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RESUMO

O objetivo deste trabalho € apontar os estigmas da “clientela” do Direito penal
e as consequéncias causadas quando se adota um sistema juridico com requintes
de vinganca contra a parcela da sociedade a qual foi esquecida pelos direitos
fundamentais de segunda geracéao.

Analisaremos e contextualizaremos as principais correntes do Direito penal
maximo, a visao dos seus autores, assim como veremos 0s efeitos no seu campo de
atuacao.

A relevancia desse assunto situa-se no momento em que a sociedade vive
assustada pelos crescentes indicadores de violéncia e que, a0 mesmo tempo, tém-
se um sistema juridico o qual ndo pune devidamente seus infratores fomentando,
assim, a sensacao de impunidade.

Logo, por esse quadro, imagina-se que adotar penas mais severas,
abordagens policiais mais ofensivas e, principalmente, um judiciario que nao
reconheca a presuncdo da inocéncia como principio fundamental, ird,
inequivocamente solucionar os problemas de carater criminolégicos como um todo.

Apesar da idéia do direito penal maximo ser sedutora, € necessario ter
esforcos intelectuais voltados para um dos segmentos da criminologia, que é o
criminoso em si e 0s motivos pelos quais o levaram a cometer tal delito e assim,
finalmente, pensar em uma postura equilibrada quanto a protecdo dos direitos e
garantias fundamentais aos bens juridicos reservados ao direito penal.

Olhando por esse espectro, e dando mais atencdo a garantia de uma vida
digna da sociedade como um todo, sera notado que o direito penal pela perspectiva

truculenta é ineficaz e as consequéncias sdo graves a curto e longo prazo.

Palavras-Chave: Direito Penal maximo, Garantias fundamentais, Equilibrio, Estado

social.



ABSTRACT

The aim of this work is to point out the stigmata of penal law “clientele” and the
consequences when adopting a legal system with exacting revenge against the part
of society which has been forgotten by fundamental rights of second generation.

We will analyse and contextualise the main currents of the maximum penal
law, the vision of its authors, as well as we will see the effects in its field of action.

The relevance of this issue lies at the moment when society is frightened by
the increasing indicators of violence and, at the same time, there is a legal system
that does not punish its offenders properly, thus fomenting a sense of impunity.

Therefore, it is imagined that adopting severer penalties, more offensive police
approaches, and especially a judiciary that does not recognise the presumption of
innocence as a fundamental principle, will unequivocally solve the problems of
criminological character as a whole.

Although the idea of maximum penal law is seductive, it is necessary to have
intellectual efforts aimed at one of the segments of criminology, which is the criminal
itself and the reasons why it led to such a crime, and thus, finally, to think of a
balanced posture as to the protection of fundamental rights and guarantees to legal
rights reserved for criminal law.

Looking at this spectrum, and paying more attention to ensure a worthy life to
society as a whole, it will be noted that penal law from the truculent perspective is

ineffective and the consequences are serious on short and long term.

Key words: Maximum penal law, Fundamental guarantees, Balance, social

effectiveness.
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INTRODUCAO

O presente trabalho analisa a tematica da adoc¢do de um direito penal mais
agressivo, focando em abordagens, jurisdicdo e penalizacdes mais duras. As teorias
gue abordam este sistema juridico, na maioria das vezes, também s&o condizentes
com a dispensabilidade dos direitos e garantias fundamentais que, em nossa
constituigéo, estdo em local de destaque.

Nesse sentido, € que todos se consideram especialistas em criminologia e
com o sonho de ver os indices de violéncia diminuirem e garantirem a seguranca
publica, apontam como solucdo para o problema a neopenalizacao.

Prova que demonstra a polémica da matéria, € que todos se consideram
especialistas no assunto e com o intuito de acabare com os altos indicadores de
violéncia e garantirem a seguranca publica, os meios de comunicacdo sempre
apontam como alternativa o recrudescimento de penas ja existentes

Acontece que, esquecem que o Direito Penal, o mais duro e importante dos
ramos do Direito, depois do Direito constitucional, tem carater estritamente
subsidiario. Pois protege os bens juridicos os quais estdo fora dos alcances dos
demais ramos.

O objetivo deste trabalho académico é esclarecer ndo s6 para os legisladores
e aos aplicadores diretos da lei, mas principalmente para a sociedade que nao se
pode usar o Direito penal como arma e que a dignidade da pessoa humana funciona
de forma delimitadora dos poderes estatais, devendo estar presente principalmente
no ius puniendi.

Para uma melhor compreensao da matéria, dividimos a estrutura deste estudo

em trés capitulos, a saber:

1. O primeiro capitulo trata dos contornos conceituais do Direito Penal
maximo e seus diferentes autores e movimentos ideolégicos que
surgiram ao longo do tempo. Assim como demonstrara de onde
surgem esses raciocinios voltados para o recrudescimento das penas.

2. No segundo capitulo, o objeto do estudo € alertar e explanar a falacia

do Direito Penal Maximo e demonstrar em tela a sua ineficacia, assim
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como, a caracterizagdo de um Direito Penal simbdlico: sem principios,
sem aplicacdo na sociedade, sem penas proporcionais e sem carater
ressocializador. Nesse cenario, também serdo apontadas as
consequéncias geradas ao olharmos para um delinquente como
inimigo da sociedade.

3. O terceiro capitulo analisa a importancia dos Direitos e garantias
fundamentais e da énfase ao principio da dignidade da pessoa
humana. A partir dessas énfases, busca-se mostrar como respeito a
vida digna em toda as facetas do cidadao, assim como na hora de

puni-lo, mudara de fato a realidade a qual nos encontramos.

Nesse sentido, buscaremos a analise da matéria em seus aspectos mais
controversos. Esse tema deriva de varios debates na sociedade, sendo discutido
repetidas vezes nos juizos de primeira instancia e tribunais. Portanto € um tema de
ordem pragmatica e de alta relevancia, visto que, mexe no seio da sociedade a qual
adota diversas posturas. Como juristas, a analise adotada sera totalmente isenta de

paixao ou qualquer outro tipo de sentimento de ordem pessoal.
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1. O DIREITO PENAL MAXIMO E SUAS PRINCIPAIS CORRENTES

Para uma boa parte da populacéo, quando se discute criminalidade, € comum
haver questionamentos sobre a instrumentalidade do Direito penal como meio de
contraprestacao a violéncia generalizada.

De fato, o Direito penal tem razdo de ser para a protecado dos bens juridicos
de mais alto valor social, contudo, existem consequéncias advindas dos abusos da
aplicacao desmedida da pretensao punitiva estatal.

Varios estudiosos do Direito direcionam seus trabalhos para medir a eficacia
do aumento de penas e a mitigagdo dos direitos e garantias fundamentais como
forma de coibir a onda de violéncia globalizada acreditando ser possivel uma
salvaguarda por meio de um recrudescimento da postura das autoridades

responsaveis pela aplicacdo de medidas punitivas.
1.1 CONCEITO DE DIREITO PENAL MAXIMO

N&o apenas os estudiosos, mas também parte da populacdo leiga acredita e
exige das autoridades a criagcdo de novos tipos penais e 0 aumento das penas
aplicadas aos infratores. O objeto de estudo chama-se “Direito penal maximo” que
também pode ser chamado de “eficientismo penal” ou ainda “movimento de lei e
ordem”.

Como explica Rogério Greco, o pensamento do movimento lei e ordem, que é
espécie do género “Direito Penal maximo”, deverd se preocupar com todo e
qualguer bem juridico, ndo importando seu valor social. Ou seja, o Direito Penal
deveria funcionar como Prima ratio, e ndo como ultima ratio, ou seja, a solucao
primordial para a maioria dos problemas da sociedade, e ainda, que as garantias do
individuo sujeito a persecucdo penal devem ser as minimas possiveis com vistas a
preservar a preponderancia do Estado em face dos criminosos.

O raciocinio dessas linhas de pensamento conduz ao entendimento que todo
comportamento que ndo pode ser tolerado socialmente seja duramente reprimido
para que nao volte a acontecer. Sendo assim, o pavor social seria uma justificativa
para a mitigacdo de direitos e garantias constitucionais em busca da contencédo da

criminalidade. Sobre o ventilado, Rogério Greco disserta:

Nesse raciocinio, procura-se educar a sociedade sob a 6ética do
Direito Penal, fazendo com que comportamentos de pouca monta,
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irrelevantes, sofram as consequéncias graves desse ramo do
ordenamento juridico. O papel educador do Direito Penal faz com
gue tudo interesse a ele, tendo como consequéncia légica desse
raciocinio um Direito puramente simbolico, impossivel de ser
aplicado."

Para a delimitacdo do conceito do objeto de estudo, é importante saber seus
marcos iniciais. De acordo com Alberto Silva Franco, a corrente do movimento Lei e

ordem surgiu nos Estados Unidos em meados dos anos 70 no século XX por uma

série de fatores:

a) no incremento da criminalidade violenta direcionada a
seguimentos sociais mais privilegiados e que até entdo estavam
indenes a ataques mais agressivos (sequestro de pessoas
abandonadas ou de alto estrato politico ou social, roubos a
estabelecimentos bancéarios etc); b) no terrorismo politico e até
mesmo no terrorismo imotivado, de facg¢des vinculadas tanto a
esquerda como a extrema direita; ¢) no crescimento do trafico ilicito
de entorpecentes e de drogas afins; d) no avanco do crime
organizado pondo a mostra a corrupcdo e a impunidade; €) no
incremento da criminalidade de massa (roubos, furtos etc) que
atormentam o cidaddo comum; f) na percepcdo do fendmeno da
violéncia como dado integrante do cotidiano, omnipresente na
sociedade; g) no conceito reducionista de violéncia, fazendo-o
coincidir com o de criminalidade; h) na criacdo pelos meios de
comunicacdo social de um sentimento coletivo e individual de
inseguranca e no emprego desses mesmos meios para efeito de
dramatizaco da violéncia para seu uso politico.

Portanto, as politicas do Direito Penal maximo comecaram a ganhar forca a
partir do momento em que o0s setores mais privilegiados da sociedade
estadonunidense foram diretamente atingidos pelos problemas sociais advindos da
pobreza.

De fato, sabe-se que grande parte da populacdo mundial vive num estado de
inseguranca generalizada, principalmente aquelas sociedades em que existe uma
desigualdade causada pela concentracao de renda.

O eficietismo penal busca neutralizar a periculosidade punindo severamente
0S comportamentos antissociais. Contudo, adotando-se esta vertente, 0s pacientes
deste Direito mais rigido, estardo a mercé da vontade do legislador que a qualquer
momento, direcionado pela vontade de uma minoria, podera tornar qualquer

comportamento com baixa periculosidade passivel das rigidas sancdes dessa

! GRECO, Rogério, Direito Penal do Equilibrio, Ed. Impetus, 82 edi¢do, Rio de Janeiro, 2015.
Pag. 15
2 FRANCO, A. S. Crimes hediondos. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p.84.
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corrente arbitrédria que muitas vezes desconsidera a importancia dos Direitos e
Garantias fundamentais.

Outro ponto importante a ser destacado, é que o temor social provocado
pelas transgressdes recorrentes, muitas vezes € problematizado pela midia. Uma
informacdo seja veridica ou ndo, introduzida na coletividade sem a devida
responsabilidade, torna-se contratempo para a resolucdo dos problemas advindos
de um Estado de bem-estar social ineficaz.

Dessa forma, o Direito penal maximo nao trara resultados significativos para a
sociedade. Apenas tranquilizara uma sociedade acuada pelo medo de maneira
simbdlica como concluiu Rogério Greco quando afirma que o niumero excessivo de
leis penais cria uma falsa ilusdo de que os infratores serdo penalizados, entretanto,
somente contribui para enfraquecer o Direito Penal, que perde seu prestigio e valor,

em razéo da certeza, quase absoluta da impunidade.

1.2 DIREITO PENAL DO INIMIGO DE GUNTER JAKOBS

Uma das principais e mais duras correntes, que € espécie do género Direito
penal maximo, é o Direito Penal do inimigo, desenvolvida e estudada por Gunther
Jakobs.

Sem duavidas, pode-se dizer que o direto penal do inimigo trata-se de uma das
correntes de pensamento mais agressivas do Direito Penal. Segundo o autor,
deveria haver uma distincdo entre cidadaos e entre individuos considerados inimigos
do estado. Aqueles seriam sujeitos de direitos e garantias que Ihes sao inerentes,
estes, entretanto, seriam apenas considerados transgressores desprovidos de
reconhecimento como sujeito de direitos.

Isto porque o autor acredita que o individuo rompe o laco com o estado
quando insiste em delinquir; Segundo Jakobs, o autor dos ilicitos ndo mostra
nenhum interesse em “andar na linha”.

Segundo o autor:

um individuo que ndo admite ser obrigado a entrar em um estado de
cidadania ndo pode participar dos beneficios do conceito de pessoa.
E é que o estado natural é um estado de auséncia da norma, quer
dizer, a liberdade excessiva tanto como a luta excessiva. Quem
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ganha a guerra determina o que € a norma, e quem perde ha de
submeter-se a essa determinacéo.

Sobre o que seria inimigo para Jakobs na licdo de Cleber Masson:

Inimigo, para ele, é o individuo que afronta a estrutura do Estado,
pretendendo desestabilizar a ordem nele reinante ou, quica, destrui-
lo. E a pessoa que revela um modo de vida contrario s normas
juridicas, ndo aceitando as regras impostas pelo Direito para a
manutencdo da coletividade. Agindo assim, demonstra ndo ser um
cidaddo e, por consequéncia, todas as garantias inerentes as
pessoas de bem ndo podem ser a ele aplicadas.4

Essa linha de pensamento instrui que o estado deve agir de maneira
diferenciada entre os cidadaos. Dessa forma, devera haver um tratamento ao infrator
que cometeu um “deslize” e ao individuo que se mostra satisfeito com o “mundo do
crime”. Jakobs, em sua obra, aponta como exemplo de individuos que devem ser
considerados como inimigos do estado, aqueles que atuam em atividades
terroristas.

Em um estudo sobre a linha de pensamento de Jakobs, Manuel Cancio Melia
propds:

Segundo jakobs, o Direito penal do inimigo se caracteriza por trés
elementos: em primeiro lugar, se constata um amplo adiantamento
da punibilidade, quer dizer, que neste ambito, a perspectiva do
ordenamento juridico-penal é prospectiva (ponto de referéncia: fato
futuro), em lugar de — como habitual — retrospectiva (ponto de
referéncia o fato cometido). Em segundo lugar, as penas previstas
sdo desproporcionalmente altas: especialmente, a antecipacdo da
barreira de punicdo ndo € tida em conta para reduzir em
correspondéncia a pena ameacgada. Em terceiro lugar, determinadas
garantias processuais s&o relativizadas ou, inclusive, suprimidas. °

Segundo a obra de Jésus-Maria Silva Sanches, existem trés velocidades do
direito penal. Para explanacédo, pode-se dizer que a consecuc¢ao do direito penal do
inimigo segue um rito que pode-se chamar de “terceira velocidade do direito penal”.
Rogério grecco, sobre analise das velocidades do Direito penal de Silva Sanches,
afirma:

A primeira velocidade seria aquela tradicional do Direito Penal, que
tem por fim Ultimo a aplicagdo de uma pena privativa de liberdade.
Nessa hipétese, como esta em jogo a liberdade do cidaddo, deve

3 JAKOBS, Guinther; CANCIO MELIA, Manuel. Derecho penal Del enemigo, Madrid:
Civitas p.40-41.

* MASSON, Cleber. Direito penal esquematizado, p. 162.

> JAKOBS, Guinther, CANCIO MELIA, Manuel, Derecho penal Del enemigo, p. 79-81.
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ser observadas todas as regras garantistas, sejam elas penais, ou
processuais penais.

Numa segunda velocidade, temos o direito penal a aplicacdo de
penas ndo privativas de liberdade, a exemplo do que ocorre no
Brasil com os juizados especiais criminais,cuja finalidade, de acordo
com o art. 62 da lei n® 9.099/95, é, precipuamente, a aplicacdo de
penas que nao importem na privagdo da liberdade do cidadao,
devendo, pois, ser priorizadas as penas restritivas de direitos e
penas de multa. Nessa segunda velocidade do Direito penal,
poderiam ser afastadas algumas garantias, com o escopo de agilizar
a aplicacéo da lei penal.

(...)

Embora ainda com certa resisténcia, tem-se procurado entender o
Direito Penal do Inimigo como uma terceira velocidade. Seria,
portanto, uma velocidade hibrida, ou seja, com a finalidade de
aplicar as penas privativas de liberdade (primeira velocidade), com
uma minimizagdo das garantias necesséarias a esse fim (segunda
velocidade).

Por rapida analise, € possivel concluir que o direito penal do inimigo nos

termos da sua consecucdo penal, foge das diretrizes da proporcionalidade e da

dignidade da pessoa humana ndo dando espaco para o contraditorio e a ampla

defesa para seus potenciais pacientes.

1.3 “FIXYING BROKEN WINDOWS”

Uma das teorias que é adepta do recrudescimento da pretensdo punitiva

estatal € a Teoria fixying broken Windows (consertando janelas quebradas). A teoria

das janelas quebradas, de acordo com os ensinamentos de Daniel Sperb Rubin:

Em 1982, o cientista politico James Q. Wilson e o psicélogo
criminologista George Kelling, ambos americanos, publicaram na
revista Atlantic Monthly um estudo em que, pela primeira vez, se
estabelecia uma relacdo de causalidade entre desordem e
criminalidade. Naquele estudo, cujo titulo era The Police and
Neiborghood Safety ( A Policia e a Seguranca da Comunidade), os
autores usaram a imagem de janelas quebradas para explicar como
a desordem e a criminalidade poderiam, aos poucos, infiltrar-se
numa comunidade, causando a sua decadéncia e a consequiente
gueda da qualidade de vida.

Kelling e Wilson sustentavam que se uma janela de uma fabrica ou
de um escritério fosse quebrada e nao fosse imediatamente
consertada, as pessoas que por ali passassem concluiriam que
ninguém se importava com isso e que, naquela localidade, néo

® Rogério, Direito Penal do Equilibrio, Ed. Impetus, 92 edicdo, Rio de Janeiro,

2015. Pag. 24-25
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havia autoridade responsavel pelo manutencéo da ordem. Em pouco
tempo, algumas pessoas comecariam a atirar pedras para quebrar
as demais janelas ainda intactas. Logo, todas as janelas estariam
quebradas. Agora, as pessoas que por ali passassem concluiriam
gue ninguém seria responsavel por aquele prédio e tampouco pela
rua em que se localizava o prédio. Iniciava-se, assim, a decadéncia
da propria rua e daquela comunidade. A esta altura, apenas o0s
desocupados, imprudentes, ou pessoas com tendéncias criminosas,
sentir-se-iam a vontade para ter algum negd6cio ou mesmo morar na
rua cuja decadéncia ja era evidente. O passo seguinte seria 0
abandono daquela localidade pelas pessoas de bem, deixando o
bairro a mercé dos desordeiros. Pequenas desordens levariam a
grandes desordens e, mais tarde, ao crime.

Em razdo da imagem das janelas quebradas, o estudo ficou
conhecido como broken windows, e veio a lancar os fundamentos da
moderna politica criminal americana que, em meados da década de
noventa, foi implantada com tremendo sucesso em Nova lorque, sob
o nome de ‘toleréncia zero’.’
Em sintese, kelling e Wilson acreditavam o direito penal deveria tutelar todos
os bens juridicos. Nesse sentido, eles viam as praticas de infragcbes penais
consideradas ndo tdo graves como propulsoras de condutas ilicitas de alto grau de

ofensividade.

Como por exemplo, na sociedade brasileira, € comum pessoas com boa
conduta social, tirar fotocopia de livros, revistas, artigos e usa-las para estudos e
como fontes de pesquisa. Tal conduta, apesar de que tal conduta ndo deva ser
encorajada, pode, segundo a teoria das janelas quebradas, desencadearem a
pratica do uso de coOpias com fins econdmicos, prejudicando fortemente os
interesses do autor, pelo fato da primeira ser considerada adequada na sociedade.

Como leciona Wacquant:

Aludida teoria acredita que a repressdo imediata e severa das
menores infracbes e desentendimentos em via publica, evita o
desencadeamento dos grandes atentados criminais, restabelecendo
um clima sadio de ordem, pois demonstra a existéncia de uma
autoridade responséavel pela manutencdo da ordem. Em outras
palavras: “prender ladrées de ovos permite frear, ou simplesmente
parar, 0s potenciais matadores de bois, pela reafirmacdo da norma e
dramatizagdo do respeito 3 lei.” ®

" RUBIN, Daniel Sperb. Janelas quebradas, tolerancia zero da criminalidade. Disponivel em:
< htto://jus.uol.com.br/revista/texto/3730>, 2.fev.2003

8 WACQUANT, Loic. Sobre a “janela quebrada” e alguns outros contos sobre seguranca
vindos da América. (Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, n. 46, 2004, p.
244-245).
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Em uma primeira andlise, pode-se dizer que a teoria das janelas quebradas
faz sentido e podera trazer resultados, contudo, serd pago um preco alto demais;
havera uma banalizacdo do direito de ir e vir do cidaddo, ou seja, haveria uma
vulgarizacdo do direito a liberdade; o erro dessa corrente trata-se de ndo ponderar
de maneira sensata os bens juridicos a serem tutelados.

O corpo do nosso ordenamento juridico dispde:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

(...

XV - é livre a locomocédo no territério nacional em tempo de paz,
podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar,
permanecer ou dele sair com seus bens; o

Por fim, vale reafirmar que o objetivo desse trabalho académico, é fazer uma
critica as medidas tomadas pelas teorias do Direito Penal maximo. Contudo, dizer
gue determinadas condutas ndo passiveis de tolerancia social ndo devem ser
tuteladas pelo Direito Penal, ndo necessariamente quer se dizer que ficardo
impunes, pois existem outros ramos do Direito capazes de coibir a pratica destes

comportamentos.

1.4 DIREITO PENAL DE EMERGENCIA

Volta e meia, lamentavelmente, a sociedade vive casos de violéncia barbaros
0s quais chocam a populacéo. Tais episddios noticiados de maneira tragica a fim de
atingir pontos de audiéncia pelos meios de comunicagdo criam um sentimento de
inseguranca na sociedade. Entre eles, o caso recente no Brasil foi o da jovem menor

de idade estuprada no Rio de Janeiro que, segundo o Portal de noticias da Globo:

A jovem de 16 anos que foi violentada por, pelo menos, 30 homens,
em uma comunidade da Zona Oeste do Rio de Janeiro, deu
detalhes sobre as agressfes que sofreu em depoimento a Delegacia

o Legislacéo disponivel em

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm > Acesso em 23 de
agosto de 2016.
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de Repressdo aos Crimes de Informatica (DRCI), ao qual a revista
'Veja' teve acesso.

A adolescente teria ido até a casa de um rapaz com gquem se
relacionava ha trés anos, no ultimo sabado (21). Ela se lembra de
estar a s0s na casa dele e sé se lembra que acordou no domingo
(22), em uma outra casa, na mesma comunidade, com 33 homens
armados com fuzis e pistolas. Ela conta no depoimento ao qual a
"Veja" teve acesso, que estava dopada e nua. (...)10

De fato, trata-se se um crime chocante e fruto de diversos fatores sociais nos
quais a nossa sociedade brasileira esté inserida. O Ministério Publico tera o dever de
investigar o caso e o estado deverd punir os culpados de maneira proporcional a
transgressdo cometida. Na formula fixada por Nelson Hungria devera o Estado
“retribuir o mal concreto do crime com o mal concreto da pena, ha concreta
personalidade do criminoso”.

O estupro coletivo, contudo, ndo esta tipificado no Cdadigo Penal, existindo

para este caso apenas o aumento de pena. Vejamos:

Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca,
a ter conjuncdo carnal ou a praticar ou permitir que com ele se
pratique outro ato libidinoso: (Redacdo dada pela Lei n® 12.015, de
2009)

Pena - recluséo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos

(...)
Art. 226. A pena é aumentada

| — de quarta parte, se o crime é cometido com o concurso de 2
(duas) ou mais pessoas;™

O acontecimento, digno de repercussédo, nao se trata de um caso isolado.
Apesar de ser um entre muitos, causou um grande sentimento de inseguranca e
amedrontamento na sociedade e principalmente em mulheres. Em razédo disso, o
Senado Federal, cedendo as pressdes dos meios de comunicacdo de massa,

aprovou um projeto de lei 618/2015:

10 Noticia disponivel em <http://gl.globo.com/rio-de-janeiro/noticia/2016/05/vitima-de-

estupro-coletivo-no-rio-conta-que-acordou-dopada-e-nua.html.> Acesso em 1 de setembro
de 2016

11

Legislacéo disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del2848compilado.htm> Acesso em 1 de setembro de 2016.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art2
http://g1.globo.com/rio-de-janeiro/noticia/2016/05/vitima-de-estupro-coletivo-no-rio-conta-que-acordou-dopada-e-nua.html
http://g1.globo.com/rio-de-janeiro/noticia/2016/05/vitima-de-estupro-coletivo-no-rio-conta-que-acordou-dopada-e-nua.html
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Uma vez o projeto de lei aprovado pelo congresso, o Cadigo Penal
irA prever causa de aumento de pena para o crime de estupro
cometido por duas ou mais pessoas de um a dois ter¢cos do tempo
de prisédo além de estipular de 2 a 5 anos de reclusdo para quem
oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir, distribuir, publicar ou
divulgar por qualquer meio, inclusive por meio de sistema de
informatica ou telematico, fotografia, video, ou qualquer outro
registro que contenha cena de estupro.*?

Trata-se um caso prético e concreto de um Direito Penal de emergéncia.
Quando a sociedade e os operadores do Direito discutem seguranca publica
movidos por paixao, no calor de uma indignacéo social e amedrontados pelos casos
de violéncia, busca-se uma solu¢cédo por meio da modificacdo da legislacao penal e
processual penal sempre em busca do aumento e da rapida aplicacdo da pena.

Essa corrente de pensamento do Direito penal maximo chama-se de Direito
Penal de emergéncia. Consiste em propor uma “solugdo” com urgéncia para que
nao se repita o caso futuramente.

Nesse sentido, o crime e o clamor social e midiatico ddo impulsos para uma

“legislacdo de emergéncia”. Em concordancia com o ventilado, Ferrajoli disserta:

A alteracdo da fonte de legitimacdo constitui precisamente na
assuncao da excecdo ou da emergéncia (antiterrorista, antimafiosa
ou anticamorra) como justificacdo politica ruptura ou, se prefere, da
modificacdo das regras do jogo que no Estado de direito disciplinam
a funcéo penal. Esta concepcdo de emergéncia outra coisa ndo é
gue a idéia do primado da razdo de Estado sobre a razéo juridica
como critério informador do direito e do processo penal, seja
simplesmente em situagfes excepcionais como aquela criada pelo
terrorismo politico, ou de outras formas de criminalidade organizada.
Ela equivale a um principio normativo de legislagdo da intervengéo
punitiva: Nao mais juridica, mas imediatamente politica; ndo mais
subordinada a lei enquanto sistema de vinculo e de garantias, mas a
esta supraordenada. Salus rei publica suprema lex: a salvaguarda,
ou apenas o0 bem do Estado, € a norma principal do ‘direito de
emergéncia’ (Grundnorm), a lei suprema que impregna todas as
outras, ai compreendidos os principios gerais, e que lhes legitima a
mutacéo.*®

12 Matéria disponivel em < http://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2016/05/1776904-projeto-
de-lei-que-amplia-pena-para-estupro-coletivo-avanca-no-congresso.shtml> Acesso em de
setembro de 2016.

3 FERRAJOLI, Lugi, Direito e razéo, p. 649-650 (2002).
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Sendo assim, é possivel concluir que o Direito penal de emergéncia age em
funcdo de uma situacdo excepcional. Dessa forma, usa-se o Direito Penal como

instrumento de uma contraprestacao rapida por parte do Estado.
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2. DIREITO PENAL BRASILEIRO NO CONTEXTO SOCIAL.

Um dos fenbmenos da sociedade € a necessidade interacdo entre o0s
individuos. O ser humano apresenta-se como um ser social, neste sentido, cria lacos
de comunicacdo e vivéncia com outros sujeitos de sua espécie através dos
agrupamentos os quais ele esta inserido.

Partindo dessa premissa, é imprescindivel a criacdo de dispositivos capazes
de manter a paz, o equilibrio e a boa convivéncia entre os homens a fim de proteger
0S interesses coletivos, ou seja, proteger os bens juridicos tutelados por aquele
determinado grupo social.

Posto isso, tém-se o direito como o conjunto de regras e principios que tém
como escopo o direcionamento do dever ser da sociedade a qual a ele se submete.
Sendo assim, o direito surge como um instrumento de controle social refletindo as
caracteristicas e anseios dos integrantes do agrupamento submetido a esse
controle. Dessa forma, conforme citou Kant “direito € o conjunto de condi¢bes pelas
quais o arbitrio de um pode conciliar-se com o arbitrio do outro, segundo uma lei
geral de liberdade”.

Os bens juridicos de mais alto valor social como a vida, o patriménio, a fé
publica, por exemplo, ndo podem ficar sem instrumentos de protecao pareos a alta
carga valorativa que detém. Com essa necessidade em maos, o individuo aceita
abrir mdo da autonomia que lIhe € inerente em troca de uma expectativa de
salvaguarda prestada por um estado soberano.

O Estado, diante dessa necessidade, incumbido de soberania, tera o dever de
protecdo dos bens juridicos de mais alto valor por meio de poderes conferidos a sua
personalidade. Posto isso, surge uma necessidade de punir quem transgredir as
normas de convivéncia impostas. Sobre o assunto, Beccaria dissera sobre a origem

das penas e o direito de punir:

Ninguém fez gratuitamente o sacrificio de uma porcdo de sua
liberdade visando unicamente ao bem publico. Tais quimeras s6 se
encontram nos romances. Cada homem so por seus interesses esté
ligado as diferentes combinacdes politicas deste globo; e cada qual
desejaria, se fosse possivel, ndo estar ligado pelas convencdes que
obrigam os outros homens. Sendo a multiplicagdo do género
humano, embora lenta e pouco consideravel, muito superior aos
meios que apresenta a natureza estérii e abandonada, para
satisfazes necessidades que se tornavam cada dia mais numerosas
e se cruzavam de mil maneiras, os primeiros homens, até entdo
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selvagens, se viram forgcados a reunir-se. Formadas algumas
sociedades, logo se estabeleceram novas, na necessidade em que
se ficou de resistir as primeiras, e assim viveram essas hordas,
como tinham feito os individuos, num continuo estado de guerra
entre si. As leis foram condicbes que reuniram os homens, a
principio independentes e isolados sobre a superficie da terra.

Cansados de s6 viver no meio de temores e de encontrar
inimigos por toda a parte, fatigados de uma liberdade que a
incerteza de conservéa-la tornava inutil, sacrificaram uma parte dela
para gozar do resto com mais seguranca. A soma de todas essas
porcoes de liberdade, sacrificadas assim ao bem geral, formou a
soberania da nacdo, e aquele que foi encarregado pelas leis do
depdsito das liberdades e dos cuidados da administracdo foi
proclamado o soberano do povo.*

Partindo das premissas supracitadas € possivel concluir que as leis penais

sao fruto da vontade politica popular manifestada através da vontade do detentor de

soberania, ou seja, o Estado. O objeto de estudo desse trabalho académico passa a

ser o direito penal como o grupo de regras e principios norteadores do combate as

transgressdes sociais.

2.1 A CIENCIA DO DIREITO PENAL E SUA EVOLUCAO HISTORICA

Como Cleber Masson coloca em sua obra, pode-se conceituar o direito Penal

como o conjunto de principios e regras destinados a combater a infracdo penal

mediante a imposi¢cdo de uma sancao penal. Nesse sentido, Anibal Bruno disserta:

O conjunto das normas juridicas que regulam a atuacéo estatal
nesse combate contra o crime, através de medidas aplicadas aos
criminosos, é o Direito Penal. Nele se definem os fatos puniveis e o
conjunto das normas juridicas que regulam a atuacao estatal nesse
combate contra o crime, através de medidas aplicadas aos
criminosos, é o Direito Penal. Nele se definem os fatos puniveis e se
cominam as respectivas san¢des — o0s dois grupos dos seus
componentes essenciais, tipos penais e san¢des. E um Direito que
se distingue entre os outros pela gravidade das san¢des que impde
e a severidade de sua estrutura, bem definida e rigorosamente
delimitada.’®

14 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Edicdo Ridendo castigat mores.
Pag. 26-27. Livro disponivel em <www.ebooksbrasil.com>.
> BRUNO, Anibal. Direito penal: parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1967.

t. 1, p. 11-12.
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Com base no observado, € possivel concluir que o conjunto de principios e
regras que formam o direito penal, reflete o ideal de justica buscado em cada
sociedade. Posto isso, o0 inicio da histéria do direito penal anda passo a passo com a
historia da humanidade e o aperfeicoamento da pena ao longo dos anos é fruto do
crescimento intelectual e cultural dos individuos. Mesmo cada comunidade sendo
dotada de caracteristicas que lhes sé@o peculiares, é possivel perceber a semelhanca

no carater retributivo da sancao penal. Na licdo de Anibal Bruno, a pena se da:

Como reacdo contra o crime, isto é, contra uma grave
transgressao das normas de convivéncia, ela aparece com 0s
primeiros agregados humanos. Violenta e impulsiva nos primeiros
tempos, exprimindo o sentimento natural de vinganga do ofendido
ou a revolta de toda a comunidade social, ela se vai disciplinando
com o progresso das relacbes humanas, abandonando os seus
apoios extrajuridicos e tomando o sentido de uma instituicdo de
Direito posta nas méos do poder publico para a manutencédo da
ordem e seguranca social.*

A maior parte dos estudiosos considera que a evolucdo da sancdo penal
passou por trés fases: vinganga divina, vinganga privada e vinganca publica. A
vingancga divina estava presente numa sociedade consubstanciada pelo medo da ira
divina. Para a sociedade primitiva os principios e as regras norteadores do direito
vinham sempre fundamentados na vontade alguma divindade. A aplicacdo das
penas era feita pelos sacerdotes dotados de soberania para representar os Deuses.
Sobre essa fase na fase da histéria da pena, Cleber Masson se coloca da seguinte

forma:

Pelo fato de que para esses povos a lei tinha origem divina e,
como tal, sua violagdo consistia numa ofensa aos deuses, punia-se
o infrator para desagravar a divindade, bem como para purgar o seu
grupo das impurezas trazidas pelo crime. Uma das reagdes contra o
criminoso era a expulsdo do grupo (desterro), medida que se
destinava, além de eliminar aquele que se tornara um inimigo da
comunidade e dos seus deuses e forcas magicas, a evitar que a
classe social fosse contagiada pela mécula que impregnava o
agente, bem como as reacoes vingativas dos seres sobrenaturais a
que o grupo estava submetido.

Destarte, o castigo consistia no sacrificio de sua vida.
Castigava-se com rigor, com notéria crueldade, eis que o castigo
deveria estar em consonancia com a grandeza do deus ofendido, a
fim de amenizar sua célera e reconquistar sua benevoléncia para
COm 0 Seu povo.

' BRUNO, Anibal. Das penas. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1976. p. 10.
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Destacava-se a pena de perda da paz: como a paz esta sob a
protecdo dos deuses, a vinganca tem o seu fundamento no preceito
divino. Uma vez perdida a paz, o delinquente perdia a protecao do
cla, ficando exposto a sua prépria sorte.*’

J4 a histéria da pena na fase da vinganca privada foi marcada pela
autocomposicéo das partes. Dentro dos agrupamentos sociais existiam lides de
ordem econdmica, social e cultural. Os litigios eram resolvidos com a sobreposi¢ao
da vontade da parte mais forte em relacédo a vontade dos mais fracos. A Justica era
feita com as préprias maos. Sobre essa fase da evolugdo da pena, Cleber Masson
conclui:

...imperava a lei do mais forte, a vinganga de sangue, em que 0
préprio ofendido ou outra pessoa do seu grupo exercia o direito de
voltar-se contra o agressor, fazendo “justica pelas proprias maos”,
cometendo, na maioria dos casos, excessos e demasias, 0 que
culminava com a disseminacdo do oOdio e consequentes guerras
entre grupos.'®

Finalmente, com o passar dos anos, percebeu-se que a protecdo aos bens
juridicos trata-se de uma questdo de ordem publica, um interesse ndo s6 de um
particular, mas sim um interesse da coletividade. Portanto, o estado assumiu para si
a funcdo garantista com o intuito de criar 0S mecanismos necessarios para a
consecucao da pena. Nesse sentido, a fase da vingancga publica esta caracterizada
na tentativa de melhorar o funcionamento do Direito Penal, dando ao Estado o poder
de delimitar as transgressoes prejudiciais a sociedade e puni-las de forma imparcial
para buscar a igualdade entre os litigantes. Quanto a isso, Cleber Masson se

colocou da seguinte forma:

Com a evolugéo politica da sociedade e melhor organizacdo
comunitaria, o Estado avocou o poder-dever de manter a ordem e a
seguranca social, conferindo a seus agentes a autoridade para punir
em nome de seus suditos. A pena assume nitido carater publico.

Os ofendidos ndo mais necessitam recorrer as suas proprias
forcas. A finalidade dessa fase era garantir a seguranca do
soberano, por meio da aplicagdo da sancao penal, ainda dominada
pela crueldade e desumanidade, caracteristica do direito penal
entdo vigente.

Cabia a uma terceira pessoa, no caso o Estado — representante
da coletividade e em tese sem interesse no conflito existente —,

' MASSON, Cleber. Direito Penal esquematizado. Volume 1. Ed. Método 9 edicdo. S&o
Paulo. 2015. Pag. 124.
¥ MASSON, Cleber. Direito Penal esquematizado. Volume 1. Ed. Método 9 edicéo. Sdo
Paulo. 2015. Pag. 125.
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decidir impessoalmente a questéo posta a sua analise, ainda que de
maneira arbitraria.*®

Hoje, no Brasil, o poder-dever de punir as transgressdes esta nas maos do
Estado soberano, sendo considerado crime o exercicio arbitrario das proprias razdes
previstao no art. 354 do cédigo penal brasileiro de 1940. Cabe a Uniédo legislar sobre
as normas de Direito penal e processual penal. Ja o poder-dever de investigar, julgar
e punir estdo nas maos tanto da Unido quanto dos estados de acordo com as
reparticdbes de competéncias previstas na constituicdo da Republica Federativa do

Brasil.

2.2 CRIME NA SOCIEDADE BRASILEIRA E A SELETIVIDADE DO DIREITO
PENAL.

A transgressdo as normas de convivéncia, estabelecidas em Contratos
sociais, € inerente a natureza humana. Cada sociedade, em seu tempo, ao se modo,
de acordo com seus costumes, determina como deve proceder cada individuo.

Como entendia o soci6logo Emile Durkheim:

O crime néo se produz sé na maior parte das sociedades desta
ou daquela espécie, mas em todas as sociedades, qualquer que
seja o tipo destas. Ndo ha nenhuma em que nao haja criminalidade.
Muda de forma, os atos assim classificados n&o séo 0s mesmos em
todo o lado; mas em todo o lado e em todos 0s tempos existiram
homens que se conduziram de tal modo que a repressao penal se
abateu sobre eles.”

No Brasil ndo poderia ser diferente. A criminalidade existe desde o Brasil
Coldnia, sendo o conceito de crime bem diferente do que € hoje. Afinal, o que é
crime atualmente? Para respondermos esta pergunta é necessario saber de que
prisma busca-se 0 conceito de crime. Se partirmos de um conceito material ou

substancial, crime serd a exteriorizacdo de uma conduta que viola bens juridicos

penalmente relevantes, quanto a esse tema, Cleber Masson leciona:

Essa formula leva em conta a relevancia do mal produzido aos
interesses e valores selecionados pelo legislador como merecedores
da tutela penal. Destina-se a orientar a formulacdo de politicas

¥ MASSON, Cleber. Direito Penal esquematizado. Volume 1. Ed. Método 9 edicéo. Sdo
Paulo. 2015. Pag. 126.
2 DURKHEIM, E. As Regras do Método. Volume 1. Ed. Martin Claret. 9° edi¢céo pag. 82
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criminais, funcionando como vetor ao legislador, incumbindo-lhe a
tipificacdo como infracdes penais exclusivamente das condutas que
causarem danos ou ao menos colocarem em perigo bens juridicos
penalmente relevantes, assim reconhecidos pelo ordenamento
juridico.*

Ja na esfera de um conceito legalista, crime sera tudo aquilo que a lei
determinar como crime. Na Lei de Introducédo ao Codigo Penal, é possivel extrair-se

um conceito genérico de crime legal:

Art 1° Considera-se crime a infragdo penal que a lei comina pena de
reclusdo ou de detencdo, quer isoladamente, quer alternativa ou
cumulativamente com a pena de multa; contravencdo, a infracdo
penal a que a lei comina, isoladamente, pena de prisdo simples ou
de multa, ou ambas. alternativa ou cumulativamente.?

Contudo, se seguirmos a linha de raciocinio do conceito analitico, crime ser&a
uma juncéo de elementos que dardo o conceito de crime. Embora haja divergéncias
entre doutrinadores, levando-se em considera¢do que o nosso Cadigo Penal adota a
teoria do finalismo, crime sera o fato tipico, antijuridico e culpavel, nesse sentido

Rodrigo Santos Emanuele:

Para a teoria finalista da acdo, que foi a adotada pelo nosso Cadigo
Penal, sera tipico o fato praticado pelo agente se este atuou com
dolo ou culpa na sua conduta, se ausente tais elementos, ndo
podera o fato ser considerado tipico, logo sua conduta sera atipica.
Ou seja, a vontade do agente ndo poderd mais cindir-se da sua
conduta, ambas estdo ligadas entre si, devendo-se fazer uma
analise de imediato no “animus” do agente para fins de tipicidade.

A hermenéutica juridica foi desengessada com a teoria finalista, pois
para esta permite-se avaliar a intencdo do agente na sua conduta,
avaliando se esta foi dolosa ou culposa, tornando tais elementos
definidores do fato tipico. Tornou-se possivel, entdo, maiores
interpretacdes na acdo do agente.?

A viséo técnica do conceito de crime é imprescindivel para o sistema juridico

vindo as escolas penais delimitarem ao longo do tempo. Tendo como premissa que

#L MASSON, Cleber. Direito Penal esquematizado. Volume 1. Ed. Método 92 edi¢éo. S&o
Paulo. 2015. P4g.245.

2 |egislacdo disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3914.htm>
Acesso em 23 de agosto de 2016.

2 Artigo disponivel em < http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/3538/Teorias-da-
conduta-no-Direito-Penal> acessado em 23 de agosto de 2016.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3914.htm
http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/3538/Teorias-da-conduta-no-Direito-Penal
http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/3538/Teorias-da-conduta-no-Direito-Penal
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a ciéncia juridica é algo dindmico, o entendimento de crime € sem duvidas de
grande serventia para o regramento da conduta da sociedade brasileira.

Acontece que, numa sociedade como a brasileira, apesar da lei ditar a
aplicacao isonbmica e equitativa para seus destinatarios, por existir uma grande
desigualdade social, a populacéo tende a olhar como crime e requerer a aplicacao
da lei apenas sobre aqueles crimes cometidos contra as classes mais favorecidas.
Observando-se o fato do maior poder de influéncia politica das classe mais bem
favorecidas.

Como Rogeério Greco escreveu em sua obra “direito penal do equilibrio”,
existem duas etapas no processo de criminalizacdo denominadas: criminalizacao
primaria e criminalizacdo secundaria. Na criminalizacdo primaria o estado delimita as
condutas que serdo consideradas ofensivas, proibindo-as por meio de uma
imposicdo de uma pena. J& num segundo momento, quando em vigor as leis
impostas pelo estado, surge a possibilidade de se levar a criminalizagdo secundaria,
oportunidade na qual o Estado fara valer seu Jus puniendi, investigando,
processando e condenando o transgressor a um cumprimento de pena.

Logo, o processo seletivo priméario serd dominado pela classe que exercer
influéncia sobre Estado. Portanto, a lei no processo de criminalizacdo primaria sera
a positivacdo da vontade da classe dominante sobre a classe dominada. J& no
processo de criminalizacdo secundaria, a classe mais fraca ndo tera as mesmas
condicBes de defesa que a classe primaria observado o fato de néo ter as mesmas
condi¢Oes financeiras para custear uma defesa de qualidade. Nesse sentido, sobre a
seletividade do direito penal, destacamos o brilhantismo de Zaffaroni

A inevitavel seletividade operacional da criminalizagdo secundéria e
sua preferente orientagdo burocrética (sobre pessoas sem poder e
por fatos grosseiros e até insignificantes) provocam uma distribuicdo
seletiva em forma de epidemia, que atinge apenas aqueles que tém
baixas defesas perante o poder punitivo, aqueles que se tornam
mais vulneraveis a criminalizacdo secundaria porque: (a) as suas
caracteristicas pessoais se enquadram nos estere6tipos criminais;
(b) sua educacdo s6 lhes permite realizar agbes toscas e, por
conseguinte, de facil deteccéo e; (c) porque a etiguetagem suscita a
assuncao do papel correspondente ao estere6tipo com o qual seu
comportamento acaba correspondendo ao mesmo (a profecia que
se autorrealiza). Em suma, as agéncias acabam selecionando
aqueles que circulam pelos espacos publicos com o figurino social
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de delinquentes, prestando-se a criminalizacdo — mediante suas
obras toscas — com seu inesgotavel combustivel. 2*

Nesse mesma linha de raciocinio, Michel Foucault se coloca da seguinte

forma:

Seria hipocrisia ou ingenuidade acreditar que a lei é feita para todo
mundo e em nome de todo mundo. Seria mais prudente reconhecer
gue ela é feita por alguns e se aplica a outros, principalmente as
classes mais numerosas e menos esclarecidas; que ao contrario do
gue acontece com as leis politicas civis, sua aplicacdo nao se refere
a todos da mesma forma, que nos tribunais ndo é a sociedade
inteira que julga um de seus membros, mas uma categoria social
encarregada da ordem sanciona outra fadada a desordem.?

Quanto a esse mesmo tema, Leonardo Sica se posiciona:

7

A seletividade é uma marca histérica e indissociavel do sistema
penal. O lus Puniendi, longe de sua conformacdo contratual, tem
sido exercido em funcéo dos interesses de grupos dominantes ou de
Estados (se é que ambos estdo distantes).

Dados do conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciarias
apontam que: 2/3 da populacdo carceraria sdo negros e mulatos;
76% sao analfabetos ou semianalfabetos; 95% séo absolutamente
pobres; 98% n&o tém condi¢cdes de contratar um advogado e 72%
dos processos criminais s&o por roubo e furto.?

E por fim, Maria Lacia Karan disserta:

O sistema penal ndo se destina a punir todas as pessoas que
cometem crimes. N&o passando a imposicdo da pena de pura
manifestacdo de poder, destinada a manter e reproduzir valores e
interesses dominantes em uma dada sociedade, e encontrando esta
reagcdo punitiva seu suporte e sua forga ideolégica na necessidade
do desejo de criagdo de bodes expiatorios, ndo seria funcional fazé-
la recair sobre todos os responsaveis por condutas criminalizadas,
sendo ao contrario, imperativa a individualizacdo de apenas alguns
deles, para que, exemplarmente identificados como criminosos,
emprestem sua imagem a personalizagdo da figura do mau, do
inimigo, do perigoso, possibilitando a simultdnea e conveniente
ocultagdo dos perigos e dos males que sustentam a estrutura de
dominac&o do poder. ¥

24 BATISTA, Nilo; ZAFFARONI, Eugenio Rail; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro.
Direito penal brasileiro, v 1. Editora Revan. 42 edicdo. 2011. p.47.

> FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir, Petrépolis: Vozes, 1975. p.229.

% SICA, Leonardo. Direito penal de emergéncia e alternativas a priséo. P.51

2 KARAN, Maria Lucia. Utopia transformadora e abolicdo do sistema penal.
Conversacgdes abolicionistas — Uma critica do sistema penal e da sociedade punitiva,

p. 72-73.
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Outro ponto que é oportuno a ser tratado € que, a politica criminal brasileira
ndo é eficaz em combater os crimes, sejam eles cometidos contra as classes mais
favorecidas, sejam eles cometidos contra as classes menos favorecidas. Como
consequéncia disso, a coletividade vé suas expectativas frustradas quando nao tém
0 seu conceito de justica atendido. Assim como em outros paises, tem sido essa
experiéncia de muitos brasileiros, especialmente na periferia das grandes cidades.

Resultando dessa insatisfacdo, a populacédo acredita que essa impunidade é
fruto da baixa eficacia em atribuir ao estado o Jus puniendi. Logo, nos lugares em
que é realidade essa situacdo, € comum a sociedade clamar por justica através do
recrudescimento das penas e trazer para si a responsabilidade de fazer justica com

as proprias maos.

2.3 POPULISMO PENAL

No Brasil, volta e meia acontece crimes barbaros que chocam a populacéo.
Os operadores das redes de televisdo, as grandes influéncias na internet, os
noticiarios jornalisticos detém uma grande capacidade de formacdo de opinido
publica. Diante de um lamentavel acontecimento de um crime violento esses meios
de comunicagdo veiculam as noticias de forma sensacionalista a fim de conseguir
atingir pontos de audiéncia.

Diante disso, a sensacado de impunidade toma conta da sociedade que clama
por medidas rapidas e eficazes para coibir esse tipo de préatica delitiva. Para a
maioria da coletividade, a violéncia serd atenuada por meio do recrudescimento de
penas e da dispensabilidade dos direitos humanos, conclui-se equivicadamente que
a pena age como forma de vinganca contra os delinquentes.

Pensa-se que os presidios sdo a solucdo necesséria para retirar individuos
causadores de problemas do convivio social. De fato, quando se retira criminosos
violentos das ruas e os atribuem uma pena privativa de liberdade, pelo menos em
tese ndo causaram mais problemas a seguranca publica por um periodo de tempo.

Contudo, o populismo penal que clama por solucédo rapidas, ndo da voz a
real raiz do problema que é a ressocializacdo daquele individuo infrator e os
cuidados necessarios para que a sociedade como um todo ndo seja tomada pela

necessidade de delinquir.
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Uma das caracteristicas peculiares do populismo penal sera sempre solugdes

faceis e rapidas para um problema que é complexo e existe desde o inicio da

histéria da humanidade. Sobre o tema e com o brilhantismo que lhe é peculiar, o

professor Luis Flavio Gomes disserta:

O que o Brasil esta fazendo de errado em sua politica criminal? Esta
cuidando dos efeitos e ndo das causas do problema. Sua politica
criminal tem sido guiada pelo populismo penal, que pode (e deve)
ser enfocado como um discurso ou um movimento ideoldgico
extremista, radical, com fortes componentes emocionais e
irracionais, vingativos, que confia no rigor penal como (Unica ou
tendencialmente Unica) solucao para o problema da criminalidade (e
da inseguranca).

Alguns crimes, especialmente quando explorados e dramatizados
midiaticamente, conseguem abalar emocionalmente a vida em
sociedade, sobretudo quando o delito atinge pessoas indefesas
(criangas, por exemplo) ou quando a maldade humana atinge
patamares incriveis de irracionalidade e de desumanidade.
Sobretudo nestes momentos de alto “stress” coletivo é que o
populismo penal ganha mais forca e mais evidéncia.?®

Consideramos a posicao do professor Luiz Flavio Gomes acertada. O fato é

que a sucumbéncia das autoridades ao clamor social da expansédo legislativa em

matéria penal ndo necessariamente apresenta uma melhoria na seguranca publica.

Ademais, vale ressaltar a inefichcia das medidas tomadas sob pressao

ocasionada pelo populismo penal. Segundo a pesquisa do professor Luis Flavio

Gomes:

De acordo com os levantamentos realizados pelo Anuario Brasileiro
de Seguranca Publica 2011, (publicado no Férum Brasileiro de
Seguranga Publica), em 2009 o Brasil investiu R$ 45,5 bilhdes em
segurancga publica, sendo mais de R$ 10 bilhdes s6 em S&o Paulo.
Em 2010, houve um aumento de 4,4% nesse investimento,
alcancando-se a marca dos R$ 47,5 bilhdes.

O numero total de presos (provisorios e definitivos) nos sistemas
penitenciarios que era de 90 mil presos em 1990, aumentou para
500 mil em 2010. Um crescimento de 450% e uma taxa de 258
presos por 100 mil habitantes (veja-se que a populacdo brasileira
neste mesmo periodo teve um crescimento de somente 26,7%).

Se consideramos apenas os presos definitivos, a situacao € ainda
mais alarmante. De acordo com o Anuario 2011, em 1938 o Brasil
contava com uma taxa de 19,1 presos condenados para cada grupo

* GOMES, Luiz Flavio. Para onde vamos com o populismo penal? 2012. Artigo disponivel

em:

<https://professorlfg.jusbrasil.com.br/artigos/121927228/para-onde-vamos-com-o-

populismo-penal>. Acesso em: 21 de fevereiro de 2017


http://www2.forumseguranca.org.br/node/26939
http://www2.forumseguranca.org.br/node/26939
http://www2.forumseguranca.org.br/content/despesas-com-seguran%C3%A7-p%C3%BAblica-no-pa%C3%ADs-chegam-r-475-bi-em-2010-alta-de-44-ante-2010-aponta-an
http://www2.forumseguranca.org.br/content/despesas-com-seguran%C3%A7-p%C3%BAblica-no-pa%C3%ADs-chegam-r-475-bi-em-2010-alta-de-44-ante-2010-aponta-an
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de 100 mil habitantes. J& em 2009, essa taxa havia saltado para
2425 presos por 100 mil habitantes, significando um crescimento de
1.169% em 71 anos.

Entre 1994 e 2009 o numero de presidios construidos no pais
cresceu 253%, chegando a 1.806 estabelecimentos prisionais em
2009 (enquanto o numero de escolas caiu 19,3%,
conforme célculo realizado pelo Instituto de Pesquisa e Cultura Luiz
Flavio Gomes, de acordo com dados do Ipea).

Ainda entre 2009 e 2010 houve um aumento no nimero de juizes de
3,2%, totalizando 16.804 magistrados em 2010, bem como de
servidores da justica, chegando a 321.963 também em 2010,
conforme dados divulgados pelo CNJ. Com uma despesa total de
R$ 41 bilhdes em 2010, houve um aumento de despesa com a
Justica entre 2009 e 2010 de 3,7%.

Investimentos no Judicidrio, na seguranca publica e no sistema
penitenciario ndo faltaram no Brasil (nos dltimos anos) e mesmo
assim a violéncia ndo parou de crescer. E que estamos gastando
muito dinheiro com os efeitos e ndo estamos prestando atencdo nas
causas. Estamos enxugando gelo com toalha quente.

Ninguém matou mais em 2009 que o Brasil em numeros absolutos,
alcancando 51.434 homicidios dolosos (de acordo com os dados
do Datasus — Ministério da Saude). Com esse montante (26,6
pessoas a cada 100 mil habitantes), o Brasil conquistou a posi¢ao
de 3° pais mais homicida da América Latina e o 6° do mundo. Em
1979 tinhamos 9,6 mortes para cada 100 mil habitantes. Em 2009
pulamos para 26,6.29

O Direito penal ndo é capaz por si s6 de sanar todos os males que afligem a

sociedade. Cabe a criminologia estudar os fatos determinantes para o crime e 0s

esforcos politicos deverdo se voltar a combater os problemas sociais e culturais

resultantes da grande concentracdo de renda da sociedade brasileira. Cabe lembrar,

que apesar do discurso do direito penal de emergéncia estar sempre sendo

debatido, nossa constituicdo federal no seu Art. 60, 8 4°, IV, veda expressamente a

deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir os direitos e garantias

individuais.*°

? GOMES, Luiz Flavio. Mais juizes, mais prisdes e mais violéncia. 2011. Artigo disponivel
em < http://'www.conjur.com.br/2011-dez-08/coluna-lfg-juizes-prisoes-violencia> Acesso em:
21 de fevereiro de 2017.
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Legislacéo disponivel em

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em 21 de

fevereiro de 2017.


http://www.ipclfg.com.br/campanha-sobre-a-violencia-penitenciaria/brasil-pais-que-constroi-mais-presidios-que-escolas-esta-doente/#more-5410
http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/15586-numero-de-magistrados-cresce-32-no-ano
http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/15585-justica-em-numeros-2011-tera-dados-de-todos-os-tribunais
http://www2.datasus.gov.br/DATASUS/index.php?area=0205
http://www.sangari.com/mapadaviolencia/pdf2011/MapaViolencia2011.pdf
http://www.conjur.com.br/2011-dez-08/coluna-lfg-juizes-prisoes-violencia
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3. ADOCAO E CONSEQUENCIAS DO DIREITO PENAL MAXIMO.

As correntes do movimento Lei e ordem acreditam que o direito penal € eficaz
e deve ser utilizado para combater todas as mazelas sociais. Ou seja, 0s
doutrinadores do direito penal maximo acreditam que esse conjunto de regras e
principios deve ser usado a fim de efetivar a protecéo de todos os bens juridicos.

O seguimento dessas linhas de raciocinio vdo em direcdo ao entendimento
que todo comportamento que transgride as normas de conduta impostas
socialmente seja duramente reprimido para que nao volte a acontecer. Essas
correntes de pensamento acreditam que a mitigacdo de direitos e garantias
fundamentais € necesséria, pois tem como premissa a efetividade de protecdo aos

bens juridicos. Sobre o ventilado, Louise Trigo da Silva:

Quando se fala em aumento da criminalidade, o primeiro
instrumento lembrado é o direito penal, conseguentemente, como
resposta a uma suposta violéncia globalizada, criam-se novos tipos
penais, aumentam-se as penas e restringem-se cada vez mais as
garantias fundamentais, colocando, certas pessoas, diante dos atos
praticados, como “inimigos” do Estado.

(..)

Aludida teoria acredita que a repressdo imediata e severa das
menores infracbes e desentendimentos em via publica, evita o
desencadeamento dos grandes atentados criminais, restabelecendo
um clima sadio de ordem, pois demonstra a existéncia de uma
autoridade responséavel pela manutencéo da ordem.*

7

Contudo, esquece-se que é imprescindivel contextualizar os fatos e as
condicdes do infrator para ndo apenas punir os crimes, mas entende-los e evita-los
efetivamente. Sobre esse tema, lvan Luiz da Silva coloca da seguinte forma:

Para compreendermos melhor o fenémeno social da criminalidade, é
necessario que faca,os uma andlise da estrutura social, na qual
estamos inseridos, e das inter-relacdes entre seus participantes; so
assim, portanto, poderemos compreender em que estagio social nos
encontramos e como essa realidade interfere na criminalidade e
vice-versa.®

31 SILVA, Louise Trigo da. Algumas reflexdes sobre o direito penal maximo. In: Ambito
Juridico, Rio Grande, XVI, n. 111, abr 2013. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=13103>. Acesso em 22 fev
2017.

% SILVA, Ivan Luiz da. Crime organizado — Aspectos juridicos e criminolégicos. Belo
Horizonte: Ciéncia Juridica, 1998. p.31


http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=13103
http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=13103
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Como Cleber Masson coloca em sua obra, pode-se conceituar o direito Penal
como o conjunto de principios e regras destinados a combater a infracdo penal
mediante a imposicdo de uma sancao penal. Por sua vez, a criminologia segundo

Guilherme de Souza Nucci é:

E a ciéncia que se volta ao estudo do crime, como fenémeno social,
bem como do criminoso, como agente do ato ilicito, em visdo ampla
e aberta, ndo se cingindo a analise da norma penal e seus efeitos,
mas, sobretudo as causas que levam a delinquéncia, possibilitando,
pois, o aperfeicoamento dogmaético do sistema penal.*®

Como supracitado nesse trabalho, o crime é algo inerente a sociedade e existe
desde os seus primordios. Portanto, trata-se de algo complexo devendo ser
estudado a partir de uma visdo mais detalhista que a criminologia pode oferecer. E
necessario olhar para o fenbmeno social a partir das causas que dao consequéncia

a criminalidade.

3.1 A IMPORTANCIA DOS DIREITOS HUMANOS COMO SISTEMA DE FREIO E
CONTRAPESO AO ARBITRIO ESTATAL.

Em meados do século XX, surgiu como uma resposta as barbaries cometidas
na época do nazismo durante a segunda guerra mundial a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948. Os estudiosos dos direitos humanos acreditam que o
holocausto poderia ter sido evitado se houvesse uma protecdo internacional aos

direitos e garantias fundamentais. Flavia Piovesan se coloca da seguinte forma:

Uma das principais qualidades da Declaracdo € constituir-se em
pardmetro e codigo de atuacdo para os Estados integrantes da
comunidade internacional. Ao consagrar o reconhecimento universal
dos direitos humanos pelos Estados, a declaracdo consolida um
parametro internacional para a protecdo desses Direitos.*

Sendo assim, a submissdo do estado brasileiro aos direitos
humanos encontra fundamento no condao de protecéo a este
tipo de abuso pelos detentores do poder.

¥ NUCCI, Gilherme de Souza, Manual de direito penal : parte geral : parte especial. — 5. ed.
rev. , atual. e ampl. — sdo Paulo ; editora revista dos Tribunais, 2009. P. 60.
% PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 52 edicdo. Editora Saraiva. 2012. pag.44.
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J& o principio da dignidade da pessoa humana esta materializado como
fundamento da Republica Federativa do Brasil assim como também € prevista nos
tratados e convencdes internacionais de direitos humanos. Segundo o STF, a
dignidade da pessoa humana é principio supremo significativo vetor interpretativo,
verdadeiro valor-fonte que conforma e inspira todo o ordenamento constitucional
vigente em nosso Pais e que traduz de modo expressivo, um dos fundamentos em
gue se assenta, entre nds, a ordem republicana e democrética consagrada pelo
sistema de direito constitucional positivo.

Sendo a dignidade da pessoa humana um preceito interpretativo das normas
constitucionais e infraconstitucionais, ndo é cabivel ao estado sucumbir as
necessidades basicas da populacdo e por meio do clamor publico ir novamente de

encontro a estes institutos juridicos. Na licdo de Leonardo Sica:

Os ideais de igualdade, liberdade, justica e os principios corolarios
da dignidade humana possibilitaram, ao longo dos anos, a busca
pela protecédo dos direitos fundamentais e a participagdo, cada vez
maior, do povo nas decisdes politicas em prol dos direitos humanos
e das garantias individuais. Desse modo, 0 jus puniend e o controle
social formal vém sofrendo interferéncias de principios limitadores
gue regulam a atuacdo do Estado, amparados pela Constituicdo
Cidadd de 1988 e de seu extenso rol de direito e garantias.
Ancorado por limites consubstanciados nos sistemas juridicos
vigentes, o exercicio do direito de punir do Estado Brasileiro,
especialmente a partir da Segunda Guerra Mundial, refletiu em uma
intervencdo estatal cada vez mais intensa na ordem juridica, na
sociedade e na economia. Nesse diapasao, o Direito Penal também
sofreu influéncia desse novo modelo de Estado e passou a se
desvirtuar de um dos principios mais caros que 0 orientam, 0
principio da intervencdo minima, em que o direito penal deve intervir
na ordem juridica e social somente quando os outros ramos do
direito fracassam nesta funcéo.®

7

Acontece que, no Brasil a realidade € bem diferente dos textos
constitucionais. Sabe-se que o0s Direitos humanos positivados na constituicdo néo

atingem o fim para o qual se destinam.

3.2 CONCAUSAS DETERMINANTES DA CRIMINALIDADE

% SICA, Leonardo. Direito penal de emergéncia e alternativas & prisdo. S&o Paulo: Editora:
Revista dos tribunais, 2002. pag. 66.
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Com tudo o que foi visto até agora, é possivel ver que a inflacdo legislativa
desmedida ndo é suficiente para estabilizacdo da paz social. E notavel, portanto,
gue o aumento dos processos de criminalizagdo serve apenas para tranquilizar uma
sociedade acuada pelo medo.

Muitos estudiosos colocam como uma das principais causas para o alto
namero de crimes a omissdo do Estado perante os marginais da sociedade e a

grande desigualdade social. Sobre o tema, o professor Luis Flavio Gomes escreve:

O processo de degeneracao das politicas publicas de “combate” ao
crime violento no Brasil estd mais do que evidente. Enxugamos gelo
com toalha quente e giramos sempre em torno do mesmo ponto
(mais policiais, mais viaturas, mais presidios etc.). As explicacdes
das autoridades, quando cobradas, sdo sempre as mesmas (nao
mudam de cliché). Sempre mais do mesmo (sem nunca alterar a
realidade da criminalidade). J4 ndo bastam reformas, necessitamos
de revolugdes. Somente uma maior igualdade entre todos pode
mudar o panorama tragico do nosso pais no campo da
criminalidade violenta (ou mesmo convencional ou classica).

(grifei).
(...)

A Otica correta de enfocar o tema é a da igualdade, ndo a do seu
oposto, da desigualdade. Porqgue nem sempre a desigualdade
gera mais delitos. Sempre, no entanto, a igualdade produz
menos crimes violentos. Os numeros de alguns paises sao
impressionantes, especialmente no que diz respeito aos
homicidios e roubos. (grifei).*

Quanto a este quadro, sabe-se que no Brasil diversos estudos se
direcionaram para medir a proporcéo entre a desigualdade social e a influéncia nos
nameros de delitos. Sobre isso, o professor Luiz Flavio Gomes que estuda

profundamente o tema e coloca da seguinte forma:

A politica criminal que mais éxito vem alcan¢cando no mundo todo
nao é a vinculada com o capitalismo selvagem e/ou extremamente
desigual (Brasil e EUA, por exemplo), sim, a realizada pelos paises
em processo de “escandinavizagdo”, ou seja, de capitalismo
evoluido, distributivo e tendencialmente civilizado (Suécia, Noruega,
Holanda, Bélgica, Islandia etc.). O que eles estdo fazendo? Estédo
levando a sério a premissa de que sem liberdade econémica ndo
existe liberdade politica. E que condicdo essencial da liberdade
econdmica é que o humano disponha de trabalho estavel, com

% GOMES, Luiz Flavio. Quanto mais igualdade menos crimes violentos. 2011. Artigo
disponivel em <https://professorlfg.jusbrasil.com.br/artigos/116972842/quanto-mais-
igualdade-menos-crimes-violentos > Acesso em: 23 de fevereiro de 2017.
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salario digno (aumento da renda per capita), depois de ter se
preparado para o mercado competitivo por meio de um ensino de
gualidade. (SIC)

Esses paises estdo revelando uma pista extraordinariamente
clara no sentido de que quanto mais igualdade, menos delitos
violentos. A Gtica correta de enfocar o tema € a da igualdade, ndo a
do seu oposto, da desigualdade. Porgue nem sempre a
desigualdade gera mais delitos. Sempre, no entanto, a igualdade
produz menos crimes violentos. Os numeros de alguns paises séo
impressionantes, especialmente no que diz respeito aos homicidios
e roubos. ¥’

Figura 1: Tabela da criminalidade dos paises processo de “escandinaviza¢do”:

Criminalidade nos paises - Crimes violentos

Taxa de Taxa de roubos
Paises Homicidios Ano mortes por Roubos Ano por 100 mil.
100 mil. Hab Hab
MNoruega 111 2011 2,2 1.687 2010 34,7
Australia 254 2012 1.1 14.582 2011 68,6
Holanda 145 2012 0,9 10,925 2010 66,3
Alemanha G662 2011 0,8 48.166 2010 58,7
Mova Zeldndia 41 2012 0,9 2.032 2013 45,8
Suécia 68 2012 0,7 9.219 2010 98,6
Irlanda 54 2012 1,2 3173 2009 69,3
Suica A6 2011 0.6 2.853 2010 26,6
lapdo 442 2011 0,3 3.673 2011 28,7
Canada 543 2012 1.6 27.680 2012 82,7
Corédla do Sul 427 2011 0,9 3.994 2011 8,0
Isldndia 1 2012 0,3 432 2010 13,2
Dinamarca a7 2012 0.8 12.802 2010 230,7
Bélgica 182 2012 1.6 23,803 2010 219.8
Austria 77 2012 0,9 4,310 2010 51,4
Cingapura 11 2012 0,2 394 2011 7.6
Eslovénia 14 2012 0,7 463 2010 22,6
Finldndia 829 2012 1,6 1.508 2010 28,1
Médla de crimes nos pafses 179 - 1,0 9,517 - 65,1
de capitalismo distributivo
ESTADOS UNIDOS 14.827 2012 4,7 354.396 2011 114,58
BRASIL 52.198 2011 24,1 1.087.059 2011 547.1

Instituto Avante Brasil; Eurostat 2013; Australian Institute of Criminology;Australian Bureau of Statistics; New Zealand
Police National Headquartes; UNDOC; Statistics Canadad; Forum Brasileiro de Seguranca Publica

O numero de crimes esta relacionado com os registros policiais divulgados pelos respectivos paises

FONTE:

https://professorlfg.jusbrasil.com.br/artigos/116972842/quanto-mais-igualdade-

menos-crimes-violentos.

Quanto menos igualdade, mais crimes violentos. Essa regra vale,
por exemplo, para os EUA e para o Brasil (guardadas as devidas
proporcdes entre eles). Os primeiros possuem indice Gini de 0,45
(pais bastante desigual). A média do indicador Gini dos 18 paises
acima selecionados é de 0,31. A falta de igualdade nos EUA
explicaria sua maior taxa de homicidios (quase 5 vezes mais que a
média dos demais paises listados) assim como a incidéncia maior
do delito de roubo (quase o dobro dos paises elencados). O Brasil é
mais desigual ainda que os EUA: 85° no IDH, tem renda per capita

% GOMES, Luiz Flavio. Quanto mais igualdade menos crimes violentos. 2011. Artigo

disponivel em

<https://professorlfg.jusbrasil.com.br/artigos/116972842/quanto-mais-

igualdade-menos-crimes-violentos > Acesso em: 23 de fevereiro de 2017.
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de USD 11.340, Gini de 0,519 (0,51: pais exageradamente desigual,
0 que significa uma altissima concentracdo de renda). Resultado:
27,1 assassinatos para 100 mil pessoas, 22 mortos no transito para
cada 100 mil, quase 600 mil presos, 274 detentos para cada 100 mil
habitantes; para além de uma percepcéo exacerbada de corrupgéo
(72°), é o 16° pais mais violento do planeta e conta com 16 das 50
cidades mais sanguinarias do universo. >

Figura 2: Tabela dos indices de desenvolvimento humano no Brasil:

Pasicdo no Homicidios Martes no Populaci Populacio
Pais IDH P8 per capita Gini ranking da TU"'EII:MIT;EFT transito (por 100 Eai‘:‘;: carceraria [por
corupgdo ' mil hab.) 100 mil hab.)
2012 2012 2005-2012 013 1010-2011 2010 2011-2013 2011-2013
BRASIL g5¢ UsD11.340 0,515 728 271 2,0 548,003 174

"Total de 175 paises - Paises posicionados do menos corrupto para o mais comupto
Instituto Avante Brasil; PNUD; Banco Mundial; CIA; Tranparéncia Internacional; UNDOC; OMS; Internacional Centre for Prisional Studies.

FONTE: https://professorlfg.jusbrasil.com.br/artigos/116972842/quanto-mais-igualdade-

menos-crimes-violentos.

Hoje, apesar de ndo ser de maneira pacifica entre os estudiosos, o que se
sobressai como principal motivo para a alta taxa de criminalidade € a baixa
escolaridade, o consumo de drogas licitas e licitas, desestrutura familiar,
discriminacéo racial e social.

Rogério Grecco ainda sobre andlise dessa tematica coloca em sua obra
“direito penal do equilibrio” que os crimes cometidos no Brasil podem ser divididos
em dois grandes grupos: As infracdes penais cometidas por pessoas que pertencem
as classes mais baixas. Essas sdo normalmente as infracfes patrimoniais ou que
ofendem a integridade fisica, a saude ou a vida das pessoas.

Ja a outra parcela da criminalidade nao diz respeito a negligéncia do Estado
em relacdo aos direitos e garantias fundamentais. Essa parcela de crimes é na
verdade os crimes cometidos pelas classes de alto poder aquisitivo contra as
classes mais pobres. Entre esses estdo: o crime organizado, corrupc¢ao, trafico de
drogas entre outros.

O autor coloca que h4 uma diferenca entre a criminalidade aparente, que é a

praticada pelas camadas sociais mais baixas, e aquela outra cometida pelas

¥ GOMES, Luiz Flavio. Quanto mais igualdade menos crimes violentos. 2011. Artigo
disponivel em <https://professorlfg.jusbrasil.com.br/artigos/116972842/quanto-mais-
igualdade-menos-crimes-violentos > Acesso em: 23 de fevereiro de 2017.
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camadas mais altas da sociedade. Ele acredita que como regra, a primeira s6 existe
em razdo da impoténcia do Estado em gerir a coisa publica. Sobre o tema ele coloca
da seguinte forma:

A incapacidade do Estado de fazer diminuir o abismo
econdmico existente entre as classes sociais permite o0 surgimento
de um espirito de revolta que, com sua propria for¢a, tenta, a todo
custo, diminuir as desigualdades. O problema desse tipo de
criminalidade é de natureza eminentemente social, ao contrario da
outra, pior, cuja a raiz se encontra na indole, no carater daquele que
comete a infragéo penal.

(..

Comparativamente, um homicidio praticado por alguém que se
encontra desempregado, transformado em indigente, que somente é
encontrado embriagado, numa escala valorativa, significa muito
menos do que um delito de corrupcao praticado por um funcionério
publico, que ocupa o cargo de presidente de uma comissdo de
licitacdo destinada a aquisicdo de remédios para a distribuicdo de
farmacias populares. O comportamento do funcionério corrupto,
geralmente intocavel, é infinitamente superior em termos de
gravidade ao do homicida, visto que aquele pode ser comparado a
um genocida, pois que, Como 0 Seu prejuizo ao erario, causa morte
de milhares, e ndo s6 de uma pessoa.

Mas como a corrupgdo ndo sangra, a sociedade tolera mais o
corrupto do que o homicida. O corpo da vitima, ensangientada,
caida ao chédo, choca muito mais do que cifras colocadas em um
pedaco de papel. **

Os dados apresentados ao longo do trabalho permitem concluir que apenas
“investir’ em seguranca publica ndo basta. E necessario o desenvolvimento de
politicas publicas capazes de prevenir a criminalidade. O Brasil € um pais
socialmente, moralmente e eticamente incapaz de tratar as causas dos altos indices
de violéncia. Enquanto ndo cuidarmos das suas mazelas sociais ndo havera medida
de seguranca publica que trate devidamente o problema.

Pelo menos em tese, a Constituicdo Federal da Republica Federativa do
Brasil garante em seu Art° 6 os direitos fundamentais de segunda geragcédo que sao:
a Educacédo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados.

Acontece que 0 que se Vvé € uma acentuada desigualdade social e a

displicéncia em relacédo aos Direitos sociais, 0s quais as politicas publicas para a

% GRECO, Rogério, Direito Penal do Equilibrio, Ed. Impetus, 82 edi¢do, Rio de Janeiro,
2015. Pag. 163-164
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sua garantia sao ineficazes e praticamente inexistentes. Apesar dos principios do
minimo existencial e dignidade da pessoa humana serem extremamente subjetivos é
dever de o estado garanti-los.

Juridicamente falando, quando se fala em minimo existencial, tem-se a idéia
da necessidade da garantia por parte do estado e da sociedade de um parametro
minimo necesséario para efetivacdo da dignidade de cada individuo. Ingo Sarlet
leciona sobre:

€ possivel afirmar que a atual no¢cdo de um direito fundamental ao

minimo existencial, ou seja, de um direito a um conjunto de
prestacfes estatais que assegure a cada um (a cada pessoa) uma
vida condigna, arranca da ideia de que qualquer pessoa necessitada
gue nao tenha condi¢cbes de, por si s6 ou com o auxilio de sua
familia, prover o seu sustento, tem direito ao auxilio por parte do

Estado e da sociedade.®

Como Rogério Grecco cita € reduzir, e ndo eliminar a criminalidade tida como
aparente a partir do momento que o Estado assumir sua funcéao social, diminuindo o
abismo econbmico existente entre as classes sociais. No que diz respeito a
criminalidade n&o aparente, praticada como regra, pelas camadas sociais mais altas,
a questdo em jogo é de carater moral, ndo tendo o Estado condi¢des para impor tais
atributos as pessoas gue ndo pensam no seu proximo.

Portanto, € possivel concluir que a principal instrumento de controle social
deve ser a mudanca na propria sociedade através da disponibilizacdo de condi¢cbes

favoraveis ao desenvolvimento do individuo enquanto cidad&o.

3.3 CONSEQUENCIAS DA ADOCAO DO DIREITO PENAL MAXIMO

3.3.1 CONSEQUENCIAS DO DIREITO PENAL DO INIMIGO

Uma das espécies do género do Direito pena maximo foi o Direito Penal do
inimigo que foi estudado e desenvolvida por Gunter Jakobs e considerada a principal

e mais agressiva corrente.

% SARLET, Ingo Wolfgang. O direito ao minimo existencial ndo é uma mera garantia de
sobrevivéncia 2015. Artigo disponivel em: < http://www.conjur.com.br/2015-mai-08/direitos-
fundamentais-assim-chamado-direito-minimo-existencial>.
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Segundo os trabalhos do autor, existe uma diferenca entre cidaddaos comuns
e individuos considerados, em sua opinido, irrecuperaveis pelo o Estado. Aqueles
seriam sujeitos de direitos e garantias que Ihes sdo inerentes, estes, entretanto,
seriam apenas considerados transgressores desprovidos de reconhecimento como
sujeito de direitos e como pessoas. Isto porque o0 autor acredita que o individuo
rompe o lago com o estado quando insiste em delinquir; Segundo Jakobs, o autor
dos ilicitos ndo mostra nenhum interesse em “andar na linha”.

A raiz do problema do Direito Penal do Inimigo € quando se questiona: o que
deverd ser considerado como fato capaz de desconsiderar o autor de um delito
como sujeito de direitos e garantias fundamentais? Ou melhor, quem devera ser
considerado inimigo do Estado? Afinal, uma das propostas de Jakobs é
desconsiderar uma presuncdo de inocéncia e antecipar a punicdo dos agentes,
punindo-se, portanto, o individuo pela maneira que “conduz sua vida”.

Sendo assim, o presente trabalho académico faz uma critica ao Direito Penal
do Inimigo por se tratar de um tipo penal que pune 0S agentes por meros

pensamentos. Nesse sentido, Manuel Cancio Melia se posiciona da seguinte forma:

O direito penal do inimigo juridico-positivo vulnera, assim se afirma
habitualmente na discussdo, em diversos pontos o principio do fato.
Na doutrina tradicional, o principio do fato se estende como aquele
principio genuinamente liberal de acordo com o qual deve ficar
excluida a responsabilidade juridico-penal por meros pensamentos,
quer dizer, como rechaco de um Direito Penal orientado com base
na ‘atitude interna’ do autor. **

Ja4 quanto ao que deverd ser considerado como fato tipico? ExistirA um
consenso de quais condutas serdo necessarias para desconsiderar um ser humano
como pessoa em face de uma pretensdo punitiva estatal? Quem determinara que
alguma pessoa é considerada perigosa para a sociedade como um todo ? Aqueles
gue forem detentores do poder de legislar por um determinado momento, poderao
ditar os moldes de acordo com critérios de sua acepcéo politica, religiosa e filosofica
sem levar em conta, de fato, os interesses da coletividade. Como Rogério Greco
bem se posiciona sobre a assuncao de Hitler na Alemanha e seu projeto nacional-

socialista sobre o tratamento dos estranhos a comunidade:

Com a assuncédo de Hitler ao poder, o partido nacional-socialista
tratou, imediatamente, de comecar a reorganizar, de acordo com

* MELIA, Manuel Cancio; JAKOBS, Gunther. Derecho Penal del enemigo, p. 100-101
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seus critérios escusos, o Estado aleméao, culminando, em 1944, com
a edicdo do projeto nacional-socialista sobre o tratamento de
estranhos a comunidade, que nos foi trazido a luz, recentemente,
por meio de um trabalho incanséavel de pesquisa levado a efeito pelo
professor Francisco Mufios Conde, em sua obra intitulada Edmund
Mezger e o Direito Penal de Seu Tempo.

Tal projeto, considerado como um dos mais terriveis da histéria do
Direito Penal, propunha, dentre outras coisas: a) a castracdo de
homossexuais; b) a prisdo por tempo indeterminado dos
considerados associais, 0ou seja, pessoas que tivessem um
comportamento antissocial, a exemplo dos vadios, prostitutas,
alcodlotras, praticantes de pequenas infracdes penais etc., sem que
houvesse necessidade, inclusive, de que tivessem praticado
qualquer delito; c) a esterilizacdo, a fim de evitar a propagacao
daqgueles considerados associais e inlteis para a sociedade.

Na verdade, apontava determinadas pessoas como perigosas, a
exemplo do que ocorria com os delinquentes habituais, e sobre elas
fazia recair uma espécie de “tratamento”, que podia, segundo sua
estlpida visdo, cura-las, aplicando-lhes medidas de internacdo por
tempo indeterminado, inclusive nos conhecidos campos de
concentragdo, ou, quando fossem reconhecidamente entendidas
como incuraveis, condenadas a morte, ou ainda, em algumas
situacdes, utilizadas como carne de canhdo, ou seja, aquelas
pessoas que durante a Segunda Guerra Mundial eram colocadas no
front de batalha.

Enfim, medidas que atropelavam o principio da dignidade da pessoa
humana, justamente por desconsidera-la como pessoa, lembrando
muito que Jakobs pretende fazer com o seu Direto Penal do Inimigo,
desconsiderando o inimigo como um cidad&o. (...)*

Por esse grave erro do Direito Penal deveremos nos abster de qualquer teoria

gue tenha como base a supressao do principio da dignidade da pessoa humana.

Afinal, o grande motivo para que sejam positivados os Direitos e garantias

fundamentais é livrar o cidaddo do arbitrio estatal. Como observado, o Direito Penal

do Inimigo se assemelha muito com o projeto nacional-socialista proposto por

Mezger durante a segunda Guerra Mundial. Nesse sentido, Zaffaroni leciona:

E certo que o Estado pode privar o individuo de sua cidadania, mas
isso ndo implica que esteja autorizado a priva-lo da condi¢do de
pessoa, ou seja, de sua qualidade de portador de todos os direitos
gue possui o ser humano pelo simples fato de sé-lo. O tratamento
como coisa perigosa implica essa privacao

Assim, ndo é possivel pretender que esse tratamento diferenciado
possa ser aplicado a um individuo sem afetar a sua condicdo de
pessoa, pois essa é incompativel com puras contencdes, as quais
s6 sdo admitidas quando passageiras ou diante de condutas lesivas,

2 GRECO, Rogério, Direito Penal do Equilibrio, Ed. Impetus, 82 edicdo, Rio de Janeiro,

2015. Pag. 26-27
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em curso ou iminentes, que devam ser detidas a titulo de coercéo
direta *®

Portanto, os resultados dessa experiéncia ruim pela qual a Alemanha passou,
serve, a0 menos, para nos alertar que os Direitos e garantias fundamentais
funcionam como um sistema de freios e contrapesos imprescindiveis na aplicacdo

do Jus puniendi estatal.

3.3.2 DIREITO PENAL DE EMERGENCIA

De tempos em tempos, infelizmente, a populacéo brasileira se choca com a
repercussao de crimes barbaros. A midia sensacionalista noticia de maneira tragica
a fim de atingir pontos de audiéncia e criam um sentimento de inseguranga na
sociedade.

Como ja foi tratado no primeiro capitulo deste trabalho académico, € comum
as autoridades competentes cederem as pressdes da midia e da populacéo chocada
diante de um caso barbaro. Como exemplo desse tipo de reacgéo rapida por parte do
Estado, José Nabuco afirma:

Um exemplo sempre apontado pela doutrina como uma
manifestacdo do Direito Penal simbdlico é a lei dos crimes
hediondos. O crime de extorsdo mediante sequestro, que era
considerado por penalistas antigos como raro no Brasil, teve sua
incidéncia aumentada, principalmente, por crimes contra pessoas
notérias, ocorridos em 1989 e 1990. Com isso, uma sensacdo de
inseguranga foi criada, levando o legislador a editar uma lei repleta
de imperfei¢bes e inconstitucionalidades.

Apesar do seu rigor, ndo houve a diminuicdo desse crime. Ao
contrario, a extorsdo mediante sequestro, durante a vigéncia da
redacdo original da lei dos crimes hediondos, atingiu indices
bastante altos. A lei, portanto, ndo atingiu a finalidade para a qual
foi instituida, mas deu a sociedade uma sensacdo de que uma
resposta rigorosa estava sendo dada.*

Quando a sociedade e os operadores do Direito discutem seguranca publica

movidos por paixao, no calor de uma indignagéo social e amedrontados pelos casos

43 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Tratado de derecho penal — Parte general. Buenos Aires:
Editar. Pag. 33.

*“ FILHO, José Nabuco. Direito penal simbdlico ou demagogia pura? 2010. Artigo disponivel
em: <http://domtotal.com/direito/pagina/detalhe/29662/direito-penal-simbolico-ou-
demagogia-pura >.
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de violéncia, busca-se uma solugdo por meio da modificacdo da legislacao penal e
processual penal sempre em busca do aumento e da rapida aplicacdo da pena.

Nesse sentido, o crime e o clamor social e midiatico ddo impulsos para uma
“‘legislacdo de emergéncia’. Em concordancia com o ventilado, José Nabuco Filho
disserta:

o crime desempenha um papel emocional - quase catartico - na
populacdo. Desperta 0 medo, a ira e o desejo de vinganca. Dai o
Direito Penal ser um campo fértil para as propostas esdrixulas, mais
calcadas no emocional da populacdo, que na busca efetiva de
solucdo dos problemas criminais.

O Direito Penal desempenha o papel de protecao de bens juridicos,
como a vida, o patriménio, a honra ou a liberdade sexual. Contudo,
uma funcdo desvirtuada do Direito Penal, € a chamada funcéo
simbdlica, que em linguagem politica nhada mais seria que pura
demagogia.

O Direito Penal simbdlico, geralmente, se manifesta mediante
propostas que visam explorar o medo e a sensagao de inseguranca.
A intencdo do legislador ndo é a real prote¢cdo dos bens juridicos
violados com o crime, mas uma forma de adular o povo, dizendo o
gue ele quer ouvir, fazendo o que ele deseja que se faca, mesmo
gue isso ndo tenha qualquer reflexo na diminui¢do da criminalidade.
Assim, quando um fato ganha repercussao, surgem propostas de
aumento de pena, de supressdo de direitos, de criacdo de novos
crimes, mesmo que essa ndo seja a melhor alternativa para a real
solucéo do problema. Em tais casos, o importante para o legislador
€ dar uma resposta que satisfaca o sentimento emocional de uma
populacdo atemorizada.*

Sendo assim, é possivel concluir que o Direito penal de emergéncia age em
funcdo de uma situacéo excepcional. Dando apenas uma satisfacdo moral e fazendo
a sociedade acreditar que este tipo de crime sera coibido, ou seja, ilude-se a
populacdo. Dessa forma, usa-se o Direito Penal como instrumento de uma
contraprestacao rapida por parte do Estado surgida na necessidade rapida de

“mostrar servico”.

Outro perigo deste tipo de fonte para o Direito Penal consiste no fato de que
0s meios de comunicacdo sdo os grandes propulsores do medo causado na
sociedade pelo cometimento de determinados crimes. Neste raciocinio havera uma

discricionariedade por parte do detentor midiatico em manipular a sociedade e

* FILHO, José Nabuco. Direito penal simbdlico ou demagogia pura? 2010. Artigo disponivel
em: <http://domtotal.com/direito/pagina/detalhe/29662/direito-penal-simbolico-ou-
demagogia-pura >.
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pressionar as autoridades competentes de acordo com o que Ihe seja conveniente
usurpando o interesse e as reais necessidades publicas.

Outro ponto que se pode destacar, € que uma medida por parte dos
legisladores sob pressao, apesar de aliviar o animo de uma populacéo fervorosa,
nao trara resultados significativos na contencéo das reais causas no cometimento de
crimes barbaros. Isso porque, como ja foram tratados anteriormente, os estigmas
sociais sdo predominantemente a real razdo para grandes indices de violéncia.
Quando os 6rgdos do judiciario agem por impulso, ndo é levado em conta o

tratamento dos fatos determinantes do crime.

A medida que ndo ha preocupacdo em garantir o minimo existencial para
todos os cidadaos, o aumento desproporcional de pretenséo punitiva estatal torna-se
um problema insuperavel e apenas paliativo para satisfazer o clamor publico,

aumentando ainda mais o caos da vida em sociedade.

3.3.3 THE FIXING BROKEN WINDOWNS (TEORIA DAS JANELAS QUEBRADAS)

Os norte-americanos James Wilson e George Kelling em 1982 desenvolveram
a teoria “the fixing broken windowns” ou teoria das janelas quebradas que é uma
politica de seguranca publica. Tal teoria tem como premissa a frase “a desordem
gera mais desordem”.

Tal afirmag&o, como foi supracitada, tem respaldo no estudo feito por Kelling e
Wilson que sustentava que se uma janela de uma fabrica ou de um escritorio fosse
guebrada e ndo fossem imediatamente consertadas, as pessoas que por ali passassem
concluiriam que ninguém se importava com isso e que, naquela localidade, ndo havia
autoridade responséavel pela manutengdo da ordem. Em pouco tempo, algumas pessoas
comecariam a atirar pedras para quebrar as demais janelas ainda intactas.

Logo, fez-se uma analogia da teoria das janelas quebradas com o ordenamento
juridico. Partindo dessas delimitacGes, os autores acreditam que punir todas as infracoes,
por menores que sejam, de maneira rapida e severa teréo resultados significativos por nao
permitirem, em tese, a tolerancia da desordem.

Acontece que, o direito penal tem sua razdo de ser para intervir na protecdo dos
bens juridicos de alto valor social. A tutela das pequenas bagatelas por este ramo pode
causar uma inflacdo nos Orgdos responsaveis pela consecucdo da pretensdo punitiva
Estatal e em decorréncia disso, havera o efeito contrdrio do que se almeja buscar,

observando-se a ineficacia desses para cumprir as leis, gerando, logo, um aumento sensivel
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nos crimes que fazem parte da cifra negra (crimes que ficardo impunes e desconhecidos

pelo Estado).

N&o significa dizer que as transgressdes de conduta social deverao ficar

impunes, na verdade, 0 que se deve buscar € a resolucao das lides pelos demais

ramos do Direito, como Direito civil, administrativo, tributario entre outros.

O fato € que, a teoria das janelas quebradas fere o principio da

subsidiariedade do Direito Penal

Nas palavras de Santiago Mir Puig:

O Direito Penal deixa de ser necessario para proteger a sociedade
guando isto se pode conseguir por outros meios, que serao
preferiveis enquanto sejam menos lesivos para os direitos
individuais.

Trata-se de uma exigéncia de economia social coerente com a l6gica
do Estado social, que deve buscar o maior bem social com o menor
custo social. O principio da “maxima utilidade possivel” para as
possiveis vitimas deve combinar-se com o de “minimo sofrimento
necessario” para os delinquentes. Ele conduz a uma fundamentacéo
utilitarista do Direito Penal no tendente a maior prevencgao possivel,
sendo ao minimo de prevencao imprescindivel. Entra em jogo assim
0 “principio da subsidiariedade”, segundo o qual o Direito Penal ha
de ser a ultima ratio, o Ultimo recurso a utilizar a falta de outros
menos lesivos.*°

Outro principio ferido por essa corrente de pensamento é o principio da

proporcionalidade que deve ser usado por todos os oOrgdos do Judiciario, nas

palavras do STF:

Na fixacao da pena-base, além do respeito aos ditames legais e da
avaliacao criteriosa das circunstancias judiciais, deve ser observado
0 principio da proporcionalidade, para que a resposta penal seja
justa e suficiente para cumprir o papel de reprovacéo do ilicito.*’

E nas palavras de Cleber Masson:

Em outras palavras, o principio da proporcionalidade possui trés
destinatarios: o legislador (proporcionalidade abstrata), o juiz da
acdo penal (proporcionalidade concreta), e os 6rgdos da execucao
penal (proporcionalidade executodria). Na proporcionalidade abstrata
(ou legislativa), séo eleitas as penas mais apropriadas para cada
infracdo penal (selecdo qualitativa), bem como as respectivas
graduacfes — minimo e maximo

*® MIR PUIG, Santiago. Derecho penal. Parte general. 5. ed. Barcelona: Reppertor, 1998. p.

89.

*"HC 84.427/RJ, rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, 5.2 Turma, j. 28.02.2008.
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(selecdo quantitativa). Na proporcionalidade concreta (ou judicial),
orienta-se 0 magistrado no julgamento da acao penal, promovendo a
individualizacdo da pena adequada ao caso concreto.

Finalmente, na individualizacdo executéria (ou administrativa)
incidem regras inerentes ao cumprimento da pena, levando-se em
conta as condicdes pessoais e 0 mérito do condenado.*®

Logo, o principio da proporcionalidade funciona como forte barreira impositiva

de limites ao legislador. Sendo assim, fica concluso que a lei penal exagerada é

ineficaz e ndo é capaz de proteger todos os fins aos quais se destina quando se

excede na vida dos individuos em demasia.

*® MASSON, Cleber. Direito Penal esquematizado. Volume 1. Ed. Método 92 edicdo. Sdo

Paulo. 2015. pag. 107.
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CONSIDRACOES FINAIS

Feita a explanacdo das correntes doutrinarias do Direito Penal maximo e
analisando os motivos que levam a populacdo clamar por medidas de seguranca
publica é inegavel a precariedade no bem estar dos cidad&aos.

Como supra ventilado ao longo deste trabalho, sabe-se que o crime é algo
inerente a sociedade e existe desde os seus primérdios, tratando-se, portanto, de
algo complexo que deve ser analisado a partir do detalhamento feito pela
criminologia no estudo do crime como fendmeno social e as suas causas
determinantes.

Feita essa observacado, delimitou-se os crimes em dois grandes grupos que
sdo: os crimes cometidos pelas classes de alto poder aquisitivo que tém como
espécies: trafico de drogas, crime organizado, corrupcao, entre outros delitos que
tém resultados devastadores em relacdo a sociedade como um todo.

J& o segundo grande grupo de crimes, sdo os cometidos pelas classes sociais
mais baixas como: latrocinio, roubo, furto, entre outros crimes que chocam a
populacao pela forma violenta que acontecem. Sendo esses crimes mais chocantes
aos olhos da populacdo, sdo os quais se pede o recrudescimento da pretensao
punitiva estatal.

O primeiro grupo geralmente é intocavel e decorre da ma indole do individuo
gue o pratica, ja o segundo grupo é decorrente da auséncia de Estado social e a ndo
efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais de segunda geracéao.

Com a explanacdo de dados supramencionados € notavel que a violéncia
decorrente do segundo grupamento de infracbes ndo sera combatida apenas
investindo-se em seguranca publica, pois € necessario o desenvolvimento de
politicas publicas capazes de prevenir a criminalidade.

O fato é que o Brasil € um pais socialmente, moralmente e eticamente
incapaz de tratar as causas dos altos indices de violéncia. Enquanto ndo cuidarmos
das suas mazelas sociais ndo haverd medida de seguranca publica que trate
devidamente o problema.

Sendo uma concausa da criminalidade aparente (a criminalidade cometida
pela negligéncia do Estado) um problema resultante da omisséo estatal, ndo faz

sentido reclamar uma politica criminal que atente contra os Direitos Humanos que
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como foram supracitados sao um sistema de freio e contrapeso na aplicacao do lus
Puniendi estatal sendo um principio do Estado democratico de direito.

Sendo assim, tem-se como consequéncias da aplicacdo do Direito Penal
maximo entre elas a desconsideracdo do humano como qualidade de pessoa como
propde Jakobs, além da mitigacdo do principio da presuncdo de inocéncia ao punir
0S seus agentes pela maneira que “conduzem suas vidas”.

Ja como consequéncia do Direito Penal de emergéncia tem-se o operador do
Direito agindo em funcédo de uma presséao social e por um clamor midiatico em uma
situacdo excepcional dando apenas uma satisfagdo moral e fazendo que a
populacdo acredite numa sensacdo de salvaguarda iluséria, usando-se o Direito
Penal como instrumento de uma contraprestacéo rapida por parte do Estado com a
premissa de “mostrar servigo” para a populacdo. Além do fato da alta carga de poder
de manipulacdo cedido aos detentores de propagacdo de informacdes, sendo
permitidos a estes utilizar-se disso para balizar seus interesses em detrimento dos
reais interesses coletivos.

Ja na teoria das janelas quebradas que traz como premissa a puni¢cdo do
individuo por crimes de pouca monta com vistas a coibir crimes de maior relevancia,
tém-se como consequéncia a violagdo ao principio da subsidiariedade do Direito
penal, que consiste na teoria de que o Direito Penal s6 devera tutelar os bens
juridicos que os demais ramos do ordenamento juridico ndo fossem capazes de
tutelar. Significa dizer que, existe uma banalizacdo na utilizacdo do mais duro ramo
do Direito. Além da violacdo do principio da proporcionalidade, que como
supracitado nesta pesquisa académico na férmula de Nélson Hungria é necessario
retribuir o mal concreto do crime com o mal concreto da pena na concreta
personalidade do criminoso.

Portanto, como lecionou Greco, por essas consequéncias o caminho para
alcancar essa salvaguarda sera a partir do momento que o Estado assumir sua
funcado social diminuindo o abismo econdémico existente entre as classes sociais na
criminalidade aparente, observado os dados e a sua enorme influéncia nesse
aspecto segundo os estudiosos.

No que diz respeito a criminalidade ndo aparente, praticada em regra pelas
classes sociais mais altas, a questdo em jogo € de carater moral, ndo tendo o

Estado condi¢cdes para impor tais atributos as pessoas que ndo pensam no seu
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proximo. Logo, os operadores do Direito Penal devem direcionar seus esfor¢os para
esse tipo de transgressao.

Portanto, € possivel concluir que o principal instrumento de controle social
deve ser a mudanca na propria sociedade através da disponibilizacdo de condicbes
favoraveis ao desenvolvimento do individuo enquanto cidadao e que o Direito penal
méaximo ndo é eficaz e traz consequéncias desproporcionais aos Seus poucos

beneficios.
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