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RESUMO

O presente trabalho se insere no campo do Direito Penal, com vistas a analisar os aspectos
relacionados ao caréater historico, tedrico e pratico de sua legitimidade e ligagdo com o poder
punitivo, assim como com o poder politico. Tendo em vista o atual estagio de deslegitimacéo
no qual se encontra este ramo do Direito, sdo abordados 0s argumentos que demonstram esta
falta de legitimidade. Ademais, demonstram-se 0s problemas préaticos atuais relacionados ao
Direito Penal simbdlico e funcional, abordando-se a teoria do Direito Penal do Inimigo,
criticando-a, e por fim, concluindo a total necessidade de vinculacdo do Direito Penal ao

Garantismo com vistas a protecdo dos Direitos Fundamentais.

PALAVRAS-CHAVE: Crise de Legitimidade do Poder Punitivo. Sistema Penal. Politica

Criminal. Sociedade de Risco. Maximalismo.



ABSTRACT

This work belongs to the Criminal Law field, and aims to analyze aspects related to the
historical, theoretical and practical characters of its legitimacy and connection to punitive
power as political power. In view of the current delegitimization stage in which this branch of
law is situated, the arguments that demonstrate this lack of legitimacy are
addressed. Furthermore, it demonstrates the current practical problems related to the symbolic
and functional Criminal Law, addressing the theory of the "Criminal Law of the Enemy",
criticizing it, and finally, completing with the essencial need of binding Criminal Law to

guaranteeism with the objective of protecting Fundamental Rights.

KEYWORDS: No-legitimization of Punitive Power. Criminal System. Criminal Policy. Risk

Society. Maximalism.
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INTRODUCAO

A discussdo acerca da legitimidade do Direito Penal em regular as condutas humanas e
aplicar penalidades, embora seja antiga, continua desafiando os mais competentes juristas a
trazer uma resposta capaz de tornar racional e legitimo tal ramo juridico.

Assim, o objetivo do presente trabalho consiste em tracar uma releitura dos aspectos
historicos, tedricos e praticos no que tange a deslegitimacdo do Direito Penal, abordando a
perniciosa relagdo deste ramo com a manutencdo de poder das classes dominantes.

Destarte, inicialmente, de maneira bastante sintética, seré feita uma breve explanagdo
acerca do surgimento do Direito de Punir, desde os mais remotos tempos, tracando sua
evolucdo, dos modelos mais primitivos em sociedades ainda pouco avancgadas, desembocando
no periodo da Idade Média.

A partir desse periodo, seré feita uma analise um pouco mais aprofundada, levando-se
em consideracdo a obra de Michel Foucault (2007), demonstrando que, ja neste periodo,
marcado pelos Suplicios, havia relacdo entre o Direito Penal e a manutencao do poder politico
dominante. Verificar-se-a a estreita relacdo do surgimento da instituicdo prisional e do
fendmeno da “disciplina” com a nova mentalidade burguesa no periodo do fim da Idade
Média.

Apbs, sera demonstrada, brevemente, a importancia do iluminismo na transformacéo do
Direito Penal como ciéncia, bem como na humanizacéo das penas.

Em seguida, cuida-se de uma analise mais detida da deslegitimacdo do Direito Penal, a
partir do enfoque realista marginal brilhantemente tecido por Raul Eugenio Zaffaroni (2001),
demonstrando-se a total falta de racionalizacdo do discurso penal tanto no aspecto tedrico,
guanto pratico. Como ndo poderia deixar de ser, situar-se-a neste sentido a relacdo desta
deslegitimacdo com a evolucdo da criminologia sob o paradigma do labeling approach a
partir das elucidativas ligdes de Alessandro Baratta (2002).

Ademais, buscar-se-a evidenciar problemas teoricos e praticos atuais da aplicacdo da
tutela punitiva, evidenciando a mentalidade maximizadora predominante, e sua relacdo com a
propaganda midiatica, dentre outros fatores.

Finalmente, sera demonstrado a incoeréncia e a impossibilidade de se legitimar

teoricamente um Direito Penal Maximizado, argumentando, resumidamente, os defeitos e
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riscos da teoria do Direito Penal do Inimigo, de Ginther Jakobs (2008), que se caracteriza
como a mais atual e pretensiosa tentativa de dar arcabouco tedrico e normativo ao Direito
Penal Maximo.

Por fim, demonstrar-se-4 a total necessidade da adequacdo do Direito Penal ao sistema
garantista de Luigi Ferrajoli (2002), explicando-se suncintamente 0S aspectos mais
importantes da obra do jurista italiano e as implica¢Oes praticas desta na necessaria aplicagdo

de um Direito Penal Minimo.
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CAPITULO 1- O SURGIMENTO DO DIREITO DE PUNIR

1.1 O periodo das vingancas

A vida em sociedade exige um complexo de normas que estabelecam regras
indispensaveis ao convivio entre os individuos. Analisar o surgimento do Direito Penal é
vislumbrar o nascedouro da relagdo entre os homens e a necessidade posta de regula-las,
impedindo que o mais livre arbitrio representasse a possibilidade de ofensa de uns contra 0s
outros (MIRABETE; FABBRINI, 2007).

Contudo, embora a existéncia da repressao a determinadas condutas confunda-se com o
surgimento das relagcdes primitivas entre os homens, isto ndo significa a existéncia de sistemas
de normas estabelecidas e de principios. A analise exauriente do mecanismo punitivo somente
sera possivel quanto mais se avance na analise de sociedades mais complexas.

Nesta seara, pode-se dizer que nas sociedades mais primitivas ha presenga marcante da
vinculacdo de todos os fatos da vida as questdes divinas, sendo também as punicdes

relacionadas a este tipo de entendimento. Nos precisos dizeres de Bittencourt (2002):

“os fendmenos naturais maléficos eram recebidos como manifestagdes
divinas (“totem”) revoltadas com a pratica de atos que exigiam reparacao.

Nessa fase, punia-se o infrator por desagravar a divindade”
(BITTENCOURT, 2002, p. 21)

Posteriormente, mas ainda em sociedades bastante primitivas, evolui-se para o periodo
das vingancas privadas. Neste periodo, as reacdes, sejam da vitima, de sua familia ou até de
sua tribo, ndo possuiam proporcdo a ofensa, atingindo ndo s6 o ofensor como todo o seu
grupo, podendo haver puni¢do com a expulséo do grupo (banimento), o que deixava o expulso
a mercé de outros grupos, e invariavelmente, da morte, sendo que, caso a violacdo viesse de
elemento estranho a tribo, a obrigacdo era de vingar-se com a morte deste (MIRABETE;
FABBRINI, 2007).

N&o é dificil concluir que esta realidade se mostrava extremamente perigosa aos
proprios grupos, principalmente pela desproporcdo entre a violagdo e sua vinganga, 0 que
passou a ser verdadeira ameaga a propria existéncia das tribos. E neste contexto que surge o
que se conhece por “talido”, cuja méaxima estd na proporcionalidade entre reacdo e mal

praticado, expressa pelo brocardo “olho por olho, dente por dente”. Conforme pode se
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concluir das palavras de Bittencourt (2002), foi de certa forma a primeira tentativa de
humanizacgdo da sancdo criminal, tendo sido adotada no Codigo de Hamurabi (Babilénia), no
Exodo (hebreus) e na Lei das XII Tabuas (romanos).

Ademais, inobstante o avan¢o trazido com o advento do talido, suas sequelas foram
grandes e tormentosas, como o aumento do nimero de infratores e as punicGes fisicas
geradoras de deformacdes e outros males. Dessa forma, surge a necessidade de solucionar o
conflito de forma diversa do ataque a integridade fisica, culminando com o inicio do periodo

marcado pela “composi¢do”, que, como conceitua Bittencourt (2002), ¢ um

“sistema através do qual o infrator comprava a sua liberdade, livrando-se do
castigo. A composicao, que foi largamente aceita, na sua época, constitui um
dos antecedentes da moderna reparagdo do Direito Civil e das penas
pecunidrias do Direito Penal” (BITENCOURT, 2002, p. 22).

Em todas estas fases, se percebe a influéncia decisiva da religido na vida das pessoas,
0 que impregnava o Direito Penal (e praticamente todas as areas do conhecimento) desses
valores, sendo crucial para o desenvolvimento de uma fase denominada “vinganca divina”,
em que o sacerdote aplicava as penas, em sua maioria severas e cruéis, visando
principalmente a intimidagdo. Referido momento foi o intermediador para o avango do
periodo das vingancgas, tendo emergido, 0 que se conhece como vinganca publica, baseada na
seguranca ao soberano e na estabilidade estatal. Contudo, o carater divino do soberano néo foi
desprezado, na medida em que Direito e Religido continuavam intrinsecamente ligados, o que
se evidenciou tanto na Grécia, em que 0 mandatario era Zeus e 0 soberano deveria governar
em seu nome, quanto em Roma, com aplicacdo da Lei das XIlI Tabuas (MIRABETE;
FABBRINI, 2007).

Em fase posterior, a pena liberta-se de seu carater religioso, transferindo a
responsabilidade do grupo para o individuo (autor do fato), o que trouxe mais uma
contribui¢do a humanizagéo do costume penal (MIRABETE; FABBRINI, 2007).

Ainda analisando o Direito romano, tendo em consideragdo que esta sociedade
revelou-se verdadeiramente avangada a seu tempo em termos de Direito e organizacgao social,
ha um relevante momento de separacdo entre o Direito e a Religido, em que ocorre uma
divisdo bem estabelecida de delitos, publicizacdo da pena e mitigagdo das sancdes, abolindo-
se quase que por completo a pena de morte. Destaca-se, neste ponto, sob a luz de Mirabete e

Fabbrini (2007) que houve uma evolugdo em relacdo a criagdo de varios principios atinentes a
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erros, a culpa, a dolo, a imputabilidade, a coacdo, a agravantes, a atenuantes, a legitima
defesa, dentre outros.

Prosseguindo por essa analise historica, de modo apenas introdutério e
contextualizante do que com vistas a aprofundar na dindmica punitiva destes tempos, adentra-
se no periodo representado pelo decair do império romano, pelo alvorecer do catolicismo,
pelas invasdes barbaras e pelo inicio do feudalismo. Neste sentido, cita-se o Direito
germanico primitivo, marcadamente consuetudinario, sujeito a vinganca privada e a
composicdo. Tal periodo apresentou uma caracteristica importante na evolucao dos delitos e

das penas, qual seja, os chamados “Juizos de Deus”. Na licdo de Mirabete e Fabbrini (2007):

“Outra carateristica do direito barbaro foi a auséncia de distin¢do entre dolo,
culpa e caso fortuito, determinando-se a punicdo do autor do fato sempre em
relacdo ao dano por ele causado e ndo de acordo com 0 aspecto subjetivo de
seu ato. No processo, vigoravam as “ordalias”ou “Juizos de Deus” (prova de
agua fervente, de ferro em brasa etc.) e os duelos judiciarios com os quais se

decidiam os litigios, “pessoalmente ou através de lutadores profissionais”.
(MIRABETE; FABBRINI, 2007, p. 18)

Neste contexto histérico, intermediando o direito Romano e germanico e o direito
moderno, insere-se 0 Direito Canonico, sob crucial influéncia do cristianismo na legislacéo
penal, que apesar de ter contribuido para a humanizagdo do Direito Penal, atraves da
consideracdo de igualdade entre os homens, do subjetivismo do crime, da responsabilidade
penal, e da regeneracdo do criminoso pelo arrependimento e pela purgacéo, levou, de maneira
antagobnica, aos excessos da inquisicao.

Nessa fase que ora se inicia, identificada pelo periodo medieval, o Direito Penal se
apresenta de formas distintas e misturadas, justamente porque o conceito de Estado-nacédo é
enfraquecido, estando o poder espalhado em diversos pequenos reinados e feudos, e, de outro
lado, o poder altamente concentrado nas maos das autoridades religiosas. Ressalte-se que a
analise do aspecto punitivo deste periodo se relaciona com o Direito romano, canbnico e
barbaro, substancialmente influenciado pelo catolicismo (MIRABETE; FABBRINI, 2007).

E a partir do ponto de declinio do feudalismo, identificado com o surgimento de
Estados marcados, pelo poder absolutista que se iniciara o estudo deste trabalho,
aprofundando-se nos mecanismos de poder Estatal, de politica, e de relagdes sociais, sempre

relacionados ao poder punitivo, baseando-se inicialmente, de maneira essencial, na meticulosa
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analise destes aspectos desenvolvidos por Michel Foucault em sua celebrada obra “Vigiar e
Punir”, cuja primeira edi¢ao, em francés, data de 1975.

Inicialmente, debruca-se o esforco do autor no periodo conhecido como o dos
Suplicios, pena que se tornou a principal neste periodo, compreendido entre os séculos XVI e
XVIII, e que permite uma analise da relacdo ai estabelecida entre o poder punitivo e o poder
politico a época (FOUCAULT, 2007).

Em sua obra, o autor utiliza-se de narrativas, descrevendo penas verdadeiramente
cruéis, com objetivos de infligir dor e sacrificio corporal, passando pela chamada “roda”,
acidos, ferro em brasa, decepar de membros, esquartejamento, forca, decapitacdo, dentre
tantas outras formas quanto a criatividade humana se permitia ser cruel.

Neste diapasdo, o referido autor, nos demonstra como este tipo de penalidade estava
totalmente ligada a um ritual politico, no sentido de que nesta época, o soberano detinha o
maximo possivel de poderes, politicos e econdmicos, e o foco principal em relacdo ao crime
estava naquele ente, em detrimento aos danos que, porventura, sofressem a vitima, em
virtude, principalmente, da lei ser considerada vontade méxima daquele, e que, portanto, um
ato fora da lei, era ofensa direta a vontade e a pessoa do soberano.

Neste sentido o célebre autor nos aponta que:

“O castigo entdo ndo pode ser identificado nem medido como reparagdo do
dano; deve haver sempre na puni¢do pelo menos uma parte, que é a do
principe; e, mesmo quando se combina com a reparagdo prevista, ela
constitui o elemento mais importante da liquidacéo penal do crime. Ora, essa
parte que toca ao principe, em si mesma, ndo é simples: ela implica, por um
lado, na reparacdo do prejuizo que foi trazido ao reino (a desordem
instaurada, 0 mau exemplo dado, sdo prejuizos consideraveis que nao tém
comparagdo com o que é sofrido por um particular); mas implica também
que o rei procure a vinganca de uma afronta feita a sua pessoa.”
(FOUCAULT, 2007, p.42)

Levando-se em consideracdo que o poder punitivo é a forma mais clara e simbdlica de
demonstracdo do poder do Estado que, nestes tempos, confundia-se com a pessoa do
soberano, é de se concluir que o exercente do poder estatal identificava na aplicacdo da pena o
momento ideal de demonstrar sua forca a populacao, de langar-se em verdadeira guerra contra
um inimigo, demonstrando a todos que aquele que contra ele se levantou, sofrerd de maneira
cruel a forca de sua reacdo. O sentido dessa conduta exercida pelo lider maximo daquela
sociedade era a de intimidar seus subalternos, demonstrando de maneira fisica, no corpo do

criminoso, a presenca firme e encolerizada de sua forga.
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Extrai-se, desta mecénica punitiva, o fato de que, neste momento, o poder aspirava ser
0 mais visivel possivel, dando visibilidade ao soberano e aos exercentes do poder, que o
exerciam por meio da imposicao e do medo e em contrapartida, a minima individualizacdo e
visibilidade para o restante da sociedade, em especial, a classe menos abastada, base da
sociedade e também mais atingida pelas punicGes, a quem ndo importava discernir entre um e

outro. Vejamos, nas palavras do celebrado autor francés:

“[...] tradicionalmente, o poder é o que se V&, se mostra, se manifesta e, de
maneira paradoxal, encontra o principio de sua forca no momento com o
qual a exibe. Aqueles sobre o qual ele é exercido podem ficar esquecidos; s6
recebem luz daquela parte do poder que lhes é concedida, ou do reflexo que
mostram um instante” (FOUCAULT, 2007, p. 156)

E, ainda:

“Nas sociedades de que o regime feudal é apenas um exemplo se pode dizer
que a individualizacdo é méaxima do lado em que a soberania é exercida e
nas regides superiores do poder. Quanto mais 0 homem € detentor de poder
ou de privilégio, tanto mais € marcado como individuo, por rituais,
discursos, ou representagdes plasticas” (FOUCAULT, 2007, p. 160)

Contudo, avancando-se pelos seculos XVII e pela primeira metade do século XVIII,
ainda marcante a presenca do suplicio, comeca a se identificar uma problemaética advinda
destes, que Foucault (2007) bem demonstra como perigo politico, que se traduz na
identificacdo do povo com o sofrimento do suplicado, na indignacdo com a crueldade e com a
violéncia legal, gerando um processo no qual predomina um prejuizo politico e de poder ao
invés da elevacao deste pelo medo.

Em apertada sintese do que nos aduz o autor francés, percebe-se que o carater de
heroismo, no momento do suplicio, que era publico, passa a figura do criminoso, verdadeiro
exemplo de resisténcia a ordem imposta, ficando para os executores, que nada mais eram do

que representantes do soberano, o desprezo e a revolta. Eis as suas palavras:

“Mas principalmente — e ai € que esses inconvenientes se tornavam um
perigo politico — em nenhuma outra ocasido do que nesses rituais,
organizados para mostrar o crime abominavel e o poder invencivel, o povo
se sentia mais proximo dos que sofriam a pena; em nenhuma ocasido ele se
sentia mais ameacgado, como eles, por uma violéncia legal sem proporcéo
nem medida.” (FOUCAULT, 2007, p. 52)
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Voltando-se os olhos para o século XVIII, intitulado “século das luzes”, marcado pelo
“iluminismo” e pela ascensdo da classe burguesa ao poder, periodo este de verdadeira
revolucdo no Direito Penal, € que o presente estudo passa a se ater.

Inicialmente, mister considerar que neste periodo surge paralelamente a valorizagdo do
ser humano, da razdo e da ciéncia, e de outro lado, constata-se a acumulacdo de capitais e do
trabalho como instrumento desta. Assim, o corpo, passa a ser objeto de interesse, ndo sé da
filosofia e das ciéncias, mas da ascendente classe burguesa, e, portanto do poder politico,
visto como instrumento de trabalho apto a gerar lucro.

E neste contexto que Foucault (2007) demonstra o surgimento da disciplina, como
poder normalizador, apto a classificar, individualizar, docilizar e preparar o corpo, como
instrumento. Neste sentido, o que se tem no periodo € a urgente necessidade do fim do
suplicio, na qual convergem tanto as mais humanitarias intencées relacionadas ao fim da pena
cruel, a uma legislacéo igual para todos e a diminuicdo do poder absoluto do soberano, quanto
aquelas interessadas num novo mecanismo de poder.

Referido poder deveria ser exercido discretamente e minuciosamente, desde a sua
implementacdo nas escolas, nos hospitais, nos exércitos e, posteriormente nas penitenciarias,

sendo cada vez mais forte e condizente com os ideais de produgéo e lucro.

“Como capitalizar o tempo dos individuos, acumula-lo em cada um deles,
em seus corpos, em suas forcas ou capacidades, e de uma maneira que seja
suscetivel de utilizagdo e de controle? Como organizar duracfes rentaveis?
As disciplinas, que analisam o espago, que decompdem e recompdem as
atividades, devem também ser compreendidas como aparelhos para adicionar
e capitalizar o tempo.” (FOUCAULT, 2007, p. 133)

Ademais, indispensavel situar o pensamento do fildsofo aleméo Immanuel Kant (1724
— 1804) neste contexto iluminista e de perpetuacdo do valor do ser humano, inobstante seu
pensamento e obras ndo avancarem minuciosamente no sentido da humanizacdo das penas. A
idéia proposta pelo autor consubstanciada no valor atribuido ao ser humano, como fim em si
mesmo, detentor da propria razdo e moral, que deveria se pautar pelos imperativos categoricos

foi importantissima e crucial para 0 avan¢o humanitério.

! Exemplificando com o edito que, em 1667, criava a fabrica dos Gobelins e previa a organizacéo de
uma escola, Foucault bem explica o foco no corpo como instrumento de trabalho apto a gerar lucro.
FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir. 33. ed. Petropolis: Vozes, 2007. 288 p. Tradugdo de Raquel
Ramalhete. p. 132.
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Assim sendo, o periodo iluminista pode ser considerado verdadeiro divisor de aguas
na historia da sociedade ocidental moderna, por sua valorizagdo da razdo, da ciéncia e do ser
humano, tornando-se imprescindivel para a criagdo de um Direito Penal racional, mais
humanitario e cientifico. Na autorizada licdo de Mirabete e Fabbrini:

“E no decorrer do Iluminismo que se inicia o periodo humanitario do
Direito Penal, movimento que pregou a reforma das leis e da
administracdo da justica penal no fim do século XVIII. E nesse
momento que o homem moderno toma consciéncia critica do

problema penal como problema filos6fico e juridico que ¢é.”
(MIRABETE; FABBRINI, 2007, p.20)

1.2 O nascimento do Direito Penal e sua legitimidade

Conforme ja explanado no topico anterior, o periodo iluminista, consolidou-se como
revolucionério no sentido da critica aos excessos de poder, e especificamente, do poder
punitivo, sendo este movimento de ideias enfocado na razéo e no humanismo. Esta revolugéo
foi a mola propulsora para o nascimento do Direito Penal como ciéncia, legitimando-se ndo
mais no exercicio do poder do soberano sobre os suditos, mas sim, com fins a prote¢do do
individuo ante a ingeréncia e arbitrariedade Estatal, onde se insere, de maneira crucial a obra
“Dos delitos e das penas”, publicada em 1764, por Cesare Bonessana Marqués de Beccaria
(1738-1774).

Sua obra deve ser analisada dentro do contexto cultural que prevalecia em todos 0s
campos do saber a época, qual seja, o contratualismo, o humanismo e o utilitarismo, sendo
certo que os importantes principios norteadores e legitimadores do Direito Penal que lancara,
foram capazes de dar delineamento pratico no campo penal as mais diversas filosofias
revolucionarias surgidas nestes tempos, como as de Voltaire, Montesquieu, Rousseau, dentre
outros. A obra, caracterizada por apresentar uma linguagem acessivel, simples, objetiva e
convincente foi capaz de permear 0s mais diversos campos sociais e mové-los na luta por um
Direito Penal mais humano e menos arbitrario.

A partir de um enfoque utilitario da pena, que deveria se voltar para o futuro, tanto na
repressdo da possibilidade da reincidéncia quanto no aspecto da prevencgdo geral através do
exemplo, e ndo mais na reestabilizacdo de uma situacdo passada, tida como impossivel e
inatil, Beccaria (2006) debrucga-se sobre os mais variados aspectos dos delitos e das penas,

que serdo analisados de maneira sintética. Vejamos, ainda na introducdo da obra, a reflexéo
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proposta quanto a utilidade das penas, enunciando pela primeira vez, o brocardo da méxima

felicidade, nas palavras do celebrado autor:

“Olhemos a histéria e veremos que as leis, que sdo, ou deveriam ser, pactos
entre homens livres, ndo passaram, geralmente, de instrumentos das paixdes
de uns poucos, ou nasceram de fortuita e passageira necessidade, ndo ja
ditadas por frio analista da natureza humana, capaz de concentrar num sé
ponto as a¢Bes de muitos homens e de considera-las de um s6 ponto de vista:
a maxima felicidade dividida pelo maior namero.” (BECCARIA, 2006,
p.19)

Inicialmente, o autor italiano justifica o direito de punir na mais absoluta necessidade
de salvaguarda da seguranca de cada um dos particulares e do conjunto puablico, justificando-a
na valorizada teoria do contrato social, segundo a qual, cada cidaddo entrega parte de sua
liberdade em nome da promocdo de sua seguranca, identificando na soma dessa porcao de
liberdades a soberania de uma nacéo.

Ademais, € feita uma critica a legislacao feita ao apreco e as paixdes dos Soberanos,
em detrimento do somatoério das vontades e liberdades de seus membros, sugerindo a
aplicacdo de uma legislacdo igual para todos, devendo ainda haver a separacdo entre o
Soberano, o legislador e aquele que julga a aplicacdo da lei, em clara alusdo ao principio
iluminista da divisdo de poderes.

Dessa forma, reforcava a necessidade de uma legislacdo clara e objetiva, sem
obscuridades, que ndo permitisse a interpretacdo do magistrado, mas sim uma aplicacdo direta
e automatica ao caso concreto, perpetuando a igualdade perante a lei, que deveria ser
estritamente necessaria para que cada ser humano percebesse o carater licito ou ilicito de suas
acOes e se convencesse a determinar-se a partir disto.

O autor solidifica ainda a necessidade da proporcdo entre os delitos e as penas,
ressaltando a estrita necessidade, em uma espécie de equacdo onde o “desprazer” ou
“maleficio” provocado pela punicdo seja imediatamente superior ao “prazer” ou “beneficio”
gerado pelo crime, sendo assim capaz de dissuadir na consciéncia de cada um a vontade pelo

ato criminoso, aduzindo que qualquer excesso a isso caracterizar-se-ia como tirania.

“Para que a pena produza efeito, basta que o mal que ela inflige exceda o
bem que nasce do delito e, nesse excesso de mal, deve ser calculada a
infalibilidade da pena e a perda do bem que o crime deveria produzir. O
resto € supérfluo e, portanto, tiranico. ” (BECCARIA, 2006, p. 72)



19

Nesta seara, o filosofo demonstra que a gravidade do delito varia de acordo com o
dano por ele gerado a nacdo, ndo devendo padecer de analise a intencdo do delinquente e
outros subjetivismos. Com este pensamento, introduz uma verdadeira base para 0 processo
penal acusatorio que busque a verdade lastreada em provas, e ndo a condenagdo a qualquer
custo, lancando mao, deste modo, o respeito a presuncdo de inocéncia. Neste ponto, faz
severas criticas ao sistema de semi-provas, tortura, acusagdes secretas, ou qualquer

possibilidade de se condenar alguém ausente a certeza da pratica do crime, considerando que:

“A certeza que se exige para determinar que um homem ¢ réu, pois, ¢ a que
caracteriza cada homem nas operagdes mais importantes de sua vida. Pode-
se dividir as provas de um crime em perfeitas e imperfeitas. Denomino
perfeitas as provas que excluem a possibilidade de alguém nao ser culpado e
chamo imperfeitas as que ndo a excluem. Das primeiras basta uma sé prova
para a condenagdo. Das outras bastam tantas quantas sejam necessarias para
constituir a prova perfeita, ou seja, que, se com cada uma destas, em
particular, é possivel que alguém ndo seja réu, diante de sua soma, no
mesmo caso, ¢ impossivel que ndo o seja.” (BECCARIA, 2006, p. 46)

Além dos principios e postulados apresentados, Beccaria (2006) salienta a importancia
da rapidez do processo e da penalidade, como necesséria a eficacia repressiva dos impulsos
criminosos em cada um, afirmando que mais efetiva é a pena justa, certa e rapida, do que
desmesurada pena, passivel de impunidade e demora em sua aplicacéo.

Dessa sorte, Beccaria (2006) semeia, no fértil terreno do periodo iluminista e da
ascensdo da burguesia no poder, as sementes de um Direito Penal igual para todos, que se
legitime pela soma da vontade de cada um dos cidadaos, através do contrato social, trazendo
assim o império da lei sobre os homens, e ndo mais da vontade do soberano, possibilitando
verdadeira revolucdo humanitaria no poder punitivo, ao vincular a medida da pena a estrita
necessidade de desestimulo ao ato criminoso, classificando qualquer excesso como tiranico, e
ainda, abandonando o conceito de castigo, seja fisico ou de outra ordem, para uma finalidade
utilitarista de se reformar o delinquente e incutir na consciéncia de cada um o desestimulo ao
crime.

Pioneiro na percepcdo de que a prevencdo ao crime se dissocia do poder punitivo e da
criagdo de delitos, o filosofo associa o esforco por uma sociedade justa e menos desigual,
langando assim importante semente a Defesa Social e a Criminologia. Por fim, frise-se que o

autor foi um importante semeador de uma nova tecitura do Direito Penal, aduzindo que:
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“Melhor prevenir os crimes que puni-los. Esta é a finalidade precipua de
toda boa legislagéo, arte de conduzir os homens ao maximo de felicidade, ou
ao minimo de infelicidade possivel [...] Proibir grande quantidade de agdes
diferentes ndo € prevenir delitos que delas possam nascer, mas criar novos; é
definir ao bel-prazer a virtude e o vicio, conceituados como eternos e
imutaveis. A que nos reduziriamos se nos fosse proibido tudo o que nos
pode induzir ao delito? Seria preciso privar o0 homem do uso dos sentidos.
[...] Quereis prevenir os delitos? Fazei com que as leis sejam claras, simples
e que toda a forca da nacdo se condense em defendé-las e nenhuma parte da
nacdo seja empregada em destrui-las. Fazei com que as leis favorecam
menos as classes dos homens do que os proprios homens.” (BECCARIA,
2006, p. 109)
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CAPITULO II- A LEGITIMIDADE DO DIREITO PENAL NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

A atividade punitiva Estatal caracteriza-se como questdo politica fundamental que,
conforme ja demonstrado nas linhas anteriores, concretizou-se como saber cientifico com o
advento do iluminismo, e especificamente, das teorias contratualistas, tendo como expoente
Thomas Hobbes.

O que se tem, conforme tal contexto contratualista, € a entrega por parte de cada um
dos cidaddos de parte de suas liberdades ao Estado, que serd o detentor monopolista deste
dever-poder (jus puniendi), assim, apto a garantir a seguranca de todos a partir desta
faculdade punitiva.

Com o advento da democracia como forma de governo, o Estado, antes identificavel
na figura do Soberano, passa a se confundir com a vontade dos cidadéos, influenciadores
diretos das decisdes politicas por meio da democracia representativa.

Contudo, inobstante a democratizacdo das sociedades, o que se verifica é a
manutencdo da caracteristica do poder punitivo como instrumento basilar de perpetuacdo do
poder de poucos (detentores do poder) sobre o restante das pessoas, sendo que a racionalidade
que pretende sustentar o Direito Penal, em muito embasada na planificacdo legal, que remete
ao campo neokantiano do "dever-ser”, observa-se inexistente na realidade?.

Essa caracteristica do poder punitivo (de instrumento de poder politico), ja analisada
neste trabalhno como marcante desde o periodo dos Suplicios, embasado na obra "Vigiar e
Punir”, de Michel Foucault, tendo vigéncia no Estado Democratico de Direito, mesmo com o
avancgo trazido com o iluminismo e a relativa humanizagéo das penas que este gerou. Assim
ensina Zaffaroni:

"Longe de limitar seu poder com a revolucdo industrial, tal como era
postulado pelo contratualismo, o poder do sistema penal cresceu
notoriamente através da generalizacdo das agéncias policiais nos séculos
XVIII e XIX, encarregadas, desde aquela época, de seu mais importante
poder: o positivo e configurador”. (ZAFFARONI, 2001, p. 152)

2 Zaffaroni bem explica que para que seja possivel a racionalizagdo / legitimacdo com base na
planificacdo legal, qual seja, o "dever-ser" previsto legalmente, este deve no minimo ser um "ser que
ainda ndo é" mas que seja "possivel de vir a ser", do contrario, converte-se em um "ser que nunca
serd", tornando insustentavel sua racionalidade com base neste aspecto. ZAFFARONI, Eugenio
Raul. Em Busca das Penas Perdidas: A perda da legitimidade do sistema penal. 5. ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2001. Tradugdo de Vania Romano Pedrosa, Amir Lopez da Conceicéo. p. 19.



22

Importante ainda situar, sob o lume dos ensinamentos de Alessandro Baratta (2002)
que, com a evolucdo da criminologia sob o paradigma do “Labeling Approach”, e a
consequente negagdo do principio do fim ou da prevencdo, com caracterizacdo do
comportamento desviante como comportamento rotulado, “quando o enfoque macro-
sociologico se desloca do comportamento desviante para 0s mecanismos de controle social
dele e, em particular, para o processo de criminalizagdo” (BARATTA, 2002, p. 161) fica claro
0 necessario enfoque no sistema penal como instrumento politico dirigido ao etiquetamento
de pessoas e grupos como criminosos, carente de uma racionalidade legitimante. Elucidando

esta questdo, eis as palavras de Rogério Greco sobre o etiquetamento:

"No mesmo sentido, segundo Becker, 0s grupos sociais criam 0s desvios ao
fazerem as regras cuja infracdo constitui o desvio e ao aplicarem tais regras a
certas pessoas em particular e qualifica-las de marginais. [...] O processo de
etiquetamento induz que, a partir do momento em que o sujeito delinque, a
sociedade ja passa a estigmatiza-lo como delinquente." (GRECO, 2009, p.
43)

Sob a luz dos brilhantes ensinamentos de Eugenio Raul Zaffaroni, em seu inabalavel
esforgo deslegitimante do Sistema Penal, desenvolvido em sua obra “Em busca das Penas
Perdidas”, publicada originalmente em Buenos Aires — Argentina, em 1989, que servira de
embasamento crucial para o desenvolver deste trabalho, demonstrar-se-4 a caréncia de
racionalidade legitimadora no Sistema Penal, e a necessidade de uma atuacdo minimalista

deslegitimante do discurso penal.

2.1 Paradoxos da aplicagdo da Justica Penal

Situando-nos no contexto do Estado Democratico de Direito, marcante pela
democratizagdo dos assuntos ligados a atividade estatal e, especificamente, ao Direito Penal e
a (In) Seguranca Publica, importante notar que esta democratizacdo vé-se alicercada em
mecanismos sociais imperfeitos, relacionados ao atual modelo de democracia representativa

brasileiro, ao aumento da criminalidade e também & complexa relagdo entre a sociedade e as
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agéncias executivas da Justica Penal, sejam institucionais (Judiciario, Ministério Publico,
Policia, etc) ou externas, principalmente a midia’.

Nilo Batista bem nos evidencia esta intima e perversa relacdo entre midia e sistema
penal em seu trabalho “Midia e Sistema Penal no Capitalismo Tardio”. Revela o autor,
inicialmente, a transformacao sofrida pelos meios de comunicacédo, antes identificados quase
gue unicamente com 0s jornais impressos, e que tendiam a defender a limitacdo do Direito
Penal, que confundia-se com o poder absoluto do Soberano, alinhando-se assim aos ideais
burgueses a época. A evolucdo neoliberal e o fato de que atualmente os conglomerados
midiaticos sdo altamente lucrativos, identificando-se como proprietarios grandes grupos
econdmicos, revela o compromisso da midia com este empreendimento (neoliberal),

claramente explicado nas palavras do ilustre professor Nilo Batista:

“O compromisso da imprensa — cujos 0rgdos informativos se inscrevem, de
regra, em grupos econémicos que exploram o0s bons negdcios das
telecomunicagdes — com o empreendimento neo liberal é a chave da
compreensdo  dessa  especial  vinculagdo  midia-sistema  penal,
incondicionalmente legitimante. Tal legitimacdo implica a constante
alavancagem de algumas crencas, e um siléncio sorridente sobre
informagdes que as desmintam.” (BATISTA, 2003, p. 3)

Ainda na esteira do brilhantismo do professor Nilo Batista (2003), este compromisso
midiatico evidenciado, faz com que a midia atue das mais variadas formas, hora sutis, hora
escancaradas, na formacdo de uma consciéncia popular extremamente atemorizada pela
inseguranga propagandeada, internalizando no pensamento das pessoas uma situagdo
calamitosa e enaltecendo a pena e a criminalizacdo como solucionadoras desta ilusoria
calamidade.

Esta situacdo faz com que a opinido publica se identifique com o sofrimento causado a
vitima, diabolizando o agressor e, pressionando assim o Judiciario a tomar parte do conflito,
assumindo a fungdo vingativa estimulada pela midia, retirando o imprescindivel carater de
imparcialidade que deve pautar as decisdes judiciais.

Neste sentido, no modelo de democracia representativa atual, com eleicfes diretas e

periddicas, os mandatarios politicos anseiam com prioridade responder ao clamor publico,

® Nilo Batista, citando Zaffaroni, coloca as “agéncias de comunicac¢do” no rol de agéncias do sistema
penal, deixando claro que a midia (radio, televisdo e jornais) formam estas agéncias, e ndo somente 0s
meios de comunicagdo oficiais. BATISTA, Nilo. Midia e sistema penal no Capitalismo Tardio.
Disponivel em: <http://www.bocc.ubi.pt>. Acesso em 30 de jun.2016.
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com vistas a popularidade, que se sobrepde ao real efeito de suas politicas. Com, isso o0 apelo
midiatico acaba sendo muitissimo eficaz e verdadeiro pautador da atividade Estatal no que
tange as politicas criminais.

Sendo certo que, neste diapasdo, principios basilares do Estado Democrético de Direito
e garantias classicas e fundamentais do Direito Penal se veem violadas, sob os aplausos da
populacdo atingida pela propaganda penal midiatica. Destarte, necessaria se faz uma
conciliacdo da liberdade de informar, pautada constitucionalmente, com outros tantos
principios estabelecidos na Carta Magna, garantidores de uma intervencdo penal minima.
Sendo certo que, o simples argumento de que tal programacdo voltada & violéncia e ao

contetdo penal é veiculada porque da audiéncia, cai por terra, nos ensinamentos de Zaffaroni:

"O argumento frequentemente usado pelos operadores e manipuladores dos
meios de comunicacdo de massa (0 crescimento da audiéncia revela o desejo
do publico de consumir noticias e mensagens violentas) ndo resiste a menor
analise: ndo é possivel tolerar - e, na verdade, ndo é tolerado - o
televisionamento de todas as matérias que aumentem a audiéncia. Se alguma
atriz famosa autorizasse o televisionamento de seu casamento com a noite de
nlpcias completa, o indice de audiéncia seria altissimo, no entanto, ninguém
pode sustentar que a intolerancia a esse espetaculo afetasse a liberdade de
informacgédo." (ZAFFARONI, 2001, p. 176)

Estes fatores levam ainda a funcionalizacdo do Direito Penal, que sera pormenorizada
no proximo topico, cabendo neste, dedicado a identificacdo dos principais paradoxos de
aplicagédo da Justica Penal, apenas demonstrar resumidamente esta questéo.

Fica evidente que a instrumentalizacdo da tutela punitiva como resposta ao clamor
social, midiaticamente provocado, na pratica, ndo atende ao que se propde (diminuir a
criminalidade), consubstanciando-se como preocupantes e frequentes violacdes as garantias
tradicionais. Neste sentido, precisamente coloca Franco (1997), citando Francisco Mufioz
Conde, a funcionalizacdo do Direito Penal "encerra o perigo de que lhe sejam atribuidas
tarefas que na pratica ndo pode cumprir, oferecendo, enganosamente, a opinido publica
perspectivas de solucdes de problemas que de imediato ndo se apresentam na
realidade”(FRANCO, 1997, p. 2).

Importante ainda evidenciar como paradoxo de aplicacdo da justica penal o fato de que,
diante da j& citada democratiza¢do da Justica Penal e o apelo midiatico com fins a elencar o
sistema penal e a criminalizagdo como solucionadores de questdes sociais, acaba-se por tornar

a Justica Penal uma instancia resolutéria de conflitos por exceléncia. Assim, temos que, diante
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da incutida ideia de funcionaliza¢do do Direito Penal e do fracasso de qualquer outro meio de
regulacdo, a sociedade deposita sua confianca no Judiciario como Unica possibilidade
solucionadora de conflitos*. Ainda sobre este fascinio, Alberto Silva Franco, citando Mufioz
Conde:

"Mas o Direito Penal exerce um terrivel fascinio na opinido publica e, apesar
de existirem outros sistemas de regulacdo muito mais eficazes, s ele é capaz
de despertar tanta seducdo. Bem por isso, como afirma Mufioz Conde, o
Direito Penal é entendido como o "Direito por exceléncia™' (FRANCO,
1997)

Demonstrado, desta maneira, alguns dos tantos paradoxos que permeiam a aplicacdo da
justica penal hodiernamente, passa-se a uma analise mais aprofundada da funcionalizacao

deste ramo juridico.

2.2 A tendéncia de funcionalizacé@o do Direito Penal

Levando-se em consideracdo a exposicdo do topico anterior, perceptivel a tendéncia de
funcionalizacdo do Direito Penal, que nas licdes de Alberto Silva Franco (1997) se divide em
duas vertentes, quais sejam, uma funcao promocional e uma funcéo simbolica, identificando a
primeira como aquela que atribui ao Direito Penal o carater de instrumento de mudanca e
transformacdo social ou imposicdo de novos valores. Ja a funcdo simbdlica, na valiosa licdo
de Fernando Vernice dos Anjos, citando Paulo de Souza Queiroz, pode ser explicado da

seguinte forma:

"O objetivo da pena e do Direito Penal para a visdo simbdlica é apenas a
producdo na opinido pablica de uma impresséo de tranquilidade gerada por
um legislador diligente e supostamente consciente dos problemas gerados
pela criminalidade.” (ANJOS, 2007)

Explicando este fendmeno, revelado na tendéncia de utilizacdo do Direito Penal como
resposta Estatal por exceléncia as crises pelas quais passam nossa sociedade moderna, sejam

econdmicas, politicas ou sociais, Alberto Silva Franco, exemplifica:

*Nilo Batista, bem assevera: "Este discurso aspira a uma hegemonia, principalmente sobre o discurso
académico, na direcdo da legitimacdo do dogma penal como instrumento basico de compreensao dos
conflitos sociais.". BATISTA, Nilo. Midia e sistema penal no Capitalismo Tardio. p. 19 Disponivel
em: http://www.bocc.ubi.pt. Acesso em 05 de jul.2016.
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"Ha exemplos significativos, na legislacdo penal brasileira, dessa
funcionalizacdo de carater promocional (novos tipos penais no Cddigo de
Defesa do Consumidor, nas leis contra a ordem tributaria e econdmica, na lei
sobre engenharia genética, etc) e de carater simbdlico (Lei de Crimes
Hediondos, Lei de Crime Organizado, Lei de Tortura, etc.)." (FRANCO,
1997)

Crucial salientar a clara ligacdo entre esta funcionalizacdo, simbdlica e promocional,
atribuidas ao Direito Penal, com os imensos esfor¢os midiaticos neste sentido. Nessa toada
ndo é dificil depreender da ja mencionada caracteristica da propaganda midiatica, como
criadora da atemorizacdo, e que elenca o Direito Penal como solugdo, um consequente uso
deste ramo juridico como simbolo de resposta Estatal atenta, clamada pela populacéo.

Neste sentido, ainda sob a luz das brilhantes licdes de Alberto Silva Franco, o que se
percebe como clara tendéncia ligada a funcionalizacdo do Direito Penal € a desformalizacdo
deste. Sendo o Direito Penal instrumento da maior gravosidade da intervencdo Estatal na vida
de cada individuo, sua aplicacdo deve se dar de maneira estritamente respeitosa as
formalidades que o limitam, como o principio da legalidade, ampla defesa, presuncdo de
inocéncia, dentre outros. Vejamos a clara demonstracdo exposta pelo autor de que, a

desformalizacgdo é consequéncia direta da funcionalizag&o:

"Aqui, ndo h& lugar para a surpresa, nem para o0 engodo. A desformalizagdo
constitui uma decorréncia extremamente perigosa de um Direito Penal
funcionalizado. Sao frequentes os tipos com o emprego de conceitos vagos
ou porosos e com cominagBes desproporcionadas de penas. Abusa-se do
exercicio do poder cautelar. Desrespeitam-se principios constitucionais de
alta relevancia, como os do contraditério, da ampla defesa, da presuncao de
inocéncia, da motivacdo dos atos do processo, do direito de recorrer, etc.
Extrai-se a fei¢do jurisdicional da execucdo da pena e suprime-se 0 regime
progressivo de cumprimento de pena. Enfim, desformaliza-se o processo a
servigo de uma eficiéncia antigarantista (nessa linha, foi editada a Lei n°
9.099/95)." (FRANCO, 1997)

Deste modo, fica evidente que o avan¢o da funcionalizacdo do Direito Penal, e sua
consequente desformalizacdo, consubstanciam-se como paulatinos e graves ataques as
garantias formais imprescindiveis a este ramo do Direito, justificando sua atuacdo no clamor
publico, distanciando-se do necessario carater garantista / minimo que deve legitimar sua

atuacdo, fator que sera mais profundamente abordado em topico posterior.
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Destarte, salienta-se a inocuidade da utilizagdo do Direito Penal como pretenso
instrumento de resposta aos problemas sociais, a violéncia e a inseguranca publica, sendo
certo que, este tipo de resposta Estatal, ndo s6 acaba por desviar a atencdo da origem destas
mazelas, mas também, é tdo violento quanto o problema que pretende responder, conforme

nos aduz Alberto Silva Franco:

"A segunda idéia-chave é a de que as respostas estatais a violéncia séo
violentas também. As penas de morte, de carater perpétuo, as privativas de
liberdade, as de interdicBes de direitos, a internacdo em manicémio
judiciario, etc. enfim, o imenso arsenal de sancbes penais pde a nhu a
violéncia do mecanismo repressor.” (FRANCO, 1997)

Outrossim, perverso efeito associado a desformalizacdo consequente do carater
funcionalista assumido pelo Direito Penal, € o aumento da discricionariedade dada ao
judiciario, por meio de termos amplos e imprecisos inseridos na legislacdo, aumentando desta
forma a margem interpretativa do julgador, o que, além de reduzir o ambito protetivo do
principio da legalidade formal, possibilita indesejavel seletividade.

Neste ponto do trabalho, cabe-nos investigar com maior profundidade a perda de
legitimidade do Direito penal contemporaneo, sua estreita ligagdo com o poder politico, bem

como, sua ineficiéncia como resposta aos problemas que envolvem o crime e a delinquéncia.

2.3 A busca pelas penas perdidas

Tendo em mente a ja citada obra do celebrado autor argentino, Eugenio Raul Zaffaroni,
torna-se clara a atual deslegitimacdo do Direito Penal, sendo o explicativo para o titulo da
obra aqui suscitada, que também nomeia este topico, conforme preleciona Zaffaroni (2001), o
fato de que no atual quadro critico em que se encontra o sistema penal, se manifesta “uma
progressiva “perda” das “penas”, isto &, as penas como inflicdo de dor sem sentido (“perdido”,
no sentido de carentes de racionalidade”).” (ZAFFARONI, 2001, p.12).

Assim, debrucando-se sobre a teoria zaffaroniana deslegitimante do Sistema Penal,
demonstrar-se-4, inicialmente, os pressupostos pelos quais este ramo juridico pretensamente
se legitima, demonstrando-se o quao falsos e carentes de racionalidade e realidade pratica sao
/ estdo estes pressupostos.

Primeiramente, Zaffaroni indica que:
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“O sistema penal ¢ uma complexa manifestacdo do poder social. Por
legitimidade do sistema penal entendemos a caracteristica outorgada por
sua racionalidade. O poder social ndo ¢ algo estatico, que se “tem”, mas
algo que se exerce — um exercicio -, e 0 sistema penal quis mostrar-se como
um exercicio de poder planejado racionalmente” (ZAFFARONI, 2001, p.
16)

Assim, ha uma construcdo discursiva que pretende explicar tal racionalidade (o discurso
juridico-penal), embasada em diversos pressupostos. Contudo, diante do fato de sua aplicacao,
na realidade, ndo haver racionalidade, o Direito Penal se vé carente desta legitimidade.

Primeiramente, cabe considerar que sob o aspecto da racionalidade como coeréncia
interna, esta ja se vé de antemdo esvaziada pelo fato de se apoiar, na grande maioria de suas
defesas, em argumentos como “assim diz a lei”, que demonstram a fragilidade do aspecto
racional, pois que, necessario se faz sempre, remeter & autoridade da lei e ndo a uma
demonstracdo factual desta racionalidade.’

Inobstante o fato de que, a legalidade formal seria por si sé insuficiente para
racionalizar e, portanto, legitimar o exercicio de um poder de fato, como o punitivo, conforme
preleciona Zaffaroni, ressalta-se ainda que, o cumprimento desta legalidade formal n&o existe
na realidade.

Neste ponto, importante citar a distingdo feita pelo carater de legalidade penal e

processual atribuiveis ao Direito Penal pelo autor argentino:

“QO principio da legalidade penal exige que o exercicio do poder punitivo do
sistema penal acontega dentro dos limites previamente estabelecidos para
punibilidade (com especial énfase nos limites da tipicidade, a ponto de se
tentar uma distingdo entre “tipo sistematico” e “tipo garantia”). O principio
da legalidade processual (ou legalidade da acdo processual), exige que 0s
orgdos do sistema penal exercam seu poder para tentar criminalizar todos o0s
autores de acOes tipicas, antijuridicas e culpaveis e que o facam de acordo
com certas pautas detalhadamente explicitadas. Isto significa ndo apenas que
0 sistema penal somente exercia seu poder na medida estrita da planificacdo
legal, como também que o sistema penal sempre — em todos 0s casos —
deveria exercer esse poder.” (ZAFFARONI, 2001, p. 21)

> Zaffaroni caracteriza estas expressdes que remetem a autoridade legal como “confissdo aberta do
fracasso de qualquer tentativa de construcao racional ”. ZAFFARONI, Eugenio Rail. Em Busca das
Penas Perdidas: A perda da legitimidade do sistema penal. 5. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001.
Tradugdo de Vania Romano Pedrosa, Amir Lopez da Conceicdo. p.17
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Assim, quanto ao aspecto processual penal da legalidade, fcil perceber que ndo possui
nenhuma efetividade na realidade pratica. Dessa forma, é necessério que o sistema penal
exerca seu poder sempre que ocorresse 0 delito, ndo tendo duvida de que a grande maioria dos
crimes ndao chegam sequer ao conhecimento da autoridade policial, caracterizando a chamada

“cifra negra”6

da criminalidade. No mais, tampouco poderia pretender-se que a totalidade dos
delitos cometidos fosse perseguida pelas agéncias do sistema penal, como bem demonstra

Zaffaroni:

“Se todos os furtos, todos os adultérios, todos os abortos, todas as
defraudacGes, todas as falsidades, todos os subornos, todas as lesdes, todas
as ameagcas, etc. fossem concretamente criminalizados, praticamente néo
haveria habitante que ndo fosse, por diversas vezes, criminalizado.”
(ZAFFARONI, 2001, p.26)

Né&o € dificil notar que um sistema que estruturalmente (e ndo circunstancialmente), ja
se direciona a criminalizacdo somente em alguns casos, 0 que se opera, em verdade, € uma

seletividade estrutural demonstradora da total inexisténcia de legalidade processual. Vejamos:

“A seletividade estrutural do sistema penal — que sO pode exercer seu poder
regressivo legal em um namero insignificante das hipoteses planificadas — é
a mais elementar demonstracdo da falsidade da legalidade processual
proclamada pelo discurso juridico-penal. Os 6rgéos executivos tém “espaco

legal” para exercer poder repressivo sobre qualquer habitante, mas operam
quando e contra quem decidem.” (ZAFFARONI, 2001, p. 26)

Ademais, a legalidade penal tampouco é respeitada, de modo que, aduzindo
sinteticamente o que nos demonstra Zaffaroni, na citada obra: o fato do exacerbado nimero de
presos sem condenac¢do - de modo que a analise dos limites da punibilidade ocorre s6 muito
posteriormente & prisdo, no momento da deciséo final - viola ndo sé a legalidade processual,
como a penal (devido ao aspecto da punibilidade); a caréncia de critérios legais e doutrinarios

claros para o estabelecimento das penas deixa uma amplissima discricionariedade, que

® Alessandro Baratta explica que a “cifra negra” ndo se refere somente aos chamados “crimes do
colarinho branco”, mas sim, a um fenomeno geral, que permite aduzir, assim como preleciona
Zaffaroni, que a criminalidade ndo é um comportamento de uma restrita minoria como quer a
concepgdo da defesa social, mas ao contrario, o comportamento de largos estratos ou mesmo da
maioria dos membros da sociedade. (BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do
Direito Penal: Introducéo a Sociologia do Direito Penal. 3 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002. p.103)
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entrega esta decisdo ao campo da arbitrariedade, esvaindo-se a “legalidade das penas™; o
grande numero de tipificacbes mal delimitadas, com elementos valorativos subjetivos e
ligados a moral, ao animo, com ocultacdo do verbo tipico, também esvai a legalidade; e o fato
das agéncias executivas atuarem a margem dos critérios pautados pelos orgdos judiciais, que
quando intervém, ja o fazem numa situacdo na qual ja se consumaram efeitos punitivos
irreversiveis sobre a pessoa selecionada.

Crucial ressaltar ainda que, conforme Zaffaroni (2001), o mais importante exercicio de
poder do sistema penal, qual seja, o poder positivo configurador disciplinante, exercido
principalmente pelas agéncias executivas do sistema penal, em especial pela policia, possui
uma “arbitrariedade concedida pela propria lei” que ao abdicar de uma planificagdo neste
sentido, relega a populacdo as mais violentas intervencdes destas agéncias, revelando-se como
verdadeiro poder politico arbitrario de controle de estratos sociais.

Transpondo a andlise da deslegitimagdo quanto a legalidade, o autor argentino nos
alerta para a deslegitimac&o pelos préprios fatos, aduzindo que, inobstante o ramo penal ser 0
campo do saber no qual se opera, ele ndo consegue solucionar os problemas operacionais

advindos dos sistemas penais. Vejamos o que diz o brilhante jurista:

“Apesar de formidavel, o esfor¢o de invencdo da realidade, que parece ter
muito éxito nos paises centrais, em nossa area ndo consegue ocultar
completamente a realidade operativa dos sistemas penais. O nimero de
mortes causadas por nossos sistemas penais, a0 aproximar-se e, as vezes,
superar o total de homicidios de “iniciativa privada”; o ja mencionado
fendbmeno de mortes culposas pelo transito e a indiferenca do sistema; a
mesma indiferenga pelos abortos e pelas mortes por caréncias alimentares e
assistenciais; 0s processos de deterioracdo de pessoas, mobilidade e
condicionamento para posterior morte violenta; a morte violenta direta nas
prisdes e entre o pessoal de algumas agéncias executivas — tudo isso torna
claro que a magnitude do fato da morte, que caracteriza o exercicio de poder
de nossos sistemas penais, pode ocultar-se das instancias conscientes
mediante algumas resisténcias e negacOes introjetadas. No entanto, ndo é
possivel impedir totalmente sua captacdo, por mais intuitiva e defeituosa que
seja, em nivel de consciéncia ética”. (ZAFFARONI, 2001, p. 39)

Isto posto, apenas as paginas iniciais da obra do jurista argentino ja sdo suficientes para
colocar em cheque toda a legitimacéo do sistema penal. Neste ponto, importante somarmos ao

brilhantismo da teoria deslegitimante zaffaroniana, as contribuicdes de Alessandro Baratta,
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com sua “Criminologia Critica e Critica do Direito Penal”, cuja primeira edi¢ao traduzida, por
Juarez Cirino Tavarez, data de 1999.

Inicialmente, cabe revelar que, conforme pode se aduzir da obra de Baratta (2002), a
evolucdo da criminologia ap6s o paradigma do labeling approach permite concluir que a
criminalidade ndo é um dado pré-constituido, mas sim uma realidade constituida pelo sistema
penal, através de defini¢bes do criminoso e da reagdo social. Deste modo, o autor italiano
demonstra que, o fato da populacdo encarcerada confundir-se com aquela dos estratos
inferiores, ndo ¢ atribuivel a uma predisposicdo deste grupo a cometer crimes, e ainda, que
este mecanismo seletivo atua ndo somente pela lei, mas também, incutido na percepcao da

populacgéo sobre a criminalidade. Vejamos:

“Dai deriva uma definicdo corrente da criminalidade como um fenémeno
concentrado, principalmente, nos estratos inferiores, e pouco representada
nos estratos superiores e, portanto, ligada a fatores pessoais e sociais
correlacionados com a pobreza [..] Estas conotagbes da criminalidade
incidem ndo sé sobre os esteredtipos da criminalidade, os quais, como
investigagOes recentes tém demonstrado, influenciam e orientam a ac¢éo dos
orgdos oficiais, tornando-a, desse modo, socialmente “seletiva”, mas
também sobre a definicdo corrente de criminalidade, que o homem da rua,
ignorante das estatisticas criminais, compartilha”. (BARATTA, 2002, p.
102-103)

Ademais, deve-se ainda ressaltar que se extrai da obra de Baratta (2002), que a atencao
da nova criminologia, ou criminologia critica, dirige-se para 0 processo de criminalizagdo,
identificado como verdadeiro problema teérico e pratico das relacbes de desigualdade
encontradas no capitalismo. Desse modo, a criminologia critica persegue como um de seus
objetivos, estender ao campo do direito penal, a critica do direito desigual.

Assim, possivel alinhavar o ja citado marco teérico foucaltiano, que identifica no
poder punitivo instrumento basilar de perpetuacdo de poder, por meio de uma configuracédo
disciplinante, com a evolucdo criminoldgica tdo brilhantemente explanada por Alessandro
Baratta na j& citada obra, que revela o atual enfoque da origem do crime com o ato
criminalizador, revelando ser o Controle Social e Direito Penal, faces da mesma moeda. E
ainda, insere-se a teoria zaffaroniana deslegitimante do poder punitivo, que demonstra de
maneira clara o direcionamento do Direito Penal as camadas marginalizadas, bem como a

invulnerabilidade das camadas superiores. Vejamos, em breves linhas:
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“Multiplos sdo os casos demonstrativos de que, em nossa regido marginal, os
poderosos s6 sdo vulneraveis ao sistema penal quando, em uma luta que se
processa na cupula hegemonica, colidem com outro poder maior que
consegue retirar-lhes a cobertura de invulnerabilidade. Do ponto de vista de
nossa regido marginal ndo ha razdo alguma para se crer gue seja menos
utépico um modelo de sociedade no qual ndo existe invulnerabilidade penal
para os poderosos do que um modelo de sociedade no qual seja abolido o
sistema penal” (ZAFFARONI, 2001, p. 108)

Importantissimo frisar que esta atuacdo do Direito Penal como mecanismo de
Controle Social ndo se revela tdo s6 nos delitos processados e porventura, judicialmente
condenados, parcela infima do poder punitivo, mas principalmente, pela vigilancia disciplinar,
como poder vertical e militarizado, conformador e controlador de estratos sociais. Nas

brilhantes palavras de Zaffaroni:

“A vigilancia disciplinar, verticalizante e militarizada da sociedade opera de
forma camuflada, impedindo que seja percebida em nivel consciente, em
toda a sua magnitude. Por isso, em nivel consciente, as mesmas pessoas
vulnerdveis ao sistema penal (os setores carentes e os dissidentes
incdmodos), se por um lado ndo sente temor diante do exercicio do poder do
sistema penal, quando este aparece com sua mascara de repressdo do
“inimigo”, percebem como temivel o exercicio de poder dos orgios do
sistema penal controlando qualquer conduta realizada em lugar publico ou
privado [...] A circunstancia de se perceber como a totalidade do poder do
sistema 0 que ndo passa de minima parcela do mesmo — e exatamente aquela
gue serve de pretexto para um verdadeiro exercicio de poder — ndo deixa de
ser um dos tracos perversos do discurso de justificacdo do sistema penal.
Uma das facetas perversas do discurso juridico-penal consiste, portanto, em
mostrar o exercicio total de poder do sistema penal como esgotado neste
infimo e eventualissimo exercicio que configura o denominado “sistema
penal formal””’(ZAFFARONI, 2001, p. 24-25)

E nédo se pode deixar de citar o agravado quadro desta situacdo (Direito Penal como
Controle Social), em nossa regido marginal. Inobstante a demonstrada preponderancia do
poder disciplinante e configurador do sistema penal, distante do denominado sistema penal
formal, cumpre explicar porque também na esfera formal (judicial), bem como na finalidade e
efetividade da aplicacdo das penas, ha total caréncia de legitimidade e racionalidade.

Inicialmente, pode-se depreender das licGes de Zaffaroni, que no &mbito da aplicagédo
judicial do Direito Penal, inobstante a defesa de Direitos Humanos feita neste ambito, ndo se

rompe com o discurso racionalizador, em suas palavras:
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“[...] quando, neste ambito, devem ser defendidos os direitos humanos, seus
defensores acabam considerando verdadeiros os pressupostos do discurso
juridico-penal que devem esgrimir e, com isso, admitem, quase sem percebé-
lo, a racionalizacéo justificadora de todo o exercicio do poder do sistema
penal.” (ZAFFARONI, 2001, p. 30)

Demonstra-nos, ademais, 0 autor argentino, que as agéncias judiciais, além de
justificarem o discurso racionalizador, nem mesmo respeitam as limitacGes que este impde.
Assim, aderem & pressdo dos meios de comunicacdo de massa, bem como das agéncias
politicas e agéncias ndo judiciais, que, quando notam um minguar de seu poder, langam-se em

campanha “lei e ordem”. Nas palavras de Zaffaroni:

“A burocracia judicial costuma responder aderindo a campanha, impondo
penas “exemplares”, usando expressdes moralizadoras nas sentencas que
publica e inclusive procurando notoriedade publica com declaracdes
autoritarias que, frequentemente, em razdo do baixo nivel técnico e
informativo de seus agentes, contradizem as mais elementares regras do
discurso juridico convencional.” (ZAFFARONI, 2001, p. 127)

Passando a analise da pena, tendo em mente, repisa-se, que a tortura, 0s maus-tratos,
as ameacas e outros tantos modos de condicionar e criminalizar a populacdo, presente de
maneira marcante na vida das pessoas, ja sdo por si sé penalizaces infligidas, sendo contudo,
0 mais marcante simbolo do Direito Penal, a priséo.

Neste aspecto, o autor muito bem demonstra a falacia da finalidade ressocializadora
gue pretensamente seria caracteristica da pena de prisdo, agindo muito mais no refor¢o do
carater de criminoso com o qual se estigmatiza o aprisionado. O celebrado autor argentino,
com admiravel clareza, revela este mecanismo, de modo que necessario se faz transcrever,

sem cortes, estes paragrafos:

“A prisao ou cadeia é uma instituicdo que se comporta como uma verdadeira
maquina deteriorante: gera uma patologia cuja principal caracteristica é a
regressdo, o que ndo é dificil de explicar. O preso ou o prisioneiro € levado a
condicBes de vida que nada tém a ver com as de um adulto: é privado de
tudo que o adulto faz ou deve fazer usualmente em condi¢cbes e com
limitacGes que o adulto ndo conhece (fumar, beber, ver televisdo, comunicar-
se por telefone, receber ou enviar correspondéncia, manter relacGes sexuais,
etc.). Por outro lado, o preso é ferido na sua auto-estima de todas as formas
imaginaveis, pela perda de privacidade, de seu préprio espaco, submissdes a
revistas degradantes, etc. A isso juntam-se as condi¢Oes deficientes de quase
todas as prisoes: superpopulacdo, alimentacdo paupérrima, falta de higiene e
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assisténcia sanitaria, etc., sem contar as discriminagdes em relacdo a
capacidade de pagar por alojamentos e comodidades. O efeito da prisdo, que
se denomina prisionalizacdo, sem ddvida é deteriorante e submeerge a
pessoa numa “cultura de cadeia” distinta da vida do adulto em liberdade.
Esta “imersdo cultural” ndo pode ser interpretada como uma tentativa de
reeducacdo ou algo parecido ou sequer aproxima-se do postulado da
“ideologia do tratamento”; suas formas de realizagdo sdo totalmente opostas
a este discurso, cujo carater escamoteador € percebido até pelos menos
avisados. A mera circunstancia de que 70% dos presos da regido nao estejam
condenados mostra a evidente confissdo da falsidade do discurso
ressocializante. A prisdo ndo deteriora por deteriorar, mas o faz para
condicionar: “invade” o individuo com suas exigéncias do papel que também
Ihe sdo formuladas pelas outras agéncias do sistema — e que a prisdo apenas
exacerba — em uma continuidade deteriorante realizada por todas as
agéncias, incluindo a judicial. Trata-se de uma verdadeira “lavagem
cerebral”’, da qual fazem parte, inclusive, os demais prisioneiros que
interagem com aquele submetido ao tratamento criminalizante.”
(ZAFFARONI, 2001, p. 135)

Finaliza-se este capitulo, nesta toada, tendo a dimensdo do atual estado de
deslegitimacgé@o no qual se encontra o Direito Penal, cientes da complexidade que envolve o
problema, dos aspectos paradoxais da aplicacdo deste ramo juridico, bem como, do reforco do
entendimento do Direito Penal como instrumento de poder politico destinado ao Controle
Social. Assim, passa-se ao proximo capitulo, no qual se pretenderd, antes da concluséo,
estabelecer os marcos tedricos e praticos necessarios a uma atuacdo racionalizadora
deslegitimante com o fito de se reduzir a violéncia, seletividade e perversidade da tutela

punitiva.
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CAPITULO I11- O DISCURSO LEGITIMADOR MINIMALISTA

3.1 Maximalismo x Minimalismo

Conforme ja delineado no capitulo anterior, o Direito Penal na contemporaneidade tem
sofrido diversas maximizagOes de seu alcance e relativizagbes de garantias tradicionais, como
resposta estatal a situacdo de inseguranca percebida pela sociedade, seja esta percepcéo
verdadeira, ligada ao real aumento da criminalidade e violéncia, bem como uma percepc¢éo
falsa, criada pelo esforco midiatico de atemorizacéo.

Neste sentido, importante delinear que, inobstante o discurso juridico-penal atual
pretender ser garantista, 0 que se revela na prética, seja das agéncias executivas do Direito
Penal, seja na esfera judiciaria, ou ainda, na legiferancia penalista, é a utilizacdo do Direito
Penal como simbolo de resposta a criminalidade.

Neste passo, importante inserir a teoria do Direito Penal do Inimigo, proposta por
Gunther Jakobs (2008), salientando ser esta a mais destacada tese do Maximalismo Penal, na
qual o autor debruca seu esforco em criar uma teoria capaz de endossar pelo parametro
normativo, uma situacao que, conforme salienta, se opera na realidade.

Conforme as autorizadas licGes de Rogério Greco:

“Ainda na “familia” do Direito Penal Maximo, como um de seus membros
mais agressivos, podemos destacar o chamado Direito Penal do Inimigo,
desenvolvido pelo professor alemdo Gunther Jakobs, na segunda metade da
década de 1990. Jakobs, por meio dessa denominagdo, procura tracar uma
distingdo entre um Direito Penal do Cidaddo e um Direito Penal do
Inimigo. O primeiro, em uma vis&o tradicional, garantista, com observancia
de todos os principios fundamentais que lhe sdo pertinentes; o segundo,
intitulado Direito Penal do Inimigo, seria um Direito Penal despreocupado
com os principios fundamentais, pois que ndo estariamos diante de cidad&os,
mas sim de inimigos do Estado. O raciocinio seria o de verdadeiro estado de
guerra, razdo pela qual, de acordo com Jakobs, numa guerra, as regras do
jogo devem ser diferentes. O Direito Penal do Inimigo, conforme salienta
Jakobs, ja existe em nossas legislagdes, gostemos ou nao disso, a exemplo do
gue ocorre no Brasil com a lei que dispde sobre a utilizacdo de meios
operacionais para prevencdo de acOes praticadas por organizagdes
criminosas (Lei n° 9.034, de 3 de maio de 1995)”’(GRECO, 2009, p. 18)
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Ainda no brilhantismo de Rogério Greco, 0 que se tem é que o Direito Penal do
Inimigo caracteriza-se como a terceira velocidade do Direito Penal. Vejamos sua explicagédo

sobre este aspecto:

“A primeira velocidade seria aquela tradicional do Direito Penal, que tem
por fim dltimo a aplicagdo de uma pena privativa de liberdade. Nessa
hipbtese, como esta em jogo a liberdade do cidaddo, devem ser observadas
todas as regras garantistas, sejam elas penais ou processuais penais. Numa
segunda velocidade, temos o Direito Penal a aplicacdo de penas néo
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°
9099/95, é, precipuamente, a aplicagdo de penas que ndo importem na
privacdo de liberdade do cidaddo, devendo, pois, ser priorizadas as penas
restritivas de direitos e a pena de multa. Nessa segunda velocidade do
Direito Penal poderiam ser afastadas algumas garantias, com o escopo de
agilizar a aplicagdo 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 penas privativas de liberdade (primeira velocidade),
com uma minimizagdo das garantias necessarias a esse fim (segunda
velocidade).” (GRECO, 2009, p. 20)

Assim, caracterizando-se como terceira velocidade do Direito Penal, o que se opera é
um afastamento de garantias, com a finalidade de aplicar penas privativas de liberdade.

Para Jakobs (2008), aquele que delinque ndo somente de maneira eventual, mas passa a
desconsiderar o ordenamento juridico, lancando-se em guerra contra o Estado, caracteriza-se

como o inimigo, perdendo inclusive o status de pessoa. Em suas palavras:

“Quem ndo pode oferecer seguranga cognitiva suficiente de que se
comportara como pessoa ndo sé nao pode esperar ainda ser tratado como
pessoa, como tampouco o Estado estd autorizado a tratd-lo ainda como
pessoa, pois, de outro modo, estaria lesando o direito das outras pessoas a
seguranca.” (JAKOBS, 2008, p. 20)

O que se questiona, entdo, ¢ quem poderia ser considerado o “Inimigo do Estado” nos
tempos atuais, conforme preleciona Jakobs, mereceria um tratamento diferenciado. O autor
alem@o identifica este “inimigo” principalmente com os terroristas, de modo que, Rogério

Greco, na ja citada obra, faz um paralelo a realidade brasileira. Vejamos:

“Em muitas passagens de sua obra, Jakobs aponta como exemplo as
atividades terroristas. Tentando adaptar esse raciocinio a realidade brasileira,
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poderiam ser considerados como inimigos, por exemplo, os traficantes que
praticam o comeércio ilicito de drogas, principalmente nas grandes cidades, a
exemplo do Rio de Janeiro, e que, basicamente, criam um estado paralelo,
com suas regras, hierarquias, etc.?”” (GRECO, 2009, p. 20)

O que se tem é que o Direito Penal do Inimigo se caracteriza como preponderantemente
voltado a um Direito Penal do autor, no qual o modo de vida e as caracteristicas pessoais sdo
mais relevantes do que o fato tipico praticado. Esta visdo traz consigo um grave perigo, que
ndo deve ser entendido como somente uma legitimacao / normatizagdo do que j& se opera na
realidade, mas sim, uma brecha as maiores desumanidades possiveis. Neste passo, importante
citarmos a relacdo que Rogério Greco nos demonstra entre o Direito Penal do Inimigo e o
regime nacional-socialista da Alemanha, o nazismo. Embasado em Manuel Cancio Melia e

em Francisco Mufios Conde, assevera o jurista brasileiro:

“O que foi destacado pelo professor de Direito Penal da Universidade
Autdnoma de Madri, Manuel Cancio Melia, como uma das propostas de
Jakobs, é a de, justamente, antecipar a punicao do agente pela sua condugéo
de vida, voltando-se a um antigo conceito preconizado por Edmund Mezger,
cujo passado nazista foi recentemente colocado a descoberto por Francisco
Mufioz Conde, como teremos oportunidade de observar mais adiante,
valendo-se de um auténtico e combatido direito penal do autor, ao invés de
um direito penal do fato. [...] Com a assuncdo de Hitler ao poder, o partido
nacional-socialista tratou, imediatamente, de comecar a reorganizar, de
acordo com seus critérios escusos, o Estado alemdo, culminando, em 1944,
com a edigdo do projeto nacional-socialista sobre o tratamento dos estranhos
a comunidade, que nos foi trazido a luz, recentemente, por meio de um
trabalho incansavel de pesquisa levado a efeito pelo professor Francisco
Mufios Conde, em sua obra intitulada Edmund Mezger e o Direito Penal de
Seu Tempo. [...] 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 a sua estlipida visdo,
cura-las, aplicando-lhes medidas de internacdo por tempo indeterminado,
inclusive nos conhecidos campos de concentracdo, ou, quando fossem
reconhecidamente entendidas como incuraveis, condenadas a morte, ou
ainda, em algumas situacOes, 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 desconsiderd-la como pessoa, lembrando
muito o que Jakobs pretende fazer com o seu Direito Penal do Inimigo,
desconsiderando o inimigo como um cidadao. ” (GRECO, 2009, p. 21)

Destarte, 0 que se conclui € que um discurso juridico penal do qual se aduz que a
sociedade é formada por cidaddos e por inimigos, sendo estes tratados como em guerra, nao

sO é inutil a reducdo da criminalidade, bem como se consubstancia em verdadeiro retrocesso,



38

que nos remete ao periodo talvez mais sombrio de nossa histéria, identificado no regime
nazista.

Desse modo, mesmo que muito sinteticamente, demonstrado esta que o Direito Penal do
Inimigo se revela como verdadeiro risco a um incalculavel retrocesso. Elucida-se nédo ser o
objetivo deste trabalho se aprofundar nos fundamentos que orientam a teoria de Ginther
Jakobs, mas, tdo somente destaca-la como uma das principais teorias que pretendem alicercar
a maximizacao do Direito Penal e demonstrar sua nao legitimidade, e por consequéncia, a ndo
legitimidade e coeréncia dos discursos pela maximizacao penal.

Salienta-se ainda que, tal conjectura (o Direito Penal do Inimigo) é completamente
incompativel com o Estado Democratico de Direito, cabendo somente em um estado de
excecao, ou, em um Estado absoluto. Sendo gque, o que nosso sistema constitucional busca e,
portanto, deve ser perseguido, é a prevaléncia das garantias penais, unico modelo filoséfico /
tedrico capaz de direcionar as politicas criminais a reducdo da violéncia.

Assim, finalizando este tdpico, 0 que se salienta é que a maximizacao do Direito Penal
ndo sO é infrutifera quanto a resultados relacionados a reducdo da criminalidade, como
também se caracteriza como instrumento de poder de opressdo e controle de estratos sociais,
permitindo a manutencdo de uma sociedade exploradora e desigual, conforme ja se afirmou.

E, ainda, conforme sucintamente explicado linhas acima, o embasamento tedrico
(Direito Penal do Inimigo) sustentador de tal tendéncia (a da maximizagao), traz consigo um
enorme risco de retrocedermos aos tempos nos quais inimigos eram eleitos e perseguidos,
sendo que, conforme visto, tal alicerce tedrico em muito se assemelha com aquele que
sustentou o regime nazista e as perversas atrocidades neste cometidas.

Tendo em mente esses fatores desabonadores da maximizagdo do Direito Penal, e a
necessidade de uma aplicacdo minima e garantista deste ramo juridico, passamos ao préximo
topico, no qual o esforco serd em revelar a crucial importancia da teoria jusfiloséfica do

garantismo, brilhantemente estruturada na obra Direito e Razdo, de Luigi Ferrajoli (2002).
3.2 - A importéancia do garantismo para a salvaguarda de Direitos Fundamentais
Estando firmada a ilegitimidade do Direito Penal como instrumento de defesa social,

seja no aspecto pratico ou tedrico e, ademais, estando derrubada a possibilidade de,

atualmente, adotarmos um Direito Penal Maximo embasado na teoria que mais representa esta
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ideia, qual seja, a do Direito Penal do Inimigo, resta-nos analisar os fundamentos que
norteiam a aplicagdo de um Direito Penal Minimo, protetor de garantias e dos Direitos
Fundamentais.

Conforme explana o autor italiano, Luigi Ferrajoli, podem ser explicados trés
significados para o Garantismo. Sendo o primeiro um modelo normativo de direito, o segundo
uma teoria do direito, e o terceiro, uma filosofia politica. Vejamos, nas palavras do destacado

filésofo, resumidamente, cada um destes significados:

“Segundo um primeiro significado, “garantismo” designa um modelo
normativo de direito: precisamente, no que diz respeito ao direito penal, 0
modelo de “estrita legalidade” SG, préprio do Estado de direito, que sob o
plano epistemoldgico se caracteriza como um sistema cognitivo ou de poder
minimo, sob o plano politico se caracteriza como uma técnica de tutela
idénea a minimizar a violéncia e a maximizar a liberdade e, sob o plano
juridico, como um sistema de vinculos impostos a fungdo punitiva do Estado
em garantia dos direitos do cidaddo. E, consequentemente, “garantista” todo
sistema penal que se conforma normativamente com tal modelo e que o
satisfaz efetivamente” (FERRAJOLI, 2002, p. 684)

Assim, o primeiro significado diz respeito a um modelo normativo de direito, que sob
0 aspecto politico vise minimizar a violéncia e maximizar a liberdade e, sob o plano juridico,
como um sistema de vinculagdo a fungdo punitiva as garantias dos direitos do cidadé&o.

Eis, nas palavras de Ferrajoli, resumidamente, o segundo significado:

“Em um segundo significado, “garantismo” designa uma teoria juridica da
“validade” e da “efetividade” como categorias distintas ndo so entre si mas,
também, pela “existéncia” ou “vigor” das normas”. Neste sentido, a palavra
garantismo exprime uma aproximagao tedrica que mantem separados o “ser”
e o “dever ser” no direito; e, alias, p6e como questdo tedrica central, a
divergéncia existente nos ordenamentos complexos entre modelos
normativos  (tendentemente  garantistas) e praticas  operacionais
(tendentemente anti-garantistas), interpretando-a com a antinomia — dentro
de certos limites fisiolégica e fora destes patoldgica — que subsiste entre
validade (e ndo efetividade) dos primeiros e efetividade (e invalidade) das
segundas.” (FERRAJOLI, 2002, p.684)

Nessa seara, conforme o segundo significado, o garantismo reafirma a separagao entre o
“ser” e o “dever-ser” no direito, colocando a divergéncia existente entre os modelos
normativos e as praticas operacionais como questdo teorica central, vista como antinomia.

Assim, tal antinomia subsiste devido a coexisténcia da validade dos modelos normativos
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(garantistas) e sua falta de efetividade, e a efetividade das préaticas operacionais, porque reais,
contudo invalidas.

Assim, quanto ao ultimo significado, nas palavras de Ferrajoli é:

“Segundo um terceiro significado, por fim, “garantismo” designa uma
filosofia politica que requer do direito e do Estado o 6nus de justificacdo
externa com base nos bens e nos interesses dos quais a tutela ou a garantia
constituem a finalidade. Neste Ultimo sentido o garantismo pressupbe a
doutrina laica da separagdo entre direito e moral, entre validade e justica,
entre ponto de vista interno e ponto de vista externo na valora¢do do
ordenamento, ou mesmo entre o “ser” e o “dever ser” do direito. E equivale
a assuncao, para os fins de legitimacdo e da perda de legitimagdo ético-
politica do direito e do Estado, do ponto de vista exclusivamente externo”
(FERRAJOLL, 2002, p. 685)

Aduz-se que, conforme as explicagdes do autor sobre este terceiro significado, o
garantismo requer, do direito e do Estado, que justifique sua atuacdo nos bens e interesses que
a tutela e a garantia buscam. Assim, valoriza o ponto de vista externo, ligado ao aspecto
democratico dos poderes do Estado, no sentido de buscar corresponder as necessidades e
interesses cuja satisfacdo é a razdo de ser das instituic@es juridicas e politicas.

Levando-se em consideracdo apenas a analise destes trés significados, ja é possivel
perceber a importancia deste sistema (garantista) a tutela dos direitos fundamentais: por ser
modelo normativo que visa vincular o Estado a uma postura que minimize a violéncia e
valorize a liberdade; por reconhecer a diferenga entre o “dever-ser” e o “ser”, nao
pretendendo, assim como faz o Direito Penal do Inimigo, criar um arcabouco juridico téo
violento quanto a realidade pratica, mas sim, perceber a antinomia, critica-la e atuar para que
se equilibre; e por fim, por valorizar a percep¢do democratica que as pessoas, o “externo”,
possuem do Direito e do Estado, vinculando a atividade destas instituicGes politicas as
necessidades e percepcdes daqueles aos quais se dirigem.

Avangando na importancia do Garantismo na tutela dos Direitos Fundamentais deve-se
explicar que, conforme Luigi Ferrajoli (2002), o critério utilitarista tradicional, com base
beccariana, de “maxima felicidade dividida pelo maior nimero de pessoas”, com o qual se
confere a pena a unica finalidade de prevenir os delitos, ndo obsta a ado¢do de meios penais
maximamente fortes e muito severos. Assim, o autor explica que a este deve ser somado um
segundo parametro, que, além do maximo bem-estar possivel dos ndo desviantes, busque o

minimo mal-estar possivel aos desviantes.
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Este segundo pardmetro ndo se refere a prevencdo de delitos, mas sim, a prevencao do
mal antitético ao delito, qual seja, a reacdo a este. Deste modo, 0 que se tem, é que o Direito
Penal, como instrumento que busque a menor violéncia possivel, tem como utilidade, além da
prevencdo do delito, a prevencédo da reacdo violenta ao delito. Assim, a penalidade deve ser o
“minimo” mal-estar necessario e obrigatoriamente menor que as possiveis reagdes informais.

Sobre isso, assevera Ferrajoli:

“Nesta perspectiva a pena “minima necessaria” de que falavam os
iluministas — compreendido “pena” no sentido genérico de reagdo aflitiva a
uma ofensa — ndo é apenas um meio, constituindo, ela propria, um fim, qual
seja, aquele da minimizacdo da reacdo violenta ao delito. E este objetivo,
diferentemente daquele da prevencdo dos delitos, é também iddneo a indicar,
em razdo da sua homogeneidade com o meio, o limite maximo da pena, além

do qual ndao se justifica que esta substitua as penas informais. ”
(FERRAJOLL, 2002, p. 268)

Prosseguindo, o autor demonstra como consequéncia da dupla finalidade preventiva
acima explicada que, o objetivo geral do Direito Penal é a minimizacdo da violéncia na
sociedade. Sendo que, nesta primeira finalidade, tanto o delito quanto a reacdo constituem-se
violéncias a serem minimizadas e prevenidas. Assim, introduz de maneira clara o aspecto
protetor de direitos fundamentais, de um lado, buscando prevenir a lesdo aos direitos
fundamentais de todos frente aos possiveis delitos, sob a ameaca da pena, e de outro,
buscando proteger os direitos fundamentais do delinquente (ou do inocente suspeito) contra a
vinganca e as reacdes desmesuradas.

Nas brilhantes licGes do jurista italiano:

“Sob ambos os aspectos a lei penal se justifica enquanto lei do mais fraco,
voltada para a tutela dos seus direitos contra a violéncia arbitraria do mais
forte. E sob esta base que as duas finalidades preventivas — a prevencéo dos
delitos e aquela das penas arbitrarias — sdo, entre si, conexas, vez que
legitimam, conjuntamente, a “necessidade politica” do direito penal
enquanto instrumento de tutela dos direitos fundamentais, os quais lhe
definem, normativamente, os &mbitos e os limites, enquanto bens que néo se
justifica ofender nem com os delitos nem com as punigdes. ” (FERRAJOLI,
2002, p. 270)

Ja demonstrada a total importancia do Garantismo na tutela dos Direitos Fundamentais,
por todos os aspectos e argumentos trazidos por esta teoria e demonstrados linhas acima,

importantissimo situar os dez axiomas que formam o “sistema garantista”. Conforme explicita
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Ferrajoli (2002) s&o proposicdes prescritivas ou de dever-ser, tendencialmente, e ndo
perfeitamente, satisfativeis. Assim, caracterizam-se como a diretriz de uma Justica que se
pretenda garantidora dos Direitos Fundamentais dos cidaddos e como uma opcao ética e
politica pela maxima reducdo da violéncia e da arbitrariedade penal.

Vejamos os axiomas conforme expostos na citada obra, em latim, e sua descrigéo, nas

palavras de Ferrajoli:

“Al Nulla poena sine crimine

A2 Nullum crimen sine lege

A3 Nulla Lex (poenalis) sine necessitate
A4 Nulla necessitas sine injuria

A5 Nulla injuria sine actione

A6 Nulla actio sine culpa

A7 Nulla culpa sine judicio

A8 Nullum judicium sine accusatione
A9 Nulla accusatio sine probatione

A10 Nulla probatio sine defensione

Denomino estes principios, ademais das garantias penais e processuais por
eles expressas, respectivamente: 1) principio da retributividade ou da
consequencialidade da pena em relagdo ao delito; 2) principio da legalidade,
no sentido lato ou no sentido estrito; 3) principio da necessidade ou da
economia do direito penal; 4) principio da lesividade ou da ofensividade do
evento; 5) principio da materialidade ou da exterioridade da ag&o; 6)
principio da culpabilidade ou da responsabilidade pessoal; 7) principio da
jurisdicionariedade, também no sentido lato ou no sentido estrito; 8)
principio acusatorio ou da separacdo entre juiz e acusagdo; 9) principio do
onus da prova ou da verificagdo; 10) principio do contraditorio ou da defesa,
ou da falseabilidade.” (FERRAJOLI, 2002, p. 74/ 75)

Tais axiomas assim dispostos, nessa ordem, por serem encadeados entre si, de modo
que cada um dos termos colocados, implique na geragdo do posterior, definem “o modelo
garantista de direito ou de responsabilidade penal, isto €, as regras do jogo fundamental do
direito penal” (FERRAJOLI, 2002, p.75).

Importante ainda situar o duplice aspecto garantista da teoria de Ferrajoli, que abrange
ndo sé o Direito Penal, como também o Direito Processual Penal, e sua necessaria relacao.

Nesta seara, Wunderlich e Oliveira (2008), apontam a legalidade como principal
garantia penal e a jurisdicionalidade como principal garantia processual, constituindo
pressuposto de todas as demais, relacionando-se necessariamente.

Em sua clara explicacdo:
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“Desta forma, a legalidade e a estrita jurisdicionalidade [...], sdo as atuais
senhas identificadoras do sistema penal garantista.[...] Complementando,
refere que tal relacdo se da em trés planos: légico (jurisdicionalidade e
legalidade pressupondo-se reciprocamente para garantir o carater
cognoscitivo do sistema penal: enquanto aplicacdo ou afirmacdo da lei);
tedrico (a jurisdicionalidade estrita exige, como condi¢Ges da prova, as
garantias da materialidade, lesividade e culpabilidade, enquanto a
jurisdicionalidade em sentido amplo esta implicita nelas); e teleoldgico (haja
vista que jurisdicionalidade e legalidade sdo complementares quanto a
funcdo utilitaria da prevencdo geral, propria do Direito Penal).
Especificamente, enquanto o principio da legalidade assegura a prevencao de
lesGes previstas como delitos, o principio da jurisdicionalidade previne as
vingancas e as penas privadas, investido que esta no poder de decidir sobre
as razoes de partes contrapostas.” (WUNDERLICH; OLIVEIRA, 2008, p.
194)

Ainda na esteira de Wunderlich e Oliveira (2008), ha uma verdadeira relacdo de

reciprocidade (biunivoca) entre as duas Orbitas de garantias (processuais e penais), de modo
que valem ndo somente isoladamente, mas também, como garantia reciproca de sua
efetividade. Com isso, a teoria garantista constitui-se num sistema filosofico capaz de
concretizar a protecdo e a efetividade dos direitos fundamentais, criando verdadeiro

arcabouco, estrutural e funcional, racionalizador do poder punitivo.

3.3 O Direito Penal e a postura minimalista

Um Direito Penal Minimo, sob a luz dos ensinamentos de Rogério Greco (2009), pode
ser caracterizado como aquele que tem como finalidade a protecdo tdo somente dos bens
necessarios e vitais ao convivio em sociedade, de modo que por sua importancia, nao
poderiam ser protegidos por outros ramos juridicos.

Assim sendo, introduz-se como verdadeiro corolario de um Direito Penal Garantista o
principio da intervencdo minima. Neste sentido, importante explicar os dois enfoques sob os
quais este principio deve ser analisado. Vejamos as licdes do citado jurista patrio:

“O principio da intervencdo minima deve ser analisado sob dois enfoques
diferentes, a saber:

a) ab initio, devendo ser entendido como um principio de analise abstrata,
gue serve de orientacdo ao legislador quando da criagcdo ou da revogacdo das
figuras tipicas.

b) evidencia a chamada natureza subsidiaria do Direito Penal, devendo ser
encarado como a ultima ratio de interven¢do do Estado. ” (GRECO, 2009,
p.62)
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Ainda sob a luz dos ensinamentos de Rogério Greco (2009), explica-se que, sob o
primeiro enfoque, a finalidade do principio da intervencdo minima confunde-se com a prépria
finalidade do Direito Penal, no sentido de que, o que se deve buscar é a protecdo dos bens
mais importantes e necessarios ao convivio social, de modo que assim, somente estes bens
merecam a atencdo do legislador penal. J& a segunda vertente, revela o carater subsidiario do
Direito Penal, evidenciando que, sempre quando possivel, outros ramos do Direito devem
fazer a protecdo dos bens juridicos. Portanto, para que se possa incriminar determinada
conduta, por seu carater lesivo a determinado bem juridico, deve-se, primeira e
obrigatoriamente, observar se outros ramos do ordenamento juridico seriam suficientemente
eficazes na protecédo daquele bem.

Explicadas, sucintamente, a crucialidade do principio da intervencdo minima e a
identificacdo de suas finalidades com as do proprio Direito Penal, cumpre evidenciarmos,
entre tantos outros, mais um principio relevante para a concretizacdo de um Direito Penal
Minimo, qual seja, o Principio da Lesividade.

Tendo em mente ainda os ensinamentos de Rogério Greco (2009), deve-se perceber que,
a intervencdo minima caracteriza um "primeiro estagio™ a ser vencido pelo legislador quando
do questionamento da plausibilidade da criacdo do tipo incriminador. Neste sentido, para que
possa fazé-lo, o legislador deve ter em mente a necessaria protecao pelo Direito Penal de um
bem juridico relevante. O principio da lesividade se encontra em um "segundo estagio™ no
qual a questdo se dirige a possibilidade daguela conduta de fato ofender um bem juridico
alheio, individual ou coletivo.

Assim, o respeito ao principio da lesividade corresponde ao respeito ao quarto axioma
proposto por Luigi Ferrajoli (2002), qual seja, o "nulla necessitas sine injuria™, sendo clara a
conclusdo que se extrai da simples interpretacdo deste axioma de que, ndo se preenche a
necessidade da tutela penal ndo havendo "injdria”, ou ofensa, a bem juridico.

Neste sentido, Rogério Greco (2009) explica a necessidade de que o comportamento
extrapole o ambito do proprio agente, vindo a atingir bens de terceiros. Esta consideragéo,
muito além de mera técnica legislativa penal, separa a ciéncia punitiva de sua vinculacéo a
moral e a outros elementos subjetivos, fazendo com que para que haja delito deva haver uma
ofensa real a bem juridico alheio, sendo um dos principais elementos que nos distanciam de
periodos cujas penalidades eram aplicadas ao sabor da moral e da fé dos que detinham este

poder, como no periodo da inquisicéo.
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Importante situarmos que, ainda no brilhantismo de Rogério Greco (2009), podemos
concluir que ha diversos exemplos de leis penais no Brasil que ndo respeitam este limite (o da
lesividade). O art. 28 da lei 11343/2006, qual seja, aquele que incrimina a posse e uso de
drogas, se caracteriza como gritante exemplo de desrespeito ao limite da lesividade, ja que,
com a conduta incriminada (diversos verbos tipicos todos com o fim de consumo préprio),
ndo se protege nenhum bem juridico alheio, invadindo o "direito” a autodeterminagdo e
mesmo a autolesdo. Inobstante possa se caracterizar como uma ofensa ao bem juridico
encerrado no valor da "saude™ ou mesmo da "vida", o fato da conduta so atingir o proprio
agente vai contra o fundamento da lesividade, bem como da intervencdo minima, e até
mesmo, a pretensdo de garantismo com a qual se legitima o Direito Penal. Neste sentido,

Rogério Greco, citando Nilo Batista:

"Sob o argumento de que a conduta praticada pelo usuério de drogas ndo
excede o0 &mbito do préprio autor, Nilo Batista assevera:

O mesmo fundamento veda a punibilidade de autolesdo, ou seja, a conduta
externa que, embora wvulnerando formalmente um bem juridico, néo
ultrapassa o ambito do préprio autor, como exemplo o suicidio, a
automutilagdo e o uso de drogas. No Brasil, (...) incrimina o uso de drogas,
em franca oposicdo ao principio da lesividade e as mais atuais
recomendagdes politico-criminais.” (GRECO, 2009, p. 80)

Feitas tais consideracOes acerca dos principios da intervencdo minima e da lesividade,
verdadeiros alicerces necessarios a tutela penal, somadas a todas as consideracdes até aqui ja
feitas, de se concluir que, embora o Direito Penal hodierno ndo tenha legitimidade, a Unica
possibilidade de manté-lo para reduzir a violéncia e proteger os Direitos Fundamentais é
aplicando uma politica penal Garantista por exceléncia.

Destarte, a necessaria aplicacdo de um Direito Penal Minimo / Garantista passa pelo
enfrentamento das complexas questfes sociais que tém levado nossa sociedade a atual
situacdo de violéncia.

Atualmente, € extremamente necessario enfrentar o problema relativo a mentalidade
incutida no consciente das pessoas de que o maximalismo penal seria a resposta adequada
para uma sociedade violenta. Esta tarefa, sem duvida alguma, se inicia, nas cadeiras
universitarias. Mais além, o enfrentamento da questdo da propaganda midiatica
atemorizadora, conforme j& abordado, é verdadeira propulsora da maximizacéo penal.

Nas licdes de Zaffaroni:
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"As taticas para alcangarmos estes objetivos sdo relativamente simples,
desde que as agéncias politicas ndo percam o rumo. Em primeiro lugar, é
necessario introduzir um discurso diferente e ndo violento nas fabricas
reprodutoras da ideologia do sistema penal, ou seja, nas universidades e
centros de terceiro grau. Por outro lado, é fundamental a neutralizacéo do
aparelho de propaganda violenta do sistema penal, ou seja, a introducao de
mensagens diferentes nos meios de comunicacdo de massa." (ZAFFARONI,
2001, p. 175).

Ademais, verificou-se que o Direito Penal, desde os remotos tempos do suplicio, e ainda
hoje, caracteriza-se como um dos mais eficazes instrumentos de poder a disposicéo do Estado,
de modo a efetivar a opressao e o silenciamento das classes desfavorecidas.

Nesta toada, relembra-se os aspectos da criminalizacdo primaria e secundéaria aqui ja
abordados, e a consequente seletividade perversa do Direito Penal, seja na escolha de
condutas incriminadas pelo legislativo, dirigidas aos estratos inferiores (criminalizagéo
primaria) seja na escolha de quem devera responder por acdes criminosas (criminalizacdo
secundaria).

Neste sentido as palavras do professor Greco:

"O Estado ainda ndo acordou para o fato de que ao Direito Penal somente
deve importar as condutas que ataguem 0s bens mais importantes e
necessarios ao convivio em sociedade. Enquanto o Direito Penal for
maximo, enquanto houver a chamada inflagdo legislativa, o Direito Penal
continuard a ser seletivo e cruel, escolhendo, efetivamente, quem devera ser
punido, escolha esta que, com certeza, recaird sobe a camada mais pobre,
abandonada e vulneravel da sociedade" (GRECO, 2009, p. 139)

Assim, para além da introducdo de um discurso de reducdo de violéncia, seja nas
universidades seja na midia, o objetivo de reducdo desta e da criminalidade, que se verificam
em aumento, passa pela concretizacdo dos Direitos Sociais previstos em nossa Carta Magna.
Ainda no brilhantismo de Rogério Greco (2009), evidencia-se que a criminalidade violenta e
aparente, aumentada pela propaganda midiatica e insuflada nos discursos de "Lei e Ordem", é
a praticada pelas camadas sociais mais baixas. Ele ainda aduz que, a natureza desta
criminalidade esta diretamente ligada a incapacidade do Estado em diminuir o abismo social
existente entre as classes sociais, surgindo um inevitavel espirito de revolta que a todo custo

tenta diminuir as desigualdades.
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Por fim, nas brilhantes licdes de Ferrajoli (2002), uma democracia substancial seria
aquela na qual o Estado de Direito é dotado de efetivas garantias, sejam elas liberais ou
sociais.

Neste sentido, esta realizacdo democratica consistiria num Estado que expanda o0s
direitos do cidaddo, maximizando liberdades e expectativas, e minimizando poderes. Assim,

representa-se tal possibilidade como um Estado que seja, nas suas palavras:

"[...Jminimo na esfera penal, gragas a diminuicéo das restri¢des da liberdade
aos cidaddos e a correlativa extensdo das vedacBes legais impostas a sua
atividade repressiva; Estado (e direito) maximo na esfera social, gracas a
maximizagdo das expectativas materiais dos cidaddos e a correlativa
expansdo das obrigacGes publicas de satisfazé-las." (FERRAJOLI, 2002, p.
695)
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CONCLUSAO

Primeiramente, importante salientar que seria por demais pretensioso aspirar oferecer
uma resposta verdadeiramente conclusiva quanto a deslegitimacdo do Direito Penal. Dessa
sorte, conforme exposto no primeiro pardgrafo da introdugdo deste trabalho, renomados
juristas ja dedicaram e ainda dedicam grandes esforcos a esta tarefa, continuando em aberto a
questdo. Tal abertura deve permanecer, pois que, lidar com as relacdes entre poder, seguranca,
liberdade e sociabilidade humana, ndo é, de modo algum, um estudo que possa se pretender
concretizador de uma resposta com estabilidade plena, devido ao proprio carater de
mutabilidade inerente & sociedade.

Contudo, o caminho que se percorreu no presente trabalho foi deveras proveitoso a
superacao de certos discursos enganosos, bem como, a certeza da validade de certas diretrizes.

Foi trazido a baila, inicialmente se embasando nas preciosas licbes de Michel Foucault
(2007), a ja antiga e evidente identificacdo do Direito Penal como instrumento de poder,
distante de qualquer neutralidade. Assim, concluiu-se que analisar o Direito Penal deve ser
um exercicio sempre atento as intimas ligacdes deste com a perpetuacdo do poder politico,
econdmico e social de seus exercentes.

Somando-se a isso, 0s valiosos ensinamentos de Raul Eugenio Zaffaroni (2001) quanto
ao atual estagio de deslegitimacdo do Direito Penal, principalmente em nossa regido marginal,
deixa claro que a tutela punitiva se vé completamente deslegitimada, seja na teoria, seja na
prética.

Assim, ainda na esteira de Zaffaroni (2001), verifica-se que, de um lado, a situagcdo em
nossa periferia, para além de uma crise, tornou “insustentavel a racionalidade do discurso
juridico-penal que de forma muito mais evidente que nos paises centrais, ndo cumpre nenhum
dos requisitos de legitimidade.” (ZAFFARONI, 2001, p. 19).

Varios argumentos teoricos e praticos foram trazidos para elucidar essa situacao,
cumprindo citar, as licbes de Alessandro Baratta (2002) das importantes contribuigfes da
criminologia ao Direito Penal sob o avanco do paradigma do labeling approach, evidenciando
a necessidade do enfoque sobre a criminalizacao, prioritariamente ao ato criminoso.

Ademais, € necessario enfrentar a problematica envolvendo a relacdo da midia com o

discurso maximalista penal, o que, nas licdes de Nilo Batista (2003), esta atualmente em
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evidente relacdo com a propriedade dos conglomerados midiaticos por grandes grupos
econdmicos. Essa relagdo consolida-se como “uma espécie de privatizagdo parcial do poder
punitivo, deslanchado com muito maior temibilidade por uma manchete que por uma portaria
instauradora de inquérito policial. ” (BATISTA, 2003, p. 19).

Neste sentido, enfrentar a propaganda maximalista penal da midia é enfrentar a perigosa
visdo de Direito Penal Simbolico, claramente ligadas. Assim, o funcionalismo penal e o
Direito Penal Simbodlico, indteis na reducdo da criminalidade, servem para nada além do que

2

“produzir na opinido publica a impressdo tranquilizadora de um legislador atento.
(FRANCO, 1997, p.2).

Destarte, evidencia-se que, além de inutil, ndo ha possibilidade real de se adaptar um
Direito Penal Maximo a atual conjuntura da sociedade, qual seja, a de um Estado
Democratico de Direito. Sendo certo que, tal pretensdo maximalista ataca frontalmente uma
diversidade de direitos fundamentais, de modo que, a teoria de Ginther Jakobs (2008), que
preleciona uma separagéo entre cidad&dos e inimigos, se mostrou suficientemente derrubada,
conforme Rogério Greco (2009), dentre outros motivos, por encerrar verdadeiro risco de
retrocesso as desumanidades tipicas dos regimes de excecao.

Isto posto, ndo resta davidas de que a vinculacdo do Direito Penal ao garantismo,
conforme proposto por Luigi Ferrajoli (2002), é a Gnica forma de dar & tutela punitiva seu real
sentido de protecdo de Direitos Fundamentais bem como de mecanismo redutor da violéncia
na sociedade.

Por fim, importantissimo salientar, que é ponto comum de toda a literatura abordada, a
percepcédo da clara ligacdo entre Direito Penal e controle dos estratos sociais desfavorecidos,
sendo certo que objetivar a reducdo da violéncia e da criminalidade, é, obrigatoriamente,
objetivar a concretizacdo, ainda nas licbes de Luigi Ferrajoli (2002), de uma democracia
substancial apta a maximizar liberdades e direitos e a reduzir poderes.

Né&o resta divida de que o tema ora proposto € salutar, pertinente ao momento de crise
que assola o Pais, mas que, de outro lado, estd a grande dificuldade de enfrentar a temaética da
criminalidade, da seguranca e até mesmo do proprio Direito Penal. Dessa sorte, temos uma
verdadeira frustracdo diante do atual quadro de mentalidade punitiva incutido na maioria das
pessoas, que reagem até mesmo com ironia e sarcasmo face as tragédias apresentadas

cotidianamente a todos nos. Alem disso, a magnitude da desigualdade social, verdadeiro
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abismo, e seu grau de enraizamento, claramente relacionados a atual situacdo critica do
Direito Penal, tendem a levar ao desénimo no enfrentamento da questéo.

Contudo, essa ndo pode ser nossa reacdo. Se propor a entender a complexidade dos
problemas que assolam a aplicacdo do Direito Penal e sua ligacdo com as mazelas sociais é
alternativa univoca para a evolucdo de nossa sociedade. Enfim, aspirar convictamente, de
forma firme e incansavel, a busca por alternativas que reduzam a violéncia social e
institucional que atingem nossos tempos é verdadeiro imperativo de humanidade, do qual néo

se pode pretender escusar-se.
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