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RESUMO: Trata o presente trabalho de uma anélise acerca do fendmeno da politica criminal. Diversas
teorias acerca do garantismo penal e do abolicionismo penal foram criadas. Contudo, parece que o
Estado caminha em uma direcéo oposta. Por isso, tem como finalidade o presente fazer uma analise
das diferentes teorias em relagéo as praticas havidas no modelo brasileiro.
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1 Introducgéo

Hodiernamente, parece comum a convivéncia da sociedade com o0s constantes
homicidios e apenados. O policiamento privado, as politicas de lei e ordem, e a cren-
¢a da efetividade da prisdo (GARLAND, 2008, p. 41) séo corriqueiras. Nesse sentido,
o Estado gasta cada vez mais com repressdo, com policia, com a construcéo de carceres;
incrimina cada vez mais, condena cada vez mais, responde por uma sociedade menos
justa e segura.

Contudo, quanto mais se pune, mais violéncia se tem, mais crimes aparecem.
Ou seja: o Direito Penal ndo consegue e nunca conseguira dar conta dessas relagdes.

E possivel atribuir algumas causas que levam a uma ineficiéncia da justica: a infla-
¢ao legislativa; a existéncia de competentes da administracéo fragmentados e incomuni-
caveis entre si; a sobrecarga dos tribunais; a ineficacia das penas cléssicas; a aplicacdo
de tratamentos contraproducentes; a resisténcia de sistemas tradicionais ineficientes;
a demora na administracéo da justica; e os préprios custos (CERVINI, 1995, p. 69).

Tudo isso gera uma panorama de caos. Dessa forma, propostas sdo criadas para
conter esses movimentos, como o chamado “minimalismo penal”.

2 O minimalismo penal
Pelo minimalismo penal, propde-se a diminuir os usuarios do sistema carcerario,

aprisionando somente os sujeitos que cometeram delitos mais graves. Isto é: aplicar
penas alternativas, além de inserir outras esferas para a resolucédo desses conflitos.
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Partindo do pressuposto que:

A violéncia é, desde logo, um problema social, mas também um problema se-
mantico, porque somente a partir de um determinado contexto social, politico
e econdmico pode ser valorada, explicada, condenada ou defendida. Nao ha,
pois, um conceito de violéncia estatico ou a-histérico que pode dar-se a margem
do problema social em que surge. Nao existe também uma férmula magica, um
critério objetivo que seja valido para todos os tempos e lugares, que nos permita
valorar aprioristicamente, a “bondade” e a “maldade” de um determinado tipo
de violéncia. (CONDE, 2005, p. 3-4)

Dessa forma, os bens juridicos alteram-se temporalmente, assim como ocorre
com o papel das penas e com a solucé@o para os crimes: é impossivel tracar uma nocao
a-histérica e imutavel acerca dessas tematicas. Na medida em que sdo alteradas - ainda
gue implicitamente e por meio de costumes - as condi¢bes do contrato social, os valores
transformam-se, repercutindo na seara penal, e, por conseguinte, na previsdo dos cri-
mes e respectivas penas. Embora seja inegavel afirmar a relacédo existente entre Direito
Penal, Filosofia, Criminologia e Sociologia ndo se pode reduzir uma instancia a outra
(ZAFFARONI et al., 2006, p. 66). De qualquer forma, a Criminologia e o Direito Penal,
apesar de ciéncia independentes, estdo inter-relacionadas (MACEDO, 1977, p. 4).

A percepg¢do humana ocorre conforme a vivéncia, o que acaba, muitas vezes, por
limitar essa impressao justamente pela experiéncia vivida num determinado contexto.
Questiona-se a existéncia de um momento de garantismo ou de utilitarismo, é contro-
versa a opinido sobre isso. Do ponto de vista constitucional, nunca se discutiram tantos
direitos fundamentais, tanto em relagdo ao critério quantitativo quanto qualitativo. Mas
em contrapartida, nunca se viveu em periodo tao controvertido, em que se concedem
diversas garantias de um lado, por meios dos textos constitucionais, bem como diversos
tratados no &mbito internacional. No entanto, com a previsédo de tantos direitos, assiste-
se a um aniquilamento de todos eles, com praticas pouco divulgadas pelo Estado.

Um dos principios que informam o Direito Penal é a ultima ratio, traduzida na
regra geral de que as relacdes sociais serdo reguladas pelos outros ramos do Direito, ca-
bendo, em ultimo caso, a aplicagdo penal. Ou seja, a criminalizagdo sera apenas impos-
ta se se corrobora como meio necessario a protecao do bem juridico, deve desaparecer
no caso de outras solu¢Ges mais brandas (LUISI, 2003, p. 38-39).

A ultima ratio, portanto, legitima o Direito Penal somente quando fracassarem as
politicas sociais, quando se torna impossivel a vida social. Nesses casos, o Direito Penal
intervém para fazer cessar a violéncia (QUEIROZ, 2002, p. 69). Mas o0 que se percebe é
um movimento contrario: qualquer conduta é penalizada hodiernamente. Questdes tri-
butarias, de transito, delitos de perigo, enfim: tudo passou a ser albergado pelo Direito
Penal. Assiste-se a uma enxurrada de legislagbes penais e processuais penais cada vez
mais severas, sem qualquer preocupacao com uma uniformidade no sistema.
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Conforme assinala Aury Lopes Junior (2008, p. 20), “legislar é facil e a diarreia
brasileira é prova inequivoca disso”. Por conta desse fendmeno, utiliza-se a expresséo
“elefantiase legislativa”, criticando o alargamento das possibilidades em que a lei penal
incide nas condutas sociais (CARVALHO, 2008, p. 81).

Assim, o Direito Penal € marcado por uma “esquizofrenia legislativa”, a partir de
uma “abundante producao de leis, o sistema penal é acometido por gradual e substanti-
va perda de legitimidade, reestruturando-se a partir da concepc¢éo penal funcionalista-
eficientista que delega a pena e a criminalizagdo uma forma bizarra de processo peda-
gogico” (CARVALHO, 2008, p. 80).

Tanto o abolicionismo como o minimalismo (garantismo), embora ndo sejam ex-
pressdes sindnimas, correspondem a movimentos de politica criminal advindos de uma
criminologia critica - rompem com a tradicional politica, deslegitimam o sistema penal
(QUEIROZ, 2002, p. 39-40). A teméatica hoje aborda um Direito Penal minimo, em que
pese ser impossivel delinear com preciséo os limites desse Direito Penal.

Algumas propostas, mais enérgicas, falam em abolicionismo penal; outras, ndo
tdo radicais, apenas criticam o sistema do modo como esta sendo aplicado, propondo
uma aplicac@o mais branda do Direito Penal, ou ainda, a propositura do chamado “ga-
rantismo penal”. De todo modo, o acordo a que se chega é a purgagao pela restrigdo do
Direito Penal (SANCHEZ, 2002, p. 20).

Tendo em vista a faléncia do Estado para cuidar desses assuntos, deixar-se-ia
de tutelar esses direitos. Negar-se-ia a realidade ontoldgica do crime, afirmando-se
sua existéncia ndo por natureza, mas por definicdo da intervencédo do sistema penal
(SANCHEZ, 1990, p. 45). A partir de afirmacio de que o sistema penal consiste num
problema social e que acaba criando mais problemas do que os solucionando, o mais
prudente seria aniquila-lo realmente (QUEIROZ, 2005, p. 89).

Costuma-se afirmar que:

O Direito Penal ndo é um meio apto a motivar comportamentos no sentido do co-
mando da norma penal, ou seja, no sentido de agir positivamente no processo
motivacional de formacéo da vontade de delinquir, vez que o delito deriva de um
sem-nimero de causas - psicolégicas, sociais, culturais - ndo neutralizaveis pelo
mero temor da pena. (QUEIROZ, 2005, p. 90).

O abolicionismo prop8e ndo apenas a exclusdo da pena, mas a extingdo de todo
o sistema penal, com base na tratativa de que o sistema penal é em si um problema
social que cria mais problemas, em vez de resolver os existentes (QUEIROZ, 2005, p. 40).
Pelo abolicionismo amplo, extinguir-se-ia o sistema penal como um todo e, consequen-
temente, os crimes e as penas. Ou seja, seria a forma mais enérgica de solugdo de toda
a crise penal existente na atualidade, ou seja, como o Estado, com todo seu aparato,
ndo conseguem dar conta de regular a vida em sociedade, é preferivel acabar com todo
esse sistema. Na visdo de Louk Hulsman e Jacqueline Celis:

Rev. SJRJ, Rio de Janeiro, v. 17, n. 29, p. 61-82, dez. 2010 *p. 63



Direito Penal e Processual Penal

Poderiamos facilmente abolir o sistema penal. Ele € mesmo um dos poucos “orde-
namentos sociais” que poderiam desaparecer sem causar maiores problemas, até
porque as organizagdes que o compdem em nada dependem dele. A maior parte de-
las tem tarefas importantes fora do sistema penal; ndo vivem dele e podem existir
sem ele. [...] E preciso abolir o sistema penal. isto significa romper os lagos que, de
maneira incontrolada e irresponsavel, em detrimento das pessoas diretamente en-
volvidas, sob uma ideologia de outra era e se apoiando em um falso consenso, unem
o0s 6rgaos de uma méaquina cega cujo objeto € a produgdo de um sofrimento estéril.
Um sistema desta natureza € um mal social. Os problemas que ele pretender resol-
ver - e que, de alguma forma, resolve, pois nunca faz o que pretende - deverao se
enfrentados de outra maneira. (HULSMAN; CELIS, 1997, p. 90-91)

Existem diferentes abolicionismos, embora o racionalismo aqui tratado seja
aquele radical, com a substituicdo por outras instancias de conflitos (ZAFFARONI, 1991,
p. 97). Sem embargo, o minimalismo ndo ignora que o sistema penal seja um sistema
de reproducdo de desigualdades materiais, sem capacidade de realizar as tarefas a ele
conferidas. Todavia, ndo cogita aniquilar esse sistema sem mudancas sociais estruturais
(QUEIROZ, 2002, p. 101). Ressalta-se, ainda, a polémica no abolicionismo como uma
forma de anarquia punitiva (ZAFFARONI, op. cit., p. 103).

De qualquer forma, a estratégia de aboli¢édo € inacabada na visdo de Mathiesen, que
propde barrar a construgdo de mais prisdes, a partir da ideia de moratdria. Os carceres ficam
cheios porque séo construidos, formando, assim, um negécio infinito (ANITUA, 2008, p. 702-
705). Ou seja: enquanto continuarem a construir e a aumentar a estrutura penal, sempre
havera clientela para os presidios e sobra de pessoal para usufruir desse sistema.

Francisco Mufioz Conde (2005, p. 33) ressalta a necessidade de se estudar o
Direito Penal como forma de reduzir as desigualdades, convertendo em instrumento de
progresso huma sociedade mais justa.

Ja Paulo de Souza Queiroz afirma que:

Seria ingénuo supor que se trate de algo facilmente superavel: ainda que o proprio
Deus ditasse as leis, ainda que os juizes fossem santos, ainda que os promotores
de justica fossem super-homens, ainda que os delegados e policiais formassem um
exercicio de querubins, ainda assim o direito, e o Direito Penal de modo particular,
seria um instrumento de desigualdade, porque a igualdade formal ou juridica ndo
anula a desigualdade material que lhe subjaz. (QUEIROZ, 2002, p. 27)

Essa ideia de inferioridade é legitimada pelo fato de serem desmerecedores
de confianga perante a sociedade, em que perderam a reputacdo. O controle tende
a ser 0 mais amplo e totalitario, caracterizando vigilancia como elemento extrema-
mente importante para evitar possiveis fugas, além das outras praticas ja de praxe
(THOMPSON, 2002, p. 58-59).

O que se viu até o presente momento, embora cada qual com suas peculiarida-
des, foram sistemas hipoteticamente capazes de dar conta do Direito Penal como um
todo. Mas ndo adianta dar conta do problema no papel. E necessario mais do que isso.
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A crise se instalou de forma irregressivel, de modo que é de suma importancia apresen-
tar propostas para melhorar esse sistema.

O garantismo penal adveio de uma tentativa emancipatéria. Uma das suas teses
foi o uso alternativo do direito. Duas premissas foram adotadas: a negacdo da teoria da
prevencao geral positiva (ressocializacdo) e as justificativas as sancdes. A tentativa &
justamente deslegitimar os fundamentos juridicos da pena, colocando-a em seu local
de nascimento: a esfera politica. Com base na secularizacdo e na tolerancia, desmisti-
fica-se esse falso humanismo e o mito da recuperagdo. Por conseguinte, o garantismo
preocupa-se com a legitimagao ou ndo das normas de controle social formal. Assim, trés
sdo as criticas apontadas: a ressocializagao ndo esta de acordo com os valores de secu-
larizagdo e tolerancia; o processo de execugdo ndo tem sequer estrutura para garantir
os direitos dos apenados; e falta capacidade processual em assegurar direitos quando
ocorrem situacdes de violéncia institucional (CARVALHO, 2008, p. xxviii).

Com efeito, o minimalismo:

Emergiu no confronto contra a sobrevivéncia da legislagdo autoritéaria e contra a
emergéncia da legislagédo antiterrorista, que tanto na Italia como na Espanha, ame-
acam os principios de um Direito Penal ilustrado que nédo havia chegado a desenvol-
ver-se completamente, e que, portanto, podia ser usado mais por suas promessas
do que propriamente por suas realizagdes. (ANITUA, 2008, p. 725)

Onze sdo os principios apontados por Luigi Ferrajoli como fundamentais nesses
modelos: pena, delito, lei, necessidade, ofensa, agdo, culpabilidade, juizo, acusacéo,
prova e defesa. Cada um deles, a excecdo do primeiro, é de importancia fundamental
para a atribuicdo de pena (FERRAJOLI, 2006, p. 89-90), pois:

Um Direito Penal minimo e garantista poderia ter, em relacio a pena, o papel li-
mitador que o direito humanitario desempenha em relacéo a guerra. Assim, seria
redefinido o Direito Penal, de modo que este se tornaria algo assim semelhante
ao que é o direito internacional humanitario para a guerra. Nessa perspectiva, 0
Direito Penal é concebido como um discurso para limitar, para reduzir, para assina-
lar os limites e eventualmente, se isso for possivel, para cancelar o poder punitivo.
(ANITUA, 2008, p. 739)

Aelaboracgao de um sistema penal garantista - ou seja, das vigas-mestras do Estado
de direito, que tem como finalidade a tutela da liberdade do individuo em relagéo ao exer-
cicio arbitrario do poder - € considerada uma aposta alta (BOBBIO, 2006, p. 7).

Nesse viés, negam-se valores propostos pelo positivismo a partir da compreenséo de
que o poder é ontologicamente voltado a violagéo dos direitos. Assim, a legitimidade e lega-
lidade séo categorias diversas “e, consequentemente, os atos emanados pelo poder publico,
seja legislativo, executivo ou judiciario, ndo se presumem regulares, sendo necessaria, pois,
a criagdo de mecanismo eficaz de seu controle” (CARVALHO, 2008, p. 22-23).

O garantismo visa a estabelecer critérios de racionalidade a aplicagao do Direito
Penal, deslegitimando qualquer pratica maniqueista que aponte a defesa social aci-
ma dos demais direitos individuais. Os direitos fundamentais sdo, pois, intangiveis.
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Por conseguinte, tem como escopo a desconstituicdo do fundamento terapéutico e o
diagnéstico das falhas de instrumentalidade processual. (ibid., p. 23).

Os dois extremos da resposta processual penal descritos apresentam, inexoravel-
mente, escopos diferenciados. O modelo garantista acusatorio vincula-se a racio-
nalidade do juizo, tendo como objetivo principal a maxima tutela das liberdades
contra os poderes. O modelo irracionalista inquisitivo é isento de instrumentos de
contencdo a intervencdo do poder punitivo, gerando sistema incerto e ilimitado.
A finalidade das diferentes sistematicas é relativa a opgdo em sacrificar ou ndo a
liberdade individual frente a possivel inaplicabilidade da lei penal. (ibid., p. 19).

Curioso é notar que o Estado vem se despindo de muitos poderes, repassando a
iniciativa privada muitas de suas tarefas. Empresas estatais foram privatizadas, ativida-
des consideradas publicas foram repassadas a iniciativa privada, e hoje é possivel falar
em parcerias publico-privadas (Lei n°® 11.079/2004). Até o monopdlio da jurisdigao ja foi
qguebrado com a Lei da Arbitragem (Lei n® 9.307/1996).

O pénico moral europeu em relacéo as violéncias urbanas culminou numa “porno-
grafia securitaria” na Franga, com um espetaculo midiatico escuro. Com a canonizagdo
do direito a seguranca, os jornais televisivos transformaram-se em noticiarios judiciais,
multiplicando as medidas de ostentacgdo repressiva do governo (WACQUANT, 2004, p. 229-
230): “A fonte do medo esta no proprio direcionamento do desenvolvimento social e ndo
no fendbmeno ‘crime’. Deste modo, um ‘combate’ ao crime ndo devolve a sensagao de
seguranca e tampouco ajuda a identificar o verdadeiro risco” (BUSATO, 2007, p. 362).

Todavia, € o caso de refletir até que ponto ndo houve uma inversdo desses
papéis. Conforme asseverado anteriormente, o papel dos meios de comunicacéo seria
mostrar a opinido publica, mas o que se tem notado, com cada vez mais crueldade, é
que o discurso de jornais, revistas, paginas noticiosas na internet, entre outros meios,
se coloca como se fosse um “juizo final” e faz as pessoas acreditarem que essa seja “a”
verdade, como se ela houvesse. Ou seja, ha uma infestacédo de juizes e promotores que
acompanham as noticias e previamente ja tiraram “suas proprias” conclusées.

Contudo, o poder punitivo remanesce de maneira robusta nas méos do Estado, embo-
ra existam entidades ndo reconhecidas que acabam realizando “justicas paralelas”. Assim,
o Estado acaba exercendo a prisdo um mecanismo de exclusdo, caracterizado, na expressao
de David Garland, como um instrumento “civilizado” e “constitucional” de segregacao de
sujeitos problematicos a economia e pactos sociais (NASCIMENTO, 2008, p. 29-30).

O garantismo possui dez axiomas propostos por Luigi Ferrajoli com as respectivas
garantias penais e processuais por eles expressas:

Nulla poena sine crimine - principio de retributividade ou da consequencialidade da pe-
na em relacdo ao delito. Nullum crimen sine lege - principio da legalidade, no sentido
lato ou no sentido estrito. Nulla Lex (poenalis) sine necessitate - principio da necessi-
dade ou da economia no Direito Penal; Nulla necessitas sine injuria - principio da lesi-
vidade ou da ofensividade do evento. Nulla injuria sine actione - principio da materia-
lidade ou da exterioridade da ag&o. Nulla actio sine culpa - principio da culpabilidade.
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Nulla culpa sine judicio - principio da jurisdicionariedade, também no sentido lato ou
no sentido estrito. Nullum judicium sine accusatione - principio do acusatdrio ou da
separacdo entre o juiz e a acusagdo. Nulla accusatio sine probatione - principio do énus
da prova ou da verificacdo. Nulla probation sine defensione - principio do contraditério
ou da defesa. (FERRAJOLI, op. cit., p. 91).

O que se verifica ndo é uma preocupacdo na elaboragdo de conceitos, mas na
construcdo de estereotipos, criar mitos, estabelecer preconceitos considerados verda-
des, dividindo a populagdo entre “n6s (os cidadaos honrados e trabalhadores) e eles
(os marginais violentos, perigosos e temiveis)” (MARQUES, 2003, p. 164). Logo, em rela-
¢do a justica penal “as imagens maniqueistas se impdem quase que por inércia. O policial,
0 juiz, o legislador, mesmo sendo frequentemente questionados em suas préaticas pes-
soais e coletivas, geralmente s&o vistos como representantes da ordem e, portanto, do
bem.” (HULSMAN; CELIS, 1997, p. 56).

A critica que se faz as respostas legislativas é justamente a desordem das pro-
postas de leis, geralmente votadas no “calor e na emocgéo das polémicas” sem qualquer
preocupagdo com o atendimento das reais necessidades, bem como de uma coeréncia
no sistema (FERNANDES, 2008, p. 49).

Todo o exposto esta conforme o Estado democratico de direito: é redundante
falar em um Direito Penal garantista nesse modelo, “porque nele ndo pode haver outro
Direito Penal sendo o de garantias, de modo que se supde que todo penalista, nesse
marco, é partidario das garantias, isto é, garantistas” (ZAFFARONI, 2007, p. 173).

Dois sdo os modelos possiveis de serem aplicados em toda a histéria, obviamente com
uma maior ou menor margem de aplicacdo e possibilidade de entrosamento entre ambos:
um modelo autoritario e um modelo mais democrético, cada um com diferentes graus.

Todavia, curioso € notar que, no atual momento, paises como o Brasil convivem
com duas formas de controle que se situam em posi¢cdes extremas correspondentes a
um Direito Penal minimo e a um Direito Penal méaximo. Essas duas formas coabitam
(CARVALHO, 2008, p. 25), por mais paradoxal que seja no modelo contemporéaneo, fa-
zendo o péndulo do direito oscilar - dependendo da vontade politica, para um lado;
dependendo dos interesses, para o outro. Com efeito, existem duas certezas absolutas,
contréarias entre si, de modo que:

A certeza perseguida pelo Direito Penal maximo est4 em que nenhum culpado fique
impune, a custa da incerteza de que também algum inocente possa ser punido.
A certeza perseguida pelo Direito Penal minimo estd, ao contrario, em que nenhum
inocente seja punido a custa da incerteza de que também algum culpado possa
ficar impune. Os dois tipos de certeza e os custos ligados as incertezas correlativas
refletem interesses e opinides politicas contrapostas: por um lado, a maxima tutela
da certeza publica acerca das ofensas ocasionadas pelo delito e, por outro lado,
a maxima tutela das liberdades individuais acerca das ofensas ocasionadas pelas
penas arbitrarias (FERRAJOLI, 2006, p. 103).

Por conseguinte, percebe-se o bindbmio reducionismo x expansdo do Direito
Penal. Na visdo de Eduardo Demetrio Crespo (2004, p. 10), a expansédo esta relacionada

Rev. SJRJ, Rio de Janeiro, v. 17, n. 29, p. 61-82, dez. 2010 *p. 67



Direito Penal e Processual Penal

a trés fendmenos: a administrativizac&o do Direito Penal; a regionalizagdo/globalizacdo
do Direito Penal; e a progressiva desconstrucdo do paradigma liberal do Direito Penal.

Da discusséo acerca do abolicionismo penal, passou-se ao movimento de lei e ordem
e do Direito Penal do inimigo, inclusive em territério brasileiro. Enfim, séo duas correntes
opostas que convivem, mas e sdo facilmente desmoronadas por argumentos plausiveis.

Uma corrente menos radical é a reducionista, que visa a buscar penas alternati-
vas a restricéo de liberdade e reparacdo a vitima, bem como descriminalizar determina-
dos comportamentos (CRESPO, op. cit., p. 18-19). Essa corrente ndo objetiva extinguir o
Direito Penal, mas aplica-lo em menor grau - ou seja, em casos mais relevantes.

Embora a doutrina nédo seja unissona em atribuir conceitos similares aos fenéme-
nos da descriminalizagdo, despenalizacéo e diversificacdo, Raul Cervini menciona que
0 primeiro demonstra um movimento no sentido de se retirar formalmente do ambito
penal essas condutas, porque ndo séo graves, deixando de ser consideradas delitos. Pela
segunda, ocorre a diminui¢do da pena de um delito sem descriminaliza-lo, ou seja, re-
manesce no Direito Penal. E a diversificac@o se corrobora na suspensdo de procedimen-
tos criminais, embora formalmente permaneca o vinculo com o Direito Penal.

3 Garantias constitucionais do apenado na Constituicdo Federal de 1988

Afirma-se que o Direito Penal é o “braco armado” da Constituicdo Nacional,
caracterizando-se como um ultimo guardido da juridicidade (PEREZ, 2002, p. 39-59).
As constitui¢Bes reforcam o vinculo existente entre politica e Direito Penal, as garan-
tias constitucionais, tanto no plano formal, quanto no material, tendo a dignidade da
pessoa humana como valor a ser buscado, a partir da limitagdo do Estado. A intervencéo
constitucional na esfera penal pode ocorrer por uma via legislativa ou pela via judicial
(PALAZZO, 1989, p. 17-30).

A existéncia de um processo penal utilitario e garantista depende do corres-
pondente texto constitucional. Ndo se pode ter um processo penal garantista sem
Constituicdo. A doutrina costuma dividir os principios em especificamente penais e em
principios constitucionais que influenciam em matéria penal.

Portanto, o legislador penal tem um dever de observancia ao texto constitucional.
O que se verifica é a existéncia de critérios constitucionais que determinam o contetdo
dos bens juridicos penalmente relevantes, constituindo, assim, o conteddo material dos
tipos penais. Logo, a interpretacéo € que pelo fato de proteger os bens juridicos mais
importantes, os quais estdo previstos constitucionalmente (LOPES, 2000, p. 36-37).

Os primeiros séo de algada tipicamente penal. Podem ser explicitos ou implicitos,
caracterizando-se, quase em sua totalidade, como principios que assinalam garantias
penais; enquanto os demais influenciam todas as &reas do Direito (LUISI, 2003, p. 13).

Paulo César Busato e Sandro Montes Huapaya (2007, p. 121) anunciam como
garantias os principios da intervengdo minima, da necessidade e utilidade da interven-
¢éo; a culpabilidade; a responsabilidade subjetiva; a proibicdo de penas desumanas e
degradantes; a orientacéo das penas privativas de liberdade a ressocializagdo do autor;
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a presuncdo de inocéncia; a legalidade; a igualdade perante a lei; o direito da pessoa
nao se autoincriminar, entre outras.

A Constituicdo brasileira, com o objetivo de garantir os direitos fundamentais,
estabelece uma area de indisponibilidade no que tange a decis6es de politica criminal,
devendo o Direito Penal observar essas garantias (BITENCOURT, in BUSATO; HUAPAYA,
op. cit., p. xvi-xvii). O art. 5° do texto constitucional alude a inviolabilidade da vida, a
liberdade, a integridade fisica, a igualdade, além de determinar a liberdade como pos-
tulado fundamental do Estado democratico de direito (QUEIROZ, 2002, p. 23).

A liberdade é um valor protegido pelo texto constitucional, embora usualmente se
possam visualizar formas de afronta-la. Essa protecéo é disciplinada por meio de lei (prin-
cipio da legalidade). A excecéo é a ndo liberdade (ibid., p. 143-144). Por conseguinte,

Ali onde chovem leis penais continuadamente, onde por qualquer motivo surge en-
tre o publico um clamor geral de que as coisas se resolvam com novas leis penais ou
agravando as existentes, ai nao se vivem os melhores tempos para a liberdade - pois
toda lei penal é sensivel intromissdo na liberdade, cujas consequéncias seréo per-
ceptiveis também para os que exigiram da forma mais ruidosa - ali se pode pensar
na frase de Tacito: pessima respublica, plurimae leges. (VON BAR apud SANCHEZ,
2002, p. 19).

Em nome da seguranga publica, o mesmo texto que assegura garantias fundamen-
tais propicia préticas arbitrarias, ao legitimar a forgca estatal para eliminar o medo so-
cial. Em nome de uma seguranca social, sdo legitimadas algumas praticas que ofendem
direitos fundamentais.

Assim, ainda que o texto que propiciou a cria¢cdo da CF88 tenha objetivado estabele-
cer um Direito Penal e um Processo Penal garantistas, o desenrolar das relages ndo é nesse
sentido, pois o Direito Constitucional e o Direito Penal ndo se relacionam como deveriam.

Duas teorias gerais sdo mencionadas para relacionar o Direito Penal com o Direito
Constitucional. As teorias constitucionais amplas, embora fundamentem os valores no
texto constitucional, inspiram-se de forma genérica na forma de Estado e nos principios
informadores do ordenamento juridico, utilizando como parametro para legitimacéo
0 texto penal. Admitem, portanto, bastante liberdade do legislador penal. J& numa
percepcgado das teorias de fundamento constitucional restrito - advindas principalmente
do modelo italiano -, toma-se o texto constitucional como pressuposto, limitando a ati-
vidade do legislador infraconstitucional. Isso permite a criminalizagdo de condutas que
afetem valores constitucionais (BIANCHINI, 2002, p. 44-49).

Mas ndo se impde que todos os valores constitucionais devam ser legislados pelo
Congresso Nacional pela teoria ampla. E apenas um rol conferido dos possiveis bens
juridicos a serem protegidos por legislagdo penal. Por tal motivo, séo importantes os
principios - em especial, o principio da legalidade -, para especificar e identificar o tipo
penal protegido pelo Estado.

Critica-se aqui justamente a fragmentariedade do Direito, a partir do raciocinio
de que o Direito ndo tutela todos os bens juridicos: caracteriza-se como um sistema
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descontinuo e, portanto, sob fragmentos de alguns direitos, a partir de uma ideia de fun-
damentalidade, de reflexo na sociedade dessa acéo, da ultima ratio, de escolha de meios
adequados e eficazes (BIANCHINI, 2002, p. 53). Contudo, talvez uma das caracteristicas
mais importantes a ser considerada seja justamente a questao da politica criminal, pois
nao ha que se ter em mente a preexisténcia de crimes desde o inicio da humanidade.

Com o monopdlio da forga assumido pelo Estado, desaparecem as nogdes trazi-
das anteriormente de vinganca, Lei de Talido, entre outros institutos. Para instrumen-
talizar o monopélio da violéncia, surge o processo judicial como meio habil e legitimo
para se impor a pena, criando uma triade inseparavel de crime, processo e pena
(LOPES JUNIOR, 2005, p. 2-4).

No entanto, o Estado possui limitagdes quando estabelece as penas: obedece
a uma gama de principios que resguardam garantias minimas a todo cidaddo, sem as
quais nao se pressupde uma sociedade democratica. Valores como liberdade e dignidade
devem ser perseguidos pelo Estado, ainda que o controle social seja a finalidade maior.
A violéncia institucionalizada imposta pelo Estado para conter essas agressdes possui
limitagdes (BUSATO, 2007, p. 119-120).

Trés séo os incansaveis discursos para uma efetiva melhora na segurancga de todos: a
diminuicao da imputabilidade, para abaixo dos 18 anos; a possibilidade de pena de morte;
e a permanéncia no carcere por periodo superior a 30 anos. Todos ferem a Constituigao.
Sabe-se que a maioridade penal integra os direitos e garantias individuais da Constituicdo
Federal e, portanto, em se tratando de clausula pétrea, ndo pode ser modificada pelo po-
der constituinte derivado. Aplica-se 0 mesmo para o caso da majoracdo da pena maxima.
Em relacéo a pena de morte, o artigo 5°, XLVII, “a”, da CF88 fez clara opg¢édo de politica
criminal, vedando qualquer possibilidade de pena de morte em tempos de paz.

Embora a objecdo a essas medidas esteja claramente disposta pelo texto cons-
titucional, anualmente sdo apresentadas propostas nesses trés sentidos, para melhorar
o sistema, atribuindo-se maior seguranca a sociedade. Enfim, como se o0s principios do
Direito Constitucional para nada servissem.

Costuma-se refletir com frequéncia sobre o papel do Direito Penal. Certo é que
a violéncia sempre estéd presente nele. Com ela, sdo praticados os crimes e com ela
solucionam-se esses conflitos. Caracteriza-se como um “ingrediente basico de todas
as instituicbes”, presente, portanto, entre todos, inclusive no Estado que a reprime.
Entretanto, nem toda violéncia é valorada da mesma forma (CONDE, 2005, p. 3-4).

Cezar Roberto Bitencourt (1993, p. 143-144) dedicou uma obra para discutir a
faléncia da pena privativa de liberdade, partindo de duas premissas: enquanto meio
artificial, o carcere ndo pode realizar algum trabalho ressocializador; além disso, ndo
oferece condigdes materiais e humanas necessarias ao objetivo ressocializador. O autor
aponta fatores matérias, psicoldgicos e sociais.

]social é vista como “condicdo sine qua non de preservacao e evolugdo dos vin-
culos”; enquanto noutro momento ocorre a protecédo do individuo, para corroborar as
condicgdes sociais dominantes (FERNANDES, 2008, p. 72).
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A Constituicio de 1988 prescreve diversos direitos e garantias no ambito do Direito
Penal, conforme apontado no capitulo anterior. Dentro de toda a repressao existente no
periodo pré-constituinte, diversas foram as discussdes no que tange a conceder protecéo
aos individuos, sobretudo em relacédo aos abusos praticados pelo Estado.

Todavia, de uma leitura mais apurada do mencionado texto é possivel verificar
nas entrelinhas a mitigacéo de alguns desses direitos em prol de valores comuns a todos,
como seguranca nacional, interesse publico, entre outros. Por conseguinte:

Quando se autorizam invasGes de domicilio, revistas de pessoas, veiculos auto-
motores e residéncias, investigagdes e registros de comunicagdes de toda indole,
detencdes de suspeitos, etc., mas apenas de suspeitos de terrorismo, sabe-se que
sera impossivel evitar que as agéncias policiais utilizem estas faculdades cada vez
que julgarem conveniente, bastando-lhes alegar que o fazem por suspeita de ter-
rorismo e que, por acaso, acharam cigarros de maconha, dinheiro nao declarado ou
uma carteira roubada. N&o € iluséria a afirmagdo de que o Direito Penal do inimigo
afetard unicamente as garantias destes, como também € iluséria a sua suposta
eficacia contra os inimigos. (ZAFFARONI, 2007, p. 119)

E inevitavel negar que esses imperativos constitucionais ddo possibilidade a in-
terpretacdo que for conveniente. Desse modo, “a priorizagdo do valor seguranga como
certeza acerca da conduta futura de alguém, e mais ainda sua absolutizacéo, acabaria
na despersonalizagao de toda a sociedade” (ZAFFARONI, 2007, p. 20).

Contudo, o maniqueismo apontado por Aury Lopes Junior (2008, p. 11) de que a
supremacia do interesse publico limita os interesses individuais, legitimando um abuso
de poder, deve ser revisto, uma vez superada essa dualidade cartesiana.

Conforme mencionam Dario Melossi e Massimo Pavarini (2006, p. 213), “o carcere
torna-se assim, o horto botéanico, o jardim zooldgico, bem organizado de todas as ‘espé-
cies criminosas’. A peregrinacao neste santuario da realidade burguesa torna-se por sua
vez, uma necessidade ‘cientifica’ da nova politica do controle social”.

De qualquer forma, para Louk Hulsman e Jacqueline Celis (1997, p. 61-62), a
prisdo ainda serve como um castigo corporal, pois ela degrada os corpos, com a lumino-
sidade, o confinamento, o odor, as refei¢des: enfim, tudo isso provoca uma degradagao
paulatina do corpo. Nessa toada, € possivel mencionar um universo alienante.

A prisao representa muito mais do que a privacdo de liberdade com todas as suas
sequelas. Ela ndo é apenas a retirada do mundo normal da atividade e do afeto;
a prisdo é também e principalmente, a entrada num universo artificial onde tudo é
negativo. Eis o que faz da prisdo um mal social especifico: ela € um sofrimento estéril.
Nem todo sofrimento é um mal. H& sofrimentos benéficos, que fazem progredir no
conhecimento de nés mesmos, abrindo novos caminhos, nos aproximando dos outros e
nos transformando melhores. O encarceramento, porém, é um sofrimento néo criativo,
desprovido de sentido. Tal sofrimento € um nonsense (HULSMAN; CELIS, 1997, p. 62).

Costuma-se afirmar que o Direito Penal nasce justamente com o escopo de negacéo
de vinganga (LOPES JUNIOR, 2008, p. 3). Por isso é que o Estado deve exercer um papel
extremamente importante na contencéo dessa furia social, conforme os seus papéis.
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Todavia, a partir de uma orientacdo global, ao deixar de lado uma orientagéo
bipolar, é possivel notar um “recrudescimento da repressdo”, tendo em vista que a
seguranca social € um discurso quase hegemonico, adotando-se uma politica criminal
uniforme mundialmente (BUSATO, 2007, p. 319-320).

Nesse tocante, um assunto extremamente controvertido ocorre com o Direito
Penal do inimigo, apresentado anteriormente. Essa matéria foi desenvolvida pelo ale-
mao Gunter Jakobs e pelo espanhol Manuel Cancio Melia, que retomam a ideia de con-
trato social, refletindo sobre o papel do Direito nessa empreitada.

Enquanto forma mais energética da ordem juridica, o Direito Penal somente deve
incidir em casos de real afronta a bens juridicos (QUEIROZ, 2002, p. 58). Mas existem
relacdes de poder ndo expressamente mencionadas. Assim:

O carcere - enquanto “lugar concentrado” no qual a hegemonia de classe (uma vez
exercitada e nas formas rituais do “terror punitivo™) pode desenvolver-se racional-
mente numa teia de relagdes disciplinares - torna-se o simbolo institucional da nova
“anatomia” do poder burgués, o lécus privilegiado, em termos simbélicos, da “nova
ordem”. O carcere surge assim como o modelo da “sociedade ideal”. E mais: a pena
carceraria - como sistema dominante no controle social surge cada vez mais como o
parametro de uma radical mudanga no exercicio do poder. De fato, a eliminagao do
“outro” a eliminacgao fisica do transgressor (que, enquanto “fora do jogo™, se torna
destrutivel), a politica do controle através do terror se transforma - e o carcere
€ o centro desta mutacdo - em politica preventiva, em contengdo, portanto, da
destrutividade (MELOSSI; PAVARINI, 2006, p. 215-216).

De regra, a Criminologia aponta esclarecimentos sobre o desenvolvimento de
crime, de formas de contencdo, dividindo-se em paises desenvolvidos e em desenvol-
vimento. O fato de ocorrerem alguns acontecimentos em paises desenvolvidos muitas
vezes é indicativo de que com o tempo se estenderdo para os demais paises, a exemplo
do que houve com os discursos de “lei e ordem” e “tolerancia zero” (0s quais serdo ana-
lisados na sequéncia), embora no Brasil ainda ndo se tenham vivenciado os fenémenos
da pos-modernidade penal com a intensidade da Gré-Bretanha e dos Estados Unidos
(NASCIMENTO, in: GARLAND, 2008, p. 8-9 - Apresentacgao a Edicéo Brasileira).

Dois séo os autores que conseguiram vislumbrar uma realidade latino-americana,
nao apenas apresentando os discursos ja criados pelos autores advindos de paises desen-
volvidos. Trata-se de Eugenio Raul Zaffaroni e Rosa del Olmo, que conseguiram identificar
peculiaridades dos outros sistemas. De qualquer sorte, embora seja de praxe repetir dis-
cursos e praticas de paises desenvolvidos, trés sdo os fatores que acabam por influenciar
experiéncias diferenciadas ao levar esses discursos a paises em desenvolvimento: a) a tra-
dicdo romano-germanica continental, evidentemente formando outro tipo de cultura; b) a
falta de recursos suficientes para o controle penal nos orcamentos, o que confere menor
amplitude aos governantes; c) e, com a lamentavel situacdo das instituicdes carcerarias,
todo o lobby para impedir a realocacdo de recursos nesta seara em detrimento de investi-
mentos de setores mais basicos (NASCIMENTO, op. cit., p. 9-10).
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4 O sistema penitenciario e a neutralizacdo dos excluidos

Tem-se que o sistema penitenciario brasileiro € um fracasso. Primeiro, porque
ndo ha como se falar em reabilitagdo - as prisdes convertem-se em locais de custodia,
e ndo de reforma. Reclama-se, assim, uma reorientacdo da ideologia punitiva, sendo
necessario devolver o mais rapido possivel a sociedade o delinquente. Em suma: o delito
se converte em um problema médico-psicoldgico. Haveria duas alternativas: curar o
delinquente ou isolé-lo para ndo contaminar os demais (DEL OLMO, 2004, p. 66-67).

Em consequéncia:

O conjunto das crencas e sentimentos comuns a media dos membros da mesma
sociedade forma um determinando que tem sua vida prépria; pode-se denomina-lo
consciéncia coletiva ou comum [...]. Ela é portanto outra coisa que as consciéncias
particulares, ainda que ela sé seja realizada nos individuos. Ela é o tipo psiquico da
sociedade, tipo que tem suas propriedades suas condigdes de existéncia, seu modo
de desenvolvimento, tanto quanto os tipos individuais, ainda que de outra maneira.
(DURKHEIM, 1975, p. 71).

Conforme mencionam Louk Hulsman e Jacqueline Celis (1997, p. 29), sdo cons-
truidos sistemas abstratos para conferir uma sensagao de seguranca, embora essas cons-
trucBes possuam tantos detalhes que esses sistemas deixam de ter qualquer operacio-
nalidade. Ou seja, a distancia entre a realidade e a propositura do sistema torna-se tdo
abismal que acaba desmoronando.

A prisdo ndo serve para o que se compromete: neutraliza a formacédo e o pro-
gresso de bons valores; serve como uma escola de crime; estimula a despersonalizacéo;
introduz uma personalidade negativa; e legitima o discurso de desrespeito aos direitos
humanos. Contudo, deveria ser proporcional; ensejadora de senso de responsabilidade;
eficaz; reparadora; tranquilizadora; medicinal; alicerce da cidadania; e uma forma de
retomar a vida (OLIVEIRA, 2002, p. 11).

Assim, continua-se a sustentar um debate trivial, o da banalizagao da violéncia,
com “avulgarizagdo da resposta estatal”. E, sob 0 argumento de gastos substanciais com
o0 custo dessas pessoas que perturbam a sociedade; e, diante da faléncia do discurso de
sua recuperacao, a saida que se encontra é o exterminio. Tudo isso acaba por interferir
na esfera do publico e privado, pois muitas vezes o que se tem séo instituicdes de ambito
privado protegendo seus bens juridicos no lugar dos legitimados para tanto, hostilizando
a propria Constituicéo e as garantias fundamentais a partir de “desejos ébrios de vingan-
¢a”, o que reflete inclusive no papel do jurista, o qual aparece cada vez mais como um
vingador privado (CARVALHO, 2008, p. xxiv e xxv). H& a criacéo de outras instancias de
controle, criando canais diretos de comunicagao, interagindo as agéncias policiais com
eles (NASCIMENTO, 2008, p. 24).

Nessa toada, a penalizagdo serve como uma forma de tornar invisiveis os problemas
sociais, servindo a prisdo como uma verdadeira “lata de lixo” na qual séo langados os “dejetos
humanos da sociedade de mercado” (WACQUANT, 2007, p. 21). Na visdo do autor:
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Servir-se da prisdo como um aspirador social para limpar as escorias/detritos produzi-
dos pelas transformag8es econémicas em curso e remover os rejeitos da sociedade de
mercado do espaco publico - delinquentes ocasionais, desempregados e indigentes,
pessoas sem-teto e imigrantes sem documentos, toxicomanos, deficientes e doentes
mentais deixados de lado por conta da displicéncia da rede de protegédo de saude e
social, bem como jovens de origem popular, condenados a uma vida feita de empre-
gos marginais e de pequenos ilicitos pela normalizagéo do trabalho assalariado preca-

rio - € uma aberragdo no sentido estrito do termo. (WACQUANT, 2007, p. 455)

Enfim, na leitura do referido autor ndo se justifica um aumento acelerado na po-
pulacao carceréria - neste caso, na Franga -, até porque a preocupagdo com a seguranga
ndo é um assunto novo (WACQUANT, 2007, p. 456-457).

Caracteriza-se esse sistema por:

Altas taxas de criminalidade s@o tidas como um fato social normal; o investimento
emocional no crime é disseminado e intenso, abrangendo elementos de fascinagéo
como também de medo, raiva e indignagao; temas criminais sdo politizados e regu-
larmente representados em termos emotivos; a preocupacédo com as vitimas e com
a seguranca do publico dominam as politicas publicas; o sistema penal é visto como
inadequado ou ineficaz; rotinas defensivas privadas séo comuns, existindo um gran-
de mercado de segurancga privada; a consciéncia do crime esté institucionalizada na
midia, na cultura popular e no ambiente circundante (GARLAND, 2008, p. 346).

Enfim, o que Eugenio Raul Zaffaroni et al. (2006, p. 49) ressaltam é que cada
agéncia possui interesses proprios, disputam poder, o que caracteriza uma relagao de de-
sequilibrio em vez de uma cooperagao, selecionando o poder punitivo a pessoas que se
“enquadram em estereotipos criminais”. Isso as torna vulneraveis com uma maior frequéncia.
Consequentemente, diminui a incidéncia em pessoas que nao se enquadram em tal estere-
oOtipo. Excepcionalmente, estdo incluidas nesse sistema pessoas praticamente invulneraveis
ao poder punitivo - ou seja, retorna-se a ideia de legitimagdo mencionada anteriormente.

Contudo, passa-se por um periodo tédo profundo de crise que os proprios operado-
res deixam de acreditar no sistema penal e na justica criminal, o que reflete nos demais
poderes, tornando o sistema politico uma zona de perigo (GARLAND, 2008, p. 68). Mas a
problematica nédo se encerra neste ponto.

Ao tratarem dos problemas da justica penal, os discursos politicos, grande parte da
midia e alguns estudiosos da politica criminal se pdem de acordo e d&o a palavra
a um determinado “homem comum”. Este homem comum seria obtuso, covarde e
vingativo. N&o faria distingdo entre os marginais, os violentos, os molestadores de
todos os tipos, reservando-lhes em bloco o desprezo publico. Imaginaria as prisées
cheias de perigosos assassinos. E veria no aparelho penal o Gnico meio de protecéo
contra os fendmenos sociais que os perturbam. Ora, este homem comum nao existe!
Trata-se de uma cdmoda abstracdo para legitimar o sistema existente e reforcar
suas praticas. (HULSMAN; CELIS, 1997, p. 55)
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Contudo, conforme ressalta Eugenio Raul Zaffaroni (2006, p. 69), “os discursos
tém o efetivo de centrar sobre certos fendmenos e seu siléncio em relacdo a outros os
condena a ignorancia ou a indiferenca”. Portanto, na expressdo de Aury Lopes Junior
(2008, p. 15), “um tal ‘império da ordem’ s6 pode ser fruto do autismo juridico e de uma
boa dose de ma-fé”.

Ao se observar 0s processos penais e as penitenciarias, pode-se perceber que
grande parte dessa populacdo é formada por hipossuficientes - o que permite toda uma
regressao, e ndo uma ressocializacdo. Com efeito, “este sistema penal s6 enche; enche
as prisdes de negros e de pobres, de negros quase-pobres, de brancos quase-negros, de
pobres quase-brancos-quase-negros (as vezes, as minorias sdo outras, mas os pobres
sdo os pobres, as prisdes sdo as prisdes, e a degradacdo das condi¢des penitenciarias é
global)” (SCHEERER, apud QUEIROZ, 2002, p. 15).

Isto é, pelo fato de nascer pobre a pessoa teria maior propensao a cometer deli-
tos? Tudo isso a Criminologia ja tratou ao longo dos séculos, e concluiu-se que a escolha
dessas pessoas ndo passa de uma politica criminal: ndo se pune os mais afortunados
porque eles ndo comentem crimes, mas porque nao se quer puni-los.

O Direito Penal acaba por privilegiar os interesses das classes dominantes, pro-
duzindo e reproduzindo desigualdades (QUEIROZ, 2002, p. 43). Em raz&o disso, Eugenio
Raul Zaffaroni (1991, p. 40) apresenta quatro elementos a serem ponderados: a) o Estado nédo
monopoliza a violéncia, embora essa funcdo ainda Ihe pertenca; b) a legalidade é uma ficcao;
c) o sistema penal torna-se uma “guerra suja” com a politica, de modo que os fins sdo
justificados pelos meios; d) por fim, toda a critica a seletividade existente.

Todo esse discurso de medidas despenalizadoras, de um lado, e medidas repressivas
de controle, de outro, ndo distingue efetivamente os crimes pela sua gravidade, mas se ca-
racteriza como o “verniz legitimante de uma politica criminal” que seleciona alguns clientes
do sistema penal a partir de um critério utilitarista ao modelo econémico. De qualquer sor-
te, como o liberalismo e, por consequéncia, o neoliberalismo sédo excludentes, a populacéo
carceraria s6 aumenta, negando-se qualquer fungao terapéutica a pena. Com efeito, “a pre-
senga das vitimas no espaco publico de debate sempre ao lado de politicos ou autoridades
em geral, serve para angariar adesdo, atravées da solidariedade e da formacéao de consenso,
as medidas em sua maioria repressivas pleiteadas por elas” (NASCIMENTO, 2008, p. 25-27).

Conforme critica de Zaffaroni et al. (2006, p. 51), as agéncias judiciais acabam sendo
vitimas das agéncias policiais, pois somente a partir desse filtro € que os poucos casos cami-
nham pelo Judiciario para serem solucionados. Enfim “a policia exerce o poder seletivo e o
juiz pode reduzi-lo, ao passo que o legislador abre um espago para a sele¢éo que nunca sabe
contra quem sera individualizadamente exercida”. Portanto, o poder criminalizante secun-
déario como poder de controle social é bastante ineficiente (ZAFFARONI et al., 2006, p. 52).

Todas as agéncias executivas exercem algum poder punitivo a margem de qualquer
legalidade ou através de marcos legais bem questionaveis, mas sempre fora do poder
juridico. Isto suscita o paradoxo de que o poder punitivo se comporte fomentando
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atuacdes ilicitas. Eis um paradoxo do discurso juridico, ndo dos dados das ciéncias
politicas ou sociais, para as quais, € claro, qualquer agéncia com poder discriciona-
rio acaba abusando dele. Este é o sistema penal subterraneo, que institucionaliza a
pena de morte (execugdes sem processo), desaparecimentos, torturas, sequestros,
roubos, saques, trafico de drogas, exploracé@o do jogo, da prostitui¢do. A magnitu-
de e as modalidades de sistema penal subterraneo dependem das caracteristicas
de cada sociedade e de cada sistema penal, da forca das agéncias judiciais, do
equilibrio de poder entre suas agéncias, dos controles efetivos entre os poderes.
(ZAFFARONI et al., 2006, p. 70).

Assim, a policizacdo corresponde ao processo de “selecdo, treinamento e con-
dicionamento institucional” para os integrantes das agéncias de controle. Seus orca-
mentos sdo consideraveis (ZAFFARONI et al., 2006, p. 56-57), embora a distribuicédo de
recursos seja realizada de maneira desproporcional.

O operador da agéncia policial deve apresentar um discurso duplo, que é con-
servador e moralista para o publico e justificador (racionalizador) internamente.
[...] Em suma, este setor se vé instigado a assumir atitudes antipaticas e inclusive
a ter condutas ilicitas, a sofrer isolamento e desprezo, a sobrecarregar-se de um
estereotipo estigmatizante, a submeter-se a uma ordem militarizada e inumana,
a passar por uma grave instabilidade no trabalho, a privar-se dos direitos traba-
lhistas elementares, a correr consideraveis riscos de vida, a incumbir-se da parte
mais desacreditada e perigosa do exercicio do poder punitivo, a expor-se as pri-
meiras criticas, a ser impedido de criticar outras agéncias (sobretudo as politicas)
e, eventualmente, a correr maiores riscos de criminalizagdo que todos os demais
operadores do sistema (ZAFFARONI et al., 2006, p. 56-57).

Contudo, ndo se pretende defender essa agéncia, mas apenas apontar difi-
culdades, vivenciadas por profissionais, que dificultam a adequada criminalizacédo
secundaria. Ou seja, ndo se quer aqui dizer que nada funciona, mas apresentar 0s
problemas existentes, ja que essas agéncias nem sempre selecionam o0s criminosos.
N&o se objetiva apontar todos esses fatores como causas que legitimam a ages ar-
bitrarias tomadas pela policia, mas o problema é um pouco maior do que a estrutura
e organizacdo desse 6rgdo estatal. E um problema social; e ndo adianta, conforme
solucdo comumente apontada pela comunidade e meios de comunicacdo, aumentar
simplesmente o efetivo de policiais, como se isso, tdo somente, pudesse proporcionar
uma maior seguranca a todos.

Verifica-se constantemente uma briga de poderes entre as institui¢des policiais
e também com o préprio Ministério Publico, havendo interminaveis discussdes sobre
a legitimidade deste 6rgdo para investigar. Nessa esteira, curiosa é a intervengédo de
Louk Hulsman e Jacqueline Celis, os quais fazem severas criticas a essas institui¢cdes
burocraticas ao afirmar que cada instancia, em ultima analise, nada mais deseja do
que defender a si prépria. Em suas palavras:

Cada corpo desenvolve, assim, critérios de agdo, ideologias e culturas proprias
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e nao raro entram em choque, em luta aberta uns contra os outros. No entanto,

IS

sdo vistos como um conjunto, “prestando justica”, “combatendo a criminalidade™.
Na realidade, o sistema penal estatal dificilmente poderia alcangar tais objetivos.
Como todas as grandes burocracias, sua tendéncia principal nédo se dirige para ob-
Jetivos externos, mas sim para objetivos internos, tais como atenuar suas dificulda-
des, crescer, encontrar um equilibrio, velar pelo bem-estar de seus membros, numa
palavra, assegurar pela sua prépria sobrevivéncia. O processo de burocratizagéo e
profissionalizagdo, que transpassa o sistema penal, faz dele um mecanismo sem
alma (HULSMAN; CELIS, 1997, p. 59-60).

Além disso, curioso é notar os motivos que levaram essas pessoas a fazerem parte
dessas instituigdes. No Brasil, principalmente - tendo em vista as garantias constitucionais
no servigo publico e as grandes oscilagGes pelas que o pais passou no uGltimo século -,
procura-se, em primeiro lugar, a chamada estabilidade. Por conseguinte, os indices de
procura por concursos publicos tém sido cada vez maiores. Em profissées como promo-
tores publicos, magistrados, advogados dos entes da federagdo e delegados federais, os
vencimentos sdo razoaveis, o que € considerado mais um atrativo.

Dessa forma, questiona-se o porqué de essas pessoas estarem em seus cargos:
uma opcao por aquela atividade ou razdes sem quaisquer ligagdes com as funcdes pro-
priamente ditas. Nesta ultima razéo, dificilmente havera um trabalho bem realizado.

Isso s6 faz aumentar a estrutura penal (com a pobreza, desemprego estrutu-
ral, radicalizacdo da pobreza e exclusédo social) em meio a um capitalismo globalizado,
com um “agigantamento midiatico na relegitimacgéo do sistema penal” (ANDRADE, 2003,
p. 24-25), servindo a seguranca publica de conddo a justificar todas essas praticas.
Assim, a globalizagdo exerce um controle simbélico sobre os excluidos, ao fortalecer os
discursos de limpeza dos espagos publicos a partir de uma hiperinflacado legislativa.

Fatores como reincidéncia e a ineficiéncia do Estado servem de justificativa a ques-
tionar um modelo previdenciario de Direito Penal a partir do paradigma do “nada funcio-
na”’, apenas gastando dinheiro publico com situacdes sem solugdes concretas (NASCIMENTO,
2008, p. 20-21). O que se tem no modelo atual € uma prisdo como mecanismo de exclusdo
e de controle. A libertagéo antecipada esta cada vez mais restrita, utilizando-se a prisédo
como um “tipo de reservatorio” ou uma “zona de quarentena”, com a segregacao de indi-
viduos com a méaxima de uma ordem publica (GARLAND, 2008, p. 380-381).

O sistema penal ndo busca intervir nas causas da violéncia, a partir de um para-
digma etioldgico, mas sim analisar determinados comportamentos como uma resposta
sintomatoldgica (QUEIROZ, 2005, p. 100). Ai entra todo o discurso da neutralizacéo e
sobre o papel das penas. Diversos foram os autores que desenvolveram as prevencoes
das penas, conforme mencionado.

Com um novo modelo emergencial, reclama-se a adocé@o de legislagdo penal e
processual em todos os paises para justificar exigéncias internacionais (ZAFFARONI, 2007,
p. 66). E possivel vislumbrar no contexto atual um movimento chamado de “adminis-
trativizacdo do Direito Penal”, de modo a utilizar a tutela penal sem quaisquer limites,
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apenas para reforcar o cumprimento de obrigagdes publicas - o que debilita a legislacdo
penal, expandindo-se o conceito de bem juridico, e gera uma crise na no¢éo do dolo,
por meio da chamada “responsabilidade objetiva™, na qual se distribui o poder punitivo
aleatoriamente (ZAFFARONI, 2006, p. 43).

E evidente relacionar que, quanto mais diferencas sociais existirem na socie-
dade, maior sera a presenca da esfera penal como forma de apartheid de realidades
diversas, justamente com o &nimo de neutralizar todos os que desejam ultrapassar 0s
limites impostos.

Funcionam quase como um pretexto o fato de as decisdes valorativas politico-
criminais introduzirem-se no sistema Direito Penal:

[...] de tal forma que a fundamentagéo legal, a clareza e a previsibilidade, as inte-
ragdes harmonicas e as consequéncias detalhadas deste sistema ndo fiquem a dever
nada a versao formal-positivista de proveniéncia lisztiana. Submissao ao direito e
adequacédo aos fins politico-criminais ndo podem contradizer-se, mas devem ser
unidos numa sintese, da mesma forma que Estado de Direito e Estado Social ndo séo
opostos inconciliaveis, mas comp&em uma unidade dialética. (ROXIN, 2002, p. 20)

Afirma-se que o crime se tornou trivial. Embora as estatisticas demonstrem um
efetivo aumento dessas praticas, houve uma banalizagdo da tratativa do crime a partir
de cinco postulados: a exploracdo do crime enquanto produto de consumo, sendo inclu-
sive objeto de campanhas politicas como forma de combate; o tratamento superficial e
irresponsavel, expondo cenas pouco construtivas a populacéo; o discurso do “fechamen-
to em suas casas”, com a exclusdo do inimigo; a desconsideragéo do aparelho coercitivo
estatal, retornando-se aos tempos de vinganga privada; e a apresentagao do crime como
causa mor de impedimento da sociedade (FERNANDES, 2008, p. 49-50).

Nunca se viveu num periodo de téo significativa intervencéo estatal na vida dos
cidadéos, por meio de uma dominagdo autoritaria (PASTANA, 2009, p. 315). Ao mesmo
tempo, € possivel afirmar a existéncia de um Direito Penal simbdlico, atribuindo-se uma
sensacdo de seguranca a comunidade - com as noticias de aumento de contingente poli-
cial, por exemplo - sem uma efetiva preocupacgdo com esses valores, que hoje costumam
ser tdo almejados pela sociedade (ou, pelo menos, postos em evidéncia).

O curioso é notar, conforme Loic Wacquant (2007, p. 88), que os Estados Unidos
corresponderiam a um Estado-centauro: uma cabeca liberal, mas um corpo autoritério.
De todo modo, diante dos acontecimentos ocorridos no Gltimo biénio, com a crise que
afetou de forma impar este pais e com a mudanga da cupula do Executivo, verifica-se
uma politica estatal muito mais influente, inclusive no ambito da economia.

A respeito da neutralizagdo, menciona Jesus-Maria Silva Sanchez (2002, p. 131)
gue a questdo é identificar um nimero pequeno de delinquentes que sdo 0s responsaveis
pela maior parte de condutas delituosas: busca-se incapacita-los como premissa maior.

E aqui os exemplos sdo variados de praticas arbitrarias perpetradas pelo Estado,
como a permanéncia maior do que a necessaria em estabelecimentos carcerarios ou a
divulgacéo de listas de sujeitos que cometeram crime contra os costumes, etc.
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A pena no ambito do Direito Penal do inimigo servird como neutralizacédo, pois
nao se quer tratar o delinquente nem torna-lo mau exemplo aos demais.

Como o mal que ameaga - a emergéncia que se invoca - requer uma guerra, a neces-
sidade de neutralizar o mal em ato impd&e a eliminagdo de todos os obstaculos para
a defesa frente ao inimigo poderoso, ou seja, a plena disposi¢do do poder ilimitado
por parte do dominus, que atua sempre pelo e para o bem. Quando isso acontece,
o Direito Penal de identifica com as medidas administrativas de coercéo direta, ou
seja, as que ndo sdo acionadas quando é necessario neutralizar um perigo atual ou
iminente. (ZAFFARONI, 2007, p. 84)

Nas ultimas décadas, a prisao foi reinventada como um instrumento de contencé@o
neutralizante, destinado a criminosos violentos e perigosos reincidentes, mas afetando
também grupos de agressores condenados a pequenas penas.” Ja “o livramento condicio-
nal e a liberdade vigiada perderam énfase nas func¢des sociais do trabalho, em detrimento
das fun¢Bes de controle e de monitoramento de riscos” (ZAFFARONI, 2007, p. 89-90).

A prisdo voltou ao primeiro plano, pois ela se oferece como um meio simples e
direto de restaurar a ordem e de julgar todos os tipos de “problemas sociais” que a
visdo dominante percebe e projeta como resultantes da “liberalizagcdo” dos sixties:
droga, vagabundagem, violéncia, contestacao da hegemonia branca, desagregagéo
familiar e social do gueto, desesperanca dos jovens dos bairros pobres, diante das
escolas publicas em decadéncias e de um mercado de trabalho g eu se degrada
continuamente. Sob a presidéncia de Reagan, enquanto as desigualdades de casta
e de classe novamente de cruzavam, sob o efeito combinado da desindustralizagéo,
da eroséo dos sindicatos e da retragdo do Estado-providéncia, o encarceramento
confirmava seu papel de remédio para todos os males diante da escalada da inse-
guranga social e das “patologias urbanas” que lhe sdo associadas. “Lock’m up and
throw away the key”: tranque-os e jogue a chave fora tornou-se o leitmotiv dos
politicos da moda, dos criminélogos da corte e das midias prontas a explorar o medo
do crime violento e a maldi¢éo do criminoso. (GARLAND, 2008, p. 57)

O que se apresenta no presente momento, nesta crise da pés-modernidade, é a
neutralizagdo dos encarcerados. Ndo mais se busca a punig¢éo, tampouco a ressocializa-
¢do, mas tdo somente trancar aqueles individuos considerados perigosos ao desenvolvi-
mento da sociedade, com o discurso da protecdo e desenvolvimento dessa por meio de
imperativos como segurancga nacional.

5 Conclusao
Sempre se abordou o Direito Penal como disciplina prépria, mas, com o desenvol-

vimento do constitucionalismo, passou-se a abordar toda essa tematica de outro ponto de
vista. Assim, as penas devem ser analisadas do ponto de vista das garantias constitucionais.
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Por isso, torna-se imprescindivel analisar os principios constitucionais que protegem o ci-
dadéo na esfera penal, pois ndo é pelo fato de um individuo ser suspeito de um crime que
ele deveréa perder a condi¢cdo de cidaddo. Entra ai toda a gama de garantias constitucio-
nais impostas pelo artigo 5° da CF88 a partir do chamado “garantismo penal”.

Com a faléncia do sistema penal, houve a propositura de um minimalismo penal
- ou seja: reduzir ao maximo o aparato estatal na esfera penal. Contudo, assiste-se a é
uma perspectiva exatamente contraria: sdo criadas cada vez mais leis incriminadoras,
e as que ja existem tém seu regime mais rigido, de modo que a percepg¢do é de que o
sistema nunca esta suficiente para punir todos (como se isso um dia fosse acontecer).

A questdo da faléncia das penas traz discussdes que remontam toda a problema-
tica da crise do Direito Penal como um todo, e mais: do Direito em si. A influéncia dos
meios de comunicacdo tem deixado marcas profundas na sociedade, sem que ela sequer
reflita sobre isso: apenas recebe essas informacdes pretensamente verdadeiras, sem
qualquer juizo critico. As pessoas pré-julgam as outras sem quaisquer provas.

Por isso, a questd@o do abolicionismo e do garantismo possuem extrema relevancia
e devem ser cada vez mais discutidas.

POLITICAL CRIMINAL: CRIMINAL LAW X MINIMUM MAXIMUM

ABSTRACT: This paper is an analysis concerning the phenomenon of criminal policy. Several theories
of guaranteeism criminal and penal abolitionism were created. However, it seems that the state
moves in an opposite direction. Therefore, it aims to analyze the different theories in relation to
practices that occurred in the Brazilian model.

KEYWORDS: Punishment. Criminal Law. Guaranteeism.
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