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RESUMO

O presente trabalho tem por desiderato estudar a tendéncia expansionista que vém
ocorrendo no nosso pais nas Gltimas décadas. O expansionismo penal tem um carater
mais repressivo, voltado para uma maior punicdo dos crimes, como solugdo para 0s
problemas da criminalidade acentuada que vem causando na nossa sociedade serias
insegurancas e sensacdo de impunidade. E certo que tal tendéncia visa, além da maior
severidade da repressao, a supressao de algumas garantias penais, que sdo vistas como
um excesso. Este estudo é justificado pela necessidade de se averiguar se tal
expansionismo tem compatibilidade com o modelo de direito penal minimo e do
garantismo penal. Para tanto, pretende-se analisar o fenbmeno expansionista e como ele
tem se manifestado, com exemplos dentro da legislacdo nacional. E ainda, analisarei
como a opinido popular tem sido constantemente manipulada para, cada vez mais,
pugnarmos por mais repressdo, mais violéncia, tratando um assunto complexo com
superficialidade. O chamado populismo penal midiatico é bastante usado em nosso pais
onde a midia usa constantemente do sensacionalismo, usando, estrategicamente, da
emotividade humana, para conseguir dissipar inseguranca, que vem acompanhada da
solucdo: é necessaria mais repressdo. Essa é a tendéncia advinda da p6s-modernidade e
globalizag¢do, que cada vez mais torna a nossa sociedade em ‘“sociedade do risco”.
Todavia, ndo podemos propOs solucbes faceis para problemas extremamente
complexos, que envolvem garantias e direitos fundamentais que estdo previstos na
constituicdo federal. Do apresentado, depreende-se que o expansionismo penal nédo
coaduna com os ditames do direito penal classico, visto que, para existir,
constantemente flexibiliza garantias fundamentais, as quais garantem a liberdade do
homem.

Palavras-chave: Expansionismo Penal. Direito Penal Minimo. Garantismo Penal.

Populismo Penal Midiético.



ABSTRACT

The present work has for finality to study the expansionist tendency that have been
happening in our country in the last decades. Criminal expansionism has a more
repressive character, which aims at a greater punishment of crimes as a solution to
problems of marked criminality, that has been causing in our society serious insecurities
and a sense of impunity. As a matter of fact, this trend is intended to, besides the greater
severity of repression, to suppress some criminal guarantees, which are considered
excessive. This study is justified by the need to investigate if expansionism is
compatible with the model of minimum criminal law and criminal guaranty. Therefore,
we intend to analyze the expansionist phenomenon and how it has manifested itself,
with examples within the national legislation. Likewise, will be analyzed how popular
opinion has been constantly manipulated to increasingly fight for more repression, more
violence, dealing with a complex subject with superficiality. The so-called media
criminal populism is widely used in our country, where media constantly uses
sensationalism and human emotion to dissipate insecurity, which, strategycally, is
accompanied by the solution: more repression is needed. This is the trend that comes
from postmodernity and globalization, which turns our society into a "risk society".
However, we can't propose easy solutions to extremely complexes problems, which
involve guarantees and fundamental rights that are ensured by the federal constitution.
In front of everything that has been exposed, it can be understood that criminal
expansionism doesn't accord with the classic criminal law, because to exist, it constantly
flexibilizes fundamental guarantees that guarantee the freedom of the people.

Keywords: Criminal Expansionism. Minimum Criminal Law. Penal Warfare. Populism
Penal Media.
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1 INTRODUCAO

Estamos vivendo uma época de constantes mudancgas, em um curto espaco de
tempo. Essas mudancgas sdo altamente perceptiveis para nds, seres inseridos em uma
sociedade de direitos e deveres. Estamos a cada dia mais conectados com as
informacdes, seja por meio da televisdo, internet, computadores, ou celulares. As
mudangas sociais alcangcam em diversas proporcdes todas as areas, inclusive a do
Direito. Pode ser que o individuo social ndo sinta as mudanc¢as que vém ocorrendo na
area de tributério, civil, ou direito internacional, mas com certeza, sente com maior
intensidade as mudancas constantes na area do direito penal, pois o direito penal todos
os dias tem invadido nossas casas.

As modificacgdes sociais acima citadas, inseridas pela globalizagdo, implicam em
profundas alteracbes no Direito Penal, tdo profundas que podem ser sentidas até pelos
cidaddos leigos. H& alguns anos atras apenas individuos dotados de conhecimento
juridico discutiam temas como o Direito Penal, mas hoje em quase toda conversa
informal é possivel escutar temas como politica, leis, diversas reinvindicacdes e pontos
de vistas. O Direito Penal se tornou popular, “caiu na boca do povo”, da midia e de
todos 0s outros meios de comunicacao.

Esse tem sido o atual cenéario brasileiro. Em todo lugar é possivel encontrar
arduas discursdes sobre leis, debates sobre a Constituicdo Federal e seus efeitos, bem
como outros temas que até os estudantes de direitos encontram dificuldade, mas, nas
ruas, estes debates ocorrem de forma simples, pois percebe-se que na nossa atual
sociedade, engenheiros se tornando juristas, bidlogos se tornam doutrinadores
constitucionais. Essas mudangas inevitaveis vieram para auxiliar o cidaddo a
(re)conhecer os seus direitos e deveres, 0s quais a pouco tempo atras tomavam a forma
de algo muito complicado para ser compreendido.

Todavia, para entender o hoje, precisamos analisar o passado e para iSso
devemos observar quando o “Estado” surgiu e quais foram os limites a ele impostos,
visando garantir, aléem de tudo, a liberdade do homem. No campo do Direito Penal, o
limite estatal € imposto através dos principios penais e processuais penais. Quanto do
surgimento Estatal, firmamos um contrato verbal com o mesmo, sendo que a partir
desse momento abandonamos o estado de natureza, passando a viver em sociedade, com
regras, direitos e deveres, de ambas as partes. Nos dias de hoje, o contrato ainda

permanece valido, todavia, a sensa¢do que permanece na maioria dos homens é que o
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Estado descumpre sistematicamente as regras do contrato, no que tange a diversos
direitos.

No caso do Direito Penal, as taxas de criminalidade crescem sem parar,
acompanhadas do numero de leis que vém sendo criadas e 0s ndmeros de presos,
fazendo pairar uma grande onda de inseguranca, que € alimentada pela midia
corrompida e pelos politicos populistas. Assim, surge como resposta ao problema
complexo da criminalidade o Expansionismo Penal, que tem se manifestado em
diversas formas, as quais serdo analisadas pormenorizadas neste trabalho. A grande
questdo que paira no ar é se as formas expansionistas violam aqueles limites estatais
anteriormente citados e se consequentemente as garantias dos homens ficam
flexibilizadas ou a beira da extin¢do, sendo esse o principal objetivo desse trabalho.

Para tanto, iniciarei trazendo algumas consideracGes acerca do contrato social,
do estado minimamente intervencionista garantista, das tendéncias laxistas e rigoristas e
ainda sobre o atual tema do populismo penal e populismo penal midiatico, principais
construtores da opinido popular. Em continuacdo, sdo abarcadas as formas de
expansionismos penais no direito penal e processual penal. Por fim, analisamos se o
expansionismo penal coaduna com o estado minimamente garantista, bem como ainda
vou mais além trazendo outras informacGes que podem ser uteis para o leitor formar a

sua prépria opinido sobre o tema.
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2 DESENVOLVIMENTO

2.1 O Estado e 0o Homem

Antes de analisarmos um pouco mais sobre a atual conjuntura do Direito Penal,
apenas a titulo de introducdo, é importante lembrar sobre o ‘“contrato social” que
“fizemos” com O Estado, pois para explicar como chegamos no ponto em que nos
encontramos, é necessario retroagir um pouco.

Os contratualistas acreditam na ideia de um Estado formado através de um
contrato social, aonde o homem deixa de estar em “estado de natureza” e faz um pacto
com o ente estatal, cedendo a0 mesmo parte de seus direitos, do seu poder, sendo que o
Estado passa a ter a finalidade voltada para a garantia de direitos e liberdade dos
cidadéos (FERREIRA, 2014).

Os trés contratualistas fundamentais sdo Thomes Hobbes, John Locke e Jean-
Jacques Rousseau (ROCHA, 2011).

Nesse sentindo, nds cedemos parte do nosso poder para o Estado, sendo que a
intervengdo do mesmo foi pensada pelo liberalismo iluminista, que estabelece “uma
filosofia punitiva marcadamente liberal em que se postula uma minima intervencao do
Estado na sociedade civil e, consequentemente, na esfera individual dos cidadaos”
(TORRAO, 2008, p. 44-45 apud FERREIRA, 2014).

Foi na época do lluminismo em que por exemplo Beccaria e Hommel, utilizaram
os termos como “bem juridico”, pois entre esses bens passaram a se limitar aqueles mais
importantes de carater individual e coletivo. Sendo que assim excluisse 0s pequenos
desconfortos, nascendo o principio de protecdo dos bens juridicos. Extraimos dai que o
direito penal tem o conddo de ser a ultima ratio da protecdo dos bens juridicos
(SCHUNEMANN, 2005).

Em consonancia com o modelo penal classico, minimo e liberal, surgiu a
ideologia legitimadora do poder punitivo baseada no garantismo, sendo um dos grandes
expoentes o jurista italiano Luigi Ferrajoli, além de Hassemer e Munoz Conde,
Zaffaroni, Cervini e, principalmente, Alessandro Baratta, sendo todos propulsores desse
movimento (GOMES, 2013).

Para Luigi Ferrajoli (2002, p. 684), o conceito de “garantismo:

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
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idénea a minimizar a violéncia e maximizar a liberdade e, sob o plano
juridico, como um sistema de vinculos impostos a funcdo punitiva do Estado
em garantia dos direitos dos cidaddos.

O garantismo de Ferrajoli estd fundado em dez axiomas (Figura 1).

Para Luiz Flavio Gomes (2013), o direito penal alicerceado pelos principios do
direito penal minimalista e os axiomas do garantismo de Ferrajoli, conduz a ideia de
um direito penal minimalista garantista, o qual contém diversos principios, dentre
eles, principio da intervengdo minima, principio da legalidade, principio da
ofensividade, principio do contraditério e da ampla defesa, principio da presuncéo de
inocéncia, principio da igualdade, etc., apresentando um Estado de Direito que garante
ao cidadao inimeras garantias, que vao contra as proibicGes arbitrarias e abusivas e
punicGes desproporcionais.

Na atual sociedade, o contrato social anteriormente firmado ainda existe.
Acontece que, com as novas mudancas sociais, advindas pela globalizacdo, muitas
coisas mudaram e resta saber se, diante disso, o contrato estaria entdo ultrapassado,
necessitando de mudancas. As taxas de criminalidade aumentam em cada ano e o
homem, percebendo diariamente a inseguranca, pugna por resposta estatal, todavia, as
respostas pugnadas sdo de carater repressivo e punitivo. Resta saber se tais mudancas

infringem os limites estatais anteriormente impostos.

Figura 1: Diagrama apresentando os dez axiomas que fundamentam o garantismo

penal de Luigi Ferrajoli.

N&o ha pena

sem crime
Nao ha N&o ha
provas sem crime sem
defesa lei

Né&o ha
acusaciao
sem provas

Na&o ha lei
penal sem
necessidade

Garantismo
Penal de
Luigi

Ferrajoli

N&ao ha
necessidade
sem ofensa
ao bem
juridico

Né&o ha
processo
sem
acusaciao

Na&o ha
culpabilidade
semo
devido
processo
legal

Nio ha
ofensa ao
bem juridico
sem conduta

Nao ha
conduta
penalmente
relevante
sem dolo ou
culpa

Fonte: Adaptado de Ferrajoli (2002, p. 74-75)
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2.2 Novas mudancas, nova sociedade

As (ltimas décadas pdés segunda guerra mundial tém sido marcadas pela
conquista de direitos pelos cidaddos. Estamos evoluindo cada dia mais, desconstruindo
a sociedade, saindo de nossas casas e indo as ruas reivindicar o que nosso por direito.
Mas nem sempre foi assim. Toda a nossa sociedade vem sendo constituida por
momentos de conquista de direitos € momentos mais repressivos. Para Paul Veyne “a
historia parece ciclica”, ou seja, vivemos em ciclos, hora repressivos, hora pautados no
discurso garantista e € assim que a nossa sociedade tem evoluido (VEYNE, 1982 apud
MORAES, 2006).

Observa-se que antes de um discurso mais humanitario advindo de Beccaria,
através de “Dos Delitos ¢ Das Penas”, havia-se um direito penal extremamente
repressor o qual usava de penas infamantes, cruéis e de morte (MORAES, 2006). Esse é
apenas um exemplo de inimeras épocas ciclicas que podem ser observadas por toda a
historia.

Pode-se afirmar com Moraes (2006) que os marcos de consagracdo de inimeras
garantias individuais no nosso pais nos tempos recentes seriam 0 movimento das
“Diretas Ja” ¢ a Constitui¢do de 1988. Apds, advindos da exploracdo mididtica,
surgiram legislagdes, como a Lei de Crimes Hediondos, a qual, consequente, aumentou
a populacéo carceraria, motivando a edicéo de novas legislacdes com o fim de restringir
a utilizacdo da pena de prisdo, como as Leis de Penas Alternativas e dos Juizados
Especiais Criminais.

Depreende-se da citagdo acima que com a nossa Constituicdo Federal de 1988
foram alcancadas inUmeras garantias, sendo que anteriormente a mesma viviamos em
um Estado repressor. Consequentemente, seguindo a l6gica do laxismo e rigorismo,
sendo que o primeiro preconiza ideias pouco severas, amplas e conciliatorias, e o
segundo que postula por um julgamento mais rigoroso e severo, 0 mais certo é que
nossa atual sociedade caminha para este ultimo estado (MORAES, 2006).

Seguindo a tendéncia acima mencionada, o documentario “A 13° Emenda”
(2016), analisa o contexto sobre a populagdo carcerario dos Estados Unidos, pais que
tem a maior taxa de encarceramento do mundo, contando com 300 mil em 1972 e com
2,3 milhdes em 2016. A contra ponto destes numeros, apos diversas aprovacoes de leis
repressivas, as quais, conjuntamente com outros fatores, desencadearam 0

encarceramento em massa, democratas e republicanos decidiram que ndo € mais
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interessante manter o sistema presidiario como €, surgindo na atual conjuntura daquele
pais a mudanca da abordagem relativa ao encarceramento e uma reforma criminal.
Pode-se dizer, neste sentido, que os ciclos historicos, ora repressores, ora
garantistas, parecem inevitaveis. O expansionismo penal é um acontecimento que vem
acontecendo no nosso pais nas Ultimas décadas e é certo que este movimento esta
intimamente ligado com o rigorismo, vez que tém se criado mais leis, penas mais
severas, a populacdo carceraria tem aumentado, ou seja, a repressdo tem sido cada vez
mais um meio aclamado pela nossa populacéo. Todavia, antes de analisar sobre no que
consiste esse expansionismo e se esse novo modelo de direito penal coaduna com o
modelo penal liberal e garantista, ainda é importante analisar como o cidadéo brasileiro

como ser singular forma a sua opinido acerca do direito penal nos dias atuais.

2.3 O clamor social

A sociedade moderna pode ser considerada como uma “sociedade de riscos”,
onde a sensacdo de inseguranca da populacdo convive com a tutela do direito que vem
alcancando novos bens juridicos. Diante de todas as cobrancas sociais, insufladas pelo
espetaculo que vem sendo difundido pelos meios midiaticos, a resposta populista dos
politicos tem o fim de mostrar a populacdo que o Estado ndo esta inerte (FERREIRA,
2014).

Isto é, com o incremento da inseguranca da populacdo, consequentemente 0s
cidaddos passam a exigir respostas do poder estatal, o que ndo é nada mais justo, visto
que fizemos um contrato social com 0 mesmo e esse sentimento de impunidade existe
pois ele ndo estd sendo devidamente cumprindo. Diante de tamanha sensacdo de
impunidade, inseguranca e indignacao social, para Masson (2012), o Direito penal passa
a ser convocado a controlar os novos problemas sociais, pois o poder por ele transmitido
mostra-se basilar para enfrentar os novos riscos da sociedade. Assim, confere-se ao
Direito Penal um “efeito analgésico ou tranquilizante” (ANDRADE, 1996 apud
MASSON, 2012, p. 87).

No mesmo sentido dos autores citados acima, para Salim e Azevedo (2017),
percebe-se a exploracdo e potencializacdo da violéncia social por parte da midia, fato
que incentiva as sensacgdes de inseguranca, medo e terror, que criam a falsa ideia de que
o Direito Penal é um instrumento eficaz do combate a violéncia. Deste modo, Moraes

(2006, p. 26), afirma que “a sensacdo de inseguranga decorrente deste modelo de
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“sociedade de risco”, certamente ¢ acentuada pela atuacdo da midia”, dizendo ainda ser
incontestavel a correlacdo estabelecida entre a sensacdo de impunidade e os meios de
comunicagdo, pois a empresa transmite uma imagem da realidade que mistura o que esta
distante e 0 que estd proximo, deixando o telespectador com uma percepcdo confusa,
aproximando-o da cena do crime, aumentando sua sensacdo de impoténcia.

Neste contexto, Almeida (2013), a fim de ilustrar a mentalidade da opinido
publica sobre puni¢do, utilizou de comentarios extraidos da secdo destinada aos leitores
no jornal Zero Hora, denominada “Do Leitor”, sendo que durante a pesquisa, foram
analisadas 3.466 manifestacdes publicadas nas edi¢fes de nimeros 16040 a 16402,
entre as datas de 1°/08/2009 e 31/07/2010. A contra ponto, a autora ressalta que as
consideracOes acerca de tal pesquisa devem ser compreendidas com cautela, devido as
suas limitacbes metodoldgicas, haja vista que diante do curto espaco, tempo e recursos,
seria impossivel retratar a integralidade da opinido publica brasileira, sendo que a
pesquisa tem o intuito de oferecer uma contribuicdo de como pensa, regra geral, a nossa
sociedade brasileira.

A autora concluiu, além de varias outras percepcGes mais detalhadas, que a
mentalidade imperante esta voltada para “uma politica estatal eminentemente baseada
na intervengdo penal, mediante leis mais rigorosas e penas mais severas, no fito de
otimizar o combate a delinquéncia e, desse modo, lograr a almejada seguranca”
(ALMEIDA, 2013, p. 374) As cartas dos eleitores enunciam o medo, a inseguranca, a
sensacdo de impoténcia, restando constatar que as solucdes propagadas para combate a
criminalidade apoiam praticas arbitrarias contra o “Outro”.

Segundo Gomes (2013), pode-se considerar que o atual modelo politico criminal
brasileiro, tem sido marcado pelo hiperpunitivismo, desde que assumiu um discurso

populista, que poderia ser conceituado como:

O método (ou discurso ou técnica ou pratica) hiperpunitivista que se vale do
(ou que explora 0) senso comum, o saber popular, as emogdes e as demandas
geradas pelo delito e pelo medo do delito, para conquistar 0 consenso ou
apoio da populacdo em torno da imposicdo de mais rigor penal (mais
repressdo e mais violéncia), como solucdo para o problema da criminalidade.
Trata-se de um discurso politico do inconsciente coletivo, que descansa sobre
uma criminologia arcaica do homem criminoso, o “outro estranho” e que
explora a inseguranca publica como fundamento para adocdo de mais
medidas punitivas. (GOMES, 2013, p. 28).

O populismo penal é composto por trés caracteristicas, a demagogia, 0

messianismo e a funcdo de legitimacdo da crueldade. Temos como demagogia a
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identificacdo das preocupacgdes da maioria social e a proposta de alivia-las atraves de
solucBes faceis de compreender e impossiveis de aplicar, termo que, muito embora ndo
seja um recurso novo, tem sido inflado gragas aos meios de comunica¢do de massa,
sobretudo a televisdo, que tem construido sua programacao com frases curtas e imagens
impressionantes (GOMES, 2013).

No que tange a segunda caracteristica, messianismo pode ser caracterizado com
a permissdo de tudo contra o inimigo, inclusive o terror e o exterminio, em nome do
bem, ou seja, sdo feitas guerras humanitarias para salvar o mundo; para se defender a
razdo, a justica, a liberdade, igualdade e fraternidade, muito sangue j& se escorreu no
mundo (GOMES, 2013).

Por fim, o populismo tem cumprindo a funcdo de legitimacdo da brutal
crueldade praticada pelo poder punitivo estatal (GOMES, 2013, p. 70), por meio de
diversas formas que ainda veremos neste trabalho, como por exemplo, leis mais duras,
penas mais severas, novos crimes, etc. Assim, o que se busca por meio do populismo
penal, € 0 apoio da sociedade para puni¢des mais rigorosas, visando a satisfacdo de um
instinto primitivo de justica e vinganca.

Uma politica criminal mais repressiva, punitiva e que solucionard todos os
problemas quanto a criminalidade: essa € a atual opinido publica brasileira quanto a
puni¢do. O brasileiro envolvido pelos sentimentos da inseguranga e medo, legitima
esses atos expansionistas estatais, por acreditar que ali esta a solu¢do, mesmo que este
processo acarrete a supressdo de alguns dos seus direitos fundamentais, ¢ um “mal
necessario”. O populismo faz promessas e o brasileiro acredita, sendo assim, ainda €
importante observar como a opinido publica tem sido formada para tornar-se punitiva e

repressiva.

2.3.1 A construcéo do clamor social pelos meios de comunicagdo

Percebe-se que a sociedade tem formado a sua opinido punitiva por meio do
contato que tem com as informac6es repassadas pelos meios de comunicacdo. Essa € a
principal forma do homem conhecer o0 mundo ao seu redor, sendo que essas
informacdes repassadas vdo ser compreendidas como sendo a realidade (ALMEIDA,
2013). Todavia, Lippman (2008 apud ALMEIDA, 2013), entende que essas
informagdes ndo espelham o evento em sim, mas sim uma versdo deste, considerando

que aquele que transmite a informac&o a faz mediante as suas lentes.
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Nesse sentido, entendendo ser impossivel abarcar a totalidade de todos os fatos
do mundo, os noticiérios recorrem a trés processos para definicdo da agenda midiatica: a
selecdo, a hierarquizagdo e a tematizacdo. Essas estratégias observam a atualidade do
tema, sua relevancia, experiéncias culturais, interesses periodisticos ou empresarias,
sendo que um tema pode vir a ser suprimido ou valorizado, conjuntamente do uso de
um elemento emotivo, que por vez alimenta o sensacionalismo, como também o uso do
artificio da repeticdo, fazendo o telespectador acreditar que aquele contetdo € real
(ALMEIDA, 2013).

Os mundos artificiais, como explica Arbex (1995), sdo criados pela TV, que
estrutura um mundo que ndo ¢ “natural”, o qual foi fabricado segundo a 6tica de quem
controla os meios para tal fabricacdo. A identificacdo visual entende o que foi
transmitido como a “realidade”, pois atribuimos a cenas que nos sdo estranhas uma
familiaridade que é construida por nés mesmos, diante da nossa necessidade de ter
parametros conhecidos para poder analisar aquilo que nos é apresentado.

Acontece que, as informacgOes repassadas pela televisdo ndo passam por
nenhuma critica, pois a dinamica das imagens solicita respostas reflexas, rapidas,
imediatas do telespectador. Entretanto, a opinido ainda ndo pode ser considerada
absolutamente moldavel, mas é obvio o crescente poder que 0s meios de comunicagdo
exercem sobre a massa e o carater tele novelistico do jornalismo (ARBEX, 1995).

O populismo midiatico esta alicerceado em quatro pilares: exacerbacdo de fatos
violentos, a sacralizacdo da vitima, a demonizacdo do criminoso e a disseminacdo da
ideia de que a punicdo é o melhor meio para a solugdo de conflitos. Sofrer um
desprestigio midiatico significa obter impopularidade, o que para os politicos parece
inconcebivel, acarretando com que incluam em suas pautas eleitorais as reivindicacfes
populares, como um tipo de resposta imediata e positiva, visando a tranquilizacdo
social, sendo assim a resposta é punitivista. (ALMEIDA, 2013).

Essa forma de midia tem se tornado popular, pois, de acordo com Gomes (2013),
confere a multiddo uma identidade coletiva, sendo considerada uma potente porta voz
da massa difusa, um meio de comunicagdo entre 0 povo e os politicos e o judiciério,
fazendo com que os politicos e o judiciario passem mais a se preocupar com sua
imagem na midia, do que com os reais valores, pois antes disso, € preciso ter 0 consenso
popular, fatos que transformam a democracia representativa na democracia da opiniao.

A midia, de acordo com Monzén (2005 apud GOMES, 2013), reduz e deixa

vago o que é noticiado, atribui a Justica ineficiente como causa de aumento da
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inseguranca, usa de esteredtipos, ndo ha neutralidade, impbe sancGes morais,
deslegitima a Justica, fazendo assim uma interpretacdo ingénua dos fatos. No mesmo
sentido Rodriguez (2011 apud GOMES, 2013) afirma que a midia ndo demonstra
nenhuma neutralidade, caracterizando sua postura imparcial, tornando-se
comprometida.

Uma caracteristica comum da midia tem sido o sensacionalismo, que abusa da
emotividade, da gesticulacdo, fazendo com que a noticia seja um espetaculo, conduzido
por dramatizacdo, usando da fragilidade da vitima, depreciando leis e autoridades
através de frases de efeito, escandalosas manchetes, gerando assim mais medo, mais
inseguranca na populagdo (GOMES, 2013). Importante ressaltar que a midia é apenas
um dos meios de comunicacdes que podem ser usados para difundir o populismo penal.
O uso das redes sociais vem crescendo diariamente, alcancando em sua grande maioria
0S usuarios mais jovens, sendo este também um meio de repercussdo de protestos e de
dar voz ao povo.

Em termos claros, o Estado esta nitidamente descumprindo o contrato social.
Com isso, surge a sensacdo de impunidade e inseguranca, sendo que em razdo disso, 0
Direito Penal é cotado como o0 meio mais adequado para a solucdo de todos os conflitos
pela sociedade. Todavia, observa-se que a opinido publica é constantemente
influenciada e manipulada a acreditar que o hiperpunitivismo é a Unica solucdo
adequada, fato difundido pelo populismo penal e pelo populismo penal midiatico,
gerando mais sensacdo de inseguranca e impunidade na sociedade. Sendo assim, diante
do novo viés repressor endeusado pela sociedade, € importante observar se 0S novos
moldes estabelecidos para o Direito Penal coadunam com um estado minimamente

intervencionista.

2.4 O expansionismo penal

O expansionismo penal se tornou algo notavel, facilmente perceptivel e
constantemente requisitado. Podemos perceber sua reivindicacdo atraves dos diversos
meios de comunicagdo, em conversas informais e formais, vindo de leigos ou de
pessoas com notavel saber juridico, pois a tendéncia expansionista no campo do Direito
Penal ¢ a realidade. Conforme vimos no tépico anterior, o direito penal tem sido

pugnado como solugéo para a criminalidade, as quais causam constantemente sensacoes
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de impunidade, insegurancas e impoténcia, na sociedade. Ao direito penal tem sido
dado o fardo de ser “A salvagdo”, como se dali derivasse todas as respostas para todos
os males atuais, estd nas maos do direito penal o restabelecimento da paz social, da
garantia de reformular a nossa sociedade.

Nesse mesmo sentido, mas indo além, Sanchez (2002) diz que o predominio do
expansionismo é notorio, podendo ser caracterizado ndo so6 pelo crescimento do Direito
penal, mas sim como sua metamorfose. Assim, em decorréncia do expansionismo penal,
vivemos hoje em um dos piores momentos de poder punitivo, sendo propagado por
aberracbes legislativas, fruto do emergencialismo punitivo, gerando o maior
encarceramento massico de toda a histéria (GOMES, 2013).

Para Ferreira (2014), apds a exigéncia constante de resposta Estatal em prol de
mais seguranca, € patente a expansdo do direito penal durante as ultimas décadas, como
uma resposta do Estado, buscando sempre extirpar a criminalidade da nossa sociedade.
As mudancas na estrutura classica do direito penal advém da sua frequente convocagao
para controlar os novos problemas sociais, sendo um resultado quase natural a
“expansao do Direito Penal” (MASSON, 2012).

O expansionismo penal tem se manifestado através das seguintes formas: Direito
Penal de Emergéncia, Simbdlico e Promocional; criacdo de crimes de acumulacéo e
transgressao que geram a administrativizacdo do Direito Penal; leis penais de perigo
abstrato de antecipacdo de tutela; direito Penal do Inimigo; direito Penal de segunda,
terceira e quarta velocidade ou neopositivismo; penas desproporcionais e aumento de
pena para crimes ja existentes e a flexibilizagdo de garantias penais e processuais
penais. Passaremos a andlise de cada uma dessas teorias e, conforme podera ser
percebida, uma faz correlacdo com a outra, considerando que advém da mesma
tendéncia expansionista.

Comecemos analisando o que vem a ser considerando como as velocidades do
Direito Penal. Para Sanchez (2002), criador da teoria das duas velocidades do Direito
Penal, a primeira velocidade do Direito Penal tem relacdo com o direito penal classico,
o qual assegura todos os principios tradicionais do direito penal e processual penal, mas
permitindo a pena de prisdo. Nessa forma, o direito penal s6 deve ser usado quando
houver lesdo ou perigo concreto de lesdo a um bem individualmente e a um bem
supraindividual. Na sua segunda velocidade, o Direito Penal passa a flexibilizar as

garantias penais e processuais penais, admitindo a criagdo de crimes de perigo
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presumido e crimes de acumulacéo, sendo que para estes crimes ndo deve ser possivel a
aplicacdo da pena de prisdo, somente outros meios de penas (SANCHEZ, 2002).

Por fim, a terceira velocidade do Direito Penal ainda € analisada por Sanchez
(2002), o qual a explica como um Direito Penal que relativiza as garantias politico-
criminais regras de imputacdo e critérios processuais. Essa velocidade pode encontrar
espaco nos crimes de delinquéncia patrimonial profissional, delinquéncia sexual
violenta e reiterada, ou nos casos de crime organizado e terrorismo. Contudo, apesar de
ndo negar a sua existéncia, informa que seu ambito deveria ser reduzido a minima
expresséo.

A quarta velocidade do Direito Penal ainda é abordada por Salim e Azevedo
(2017), que relacionado com o neopositivismo, termo cunhado por Daniel Pastor, o qual
seria um novo modelo de Direito Penal para réus que no passado eram chefes de estado,
que uma vez detiveram o poder estatal e ao violarem graves tratados internacionais que
tutelam direito humanos, vao ter suas garantias penais e processuais penais restritas e
suspensas.

O Direito Penal do Inimigo é uma das manifestacGes dessa terceira velocidade.
O fundador dessa teoria é Gunter Jackobs e a caracteriza como a afronta a estrutura
estatal por um individuo que tem um estilo de vida contrério as normas que lhe séo
impostas, sendo que agindo dessa forma o individuo ndo poder ser considerando como
um cidaddo e consequentemente ndo pode Ihe ser assegurada a concessdo das garantias
que tém as pessoas normais (MASSON, 2012). Jackobs e Mélia (2012), fundamentam
sua teoria nas ideias filosoficas de Jean Jacques Rousseau, ja citado no item 2.1, deste
estudo, ja que o inimigo, ao descumprir o contrato social, deixa de ser um dos membros.

Nesse sentido, o Estado passa a enxergar aquele individuo que praticou uma
infracdo, costumeiramente, como uma infracdo ao contrato social e a partir dessa
violagdo ndo participara da relacéo juridica com os demais, tornando-se seu inimigo. Os
inimigos ndo sdo pessoas para o autor (MORAES, 2006).

Seguindo este raciocinio, o cidaddo que ¢ considerado como “pessoa”, € aquele
que oferece a garantia de estar sempre dentro das normas impostas pelo contrato estatal.
Ao cidadao, aplica-se o Direito Penal do Cidaddo, o qual apesar de danificar a norma,
de modo coativo, equilibra o dano, com a aplicacdo da pena. Ao inimigo, aplica-se o
Direito Penal do Inimigo, visto que h& muito deixou de satisfazer as minimas
expectativas normativas (SALIM; AZEVEDO, 2017). Para Jackobs e Mélia (2012), as

trés caracteristicas principais do Direito Penal do Inimigo seriam o adiantamento da
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punibilidade, penas desproporcionalmente altas e relativizacdo e supressdo de
determinadas garantias.

O expansionismo também tem se manifestado através do direito penal simbdlico
e o direito penal de emergéncia, que tem intima relacdo com a hipertrofia legislativa, os
crimes de antecipacédo de tutela e de perigo abstrato e a cominacdo de penas mais altas
para os crimes j& existentes. Uma das formas que o Estado usa para manter cumprindo o
contrato social, da forma punitiva que vem sendo cobrada pela sociedade, € a cria¢éo de
leis penais de carater repressivo. Todavia, muitas vezes, com essa intencdo de dar
resposta aos anseios da sociedade, o Estado cria leis penais sem nenhum fundamento
criminoldgico e sem nenhum efeito na realidade, acabando por cumprir apenas um
papel simbdlico (SALIM; AZEVEDO, 2017).

O uso constante das leis penais simbolicas tornou-se Gtil para os interesses
eleitorais do legislador, considerando que a criacdo de novas leis € vista pela populacéo
como solucédo da criminalidade (GOMES, 2013). O ato Estatal de utilizar de novas leis
para finalidades politicas figura-se como o Direito Penal Promocional (SALIM;
AZEVEDO, 2017).

Os numeros sdo assustadores. De 1940 até o ano de 2011, o legislador brasileiro
aprovou 136 leis penais, sendo 104 mais gravosas. Regra geral, tais leis sdo aprovadas
com carater emergencial, ap6s uma grande onda de medo e inseguranca, sendo o
resultado a criacdo de mais uma lei penal rigorosa (GOMES, 2013). Essa hipertrofia
legislativa pode ser caracterizada como o Direito Penal de emergéncia, expressao que é
utilizada para expressar o ato estatal de criar leis excepcionais, visando limitar garantias
penais e processuais, como solucio de controle criminal. E certo que essa crescente
tipificacdo penal, vém proibindo acBes indeterminadas, com auséncia de lesividade,
punindo-se atos preparatérios e de perigo abstrato, tdo severamente quanto o0s atos
materialmente lesivos, havendo, com isso, clara desproporcionalidade da pena
(FERREIRA, 2014).

A criacdo dos crimes de mera conduta € de ordem preventiva, visto que, é
indiferente que o infrator chegue a produzir qualquer resultado, bastando a presuncao do
dano ou de perigo (MORAES, 2006). Nesse sentido, para Ferreira (2014, p. 168), a
puni¢do antecipada e indeterminada de atos preparatorios € de perigo abstrato, ‘“ndo
representam quaisquer danos a bens juridicos, indicam a probabilidade de seu autor vir a

cometer ofensas futuramente”, sendo que com tais atos repressivos o Estado busca uma
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persecucdo antecipada e seletiva de determinados tipos de individuos, quais sejam, 0s
criminosos habituais, buscando neutralizé-los.

Esse tipo de criminalizacdo da conduta também foi abordado por Jackobs e
Mélia na sua tese sobre o Direito Penal do Inimigo, sendo que para o jurista “quem
castiga por fatos futuros, j& ndo tem nenhum motivo para deixar impunes 0s
pensamentos” (JACKOBS; MELIA, 2012, p. 130). Além disso, € como se novos tipos
penais ndo fossem o suficiente, ainda h& reinvindicacfes para que 0s crimes ja
existentes recebam penas mais graves, considerando que acreditam que suas penas ndo
sdo suficientes para coibir a criminalidade. Contudo, enquanto a lei vigente nao for
aplicada com eficécia, é ildgico postular por aumento de pena (GOMES, 2013).

Essas novas legislacdes penais passam a tutelar novos bens juridicos de caréater
coletivo, como por exemplo, de mercado econdmico, ordem econémica, salde publica
etc. (SALIM; AZEVEDO, 2017). Essas mudancas na compreensdo do bem juridico
focam na intervencdo penal na protecdo de bens juridicos coletivos, cada vez mais
vagos e abstratos, ocorrendo um distanciamento da objetividade natural, bem como do
eixo individual (MACHADO, 2005 apud SALIM; AZEVEDO, 2017). Uma das formas
de se utilizar essa protecao coletiva, é a producdo de crimes de perigo abstrato, sendo
que tais delitos sofrem criticas, pois violam principios como o da lesividade e da
subsidiariedade (SALIM; AZEVEDO, 2017).

Nesse sentido, no tocante as legislacbes que tutelam bens juridicos de carater
coletivo, mesmo se forem possivel somar todas os atos individuais e se constatar um
dano através deste acumulo de atos, ainda é inadmissivel a punic¢do individual,
considerando que um fato por si ndo apresenta lesdo, nascendo assim os crimes de
acumulacdo. Se ndo temos lesividade por um ato individual, estamos tratando de um
desrespeito a norma, uma simples desobediéncia do dever, o que pode ser denominado
0s crimes de transgressao, sendo que tais fatos podem ser tratados em outros modos de
controle, como por exemplo o Direito Administrativo. Quando o Direito Penal passa a
tutelar essas condutas estamos diante da administrativizacdo do Direito Penal (SALIM;
AZEVEDO, 2017).

E ainda, por fim, com o advento do expansionismo penal, acontece a chamada
flexibilizacdo de garantias penais e processuais penais, j& mencionada na segunda,
terceira e quarta velocidades do direito penal e como caracteristica do Direito Penal do
Inimigo. Essa flexibilizagdo poderia ser exemplificada pelo aumento do poder

investigatério dos 6rgaos acusatorios, 0 uso excessivo das prisdes cautelares, nos casos
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das prisdes sem condenaces e execucao provisOria da sentenca com pendencia de
recurso, fatos que mitigam direitos fundamentais do acusado (FERREIRA, 2014).

Podemos encontrar inumeros exemplos de infragdes penais expansionistas pelo
mundo, todavia, neste presente trabalho, o foco é a legislacdo nacional. Para Ferreira
(2014), o destaque no panorama nacional seria 0 Regime Disciplinar Diferenciado,
previsto na Lei 10.792/2003, lei de execuc¢des penais, pois tal regime é justificado
apenas pela periculosidade e conceitos de risco subjetivos e ndo pela conduta delituosa,
sendo que tal periculosidade é baseada em meras suspeitas, fato que desrespeita o
devido processo legal. Com isso, percebe-se que a legislacdo brasileira passa a tratar
esses individuos como inimigos da ordem social, passando a serem restringidos de
liberdade liberais penais e processuais penais.

Assim, Moraes (2006) critica com arrimo a Lei 9.099/95, tratando-se de uma lei
que flexibiliza as garantais penais e processuais penais, pois, na pratica, a tipificacdo do
crime foi modificada, considerando que muitas vezes o fato ndo constitui nenhuma
infracdo penal, todavia € mais fécil lavrar o termo circunstanciado, do que explicar para
a vitima que a solucdo daquele pode ser buscada em outra seara. Deste modo, o proprio
sistema penal criou mecanismo de penas sem 0 respeito dos principios do contraditorio,
ampla defesa e devido processo legal.

Como exemplo da puni¢do antecipada e indeterminada de atos preparatorios e 0s
crimes de perigo abstrato, temos o crime de petrechos para falsificacdo de moedas e
para trafico ilicito de entorpecentes, previstos no artigo 291 do Cédigo Penal e art. 34 da
Lei 11.343/06, respectivamente, pois esses delitos ndo representam nenhum dano a bem
juridico, indicam apenas uma probabilidade de ofensa futura, sendo que visam certos
tipos de autores (FERREIRA, 2014). Moraes (2006) ainda cita como exemplo o art. 52
da Lei 9.605/98, que pune o fato do agente “Penetrar em Unidades de Conservagdo
conduzindo substancias ou instrumentos proprios para caca ou para exploracdo de
produtos ou subprodutos florestais, sem licenca da autoridade competente”.

No sentido da legislagdo de emergéncia, temos a Lei de Crimes Hediondos (Lei
8.072/90) e das Organizacgdes Criminosas (Lei 0.034/95) (SALIM; AZEVEDO, 2017).
A Lei de Crimes Hediondos é uma das leis penais mais severas do nosso Pais, a qual
contribuiu para a explosdo carceréria, todavia, ndo obteve resultados praticos, tendo
carater apenas simbolico (GOMES, 2013).

Apo6s o Direito Penal ter sido cotado como solucdo adequada para os tdo

complexos problemas da criminalidade, importante analisar se tais mudangas podem ser
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conciliadas com o (antigo ou antiquado) Direito Penal Classico de viés garantista. Pelo
que ja foi analisado neste topico, todas as tendéncias expansionistas acarretam
flexibilizagbes das garantias e supressdes de principios. Uma certeza que podemos ter
do Direito Penal minimamente intervencionista e garantista € que ele ainda nao existiu
em sua plenitude, diante disso, devemos ceder as novas mudancas, ou continuar lutando

por seu perfil classico?

2.5 Analise e criticas do direito penal e processual penal e suas atuais expansdes

Muito embora o0 nosso Direito Penal Classico ser pautado por maximas garantias
e liberdade, construido alicerceado por diversos principios, que garantem um limite ao
poder Estatal, conforme vimos no item anterior, a tendéncia crescente no ambito do
Direito Penal é expansionista com um viés mais repressivo. Diante disso, surge o
questionamento acerca da importancia de analisarmos se a tendéncia expansionista
afasta o Direito Penal do seu viés cléassico e garantidor e se tem em suas caracteristicas a
supressao dos principios basilares, que levamos anos para conquistar.

E certo que, apds breve pesquisa, foi mais facil encontrar criticas, sobre as
tendéncias expansionistas. Dificil aqui, nesse humilde trabalho € conseguir pautar a
maioria de todas as manifestacGes ja expressadas pelos renomados juristas, portanto, me
limitarei a buscas listar apenas alguns pontos que considerei de grande importancia.
Importante ser observado que, muito além de analisar o atual modelo de direito penal
por meio das criticas, € essencial fazer uma analise de forma imparcial, para que o
leitor, por si s6, também possa formar sua prépria opinido acerca do tema.

Comeco fazendo uma observacdo de que, encontrei nos seguintes juristas
entendimentos de que o Direito Penal do Inimigo poderia ser comparado com o Estado
Aleméo Nazista. Dotti (2004 apud MORAES, 2006), acredita que o Direito Penal do
Inimigo € ““a ressurei¢do de uma concep¢do nazista sobre o ser humano, agora sob o
foco do preconceito racial, renovando antigas teorias e praticas com nova roupagem
ideoldgica e escuridao do espirito”. Conde e Hassemer (2001 apud MORAES, 2006,
questiona o que viria ap6s a teoria do Direito Penal do inimigo se transformar em uma
realidade: “Campos de concentragdo, tortura como meio de prova, generalizagédo da
adocdo da pena de morte? . Nesse sentido Prtittwitz (2009), relembra que pelo Estado
Aleméo Nazista, pessoas foram assassinadas por serem consideradas “ndo pessoas”,

pois ndo eram aceitos por seus comportamentos e eram combatidos como “inimigos”.
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O processo que ocorre quando a tutela penal abarca novos bens juridicos de
caréter coletivo, formulados de modo vago e impreciso, chama-se desmaterializacdo do
bem juridico (SALIM; AZEVEDO, 2017). Tal desmaterializacdo visivelmente afasta as
premissas classicas de carater concreto do bem a ser protegido (MACHADO, 2005
apud SALIM; AZEVEDO, 2017). No mesmo sentido critico, Mundz Conde (2003 apud
FERREIRA 2014) cita que os direito e garantias fundamentais penais e processuais
penais, sdo irrenuncidveis e quando admitimos que parte deles sejam suprimidos, ainda
que motivados por casos graves e unicos, devemos admitir também o falecimento do
Estado de Direito.

O penalista espanhol, Sanchez (2002), afirma que existe espaco para uma
razoavel expansdo do Direito Penal, considerando as novas realidades que antes ndo
existiam, ou que existiam, mas ndo tinham a mesma incidéncia, portanto também

encontramos espago para a “expansio desarrazoada”. E ainda:

Ali onde chovem leis penais continuadamente, onde por qualquer motivo
surge entre o publico um clamor geral de que as coisas se resolvam com
novas leis penais ou agravando as existentes, ai ndo se vivem os melhores
tempos para a liberdade - pois toda lei penal é uma sensivel intromissdo na
liberdade, cujas consequéncias serdo perceptiveis também para 0s que a
exigiram da forma mais ruidosa. (SANCHEZ, 2002, p. 4)

Nesse sentido Prtittwitz (2009), considera que a expansao do Direto Penal, vem
aliada de ajustes do Direito, que, de certo ponto de vista preventivo, € plausivel, todavia,
sob a perspectiva do Direito Penal, podemos resumi-las como “deformagdes do perfil
garantista do Direito Penal, que ndo se limitam, porém, as novas divisGes do Direito
Penal, mas que ameacam infectar o Direito Penal como um todo”. O mesmo autor ainda
repudia o Direito Penal do inimigo, classificando-o como inaceitavel e “absolutamente
condenado ao fracasso” (PRTITTWITZ, 2009, p. 39).

Masson (2012, p. 86) questiona: “deveria o Direito Penal manter seu perfil
classico ou, entdo, seria mais coerente adaptar-se aos novos tempos, com todas as
alteragOes exigidas para alcangar esse patamar?”. E responde, concluindo que,
independente da opcdo entre as perguntas acima, ndo podemos esquecer da
subsidiariedade e do carater fragmentario do Direito Penal, bem como que o Poder
Publico deve interferir o minimo possivel na vida dos cidadaos. Os perigos da expansao
do Direito Penal estdo na hipotese de nos esquecermos de sua funcdo precipua,

ocasionando a sua desformalizagdo. (MASSON, 2012)
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Retratando o embate entre 0 modelo penal punitivista e 0 modelo garantista
como uma guerra, Gomes (2013, p. 186), explica que no plano politico criminal, o
centro dos debates se estabeleceu sob os dois modelos totalmente opostos,
“minimalismo versus expansionismo, garantismo versus populismo penal”. No final,
quem estaria perdendo o embate séria a tese do minimalismo, bem como a ideologia da
ressocializa¢do, para o predominio do expansionismo penal de forma conservadora.
Esse fenbmeno anti-iluminista, anti-garantista e de carater simbdlico, € visto pelo
cidaddo como a solucdo para a luta contra o delito, sendo que ele ndo se preocupa com
Seus excessos, nem com seus limites, de certo que tudo valera a pena, todos os cortes de
garantias fundamentais sdo vistos como necessarios para sua protecdo (GOMES, 2013).

Observa-se que com a desmedida interferéncia do Direito Penal, ele passa a
transpor limites, que lhe servem justamente para nos certificados que estamos
protegidos de arbitrios estatais. Quando permitimos a interven¢do punitiva antes mesmo
de verificarmos uma lesdo ao bem juridico, ferimos o principio da culpabilidade
(BIANCHINI 2002 apud MORAES, 2006).

O campo do Processo Penal também vem sofrendo com diversas ofensas, pois
em nome da efetividade do processo, da agilizacdo da instrucdo e rapidez da Justica,
desrespeitamos profundamente garantias processuais penais, tudo em nome da
operatividade da intervencdo (MORAES, 2006). Para Silva (2001), as novas
investigacbes modernas revolucionarias, tais como escutas de telefone, agente infiltrado,
entram em conflito com direitos fundamentais, devendo entédo ser realizada a adequacéo
de tais mecanismos as garantias constitucionais.

Por fim, para Salim e Azevedo (2017):

Com a punicdo da mera desobediéncia a norma, sem qualquer lesdo
perceptivel a bem juridico, o Direto Penal do risco seria contrério a protecéo
subsidiaria dos bens juridicos (ultima ratio), convertendo-se em um Direito
Penal de primeira ratio, a fim de defender as funcdes estatais. Ao contrario
do Direito Penal de tradicdo liberal, no qual o bem juridico teria cumprido
um papel limitador, com funcdo critica de sentido descriminalizador,
legitimando apenas a punicdo de condutar que lesassem objetos definidos
como bens juridicos, o Direito Penal do risco utiliza o conceito de bem
juridico para legitimar a criacdo de novos tipos caracterizando, assim, uma
fungdo com sentido criminalizador. (SALIM; AZEVEDO, 2017).

Devemos entdo, nos adaptar ao movo modelo, de forma que, ao nos adaptarmos,
podemos evitar a maxima flexibilizacdo ou a flexibilizacdo desnecessaria? Haveria

alguma flexibilizac&o legitima, considerando que, com a auséncia dos outros ramos do
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direito, o direito penal vem sendo cotado como “a salvagdo”? A possibilidade de
flexibilizagdo dos diretos de um cidaddo em prol de toda a sociedade tem sido vista
como uma solugdo ldgica e realista por alguns juristas.

Para estes juristas, a solucdo para a tendéncia expansionista que ja esta inserida
no Direito Penal, seria a ponderacdo de garantias e direitos fundamentais, questdo que
vem sendo altamente debatida na contemporaneidade. Pois “uma coisa ¢ 0 politico
criminal desejado e outra bem diferente é o juridico-constitucionalmente possivel”
(MORAES 2006, p. 260). Para o jurista Karl Larenz (1997), a paz juridica se
restabelece quando um direito cede, até certo ponto, em detrimento de outro,
considerando que os limites dos direitos ndo estdo fixados, portanto sdo moveis e,
justamente por isso, podem entrar em conflito. A ponderacdo de direitos ou bem
juridico acontece levando em consideracdo o peso que € conferido ao bem, em cada
situacao.

Este jurista ilustra um caso em seu livro, no qual deveria haver uma ponderagéo
entre um bem da comunidade, que seria a saude publica e a liberdade de um individuo
de escolher uma profissdo. Sem entrar em pormenores, no caso concreto, a liberdade
garantida ao cidad&o s6 pode ser restringida na medida que é indispensavel para o bem
comum. O mais interessante € que em sua decisdo o tribunal renunciou a possibilidade
de encontrar um denominador comum entre os dois direitos, por falta de possibilidade.
Ao invés disso, procede usando o minimo de restricdo possivel. No caso, a restricdo a
liberdade de escolher a profissdo do individuo seria vidvel a fim de evitar um perigo
sério, que ndo pode ser evitado de outro modo, em prol do direito igualmente
importante que é a satde publica.

Nesse sentido, para Moraes (2006), para tratarmos de ponderacdo de principios,
precisamos reconhecer a relatividade dos mesmos, contudo, considerando que esse tema
também é amplamente debatido, eles serdo tratados mais afundo em outra oportunidade.

Em sintese, verificamos que lamentavelmente o Direito Penal tem sido
corrompido, usado como primeira ratio, flexibilizando diversas garantias penais e
processuais penais, como solugdes para um problema extremamente complexo que é a
criminalidade. O cidaddo brasileiro, imerso a uma midia populista e politicos
descomprometidos, pugna por mais intervencdo penal, a partir do momento que sente
que o Direito Penal minimamente garantista ja teve seus dias de gloria, contudo, sem

brilhos. O cidaddo ndo entende que todo Estado de Direito precisa ter limites, que
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existe, na sua melhor forma, através dos principios penais, que hoje sdo vistos como
excesso de garantias para aqueles que séo considerados como inimigos.

Mesmo que o Direito Penal se encontre em uma crise, ainda podemos acreditar
que deveriamos lutar ndo por um melhor direito penal, mas sim por algo melhor que o
direito penal (GOMES, 2013).
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3 CONCLUSAO

A teoria do Direito Penal Classico é construida com base em principios penais e
processuais penais que visam limitar o poder estatal e dar maior liberdade para o
homem. Maximas liberdades com maiores garantias, essa € a ideia de um estado
minimamente intervencionista, € o que indica a teoria liberal, advinda do lluminismo.

Diante disso, é preocupante a tendéncia expansionista que vivencia o direito
penal nas Ultimas décadas, no Brasil e em outros paises, advindo de um clamor publico
emergencial, construido através da midia, em sua maior parte, tendenciosa, corrompida
e imparcial. A sociedade se dividiu, parou de ser empatica, perdeu o interesse por
entender o outro, criou rétulos e barreiras para com o “inimigo”. Uma reportagem de
cinco a dez minutos basta para o0 homem formar sua opiniéo e dizer que entende o outro,
mesmo esse outro sendo completamente diferente dele.

Fato que ¢ interessante de ser citado € a crescente “esquerda punitivista”. Em
tempos de expansionismo penal, visualizamos um crescimento da direita conservadora,
todavia, podemos observar também, um fato novo que é o crescimento da esquerda
punitivista, que também vem pugnando por penas mais duras para 0s crimes contra as
minorias, como por exemplo as mulheres, os homossexuais, 0s idosos, os deficientes
fisicos, 0 meio ambiente.

Muito embora j& estejamos vivendo em meio a um direito penal mais repressivo,
com flexibilizacdo de garantias, ou seja, um direito penal ja expandido, com viés para
punir o “inimigo”, as taxas de criminalidade e de encarceramento aumentam a cada dia
mais e a sensacao de impunidade assombra a populacéo brasileira. Isto porgue o sistema
prisional é seletivo, local em que, na sua grande maioria, usuarios de drogas estdo sendo
“tratados” e que negros e jovens pobres fazem seu lar.

Apenas leis e penas severas, com a ajuda de um sistema prisional mais parecido
com o inferno e uma policia altamente repressiva: é a formula que muitos brasileiros
hoje acreditam para a solucdo da criminalidade, simplesmente por ndo conseguirem
enxergar a verdadeira sociedade em que vivem. Nés ndo podemos propor solucgdes
faceis para problemas de alta complexidade, pois analisar o homem inserido na
sociedade tem sido um desafio que existe desde os primérdios. Propor o Direito Penal
como a salvagéo € enganar 0 povo, € a utilizagdo de um remédio a curto prazo, que no

final tem mais efeitos contrarios que benéficos. Com o presente trabalho restou
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demonstrado que o expansionismo penal é fruto do populismo penal que é demagogo,
pois cria soluces falsas.

A crise da criminalidade € alimentada constantemente por um Estado
descomprometido com a sua sociedade, um Estado que é corresponsavel, mas que
intitula os seus prisioneiros de “inimigos do estado”, os quais sdo 0s frutos de suas
falhas, de suas quebras do contrato social, advindos da desigualdade social, do
esquecimento dos outros ramos do direito e da constante utilizacdo do direito penal
como primeira ratio, por ser esse 0 ramo gque mais € sentindo pela populacéo.

Transcorridos 29 anos da promulgacdo da nossa Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, é incompreensivel a utilizacdo demasiada do direito penal e a
flexibilizacdo de garantias. Por mais que a ponderacdo de garantias tenha sido cotada
por alguns juristas como solucdo, o problema € quando a ponderacéo é constantemente
usada, virando uma supressdo sistematica de um direito individual em prol de um
direito da sociedade, se tornando um estado de coisas inconstitucionais, como aconteceu
na ADPF 347, que tratou das questdes atinentes ao sistema penitenciarios e a constante
violacdo dos direitos fundamentais da pessoa humana.

Vastas as solugbes que podemos encontrar para ndo utilizamos de um direito
penal que flexibiliza garantias. Analisei algumas solugfes, mas sem pontua-las, como
mais importante ou menos importante, visto que s6 existira resultados se utilizadas
conjuntamente. Seria importante restabelecermos o carater do direito penal como ultima
ratio, para que assim ele volte a ter a sua funcdo essencial e visarmos mais a utilizacédo
dos demais campos do direito. Diante disso, olhar o dependente quimico como doente e
ndo como delinquente, é o inicio dessa restruturacao.

Aguelas tdo sonhadas utopias ainda sdo validas, como mais educacdo, politicas
publicas que visam a inclusdo social e matérias como filosofia, sociologia, ética e
introducdo ao direito deveriam se tornar como obrigatorias na grade escolar, desde os
primeiros anos, pois s6 a informacdo pode salvar o homem da ignorancia.
Consequentemente com a educacao, nossa sociedade se tornaria menos machista, menos
racista, menos preconceituosa, menos materialista, menos competitiva, fato que
resolveria grande gama de nossos problemas. Outro elemento indicado para a
transformacédo social deveria ser o comprometimento da midia, pois se ela destroi
também pode construir. A midia tem poder, visto que constréi a realidade social, forma

a opinido publica, edifica a cidadania e muitos telespectadores ndo tém bagagem, devido
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da falha da educacéo, de passar as informacdes recebidas por um “filtro”, sendo assim ¢é
necessaria uma midia comprometida com a verdade e a imparcialmente.

Além disso, nosso pais carece de uma reforma politica, que certamente nos
Gltimos tempos tem acontecido, mas muitas mudancas ainda precisam acontecer. E
necessario um comprometimento dos politicos com toda a sociedade, sendo que para
Isso precisamos incluir valores menos materialistas, consumistas, que visam dinheiro e
poder, precisamos de mais responsabilidade, mais empatia e representantes intelectuais,
muito além de apenas politicos, que ndo cedam as vontades do povo, sé para conquistar
idoneidade eleitoral. Se 0s nossos politicos sdo a representacdo do povo, sabemos que
nossa sociedade ainda é muito corrupta e que as mudancas devem iniciar de ambos 0s
lados.

E ainda, devemos analisar a falta de funcionarios publicos devidamente
capacitados para suas funcdes. Ndo bastasse a falta de qualificacdo, ainda temos a falta
de comprometimento, a falta de valorizagdo por parte do Estado de seus servigos, como
o0 da policial civil, que encontra-se hoje em crise. A policia brasileira, em sua maioria,
ndo tem boa estrutura, ha grande desmotivacdo dos policiais, também pela baixa
remuneracdo, que acabam se envolvendo na corrupcdo. Necessitamos de reestruturar a
policia brasileira para fazer investigacfes técnicas e inteligentes, motivando o0s
funcionarios publicos do setor e exigir, pelo menos, que tenham o curso superior de
direito e ainda uma especializacdo na sua area.

O poder judicial encontra-se com descredito em nossa sociedade, com processos
caros e morosos, 0s quais, no fim, ndo produzem eficacia alguma pois, a solugdo para a
criminalidade esta mesmo na rapida solucdo de conflitos, pois, Beccaria (2014) ja dizia,
0 que inibe a pratica do crime é a certeza da punicdo. Restabelecer um direito penal
minimalista garantista é essencial, pois muito embora ele aceite a necessidade da
utilizacdo do direito penal, busca alternativas para reduzir sua incidéncia. Assim temos
as alternativas pela descriminalizagdo, da despenalizacdo, da utilizacdo da
diversificacdo da reacgdo, transferindo para outras esferas a solucdo do conflito e a
desprisionizacdo, devendo-se evitar a0 mMA&ximo 0 encarceramento cautelar ou
processual, ficando reservado para casos excepcionais e ainda devendo ser utilizado
outras formas penas.

Nosso sistema prisional hd muito tempo perdeu a caracteristica de recuperar o
preso, sendo apenas um instrumento de manter afastado o inimigo, de jogar em algum

lugar o lixo estatal e as suas falhas. Hoje, o delinquente é visto pela maioria da
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sociedade como inimigo, ao passo que comegam a pugnar pela supressao de garantias
para tal individuo, com a intengdo de exclui-lo de um estado que nunca realmente ligou
para ele. A reforma prisional ainda é uma solugdo utdpica que a maioria dos brasileiros
ndo entendem.

Pode-se concluir, portanto, que o direito penal de “terceira velocidade”, o direito
penal do inimigo e as outras formas de expansionismo penal que flexibilizam as
garantias fundamentais do cidaddo, é incompativel com o Estado de Direito, devemos
entdo repelir qualquer forma expansionista que visa suprimir nossas garantias,
conquistadas depois de tanta luta e as quais, mesmo que ha muito tempo néo aplicadas
em sua integralidade, existem para nos proteger de um Estado arbitrario. Muito antes de
cotarmos o Direito Penal como solugdo, sabemos que muita coisa pode ser utilizada

antes de chegarmos a ultima ratio.



34

REFERENCIAS

ALMEIDA, Débora de Souza de. Populismo Penal Midiatico: Caso Mensaldo, Midia
Disruptiva e Direito Penal Critico. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

ARBEX, José. O Poder da TV. S&o Paulo: Scipione, 1995.

A 13° Emenda. Direcdo de Ava Duvernay. Roteiro: Ava Duvernay e Spencer Averick.
Estados Unidos: Kandoo Films, 2016. (100 min.), P&B.

BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. 6. ed. Sdo Paulo: Martin Claret, 2014.

BRASIL. Decreto Lei n°® 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Cédigo Penal.
Disponivel:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>.
Acesso em: 08 set. 2017.

. Lei n° n° 9.605, de 12 de fevereiro de 1998. DispGe Sobre As Sancdes
Penais e Administrativas Derivadas de Condutas e Atividades Lesivas Ao Meio
Ambiente, e D& Outras  Providéncias..  Brasilia,  Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9605.htm>. Acesso em: 08 set. 2017.

. Lei n® 11.343, de 23 de agosto de 2006. Regulamento Institui O Sistema
Nacional de Politicas Publicas Sobre Drogas - Sishad; Prescreve Medidas Para
Prevencdo do Uso Indevido, Atencdo e Reinsercdo Social de Usuérios e Dependentes de
Drogas; Estabelece Normas Para Repressdo a Producdo Nao Autorizada e Ao Trafico
llicito de Drogas; Define Crimes e Da Outras Providéncias. Brasilia, Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/111343.htm>.  Acesso
em: 08 set. 2017.

BRUNET, Karina. Crise do Estado: Participacdo e solidariedade. Revista de
Informacéo Legislativa, Brasilia, v. 38, n. 152, p.205-214, out/dez. 2001.

FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razao: Teoria do Garantismo Penal. 6. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002.

FERREIRA, lago Oliveira. A Expansdo do Direito Penal a Luz do Estado
Constitucional de Direito. Direito e Liberdade, Natal, v. 16, n. 3, p.149-188, N&o € um
més valido! 2014. Disponivel em:
<http://www.esmarn.tjrn.jus.br/revistas/index.php/revista_direito_e_
liberdade/article/view/733>. Acesso em: 10 jun. 2017.

GOMES, Luiz Flavio. Teoria geral do populismo penal. In. GOMES, Luiz Flavio;
ALMEIDA, Deébora de Souza de. Populismo Penal Midiatico: Caso Mensaldo, Midia
Disruptiva e Direito Penal Critico. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

JACKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo: Nogdes e
Criticas. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. Organizacdo e Traducao
André Luis Callegari, Nereu José Giacomolli.



35

LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. ed. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbekian, 1997. Traducdo de: José Lamego.

MASSON, Cleber. Direito Penal esquematizado: Parte Geral. 6. ed. Sdo Paulo:
Meétodo, 2012.

MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. A Terceira Velocidade do Direito Penal: o
‘Direito Penal do Inimigo’. Dissertagao de Mestrado: PUC-SP, 2006.

PINTO, Simone Matos Rios. O principio da co-culpabilidade. Jurisprudéncia
Mineira, Belo Horizonte, v. 185, n. 59, p.27-30, N&o ¢ um més valido! 2008. Disponivel
em: <https://bd.tjmg.jus.br/jspui/bitstream/tjmg/21/1/Edicao185.pdf>. Acesso em: 04
set. 2017.

PRADO, Luiz Régis. Teoria dos Fins da Pena: Breve Reflexdes. Revista dos
Tribunais Online, Online, v. 0, n. 1, p.01-12, jan. 2014. Disponivel em:
<http://www.regispr ado.com.br/Artigos/Luiz Regis Prado/Teoria dos fins da pena.pdf>.
Acesso em: 08 ago. 2017.

PRITTWITZ, Cornelius. O direito penal em uma encruzilhada: abolicdo,
diversificacdo, retornar a razdo ou entrar em razdo? Trad. Erika Mendes de Carvalho.
Revista de Ciéncias Juridicas - UEM, v.7, n.1, jan/jun. 2009.

ROCHA, José Manuel de Sacadura. Fundamentos de Filosofia do Direito: O juridico
e o Politico da Antiguidade a Nossos Dias. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas.

SALIM, Alexandre; AZEVEDO, Marcelo André de. Direito Penal: Parte Geral. 7. ed.
Salvador: Juspodivm, 2017.

SANCHEZ, Jésus-maria Silva. A expansdo do direito penal: Aspectos da politica
criminal nas sociedades pos industriais. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
Traducdo de: Luiz Otéavio de Oliveira Rocha, Revisdo: Luiz Flavio Gomes, William
Terra de Oliveira.

SILVA, Marco Antdnio Marques da. Acesso a Justica Penal e o Estado Democratico
de Direito. S8%0 Paulo: Juarez de Oliveira, 2001. Disponivel em:
<www.passeidireto.com/arquivo/18045835/marco-antonio-marques-da-silva---acesso-a-
justica-penal-e-estado-democratico-de->. Acesso em: 05 out. 2017.

SCHUNEMANN, Bernd. O Direito Penal é a ultima ratio da protecdo de bens
juridicos! — Sobre os limites inviolaveis do Direito Penal em um Estado de direito
liberal. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Revista dos Tribunais, S&o Paulo,
Brasil, n. 53, 2005.



