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RESUMO

As politicas criminais contemporaneas, inspiradas por discursos
de indole essencialmente repressivista, podem ser consideradas
como politicas simbélicas de endurecimento do combate ao crime,
decorrentes de uma apropriacao politica dos discursos midiaticos
que transformam a criminalidade em uma rentavel “mercadoria”.
Isso pode ser considerado como um “desvio” da forma como se
estruturam, no plano dos pressupostos conceituais, a politica criminal
e a atividade punitiva do Estado. Esse desvio representa uma séria
ameaca aos direitos humanos, a demonstrar a preméncia da construcao
de uma politica criminal consentdnea com os postulados do Estado
Democratico de Direito, o que perpassa pela retomada da nogao de
centralidade dos direitos humanos, nos moldes projetados por Robert
Alexy, de forma a conter a violéncia estrutural e a desigualdade.

Palavras-chave: Politica criminal. Midia. Direitos humanos. Protecéo.

ABSTRACT

The current criminal policies, inspired by essentially repressive
discourses, may be considered as symbolic policies on rigorous measures
against crime, due to a political appropriation of mediatic discourses,
which transform criminality into profitable “market product”. Such
transformation can be considered as some sort of “deviation” from the
form in which are structured, conceptually, the criminal policy and the
punitive activity of the State. And this deviation represents a serious
threat to the Human Rights, demonstrating the prominent criminal
policy congruent with the principles of the Democratic State of Law,
which implies reconsidering the notion of human rights centrality,
according to the molds proposed by Robert Alexy, so that it could be
possible to curb structural violence and inequality.

Keywords: Criminal policy. Media. Human rights. Protection.
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CONSIDERACOES INICIAIS

A partir da Constituicdo da Reptiblica de 1988, estabeleceu-se, na
sociedade brasileira, uma mudanga significativa de concepg¢des acerca
do mundo circundante. Uma das mais significativas esta grafada logo
no inicio do seu texto, ao assinalar que a dignidade da pessoa humana
é um dos fundamentos do Estado Democréatico brasileiro, oficialmente
instalado no Brasil a partir da sua promulgacao. Nao se trata simples-
mente de uma nova Constitui¢do, mas de um texto, carente, em seu
conteddo, de atribuicao de sentido para que o projeto de sociedade
nela inscrita efetivamente possa ganhar a realidade, transformando-a.

O Direito, um dos principais veiculos dessa (r)evolucao paradig-
matica social-constitucional, assume um lugar de destaque e, com ele,
todas as suas formas de expressao (as suas fontes). Ha um movimento
radical de mudanca, que se instala gradativamente, ou seja, “[...] a pai-
sagem ainda inscrita em nossas memorias ndo desapareceu, mas seus
componentes se dispersaram”.! Ai estd o nticleo do desafio trazido com
anova Constituicao: instalar o aprendizado da memoria no horizonte
histérico onde se projetara a pré-compreensao para a movimentacao do
circulo hermenéutico, tendente a atribuicao de sentido aos principios,
valores e regras insculpidos no texto constitucional. Nao se trata de
abandonar a memoria da experiéncia aprendida até o momento, mas
de utiliza-la para a definicdo de novos componentes, fundamentos,
objetivos e diretrizes a serem instalados na sociedade agora batizada
de democratica, por meio do viés de sustentacdo assegurada pelo Di-
reito, que ndo é simplesmente um “plus”, mas a sua espinha dorsal.

Ocorre que, na linha de atuacdo que se verifica na politica cri-
minal atual, ainda se percebe um forte resquicio da época ditatorial,
quando a repressao e o endurecimento da persecugao criminal eram
os dois principais focos de respostas dadas pela sociedade, e o Direito
as condutas que nao se amoldavam ao perfil desenhado pelas normas
juridicas desenvolvidas nesse contexto, percebendo-se, em muitas
situacdes, um forte contetado de discriminag¢do sociorracial na atu-
acdo pratica dos 6rgaos que integram o sistema punitivo brasileiro,
particularmente das corporacdes policiais. Por isso, dever-se-a trazer
a memoria a mencionada dispersdao dos componentes, ou seja, o con-
texto social-politico-juridico mudou, desinstalou-se, a fim de dar lugar
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a outro. No mundo circundante, onde cada ser humano e instituicdo
estdo inseridos, serd necessaria a percepcdo e incorporagao de um
fendmeno triplice:

[...] de retirada de marcos, de surgimento de fontes novas que acabariam
relegando o Estado e a lei a categoria de acessoérios e de deslocamento
das linhas que modificam o plano de composicao, de modo que as
pirdmides, ainda inacabadas, fiquem como que cercadas de anéis
estranhos que escarnecem do velho principio da hierarquia? (Os
destaques estdo no original).

~

E no movimento triplice do fendmeno de instalacdo de uma
sociedade democratica, sustentada pelo Direito, que se projetara o
circulo hermenéutico de producdo do sentido dos pilares projetados
pelo legislador constituinte. Para tanto, os antigos marcos normativos
deverdo ser deslocados ou substituidos, abrindo-se o espago para a
emergéncia de novas formas de expressao (fontes) do Direito. Elas,
ao invés de estarem situadas no ordenamento juridico hierarquica-
mente, serdo dispostas horizontalmente, favorecendo o didlogo inter
e transdisciplinar, por meio de redes em constante ponto de mutagao.

Assim, ter-se-4 também um novo cendrio para o planejamento
e execugdo da politica criminal: ela tem “[...] por objeto permanente
garantir a coesdo e a sobrevivéncia do corpo social, respondendo a
necessidade de seguranca das pessoas e dos bens”.? A partir desse es-
copo, “[...] no mundo moderno, as escolhas de politica criminal - quer
se trate de delimitar o fendmeno criminal ou de definir as respostas a
este fendmeno - se orientam de forma diferente conforme essa neces-
sidade de seguranca seja apreciada, sentida, compreendida por meio
de um ou outro valor considerado fundamental”. E justamente esse
viés substancial que se considera adequado constitucionalmente e em
sintonia com o projeto de sociedade projetado no periodo que antece-
deu a promulgacao da Constituicdo da Republica.

A eleigdo dos valores que orientardo a estrutura da politica
criminal requer serenidade e seriedade na deliberagao. Por isso, in-
compativel com atropelos e impulsos irracionais promovidos pela
sociedade. Muitas vezes, especialmente no Brasil recente, tem-se obser-
vado esse tipo de decisao precipitada, no calor da emocao, colocando
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em risco o trindmio: igualdade, liberdade e autoridade. Sem se fazer
uma ordem prioritdria, ndo se deve esquecer de que os trés valores sao
fundamentais para a manutencao do Estado Democratico de Direito e
a precaria analise de um deles compromete a forga de sustentagdo dos
demais. Um desses desvios ocorre com base em do momento em que
os referidos valores sdo apropriados pela politica, a partir de referen-
ciais produzidos pelo discurso mididtico, sem uma ponderacdo isenta
e racional, jogando-os para o centro do senso comum social, numa
panaceia equivocada e sinalizando que a tinica forma de protegé-los
é por meio do endurecimento das penas e outras medidas repressivas.
Com isso, projeta-se uma “politica criminal” parcial e sem atender aos
requisitos essenciais que deveria observar.

Nesse sentido, o objetivo do presente artigo é analisar, em um
primeiro momento, os “desvios” que se apresentam, diante do pro-
cesso de expansao do Direito Penal, na politica criminal e na atividade
punitiva do Estado. Por fim, buscam-se apresentar alternativas aos
sobreditos “desvios” da atividade punitiva do Estado a partir da no-
cdo de centralidade dos direitos humanos para uma politica criminal
consentanea com os postulados do Estado Democratico de Direito.

A construcao do artigo sera orientada pelo método fenomenolé-
gico-hermenéutico,” inspirado nas licdes de Martin Heidegger e Hans-
-Georg Gadamer, considerando-se que o tema das politicas de endureci-
mento do combate a criminalidade, permeadas por discursos midiaticos,
encontra-se na sociedade onde os pesquisadores (autores do artigo) estao
inseridos, portanto ndo ha cisdo entre o sujeito (o pesquisador) e o objeto
de estudo do artigo. E mais: na perspectiva do circulo hermenéutico,
onde a pré-compreensdo antecede a compreensao, que esta conectada a
interpretagdo e aplicacao do Direito, o mencionado contexto - a situacao
fatica vivenciada pela sociedade brasileira e mundial - devera receber
a atribuicao de sentido, para viabilizar a construgdo de uma resposta
hermeneuticamente orientada na salvaguarda dos direitos humanos,
materializados por meio do direito a protecao.
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O PROCESSO DE EXPANSAO DO DIREITO PE-
NAL: DA SOCIEDADE DE RISCO AOS RISCOS
AS GARANTIAS

A preocupacao com o enfrentamento aos riscos representados
pelas novas formas assumidas pela criminalidade é senso comum no
discurso juridico-penal contemporaneo, sobremaneira apos os atenta-
dos terroristas ocorridos em grandes centros urbanos nos albores deste
novo século, que suscitaram a discussao sobre a capacidade dos Poderes
Puablicos em dar respostas efetivas a esses problemas, desembocando,
invariavelmente, em respostas de indole punitiva. Em um modelo
social intitulado de Sociedade de Risco - expressao desenvolvida por
Ulrich Beck® (1998) -, dita discussdo alcanca ainda maior relevancia.
Com efeito, a par da economia rapidamente variante e dos constantes
avangos tecnoldgicos que nos proporcionam um aumento do conforto
e do bem-estar, surge o aspecto negativo desse modelo de sociedade: o
incremento dos riscos a que todos estdo constantemente submetidos.

Em um contexto tal, a necessidade (!?) de expansdo do raio de
intervencao do Direito Penal - com a consequente flexibilizagdo dos
principios e garantias que davam sustentacao a sua teorizacao liberal
em nome de uma maior eficiéncia no combate a criminalidade - orienta
os debates, vicejando cada vez mais a tese de que o endurecimento das
leis e medidas punitivas é imprescindivel para aumentar a seguranca
dos cidadaos, ainda que em detrimento dos direitos humanos e das
garantias penais e processuais dos acusados pela pratica de delitos.
Quer dizer: os riscos que orientam o processo expansivo do Direito Penal
implicam um risco as garantias penais liberais.

A postura tedrica do jurista alemao Giinther Jakobs’ é ilustrativa
do até aqui exposto. Defende o autor que o combate efetivo a algumas
formas de criminalidade somente se viabiliza na medida em que haja
uma diferenciagao no trato daqueles que podem ser considerados como
cidaddos, e aqueles que s6 podem ser enfrentados como inimigos do Es-
tado, pois das suas regras se afastaram definitivamente, por exemplo,
no caso dos individuos pertencentes ao crime organizado. Nessa pers-
pectiva, defende-se que também devem existir duas formas de Direito
Penal: um para ser aplicado especificamente aos cidadaos - marcado
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pelas garantias penais e processuais -, e outro para ser aplicado es-
pecificamente aos inimigos - no qual ha uma extensa antecipacao das
proibicdes penais sem nenhuma reducdo da pena cominada, assim
como uma grande restricdo das garantias processuais caracteristicas
de um Estado Democratico de Direito. Isso porque, nessa perspectiva,
0s inimigos ndo podem ser tratados como pessoas, mas sim combati-
dos como nao pessoas, pois o tipo de criminalidade por eles levada a
cabo denota que nao aceitam participar de uma sociedade civilizada.
Em outras palavras: ndo é outra a fungao do Direito Penal do inimigo
sendo eliminar o perigo representado pelos individuos (ndo pessoas)
que se encontram fora da ordem social estabelecida.

Discute-se se a postura tedrica de Jakobs é apenas descritiva ou
legitimadora de um modelo tal de intervencdo punitiva. Mas o fato
€ que, na evolucao atual das legislagdes penais do mundo ocidental,
verifica-se o surgimento de multiplas figuras tipicas novas e, ndo
raro, surgem setores inteiros de regulacdo. Além disso, constata-se
uma atividade de reforma dos tipos penais ja existentes, no sentido
de tornar mais severas as consequéncias da pratica delitiva. Silva
Sanchez,® atento a essa realidade, prefere falar em um Direito Penal
de “velocidades” diferenciadas.

Nao se pode deixar de observar que as mudangas recentemente
experimentadas pelo Direito Penal sdo tributdrias, em grande parte,
da influéncia cada vez maior dos meios de comunicacdo de massa na
fase de criacdo ou concepcao legislativa, uma vez que os mass media
nao sao somente transmissores de opinides e impressdes, mas também
delineadores dos limites de determinados problemas e até mesmo cria-
dores de certos problemas. Isso decorre do fato de que os casos mais
dramaticos, por significarem mais audiéncia, sdo divulgados ad nause-
am, formando uma opinido publica acerca do crime e da criminalidade
lastreada em discursos falaciosos gerados a partir da apresentacdo de
casos sui generis, como se fossem corriqueiros.”

Uma das chaves da compreensao desta forte vinculagao entre mi-
dia e sistema penal pode ser buscada justamente no comprometimento
das empresas que exploram o negoécio das telecomunica¢des com o
empreendimento neoliberal, o que implica a criacao de determinadas
crencas e a consequente ocultacao de informacdes que as desmintam.
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Nesse rumo, apresenta-se a pena como um rito sagrado de solugdo de
conflitos, como panaceia universal, cujo efeito principal - conforme
lembra Barattal? - é o exorcismo.

Por outro lado, a constante exibigdo, na midia, de imagens de
agressoes, roubos, assaltos, homicidios etc. cria uma sensagao difusa
de medo e inseguranga, fazendo com que a populacao, a partir de um
processo de “importagdo” de discursos repressivistas gestados para
atender a outros tipos de realidade social, aumente o clamor pelo re-
crudescimento da intervengao punitiva em nome de “mais seguranca”.

Isso reflete em uma pressao popular sobre os poderes publicos,
no sentido de que sejam buscadas solugdes rapidas e eficientes para o
problema da “sempre crescente criminalidade”. E os Poderes Puablicos,
sabendo dos efeitos politicos positivos decorrentes do atendimento
a essas demandas, respondem mediante promessas legislativas de
intervengdes penais mais duras e radicais e, ndo raro, verifica-se que
os Poderes Publicos, inclusive, fomentam a criagdo de uma atmosfera
de medo e inseguranga em relacdo a determinados fatos, no intento de
conseguir facilitar a aprovacao de reformas legislativas ou impulsionar
a populagao na demanda por leis mais duras.

Trata-se, em tilltima instancia, de uma utilizacdo do Direito Penal
como “arma politica”, como um “instrumento de comunicacdo” por
meio do qual os Poderes Publicos deixam de se preocupar com o que
pode ser feito de melhor para se preocupar com o pode ser transmitido
de melhor, até porque, caso ndo admitam as demandas populares em
prol do recrudescimento punitivo, correm o risco de perder sua clien-
tela eleitoral e/ou serem vistos como antiquados ou “fora de moda”.
Agindo de acordo com as demandas, os Poderes Ptblicos conseguem
obter capital politico por meio da demonstracao exemplar da atividade
da prética legislativa e da justica penal.'!

Nesse contexto, o Direito Penal se expande e se rearma como
resposta aos medos e insegurancas da populacdo, assumindo algumas
caracteristicas principais que podem ser assim sintetizadas:

a) em decorréncia do medo de tornar-se uma delas, verifica-se
uma maior identificagdo da populagdo com as vitimas da cri-
minalidade; olvida-se, assim, o papel do Direito Penal como
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um instrumento de defesa dos cidadaos em face do arbitrio
punitivo estatal para compreendé-lo como uma “Magna
Carta da Vitima”;

surge um crescente processo de politizagio do Direito Penal, a
partir de uma concepcao politica da no¢ao de seguranca; isso
representa uma simplificacao do discurso politico - criminal,
que passa a oscilar ao sabor das demandas conjunturais mi-
diaticas e populistas, em detrimento de programas sérios e
efetivos de politica criminal;

constata-se uma maior instrumentalizagdo do Direito Penal
no sentido de evitar que os riscos se convertam em situacoes
concretas de perigo, ou seja, uma utilizacdo do Direito Penal
como instrumento preventivo em lugar de um Direito Penal
que reacionava a posteriori contra um feito lesivo individu-
almente delimitado; assim, torna-se possivel falar em uma
gestdo punitiva dos riscos em geral;

vislumbra-se uma crescente utilizacdo, na elaboragao legislati-
va, de estruturas tipicas de mera atividade, ligadas aos delitos
de perigo abstrato, em detrimento de estruturas que exigem
um resultado material lesivo, como consequéncia da concepgao
do Direito Penal como instrumento de prevencao de riscos;

ha um desapreco cada vez maior pelas formalidades e
garantias penais e processuais penais caracteristicas do
Direito Penal liberal, que passam a ser consideradas como
“obstaculos” a eficiéncia que se espera do sistema punitivo
diante da inseguranca que permeia as relacdes sociais na

contemporaneidade.

O contexto social no qual se produzem os novos sentimentos de
inseguranca e consequente expansdo do Direito Penal coincide com
o desmantelamento do Estado de Bem-Estar, que redunda em uma
desigualdade social que cada vez mais se agudiza. O processo de glo-
balizagdo coloca-se como o contraponto das politicas do Welfare State,
visto que representa uma légica altamente concentradora, responsavel
pela exclusao de grandes contingentes populacionais do mundo eco-
noémico, pelo desemprego e pela precarizagdo do mercado de trabalho.
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Como destaca Faria,!? os ganhos da produtividade sao obtidos
a custa da degradacao salarial, da informatizacao da producao e do
subsequente fechamento dos postos de trabalho convencional, o que
resulta em uma espécie de simbiose entre a marginalidade econémica
e a marginalidade social.

Com efeito, uma das principais consequéncias da globalizacao,
apontada por Pérez Cepeda, ! ¢ justamente o surgimento de um “mun-
do mercantil” onde as pessoas pertencem ou ndo a uma tnica classe,
qual seja, a classe consumidora. Bauman (1999) atribui dita polarizacao
social a consumidores/ndo consumidores ao fato de que, ao contrario
da sociedade predecessora, qual seja, a sociedade moderna, a socie-
dade da segunda modernidade - usando-se a classificagdo de Ulrich
Beck!* - nao engaja seus membros como “produtores” ou “soldados”,
visto que ela prescinde de mao de obra industrial em massa ou de
exércitos recrutados. E por isso que o engajamento de seus cidadaos,
na contemporaneidade, se da na condigdo de consumidores. Assim, a
maneira por exceléncia de a sociedade atual moldar seus membros é
ditada pela sua capacidade de desempenhar o papel de consumidores.

No entanto, deve-se levar em consideracao o fato de que

[...] todo mundo pode ser langado na moda do consumo; todo mundo pode
desejar ser um consumidor e aproveitar as oportunidades que esse modo
de vida oferece. Mas nem todo mundo pode ser um consumidor. Desejar
ndo basta; para tornar o desejo realmente desejavel e assim extrair prazer
do desejo, deve-se ter uma esperanca racional de chegar mais perto do
objeto desejado. Essa esperanga, racionalmente alimentada por alguns,
é futil para muitos outros. Todos nés estamos condenados a vida de
opcdes, mas nem todos temos os meios de ser 0ptantes.15

Nessa l6gica, ou o individuo é um consumidor, ou nao é levado
em consideracdo nas relacgdes juridico-econdmicas. A capacidade de
consumir converte-se em um critério de integragao ou exclusao social,
gerando polarizagio e assimetrias. E justamente em virtude disso que as
desigualdades globais sdo cada vez mais evidentes, criando dois novos
status de seres humanos: os incluidos em uma economia globalizada e
flexibilizada, por um lado, e os apitridas, carentes de identidade como
consequéncia de sua falta de competéncia ou de sua impossibilidade
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para alcancar os mercados de consumo, por outro. Nessa légica, o
mercado converte-se no grande igualador e separador da sociedade.'®

Essa nova polarizacdo social resulta na dicotomia “aqueles que
produzem risco” versus “aqueles que consomem seguranca”, o que
implica uma atualizacdo do antagonismo de classes. E o modelo de
controle social que se impde, nesse contexto, é o de exclusao de uma
parte da populacao que nao tem nenhuma funcionalidade para o modelo
produtivo e que, por isso, constitui uma fonte permanente de riscos.”

Isso porque a ja referida simbiose marginalidade econémica/
social obriga o Estado a concentrar sua atuagdo na preservagao da
seguranca e da ordem internas. Com isso, os marginalizados perdem
progressivamente as condi¢cdes materiais para o exercicio dos direitos
humanos de primeira geragdo e para exigir o cumprimento dos de
segunda e terceira geragdes. Eles se tornam “descartaveis”, vivendo
sem leis protetoras garantidas efetivamente e condenados a margina-
lidade socioecondmica e a condicdes hobbesianas de existéncia. Nao
mais aparecem como detentores de direitos publicos subjetivos. Mas
isso ndo significa que serdo dispensados das obrigacoes estabelecidas
pelo Estado: este os mantém vinculados ao sistema juridico por meio
de suas normas penais. Nesse contexto, as institui¢cdes judiciais do
Estado assumem fungdes eminentemente punitivo-repressivas, em
detrimento da protecdo dos direitos civis e politicos e da garantia da
eficacia dos direitos sociais.!®

E nesse contexto que se desenvolvem e se legitimam campa-
nhas politico-normativas de Lei e Ordem que se fundamentam na
hipersensibilizacdo de alarmes sociais especificos e constituem “[...]
politicas basadas en la represion férrea aplicada a ciertos espacios
ciudadanos, la dureza de las sanciones, una cierta permisividad a la
rudeza policial y en la busqueda de la eficacia fundada en principios
de represion/reactividad”.!?

Essas politicas se concentram mais nas consequéncias do que nas
causas da criminalidade e sdo responsaveis pelo surgimento de “[...]
nuevas estrategias defendidas por la nueva criminologia administrativa
que pretenden la aplicaciéon de una politica de segregacion represiva

y punitiva de las poblaciones de riesgo”.?
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Dessa forma, o propalado éxito do programa de combate ao
crime por meio da “tolerdncia zero” a toda e qualquer infracdo penal,
antes da reducdo da criminalidade supostamente verificada a partir
de sua aplicagdo, deve-se ao fato de que ele constitui a atitude, em
termos de repressao penal, que melhor se amolda ao contexto mundial
de enfraquecimento do Estado de bem-estar social diante do modelo
de Estado minimo neoliberal, no qual se pretende “[...] remediar com
um ‘mais Estado’ policial e penitencidrio o “menos Estado” econémico
e social que é a propria causa da escalada generalizada da inseguranca
objetiva e subjetiva em todos os paises, tanto do Primeiro como do
Segundo Mundo”.?!

Na medida em que o Estado busca eximir-se de suas tarefas como
agente social de bem-estar, surge a necessidade de novas iniciativas
do seu aparato repressivo em relacdo as condutas transgressoras da
“ordem” levadas a cabo pelos grupos que passam a ser considerados
“ameacadores”. Paralelamente a isso, tornam-se necessarias medidas
que satisfacam as demandas por seguranca das classes ou grupos
sociais que se encontram efetivamente inseridos na nova légica social.

Torna-se, assim, possivel a afirmacdo de que ditas campanhas
punitivas constituem, antes de tudo, um mecanismo habil de controle
social e racial, que opera por meio de uma estratégia de substituicao
das institui¢des de assisténcia as classes pobres - tipicas do Welfare
State - por estabelecimentos penais. Ou seja, a seletividade socior-
racial no dmbito penal constitui uma das armas de que o Estado
neoliberal lanca mao para manter sob controle a populacao econo-
micamente hipossuficiente, a qual, abandonada pelo Estado (minimo
em se tratando dos setores social e econdmico), busca, por meio da
delinquéncia, a satisfacdo de seus desejos de consumo - largamente
instigados pela midia - e, consequentemente, de equiparacdo a po-
pulacao inserida no mercado.

O escopo desse controle, portanto, € justamente garantir a segu-
ranga daqueles que participam ativamente da sociedade de consumo,
de forma a livra-los da presenca indesejavel da pobreza que incomoda,
qual seja, “[...] a que se vé, a que causa incidentes e desordens no espago
publico, alimentando, por conseguinte, uma difusa sensacdo de inse-
guranca, ou simplesmente de incomodo tenaz e de inconveniéncia”.??
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Ressaltando a diferenca entre os papéis assumidos pela prisao na
contemporaneidade e na época do seu surgimento como sangao penal,
Bauman?? revela que, nos moldes de Bentham, fossem quais fossem
seus outros propdsitos imediatos, as casas pandpticas de confinamento
eram antes e acima de tudo fabricas de trabalho disciplinado. No entanto,
essa busca por reintegracdo punitiva do apenado s6 faz sentido quando
ha trabalho a fazer. Ocorre que, na contemporaneidade, o capital, ou-
trora ansioso em absorver quantidades de trabalho cada vez maiores,

[...] reage com nervosismo as noticias de que o desemprego esta dimi-
nuindo; através dos plenipotenciarios do mercado de a¢des, ele premia
as empresas que demitem e reduzem os postos de trabalho. Nessas
condig¢des, o confinamento ndo é nem escola para o emprego nem um
método alternativo compulsério de aumentar as fileiras da méao-de-obra
produtiva quando falham os métodos ‘“voluntarios” comuns e preferi-
dos para levar a 6rbita industrial aquelas categorias particularmente
rebeldes e relutantes de ‘homens livres’. Nas atuais circunstancias, o
confinamento é antes uma alternativa ao emprego, uma maneira de utilizar

ou neutralizar uma parcela consideravel da populacdo que ndo é neces-

séria a producdo e para a qual nao ha trabalho ‘ao qual se reintegrar’.?*

Na pratica, portanto, a “tolerancia zero” visa a retirada das ruas
e a posterior neutralizagdo daquela parcela da populagao que se mos-
tra insubmissa em frente aos designios da configuracao neoliberal do
Estado, uma vez que a considera responsavel pela desordem social e
pela criminalidade que abala a classe que se adapta a lei do capital.
Verifica-se, assim, como consequéncia da implementagao da “tolerancia
zero”, o estabelecimento de uma simbiose estrutural e funcional entre
o gueto e a prisdo, em que “[...] as duas instituicdes se interpenetram e
se completam na medida em que ambas servem para garantir o confi-
namento de uma populacdo estigmatizada por sua origem étnica e tida

como supérflua tanto no plano econdémico como no plano politico”.?

Para Wacquamt,26 a integracdo gueto/prisdo bem serve para
ilustrar a funcado atribuida ao sistema penal pelas politicas de Lei e
Ordem, qual seja, a de isolar e neutralizar a populagao que de nada serve
a configuracdo atual da sociedade. Nesse sentido, torna-se possivel a
afirmagdo de que, se os campos de concentragao “[...] serviram como
laboratdrios de uma sociedade totalitaria nos quais foram explorados
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os limites da submissdo e servidao” e se as prisdes panépticas “[...]
serviram como laboratdrios da sociedade industrial nos quais foram
experimentados os limites da rotinizacdo da acdo humana”, as prisdes
contemporaneas constituem “[...] laboratérios da sociedade globaliza-
da”, ou seja, locais onde “[...] sdo testadas as técnicas de confinamento
espacial do lixo e do refugo da globalizagdo e explorados os seus

limites” .27

Nesse contexto, passa-se a adotar a responsabilidade individual
como mecanismo de “escolha” dos clientes do sistema penal, em de-
trimento da anélise das causas da criminalidade por meio do ponto de
vista sociolégico, ao qual é reservada a alcunha de “desresponsabili-
zante”. Assim, as causas coletivas da criminalidade sao

[...] relegadas ao nivel de “desculpas’ a fim de melhor justificar sangoes
individuais, que, estando seguras de nao ter influéncia sobre os me-
canismos geradores de comportamentos delinqiientes, sdo incapazes
de ter outras fungdes sendo a de reafirmar a autoridade do Estado no
plano simbdlico (com vistas a objetivos eleitorais) e reforcar seu setor
penal no plano material, em detrimento de seu setor social.?

De acordo com Garland,?® em um ambiente tal, o crime passa a
funcionar como legitimagao retdrica para politicas econdmicas e sociais
que punem a pobreza, dentro de um contexto de Estado disciplinador.
Ao invés de indicar privagdo social, o crime passa a ser visto como
um problema de indisciplina, de falta de autocontrole ou de controle
social deficiente, ou seja, como produto da lassiddo na aplicacao da
lei, assim como de regimes punitivos lenientes, que abrem espaco para
individuos perversos optarem, de forma racional, pela via delitiva,
para satisfazerem as necessidades de suas personalidades antissociais.

Fala-se, aqui, em uma “teoria da escolha racional”, que revive
uma explicacdo meramente utilitdria da conduta criminosa:

[...] el modelo da la eleccién racional considera los actos delictivos
como una conducta calculada que intenta maximizar los beneficios,
como consecuencia de un proceso simple de elecciéon individual. Este
modelo representa el problema del delito como una cuestién de oferta
y demanda, en el marco de la cual el castigo opera como un mecanis-
mo de establecimiento de precios. Considera a los delincuentes como
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oportunistas racionales o delincuentes profesionales cuya conducta es
disuadida o desinhibida por la puesta en marcha de desincentivos, un
enfoque que hace da las penalidades disuasivas un mecanismo evidente
de reduccion del delito.”

Nao h4, portanto, como discutir os motivos que levam alguém
a delinquir, uma vez que “[...] a justica esté ai para punir os culpados,
indenizar os inocentes e defender os interesses dos cidadaos que respei-
tam a lei” .31 32 Nesse contexto, salienta Faria,33 a concepcao do Direito
Penal como ultima ratio é radicalmente alterada, de forma a torna-lo
mais abrangente, rigoroso e severo com o escopo de disseminar o medo
e o conformismo em seu publico-alvo.

No Brasil, isso resta evidenciado a partir da forma como ocorrem
as incursdes policiais nos bairros populares e o clima bélico que lhes
subjaz, tornando possivel equipara-las as invasdes militares contra
um territério estrangeiro ou uma zona de guerra. Por meio dessas
operagdes policiais, o Estado busca reafirmar sua autoridade com
intensidade, e para esse objetivo vale tudo: tropas derrubando portas
de casas e intimidando seus moradores ao atirar indiscriminadamente,
escolas fechadas, humilhacdes publicas e prisdes ilegais, execucdes
sumarias, restricoes arbitrarias a livre circulacdo etc, tudo ao som
de “canticos de guerra” do tipo daqueles entoados pelo Batalhao de
Operagodes Especiais da Policia carioca, trazidos ao conhecimento do
“grande ptblico” por Soares et al:3*

Homem de preto,

qual é sua missdo?

E invadir favela

e deixar corpo no chdo.

Alegria, alegria,

sinto no meu coragao,

pois jd raiou um novo dia,

ja vou cumprir minha missdo.
Vou me infiltrar numa favela
com meu fuzil na mdo,

vou combater o inimigo,
provocar destruicdo.
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Nesse sentido, pode-se afirmar que a ética deslegitimante do sis-
tema penal brasileiro se estabelece principalmente a partir da percepgao
dos proéprios fatos decorrentes da atuagdo dos 6rgaos que o compdem.
Tais fatos constituem verdadeiros “choques com a realidade” e, em
virtude disso, ndo podem ser negados, nao obstante as manobras dis-
cursivas empreendidas pelo discurso juridico-penal com esse escopo.

De acordo com Zaffaroni,3®

[...] a magnitude do fato da morte, que caracteriza o exercicio de poder
de nossos sistemas penais,?® pode ocultar-se das instancias conscientes
mediante algumas resisténcias e negagdes introjetadas. No entanto,
ndo é possivel impedir totalmente sua captagdo, por mais intuitiva e
defeituosa que seja, em nivel de consciéncia ética.

Em face da realidade operativa do sistema penal, o discurso juri-
dico que o sustenta ndo consegue mais ocultar sua falsidade ao langar
mao de “[...] seu antiquado arsenal de racionalizagdes reiterativas: [ele]

se desarma ao mais leve toque com a realidade”. 37

Claro que nao se podem desconsiderar as avangos que ja se obser-
varam no que se refere ao respeito aos direitos humanos pelo sistema
penal brasileiro. No entanto, deve-se considerar que as dentincias de
abusos/violagdes também sao frequentes,?® o que denota que ainda
h&, no Brasil, uma forte tendéncia repressivista orientando principal-
mente a atuagdo das corporacdes policiais, em que pese o fato de que
ha formacao dos agentes das referidas corporagdes para uma atuagao
consentdnea com o respeito aos direitos fundamentais.

Portanto, o debate acerca do tema se revela de curial importancia,
no sentido de aproximar cada vez mais a atuacdo do sistema punitivo do
modelo preconizado pela Constituicdo Federal, qual seja, o garantista.

O GARANTISMO PENAL E A DEFESA INCON-
DICIONAL DOS DIREITOS HUMANOS: CONS-
TRUINDO A CAPSULA DE CONTENCAO DO
ESTADO DE POLICIA

O garantismo penal, a partir de uma anélise da obra de Luigi
Ferrajoli, pode ser considerado como uma posicao teérica intermediéria
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entre aquela que defende a hipertrofia e a abolicao do Direito Penal,
uma vez que se entende, aqui, que a pena, além da prevencao de delitos,
também tem por funcao evitar os castigos excessivos e/ ou arbitrarios
que seriam impostos ao delinquente na sua auséncia. Nesse sentido,
a prevencao de novos delitos corresponde a tutela da maioria nao
desviada, ao passo que a prevencdo de penas excessivas corresponde
a tutela da minoria desviada em face do arbitrio punitivo que contra
ela se manifestaria - a partir da vinganca do ofendido ou de forcas
sociais ou institucionais a ele solidarias. Dessa forma, Ferrajoli recorre
aum segundo parametro utilitario da pena, que, além de proporcionar
o maximo de bem-estar possivel aos ndo desviados, também tem por
funcao possibilitar o minimo mal-estar necessario aos desviados. Ou
seja, para além dos interesses da sociedade, também se volta a pena a
defesa dos interesses do réu, uma vez que ela ndo se presta somente
para prevenir a pratica de delitos, mas também para evitar punicdes
arbitrarias e/ ou injustas.?’

Nessa dupla fungdo atribuida por Ferrajoli a pena, os seus limites
minimo e maximo representariam, respectivamente, as fun¢des de pre-
vencao geral do delito e de prevencao geral da vinganca. Em relacdo ao
limite minimo da pena, aduz o autor*® que “[...] a vantagem do delito
nao deve superar a desvantagem da pena: se nao fosse assim, efetiva-
mente, a pena seria muito mais um fributo, e ndo cumpriria nenhuma
funcdo dissuaséria”. Jd no que tange ao seu limite maximo, refere que
apena “[...] ndo deve superar a violéncia informal que na sua auséncia
sofreria o réu pela parte ofendida ou por outras forcas mais ou menos
organizadas”.*! Nesse sentido, “[..] é injustificado um limite minimo
que anule a eficacia preventiva da pena em relacao aos delitos; mas
também é injustificado um limite maximo que anule a justificacdo em

relacdo aos maiores castigos informais prevenidos pela mesma”.#?

Na proposta de Ferrajoli, portanto, a pena “[...] vem ameacada e
infligida ndo apenas ne peccetur, mas também ne punietur. Tutela ndo
apenas a pessoa do ofendido, mas, do mesmo modo, o delinqiiente
contra reacdes informais, ptblicas ou privadas”.*3 Isso porque, do
ponto de vista histérico,

[...] o direito penal nasce ndo como desenvolvimento, mas, sim, como
negagdo da vinganga, em descontinuidade e em conflito com a mesma e
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ndo em continuidade, justificando-se ndo com o propésito de garanti-la,
mas com aquele de impedi-la. E bem verdade que a pena substituiu,
nas origens do direito penal, a vinganga privada, mas esta substituigdo
ndo é nem explicavel historicamente nem tampouco justificavel axiolo-
gicamente com a finalidade de melhor satisfazer o desejo de vinganga,
que, por si s6, constitui uma ‘culpavel e atroz paixao’, mas, ao contrario,
com aquela de soluciona-lo e de prevenir-lhe as manifestacdes. Nesse
sentido, podemos bem dizer que a histéria do direito penal e da pena
corresponde a uma longa luta contra a vinganga.**

Na perspectiva de Ferrajoli, portanto, a pena seria um instrumen-
to politico de negacdo da vinganga, um limite ao poder punitivo, o mal
menor em relacdo as possibilidades vindicativas que se produziriam
na sua inexisténcia. Assim, a funcdo do Direito Penal, como 6bice as
penas arbitrarias ou desmedidas, deve se sobrepor, segundo Ferrajoli,
a sua fungdo preventiva geral de delitos, isso por quatro motivos: em
primeiro lugar, por duvidar o autor do poder de prevencao geral de
delitos a partir do Direito Penal, dadas as inimeras razdes de ordem
social, psicoldgica, cultural etc, que conduzem ao delito, ndo neutra-
lizaveis apenas com a imposicdo de uma pena; em segundo, porque
entende que a prevencao das penas arbitrarias e a defesa das garan-
tias dos acusados é a fungao mais idonea desempenhada pela pena,
razao pela qual deveriam passar a fazer parte da pauta do legislador,
historicamente preocupado tdo somente com a ideia de defesa social;
em terceiro, porque acredita que somente a partir do privilégio dessa
funcdo é que sera viabilizada a construcdo de um Direito Penal minimo
e garantidor; e, por fim, porque entende que, por meio do destaque
a essa funcao é que se viabiliza a diferenciagdo do Direito Penal em
relacdo a outras formas de controle social (do tipo policialesco e ter-
rorista, por exemplo).*>

Em suma, o que Ferrajoli busca, a partir da sua proposta dupla-
mente preventiva do Direito Penal - por ele denominada de utilitarismo
penal reformado - é a redugdo da violéncia na sociedade, seja aquela
ocasionada pelo delito, seja aquela desencadeada a partir da reacdo
vindicativa do ofendido ou das pessoas a ele solidérias (por exemplo,
seus familiares) contra o réu. Ferrajoli refuta, assim, explicitamente - ao
contrario da postura teérica defendida por Giinther Jakobs - qualquer
estado de guerra, eis que seu modelo de Direito Penal se estrutura na

376 Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitéria, n. 11, p. 359-403, jan./jun. 2012



O Direito Penal como capsula de contencado da guerra no estado democratico de direito:
construindo os pressupostos para a compreensdo (Hermenéutica) do direito a protecao (Alexy)

tolerdncia que, a seu ver, exclui a guerra e a sua légica amigo/inimi-
go, porque reconhece o outro como valor, ndo como meio, mas como
fim, em uma palavra, como “pessoa”, ndo apenas que ndo deva ser
combatida ou repelida, mas respeitada, ndo apesar de, mas justamente
porque é diversa.4®

Nesse sentido, o Direito Penal, na perspectiva em tela, constitui
um instrumento de

[...] protecdo do fraco contra o mais forte: do fraco ofendido ou ameaga-
do com o delito, como do fraco ofendido ou ameacado pela vinganga;
contra o mais forte, que no delito é o réu e na vinganca é o ofendido ou
os sujeitos publicos ou privados que lhes sdo solidarios. Precisamente
- monopolizando a forca, delimitando-lhe os pressupostos e as moda-
lidades e precluindo-lhe o exercicio arbitrario por parte dos sujeitos
ndo autorizados - a proibicao e a ameaca penal protegem os possiveis
ofendidos contra os delitos, ao passo que o julgamento e a imposigao da
pena protegem, por mais paradoxal que pareca, os réus (e os inocentes
suspeitos de sé-lo) contra as vingangas e outras reagdes mais severas. 4/

O Direito Penal, destarte, por meio de sua dupla finalidade, atua
como mecanismo de tutela dos direitos fundamentais do ser humano,
que, a partir dessa 6tica, sao considerados como “[...] bens que ndo se
justifica ofender nem com os delitos nem com as punigdes”.*8

A protecdo dos direitos humanos constitui, assim, o fundamento
incondicional do modelo de justificacdo tragado por Ferrajoli. Para
ele, a defesa dos direitos humanos dos cidadaos (desviados e nao
desviados) representa a finalidade altima do Direito Penal e, a partir
dela, devem ser estabelecidos os limites e vinculos, ou as condi¢des
mediante as quais 0 monopdlio da violéncia pode ser exercido legiti-
mamente pelo Estado.

Essa busca pela legitimagao do Direito Penal como instrumento
de defesa dos direitos humanos ndo é, no entanto, segundo Ferrajoli,
democratica. Eis que ndo provém de um consenso da maioria, mas sim
garantista, uma vez que

[...] significa precisamente a tutela daqueles valores ou direitos funda-
mentais, cuja satisfacdo, mesmo contra os interesses da maioria, consti-
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tui o objetivo justificante do direito penal, vale dizer, a imunidade dos
cidaddos contra a arbitrariedade das proibi¢des e das punicoes, a defesa
dos fracos mediante regras do jogo iguais para todos, a dignidade da
pessoa do imputado, e, conseqiientemente, a garantia da sua liberdade,
inclusive por meio do respeito a sua verdade. E precisamente a garantia
destes direitos fundamentais que torna aceitavel por todos, inclusive
pela minoria formada pelos réus e pelos imputados, o direito penal e
o préprio principio majoritario.*’

Destarte, para Ferrajoli, a atuacdo do sistema penal apenas se jus-
tifica quando o conjunto das violéncias por ele efetivamente prevenidas
é superior a soma das violéncias decorrentes dos delitos por ele nao
prevenidos e das penas a estes cominadas. Ou seja, 0 sistema penal s6 se
justifica na medida em que constitui um mal menor do que aquele que
seria produzido na sua auséncia. Dai a necessidade de o Direito Penal,
que lhe da sustentacdo, ser a0 mesmo tempo minimo e garantidor.>

Portanto, os direitos humanos apresentam-se, na atualidade,
como um espaco para onde deverao convergir todas as preocupagoes
com o género humano. Nao se trata de um conceito acabado, mas
flexivel e em constante construcao e reconstrucdo. Sempre se constata
algo a fazer, algo ainda ndo realizado. E nesse espaco paradoxal que se
deveré inserir o direito a seguranga, como um dos pilares da seguranca
publica dentro do cendrio do Estado Democratico de Direito.

Na estrutura do Estado Democratico de Direito, a construcdo da
seguranca publica devera pautar-se por alguns pressupostos éticos de
atuacado dos grupamentos policiais: “[...] o respeito absoluto, tanto das
pessoas quanto da legalidade republicana e a necessaria medida que
deve presidir o uso da forca” ! Essas caracteristicas deverao tomar
conta da guarnicao policial de dentro para fora e de fora para dentro,
num movimento simultdneo na estrutura interna e na sua atuacao
externa. Além disso, esse cendrio também aponta para uma abertura
da “rede penal a sociedade civil”, fomentando “[...] uma cultura nova
e mais refinada, comportando estruturas mistas e diversas formas de
coabitacdo entre publico e privado, na qual se manifestard o maior

senso de responsabilidade coletiva”.>?

Dentro desse cendrio, convém trazer a discussao o efetivo papel
do Direito Penal como tipificador de condutas proibidas, em que a
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guarnicdo policial estd inserida desde sempre e que deverd ser per-
cebida por ela: “[...] [elas] tém um objetivo simples que as justificam:
que certas formas de conduta, inclusive certas omissdes, ocorram com
menor frequéncia do que normalmente ocorreriam”.5> Ha uma nitida
situacdo que devera estar entre as condutas sociais, coletivamente
aceitas e praticadas, e aquelas que o grupo como um todo considera
inadequadas e, portanto, para elas reconhece a caracterizacao de uma
conduta que poderd merecer a reprovacao social, por meio da pena.
Para tanto, “[...] as proibicdes de direito penal [sdo permeadas por]
“regras e principios de equidade processual (‘devido processo legal’)
e equidade substantiva (devido mérito, proporcionalidade), que mo-
dificam muito substancialmente a busca do objetivo de eliminar ou
minorar as formas indesejadas de conduta”.%* Além disso, é preciso
levar em consideracao que os sistemas de direito penal “[...] sdo jus-
tificados porque o bem comum da comunidade é o bem de todos os
seus membros; é um bem em aberto, uma participacdo em todos os
valores bésicos,® e sua manutencdo nao é um objetivo simples como

aquele de manter uma trilha livre de ervas daninhas”.>

E nesse viés qualitativo da organizacdo social, onde se inserem
o Direito e o Processo Penal, que se devera investir na educacao dos
policiais nos direitos humanos, ndo se devendo esquecer que “[...] a
sangdo legal, entdo, deve ser uma resposta humana a necessidades
humanas, e ndo moldadas em uma campanha de “defesa social’ contra
a praga de gafanhotos, ou pardais [...] e ndo apenas a ‘higiene social’
de locais de quarentena, asilos para insanos e a prisdo preventiva”.%”
Portanto, embora haja uma pressao social e da midia pela punigao
dos recalcitrantes, é preciso examinar a situacdo com racionalidade
e proporcionalidade, pois a san¢do legal apenas ataca o efeito dos
movimentos sociais.

Dessa forma, a atuagdo do sistema punitivo deve estar em con-
sondncia com a nog¢ao de “bem comum”: “[...] um conjunto de condi-
¢Oes que permita que os membros de uma comunidade atinjam por si
mesmos objetivos razodveis, ou que realizem, de modo razoével, por
si mesmos, o valor em nome do qual eles tém razdo de colaborar uns
com os outros (positiva ou negativamente) em uma comunidade”.>®
Af estd o ponto central: a persecugdo criminal deverd estar em sintonia

com a contrapartidada das condigdes para que cada membro do corpo
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social possa atingir o “bem comum”. Essa é uma questdo preliminar
que integra os direitos humanos.

Nessa linha, também é preciso verificar como o “principio da
subsidiaridade” se insere na construcao de politicas publicas direciona-
das a inclusao da guarnicdo policial como um efetivo agente de trans-
formagao social e concretizagdo dos direitos (basicos dos) humanos:

[...] esse é um principio de justica. Ele afirma que a fun¢do prépria da
associagdo é ajudar os participantes da associacdo a ajudar a si mesmos,
ou, mais precisamente, a constituir-se a si préprios por meio das inicia-
tivas individuais de escolher compromissos e de cumprir esses com-
promissos por meio de inventividade pessoal e esforco em projetos.>

Assim, a questdao também envolve um aspecto social: a persecu-
¢do criminal devera ser alinhada a construcdo de uma sociedade, onde
a subsidiaridade possa ser experimentada por todos, notadamente
sem se esquecer da “fungdo social do Direito”. Destarte, talvez seja o
momento de se revisar a “figura” do “delinquente”, pois ele sempre
esteve “[...] presente, mas passivo, e tem sido durante muito tempo,
considerado como objeto da repressao mais do que como verdadeiro
sujeito no processo penal”.?? A pessoa nao poderé ser objeto, ela é um
ser humano. Colocando o “delinquente” como sujeito da relacao pro-
cessual penal, talvez haja espaco para a pratica do retorno da pratica a
que ele estd sendo considerado como autor e inserindo-o no contexto
da subsidiaridade. Vale dizer, o grupo social serd responsével pela
produgao da delinquéncia e, assim, pela sua recuperagao. Tal mudanca
pode ser verificada pela confluéncia de varias técnicas, como:

[...] o desenvolvimento dos direitos de defesa, a consideragao da per-
sonalidade, investigacdo rapida a fim de verificar a situacdo material,
familiar e social do interessado ou, ainda, a disposicao de modalidades
de execugdo da pena baseadas em um espécie de contrato de confianca
tacita com o juiz [sursis, penas alternativas e outras]”.%!

A prética dessas mudangas podera viabilizar uma mudanca
substancial no direito e processo penal, promovendo a participacdo do
acusado de forma ativa e reflexiva da sua atitude. Aspecto que, na atu-
alidade, estd completamente fora da proje¢ao sancionatéria do Estado.
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Nesse sentido, se a educagdo para os direitos humanos for efetiva
e ndo meramente cosmética - no sentido de ser utilizada para o mero
ocultamento de uma prética repressivista -, € que se podera desvelar
a real funcao do Direito Penal em um Estado Democratico de Direito:
atuar como capsula de contengao do Estado de policia,®? viabilizando,
assim, o desenvolvimento humano.

Como sintese do exposto, portanto, cumpre salientar a licao de
Zaffaroni,?® no sentido de que “[...] os Estados de direito nao sao nada
além da contencdo dos Estados de policia, penosamente conseguida
como resultado da experiéncia acumulada ao longo das lutas contra o
poder absoluto”. 64 Quer dizer, o pacto social da modernidade, o Direito
moderno e suas Constitui¢des, estdo umbilicalmente ligados ao intento
de conter a guerra, de civilizar e submeter a regras institucionais os
conflitos politicos e sociais.

Com efeito, de acordo com Zuniga Rodriguez, o reconhecimento
dos direitos fundamentais e a construcao do conceito de Estado Demo-
cratico de Direito que o acompanha, como paradigmas do Direito legi-
timo, podem ser tidos como a mais importante invengao do Ocidente
e a mais louvével conquista do ser humano, uma vez que os direitos
fundamentais e o conceito de Estado de Direito “[...] constituyen ideales
con una legitimacién axiolégica capaz de oponerse a cualquier forma

de opresion social e individual en el mundo”. ®

Nesse rumo, a condigao de validade e eficacia do pacto social
assentado no reconhecimento dos direitos fundamentais e no Estado
Democratico de Direito é a limitagdo da violéncia gracas ao monopélio
legitimo do uso da forga por parte de um Estado imparcial. No entan-
to, deve-se atentar para o fato de que as “couracas” que aprisionam
o Estado de policia no seio do Estado de Direito ndo o eliminaram de
forma absoluta, apenas o encapsularam, razao pela qual “[...] 0 Estado de
policia que o Estado de direito carrega em seu interior nunca cessa de pulsar,

procurando furar e romper os muros que o Estado de direito lhe coloca” .0

Em virtude disso, afirma Baratta®’ que o Direito moderno, na in-
tencdo de conter a violéncia, acaba, na maioria das vezes, por oculta-la,
excluindo do pacto social os sujeitos débeis, tornando juridicamente
invisivel a desigualdade e a violéncia estrutural na sociedade.
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Na expressdao de Ztniga Rodriguez,® a legalidade formal se
olvidou do aspecto material dos direitos. Significa isso que o mito do
formalismo juridico, “[...] el dominio de la legitimidad fundamentado
en las formas juridicas, en la validez formal de la norma, al resultar
una abstracion total de la realidad, encubri6 la desigualdad material
que yacia - y ain permanecen - en las relaciones sociales”.

Em virtude do exposto, pode-se afirmar que o Estado de Direito
histérico, qual seja, o Estado de Direito concreto, realizado no mundo,
ndo pode nunca ser igual ao modelo ideal, justamente porque conser-
va em seu interior, encapsulado, o Estado de policia. E por isso que,
em determinados momentos histéricos, quando os conflitos sociais
assumem uma dimensdo de guerra civil, assiste-se a um reciproco
condicionamento entre a forma bélica de pensamento e de agdo e as
formas préprias da reagao punitiva, fendmeno que, segundo Baratta,®’
nao se produz somente nos processos de criminalizagdo informal, mas
também nos processos institucionais proprios de um sistema penal
(paralelo) que acompanha de maneira natural os conflitos armados.
Em um contexto tal,

[...] la fuerza del orden y el sistema penal legal asumen la forma de la
guerra; al mismo tiempo, el momento penal se dilata desproporciona-
damente, englobando las actitudes y las practicas de las formaciones
militares y paramilitares, de los grupos armados y de las organizaciones
terroristas o criminales.”

Esse condicionamento reciproco entre guerra e pena, entre vio-
léncia armada e violéncia punitiva, tende a desaparecer na medida
em que os conflitos diminuem e se localizam no tempo e no espago. O
sistema punitivo legal, entdo, sobrepde-se ao sistema paralelo.”!

Quer dizer, quanto maior a capacidade de contengao do Estado
de policia pelo Estado de Direito, mais préximo se estara do modelo
ideal. No entanto, somente uma “aproximagao” é possivel, uma vez que
o modelo ideal de Estado de Direito, lembra Zaffaroni,”? “[...] embora
seja indispensavel como farol do poder juridico, ndo é nada além de
um elemento orientador para o aperfeicoamento dos Estados de direito
histéricos ou reais, mas que nunca se realiza plenamente no mundo”.
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Nessa constante busca pela aproximacao do modelo ideal de
Estado de Direito, exsurge, como principal fungao a ser desempenhada
pelo Direito Penal, “[...] a redugio e a contengao do poder punitivo dentro dos
limites menos irracionais possiveis, [ja que] o Direito Penal é um apéndice
indispensavel do direito constitucional do Estado de direito, o qual se

encontra sempre em tensdo dialética com o Estado de policia”.”®

Ou seja, a capacidade do Estado de Direito de exercer um con-
trole efetivo sobre o sistema penal paralelo é condigdo necessaria
para a normalizacido do sistema penal legal. Somente assim é possivel
impedir a continuidade da guerra e permitir que os conflitos sociais
e politicos sejam resolvidos de forma nao violenta. Logo, “[...] la nor-
malidad del sistema penal es una consecuencia de la validez ideal y
del respeto efectivo del pacto social y, por conseguiente, de la vigencia

de la Constitucion”.”*

Portanto, o Direito Penal deve sempre caminhar rumo ao Estado
de Direito ideal, visto que, ao deixar de fazé-lo, o Estado de policia
avanga, como se tem observado na realidade brasileira, na qual, a
partir dos discursos de recrudescimento punitivo que vém pautan-
do a atuacdo do sistema punitivo, verifica-se que se esta olvidando
da funcado de contencdo do Estado de policia, abrindo espaco para o
avanco do poder repressivo sobre todos os cidaddos, em um ambiente
onde a forma bélica de pensamento prepondera e onde se percebe um
processo de criminalizagdo dos conflitos sociais, ou seja, de leitura dos
conflitos a partir do c6digo binério crime/pena.”>

O Direito Penal, nesse contexto, ndo pode ser neutro: deve ser
parcial, e em qualquer circunstancia deve estar a servico da contencao
das pulsdes absolutistas do Estado de policia. Em outras palavras,
deve estar sempre ao lado do Estado de Direito, uma vez que, como
teoria juridica, ndo pode separar-se da pratica sem que isso represente
um inadmissivel risco de desequilibrio. Ao Direito Penal é proibido
renunciar a responsabilidade politica na dialética permanente de todo
Estado de Direito histérico.”®

Nesse sentido, busca-se, na sequéncia, demonstrar que a conse-
cucdo desse objetivo - transformacdo do Direito Penal em cédpsula de
contencdo do Estado de policia - perpassa pelo resgate da protecao dos

ar

direitos humanos como “centro”, “norte” ou, ainda, “fio condutor” da
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atividade punitiva tipica de uma politica criminal adequada ao Estado
Democratico de Direito.

0OS DIREITOS HUMANOS E O DIREITO A PROTE-
CAO (ALEXY) COMO PRESSUPOSTOS PARA UMA
POLITICA CRIMINAL (HERMENEUTICAMENTE)
ADEQUADA AO PROJETO CONSTITUCIONAL
DE REFORCO DA CAPSULA DE CONTENCAO
DO ESTADO DE POLICIA NO BOJO DO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO BRASILEIRO

A compreensdo hermenéutica da politica criminal deve partir
do seguinte ponto: “[...] uma tarefa constante [deve ser] impedir uma
assimilagao precipitada do passado com as proprias expectativas de
sentido. S6 entdo se chega a ouvir a tradi¢do tal como ela pode fazer-se
ouvir em seu sentido préprio e diferente”.”” O cruzamento das ques-
tdes criminais, nelas incluidas as politicas, com os direitos humanos
exige, necessariamente, a valorizagdo da aprendizagem trazida pela
tradicao. Nesse passo, nao se poderd considerar uma auténtica politica
criminal quando é descuidado o seu centro irradiador de validade e
legitimidade: o ser humano. Ai o problema das “politicas” geradas, por
exemplo, a partir de discursos demagogicos e falaciosos produzidos
pela midia, pois esquecem o horizonte histérico de onde provém as
experiéncias e orienta¢des para o aprimoramento do tratamento dado
as questdes penais e processuais penais, para além do mero texto legal.

A partir do momento em que se coloca a preocupacao com os
direitos (dos) humanos, ingressa no cendrio a mensuragao com o
aprendizado construido a partir das experiéncias humanas do passado,
que irradiam os seus efeitos no presente: “[...], 0 horizonte do presente
estd num processo de constante formagao, na medida em que estamos
obrigados a por a prova constantemente todos os nossos preconceitos.
Parte desta prova é o encontro com o passado e a compreensao da
tradigao da qual nés mesmos procedemos”.”® Este é um aspecto fun-
damental: a politica criminal que se molda aos desafios e necessidades
dos novos e atuais tempos deverd dar-se conta dessa imbricagdo com
o passado, de onde busca a aprendizagem para demarcar as questdes
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com ela relacionadas no presente, a fim de se desenhar os alicerces
para o futuro. Assim, “[...] o horizonte do presente nao se forma pois
amargem do passado. [...] Compreender é sempre o processo de fusao
desses horizontes presumivelmente dados por si mesmos”. A partir
dai nasce o ponto da essencialidade: “[...] a fusdo se da constantemente
na vigéncia da tradicdo, pois nela o velho e 0 novo crescem sempre
juntos para uma validade vital, sem que um e outro cheguem a se
destacar explicitamente por si mesmos”.”” E por meio da mediagao
da linguagem e do circulo hermenéutico desenhado a partir de Gada-
mer, que se devera preparar fenomenologicamente o caminho, com
a (re)valorizacdo da “[...] dimensao pratica da retérica oferecendo a
possibilidade de instauracdo de um ambiente no qual os problemas
da realidade sdao resolvidos concretamente, no interior desta mesma
realidade e ndo numa instancia superior, de cunho ideal que, posterior-
mente, passa a ser aplicada por mimetismo a realidade”.8° O ponto de
inflexdo, portanto, ndo é teérico-abstrato, mas pratico-concreto, ligado
a realidade de onde se busca a inspiracdo e para onde convergem as
possibilidades abertas pelo ingresso da razdo pratica, onde estd em
jogo nado o exato, mas o contingente, o mutével e o varidvel, préprio
do acontecer humano na sociedade.

A imagem do circulo hermenéutico, onde se expulsa a reprodu-
¢do - dado o respeito aos contornos de cada situacdo, no caso deste
artigo, o exercicio do “[...] direito a protecao do ser humano e dos seus
direitos humanos-fundamentais - ndo deverd ser pensada como se a
compreensdo retorne simplesmente ao seu ponto de partida” 8! Pelo
contrario, ela sera capaz de avangar para um novo patamar a com-
preensao do papel do Direito Penal na sociedade contemporanea. Tal
situacdo provoca:

[...] um movimento antecipatério da compreensao, cuja condigdo on-
tologica é o circulo hermenéutico [...]. Por isso, as condicoes de possi-
bilidade para que o intérprete possa compreender um texto implicam
uma pré-compreensao (seus pré-juizos) acerca da totalidade (que a sua
linguagem lhe possibilita) do sistema juridico-politico-social.3?

O desenvolvimento do circulo hermenéutico, a partir da pré-
-compreensao definida pela tradicao, indica um “[...] processo de

Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitéria, n. 11, p. 359-403, jan./jun. 2012 385



MAIQUEL ANGELO DEZORDI WERMUTH
WILSON ENGELMANN / ANDRE LUIS CALLEGARI

olhar para a frente e para trds que precisa repetir-se iniimeras vezes,
mormente quando se tenha apenas contemplado uma parte do texto
global - por exemplo, uma frase ou paragrafo”.8> E neste movimento
do olhar para tras e para frente que o artigo pretende situar o “direito a
protecao”, que esta alicercado na tradi¢cao humana construida a partir
dos direitos naturais, notadamente o direito a vida e a liberdade, en-
tendido neste artigo a partir dos contornos langados por John Finnis.?4

A questao do circulo hermenéutico ndo apresenta apenas uma

[...] relagdo formal entre a antecipacao do todo e a construgao das partes,
correspondentes a regra de ‘decompor e recompor’ [...]. Ora, o circulo
hermenéutico é um circulo rico em contetdo que retine o intérprete e
seu texto numa unidade interior a uma totalidade em movimento. A
compreensdo implica sempre uma pré-compreensao que, por sua vez,
é prefigurada por uma tradi¢do determinada em que vive o intérprete
e que modela os seus preconceitos.®

E por isso que a politica criminal, especialmente neste inicio do
Século XXI, ndo podera perder de vista que as escolhas ndo sao inalte-
raveis, pois conectadas as correntes ideolégicas e dos valores que ela
projeta “[...] como principio de organizacao social - liberdade, igualda-
de, alteridade, ou ainda solidariedade que exprime a interdependéncia
de cada parte do corpo social”.8¢ A par desses principios, ndo cabera a
adocao de uma politica criminal excessivamente formalizada, mas, pelo
contrario, alicercada em pressupostos que identifiquem claramente os
mencionados principios e em condi¢des de promover modificagdes
rapidas as necessidades sociais de cada momento:

[...] as regulamentacdes minuciosas a ponto de esmiucar até os mini-
mos detalhes dos comportamentos ndo oferecem a liberdade, apenas a
escolha entre a adesdo e a desobediéncia. Ora, a adesao suprime toda
iniciativa: ela implica a conformidade a um modelo prefigurado. Quanto
a desobediéncia, ela é particularmente tentadora em um dominio que
depende da vida cotidiana, em que a multiplicidade das regras, além
disso, nao permite a policia delas verificar continuamente o respeito, o
que abre um amplo campo a impunidade, em que todas essas regras,
enfim, ndo se evidenciam como igualmente necessarias, o que incita a
ignorar aquelas que sao julgadas supérfluas e a estender o desconhe-
cimento mesmo aquelas que sdo subjetivamente necessarias. &’
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Os referidos principios de organizacao social indicardo o melhor
caminho que se devera percorrer para que, dentro e a partir da liberda-
de, se possa estabelecer o “justo meio” entre a adesdo e a desobediéncia
na construgdo da politica criminal adequada constitucionalmente ao
Estado Democratico de Direito brasileiro. O didlogo, préprio da matriz
hermenéutica que sustenta este texto, fara as pontes para uma constru-
¢do democratica que se “demore” na contemplacao deliberativa focada
nos direitos que todos os humanos tém, pela simples condigao de ser
humano racional. Este é o contexto viabilizado pela razao pratica: é
preciso “[...] temporalizar [que] significa: amadurecer, deixar surgir [...]
o simultaneo, ou seja, 0 que surge com o tempo nesse seu modo [...]. O
simultaneo do tempo sao o vigor deja ser, o fazer-se vigor e o a-guardar,

esse que nos resguarda e que costumamos chamar de provir”.88

Os pressupostos e as regras que carregam a politica criminal de-
verdo avaliar a pertinéncia do seu contetido a partir dos sinais emitidos
pelo grupo social onde sdo aplicados. Portanto, ndo serd a constante
alteragdo a melhor alternativa. Serd melhor “temporaliza-las”, no sen-
tido de se alinharem aos sempre novos contornos do comportamento
social - seja licito, seja ilicito. Em alguns momentos, o mais adequado
serd a manutengdo das normas, mostrando a sensibilidade pelo seu
amadurecimento. Isso fortalece as regras e consolida a politica. Alias,
neste campo, ndo poderdo ser adotados principios oriundos do chama-
do “direito penal do inimigo”, aquele que “opta” pela desobediéncia
das regras precisa ser respeitado em sua dignidade de pessoa humana
que tem e a qual ndo poderé ser suprimida por esse motivo: “[...] o
reconhecimento de direitos aos detentos ndao é incompativel com as
necessidades da repressao. Bem mais, ele evita que o prisioneiro nao
tenha o sentimento de passar de um mundo do direito a um mundo
do ndo direito, da tolerancia e do favor. Evitando suprimir seu sentido
das responsabilidades, até da liberdade, ele prepara sua liberagao”.%’
Esse é o ponto. A politica criminal devera orientar-se pelo retorno do
“transgressor” a sociedade. Sem isso, todo o aparato estatal-repressivo
fica sem sentido.

Essa concepgao encontra-se alinhada a perspectiva atual relativa
aos direitos humanos que é “[...] indispensédvel para assegurar a me-
diagdo entre as exigéncias da ética pura, que se referem de maneira
direta ao horizonte da universalidade, e a efetividade da vida politica,
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enquanto a mesma tende a inscrever-se em uma ordem juridica”.”

A percepcao desse papel dos direitos humanos é a condicao de pos-
sibilidade para enfrentar os discursos midiaticos da (im)punicdo da
politica criminal atual especialmente no Brasil. Aliado a esses aspec-
tos de tratamento da matéria, pode-se acrescentar que representa o
pressuposto da vida democratica: “[...] para que possam ser tomadas
decisdes efetivas em uma base democratica, é preciso que sejam dados,
ao mesmo tempo, a forca da convicc¢do e o espago da discussdo [...].
Portanto, é sua funcao especifica - assegurar a mediagdo entre ética,
politica e juridico - que fundamentaria, definitivamente, a posigao

ocupada pelos direitos humanos”.”!

E nesse cenério que o combate a criminalidade devera ser exami-
nado e abordado na pratica, a fim de sintoniza-lo com as diretrizes e os
objetivos do Estado Democrético de Direito brasileiro. O “amadurecer”
e o “deixar surgir”, de Heidegger, indicam, para a aprendizagem tra-
zida pela tradicdo, que “temporaliza” na calma e na consolidacao do
aprendido. Vale dizer, o reposicionamento sugerido para os direitos
humanos exige tempo, a fim de se olhar para o passado, aprendendo
a reorganizar o presente, possibilitando a projecdo do/para o futuro.

Quando Robert Alexy apresenta os diversos status que os direitos
fundamentais poderao receber, destaca-se: o status negativo, o “direito
de defesa”. Para Alexy, apresenta como as faculdades que os individuos
possuem em frente ao Estado sdo as liberdades juridicas ndo protegidas,
ou seja, o individuo é portador de uma esfera de liberdade.”? O que
fundamenta essa posicao é a capacidade de liberdade que os homens
possuem, protegendo-os das investidas ilegitimas e inconstitucionais
do Estado. Ja no status positivo, especifica-se uma premissa diferente:
o ser humano tem reconhecido, por parte do Estado, uma capacidade
juridica para a obtencdo de um direito, ou seja, garante a ele preten-
sdes positivas. Vale dizer, trata-se de uma pretensdao do ser humano
diante do Estado que se materializa de acordo com dois argumentos: o
direito “a algo” e “competéncia” para o seu cumprimento.”® Aqui estaria
localizado o “direito a protecao”, seja do préprio Estado, quando este
viole os direitos humanos daqueles que recebem a reprovacao social-
-estatal-juridica de sua conduta; seja em relacdo aos discursos punitivos
demagogicos, proprios do neoliberalismo, mas contrarios as regras e
principios inscritos na Constituicdo da Republica de 1988. O “direito
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a protecdo” deve ser entendido como um conjunto de direitos do “[...]
titular de direito fundamental frente ao Estado para que este o proteja
de intervencdes de terceiros”.?*

O caminho de duas vias trazido por Alexy deve ser considerado
no momento em que se delineiam as caracteristicas da politica ptblica
de seguranca e de criminalidade. A possibilidade de o ser humano
exigir uma prestacdo ou protecdo do Estado, ao lado do seu dever de
obediéncia as normas coletivamente decididas, é fruto de uma longa
caminhada histérica. Portanto, ndo poderéd ser esquecida ao se separar
os discursos meramente demagodgicos e parciais daqueles que efetiva-
mente refletem o sentimento da coletividade. E preciso ouvir a voz da
tradicdo, adaptando-a aos valores atuais: “[...] a consciéncia histérica
ja ndo escuta beatificamente a voz que lhe chega do passado, mas, ao
refletir sobre a mesma, recoloca-a no contexto em que ela se originou, a
fim de ver o significado e o valor relativos que lhe sdo préprios”.* Dessa
feita, uma politica criminal que esteja efetivamente comprometida com
a substancialidade fornecida pelos direitos humanos precisa dar-se
conta da sua insercdo histérico-social do acontecer de determinado
grupo emaranhado na sua tessitura social prépria. E nesse espaco que
ingressa a fenomenologia hermenéutica, em que o “[...] compreender
é operar uma mediagdo entre o presente e o passado, é desenvolver
em si mesmo toda a série continua de perspectivas na qual o passado

se apresenta e se dirige a nés”.%

Segundo Alexy, “o direito a protecdo” e o “direito de defesa”
muitas vezes sdo contrapostos que nem sempre poderao ser justifica-
dos adequadamente: “[...] o primeiro é um direito frente ao Estado a
que este omita intervencdes; o segundo, um direito frente ao Estado
para que este se encarregue de que terceiros omitam intervengdes”.’
Tomando em consideracao as diferengas apontadas neste artigo, toda
relativizagdo, em relacdo a esses dois direitos, é inconveniente. Alexy
examinou o “direito a protecdo” a partir dajurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha e constatou: “[...] a diferenga ex-
posta encontra a sua materializagdo no fato sublinhado pelo Tribunal,
que o Estado est4 obrigado a protegao, porém assinala que a decisdo de
como deve cumprir esta obrigacdo esta ‘em primeira linha’, ‘em grande
medida’ ou ‘basicamente’, vinculada ao 1egislador”.98 No caso deste
artigo, o como da materializagao do “direito a protecao” esta perspecti-
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vado no Direito Penal como um garantidor dos direitos naturais, huma-
nos e fundamentais. Portanto, o Estado devera promover e desencadear
agoes positivas para, ao mesmo tempo em que se desenha a expansao
do Direito Penal, sejam considerados alguns limites, caracterizados e
exemplificados como “direitos a protecao”. Dados os seus contornos
fatico-juridicos, eles também servirdo ao movimento contrério, isto ¢,
da minimizac¢ao da atuacdo do Direito Penal.

A partir dessas caracteristicas, a politica criminal devera ser ade-
quada constitucionalmente para determinado Estado, ndo podendo ser
importada ou exportada sem a devida adequagdo e contextualizacdo as
linhas evolutivas da sociedade. Assim, ndo é uma férmula previamente
certa e determinada, mas algo sempre a construir, a modificar a corrigir,
a adaptar. O discurso e a pratica que ndo estiverem ladeados por esses
contornos sempre serao vazios e demagogicos, com grandes dificuldades
para operar as mudangas sociais e comportamentais que lhe servem de
substrato. Estdo no escopo do “direito a protegao” “[...] ndo somente
a vida e a satide, sendo todo aquele que, desde aspectos jusfundamen-
tais, é digno de ser protegido, por exemplo, a dignidade, a liberdade,
a familia e a propriedade”.?” Os exemplos retirados da obra de Alexy
mostram, além do seu carater jusfundamental, também a expressao dos
ja caracterizados direitos naturais e humanos. O “direito a protegao”,
revelado por esses exemplos, é um efetivo direito subjetivo constitucio-
nal que se levanta em relagdo ao Estado, tendo como destinatério o ser
humano, focado no seguinte contexto: “[...] para que este realize acdes
positivas faticas ou normativas que tém como objeto a delimita¢do das
esferas de sujeitas juridicos da mesma hierarquia como assim também
a inoponibilidade e a imposicao desta demarcacao” %

Essa passagem ¢é central para o presente artigo, pois a protegao
desenhada a partir de Alexy encontra-se na especificacao de alguns
“direitos”, que ndo poderao ser descuidados, servindo como limite ético
para a definicdo da politica criminal no Estado Democratico de Direito.
Além disso, hd um destaque na concepgao de Alexy: aigualdade entre
todos os seres humanos. Esse é o desafio de se pensar o Direito Penal
no cendrio de riscos e novos perigos gerados pela atuagdo humana na
contemporaneidade, quando se situa o “direito a protecao”, corolédrio
da garantia de efetividade dos direitos fundamentais, considerando
o seu horizonte histérico formado a partir dos direitos naturais e hu-
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manos, exigindo do Estado acdes positivas para qualificar eticamente
a atuagao do “Estado de policia”.

A chamada “cépsula de contencdo” contra o Estado de guerra,
que se mostra em contradigdo aos principios e valores do Estado De-
mocratico de Direito, devera proteger a vida e, a partir dela, a igual-
dade fundamental entre todos os seres humanos, independente de
qualquer qualificativo pessoal, como os direitos fundamentais mais
preciosos vinculados ao exercicio do “direito a protecao”. Esse direito
se converte num “[...] dever de protecao nao sé frente a um individuo
sendo frente a totalidade dos cidaddos”. 191 A relacdo entre o direito
e o dever mencionado se viabiliza por meio da linguagem, e ai o in-
gresso na perspectiva da hermenéutica filoséfica se desvela como um
genuino e efetivo tronco de sustentagdo do planejamento estabelecido
na Constituicao da Reptublica de 1988, especialmente dos seus valores,
principios e objetivos nela contemplados.

CONSIDERACOES FINAIS

O processo contemporaneo de expansao do Direito Penal repristi-
na ideias de cunho meramente punitivista, que partem de um discurso
que sustenta tao somente a necessidade de fortalecimento do sistema
punitivo, dado o entendimento de que a sua deslegitimagao deriva do
aumento da violéncia na sociedade contemporanea, fendmeno que é
atribuido a forma condescendente com que determinados crimes sao
tratados pelo Estado.

Em um contexto tal, a politica criminal passa a ocupar os espa-
¢os normalmente destinados a outras politicas disciplinares de con-
trole social, sendo possivel constatar uma substituigdo das politicas
disciplinares inclusivas por meras praticas de exclusao e segregacao
baseadas quase que unicamente na intervencdo do sistema penal. A
mediagdo politica nas relagdes sociais é substituida por um Direito
Penal de emergéncia, e as questdes sociais passam a ser tratadas como
“questdes de policia”.

Diante desse contexto, percebe-se um desvirtuamento da fungao
a ser desempenhada pelo Direito Penal em um Estado Democrético
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de Direito, qual seja, funcionar como cédpsula de contencao do Estado
de policia, quer dizer, como mecanismo de contengao da guerra e,
consequentemente, de civilizacdo e submissao dos conflitos politicos
e sociais a regras institucionais. Assim, a principal funcao a ser desem-
penhada pelo Direito Penal em um Estado Democratico de Direito é a
de redugdo e contencao do poder punitivo, de forma a manté-lo dentro
dos limites menos irracionais possiveis, de forma a impedir a guerra e
permitir que os conflitos sociais e politicos sejam resolvidos de forma
nao violenta, em sinal de respeito aos direitos humanos, pressuposto
central da intervencdo punitiva.

Nesse sentido, tem-se como questdo fundamental a ser enfren-
tada ndo a incrementacdo do Direito Penal, mas sim a incorporagao
efetiva daigualdade na realidade social. Essa igualdade alcanga-se por
meio da implementacado de politicas sociais que assegurem a todos os
cidadaos condi¢des minimas para uma existéncia digna.

Sem duavida, somente em uma sociedade justa e igualitaria é
que um modelo de Direito Penal minimo se justifica, uma vez que,
identificadas e sanadas as origens sociais da criminalidade, a inter-
vengdo penal ocorre somente em casos extremos. Necessdrio se faz,
portanto, derrubar o senso comum vigente de que a punicao é a tinica
solucdo para o problema da criminalidade, j& que a politica criminal
ndo prescinde de politicas sociais e econdmicas, enfim, de politicas
de investimentos sociais. Isso significa dizer que somente um modelo
integrado de Politica Criminal, preocupado também com a vigéncia
de uma politica de desenvolvimento social e protecdo integral dos
direitos humanos, trazidos por meio do direito a protegdo, nos moldes
projetados por Robert Alexy, é que podera conter a violéncia estrutural
e a desigualdade, possibilitando o desenvolvimento humano.

No cenario trazido pelo artigo verifica-se uma nova conformacao
para o direito a protecdo, na medida em que se exigird do Estado uma
atitude positiva (uma prestacdo) para retirar da “zona de perigo” o
ser humano da desfigurada utilizacdo do Direito e do Processo Penal,
justificada, muitas vezes, pela pressdo (demagodgica) da midia. Por
esse mecanismo midiatico, a comunidade social acaba aceitando a
violacdo de direitos humanos fundamentais, em atencao a uma (falsa)
promessa de paz social, com a “perseguicao” de determinados grupos
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de pessoas classificados como ameacas coletivas. Nao se esta pregando
aliberalizacdo do contetido do texto punitivo e nem do processo penal.
Pelo contrario, a intervencdo estatal-hermenéutica devera recolocar
o Direito Penal e o Direito Processual Penal na sua funcdo concebida
a partir da tradigao, construida por meio de muito sofrimento. Além
disso, a estruturagdo das respostas constitucionalmente adequadas e
razoaveis devera ser liderada pela drea do conhecimento que se ocupa
da sua pesquisa, que é o Direito. Nao é legitimo que tal funcado seja
absorvida por outras dreas que nao possuem os adequados contornos
técnico-cientificos para a sua operacionalizacao. E evidente que o ali-
nhamento das respostas juridicas devera ser manejado com a colabo-
ragdo transdisciplinar do conhecimento, mas guardadas e respeitadas
as especificidades epistemolégicas de cada area do conhecimento.

O “direito a protecao” é entendido neste artigo como um coro-
lario para a origem contratualista do Estado e uma sintese de diversos
direitos naturais, depois recolhidos pelos documentos internacionais
sobre Direito Humanos - especialmente a Declaragdo Universal dos Di-
reitos Humanos de 1948. Esse conjunto de direitos, que também exigem
deveres, como visto acima, foi incorporado as Cartas Constitucionais
contemporaneas - como a brasileira de 1988 - sob o titulo de direitos
fundamentais. A andlise das questdes que envolvem o Direito Penal,
neste inicio de Século XXI, mostra que o “direito a protecao” se encontra
subjacente a derrocada de alguns pilares do velho sistema, notadamen-
te no nivel europeu e internacional, como: o principio ignorantia legis
neminem excusat parece estar sendo abandonado a partir do momento
em que o “[...] Estado admitiria que cria delitos ndo compreensiveis
para todos e por tanto, sua possivel corresponsabilidade no fato de que
se cometam ilicitos por pessoas que ndo podem prestar contas. [...]”.102
Outro exemplo estd vinculado as fontes do Direito Penal, em que se
verifica o ingresso de “[...] op¢des penais conectadas inevitavelmente
aos Estados, mas que nascem do contexto europeu-comunitério [...]".
Verifica-se a substituicdo do modelo da piramide das fontes por uma
jurisdicao internacional, na qual se poderia discutir a legitimidade das
escolhas penais ou da falta das especificacdes penais dos Estados.!%3
Esses aspectos mostram que, como mencionado, o “direito a protecao”
hoje se dard em relacdo ao préprio Estado e também a outras entidades.
Mais do que em nenhum outro momento da histéria da humanidade,
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serdo necessarios alguns pressupostos éticos para a atuacao Estatal,
seja no cendrio nacional, seja no plano internacional.

Aiingressa o “circulo hermenéutico”, em que a pré-compreensao
se conecta e serve como condicdo de possibilidade para a compreensao
e interpretacdo do Direito Penal, focando a sua aplicagdo - fechando-se
o circulo - preocupado em servir como uma manifestacdo do exerci-
cio do “direito a protecdao”. Esse direito devera ganhar cada vez mais
importancia no mundo globalizado, valorizando a pré-compreensao
historica gestada por meio da caminhada da humanidade para a con-
solidacdo dos direitos naturais, humanos e fundamentais, a partir de
muita luta e sofrimento.

Assim sendo, ndo se podera aceitar uma aplicacao seletiva do
Direito Penal, atribuindo o preenchimento do suporte fatico dos tipos
penais somente a determinadas categorias sociais, apenas por esse
motivo. Estaria neste detalhe o chamado “Direito Penal simbdlico” -
“[...] uma hidra de cem cabecas - que numa acepgao difusa deveria
ser por antonomasia expressao da ‘modernidade’ penal e sindnimo de
um Direito despojado de efetividade”.!%* Essa figura, a semelhanca do
Leviata, de Thomas Hobbes, estaria resgatando um Estado altamente
invasivo e em condic¢des de saber tudo sobre tudo, preocupado apenas
com a forma e ndo com o contetado: “[...] sendo filho do Direito Penal
moderno, o Direito Penal simbélico deveria olhar as ‘consequéncias’
e as ‘fungdes’: no entanto, ao revés, ndo se preocupa em mensura-las,
em verifica-las. Filho da ideia dos fins, se converte em um Direito sem
fins”.19 Esse é 0 “cuidado” com o ser humano que o “direito a prote-
¢do”, buscado em Alexy, quer destacar, especialmente no cenario atual
onde o Estado de policia persegue alguns, como os “culpados” pelo
estado de guerra instalado na sociedade contemporanea.

O cruzamento do Direito Penal com o “direito a protecao” se
encontra num ponto em comum: a maximizagao constitucional dos
principios e valores que caracterizam o Estado Democrético de Direi-
to. O ponto de contato serd potencializado a partir da hermenéutica
filosofico-juridica, sublinhando a integracdo dos diversos “estagios”
do circulo hermenéutico. Esse formato hermenéutico substitui o seu
viés tradicional, no qual ocorria o fatiamento das diversas etapas. O
exercicio do “direito a protecao” requer, além da atribuigao de senti-
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do - com a incorporacao da proposta substancial inscrita no texto da
Constituicao da Republica -, a construcao hermenéutica em que sempre
se trabalhe com as quatro etapas conjugadas, focadas na construcao
de respostas em que uma nao “se d4” sem a outra. Portanto, o “direi-
to a protecao” nao devera ser considerado isoladamente, mas na sua
conexao constitucional, concretizado nos direitos naturais, humanos
e fundamentais, alcados a categoria de limite da atuacao estatal penal.
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