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Resumo

O presente artigo analisa o0 medo como gerador da sensacgédo de inseguranga em
tempos de sociedade pos-moderna, sobretudo essa institucionalizacdo do medo como
agente propulsor de reclamos populares e de uma legitimag&o da expansao do Direito
Penal. Em um primeiro momento, demonstra-se que o medo sentido, em regra, nao
pode ser justificado, por dados concretos, como resultado diretamente proporcional
ao efetivo aumento da criminalidade, uma vez que os numeros dos crimes praticados
se matem estaveis e, em determinados casos, ha até diminuicdo nos ultimos anos.
Em um segundo momento, serdo abordados alguns fatores que estdo por tras da
geracéo ou da contribuicdo para o sentimento de inseguranga, como a politica e a
midia, como € o caso dos discursos contra o terrorismo e contra a imigragdo. Por fim,
€ destacada a necessidade de pensar o Direito Penal como ultima ratio, retomando o
paradigma da funcionalidade do Direito Penal. Em conclus&o, destaca-se o risco do
processo de expansao atual do Direito Penal, fundado em um medo produzido por
diversos fatores (que ndo o aumento efetivo da criminalidade), e que tem servido para
enfrentar questdes sociais que deveriam passar longe do Direito Penal.

" Doutor em Direito — Unisinos.
2 Doutor em Direito — Unisinos.
3 Doutor em Direito — Unisinos.
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Abstract

This article analyzes fear as a generator of the feeling of insecurity in postmodern
society, particularly its institutionalization as a driving force behind popular demands
and the legitimization of the expansion of Criminal Law. Initially, it is demonstrated that
the fear experienced is, as a rule, not justifiable by concrete data, as it does not directly
correlate with an actual increase in crime rates since crime statistics have remained
stable and, in some cases, have even decreased in recent years. Subsequently, the
article addresses several factors contributing to the feeling of insecurity, such as
politics and the media, exemplified by discourses against terrorism and immigration.
Finally, the need to conceive Criminal Law as a measure of last resort (ultima ratio) is
emphasized, reaffirming the paradigm of its functional role. In conclusion, the article
highlights the risks of the current expansion process of Criminal Law, which is based
on fear produced by various factors (other than the actual rise in crime), and which has
been used to address social issues that should lie outside the scope of criminal
legislation.

Keywords: Criminal Law; Expansion; Fear; Postmodern; Ultima Ratio

1. CONSIDERAGOES INICIAIS

O presente artigo pretende debater o medo como fundamento para a
expansao do Direito Penal. Em tempos de pos-modernidade ganha forga a cultura da
“institucionalizagcdo do medo”. Para dar conta desse fendmeno social que marca o dia-
a-dia da maioria dos Estados, o Direito Penal cada vez mais é “acionado” para resolver
0os problemas gerados pelo medo, passando a ser visto como a panaceia para
assegurar a paz a sociedade.

A partir do tema proposto, pode-se, inicialmente, questionar se este medo é
real ou justificado/legitimado pelos fatos/dados? Também se faz necessario
esclarecer se o controle do medo é tarefa do Direito Penal? E claro que todas as
perguntas — e suas respostas — apresentam estreita relacdo, mas elas seréo
analisadas em separado, para melhor compreensao.

Para responder a primeira pergunta, buscam-se evidenciar estudos realizados
em diversos paises sobre a dicotomia medo versus criminalidade, nos quais ha uma
indicagdo de que a sensacgao de inseguranga, na maioria das vezes, nao guarda
qualquer relagdo com a criminalidade real. Por isso ja se pode antecipar a resposta
da segunda pergunta, que deve ser respondida de forma negativa, quando serao
apresentados os motivos que justificam pensar sempre o Direito Penal como ultima
ratio.

Ainda, imperativo que sejam analisados e identificados quais os fatores que
contribuem para este constante crescimento do medo e da sensagao de inseguranca.
Nesse particular destacam-se a globalizag&o, a midia de massa, a politica, etc., todos
ao seu modo contribuindo para o fenbmeno da institucionalizacdo do medo e, por
consequéncia, para uma ilegitima expansado do Direito Penal. E importante registrar
que embora se defenda um emprego irracional da norma penal como instrumento de
controle do medo, ndo se quer, com isso, sustentar descriminalizagdes de condutas
ou algo dessa natureza. Pelo contrario, trata-se, para falar em uma linguagem da
Critica Hermenéutica do Direito, “levar a sério o Direito Penal”. Para isso, € preciso
compreender que a norma penal ndo pode ser objetificada como instrumento politico
provocada por essa indevida expansao.
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Assim, o objetivo deste texto é lancar uma discussdo fundada em reflexdes
sobre a atual situacdo da finalidade do Direito Penal, tendo sempre presente que a
escolha pelo caminho incorreto pode conduzir o Direito Penal a ineficacia e a
consequente perda de sua credibilidade, a partir de uma inflagdo legislativa que
desagua no simbolismo da lei penal.

2. A crescente sensacgao de inseguranca ¢é justificada?

O medo é um risco, isto é, uma probabilidade de acontecer alguma coisa ruim.
Esse risco pode ser gerado por fatores alheios a humanidade ou por condutas
praticadas pelo homem. A etimologia do termo risco remete a situagéo de perigo ou
de possibilidade de perigo. De acordo com De Giorgi*, o risco ndo faz parte da
“condigcéo existencial do homem”, nem tampouco esta inserto em uma “categoria
ontoldgica” da sociedade moderna. O risco, refere esse autor, & “uma modalidade da
relacdo com o futuro: € uma forma de determinagdo das indeterminagées segundo a
diferenga de probabilidade/improbabilidade™. A verdade é que os riscos sempre
estiveram presentes nas sociedades. Ainda que suas formas apresentassem
distingdes, os riscos perpassaram as sociedades antiga, média e moderna, além de
se fazerem presentes na sociedade contemporanea, de inumeras maneiras. Ulrich
Beck®, por exemplo, adverte que os tempos atuais continuam sendo marcados pelos
riscos, mas, diferentemente daquela época, em que os riscos eram sentidos de forma
sensitiva — cheiro, olhar, etc. —, os perigos “civilizatorios atuais tipicamente escapam
a percepgéo, fincando pé, sobretudo na esfera das formulas fisico-quimicas (por
exemplos toxinas nos alimentos ou ameaga nuclear)”. Segundo esse autor, a
sociedade pos-moderna expressa “a acumulagédo de riscos — ecologicos, financeiros,
militares, terroristas, bioquimicos, informacionais -, que tém uma presenga
esmagadora hoje em nosso mundo™.

N3o é a toa que Zygmunt Bauman® trata do denominado “medo liquido” como
um fendbmeno que permeia a sociedade moderna de incertezas, na medida em que
“viver num mundo liquido-moderno conhecido por admitir apenas uma certeza — a de
que amanha nao pode ser, ndo deve ser, ndo sera como hoje — significa um ensaio
diario de desaparecimento, sumigo, extincdo e morte”. Essa constatagdo leva a
indagacao: o que esta por tras dessa sensagao que, certamente, ndo surge do nada?
Esse € o assunto que sera abordado a seguir.

Evidentemente, a inseguranca social (medo) se insere em um problema da
pos-modernidade e tem desafiado a producdo de normas penais especificas para
“tratar” desde ameagas ambientais, radiativas, etc., peculiares de sociedades
desenvolvidas, até chegar ao desencadeamento de atividade legislativa para a
producdo de norma penal destinada ao “combate” de perigos sociais, como delitos de
furto, roubo, trafico de drogas, etc., esses criminologicamente mais ligados as
populagdes periféricas, em que o Estado do Bem-estar Social (Welfare State) ainda
nao se implementou.

O fato € que ha um processo de disseminagao da inseguranga — risco (medo)
— particularmente gerado pela pressédo popular e pela atividade da midia em geral,
creditando no Direito Penal a correcdes de eventuais distor¢cdes sociais.

4 DE GIORGI, Raffaele. Direito, Democracia e Risco: vinculos com o futuro. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris, 1998, p. 197.
5 DE GIORGI, Raffaele. op. cit., p.173-175.

8 BECK, Ulrich. Sociedade do risco: rumo a uma outra modernidade. Tradugdo de Sebastido Nascimento. Sdo Paulo: Ed. 34,
2010, p. 26.

" BECK, Ulrich. op. cit., 2010, p. 361.

8 BAUMAN, Zygmunt. Medo liquido. Rio de Janeiro: Zahar, 2008, p. 12-13.
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A sensacdo de inseguranga € um problema da maioria das sociedades,
sobretudo aquelas nas quais as promessas do Estado Social ainda nio se efetivaram.
Esse medo vem servindo de fundamento para justificar e legitimar a expansao penal,
isto &, a criacdo de novos tipos penais € o incremento de penas como maneira de
resolver as questbes de inseguranga social. Traduzindo em uma linguagem mais
precisa, a norma penal passa ser a resposta ao sentimento do medo
institucionalizado. Mas sera que esse sentimento de medo encontra respaldo em
dados concretos? Caso a resposta seja negativa, o uso de normas penais como
ferramenta de controle das distor¢des sociais perdera o seu fator de legitimagao, seu
fundamento e sua justificativa.

Na obra Sistema Penal e Politica Criminal, Callegari e Wermuth destacam
como uma das caracteristicas mais marcantes da sociedade globalizada a presenca
de um “sentimento vago e ubiquo de medo e de inseguranga”, despertando uma no
Estado uma “intervencdo penal, eleita como instrumento privilegiado de
enfrentamento do problema”. No dizer desse autores, “o Direito Penal novamente é
visto como o unico instrumento eficaz de psicologia politico-social, como mecanismo
de socializagao e de civilizagdo. Como consequéncia, verifica-se a incontida expansao
do seu ambito de incidéncia™.

Nao é dificil aceitar que a sociedade atual vive em constantes sobressaltos. A
“sensacdo” de inseguranga traz a ideia de que a cada dia cresce a possibilidade do
individuo comum ser vitima de um ilicito grave. E praticamente uma fatalidade. S&o
varios os fatores que produzem essa “sensagao” — alguns ser&o vistos no decorrer do
artigo. Estranhamente, na maioria das vezes, tal sensagc&o n&o se justifica com base
nos indicadores de criminalidade. O medo, por fatores outros que nao o efetivo
aumento da criminalidade, passa a ser elemento presente na experiéncia cotidiana de
vida e também nos discursos politicos.

Para Cornelli'® “no siempre los resultados, sobre todo en los casos de mayor
rigor metodoldgico de las técnicas de investigacion, han dado apoyo a la opinidn
comun acerca del progresivo aumento del estado de alarma de las personas”. O medo
do crime, refere Cornelli, muitas vezes encontra ligagao muito mais profunda com a
crise do desenvolvimento econdmico, social e humano, bem como na auséncia de um
projeto alternativo'!'. Fazendo uma analise sobre o “alarma da criminalidad” em paises
ocidentais, destaca o autor que, entre 1974-1975, ocorreu uma intensa campanha de
difusdo do fendbmeno criminal, com reclamos de maior firmeza em fatos emergentes,
como terrorismo e a criminalidade organizada’. Com o alarme, os dados cientificos
pouco importavam, uma vez que o temor e 0 aumento das taxas eram autoevidentes,
sem a necessidade de verificagéo ou duvidas's.

Ha um paradoxo entre a realidade e a representacédo que os cidadaos tém da
criminalidade, pois n&o se pode apontar para “una contraposicion entre la ciencia y el
sentido comun, al menos por dos motivos: ante todo, porque soélo algunas
investigaciones — generalmente las mas rigurosas desde el punto de vista
metodologico — contrastan con la vision dominante; mientras otras, mucho mas
numerosas Yy utilizables — comunmente comisionadas por periédicos, partidos, entes
locales, comités —, la refuerzan”*. No entender desse autor, se se prestar maior
atengao, o conteudo informativo das ciencias ndao contrasta com o sentido comum,

® CALLEGARI, André Luis; WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. Sistema Penal e Politica Criminal. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2010, p. 09.

0 CORNELLI, Roberto. Miedo, Criminalidad y Orden. Buenos Aires: B de F, 2012, p. 03.

" CORNELLI, Roberto. op. cit., 2012, p. 07.

2 CORNELLI, Roberto. op. cit., 2012, p. 15.

3 CORNELLI, Roberto. op. cit., 2012, p. 30.

4 CORNELLI, Roberto. op. cit., 2012, p. 66.

www.periodicoscapes.gov.br 4 Revista JRG de Estudos Académicos - 2025;19:e082684


https://rnp-primo.hosted.exlibrisgroup.com/primo-explore/search?query=any,contains,Revista%20JRG%20de%20Estudos%20Acad%C3%AAmicos&tab=default_tab&search_scope=default_scope&vid=CAPES_V3&facet=jtitle,include,Revista%20Jrg%20De%20Estudos%20Acad%C3%AAmicos&lang=pt_BR&offset=0

Levando o direito penal a sério: a institucionalizacdo do medo como combustivel para uma ilegitima expansdo e transformag¢do da norma

penal

pois essas investigagdes, de fato, se dirigem principalmente ao sistema politico-
institucional, ndo tanto para revelar “falsas crengas” fundadas sobre dados cientificos
— “lo que, considerando mejor, seria un poco como “marcar un gol en contra’,
revelando el caracter “relativo” del conocimiento criminolégico -, sino para
suministrarle una base cognoscitiva sobre la cual articular discursos y politicas’®.

O que Cornelli quer dizer € que as conclusdes, que sdo as mais lidas e sobre
as quais frequentemente se constroi a mensagem informativa dirigida aos politicos e
a midia de massa, contém reclamos destinados ao senso comum, as vezes, inclusive,
em contraposi¢cdo com os dados revelados nas partes descritivas'®.

Percebe-se que as pesquisas sérias e imparciais sdo mal utilizadas por
interesses outros que ndao o de trazer a populagdo a verdadeira situagédo. Alguns
preferem “produzir” seus préprios dados, mediante encomenda. Senderey'’ ressalta
gue a midia possui como maior ambi¢cdo a venda de noticias, e para cumprir com este
objetivo as noticias s&o muitas vezes produzidas, sem grande apego a realidade.
Outros produtores de noticias dao énfase apenas parcial a pesquisa, muitas vezes
nao aos dados, mas as mensagens conclusivas destinadas aos politicos. O fato € que
se cria, mediante um discurso carregado de falsa legitimagdo, um sentimento
generalizado de crise da seguranga publica.

Outro autor que trata com maestria sobre o tema & José Luis Diez Ripollés.
Em seu livro La politica criminal en la encrucijada, aborda a questao da Espanha no
que se refere a forma como a politica criminal vem sendo tratada, sobretudo por que
tema da criminalidade tem atingido na Espanha, na maioria das vezes com a
justificativa de que o pais apresenta situagdo grave entre os paises da Europa’®.

Entretanto, Diez Ripollés demonstra que, em realidade, a situacéo criminal na
Espanha, no minimo, manteve-se estavel nas ultimas décadas, muitas vezes com
indices muito inferiores aos demais grandes paises da Unido Europeia. No item taxa
de criminalidade geral, Ripollés demonstra, por meio de grafico e com dados
estatisticos, que a Espanha vem depois de todos os grandes paises europeus'®.
Apenas em relagdo aos delitos patrimoniais ocorreu um efetivo incremento na
criminalidade espanhola.

Na sua analise, Ripollés?° conclui que, “de acuerdo con los datos comparados
disponibles, no es correcto afirmar que Espafa sea un pais con delincuencia elevada,
mas bien procede la afirmacion contraria, estamos ante uno de los paises europeos
con menores tasas de criminalidad en general — con la salvedad de los robos violentos
— en particular”. O autor demonstra também como as noticias sobre a delinquéncia e
a preocupagao pelo delito cresceram nos anos 2001, 2002 e 2003, embora a taxa de
criminalidade tenha se mantido estavel no mesmo periodo. Além disso, apesar das
baixas taxas de criminalidade, nos ultimos anos ocorreu um aumento dos
encarceramentos?'. Outra questdo desmitificada por Ripollés é a questéo da relagéo
imigracao versus criminalidade. Para Ripollés, os niveis de delinquéncia existentes na
Espanha ndo podem ser explicados pela presenga de estrangeiros, uma vez que a
participacdo deles em delitos e seu numero na prisdo ndo apresentam alteragéao
significativa desde 199722

5 CORNELLI, Roberto. op. cit., 2012, p. 6. 66.

6 CORNELLLI, Roberto. op. cit., 2012, p. 6. 67.

7 SENDEREY, Israel Drapkin. Imprensa e criminalidade. Tradugdo de Ester Kosovski. S0 Paulo: José Bushatsky Editor, 1983,
p. 39.

'8 DIEZ RIPOLLES, José Luis. La politica criminal en la encrucijada. Buenos Aires: B de F, 2007, p. 5.

' DIEZ RIPOLLES, José Luis. op. cit., 2007, p. 5.

20 DIEZ RIPOLLES, José Luis. op. cit., 2007, p. 8.

2! DIEZ RIPOLLES, José Luis. op. cit., 2007, p. 13.

22 DIEZ RIPOLLES, José Luis. op. cit., 2007, p. 25.
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No entender do autor espanhol, parece, dessa forma, claro que a atencao que
0s meios prestam nos ultimos anos a criminalidade, e a preocupacao que esta suscita
entre a cidadania, cresceu de maneira desproporcionada, e ndo sempre de forma
parelha, a efetiva evolugdo da deliquéncia?®. A concluséo a que chega Ripollés é que,
a partir dos dados, “la realidad delincuencial espafola no justifica el protagonismo
adquirido por la inseguridad ciudadana en la agenda politica y en la opindn publica de
los afios pasados, y que dio, y segue dando, lugar a numerosas reformas de la
legislacién penal?®.

Em relag&o ao papel do medo na sociedade brasileira, Callegari e Wermuth
destacam o “papel desempenhado pelo medo enquanto importante mecanismo de
contencao e disciplinamento da clientela ‘tradicional’ do sistema punitivo nacional’.
Esses autores sugerem que, no Brasil, as classes dominantes sempre se utilizaram
do medo como estratégia para a derrota das forgas populares, associando suas
vitérias ao caos e a desordem. E por isso que, para esses autores, “torna-se, assim,
possivel afirmar que o medo serve como instrumento de reprodugao da configuragéao
de relagdes sociais excludentes e autoritarias que estdo enraizadas na sociedade
brasileira”?®.

Portanto, pode-se perceber que o0 aumento da inseguranca néo justifica uma
ampliagdo do Direito Penal, ja que €, na maioria das vezes, apenas uma sensagao,
pois tal sentimento ndo se harmoniza com os dados reais. Senderey?®, com preciséo,
registra que para a sociedade a “verdade” € o que esta nos noticiarios, no que se
presencia diariamente nos meios de comunicagéo, nem sempre confiaveis.

2.1. A expansao do Direito Penal pela institucionalizagao do medo: o que esta
por tras desse sentimento?

A partir do que se viu no item anterior, pode-se concluir que existe um
movimento de expansido do Direito Penal para responder a institucionalizacdo do
medo. Ocorre que esse medo e essa sensacgao de inseguranga nao sao justificados
pelo aumento da criminalidade. Dai a questédo: se n&o existe justificativa adequada
para o aumento de Direito Penal, por que a norma penal esta sendo transforma e
ampliada? A resposta, como destacam Callegari e Wermuth?’, para pela objetificagéo
do Direito Penal como instrumento para aplacar o clamor social de forma simbdlica,
encobrindo os verdadeiros problemas sociais. O recurso a legislagcdo penal esconde
o verdadeiro problema, que é a questao social. O fato & que, registram os autores, o
fendmeno de expansé&o do Direito Penal coincide com o desmantelamento do Estado
do Bem-Estar, que conduz a uma imensa desigualdade social e, para manter a
populagdo “na linha”, recorre-se ao Direito Penal®.

Nos Estados Unidos da Ameérica, ocorre um fendmeno semelhante: a
overcriminalization. Essa pratica é estudada por Douglas Husak, para quem os
principais fatores que favorecem a sobrecriminalizagdo nos EUA sdo: a) o interesse
dos partidos politicos em transmitir a imagem de que estdo fazendo algo; b) a midia
que apresenta com destaque como os criminosos fogem das malhas do ordenamento
penal; c) a auséncia de instituicbes que desejem carregar o “lobby” de defesa dos

23 DIEZ RIPOLLES, José Luis. op. cit., 2007, p.27.

24 DIEZ RIPOLLES, José Luis. op. cit., 2007, p. 28.

25 CALLEGARI, André Luis. WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. Sistema Penal e Politica Criminal. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2010, p. 39-40.

2 SENDEREY, Israel Drapkin. Imprensa e criminalidade. Tradug&o de Ester Kosovski. Sdo Paulo: José Bushatsky Editor, 1983,
p. 17-18.

27 CALLEGARI, André Luis. WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. Sistema Penal e Politica Criminal. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2010, p. 9.

28 CALLEGARI, André Luis. op. cit., 2010, p. 10.
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criminosos; d) a auséncia de oitiva da academia; €) a elei¢do para promotores e juizes,
entre outros?°.

Igualmente acerca do discurso politico em relagdo a expansao do Direito
Penal, Zaffaroni®® também registra que a palavra vélkisch costuma ser traduzida como
populista, especialmente na Europa e nos Estados Unidos, contudo sua tradugao mais
correta seria popularesco, ou seja, um discurso que subestima o povo e trata de obter
sua simpatia de modo ndo apenas demagdgico, mas também brutalmente grosseiro,
mediante a reafirmac&o, o aprofundamento e o estimulo primitivo dos seus piores
preconceitos. E nessa trilha que caminha a justificacdo de uma expanséo do Direito
Penal pela politica a partir da sensagéo de inseguranca.

E por isso que Husak®! identifica uma dificuldade de combater a expans&o do
Direito Penal no meio politico, quando refere que é “mucho mas probable que una ley
penal caiga en desuso a que sea eliminada mediante un acto legislativo expreso, pues
la publicidad que acompafaria a su posible derogacién podria movilizar todo el apoyo
que hay aun a su favor”.

No Brasil, ja se fala nessa dificuldade de limitar a expans&o do Direito Penal
em razao do “lobby do crime”, na medida em que a “facilidade na aprovacéo de novas
leis penais e o0 agravamento das ja existentes reflete, em sua contraface, a dificuldade
de se revogar expressamente ou amenizar as leis penais vigentes”. Isso resulta da
inexisténcia (ou existéncia insignificante) de oposigdo a politica repressivista. A
oposicdo a ideologia de repressdo ao crime, em nosso meio politico, é
majoritariamente indesejavel, considerando-se os negativos efeitos provavelmente
ocasionados pelo estigma da defesa do “lobby do crime”2. Sem duvidas, esta situagéo
gera inegavel prejuizo politico e dificulta a existéncia de um debate isento sobre o
tema, colocando politicos bem intencionados reféns do desgaste politico.

Outro fator que influencia na expansao do Direito Penal € a tematica da
imigragéo. A ideia do senso comum é a de que os imigrantes seriam os responsaveis
pelos problemas de inseguranga, razdo pela qual medidas que os tenham como
objeto, inclusive de natureza penal, passam a ser vistas como normais e até mesmo
necessarias. Cornelli refere que® “desde 1970 hasta hoy en dia, en Italia se ha pasado
desde menos de 100.000 inmigrantes a casi 3 millones”. O autor italiano chama a
atengdo para o fato de que em “2005, de los 3.035.144 extranjeros presentes de
manera regular en nuestro pais, aproximadamente el 49 por ciento provenia da
Europa (en particular, de la Europa centro-oriental), el 23 por ciento de Africa (sobre
todo, de las regiones mediterraneas), el 17 por ciento de Asia y el 10 por ciento del
continente americano*.

Para Cornelli, 0 aumento do numero dos estrangeiros residentes determinou
a urgencia de definir os perfis da regulamentacgao juridica relativa a presenca deles no
territorio italiano, culminando com uma “ebulicdo” de medidas legislativas, nos anos
90, diante da intensificagdo do fendomeno migratério3®. Um exemplo dessa legislagéo
para a imigracdo é “La ley 40 de 1998 (la Ley Turco-Napolitana) reorganizé la
reglamentacion sobre la inmigracion, buscando superar la logica de la emergencia
que habia influenciado a la normativa precedente, pero reproduciendo en los hechos
una logica binaria, comun a muchas legislaciones europeas: [...] integracién social y

2 HUSAK, Douglas. Sobrecriminalizacién. Los limites del Derecho penal. Madrid: Marcial Pons, 2013, p. 57.

30 ZAFFARONI, Eugénio Radl. O inimigo no direito penal. 3. ed. Trad. de Sérgio Lamar&o. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p. 15.
31 HUSAK, Douglas. Sobrecriminalizacién. Los limites del Derecho penal. Madrid: Marcial Pons, 2013, p. 50.

32 CALLEGARI, André Luis. LINHARES, Raul Marques. Teoria geral do delito e imputagéo objetiva. S&o Paulo: Atlas, 2014,
p. 127.

33 CORNELLI, Roberto. Miedo, Criminalidad y Orden. Buenos Aires: B de F, 2012, p. 35.

34 CORNELLI, Roberto. op. cit., 2012, p. 36.

35 CORNELLI, Roberto. op. cit., 2012, p. 37.
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laboral de los inmigrantes regulares [...] recrudece la intervencién represiva respecto
de los inmigrantes presentes de manera irregular en el territorio”®.

No entender do autor italiano, a opinido publica comecou, principalmente a
partir dos anos noventa, a concentrar-se obsessivamente na presencga de estrangeiros
na lItalia, estimulando a percepgao geral de uma estreita relagao entre imigracao, crise
econdmica, insuficiéncia da politica, violéncia estendida e degradagdo urbana®’.
Entretanto, como foi visto, 0 aumento da imigragdo ndo aumentou o numero de delitos,
nem sequer o envolvimento de imigrantes com crimes se intensificou. Mais uma vez
o Direito Penal é invocado para resolver um problema social.

A midia é outro elemento que, n&o raras vezes, contribui para a crescente
sensagao de insegurancga, attm mesmo de forma injustificada, terminando por
produzir o aumento do Direito Penal. Parece que a necessidade de noticia em
diversas ocasides conduz a que determinado delito de rara ocorréncia e de
configuracdo bem especifica seja tratado como rotineiro na sociedade, gerando uma
possibilidade se sentir vitima de uma determinada espécie de crime logo ao sair de
casa. Wainberg vai dizer que, atualmente, a midia possui entre os seus papeis o de
carregar, na mente das pessoas, imagens de um mundo muito mais hostil do que a
realidade. Cada evento criminoso passa a ocupar varias semanas de noticiario — ou
apenas algumas horas caso surja outro fato que gere maior audiéncia®.

Segundo André Luis Callegari e Maiquel Angelo Dezordi Wermuth, “Na
contemporaneidade, o medo generalizado da violéncia e dos ‘riscos’ representados
pelas novas formas assumidas pela criminalidade no contexto da globalizagao,
transformados em ‘mercadoria’ pelos meios de comunicagdo de massa, geram um
sentimento coletivo e cotidiano de inseguranga, que acaba por influenciar no processo
de produgao/alteracdo das normas penais, colimando, por um lado, a ‘tranquilizarao’
da sociedade frente aos perigos e, por outro, o restabelecimento da confianga no
papel das instituicbes e na capacidade do Estado em combaté-los™°.

Sintetizando a questdo, Cornelli refere que no sistema dos meios de
comunicacdo de massa “concurre a afirmar y cristalizar la insatisfaccion, la indignacion
y desconfianza ya extendidas™?. O que existe € uma confusdo entre as opinides do
senso comum e da comunidade cientifica, produzindo uma referencia a um
emaranhado de dados estatisticos “incontroversos” sobre o aumento da criminalidade
e a inseguranga, com acusagdes de ineficacia da classe politica — sobretudo a da
esquerda — e auséncia do Estado, ao mesmo tempo em que se denuncia o aumento
dos perigos urbanos devidos a imigragdo clandestina*!. Ainda, sobre a contribuigéo
da midia para a produgdo de um medo generalizado, Callegari e Wermuth*? observam
que “a criminalidade, ou melhor, 0 medo de tornar-se vitima de um delito, transforma-
se em mercadoria da industria cultural, razdo pela qual a imagem publica dessa
mercadoria € tracada de forma espetacular e onipresente, superando, nao raro, a
fronteira do que é passivel de constatagao empirica”.

3 CORNELLI, Roberto. op. cit., 2012, p. 38.

37 CORNELLI, Roberto. op. cit., 2012, p. 39.

38 WAINBERG, Jacques A. Midia e terror: comunicagéo e violéncia politica. Sdo Paulo: Paulus, 2005, p. 31.

39 CALLEGARI, André Luis. WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. “Deu no jornal”: Notas sobre a contribuicdo da midia para a
(ir)racionalidade da produgéo legislativa no bojo do processo de expansao do Direito Penal. Ibccrim. Revista n. 2: Setembro-
Dezembro de 2009. Disponivel em: http://www.ibccrim.org.br/revista_liberdades_artigo/18-ARTIGO. Acesso em 03 nov. 2025.
40 CORNELLI, Roberto. Miedo, Criminalidad y Orden. Buenos Aires: B de F, 2012, p. 44.

41 CALLEGARI, André Luis. WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. “Deu no jornal”: Notas sobre a contribuigdo da midia para a
(ir)racionalidade da produgéo legislativa no bojo do processo de expansao do Direito Penal. Ibccrim. Revista n. 2: Setembro-
Dezembro de 2009. Disponivel em: http://www.ibccrim.org.br/revista_liberdades_artigo/18-ARTIGO. Acesso em 03 nov. 2025.
42 WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. Sistema Penal e Politica Criminal. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010,
p. 43.
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Sem duvida, vive-se em um tempo de fusao entre midia e entretenimento,
sendo, as vezes, dificil diferenciar um e outro. Casos singulares sdo erigidos a
paradigmas em programas televisivos que passam varias horas “batendo” no assunto,
produzindo inclusive verdadeiros julgamentos prévios sem qualquer fundamento que
n&o o do sensacionalismo. E Por isso que Callegari e Wermuth*?® véo destacar que
‘essa ‘vagueza’ de respaldo tedrico dos discursos midiaticos sobre a criminalidade &
suprimida pela opinido dos especialistas ad hoc que, diante de um determinado caso
concreto transforma-se, da noite para o dia, em autoridades no assunto’.

O fato é que a midia assume um protagonismo nesse processo de expansao
do Direito Penal, em especial pelas suas relagdes com outros fatores.

Sao esses fatores, entre outros, que em realidade contribuem para o
sentimento generalizado de insegurangca e, como consequéncia, produzem o
fundamento que “legitima” o aumento da repressao criminal, ou seja, a expansgo do
Direito Penal, considerada como o unico instrumento capaz de frear a criminalidade,
que se acredita esteja também em expanséo.

2.2. A expansao do Direito Penal pela institucionalizagao do medo: o que esta
por tras desse sentimento?

O Direito Penal tem como fungéo proteger bens juridicamente definidos pela
norma penal e, a0 mesmo tempo, garantir a sua estabilidade e a sua auto-
operatividade. O Direito Penal € um “ramo” do direito publico codificado. Em outras
palavras: o Direito Penal é espécie de direito positivo, ndo se admitindo a analogia e
os costumes para criar infragdes penais ou aumentar penas. O Direito Penal, ensina
Bittencourt**, “é um conjunto de normas juridicas que tem por objeto a determinagéo
de infragcbes de natureza penal e suas sang¢ées correspondentes — penas e medidas
de seguranga”. Para Anibal Bruno*, o Direito Penal é “um Direito que se distingue dos
outros pela gravidade das sangbes que impde e severidade de sua estrutura, bem
definida e rigorosamente delimitada”. Dito de outra forma, o Direito Penal é ramo do
Direito necessario e legitimo, devendo ser empregado em ‘“limites estreitos”,
porquanto é caracterizado por um “poder” cujo objetivo € a privagao da liberdade, e,
ao mesmo tempo, também age como “garantidor” da liberdade.

Nunca € demais frisar que o Direito Penal ¢é caracterizado pela
fragmentariedade e subsidiariedade. A primeira caracteristica se justifica a medida
que a norma penal se ocupa apenas de parte dos atos ilicitos, isto €, de um fragmentos
dos riscos produzidos nas relagdes sociais. No que tange a subsidiariedade, tal marca
consiste na atuagédo desse ramo do direito, que somente deve ser empregado quando
o risco nao puder ser “controlado” pelas demais seara do direito.

No entender de Zaffaroni, o Direito Penal é “a programacdo doutrinaria da
jJurisprudéncia e o treinamento dos juristas para essa tarefa de contencdo e redugéo
do poder punitivo”. Segundo o penalista argentino, a norma penal, assim como todo o
“poder juridico”, ndo tem a possibilidade de “produzir uma mudancga total da sociedade
e da cultura nas dimensées e na profundidade que isso implicaria”. Essa concepg¢ao
de Zaffaroni € de que o Direito Penal deve se aproximar o mais possivel do Estado de
Direito e, segundo esse autor, dessa forma, se afasta do estado policialesco,
manifestado por suas decisGes arbitrarias de poder*’.

4 WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. op. cit., 2010, p. 49.

44 BITENCOURT, Cézar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral. 13. ed. S&0 Paulo: Saraiva, 2008, p. 2.

4 BRUNO, Anibal. Direito Penal: parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1967, p. 11.

46 KINDHAUSER, Urs. Pena, bem juridico-penal e protecdo de bens juridicos. Trad. de Beatriz Corréa Camargo. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais — RBCCrim, a. 20, v. 95, p. 94, mar./abr. 2012, p. 94.

47 ZAFFARONI, Eugénio Raul. O inimigo no direito penal. 3. ed. Trad. de Sérgio Lamar&o. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p. 170.
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Ao longo da historia, percebe-se que o processo de evolugao das relagbes
sociais é o principal motor da transformacédo das normas de Direito Penal. A tenséo
dialética entre o sistema do direito e o sistema social reflete precisamente a
expectativa da sociedade acerca da atuagdo do Estado na “juridificagdo” de condutas
como resposta aos novos riscos.

A “luta” por um direito penal afinado com os fundamentos de um Estado de
Direito demonstra que a expansao do Direito Penal deve-se a aparigao de novos bens
juridicos — de novos interesses ou de novas valoragdes de interesses preexistente —
bem como ao “aumento de valor experimentado por alguns dos que existiam
anteriormente”, legitimando a ampliagdo da norma penal®®. Esses novos bens
juridicos merecedores da protegéo da legislagao penal sao resultado da aparigdo dos
novos riscos, desencadeando, o que Martin*® denominou de luta pela modernizagdo
e expansédo do Direito Penal. Segundo esse autor, existe um discurso critico ou de
resisténcia a modernizacdo do direito penal, que deve ser “rechacado com toda
contundéncia e pelos mais diversos motivos, mas, sobretudo, porque, a meu ver, é
insustentavel do ponto de vista historico-material das exigéncias éticas e politicas de
nosso tempo™°.

Esse Direito Penal Moderno, refere Zaffaroni®', surge a partir da evolugdo
daquele modelo penal da pré-modernidade, que era fundado no “tratamento” das
emergéncias, isto &, “ameacas a propria sobrevivéncia da humanidade ou da
sociedade, que assumiam o carater de guerras e, por consegquinte, reduziam o direito
penal ao direito administrativo e as penas a coercdo direta’. A “modernidade” que
adjetiva o “novo” Direito Penal justifica-se na medida em que os “dmbitos e
particularidades da criminalidade e do Direito penal se mostram realmente como
‘novos’ em comparagdo com os correspondentes a algum momento historico anterior”,
0 que, nas palavras de Martin®2, “ndo seria nenhuma impropriedade, ao menos no
plano do uso quotidiano da linguagem, denominar como ‘moderno’ este ‘novo’ Direito
Penal’. Os estudos de Silva Sanchez sobre a modernizagdo do Direito Penal
demonstram que nao € mais possivel retornar ao modelo penal do século XIX, que,
embora classificado como “liberal”, segundo o autor, jamais existiu®3.

Importante deixar claro que Silva Sanchez, embora reconhega o processo de
evolucao do Direito Penal, se opde a uma parte da “modernizacdo” do Direito Penal,
sob o fundamento de que ha uma contradi¢do na expanséo a medida que se propugna
a flexibilizagdo da norma penal em relagéo a alguns delitos, mas nao se relativiza, na
mesma propor¢ao, a pena privativa de liberdade. Para esse autor, a medida que “essa
exigéncia ndo vem sendo respeitada pelos ordenamentos juridicos de diversos
paises, até o momento, a expanséo do Direito Penal carece, em minha opiniéo, da
requerida razoabilidade politico-juridica™*.

Compondo o chamado Direito Penal Moderno, tem-se o fenbmeno do Direito
Penal do Risco, o Direito Penal Econémico e Ambiental e o Direito Penal do Inimigo.
S&0 nesses ramos que se enxerga uma expansao ilegitima do Direito Penal.

48 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. A expansao do Direito Penal nas sociedades pés-industriais. 2. ed. Trad. de Luiz Otavio
de Oliveira Rocha. Sado Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 33.

4 MARTIN, Luis Gracia. Prolegdmenos para a luta pela modernizagido e expansio do direito penal e para a critica do
discurso de resisténcia. Trad. de Erica Mendes de Carvalho. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 2005, p. 33.

50 MARTIN, Luis Gracia. op. cit., 2005, p. 33.

51 ZAFFARONI, Eugénio Radl. O inimigo no direito penal. 3. ed. Trad. de Sérgio Lamaro. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p. 83-
84.

52 MARTIN, Luis Gracia. Prolegédmenos para a luta pela modernizagio e expansio do direito penal e para a critica do
discurso de resisténcia. Trad. de Erica Mendes de Carvalho. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 2005, p. 36.

%3 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. A expansao do Direito Penal nas sociedades pés-industriais. 2. ed. Trad. de Luiz Otavio
de Oliveira Rocha. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 186-187.

% SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. op. cit., 2011, p. 192.
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Em seu livro Sobrecriminalizacion, Husak® apresenta uma teoria sobre os
limites da sangao penal diante do problema do excesso de criminalizagdo. Ja no
primeiro capitulo o autor refere a dramatica expanséo do Direito Penal nos Estados
Unidos e a necessidade de construgao de uma teoria que permita apurar quando uma
lei penal possui sua existéncia justificada (ou ndo), salientando que muitas leis penais
sdo injustas, ou por implicar penas excessivas, ou por tipificar condutas que sequer
deveriam ser criminalizadas.

E preocupante a leitura da expansdo do Direito Penal feita por Husak®®,
quando afirma que as taxas de encarceramento proporcionam o0 meio mais comum
dos que alcangam o castigo estatal nos Estados Unidos da América. Em 2005, perto
de 2,2 milhdes de pessoas entraram em carceres e prisdes federais e estaduais, o
que supde uma taxa de 737 presos por cada 100.000 habitantes, fazendo de um em
cada 138 habitantes um preso. Numa projeg¢ao, um em cada 20 criangas nascidas nos
Estados Unidos estara fadada a passar por um prisao federal ou estadual em algum
momento de sua vida. O mais preocupante disso € que 12,6 % de pessoas negras
entre 25 e 29 anos estdo no carcere, enquanto que o percentual é de 1,7 % de
pessoas brancas, na mesma faixa etaria.

O autor ainda destaca que n&o se deve esquecer os individuos com pena
suspensa ou em liberdade condicional, o que eleva imensamente os numeros. Ou
seja, nos numeros indicados nao estdo computados aqueles que foram condenados
e lhes foi imposta uma pena, mas receberam algum beneficio que Ihes tirou do
encarceramento. Mas, a qualquer momento podem voltar a prisdo®’.

Conforme Husak, no periodo dos anos setenta, as taxas eram de 144 reclusos
por 100.000 habitantes. Os EUA possuem um quarto da populagcédo carceraria do
planeta. Pesquisas mostram que as taxas de delitos nos EUA desde 1990 n&o € maior
do que as de outros paises ocidentais. E a diminuicdo no numero de delitos € um
fendmeno que atinge a todos os paises, inclusive aqueles ndo que ndo adotam um
excessivo Direito Penal®.

Um ponto a ser destacado € a possibilidade de ocorréncia da expanséo do
Direito Penal sem a alteragdo ou acréscimo de qualquer palavra no texto legal, na
medida em que a criminalizagcdo pode resultar quando o Poder Judiciario decide
expandir a interpretagdo de crimes existentes, sem qualquer acgao legislativa®. Isso
pode ser visto na adog¢ao do principio da analogia pela Unido Soviética do governo
Stalin, quando disp6és que caso uma conduta socialmente perigosa ndo se
encontrasse contemplada no Codigo Penal, deveria ser aplicada disposi¢cbes que
regulassem condutas similares®®. Veja-se que, sem acrescentar qualquer nova
disposigéo, ocorreu evidente aumento do direito penal com aplicagao da analogia.

Husak ainda critica a pouca claridade dos tipos penais, que apresentam
muitos dispositivos de dificil compreensdo, inclusive para advogados. Também
reprova os gastos publicos para castigar delitos que sequer deveriam existir, muitas
vezes superiores aos gastos com questdes sociais. Segundo o autor, a excegéo
daqueles que ganham com o encarceramento (denominados por ele como
pertencentes ao “complexo industrial carcerario”), todos estdo de acordo que temos
uma inversdo de prioridades®’.

% HUSAK, Douglas. Sobrecriminalizacién. Los limites del Derecho penal. Madrid: Marcial Pons, 2013, p. 41.
%6 HUSAK, Douglas. op. cit., 2013, p. 43.

57 HUSAK, Douglas. op. cit., 2013, p. 43.

%8 HUSAK, Douglas. op. cit., 2013, p. 44-46.

% HUSAK, Douglas. op. cit., 2013, p. 50.

80 HUSAK, Douglas. op. cit., 2013, p. 51.

61 HUSAK, Douglas. op. cit., 2013, p. 52.
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Ha, igualmente, um viés da sobrecriminalizagdo como contribuicdo para o que
define como “falta de respeito pelo Direito”, uma vez que certas regras percebidas
como estupidas simplesmente sdo ignoradas. Nessa linha, a propria eficacia
dissuasiva da pena, a criagdo do estigma de criminoso, € atingida, uma vez que tal
conduta é por poucos condenada e por quase todos realizada®?. Concorda-se com o
autor porque, em determinados casos, as proprias autoridades nao se importam com
a conduta pratica. Trata-se daquilo que ja se referiu no comego desse trabalho, ou
seja, a perda da legitimidade e credibilidade do Direito Penal, fazendo com que a
norma penal “ndo seja levada a sério”.

Segundo o autor, a expansao do Direito Penal também gera um aumento nos
poderes da policia em relagcdo as condutas tidas como delituosas, como, por exemplo,
a mendicancia®. Veja que o exemplo trazido por Husak bem ilustra o tema ora tratado:
problema social que se tenta resolver como caso de policia! Por fim, lembra o autor
que a expansao do Direito Penal gera também, por vezes, a violagdo do principio da
legalidade, sendo necessario cada vez mais sair das normas penais para determinar
as condutas penais. O Direito Penal se externaliza diz Husak. As reformas das normas
extrapenais podem influenciar no aumento da criminalizagao®.

Entretanto, o grande ponto trabalhado por Husak é que o excesso de
criminalizagdo, constatado acima, problema que gera um excesso de castigo injusto.
Segundo o autor a injustica se torna especialmente evidente quando os acusados sao
sentenciados por condutas que nao deveriam ter dado origen a responsabilidade
penal em primero lugar®®.

No Brasil, André Luis Callegari apresenta importante produgdo sobre tal
questdo, quando, em conjunto com Maiquel Angelo Dezordi Wermuth®, registra que
“o processo de globalizagédo e a consequente sociedade de risco que se configura na
contemporaneidade propiciam o surgimento de um sentimento generalizado de
inseguranca diante da imprevisibilidade e da liquidez das relagdes sociais”. Passa-se
a viver em uma “sociedade de risco” ou, como definem alguns, em uma “sociedade
de incerteza”, com novos e impensaveis perigos.

Callegari e Wermuth destacam que o Direito Penal assume novos contornos,
dentre os quais, destacam os autores, a caracteristica de um Direito Penal Preventivo,
que antecipa a protecdo penal a um estagio prévio a efetiva lesdo, além da
flexibilizagdo das garantias, sendo que o Direito Penal ganha feigcdes de um Direito
Penal de excecao, isto é, de um Direito Penal do Inimigo®’. Para esses autores, é
nesse contexto que o Direito Penal expande-se e torna-se a resposta ao medo,
deixando de ser visto como Carta Magna do Delinquente para ser visto como Magna
Carta da Vitima, como instrumento de defesa do cidaddo e n&do como garantia do
acusado. A politizagdo do Direito Penal, com sua utilizagao politica eleitoral, também
contribui para a expanséo do Direito Penal, circunstancia que se vera adiante®?.

62 HUSAK, Douglas. op. cit., 2013, p. 53

8 HUSAK, Douglas. op. cit., 2013, p. 53.

84 HUSAK, Douglas. op. cit., 2013, p. 54.

8 HUSAK, Douglas. op. cit., 2013, p. 55.

% CALLEGARI, André Luis. WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. Sistema Penal e Politica Criminal. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2010, p. 13.

87 O “direito penal do inimigo” foi proposto por Giinther Jakobs. Em apertada sintese, sustenta que devemos ter um “Direito Penal
do cidadao”, com rigidez de garantias e direitos, e um “Direito Penal do inimigo”, com flexibilizagdo de garantias e direitos. Este
seria aplicavel apenas ao “inimigo”, entendido como aquele individuo que se afastou definitivamente da ordem juridica, ndo a
reconhecendo, como o caso do terrorista. (JAKOBS, Giinther; CANCIO MELIA, Manuel. Direito penal do inimigo: nogdes e
criticas. Organizagao e tradugédo de André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012.)

% CALLEGARI, André Luis. WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. Sistema Penal e Politica Criminal. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2010, p. 20.
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Repise-se: ndo se quer que o Direito Penal permanecga igual ao dos tempos
do Cédigo do Império. E evidente que precisa haver uma atualizagdo natural no
catalogo de protegao de bens juridicos pela norma penal. Sobre essa transformacao,
importante registrar, também no enfoque da expansdo do Direito Penal, o
ensinamento do Professor Lenio Luiz Streck, no estudo intitulado “Crime e sociedade
estamental no Brasil”, ao destacar que o Brasil ainda esta atrelado ao paradigma penal
de nitida feicao liberal-indivudualista, pois continua “preparado historicamente para o
enfrentamento dos conflitos de indole interindividual” e ndo engendrou, “ainda, as
condigcbes necessarias para o enfrentamento dos conflitos (delitos) de feicao
transindividuais (bens juridicos supraindividuais), que compdem majoritariamente o
cenario desta fase de desenvolvimento da sociedade brasileira”®®.

O que e o professor Streck quer dizer € que o Direito Penal do Brasil (1) ainda
nao acompanha uma repressdo equanime econdmica-social, pois a teleologia da
norma penal €, historicamente, destinada a criminalizacdo da pobreza e manutencao
de um direito penal de classe; (2) apresenta uma racionalidade legislativa
incongruente na medida em que estabelece penas mais graves para os delitos
patrimoniais e menores sangdes para crime contra a vida; (3) agudiza uma situagao
tipica de pais de modernidade tardia, pois possibilita uma discricionariedade judicial
para uma aplicagao da norma penal tendente a reforcar a “criminalizacéo da pobreza”
e a “pobreza da criminalizagao”’°.

Também deve o Direito Penal evoluir para que seus tipos penais ndo percam
a validade, pois, como adverte Streck, “tipos penais, vigentes e validos no contexto de
um modo liberal-individualista de producao de Direito, ndo resistem ao exame de sua
validade (no sentido de Ferrajoli) no (novo) modelo de Direito vigente no Estado
Democratico de Direito”. E preciso concordar com Streck quando sustenta que “o
Estado Democratico de Direito produziu a secularizagao do Direito Penal”, sendo que,
“delitos ligados a moral e aos costumes ndo s&o mais compativeis com a nova ordem
juridico-politica”. Tudo isso faz parte de uma necessaria evolugéo do Direito Penal”'.

E claro que ha um “vacuo” de “desatualizagéo” do catalogo dos tipos penais.
Isso €& proprio de um ramo do Direito que esta a reboque das relagdes sociais,
necessitando de uma constante revisdo daquilo que deve ser ou nao criminalizado.

Até aqui, ja é perfeitamente possivel defender a tese de que o “fenébmeno do
medo” esta presente em toda a sociedade pds-moderna, e que essa sensacgao de
inseguranca vem servindo de fundamento para a expansao do Direito Penal, a partir
da adoc¢ao de medidas que impactam diretamente na vida do cidaddo, com novos
tipos penais, incremento de penas, aumento de poderes de policia, entre outros
fatores que limitam os direitos individuais da populacgao.

2.3 Alguns exemplos ou consequéncias da expansao do Direito Penal

Neste fendmeno de expansao, recai sobre o Direito Penal, indevidamente, a
responsabilidade de resolver problemas que nao sio possiveis de solugao pelo viés
da norma penal, dada a impossibilidade de se concretizar politicas publicas a partir do
Direito Penal.

Uma das constatagdes que comprovam a afirmacgao acima esta no fato de se
tratar problemas sociais pela criminalizagdo. Como exemplo singelo, deve-se refletir
sobre a questdo da imigragcdo na Europa (problema que surge com atualidade no

8 STRECK, Lenio Luiz. Crime e sociedade estamental do Brasil: de como /a ley es como la sierpente; solo pica a los descalzos.
Cadernos IUH ideais. Ano 10, n° 178, Sao Leopoldo: Unisinos, 2012, p. 4.

"0 STRECK, Lenio Luiz. Crime e sociedade estamental do Brasil: de como /a ley es como la sierpente; solo pica a los descalzos.
Cadernos IUH ideais. Ano 10, n° 178, Sao Leopoldo: Unisinos, 2012, p. 7-33;

™ STRECK, Lenio Luiz. Tribunal do Juri: simbolos e rituais. 4 ed. rev. e mod. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 62.
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Brasil), onde diversas condutas, desde o simples fato de socorrer um imigrante, foram
criminalizadas. A policia também ganhou amplos poderes para tratar com o
estrangeiro, inclusive sem a necessidade de recorrer ao Poder Judiciario. Mas sera a
imigracao um problema criminal? Sera que o imigrante deixa sua patria motivado pelo
desejo de cometer crimes em outro pais? Nao seria mais correto pensar a questao do
estrangeiro — castigado em sua terra pela fome, guerra, violéncia, etc. —, como uma
busca apenas melhores condi¢cbes de vida para si e para os seus familiares? Os
numeros, como visto no item anterior, ndo demonstram que o imigrante seja o
responsavel pela criminalidade “sentida” pela populagdo. Na verdade, diante da crise
econdmica e da situagdo do mercado de trabalho, o imigrante foi escolhido como um
dos culpados, e o Direito Penal foi “chamado” para combaté-lo.

Wermuth”?, ao tratar da relagdo do Direito Penal com a imigragdo, apds
salientar a utilizagdo do medo como “capital politico” e a instrumentalizacado do Direito
Penal para controle e disciplinamento de determinados individuos “indesejaveis”,
destaca a diretiva da Comunidade Europeia que prevé a prisdo de imigrantes sem
documentos por até 18 meses para viabilizar a expulséo. Tal situacéo, registra o autor,
€ o Direito Penal Punitivo utilizado como resposta ao medo e a inseguranga da
populagdo em relagdo a imigragao irregular e, acrescenta-se, ndo necessariamente
em relacdo a criminalidade produzida pelo imigrante. Ainda, destaca Wermuth a
previsdo na lItalia dos delitos de favorecimento da permanéncia ilegal ou da
hospedagem de imigrantes clandestinos. Surgem os “delitos de solidariedade”,
previstos na ltalia, Franga e Espanha, que consiste nesta ajuda ao imigrante, algumas
legislagbes com exigéncia de intuito de lucro, outras bastando a simples ajuda ao
imigrante.

Para se ter uma nog¢ao das consequéncias excessiva de tal expansao punitiva,
Wermuth”2 cita o caso relatado pelos “Derechos Humanos em la Frontera Sur”, relativo
ao ano de 2007, elaborado pela Associacdo Pro-Direitos Humanos da Andaluzia,
quando “en mayo de 2007, veintisiete migrantes permanecieron durante mas de
veinticuatro horas desesperadamente agarrados a jaulas de atun de 35 cm de largo
tiradas, en pleno Mediterraneo, por un remolcador maltés cuyo capitan se negaba
obstinadamente a detenerse para tomarlos a su bordo, o incluso a escoltarlos hasta
la costa”. Tudo isso porque ajudar aos naufragos conduzindo-os até um porto
significava, “para os salvadores, varios dias de inmovilizacion de su barco, cuando no
son perseguidos, ademas, ‘por haber facilitado la inmigracién ilegal’, como pas6 en el
mes de agosto de 2007 con siete pescadores tunecinos, mandados a prision en Sicilia
después de haber salvado del ahogamiento a cuarenta y cuatro personas”. Outro caso
foi o dos “militantes asociativos de la region de Calais fueron inculpados porque
procedian a la distribucion de comida o albergaban exilados”. Também nao é raro que
condutores de 6nibus se neguem a embarcar Africanos. Isso, por si so, revela o temor
em prestar ajuda humanitaria pelas consequéncias de tal ato de solidariedade no
campo da norma penal.

No caso brasileiro, ndo € incomum a “juridificacédo” de condutas em raz&o da
‘pressédo” da sociedade e da midia em geral, com exasperamento de sancdes e
supressdes de garantias. Basta lembrar que o homicidio qualificado passou a ser
considerado hediondo — Lei 8.072/90 — a partir de um caso concreto, no qual a filha
de autora de novelas de um canal de TV de grande poder politico-econémico foi

2 WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. Mixofobia: a construgdo dos imigrantes ilegais como “sujeitos de risco” e o tratamento
juridico-penal da imigragao irregular na Unido Europeia como retrocesso rumo a um modelo de Direito Penal de autor. In:
CALLEGARI, André Luis (Org.). Direito Penal e Globalizagao: sociedade de risco, imigragao e justica restaurativa. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2011, p. 55.

> WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. op. cit., 2011, p. 61.
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assassinada de forma brutal. Nesse caso, a racionalidade na atividade legislativa foi
marcada pelos constantes noticiarios na midia, além da coleta de assinaturas dos
cidaddos com o objetivo de incluir tal delito no rol dos hediondos, o que ocorreu com
a aprovagao unanime da Lei 8.930/94.

No Brasil, a Lei 11.340/06 (Lei Maria da Pena) foi redigida as pressas como
resposta a Comunidade Internacional em vista de denuncia de desrespeito aos
direitos da mulher. Tal norma, sabidamente caracterizada pela prote¢cdo de género,
promoveu alteragbes no Cddigo Penal e em outros diplomas materiais e adjetivos,
transformando o Direito penal em uma “arma politica” para responder anseios sociais
e de boa parte da populagao. Nao € que devam ser juridificadas penalmente condutas
de risco a integridade e ao psicologico da mulher. Nem tampouco se discute que a
violéncia domeéstica contra a mulher ndo merecga intervencéo do Direito Penal.

A funcao simbdlica da lei penal deve ser arredada, visto que produzida com
base numa racionalidade politica “promocional” dos governos, missdo que néo deve
ser cumprida pelo Direito penal, ante suas caracteristicas inatas de norma juridica
fragmentaria e subsidiaria, sob pena de a tarefa do legislador promover a
descredibilidade do ordenamento juridico e bloqueio das suas fung¢des instrumentais.

Ainda, destaca-se o aumento de delitos de perigo abstrato, nos quais o bem
juridico n&o foi exposto a risco, bem como a tipificagdo de atos tradicionalmente
preparatérios. E o caso do Direito Penal preventivo, que ja foi abordado acima.
Callegari’ ainda destaca que, neste cenario, ocorre uma modificagio da orientagéo
do Direito Penal, agora dirigido a precaugéo de riscos incertos. A reagao que ocorria
a posteriori, agora ocorre a priori, com previsdo de delitos de perigo abstrato, sem a
exigéncia efetiva/real exposigdo do bem a risco.

Por fim, é importante chamar a atencao para o fato de que Direito Penal ndo
pode ser considerando um instrumento para a preveng¢ao dos riscos sociais. Mais
grave ainda é debitar em sua conta a tarefa de ser o “primeiro” e o “Unico” instrumento
de controle das mazelas sociais, ja que a norma penal ndo tem a fungao de concretizar
politicas publicas. Pensar o contrario significaria transformar a norma penal em mero
simbolo, sem qualquer crédito por parte da sociedade. E perfeitamente possivel
concordar com Streck’®, quando, seguindo o pensamento de Claus Roxin, afirma que
o Direito Penal deve reforgar sua indiscutivel caracteristica de ultima ratio.

3. CONSIDERAGOES FINAIS

A questdo da segurancga/criminalidade nao sera, por evidente, solucionada
simplesmente com um maior encarceramento, previsdo de novos tipos penais ou
aumento de pena. Da mesma forma, a questdo social ndo sera solucionada com
medidas penais.

O aumento da criminalidade, quando de fato ocorre, ndo é combatido
eficazmente somente com norma penal, que tem como objeto o encarceramento do
sujeito que viola um bem juridicamente protegido pelo Direito Penal. E o motivo é
muito simples: trata-se a consequéncia, mas nao se resolve o problema. Afinal, tratar
o sintoma acaba com a doenga? Ou seja: no caso, prender o criminoso resolve o
motivo da conduta criminosa?

74 CALLEGARI, André Luis. Terrorista: um discurso sobre o Direito penal de excegéo. In: STRECK, Lenio Luiz; ROCHA, Leonel
Severo; ENGELMANN, Wilson (Org.). Constituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica: anuario do programa de Pos-
Graduagéo em Direito da UNISINOS: mestrado e doutorado: n. 9. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora; Sado Leopoldo:
UNISINGS, 2012, p. 39.

78 STRECK, Lenio Luiz. Crime e sociedade estamental do Brasil: de como /a ley es como la sierpente; solo pica a los descalzos.
Cadernos IUH ideais. Ano 10, n° 178, Sao Leopoldo: Unisinos, 2012, p. 30.
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E evidente que é muito mais simples prender do que resolver os complexos
problemas que estdo por tras do crime. Ha uma eleicdo do Direito Penal como
salvador do projeto mal sucedido do Estado Social. Sem duvida o leitor ja deve estar
pensando em como este assunto é batido. Pois €&, mesmo sendo tratado
cotidianamente e por varios autores, o poder publico faz ouvidos moucos e continua
trilhando apenas o caminho da represséao penal.

O Direito Penal, lamentavelmente, tem sido usado como panaceia para
reduzir (controlar) o aumento da criminalidade. A politica e a midia usam o medo para
fazer necessaria a expansao da norma penal, produzindo um discurso que busca no
Direito Penal a solugdo para problemas que muitas vezes ndo existem. O senso
comum incorpora esse discurso e a populagao agradece ao politico que se preocupa
com sua segurancga e defende a maior severidade com o criminoso. Junto com o
politico, a midia, motivada pela necessidade de audiéncia, pela necessidade de
produzir noticia, coloca o criminoso na porta da casa do cidadado, quando nio o faz
onipresente dentro das residéncias. Casos singulares ganham os noticiarios por varios
dias, gerando na populacdo um sentimento de degradacdo geral. A solugao
‘ensinada” pelos apresentadores e comentaristas: aumento de penas, criagdo de
novos delitos, entre outras providéncias que confiam apenas ao Direito Penal a
solucao do problema que — na maioria dos casos — comegou bem antes do crime.

Assim, a expansao do Direito Penal é apresentada como solugédo e aumenta
continuamente, como se o criminoso consultasse a legislagdo penal quando pratica
um delito!

Deve-se levar a sério o Direito Penal. Deve-se respeita-lo e emprega-lo como
ultima ratio. Nao se pode permitir que o Direito Penal, motivado por interesses
inconfessaveis, pretenda tratar tudo e, quando necessario (diante da insuficiéncia das
demais esferas), ndo tenha forga — nem eficacia — para combater aqueles ataques aos
bens mais valiosos.
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