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RESUMO

O presente trabalho visa analisar como a caracteristica da emergéncia no tocante a elaboragdo
de leis influencia a crise de intervencdo minima, a qual o direito penal brasileiro se encontra.
Para isso, serd abordada a emergéncia em sua origem e fundamentacdo, em sequéncia sera
explicado como a midia manipula o telespectador e contribui para a construgdo de uma
populacdo amedrontada, denominada de “Sociedade do Risco”, e na materializacdo do
criminoso como “inimigo social”’, e como isso colabora para uma politica voltada para o clamor
social e para leis emergenciais. Por fim o texto estabelece a relacdo entre a emergéncia e a
crise de intervencdo minima, elencando as consequéncias de uma politica emergencial que
origina uma maxima intervencdo penal, fundamentada pelo expansionismo, simbolismo e
hiperinflacdo legislativa penal, apontando alguns exemplos concretos de leis de cunho
emergenciais, para ao final verificar como todas essas caracteristicas da emergéncia tornam o
direito penal rigido e violador, voltado ao punitivismo e deixando a margem os principios
fundamentais e garantivistas.
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This text aims at analyzing how the emergency characteristic in relation to the elaboration of
laws influences the crisis of minimum intervention, in which Brazilian criminal law is. In order to
do so, the emergence of its source and its rationale will be explored, in sequence it will be
explained how the media manipulates the viewer and contributes to the construction of a
frightened population, known as the "Risk Society", and in the materialization of the criminal as
"social enemy", and how this contributes to a policy focused on social outcry and emergency
laws. Finally, the text establishes the relationship between the emergency and the crisis of
minimal intervention, highlighting the consequences of an emergency policy that leads to
maximum criminal intervention, based on expansionism, symbolism and criminal legislative
hyperinflation, pointing to some concrete examples of emergency laws, in order to verify how all
these characteristics of the emergency make criminal law rigid and violating, aimed at punitivism
and leaving aside the fundamental and guaranteeing principles.

Keywords: Emergency. Minimum Intervention. Criminal Law. Risk. Criminality. Criminal
Symbolism.

INTRODUCAO

Um dos maiores problemas enfrentados pelo direito Penal consiste na
necessidade de regulamentar as relacfes entre individuos que convivem em meio
social. Diante disso, recai sobre o Estado o jus puniendi, que é o poder-dever de punir
agueles que violem a ordem social.

Para a efetivacdo do jus puniendi, o Estado utiliza-se do direito penal, por ser o
ramo do direito que possui caracteristica de sancionador, contudo em decorréncia das
modificacbes e do desenvolvimento da sociedade atual, o que se observa € um
aumento da criminalidade, essa que passa a ser transmitida pela midia de forma
infundada e constante, deixando seus telespectadores com medo a ponto de pressionar
o Estado a buscar meios de controle da violéncia.

Dessa caracteristica de risco constante, oriunda do medo, surge a urgéncia de
inibir a criminalidade e deixar a sociedade, mesmo que de forma momentanea,
tranquila, para isso o Estado utiliza a emergéncia legislativa, que nada mais € do que a
elaboracdo de leis rapidas motivadas por casos que chocam profundamente a
populacdo, e que objetivam transmitir uma sensag¢do de seguranca e de um Estado

“atuante”. A emergéncia viola principios constitucionais, que limitam a atuacdo do
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Estado na vida dos individuos e origina a crise de intervengdo minima do direito penal
brasileiro.

Tendo por base tal entendimento, busca-se responder a seguinte problematica
de pesquisa: Como a legislacdo de emergéncia influencia o surgimento da crise de
intervencdo minima do direito penal? Para isso, serd utilizado uma andlise da
sociedade atual e como é utlizado o direito penal no ordenamento juridico
contemporaneo.

O presente artigo, objetiva verificar como a legislacdo de emergéncia influencia o
surgimento da crise de intervencdo minima do direito penal, mediante os seguintes
objetivos especificos: a) Discorrer acerca do direito penal de emergéncia; b)Discutir
sobre o principio da intervencdo minima e c¢) Apontar como a utilizacdo da emergéncia
intensifica a crise de intervencdo minima do direito penal.

Esta pesquisa se justifica pelo fato de proporcionar uma analise ao processo de
utilizagdo da emergéncia como fundamento da elaboracéo de leis, o que distorce o real
sentido do direito penal, bem como sua contribuicdo para uma intervencdo maxima
desse ramo do direito na vida dos individuos, o que repercute na crise de intervencao
minima, tornando o direito penal expansivo e simbdlico, muitas vezes motivados pela
prépria sociedade e pelo discurso midiatico que clama pela emergéncia legislativa.

Quanto a metodologia, esta pesquisa utilizardA o método dialético, visando o
esclarecimento das causas para o fenbmeno da crise de intervencdo minima e suas
consequéncias no direito penal contemporaneo, bem como apontando a emergéncia
como principal fundamento. Esta pesquisa é determinada como qualitativa, e seréao
utilizados o método bibliografico, anélise de conteudo, e fontes secundarias, baseadas
no entendimento de tedricos e autores a fim de embasar a elaboracdo deste artigo.

O artigo encontra-se segmentado em trés se¢fes, sdo elas: na primeira secdo
sera abordado a emergéncia, seu conceito e origem, além de relaciona-la ao direto
penal do inimigo e ao medo difundido pela midia como causa de sua justificacdo. Na

segunda secao, sera apresentado o principio da intervencdo minima, o jus puniendi e
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seus limites. Em seguida, na terceira secéo, sera elencado os resultados e discursoées,
onde se abordarda os problemas da emergéncia e sua relacdo com a crise de
intervencdo minima, bem como suas consequéncias. E por fim, sera sugerido
mecanismos para solucionar o problema e viabilizar a mudanca nos conceitos

estabelecidos pela sociedade moderna.

2 DIREITO PENAL DE EMERGENCIA

Emergéncia é tudo aquilo que foge do cotidiano, como explica Choukr (2002,
p.01), é algo que “de forma repentina, surge de modo a desestabilizar o “status quo
ante”, colocando em xeque os padrdes normais de comportamento e a consequente
possibilidade de manutencao das estruturas”. Assim, pode-se conceituar emergéncia
como, algo fora do “padrao”, utilizado para de forma célere solucionar aquilo que
coloque em perigo o bem juridico e a seguranca social.

A cultura da emergéncia vem entrelacada a uma ideia de risco, voltada para uma
populacdo amedrontada que convive diretamente com a criminalidade, tendo seu apice
com movimento Lei e Ordem (Law and Order), originado nos Estados Unidos, durante a
década de 1990, em decorréncia da reacdo social ao crescimento da criminalidade,
onde a populacédo buscava mecanismos para uma puni¢ao rapida dos infratores.

Diante disso, esclarece Sica (2002), que a emergéncia origina-se em uma
sociedade acuada com a violéncia urbana, causando uma sensacdo de panico,
fundamentada e multiplicada por informagdes distorcidas da midia, o que ocasiona um
“sentimento de insegurancga”. Afirma ainda o autor, que o legislador quando cede ao
clamor social, acaba por oferecer o direito penal como solugdo para todos os males
sociais e consequentemente leva esse ramo do direito a um retrocesso.

A utilizacdo de leis de emergéncia tornou-se corriqueira socialmente, o medo

estabelecido pela criminalidade e difundido pela midia bem como a ilusdo de seguranca
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trazida pela emergéncia, faz com que a vontade de solucionar a criminalidade se
sobreponha aos conceitos béasicos do direito. Nessa acepcdo, Hassamer (1993),
considera lamentavel que a sociedade, quando se sente ameacada, priorize solucionar
o problema, mesmo que, para isso, sejam violados os Direitos Fundamentais.

A respeito do emergéncialismo, Moccia (1999), conclui que ao se elaborar
normas de cunho emergencial o uso do direito penal torna-se simbdlico, oriundo de
uma “presumida” politica criminal eficaz, o que acaba por suplantar uma busca por
solucdes bem mais eficientes.

Nesse mesmo sentido, Franco (1994) afirma que o direito penal possui funcéo
claramente instrumental, considerando que o controle do Estado é simbdlico, o direito
penal ndo mais objetiva tutelar com eficdcia bens juridicos essenciais para a
convivéncia harmdnica, deseja apenas tranquilizar o cidadéo e a opinido publica.

Destarte, pode-se entender que o direito penal de emergéncia é o reflexo da
sociedade de risco, fundamentada no medo da violéncia e noticiada constantemente
pela midia, caracterizando o infrator como “inimigo” da ordem social, distorcendo o
sentido do direito penal, que em regra, € subsidiario aos demais ramos do direito, e o
torna popular por seu carater sancionador, dando a populacdo o que ela tanto almeja:
se sentir segura, mesmo gque seja uma sensacao falsa e que isso tenha consequéncias

juridicas de dificil reparacao.

3 O INIMIGO COMO FUNDAMENTO DO DIREITO PENAL DE EMERGENCIA

O Direito Penal € tido, como um instrumento politico-social que visa a
concretizacdo dos preceitos estabelecidos constitucionalmente, desta feita, tem como
objetivo proteger os bens e interesses sociais na busca de evitar a transgressdo as
normas, impondo penalidades a condutas que foram previamente incriminadas.

Ao analisar o contexto histérico da sociedade, varios grupos foram tidos como

‘inimigos  sociais”, nao por terem cometido alguma conduta delituosa, mas
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simplesmente por serem diferentes, € o caso dos hereges e das bruxas, durante a
Inquisicdo, ou mesmo a perseguicdo a judeus e a homossexuais, no estopim da
Segunda Guerra, sdo exemplos dos considerados inimigos em momentos historicos
distintos.

Contudo, grandes modificacbes atuam intensivamente no direito penal
contemporaneo, o desenvolvimento tecnoldgico e a globalizagcdo contribuem para as
desigualdades sociais, onde as pessoas tendem a ficar mais individualistas. A midia
infundada propaga cada vez mais, de forma dramatica o aumento dos indices de
criminalidade, causando pavor e inseguranga nas pessoas surge dai, o “inimigo social”,
atualmente materializado na figura do delinquente.

Jakobs (2007, p. 25), para fundamentar sua teoria, toma como base os modelos
filosoficos contratualistas, que entendem pela exclusdo do infrator, “[...] O delinquente
infringe o contrato, de maneira que ja ndo participa dos beneficios deste: a partir desse
momento, ja ndo vive com os demais dentro de uma relagéo juridica.” Dessa forma,
existe uma dicotomia intitulada pelo jurista como, direito penal do cidadédo e direito
penal do inimigo.

Assim, conforme Jakobs (2007) pode-se classificar o inimigo como, todo aquele
que persistentemente pratica delitos, e que por isso perde seu status de pessoa, onde
sera voltado para esse o direito penal do inimigo, pois suas condutas ndo podem serem
vistas como “erro”, uma vez que sao reiteradas e consideradas como extremamente
perigosas para a sociedade, o autor cita como exemplo o terrorista. Em contrapartida,
aqueles que cometem crimes menores, esporadicamente, detém suas garantias e
direitos e sdo amparados pelo direito penal do cidadao.

Diante disso, socialmente, as consequéncias trazidas pelo direito penal do
inimigo se demonstram violadores do Estado Democratico de Direito. Melia (2007),
afirma que a utilizacdo da ideia do inimigo gera um punitismo exacerbado, onde se

acredita que a punicéo € o meio eficaz de solucionar a criminalidade, contudo o que se
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observa é o nascimento do simbolismo penal, 0 que torna as propostas dessa teoria
ineficazes.

Melia (2007) esclarece ainda que, o direito penal do inimigo fere a Constituicao,
uma vez que para essa teoria, o individuo perde seu status de pessoa detentora de
direitos, onde na verdade ao invés de exclui-lo, a melhor forma de lidar com o inimigo &
garantindo a eficacia do ordenamento juridico, independente gravidade da conduta,
devendo esta presente os principios e garantias do infrator.

Diante disso, resta nitido que como consequéncia do direito penal do inimigo, a
tendéncia € um direito de emergéncia, vinculado a criminalizacdo excessiva e uma
rigorosidade das normas, tornando o direito penal empobrecido, fundado em

simbolismo e expansionismo;

4 O MEDO E A ATUACAO DA MIDIA NA CONSTRUCAO DO DIREITO PENAL DE
EMERGENCIA

O contexto contemporaneo em que estamos vivendo, € caracterizado pela
globalizacdo, em contrapartida esse avanco vai aos poucos se substituindo pelo
sentimento de inseguranca e de pavor que se instala generalizadamente por toda a
populacao, isso decorre do aumento da criminalidade, originando o que se conhece
como “Sociedade de Risco”.

Diante disso, ressalta Bauman (2008, p. 12), que o risco esta longe de exaurir-se
uma vez que: “novos perigos sdo descobertos e anunciados quase diariamente, e nao
ha como saber quantos mais, e de que tipos conseguiram escapar a nossa atencao (e a
dos peritos!) — preparando-se para atacar sem aviso”, o que reforca a ideia de uma
sociedade moderna, temerosa e corroida pelo medo.

O alarme social dado aos riscos da criminalidade pela midia na Era Moderna

gera uma preocupacdo nao justificada referente a seguranca, que ocasionam
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constantes reclamacdes por uma maior eficacia e atuacdo do Estado no controle social,
o que fomenta a denominada “cultura da emergéncia”.

A comunicacdo passada pela midia na intencdo de convencer o telespectador e
formar a opinido publica recebe o nome de discurso sensacionalista, definido por Vieira
(2003) como uma linguagem caracterizada pela auséncia de moderacédo, na busca de
causar impacto, com o objetivo de envolver emocionalmente o telespectador, esse que
fica incapaz de separar o que é real do que € sensacional.

O sensacionalismo, quando disseminado diariamente acaba por influenciar o
processo de criminalizacdo, retratando a violéncia como um objeto lucrativo, as noticias
envolvendo a criminalidade tornam-se verdadeiras novelas melodramatica,
comercializadas com textos e ilustracbes banalizando a violéncia e se tornam noticias
tdo corriqueiras que causam um efeito estarrecedor na populacéo.

Vale salientar, que a maioria dos casos criminais transmitidos pela midia, sédo
cometidos por pessoas de baixa renda que vivem a margem social, que cometem crime
de minimo potencial ofensivo, contudo a forma como essas noticias sdo transmitidas
causam um impacto tdo grande na populacdo, que passa a taxar o individuo, mesmo
gue por ventura seja julgado inocente, como criminoso.

Bauman (2005) classifica a sociedade pds-moderna como uma sociedade de
consumo, e utiliza-se da expressao “lixo”, para explicar como o ser humano é visto
nessa sociedade, onde aquilo que ja foi consumido é descartado, e 0 homem esta
sempre em busca do que é novo, dessa forma, o lixo deve ser rejeitado, excluido, a
sociedade tende a qualquer custo encontrar um local préprio para deposita-lo.

Nesse sentido, aquilo que para nos é diferente ndo é aceitavel e isso é
claramente evidenciado quando se observam as prisdes, 14 € colocado o criminoso
aguele que estd a margem da sociedade, que é de baixa-renda, que é muitas vezes
negro, que reside em favelas e que por isso deve ser taxado como o verdadeiro inimigo

social.
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Diante dessa analise, é perceptivel que a midia detém um forte poder de
convencimento e de formagdo de opinido publica, em se tratando de questdes
criminais, a imprensa mostra-se ainda mais incisiva, uma vez que atua no sentimento e
abalo psicologico da populacdo, que ja tomada pelo medo ndo vé saida a nao ser

provocar o legislador a posicionar-se de forma rapida a fim de combater a violéncia.

5 PRINCIPIO DA INTERVENCAO MINIMA DO DIREITO PENAL

5.1 JUS PUNIENDI: O PODER DE PUNIR DO ESTADO

O direito penal de acordo com Greco (2011) divide-se em objetivo que é o
conjunto de normas penais, e subjetivo que € o jus puniendi, o poder de punir, titular do
Estado, assim o poder de punir expressa a faculdade do Estado em elaborar e executar
suas leis.

Greco (2011), explica que o jus puniendi pode se legitimar como o direito
conferido ao Estado de elaborar normas por meio do poder legislativo, que regulam a
convivéncia dentro de uma sociedade (sentido objetivo), e pelo poder judiciario de
executar suas normas proferindo decisdes criminais que tornam um conduta passivel
de punicdo (sentido subjetivo), disso resta presente a estrita relacdo de continuidade
entre a politica criminal e o jus puniendi.

N&o obstante, deve-se compreender que existe muito além de um direito de punir
conferido ao Estado, mas em decorréncia de seu vinculo a principios constitucionais,
tem-se o reconhecimento de um dever de punir diante de uma conduta delituosa,
permitindo o Estado sancionar o crime, contudo garantindo a proporcionalidade da pena
a conduta do agente e obedecendo a Constituicao.

No momento em que surgem condutas delituosas, o detentor do poder —dever de
punir, ndo deve se abstrair em manifesta-lo, uma vez que faz-se necessario garantir o

bem-estar e a ordem social, nesse sentido, “A aplicagdo do Direito Penal e a execucéo
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de sancdes decorrentes de sua aplicacado concreta constituem, portanto, mais que um
direito, um poder do Estado, poder que nao pode deixar de atuar [...]" (REALE JUNIOR,
2013, p.15).

Porém, ao analisar o jus puniendi e sua manifestacdo no sistema juridico-penal,
0 que se observa é a arbitrariedade e o autoritarismo do Estado, desde o momento em
que uma lei é criada até sua execuc¢do, o sistema politico € movido por uma sociedade
amedrontada pelo crescimento da criminalidade, onde o direito penal ganha populismo
e passa a ser a principal chave de “acalmar” a populagdo e causar a sensagao de

presteza na puni¢do do agente infrator.
5.2 LIMITES AO JUS PUNIENDI

Diante da interferéncia do jus puniendi no direito penal, para manutencdo do
garantismo e a extingdo da arbitrariedade na manifestacdo desse poder-dever, € de
suma importancia a existéncia de um “controle”, com isso, existem principios que
funcionam como limitadores do Estado na aplicacéo da lei penal.

Dentre esses principios, pode-se destacar o principio da legalidade, o principio
da ofensividade, o principio da proporcionalidade e o principio da intervencdo minima,
este que sera abordado de uma forma mais aprofundada nesta pesquisa.

O principio da legalidade ou reserva legal € o limite estipulado pela lei a
aplicacao arbitraria do direito penal, para Greco (2011, p. 17), “A lei, portanto, é a
bandeira maior do Direito Penal. Sem ela, proibindo ou impondo condutas, tudo é
permitido”. Diante disso, pode-se afirmar que ndo ha crime sem que haja lei que o
defina como tal, mesmo que a conduta do agente seja reprovavel socialmente se ela
nao for tipificada ndo ha o que se falar em punicéo.

Assim, o principio da reserva legal funciona como uma garantia constitucional

individual, restringindo as condutas ilicitas aquelas que forem anteriormente tipificadas.
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N&o ha crime sem ameaca concreta e lesdo grave ao bem juridico protegido pelo
direito penal —nullum crimen sine injuria.

O principio da ofensividade, determina que apenas seréo tipificados os atos que
mostrarem perigo efetivo de lesdo a um bem juridico penalmente tutelado, Bitencourt
(2013, p. 61), nesse sentido, afirma que “sédo inconstitucionais todos os chamados
crimes de perigo abstratos”, pois s6 existe infragdo penal quando ha um efetivo, real e
concreto perigo de lesdo a um bem juridico protegido pela norma penal.

H&, portanto, um controle no tocante a sancionar apenas aquilo que cause dano
concreto a bens juridicos de interesse social, salientando-se quando tais atos mantém
seus efeitos na esfera de interesse individual ndo é punivel, pois uma autolesdo, por
exemplo, embora seja tipico, gera efeitos apenas para o agente ndo possuindo
relevante importancia para a sociedade.

Os resquicios da proporcionalidade podem ser observados em 1.700 a.C, na Lei
do Talido, que embora a expressao “olho por olho e dente por dente” mostre-se em
primeiro plano como uma desumanidade, foi um marco positivo no direito uma vez que
estabelece a igualdade e a proporcionalidade da punicéo ao ato praticado.

O principio da proporcionalidade € uma consequéncia do principio da legalidade,
e estabelece que a pena deve ser proporcional a conduta do agente, dessa forma o
referido principio remete a ideia de adequacédo, de razoabilidade, voltado ndo para a
coletividade, mas para o individuo indo em concordancia com a dignidade da pessoa
humana.

Segundo Battaglini apud Marques, “o condenado precisa sentir que existe um
equilibrio entre o dano que produziu e o castigo que a sociedade lhe inflige, pois de
outra forma o culpado se transformaria em vitima, e o credor em devedor”’. (MARQUES,
2006, p.105).

Nessa perspectiva, Bonavides (2006, p. 434) aborda que:

Em nosso ordenamento constitucional ndo deve a proporcionalidade
permanecer encoberta. Em se tratando de principio vivo, elastico,

Vol. 053 n. 1. 2018


http://revista.uft.edu.br/index.php/observatorio

93

ertentes do | Vireito

ISSN n° 2359-0106 Vol. 5, n. 1, 2018.

prestante, protege ele o cidaddo contra os excessos do Estado e serve
de escudo a defesa dos direitos e liberdades constitucionais. De tal sorte
gue urge, quanto antes, extrai-lo da doutrina, da reflexdo, dos préprios
fundamentos da Constituicdo, em ordem a introduzi-lo, com todo o vigor,
no uso jurisprudencial.

Assim, como os demais principios limitadores do jus puniendi, o principio da
proporcionalidade, evita a arbitrariedade do Estado na aplicagido excessiva e desonesta
da pena atribuida ao individuo, correspondendo essa pena ao grau de gravidade da
conduta exercida o que viabiliza e garante o respeito aos direitos fundamentais.

Nesse patamar, com o desenvolvimento da sociedade e das concepcdes de
politica, surge uma preocupacao em estabelecer um direito penal regrado aos preceitos
constitucionais, respeitando os direitos minimos sociais e 0s principios basilares
advindos da Constituicdo Federal.

Diante disso, muitos pensadores politicos como Montesquieu (1962) e Beccaria
(1997), buscavam uma forma de limitar a intervencédo do Estado no tocante a liberdade
individual com a intencdo de substituir as san¢cfes penais por meios alternativos, em
decorréncia desse posicionamento surge o Principio da Intervencdo Minima como o
fundamento do direito penal minimo que limita o poder de criar delitos. Nesse sentido,
“[...]Surgia o principio da necessidade, ou da intervengdo minima, preconizando que s6
se legitima a criminalizagdo de um fato se a mesma constitui meio necessério para a
protecdo de um determinado bem juridico” (LUISI, 2002, p.39).

O principio da intervencdo minima se fundamenta na caracteristica de ultima
ratio, limitando o Estado a aplicar o direito penal nas hipéteses de falha dos demais
ramos do direito, quando a lesédo provocada ao bem juridico for considerada grave.

Bitencourt (2013), conceitua tal principio como limitador do poder incriminador do
Estado, s6 ocorrendo a criminalizacdo de conduta se o bem juridico violado for
importante, salienta ainda, tal autor que no instante em que medidas alternativas como
as civis ou administrativas forem empregadas e conseguirem restabelecer a ordem

juridica, a aplicacdo do direito penal torna-se inadequada.
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A Revolucdo da Burguesia, ocorrida durante o periodo absolutista, traz os ideais
de humanizacéo da pena e a concepcao de que a solucdo para a criminalidade nao é
voltada unicamente para a elaboracdo exacerbada de normas, pelo contrario, como
estabelece Montesquieu (1962, p.109) “quando um povo € virtuoso bastam poucas
penas”.

Porém, durante o século XIX, houve uma maior interferéncia penal, o legislador
passou a elaborar normas de forma desmedida, oriundas principalmente pelo sistema
penal em que a sociedade se enquadra, desvirtuando o sentido da interven¢do minima
e tornando o direito penal prima ratio, como Unica forma de coibir les6es a ordem social
acabando por ocasionar uma severidade maior de normas e um numero exagerado de
leis.

Foppel (2004), afirma que além de sua finalidade convencional de sancionar um
individuo, a pena detém a funcdo de incutir nas pessoas uma aparéncia de
tranquilidade e seguranca, onde o Estado se vale da pena como forma de iludir os
cidaddos com a falsa imagem de austeridade, de forca e de poder, enquanto que a
criminalidade continua crescendo.

Pode-se afirmar que em decorréncia do principio da intervencdo minima, surgem
dois elementos caracteristicos do Estado Penal, sdo eles a subsidiariedade, que da ao
direito penal o entendimento de ultima ratio e a fragmentariedade, que torna as leis
penais seletivas a importancia do bem lesado.

Destarte, compreende-se por intervencao minima, o nucleo que orienta a politica
criminal, reduzindo a interferéncia do Estado e priorizando os direitos fundamentais
estabelecidos pelo estado democratico de direito, colocando em fim a postura
autoritarista do direito penal e se sobrepondo a politica criminal de emergéncia.

Segundo Damasio de Jesus (2013 p.52), “A criagdo de tipos delituosos deve
obedecer a imprescindibilidade, s6 devendo intervir o Estado, por intermédio do Direito

Penal, quando os outros ramos do direito ndo conseguirem prevenir a conduta ilicita”,
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por isso o legislador deve encontrar outro meio para resolver litigios que ndo seja a
norma penal.

Resta assim, a compreensdo de que outros ramos do direito podem ser
suficientes para tutelar um bem juridico, sem a necessidade da constante interferéncia
Penal, existem casos em que a reparacao, seja civel ou administrativa, supre a sancao
penal.

Nesse sentido, Santiago (2007), aborda que o direito penal deixa de ser
necessario quando a protecao da sociedade puder ser obtida por outros meios menos
lesivos aos direitos sociais.

A vista disso, o principio da subsidiariedade pode ser entendido como a ultima
ratio do direito penal, limitando as normas incriminadoras criadas de forma
desnecessaria, utilizando a lei penal em ultimo recurso apenas na falta de demais
meios menos lesivos.

Contudo, diante do desenvolvimento dos meios de comunicagao o sistema penal
torna-se expansionista, que se resume na interferéncia das leis penais em casos de
perigo abstrato, que por vez violam a subsidiariedade ocasionando uma banalizacdo e
0 uso desmedido do direito penal.

O direito penal ndo tutela todos os bens juridicos, apenas os de maior relevancia
social como a vida, a liberdade, a seguranca. Disso surge a caracteristica da
fragmentariedade, quando existe o que Damasio de Jesus (2013, p.52), chama de
“fragmento dos interesses juridicos”.

O principio da fragmentariedade é um desdobramento do principio da
intervencdo minima, tal principio limita o objeto de tutela o qual o direito penal deve
proteger, dessa forma, apenas sera punido penalmente aquele que violar um bem
juridico considerado indispensavel para a sociedade.

Bitencourt (2013, p. 55), a respeito do carater fragmentario, aborda que “o direito

penal ndo deve sancionar todas as condutas lesivas dos bens juridicos, mas téo
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somente aquelas condutas mais graves e mais perigosas praticadas contra bens mais
relevantes”

Essa seletividade decorrente do direito penal fragmentéario se justifica pelo grau
de violac&o do direito penal, por ser o ramo do direito tido como sancionador e violento
gue abala as esferas individuais do cidadé&o.

Destarte, a fragmentariedade do direito penal limita o Estado no tocante a tutela
de bens juridicos indispensaveis para manutencdo da ordem juridica, porém com a
elaboracdo de legislacdo simbdlica, decorrente da pressdo social, entram em choque
com os objetivos do direito penal que é a adequacdo dos principios e o respeito a

Constituicdo visando um direito punitivo garantista.

6 O DIREITO PENAL DE EMERGENCIA E SUA INFLUENCIA PARA O
SURGIMENTO DA CRISE DE INTERVENCAO MINIMA DO DIREITO PENAL

6.1 A EMERGENCIA E SEUS REFLEXOS NO DIREITO PENAL

Em decorréncia da intensa aplicacdo do direito penal, motivada pelo
sensacionalismo midiatico e o clamor publico para a interven¢cédo do Estado no tocante
ao controle da criminalidade, o que se observa nas politicas criminais do Brasil é o
desvirtuamento do direito penal de sua caracteristica de subsidiariedade (ultima ratio) e
fragmentariedade, refletida em uma desnecessaria criminalizacdo de condutas
consideradas irrelevantes para o direito penal.

O direito penal atualmente passa a tutelar bens juridicos ndo pela sua
importancia, mas pelo que a sociedade considera como indispensavel, diante disso o
sistema penal € alvo de discussdes acerca de sua constitucionalidade, uma vez que ao
criminalizar mais condutas e tornar o direito penal mais repressor coloca-se em xeque 0

garantismo instituido pelo direito penal.
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O que se identifica na ciéncia criminal contemporanea, é o emprego do “direito
penal de emergéncia”’, que deixa de ser politica de excegdo, e ingressa no
ordenamento juridico como algo natural em decorréncia de seu uso corriqueiro, por ser
uma resposta rapida aos anseios sociais, 0 que tem como consequéncia a hipertrofia
do direito penal.

Sica (2002), explica que a hipertrofia penal é decorrente do emocionalismo e da
aplicacdo da emergéncia para controlar o animo social, o que torna o direito penal
autoritario, expansivo e demagogo, distanciando-se da racionalidade e indo de encontro
a eficiéncia e finalidade do direito penal.

Assim, a emergéncia nada mais €, do que a tipificacdo de condutas criminosas
pelo legislador, distanciando o direito penal de sua finalidade em decorréncia da
manipulacdo da midia e da intervencdo emocional da sociedade.

Choukr (2002) atribui a emergéncia um sentido politico, ao afirmar que as
manifestacbes ideoldgicas colocam determinadas situacfes como incontrolaveis, de
maneira que se justifique o incremento dessa caracteristica no ordenamento juridico.

Diante disso, ocorre a ampliacdo da criminalizacdo para protecdo de interesses
particulares, e onde as normas casuisticas causam a sensacgao de “falsa de seguranca
‘e de um estado atuante, o que em tese fere a fragmentariedade do direito penal.
Moccia (1999 p. 74-75.), por sua vez, atribui a simbologia das leis ao movimento

emergencialista, quando afirma que:

O emergencialismo, em outras palavras, gerou o uso simbolico do direito
penal em nome de uma presumida politica criminal e eficiéncia, que
acabou por suplantar a busca de solucdes de politica social geral bem
mais eficiente.

Nesse interim, Queiroz (2008. p. 51 — 53), aborda o direito simbdlico como um

meio de descrenca do direito penal uma vez que:
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Um direito penal simbdlico carece de toda legitimidade, pois manipula o
medo ao delito e a inseguranca, reage com um rigor desnecessario e
desproporcionado e se preocupa exclusivamente com certos delitos e
infratores, introduz um sem fim de disposicdes excepcionais, a despeito
de sua ineficacia ou impossivel cumprimento, a médio prazo,
desacredita o proprio ordenamento, minando o poder intimatério de suas
prescricoes.

Os reflexos da emergéncia podem ser observados em algumas leis, como a Lei
n® 8.072/90, de 15 de julho de 1990 (Lei dos crimes hediondos), que em 1994, sofreu
uma alteracdo e incluiu o homicidio premeditado ao rol de crimes hediondos, em
decorréncia do assassinato da atriz Daniella Perez, pela grande repercussdo midiatica
referente ao homicidio da atriz e filha da escritora Gléria Perez.

A Lei 11. 340/2006 (Lei Maria da Penha), que surgiu depois da luta de Maria da
Penha, vitima de violéncia doméstica, para a puni¢do de seu agressor. O caso Maria da
Penha, s6 foi observado depois da grande repercussao, inclusive internacionalmente,
em virtude da inercia do Brasil no tocante a casos como esse, foi necessario recorrer a
Corte de Direitos Humanos.

Recentemente, outra lei promulgada rapidamente pelo fato da vitima do crime
ser uma atriz famosa brasileira, foi a Lei n°12.737/2012, popularmente conhecida como
Lei Carolina Dieckmann, em virtude de suas fotos intimas terem sido divulgadas na
internet, tal lei pune os crimes cometidos na internet, porém é muito criticada, uma vez
gue s6 criminaliza condutas que violem mecanismos de seguranca.

Outro grande marco da emergéncia foi a inclusdo ao Feminicidio, como
qualificadora do artigo 121, do Codigo Penal, que trata de crime doloso contra a vida
praticado contra vitima mulher, por razdo da condicdo de ser do sexo feminino.

Faz-se importante saber que embora existam exemplos concretos da influéncia
da emergéncia provocada por interferéncia da sociedade, nem sempre o Estado se
manifesta em elaborar lei, ele se mantém inerte, até que surja um fato amplamente

divulgado e que tome proporc¢des incontrolaveis, porém o que se observa € que ao agir,
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por ser de forma rapida, grande parte das leis s&o meramente simbdlicas, algumas bem
rigidas e punitivistas, elaboradas apenas para acalmar o &nimo social.

Em sintese, o resultado da legislacdo de emergéncia sédo as crises enfrentadas
pelo ordenamento juridico, em sua maioria no direito penal, que perde sua credibilidade
e eficacia, além de suas consequéncias se voltarem grande parte para problemas

sociais, como o aumento da criminalidade e a superlotacdo das penitenciarias.

6.2 A CRISE DE INTERVENCAO MINIMA COMO CONSEQUENCIA DA
EMERGENCIA

E notorio que pelo principio da fragmentariedade, o direito penal é utilizado para
salvaguardar os bens juridicos que de acordo com Prado (2014. p. 115) séo,
“‘imprescindiveis a coexisténcia pacifica dos homens e que nédo podem ser eficazmente
protegidos de forma menos gravosa”, por ser o direito penal um ramo violento do direito,
faz-se necessaria uma analise de sua incidéncia, para que seja utilizado o minimo
possivel dai a necessidade do principio da intervencdo minima.

Contudo, ao se observar o contexto social atual, percebe-se que o principio da
intervengcdo minima encontra-se envolto a uma crise, onde o expansionismo do direito
penal torna-se evidente, novos tipos penais sdo instituidos, o0s existentes séao
incrementados, o processo é reinterpretado para atender as necessidades e novos
bens juridicos sao tutelados para alcanga o surgimento de novos “riscos sociais”.

Destarte, a abrangéncia do ordenamento juridico penal, inviabiliza a previsdo das
garantias juridicas e de um direito tido como “minimo”, uma vez que a caracteristica da
sociedade contemporanea do risco é a maxima intervengao punitiva.

A crise de intervencdo minima é decorrente de varios fatores, dentre eles a
inoperancia do Estado na elaboracdo de politicas sociais, que visem uma alternativa
para a diminuicdo da violéncia, e um aumento dos niumeros de condutas incriminadas

voltadas unicamente para a punicdo severa dos agressores (inimigos sociais),
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idealizados pela midia e pelo medo social, esse numero excessivo de normas tornam o
direito penal ineficaz.
Karam, (1991, p. 200-201), aborda a influéncia do medo propagado pela midia

como fonte da descrenca do direito penal onde:

Esta publicidade enganosa cria o fantasma da criminalidade, para em
seguida, ‘vender’ a ideia da intervencao do sistema penal, como a
alternativa Unica, como a forma de se conseguir a tdo almejada
seguranca, fazendo crer que, com a reacéo punitiva, todos os problemas
estardo solucionados.

Em decorréncia da intervencéo do direito penal, ver-se como intensificadora da
crise uma grande quantidade de leis desnecessarias, e sem eficacias que tumultuam o
ordenamento juridico penal e o poder judiciario fica afogado em inimeros processos e
leis penais de cunho simbdlico.

Diante disso, a interferéncia da emocdo social e da midia para a criacdo de
solucdes rapidas e a utilizacdo do direito penal de emergéncia como meio para efetiva-
las, entram em colisdo com o principio da intervengdo minima, originando-se a crise
juridica e o populismo penal, aliena a populacdo que conforme Sanchéz (2002), se
mostra contra 0 minimalismo.

Na atual conjectura do ordenamento juridico, para solucionar a crise existente
faz-se necessaria a concretizacdo estabelecida pelo principio da intervencdo minima,
desenvolvendo uma descriminalizacdo de condutas, tipificando apenas aquilo que é
indispensavel para a manutencdo da paz publica, removendo do direito penal a
caracteristica de prima ratio e de simbolismo.

Assim, 0 que se observa como consequéncia do emergencialismo, € a crise de
intervencdo minima que traz consigo varios outros problemas no ordenamento juridico,
como a hiperinflagéo legislativa, o simbolismo e o expansionismo do direito penal.

A hiperinflacdo legislativa atualmente € o assunto principal das criticas ao

sistema penal, pois o poder coercitivo do Estado € reduzido no instante em que ha uma
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criacdo excessiva e continua de tipos penais que ndo sdo satisfatérios a protecdo dos
bens juridicos.

Resta evidente, que tornou-se cada vez mais comum a utilizacdo das leis penais
objetivando equilibrar as relacbes sociais, econdmicas e politicas e, também, atender a
pressdo da sociedade, contudo na grande maioria das vezes, o legislador, ndo observa
todas as circunstancias que possam prejudicar a eficacia das leis penais e que
interferem de forma significativa na real funcdo que o direito penal deveria cumprir,
desta forma, vem fomentando o fenbmeno da criminalizacdo exacerbada de normas.

O uso desenfreado do direito penal para criminalizar condutas, pode ser
observado em quaisquer governos ou épocas, e grandes autores como Montesquieu
(1962), ja condenava o0 uso excessivo de leis, pois para tal autor, o legislador
ordenando e proibindo a populacéo torna o povo infeliz.

O fenbmeno da Hiperinflacdo é consequéncia da legislacdo emergencial, pois as
maiorias das normas respondem de imediato as necessidades sociais, estabelecidas
pela “sociedade de risco” ou “sociedade do medo”, o que ocasiona uma intervencao
maxima na vida social e um questionamento de eficacia de tal medida, “se o Direito
penal de um Estado social s6 se legitima na medida em que protege a sociedade,
perdera sua justificacdo caso a intervencdo demonstre-se indtil por ser incapaz de evitar
delitos”. (SANTIAGO, 2007, p. 92).

Assim, quanto mais legiferacdo penal e quanto mais severa € a penalidade, mais
cerceadas sdo as garantias individuais, mais normas séao infringidas e mais alto fica o
ndamero de reincidéncia, no lugar de solucionar a criminalidade intensifica a crise do
ordenamento juridico.

O expansionismo penal € reflexo da sociedade de risco moderna, onde novos
bem juridicos emergem do desenvolvimento tecnoldgico, que passam a ser legitimados,
alterando significativamente o sentido do direito penal.

A aplicagéo do jus puniendi dar-se pelo surgimento de atos criminalizados, e da

tendéncia do legislador moderno em solucionar os problemas sociais mediante
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tipificagcdo penal, o que viabiliza o afastamento do direito penal de seus principios
limitadores e fundamentais, que como abordado anteriormente deixa de ser utilizado de
forma suplementar.

A expansao do direito penal pode ser tida como consequéncia da crise de
intervencdo minima, onde o direito penal é utilizado como ultima ratio, ocorrendo a
instrumentalizacdo do direito penal, onde passa a deixar mais evidente seu carater
sancionador, intitulado por Sanchéz (2002) como “administrativizagao do direito penal’.

Queiroz (2005) faz uma critica a intervencédo do Estado, onde esse ndo pode
intervir violentamente na vida dos cidaddos, tendo em vista que para tal autor o direito
penal € um ramo violento, com o pretexto de infundir o sentimento de seguranc¢a, uma
vez que a intervencao penal s6 pode ter lugar em situacdo de absoluta necessidade e
adequacao.

E relevante compreender, que com o expansionismo penal, o que se observa é a
presenca da chamada terceira velocidade do direito penal, fundamentada por Sanchéz
(2002), que a define pela existéncia de um rigor que deixa de lado os principios e
garantias basicas estabelecidas pela constituicdo, que por tdo incidental na vida dos
cidadaos se reflete em um direito penal do inimigo.

Dessa forma, a terceira velocidade do direito penal € a expansao penal, esta que
se encontra vinculada a um sistema criminal que pune inimigos, caracterizado pela
desproporcionalidade e rigidez das penas, que sao as principais consequéncias dessa
politica.

Diante Disso, o que se pode detectar do expansionismo é a busca do Estado em
Punir o infrator a qualquer custo, com o intuito de demonstrar sua atuacao e transportar
para a sociedade a sensacdo de que o problema esta resolvido, contudo tal
desdobramento se mostra ineficaz e a criminalidade continua acordada e quem mais
sofre é o sistema penal por completo que esta corroido em crises de legitimidade.

A Expanséo penal, caracterizada pela intervencdo maxima do Estado, deve ser

evitada, os governantes tem obrigacdo de encontrar meios alternativos, senéo o direito
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penal, devendo adotar métodos que conciliem as exigéncias da sociedade moderna
pelo controle da criminalidade, com um direito penal garantista, estabelecido pela
constituicdo, evitando-se um punitivismo simbalico.

Com a Crise de intervencdo minima, oriunda de uma politica emergencialista,
observa-se um direito penal expansivo (rigido), composto por uma grade quantidade de
leis, muitas vezes desnecessarias (hiperinflacdo), que possuem significado totalmente
simbdlico.

Desta feita, o direito penal simbdlico manifesta-se da necessidade de urgéncia,
onde o Estado aplica de forma irregular o direito penal, simulando uma atuacéo efetiva
de combate a criminalidade. Segundo Ricardo Dip (2002, p. 221), o direito penal
simbdlico, “[...] promete a paz publica com a so visdo de letrinhas imperatérias
estampadas ritualmente na imprensa oficial’.

Entretanto, a edicdo descontrolada de leis, e a busca por um punitivismo rigido,
se mostram perigosos para 0 ordenamento, uma vez que a tendéncia é que essas leis
figuem apenas no plano abstrato, intensificando o aumento do niumero de leis editadas,
e ainda assim, uma nao efetiva diminuicdo da violéncia o que, por conseguinte, torna o
direito penal sem credibilidade e ineficaz.

O perigo do simbolismo é explorado por Ricardo Dip (2002), quando afirma que o
crime ndo é quantitativo, ndo sera resolvido com um numero exacerbado de leis, mas
sera controlado se as leis ja existentes forem eficazes.

Assim, o simbolismo penal atinge seu objetivo, ndo apontando solucdes, mas
servindo como forma paliativa, tranquilizando a sociedade por meio de respostas
céleres e levando a faléncia do direito penal.

Destarte, pode-se considerar que o ordenamento juridico penal brasileiro é
corroido lentamente por politicas-publicas voltadas para a emergéncia, que distorcem o
real objetivo do direito penal, tornando-o maximo, o que viabiliza o surgimento da crise

denominada de crise de intervengdo minima.
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Porém, o Estado tem se beneficiado de seu dever de jus puniendi, como forma
de transmitir a sociedade, a ideia de que o Direito Penal € a solugcdo ideal para a
violéncia, sem deixar claro que esta € tdo somente resultado da inercia na adocéao de
politicas alternativas que seriam muito mais eficazes para a solucdo desse problema,
revelando a omisséo Estatal.

O Estado, entéo, passa a adotar a emergéncia da lei, por ser um meio rapido de
resposta a sociedade que amedrontada, pela figura do criminoso, o inimigo social,
cobra por solucdes eficazes, que ao contrario, corrobora para a crise de intervencao
minima, que nasce em decorréncia da “sociedade do medo” (risco), como é chamada a
sociedade moderna, que emerge em violéncia propagada diariamente pela midia.

O que se observa como consequéncia dessa crise, € uma expanséao do direito
penal, na edicdo de leis novas ou reinterpretacdo de leis existente, que propagam o
simbolismo, e a hiperinflacédo legislativa, tornando o direito penal rigido e punitivista o
que distorce a sua fungao e o torna desacreditado.

Pode-se observar os efeitos da emergéncia, nas ja citadas Leis de Crimes
Hediondos, Lei Carolina Diekmann, percebe-se a emergéncia na integracdo do
feminicidio ao ordenamento juridico, na Lei Maria da Penha, na Lei do Bullying, dentre
outras, que passaram a ser tutelados pelo direito penal, depois da grande repercussao
dada pela midia, que incentiva a sociedade a cobrar atitudes do Estado, este que o faz
para se mostrar ativo, com intencdes de se promover politicamente.

Resta salientar, também, que embora a crise de intervencao exista, e que como
nos exemplos citados é possivel perceber o carater emergencial da tutela penal, o
Estado nem sempre reponde a sociedade, apenas em casos amplamente divulgados e
que causem profundo abalo social, mesmo que a midia transmita e a populagédo
reivindique, o legislador deixa de fazé-lo prova disso, € a discursdo acerca da
maioridade penal, dos crimes de corrupcédo, que estdo cada vez mais frequentes, e dos

crimes de homofobia.
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A solucgéo para tais controvérsias, seria a busca por um direito penal garantista,
voltado a preceitos constitucionais, que priorizem a intervencdo minima do Estado, e o
fortalecimento do direito penal como ramo suplementar, quando a populacdo e a midia
se derem conta de que rigor e punitivismo ndo combatem a violéncia, pelo contrario s6
aumenta, e quando o legislador agir de forma racional e ndo no intuito de se promover
politicamente, utilizando de um controle penal mascarado, esse problema social sera
controlado. A resposta estd na implementacdo de politicas publicas sociais diversas,
que identifiguem a violéncia em sua raiz, pois do que adianta punir o criminoso, sem

observar os caminhos que o levaram a delinquir.

CONSIDERACOES FINAIS

O contexto atual da sociedade e o grande desenvolvimento tecnoldgico e
midiatico apresentam um denominado “populismo” do Direito Penal, caraterizado por
uma populacéo que reivindica por solucdes rapidas para os conflitos sociais, gerando o
gue se denomina: legislacdo de emergéncia.

Ao se abordar o direito penal de emergéncia e a aplicacdo do poder de punir do
Estado, fica evidente a existéncia de um sistema penal irracional, voltado a uma
intervencdo méaxima do Estado que se utiliza de leis emergenciais para tranquilizar a
sociedade e se mostrar atuante.

O que vem acontecendo na atualidade com o ordenamento juridico, é de
relevante preocupacdo, pois 0 pressuposto constitucional béasico do Estado
Democratico de Direito e o principio da intervengdo minima, vem sendo substituidos
pela maxima intervencdo social. O Direito Penal, cuja utilizagdo punitiva deveria ficar
restrita somente aos fatos de grande gravidade e os de maior intensidade, tem sido
desvirtuado pelo grande numero de leis elaboradas por clamor, além de esta

enfrentando uma severa crise juridica.
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A incriminagdo de condutas motivadas por clamor social, somada a influéncia
dos meios de comunicacgdo, que espalham o medo por meio de noticias infundadas de
aumento da criminalidade, sdo suficientes para mitigar os principios constitucionais
necessarios para limitar a intervencdo do Estado e tornar o direito penal racional e
garantivista.

E necessaria a compreensdo de que a criagdo de leis ndo soluciona a
criminalidade, pelo contrario a intensifica, pois no instante em que condutas, outrora
tidas como insignificantes, tornam-se abrangidas pelo direito penal e novos tipos penais
sao incorporados ao ordenamento juridico, a tendéncia é que este se torne rigoroso e
expansivo, contudo as respostas sao adversas ao que se espera num instante em que
a lei existe, a conduta é tipificada, porém a criminalidade nao foi reduzida

Outro ponto relevante é que além dos reclames sociais e do panico transmitido
pela midia, o Estado utilizar-se da lei como forma promocional, a fim de atender a
interesses politicos e ndo sociais, ou seja, quando leis sdo criadas e aplicadas apos a
ocorréncia de fatos de grande difusdo social, com a intencdo de garantir politicamente,
dando a que a populacdo o que ela almeja: puni¢cdo ao extremo, iSso se torna o apice
para a hipertrofia penal.

Esta pesquisa demonstrou que uma politica social voltada ao emergéncialismo e
a criacdo de leis fundamentadas em sensacionalismo midiatico, emocionalismo social e
opcOes politicas, tornam o direito penal autoritario, revestido em tendéncias
expansionistas e simbdlicas, contribuem para uma involucdo do direito penal,
aumentando-se a aplicagdo do punitivismo e reduzindo-se a incidéncia de garantias e
principios basicos, resultando em um direito penal contrario aos objetivos de um
Estado Democratico de Direito.

Conclui-se, portanto, que a crise de intervencdo minima enfrentada pelo direito
penal brasileiro, € decorrente da legislacdo de emergéncia ,onde o legislador ndo busca
combater a violéncia de forma estrutural, ndo adere ao cerne do problema, a

criminalidade torna-se fruto de uma politica individualista, voltada para a exclusdo do
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diferente, sendo mais “prudente” elaborar leis penais emergenciais totalmente
simbdlicas e ineficazes , que ndo servem para nada sendo inflacionar o ordenamento
juridico penal, com o objetivo “acalmar” a sociedade e mostrar que esta agindo, do que
elaborar politicas sociais eficazes que priorizem os direitos e garantias, que trabalhe na

inclusdo dos individuos.
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