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RESUMO. O direito penal vinha evoluindo de forma a atender as expectativas
sociais com a defesa dos direitos fundamentais, em especial, os direitos humanos
individuais. Com a modernidade pdOs-capitalista, que se caracteriza pela sociedade
de risco, tornou-se cada vez mais dificil exercer o controle social somente focado
nos direitos humanos individuais, gerando um conflito com a eficiéncia esperada. O
estado de direito implantado somado a democracia constitucional trouxe uma crise
ao direito penal que passou a pautar-se por situacdes de emergéncia, em que 0S
direitos humanos individuais passaram a ser diminuidos em prol de direitos humanos
coletivos, tornando o estado mais liberal em interventor mais forte no tecido social
através da criminalizacdo. As constituicbes preveem 0s casos de mitigacdo dos
direitos humanos fundamentais em determinadas condigbes, que € o chamado
estado de excecado constitucional, todavia parece que mesmo sem tais condi¢cdes o
direito penal acaba tomado de uma imediatidade que se sobressai as condi¢cdes
constitucionais tornando perenes 0s combates prementes impulsionados pela
resposta social de eficacia pela imposicdo de penas. O texto busca mostrar tais
situacdes apontando dire¢cdes e consequéncias para fomentar a discussao sobre o
tema.

Palavras-Chave: Direito humanos, direito penal, estado de emergéncia
constitucional, eficicia do direito penal, direito penal de emergéncia.

ABSTRACT. Criminal law had been evolving to meet social expectations to the
defense of fundamental rights, especially individual human rights. With the post-
capitalist modernity, which is characterized by the risk society, has become
increasingly difficult to exercise social control only focused on individual human
rights, creating a conflict with the expected efficiency. The rule of law implemented, in
addition to constitutional democracy, brought a crisis to criminal law that became
guided by emergencies in which individual human rights becomes diminished in favor
of collective human rights, turning the most liberal state into a stronger comptroller in
the social fabric through criminalization. The constitutions foresee the cases
mitigation of fundamental human rights under certain conditions, which is called the
state of constitutional exception, however it seems that, even without such
conditions, criminal law ends up taken by an immediacy that stands out from the
constitutional conditions, making pressing fights perennial, driven by the social
response effectiveness for the imposition of penalties. The text seeks to show such
situations pointing out directions and consequences to encourage the discussion on
the topic.

http://revistasapereaude.org/ano-4-volume-8-mar%C3%A70-2016.aspx

D.O.I: 10.20523/sapereaude-ano4d-vol-8-pg-70-94
70



Keywords: Human rights, criminal law, constitutional state of emergency, criminal
law efficiency, emergency criminal law.

Sumario: 1 — Introducéo. 2 — Estado liberal de direito e estado de direito. 3 — Estado
de seguranca. 4 — Eficiéncia do direito penal — emergéncia ou crise de eficacia? 5 —
Direitos humanos versus direito penal de emergéncia. 6 — Consideracdes gerais
sobre a emergéncia e o direito penal. 7— Estados de excecéo constitucional — as
hipéteses de emergéncia constitucionais e fundamentacdo da emergéncia 8 —
Conclusoes.

1- Introducéo.

A mudanca social ocorrida na humanidade foi profunda, com isso o0s
instrumentos de organizacéo social se adaptaram de forma rapida para as extensas
mudancas vividas em todo o mundo que se iniciaram com a revolugao industrial e

estdo ocorrendo pela globalizacao e pela sociedade de informacéo.

A sociedade passou a ser mais dinamica, em que tudo acontece de forma
acelerada e as informacgdes fluem de forma réapida, com isso gerando mudancas
igualmente rapidas, nesse contexto o direito penal como instrumento de controle e
formatacao social, e sendo algo conservador por exceléncia pelo proprio principio da
anterioridade penal, se viu em uma situacao de crise, a sociedade, que passou a ser
medida em riscos e seus incrementos, ndo mais se deixa controlar pelo instrumento

social que é o direito penal.

Tal qual um médico que aumenta a dose quando um medicamento ndo mais
faz efeito sobre a doenca, o direito penal vem em busca de uma eficiéncia
apresentando uma expanséo, cada vez maior, com uma sensacao de cada vez

menos agir no controle da doenca/crime.

A sociedade assim passa a legitimar cada vez mais 0 uso do
remeédio/instrumento que € o direito penal, para combater a doencga/crime, sem
muitas vezes se atentar para os efeitos colaterais que ocorrem pelo uso
descontrolado do instrumento de controle social, que como os remédios antigos, tera

que evoluir para uma nova geragao ou ser substituido.
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Como alerta Dirceu de Mello sobre a questdo da violéncia, estamos em
situacdo de desesperadora emergéncia que necessitam de providéncias que né&o
sdo tomadas, engessado o Estado por codificacdes ultrapassadas.® O que se vé, por

outro lado, sao leis esparsas e feitas no afogadilho.

Partindo da alegoria da doencga temos de fato situacdes que demonstram bem

a ocorréncia de tal movimento do direito, seja no Brasil, seja no exterior.

No Brasil temos casos como o da lei de crimes de informatica que foi
publicada as pressas para atender um clamor social ou politico sem um estudo de

efetividade, trabalhando o simbolismo penal.

Em junho de 2013 chega ao conhecimento de todos, por um funcionario do
governo americano que denunciou aos jornais The Guardian e Washington Post,
que o Governo dos Estados Unidos monitora desde o ano de 2007 todos os
registros de internautas americanos e estrangeiros das empresas Microsoft, Yahoo,
Google, Facebook, Twitter, PalTalk, AOL, Skype, YouTube e Apple?, colocando em
cheque a privacidade de milhdes de usuarios destas empresas no mundo todo,
inclusive no Brasil, tudo baseado no chamado ato patriético aprovado depois dos
ataques de 11 de setembro e renovado em 2006 e 2011. Confrontado com a
questdo, o presidente americano afirmou que vivemos uma “nova guerra” e disse
uma frase que simboliza bem o discurso de emergéncia*: “Vocé ndo pode ter 100%
de seguranca e ter também 100% de privacidade e 0% de inconveniéncia. N6s

temos que fazer algumas escolhas como uma sociedade”.

1 MELLO, Dirceu de. Violéncia no mundo de hoje. In: Jorge Miranda; Marco Antonio Marques Da
Silva. (org.). Tratado Luso-Brasileiro Da Dignidade Humana. 22ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, v.
1, p. 881-884.

2 A lei 12.373, de 30 de novembro de 2012, trata da tipificacdo criminal de delitos de informatica foi
publicada as pressas e com muitos pontos passiveis de criticas apés um caso de vazamento de fotos
intimas de uma atriz brasileira.

8 O ex-funcionério da CIA Edward Snowden denunciou em junho de 2013 que o0 governo americano
coletava dados de milhdes de usuarios na internet através de grandes empresas violando a
privacidade sob o argumento de protecdo e seguranca publica. Fontes: <http://gl.globo.com/jornal-
da-globo/noticia/2013/06/governo-americano-grampeou-milhoes-de-telefones-e-internet.htmi>.
Acesso em 10.01.2016 e <http://noticias.terra.com.br/mundo/estados-unidos/escandalo-de-invasao-
de-privacidade-coloca-governo-dos-eua-sob-
pressao,2358198de4e1f310VgnCLD2000000ec6eb0aRCRD.html>. Acesso em 10.01.2016.

4 <http://oglobo.globo.com/mundo/obama-ninguem-esta-escutando-as-suas-conversas-telefonicas-
8617403>. Acesso em 10.01.2016.
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Nesse contexto, o direito penal vive em todos o0s paises uma crise de
legitimidade e veremos que surgiu uma forte reacdo social a perda da eficacia do
direito penal, com a criacdo de uma emergéncia continua, diferente daquela prevista
nas constituicbes dos paises democraticos, que sao o estado de defesa e estado de

sitio.

Os direitos humanos individuais se veem em uma encruzilhada de se manter
de forma individual e se firmar de forma coletiva sem diminuir as conquistas
puramente individuais de um direito penal que luta para permanecer dentro de uma

normalidade e fora de uma situacao de crise e de emergéncia.

Para entender isso devemos verificar a trajetoria do direito penal e seus
desafios para entender o fenbmeno inegavel de uma situagcdo de emergéncia
continua que se encontra parte significativa do direito penal ao tentar combater o

terrorismo, o trafico de pessoas e drogas e a criminalidade organizada e globalizada.

2 — Estado liberal de direito e estado de direito.

As principais mudancas do direito penal, sem duvidas iniciadas por Cesare
Bonesana, o Marqués de Beccaria, com a humanizagdo do direito penal, pelas
ideias colocadas no seu pequeno grande livro Dos delitos e das penas, indicou o
norte que seria seguido pelo direito penal nos séculos posteriores, passando a

prisdo como pena e deixando de se utilizar do corpo como meio de expiacao®.

Tal caminho indicou uma politica criminal voltada para a garantia dos direitos
humanos, e no direito criminal sofreu forte influéncia da revolucéo francesa, que no
pensamento liberal-burgués dos séculos XVII e XVIII, e “assume-se particular relevo

os direitos a vida, a liberdade, a propriedade e a igualdade perante a lei.”. Isso tem

5 Veja que as legislagbes antigas como as ordenacdes previam penas de morte, sevicias e
banimento, sendo a prisdo mera aguardo da sentenga que trazia penas corporais.
6 SARLET, Ingo Wolfgang et al. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 260.
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0 apice na Declara¢do Universal dos direitos do Homem e do Cidadao (Franca,
1789) e Declaracédo dos Direitos de Virginia (EUA, 1776)".

Tais mudancas juntamente com mudancas estruturais do Estado como a
divisdo dos poderes e 0 advento das constituicées tornou o Direito Penal fortemente
vinculado as ideias liberais que vinculavam o Estado a lei, vigorando o principio da

legalidade que foi o ber¢co do Estado de Direito.

O Estado de direito surge com as garantias e direitos fundamentais e traz um
liberalismo para o direito penal, que passou a limitar a atuagdo do Estado, em

especial no tocante aos direitos fundamentais individuais.

Bem colocado por Dimitri Dimoulos sobre os direitos humanos, para se falar
neles temos que ter trés elementos: “1) Estado; 2) noc&o de individuo; e 3) a
consagracao escrita”®. Vemos que o direito penal impulsionou-se por um caminho de
criacdo das constituicdes, que surgiu do combate ao arbitrio e voltou-se para um
viés democratico, que buscava proteger a individualidade e nao intervir nos

individuos, tendo o direito penal, a partir de entdo como ultima ratio.

3 — Estado de seguranca.

A visdo de um Estado Democrético de Direito em que o direito penal garante
as relacdes sociais, agindo como instrumento de controle social, possuindo alguma

eficacia e adaptando-se aos desafios a ele apresentados foi ficando para tras.

A complexidade social apresentada ao direito penal, com a revolugéo
industrial e entrada na era das informacdes e rapida transformacao, trouxe consigo o
elemento imprevisibilidade das lesdes aos bens juridicamente protegidos, resultando
em uma grande deficiéncia do estado em atender, pelo direito penal, a demanda

cada vez maior de seguranca.

7 Anteriormente pode-se citar como importante diploma legal a Magna Charta libertatum, de 15 de
junho de 1215.

8 Dogmatica dos Direitos Fundamentais. Conceitos Basicos, in: Caderno do Programa de Pds-
Graduacéo em Direito da Universidade Metodista de Piracicaba, ano 5, n® 2 (2001), p. 11.
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Jésus-Maria Silva Sanchez® lembra que a revolucdo nas comunicacdes gerou
uma avalanche de informacdes, e tal fato faz com que delitos cheguem facilmente e
reiteradas vezes ao cidadao que fica alarmado com os acontecimentos, aumentando

a demanda por seguranca.

Com a passagem do ius puniendi exclusivamente para o Estado, ele passa a
ser cobrado para uma atuagédo cada vez mais rigorosa para garantir ndo somente os
direitos fundamentais individuais, mas também os coletivos, entrando em uma “crise
de legalidade e legitimidade”, voltando um estado que busca diminuir 0s riscos e
logo trabalha com o conceito outrora abandonado de periculosidade.

A exploracao da violéncia passa a legitimar um Estado que busca pela forca
fisica conter a criminalidade, o que pode culminar com a banalizacao da forga e ferir

os direitos individuais.

O estado moderno passa para uma situacdo de emergéncia que se torna
autoritaria e acaba se contrapondo aos direitos humanos, ndo se podendo esquecer
que os direitos humanos tém a garantia de seguranca dos cidadaos, de todos e néo
somente do individuo, como um dos direitos humanos coletivos. Assim temos a
situacdo de garantir a seguranca passada ao monopodlio do estado, que por sua
ineficiéncia transforma-se em algo que acaba por destruir aquilo que procura

proteger.

Sergio Moccal® afirma que as “praticas e legislacdes autoritarias tiveram
sucesso gracas a um clima de emergéncia que permitiu uma renovada exaltacdo do

carcere”. Isso transparece nas politicas de seguranca publica.

Isso se traduz em um enrijecimento do direito penal'! que traz uma

legitimacdo ao abandono descontrolado da politica de seguranca publica garantidora

9 A Expansdo do Direito Penal: aspectos de politica criminal nas sociedades pos-industriais. Trad.
Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sao Paulo: RT, 2002 (Série as ciéncias criminais no século 21, v. 11),
p 33-34.

10 p. 261. Emergéncia e defesa dos direito humanos. In Doutrinas essenciais de direito penal, v.1, Sdo
Paulo: RT: 2011

1 HASSEMER, Winfried. Seguranca Publica no Estado de Direito. trad. Carlos Eduardo Vasconcelos.
In Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 2, jan-mar de 1994, Ed. RT, p. 55-69.
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da liberdade, pois ante a “necessidade de agir”, deve-se dar a autoridade todos os
instrumentos necessarios que descambam para um arbitrio indesejado do direito
podendo resultar, como vimos na introducdo deste trabalho, numa intromissdo nas
esferas privadas e pessoais de forma exagerada e atingindo pessoas inocentes,
pela antecipagcdo da atuagdo do direito penal, que deve garantir ndo somente a
punicdo posterior, mas também a diminuicdo dos acontecimentos criminosos, logo a
diminuicdo do risco e a seguranca plena, ou ao menos a sensacdo dessa

seguranca.

4 — Eficiéncia do direito penal — emergéncia ou crise de eficacia?

Um aspecto interessante que por vezes parece ser ignorado pelos estudiosos
do direito é a necessidade de eficiéncia'? do direito penal na sociedade, visto que se
adotar uma linha puramente abolicionista, sob qualquer de seus aspectos!®, nédo
demonstra qual a solugdo para os quais este ramo surgiu, assim com um direito

puramente emergencial.

Na verdade, um direito penal simbdlico pode ser eficaz sem ser funcional em
curto prazo, poréem depende de questbes alheias, e em longo prazo sera mais
custoso socialmente quando transparecer a ineficacia, gerando reagdes violentas e

leis mais duras.

A légica que se coloca como pano de fundo do direito penal de emergéncia é
iniciado de um pressuposto, qual seja, que a presuncao de inocéncia tem como
oposto um principio de veracidade no procedimento. A preocupac¢do ndo é nova e se

formou com a administracdo da justica frente a atenuacdo dos meios de coacgéo

12 Sobre o0 tema da eficiéncia e direito penal consulte SILVA SANCHEZ, JesUs-Maria, Eficiéncia e
Direito Penal. trad. Mauricio Antonio Lopes Ribeiro, Sdo Paulo: Manole, 2004 — (Estudos de Direito
Penal; v. 11).

13 Eduardo Demétrio Crespo comenta sobre o que se pretende abolir, dividindo em abolicionismo em
sentido restrito o que pretende restringir um elemento concreto do sistema penal (no Brasil
poderiamos afirmar como exemplo a corrente que pretende abolir os crimes hediondos) e em sentido
amplo no qual o sistema penal € um problema em si mesmo e deve ser substituido (in Do “Direito
Penal Liberal” ao “Direito Penal do Inimigo”. Trad. Erika Mendes de Carvalho In Ciéncias Penais —
Revista da Associacdo Brasileira de Professores de Ciéncias Penais, ano 1, jul-dez de 2004, Ed. RT,
p. 14-15).
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processual contraposta a ampliagdo do afetado no processo penal, ou seja, para o
autor de uma acgao delitiva em crime organizado, para se estabilizar o Direito, o

Estado deve usar armas eficientes!.

O direito penal de emergéncia busca criar uma legitimidade pelo medo do
risco que se traduz em diminuicdo das garantias pela troca de uma diminuigdo do
risco, que muitas vezes nao € verdadeiro e sim baseado na mera sensacdo de

eficiéncia do direito penal, como ja mencionamos.

A visao eficientista do direito penal pela visdo do direito penal de emergéncia
aponta para uma mudanca do paradigma da prevencdo como paradigma
dominante!®, isto porque a lesdo ao bem juridico ndo seria permitida e a esfera de
protecdo dos bens juridicos (huma visdo Luhminiana) é majorada e, por outro lado
diminuida a esfera de protecao das liberdades, reduzindo-se o direito constitucional.

Isto vem acompanhado de um discurso de dominacdo da impunidade,
retornando-se a filosofias penalistas antigas onde o infrator € somente um violador
de normas e ignora a visdo moderna que aponta a criminalidade como participe do
contrato social, onde a sociedade tem influéncia e cria até mesmo criminosos, como

entendem correntes da criminologia moderna.

5 — Direitos humanos versus direito penal de emergéncia.

O direito moderno apesar da tendéncia liberal mostrou-se ineficiente para a
nova criminalidade, todavia a prevencdo de novos crimes e sua punicdo sempre
mostrou um qué de conflito com os conceitos modernos de direitos humanos e
principalmente dignidade da pessoa humana, levando varios penalistas a buscarem

alternativas para a pena de prisdo, o0 que ainda ndo se obteve sucesso. Nesta

14 Guillermo Portilla. Contreras aponta que tal linha de raciocinio foi elaborada pelo discipulo de
Ginther Jakobs H.H. Lesch baseando-se na teoria de C.F STUCKENBERG, que faz uma analise
critica do principio da presuncdo de inocéncia como direito subjetivo. (in Fundamentos teéricos del
derecho penal y procesal-penal del enemigo, in Revista Jueces para la democracia, n° 49, 2004,
pags. 43-50).

15 in APONTE, Alejandro. ¢Derecho Penal de Enemigo o Derecho Penal Del Ciudadano?. Bogota:
Editorial Themis, 2005, p. 13.
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esteira e ineficiéncia do direito penal e em suas tentativas mais liberalizantes surge o

endurecimento e a busca da eficiéncia e dos fins do direito penal.

Wolfgang Naucke?®, jA no ano de 1.979, relatava o “assombro” dos estudantes
de direito ao confrontarem o0s textos constitucionais, em especial a dignidade da
pessoa humana, com a imposicéo de penas. Mostrando a aparente dicotomia que se
criou com a necessidade do “direito penal de prevencéo e os direitos basicos das
pessoas humanas”.!’ Surge a critica ndo somente relativamente a pena imposta,

mas também sobre quais as prescri¢cdes penais a serem adotadas.

Interessante a afirmacédo colocada por Wolfgang Naucke!®, que os direitos
fundamentais da pessoa ou direito do cidaddo ndo fundamentam um direito penal,
mas possibilitam unicamente a formulacdo de clausulas e obrigacdes do direito
penal de prevencédo de repensar sobre a defesa ou a resignacéo de certos pontos.
Na verdade o que se questiona e a utilizacdo do ser humano para os fins do direito
penal, afirmando-se isto face a prevencdo geral'®, onde a pessoa é punida como
exemplo, ou seja, utilizada pelo direito penal para seus fins, o que feriria os direitos

humanos.

O Direito Penal de emergéncia tem um matiz que entraria em conflito com a
Constituicdo Federal, bem colocado por Gustavo Octaviano Diniz Junqueira teorias
como a presente tem efeito imediato na pena, pois o direito penal e “0 sistema
juridico nunca é neutro, mas sempre valorativo, e como tais valores tém total eficacia
ordenadora, ndo é possivel aplicar a norma que destoe das referéncias maximas
constitucionais (fonte de tais valores)...” 2%, a adocéo retalhos na fundamentacéo cria

uma gigantesca tensao no direito penal, impedindo uma visao sistematica, em que o

16 Prevencion General y Derechos Fundamentales de la Persona. In Principales Problemas de La
Prevencion General, NAUKE-HASSEMER-LUDERSSEN, trad. Gustavo Eduardo Aboso, Tea Low,
Buenos Aires: B & F, 2004 (Colecion: Maestros del Derecho Penal, n.° 14). p. 15-44.

17 |dem, p. 19.

18 |dem, p. 22.

19 Pela teoria relativa da pena a prevencédo seria geral e especial: a prevencdo geral seria uma das
finalidades da pena onde “la pena se dirige a los miembros de una colectividad para que en el futuro,
ante la amenaza de la pena, se abstengan de delinquir”, enquanto a prevencdo especial “pretende
evitar que aquél que ha delinquido vuelva a hacer-lo. En consecuencia, frente a la prevencién general
gue pretende incidir sobre la comunidad en su conjunto, la prevencion especial busca hacerlo sobre
aquél que ha cometido un hecho delictivo.” (in BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio et al,
Curso de Derecho Penal — Parte General. Barcelona: Ediciones Exériencia, 2004. p. 27-28)

20 Finalidades da Pena. Barueri, SP: Manole, 2004, p. 23.
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direito penal, especialmente no Brasil, onde as leis ora se voltam para o
expansionismo, que traz um caos e um direito penal simbodlico, ora um
abolicionismo, em que sem o direito penal ndo existe como limitar o arbitrio, pois

uma visdo garantista permite uma maior seguranca.

Talvez seja necessario relembrar as ideias de Hannah Arendt?!, onde afirma
que os direitos humanos ndo sdo um dado e sim um construido e esta invencéao
humana esta sempre se reconstruindo. Pelo fato de ser um construido e estar se
reconstruindo, o direito penal de emergéncia agira sem duvida como um destruidor,
pois, trata-se de uma mudanca de visdo no direito penal que se ndo aplicada de
forma indireta sem duavidas fara ressurgir os direitos humanos de forma diversa,
buscando a clara efetividade de que se mostra carente e é sem duvida o desafio
para os estudiosos do tema.

Quando Eugénio Raul Zaffaroni?? explana sobre a evolugdo do poder punitivo,
afirma que existe uma contradicdo basica resultante de um choque -cultural
consistente de uma incompatibilidade de fundo entre a concepg¢éo antropoldgica que
fundamenta os direitos humanos e a inevitavel idéia de vinganca dependente da
nocao de tempo linear e prépria de uma forma medieval de conhecimento inquisitorio

que legitima o uso da violéncia do poder (saber).

Para Winfried Hassemer?® um direito penal que se busca eficiente pode
impedir a atuacdo de meios mais praticos de contencdo do problema, pois o direito
penal é subsidiario, servindo o direito penal somente para algumas poucas situacdes
problematicas. Assevera que existe um custo caro para o direito penal forte, com o
ataque politico de principios, como a dignidade da pessoa humana, em tempo de
“necessidade” tornando-o vulneravel politicamente sempre, pois se colocaria sobre
tais principios a condicionante da “grave ameaca” e da “necessidade”. Assim, 0

direito penal tornaria os direitos (humanos) disponiveis segundo o caso, e com isso

21 Origens do Totalitarismo, trad. Roberto Raposo, 5 reimp., Sdo Paulo: Companhia das Letras,
2004.

22 Ob. cit, p. 42.

23 in Critica al derecho penal de hoy. trad. Patricia S. Ziffer. 1%ed, 22 reimp. Bogota: Universidad
Externado de Colédmbia, 2002, p. 65-66.
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poderia se afastadas da moral e em longo prazo sua convicgéo perante a populacao,

com efeito inverso.

Interessante que alguns pactos preveem hipoteses de politica de seguranca,
todavia com pisos minimos e clausulas pétreas, o que acaba abandonado ao se
adotar uma situacéo constante de emergéncia. Sdo exemplos das convencdes o art.
2 da Convencdo contra Tortura?4, o art. 4° da Convencdo dos Pactos Civis e
Politicos?®, Convencgédo Americana de Direitos Humanos, paragrafo 2 do artigo 272,
que traca de forma clara qual o nucleo inderrogavel e que as garantias séo
intocadas.

O tema dos estados de emergéncia vem sendo objeto de decisdes na esfera
dos direitos humanos um grande exemplo de tal afirmacdo é o parecer consultivo
emitido pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, onde foi questionada a
suspensao dos habeas corpus nos estados de emergéncia, e o parecer foi no
sentido de ser direito inderrogavel ndo podendo ser suspenso tal direito mesmo em

casos de crise?’.

24 “Art, 2°, — 1. Cada Estado tomara medidas eficazes de carater legislativo, administrativo, judicial ou
de outra natureza, a fim de impedir a pratica de atos de tortura em qualquer territério sob sua
jurisdicao.

2. Em nenhum caso poderdo invocar-se circunstancias excepcionais, como ameaca ou estado de
guerra, instabilidade politica interna ou qualquer outra emergéncia publica, como justificacdo para
tortura.” grifo nosso — (fonte: Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. Flavia
Piovesan. 72. Ed. Sdo Paulo; Saraiva, 2006.)

25 “Art. 4°. — 1. quando situacdes excepcionais ameacem a existéncia da nacdo e sejam proclamadas
oficialmente, os Estados-partes no presente Pacto podem adotar, na estrita medida em que a
situacdo o exigir, medidas que derroguem as obrigacfes decorrentes do presente Pacto, desde que
tais medidas nédo sejam incompativeis com as demais obrigagfes que lhe sejam impostas pelo Direito
Internacional e ndo acarretem discriminagdo alguma por motivo de raga, cor, sexo, lingua, religido ou
origem social.” (fonte: idem.)

26 Art. 27 — suspenséo de Garantias

1 - Em caso de guerra, de perigo publico, ou de outra emergéncia que ameacge a independéncia ou
seguranca do Estado-parte, este poderd adotar as disposicdes que, na medida e pelo tempo
estritamente limitados as exigéncias da situacdo, suspendam as obriga¢cbes contraidas em virtude
desta Convencéo, desde que tais disposicBes ndo sejam incompativeis com as demais obrigacdes
que lhe imp&e o Direito Internacional e ndo encerrem discriminacdo alguma fundada em motivos de
raca, cor, sexo, idioma, religido ou origem social.

2 - Adisposicao precedente ndo autoriza a suspensdao dos direitos determinados nos seguintes
artigos: 3 (direito de reconhecimento da personalidade juridica), 4 (direito a vida), 5 (direito a
integridade pessoal), 6 (proibicdo da escraviddo e da serviddo), 9 (principio da legalidade e da
retroatividade), 12 (liberdade de consciéncia e religiao), 17 (protecao da familia), 18( direito do nome),
19 (direitos da crianga), 20(direito a nacionalidade) e 23 (direitos politicos), nem das garantias
indispenséaveis para protecdo de tais direitos.”grifo nosso (fonte: idem)

27 Na opiniao Consultiva n.° 9/87; 6 de outubro de 1987, a Corte Interamericana decidiu : “ LA CORTE
ES DE OPINION, por unanimidad 1. Que deben considerarse como garantias judiciales
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6 — ConsideragOes gerais sobre a emergéncia e o direito penal.

Interessante € que ao colocarmos tais conceitos em discusséo, a sociedade
acaba por se posicionar na teoria, majoritariamente de forma radical e polarizada,

talvez seja esse o motivo de sua movimentada discussao.

Primeiramente, colocada de modo critico ao direito penal, logo surge com
embasamento mais consistente. E, como bem coloca Luis Greco?®, ninguém quer
ser vitima do crime e existe um crescente medo da criminalidade?®®, pois a populacdo
se vé como vitima em potencial e ndo como autor de eventuais delitos, assim

automaticamente visualiza-se como vitima=0.

Nos EUAS3L, em alguns estados vigora a legislacdo “three strikes”, onde na
terceira vez poderia receber prisdo perpétua ou até mesmo pena de morte, quando

em outros paises sequer seria preso®?,

indispensables no susceptibles de suspensién, segun lo establecido en el articulo 27.2 de la
Convencion, el habeas corpus (art. 7.6), el amparo, o cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o
tribunales competentes (art. 25.1), destinado a garantizar el respeto a los derechos vy libertades cuya
suspensidon no estd autorizada por la misma Convencion. por unanimidad:2. También deben
considerarse como garantias judiciales indispensables que no pueden suspenderse, aquellos
procedimientos judiciales, inherentes a la forma democratica representativa de gobierno (art. 29.c),
previstos en el Derecho interno de los Estados Partes como idoneos para garantizar la plenitud del
ejercicio de los derechos a que se refiere el articulo 27.2 de la Convencién y cuya supresion o
limitaciébn comporte la indefension de tales derechos por unanimidad: 3. Que las mencionadas
garantias judiciales deben ejercitarse dentro del marco y segin los principios del debido proceso
legal, recogidos por el articulo 8 de la Convencion. Redactada en espafiol e inglés, haciendo fe el
texto en espafiol, en la sede de la Corte en San José, Costa Rica, el dia 6 de octubre de 1987.”

28 Sobre o chamado direito penal do inimigo. In Revista Brasileira de Ciéncia Criminais, n.° 56, set-
out/2005, S&o Paulo: RT, 2005, p.104.

29 Sobre a criminalidade e o medo social interessante consideracdes sao feitas por Leonardo Sica ao
trazer o medo no contexto histérico da criminalidade e como foi usado pela igreja e os governantes
até a visdo atual que confunde os limites colocados com a repressédo reduzindo a pena a mera
vinganga e afastando um componente educativo. In Direito penal de emergéncia e alternativas a
prisdo. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 78-82

30 No Brasil existe um fato que aponta bem tal assertiva é o filme “Tropa de Elite”, onde mostra uma
visdo do policial no combate ao trafico nas favelas cariocas e que foi recebido no seu contedido em
geral com entusiasmo pela populacdo carente de seguranca, que passa a admitir um estado de
guerra onde determinadas condutas passam a ser aceitaveis (o filme foi baseado no livro Elite da
Tropa de Luiz Eduardo de Oliveira, publicado pela Editora Objetiva).

31 Uma decisao aprovada pelo secretario da Defesa, Donald Rumsfeld, com o objetivo de extrair dos
prisioneiros mais informacg6es sobre a Al-Qaeda e a resisténcia no Iraque, permitiu a tortura. E o
Departamento de Justica, em agosto de 2002, admitiu em memorando a Casa Branca que torturar
terroristas da Al-Qaeda, no exterior, “pode ser justificado”; que as leis internacionais contra tortura
“podem ser inconstitucionais se aplicadas a interrogatorios” na guerra contra o terrorismo; € que a
necessidade de autodefesa “podia prover justificativa que eliminaria qualquer responsabilidade
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Manoel Cancio Melid3®® coloca como primeiro impedimento o fato de ser
politicamente incorreto, ou em outras palavras inconstitucional, como veremos mais

adiante, a Constituicao Brasileira determina expressamente as causas de restricao.

A expansdo do direito penal na sociedade atual e suas formas é bem
analisada por JeslUs-Maria Silva Sanchez®** concluindo pela necessidade de
“diversos sistemas juridicos de imputacdo do fato ao sujeito, assim como a das
garantias gerais de cada sistema, tém uma clara dependéncia das suas
consequéncias juridicas, sua configuracdo e teleologia.”®, defendendo a existéncia
de varios sistemas juridicos onde as garantias variam em razao de consequéncias

diversas.

Cunhou o direito em duas velocidades, onde a primeira velocidade seria o
direito que aplica sancbes de prisdo e se mantém todas as garantias politico-
criminais classicas e regras de imputacdo e 0s principios processuais, e um de
segunda velocidade, onde ndo haveria pena de prisdo, e somente penas de privagéo
de diretos e pecuniarias, onde haveria uma flexibilizagdo das garantias.

Porém trouxe um direito penal do inimigo que para o mencionado autor seria
um de terceira velocidade onde as penas sdo graves e com regras de imputacao
menos restritas, e, admitindo-o fala que somente deveria ser minimo e emergencial,
e vé que os Estados acabam por adota-lo de forma muito mais ampla®, seria o
direito penal de emergéncia aplicado de forma continua sob a denominacédo de

direito penal do inimigo.

criminosa. E o advogado John Yoo, entdo assessor da Secretaria de Justi¢a, enviara um memorando
pré-tortura ao conselheiro juridico da Casa Branca (e posterior Secretario de Justica), Alberto
Gonzales, especificando as intensidades de dor que cada prensa nos prisioneiros deveria ter. Duas
semanas depois, despachou outro, oferecendo suporte legal a qualquer ato que o presidente Bush
desejasse cometer, sem consultar o Congresso, inclusive operacdes militares no exterior e mesmo
acBes genocidas. Descobriu-se que, ja em janeiro de 2002, Yoo dedicava-se a desqualificar as
Convencdes de Genebra como superadas e danosas a seguranca dos EUA, demosntrando que tal
direito poderia tornar-se um retrocesso até mesmo para antes da 22 Guerra Mundial.

82 Cf. relata Manoel Cancio Melia. (in Direito Penal do Inimigo.., p. 63)

33 in Direito Penal do Inimigo.., p. 73.

34 A Expansdo do Direito Penal: aspectos de politica criminal nas sociedades p6s-industriais. Trad.
Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: RT, 2002 (Série as ciéncias criminais no século 21, v. 11).
35 |dem, p. 137.

36 A Expansao..., p. 148-151.
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O problema que transparece no caso é que se adotando uma politica
puramente de seguranca se abandona uma politica criminal®’, que é mais eficiente
em longo prazo. Entendemos que isso seria um erro acabando por naufragar com
tais teorias pela auséncia de planejamento de uma pacificagdo social e integragao

das forgas sociais que atuam no meio social.

7 — Estados de Excecéo Constitucional — a hipoteses de emergéncia constitucionais

e fundamentacdo da emergéncia.

Quase todas as constituicdes modernas, inclusive a brasileira trazem em seu
bojo hipoteses de combate a crises institucionais, onde trata de uma anormalidade
guando alguns dos direitos fundamentais estdo simplesmente suspensos ou
mitigados. Luis Jimenez de Asla®®, afirma que isso ocorre desde a famosa

Declaracéao Francesa de 1789.

A situacdo de restricdo dos direitos fundamentais é denominada de sistema
constitucional das crises e esté previsto na Constituicdo Brasileira sob duas formas:
estado de sitio (art. 136) e estado de emergéncia (arts. 137-139).

Quando adotamos uma situacdo de crise eterna, temos uma emergéncia
constante que, todavia parece querer, a par de nao estar previsto na Constituicdo
em uma terceira categoria. Importante, porém, é separar a visdo que prima facie
poderia surgir, os Estados de excecdo somente podem ser instaurados em uma
situacdo de crise que ameace gravemente as instituicbes democraticas, ou seja,
necessita de um suporte fatico concreto, particular, prevendo formas de fiscalizacdo
pelo legislativo e judiciario, e mais, é norteado pela necessidade e temporariedade®.

De outro lado, de forma diferenciada, o direito penal de emergéncia visa que

uma situacdo de crise perene, porém assim como 0s estados previstos

87 HASSEMER, Winfried. Seguranca Publica no Estado de Direito. Trad. Carlos Eduardo
Vasconcelos. In Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 2, jan-mar de 1994, Ed. RT, p. 56.

38 Tratado de Derecho Penal, tomo Il — Filosofia y Ley Penal. Buenos Aires: Ed. Losada, 1950, p.
1122,

39 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 252. Ed., Sdo Paulo: Malheiros: 2005,
p. 762.
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constitucionalmente restringe e suprime direitos para instalar de forma permanente
algo que a constituicio somente prevé como tempordrio, sob o argumento de
manutencdo do sistema vigente e em busca dos seus objetivos (principalmente da

seguranca), logo, sob o0 mesmo argumento mascarado de seguranca publica.

Com isso mitiga-se o controle rigido que tais estados impdem, permeando
pontualmente de normas algo que deveria se tratado como um todo. Nesse ponto
concordamos com Gunther Jakobs quanto a necessidade de identificacdo de
normas que de alguma forma adotem restricdes de direitos e garantias em nome de
um combate a criminalidade moderna e imponham um tratamento diferente aos

autores de delitos especialmente graves.

O estado de emergéncia que se eterniza é diverso do “estado de emergéncia”’
que é previsto nas legislacbes — Ausnahmezustand, ou Notstand (estado de
necessidade) da Alemanha, decretos de urgéncia e estado de sitio da Italia ou

Franca ou mesmo os martial law ou emergency powers dos anglo-saxonicos.

O problema de tais fundamentacdes remete para um aparente retrocesso no
arbitrio do Estado, pois se torna detentor de limites elasticos do controle social,
determinando limites coletivos que atingiriam, reduzindo ou eliminando o interesse
individual inviolavel, consubstanciado nos direitos humanos, em prol de um

“interesse maior”, na sociedade.

A expanséao dos direitos humanos sem se cogitar nos conflitos existentes dos
individuos e na realidade empirica, talvez seja um aspecto de corrosdo nao
enfrentada, pois mesmo néo se adotando um cotejamento puramente sistémico, nao
se pode negéa-lo. Para Jesls-Maria Silva Sanchez*®® os direitos fundamentais

aparecem como limite intransponivel das consideracdes de eficiéncia.

Sobre o tema da eficiencia do Estado ante a criminalidade organizada

Winfried Hassemer*! aponta como falha ndo a introducdo de elementos necessarios

40 Eficiéncia..., p.65.
41 Critica al derecho penal de hoy. trad. Patricia S. Ziffer. 1%ed, 22 reimp.Bogota: Universidad
Externado de Colédmbia, 2002, p. 73-75.
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para o combate, como a infiltracdo de agentes, e sim sua discussdo como exigéncia
de um direito penal conforme o Estado de Direito, sendo como exigéncia de um
direito penal eficiente e suficientemente preparado do ponto de vista criminalistico
em contradicdo com os principios que foram transmitidos desde um direito penal

conforme o Estado de Direito?*2.

Concluindo ao final que somente um direito processual e penal conforme o
Estado de Direito resultam eficientes em longo prazo: minimizam as consequéncias

negativas e fomentam as boas consequéncias.

O que nédo se poderia fazer seria suprimir os direitos individuais sobre tal
argumento, pois existe um nicleo minimo“*? e invulneravel dos Direitos Humanos que
ndo se pode restringir. A saida esta em criar mecanismos que impegam a
instrumentalizacdo das garantias processuais como 0 intuito de obstaculizar a
Justica**. Na verdade o Estado nédo pode ficar inerte com a criminalidade, pois é seu
dever garantir a seguranca de todos, inclusive como reflexo da dignidade humana, o

que permite no fim a autodeterminagéo.

Na verdade ndo se pode negar num simples repudio a teoria, que os direitos
humanos ndo podem ser comprimidos, 0 que ndo se pode, todavia, € 0 seu
afastamento. A vida em sociedade seria impossivel, pois parece Obvio que os

direitos humanos das varias pessoas se contrapdem em determinados casos.

O que se necessita € a adocao de critérios certos e que garantam os direitos
fundamentais nos seus limites basicos permitindo a atuacdo dos Estados com os

instrumentos a ele inerentes®.

42 Interessante colocacéo é feita por Winfried Hassemer ao afirmar que pressionada pela ameaca de
violéncia e delito a sociedade é obrigada a abandonar o direito penal entendido como protecédo a
liberdade, nos dizeres consagrados de Franz von Lizt, “ Carta Magna do delinqiiente”, e sim
necessita face a luta contra a violéncia de um Direito Penal como uma “Carta magna do Cidadao”
idem, p. 52.

43 José Joaquim Gomes Canotilho defende a existéncia de um nucleo duro de regras e principios que
teriam uma limitacdo material até mesmo a uma reviséo constitucional (in Estudos Sobre os Direitos
Fundamentais, Coimbra: Coimbra Ed., 2004, p. 135-144).

44 Processo penal do inimigo. p. 250.

45 A problematica da restricao dos direitos e garantias é colocada por José Joaquim Gomes Canotilho,
dividindo a possibilidade de restricdo de tais direitos em trés casos: “(1) restricbes constitucional
directa ou imediatas = restricBes directamente estabelecidos pelas préprias normas constitucionais”,
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Fauzi Hassan Choukr® afirma ser falsa tal contraposicéo, afirmando, com
base em Bernd Schiinemann, que o sistema funcionalista € baseado numa fachada
argumentacfes circulares e ndo numa abordagem construtiva. Com isso, 0sS
defensores dos direitos humanos séo levados a condicdo de construtores de um
sistema fraco, e, por outro lado, os defensores da visdo de seguranca sdo taxados

como legitimantes do autoritarismo estatal em detrimento do individuo.

Na sua visédo os dois lados tém que ser encarados como complementares?’,
pois nas afirmacdes Winfried Hassemer®® tais formalidades sdo na verdade formas
protetoras, afirmando que o processo penal ndo pode ser visto somente como forma
de esclarecimento e persecucédo penal, mas também como uma demonstracdo da
cultura juridica. Somente como uma superioridade moral frente ao controle social se
valendo dos principios e limites, que se forem firmes pode manter a confianca e o

respeito da populacao.

Existem varias tentativas de se solucionar o problema (simbolismo,
abolicionismo, garantismo, funcionalismo, etc.), porém tudo isso parte de premissas
erradas, pois os interesses envolvidos ndo sdo somente aqueles naturais, onde

facilmente se visualizava e criava um nexo.

A criacdo de um “direito penal de perigo” ou “de emergéncia” seria a evolugao
natural da dogmatica penal atual que ainda ndo soube sublimar a visdo de um direito

penal de interesses individuais, talvez com solu¢cdes de novos sistemas como o

como nos caso do Estado de sitio e principalmente no Estado de Defesa, “(2) restricfes estabelecidas
por lei, mediante autorizacdo expressa da constituicio (reserva da lei restritiva);”, como no caso dos
88 1° e 2° do artigo 9° da Constituicdo Federal, no tocante ao direito a greve, e por fim, “3) limites
imanentes ou implicitos(=limites constitucionais ndo escritos, cuja existéncia é postulada pela
necessidade de resolucdo de conflitos de direitos)”, onde reconhecendo ser muito problematico o seu
reconhecimento, a admissibilidade é justificada no contexto sistematico, em nome da salvaguarda de
outros direitos e bens (in Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra: Almeidina, 1998, p.
1141-1149), e é justamente ai que o Direito penal do inimigo tenta se infiltrar, buscando um conflito
entre o direito a seguranca e o direito individual.

46 Processo penal de emergéncia. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2002, p. 10-12

47 Em linha semelhante: MASSON, Cleber Rogério, O Direito Penal do Inimigo..., p. 138-141, onde
critica a dicotomia entre direito penal “minimo” e “maximo”, o que se podem colocar como vertentes
do direito penal do inimigo e contraponto com a seguridade publica e direitos individuais no processo
penal do inimigo.

48 Critica al derecho penal de hoy. trad. Patricia S. Ziffer. 1%ed, 22 reimp.Bogota: Universidad
Externado de Colémbia, 2002, p.82-83.
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direito de intervencdo de Winfried Hassemer, que busquem solucionar a crise

apresentada.

Passaremos agora uma perfunctoria analise de alguns reflexos que ja
habitam o direito penal, com intuito apenas de trazé-los a tona, visto que o presente
nao busca uma visao micro destes efeitos e sim uma visdo macro em todo direito

penal.

Como o Estado ja ndo possui instrumentos eficazes se passa a uma inversao
da visao garantista, onde o Estado passa a ser visto como a parte hipossuficiente no
combate a criminalidade, como isso talvez uma das visbes mais radicais fosse a
implementacdo de uma inversao do 6nus da prova no processo penal, 0 que ja se
verifica no caso de lavagem de dinheiro, onde a devolugédo dos bens direitos ou

valores apreendidos somente se faz com a comprovacéao da licitude da origem?°.

Relativamente a prisdo, delimitando-se como a restricdo da liberdade dos
individuos, inicialmente ndo era vista como uma pena, vez as penas eram corporais,
principalmente através da pena de morte. Essa visdo se alterou com a mudanca no
direito penal, em especial com a saida da chamada fase primitiva do direito cujo
marco se situa em Beccaria®, com a mudanca dessa visdo a detencdo antes da
pena passou a se tornar uma verdadeira antecipacdo da pena antes do transito em

julgado, surgindo inclusive o fenbmeno da detracdo penal.

O ressurgimento na fase mais moderna da prisdo como regra talvez tenha
surgido com a Loi du 22 prairial, onde na Franca Revolucionéaria (1793), antecipada
pela Loi dés suspects, que permitia prender qualquer suspeito de conspirar contra o
Estado, e com o &pice no inicio da segunda guerra, cujo término acabou por destruir

qualquer forma de prisdo temporaria, que passou a ser vista como um autoritarismo

49 Art.40, ....

82°, — O juiz determinara a liberagcao dos bens, direitos e valores apreendidos ou sequestrados
quando comprovada a licitude de sua origem.” (Lei n.° 9.613 de 3.3.98)

50 Cesare Bonesana, chamado de Marqués de Beccaria, langou em 1764 o chamado pequeno grande
livro — “Dos Delitos e das Penas”, defendou o fim das penas corporais e a inutilidade da pena de
morte, defendendo que a pena de morte por seu carater fugaz e afirmando que a certeza da pena é
mais eficaz que penas cruéis sem aplicacéo.

87



estatal que devia ser contido. Todavia a evolugéo de tal pensamento esbarrou em
acontecimentos histoéricos (11 de setembro), que aliado a uma mudanca nas formas
de crime, trouxe novamente a idéia da prisdo preventiva com instrumento legitimo e

nao somente um mal necessario.

8 — Conclusao.

A nova sociedade poés-capitalista vem transformando o Direito Penal, tomando
o rumo de um reingresso de um direito de excecdo e um carater politico
predominante no Direito, como apregoava Carl Schmitt, militarizando o direito penal,
e implantando uma “cruzada” contra o mal no estado natural (risco), para um estado
de constante beligerancia, como assevera Guillermo Portilho Contreras®® afirmando
ainda que a guerra antes utilizada para conflitos externos, para solugéo interna,
onde a legislagédo de excecgéo transmuta o excepcional em normal e a “Seguridad del

Estado” em “Seguridad de los ciudadanos™?2.

Elegendo-se os algozes e criadores de risco (que podem ser até mesmo
imigrantes, como vem ocorrendo nos EUA e em algumas partes da Europa como na
Espanha), fragmentando-se o Direito Penal. Porém o desafio que se mostra é ndo

tornar o combate ao terror em meio de terror ao usar-se instrumentos de terror.

O medo® que se criou na modernidade com os meios de comunicacdo
globalizados, a interagdo entre 0s povos nunca vista antes e principalmente pelas
consequéncias da nova criminalidade®, em especial o terrorismo, que causa vitimas

sem distincéo, verteu o direito penal para olhar para o futuro e ndo para o passado.

51 Globalizacion del antiterrorismo. El retorno del Derecho Penal al estado de naturaleza. in Revista
Viento sur: Por uma izquierda alternativa, n.° 83, 2005, p. 31.

52 |dem, p.33.

53 Para Eugénio Raul Zaffaroni o medo e sua manipulacdo sempre estiveram na origem do poder
punitivo do Estado (in ob. cit., p. 33).

54 JesUs-Maria Silva Sanchez coloca, em resumo, como fatores para o Expansionismo do Direito
Penal: Os novos interesses (como a protecao das instituicdes de crédito), aparecimento de novos
riscos (resultante dos progressos técnico-cientificos), institucionalizacdo da inseguranca (onde na
sociedade de risco os efeitos e os atingidos séo incertos), sensacdo social de inseguranca (a
sensacdo subjetiva dos riscos torna-se maior que o0s riscos efetivos face o sensacionalismo e
focalizacdo na midia), configuracdo de uma sociedade de sujeitos passivos (onde todos se tornam
vitimas (passivos) dos efeitos do desenvolvimento), identificacdo da maioria como vitima do delito,
descrédito de outras instancias (como por exemplo, o a ética e o direito administrativo) e gestores
“atipicos” da moral (associacdes, ONG’s, etc), fim dos limites esquerda-direita (repressor-liberal) e
por fim o gerencialismo (onde o direito penal se resolveria de forma negociada por arbitros).
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Assim, ndo basta a punicdo de atos ja realizados, pois a sociedade contemporanea
nao aceita o resultado de tais condutas e a puni¢cdo posterior nunca alcanca a
pacificacdo social desejada, dessarte passa-se a punir atos futuros e preparatorios,

impedindo, diante disto, o resultado inaceitavel®®.

Ainda o medo resultaria da violéncia onipresente, em especial a percepgao
social da violéncia nunca foi tdo grande como nos dias atuais, conforme preleciona
Winfried Hassemer®®, ndo se necessitando mais ser vitima dela para verificar sua
existéncia, resultando em diversas conseqiéncias, tornando-se atualmente a
violéncia, o risco e a ameaca fenbmenos centrais da percepc¢ao social, resultando
em uma politica criminal restauradora, e alimentando a crescente industria de

segurancga®’.

O interessante é que se lermos a Constituicdo Federal se vé que este
entendimento, de um direito mais duro para garantia do Estado é expressamente
previsto na Constituicdo Brasileira (e de muitos outros paises), nos art. 136 a art.
141, que tratam do Estado de Defesa e Estado de Sitio. Porém, em tais casos, o que
ocorre € uma situagdo temporaria e fiscalizada pelo Congresso Nacional, que traria
legitimidade para supresséo ou compressao de alguns dos direitos fundamentais em

prol da manutencao do sistema (Estado).

Pergunta-se: Ser4 que o Estado frustrou de forma tdo contundente em seus
mecanismos de controle que se coloca numa posi¢do de eterna emergéncia que

traria um direito penal novo?

55 Winfried Hassemer afirma que ndo basta reprimir a violéncia é necessario levar em consideracao
suas relacdes complexas de surgimento e seus mutantes efeitos, partindo de uma visao de que a
sociedade tem colaboracédo com a criagdo do criminoso. (ob. cit. p. 65)

5 Critica al derecho penal de hoy. trad. Patricia S. Ziffer. 1%ed, 22 reimp.Bogota: Universidad
Externado de Coldmbia, 2002, p. 49-66.

57 0 numero de agentes de seguranca privada supera o de policiais civis e militares no Brasil.
Segundo o socidlogo André Zanetic, autor de tese de mestrado na USP, o grande salto no niumero
dessas empresas ocorreu nas décadas de 1980 e 1990. De acordo com dados da Policia Federal de
2004, o numero de agentes da seguranga privada é de 1,148 milhdo, "mas deve chegar a 2 milhdes
se forem contados os trabalhadores sem registro legal, embora ndo existam dados sobre isso",
ressalta. (in A questao da seguranca privada : estudo do marco regulatério dos servigos particulares
de seguranca. Dissertacdo de Mestrado. S&o Paulo: USP, 2005, 111 f.)
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O abolicionismo em sentido amplo®® mostra-se ineficiente e fomenta tal tipo
de teoria, resultando na polarizacdo ja mencionada no artigo, hoje parece que o0s
abolicionistas carentes de solug¢des concretas abrigaram-se no garantismo, tentando
manter a idéia inicial criando terreno fértil para teorias como o direito penal de
emergéncia. Esperamos que o futuro de direito penal possa novamente encontrar
seu rumo, permitindo que as conquistas arduas nao se percam, por falta de controle
social, pois a sociedade sobrevive sempre, e suas conquistas ndo podem ser

ignoradas.

O combate ao terror é algo que nos torna irracionais, tomados pelo medo, e
buscando combater o terror podemos criar instrumentos de terror, o que se juntaria

a0s NOSsos temores.

Assim cotejando as legislacdes de emergéncia com os principios do Estado
de Direito, poderemos achar uma solucdo correta para os novos desafios da
sociedade, sem fugir do ideal democratico e de dignidade humana, inerente a
qualquer ser humano, talvez trilhando um caminho mais arduo, porém eficiente em

longo prazo, sem seduzir-se por uma solucéo simbdlica e perigosa.

A filosofia do direito penal de emergéncia se baseia numa filosofia de Guerra.
A cerca de 500 aC Sun Tzu escreveu o classico “A Arte da Guerra”, atual até hoje, e
nele lembra que “ndo existe um caso em que um pais tenha sido beneficiado por
uma guerra prolongada™®, e é isso o que a emergéncia no direito penal propde,
uma guerra eternizada, “na guerra prepare-se para paz, € na paz prepare-se para a
guerra”. O Direito Penal de emergéncia fica em uma paz que se torna uma guerra
perpétua e ndo a paz perpétua pretendida por Immanuel Kant, jamais se preparando
para uma paz, e seguir visualizando sua possibilidade.

O Direito Penal mesmo que de forma ardua evoluira e buscara seus objetivos.
A vertente da emergéncia nada mais parece que a busca de um equilibrio a uma

legislacdo que se torna simbdlica e ineficaz, porém os extremos sao perigosos. O fim

58 Vide nota 13.
59 TZU, Sun. A Arte da Guerra. Trad. Chris Tunwell. Sdo Paulo: Universo dos Livros, 2006, p. 32
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do Direito Penal é a pacificacdo social 0 que somente se completa com o respeito a
todos e por todos, esse é o verdadeiro desafio do criminalista.
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