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Aquele que luta com monstros deve acautelar-se para
nao tornar-se também um monstro. Quando se olha
muito tempo para um abismo, o abismo olha para vocé.
Friedrich Nietzsche

RESUMO: A proposta é estimular o debate sobre uma tendéncia punitivista que caminha na
contra mao das correntes de politica criminal que aspiram por um direito penal do equilibrio.
Uma das provas dessa propensao ao direito penal maximo esta na recente inclusdo do delito
previsto no artigo 218-B do cddigo repressivo (favorecimento da prostituicdo ou outra forma
de exploracao sexual de vulneravel) no rol dos crimes hediondos. Este enrijecimento da lei
penal ndo passa de uma resposta demagdgica emergencial dos governantes para produzir na
sociedade um sentimento de tranquilidade e de politico atuante. Assim, o Estado com o apoio
da midia atribui um efeito comunicativo elevado & violéncia e, ap6s criar um clima de pavor e
instabilidade, tipifica novos comportamentos e etiqueta condutas de hedionda. Contudo, nada
disso desencoraja nem desestimula a pratica delitiva, ja que o problema é social e ndo penal.

PALAVRAS-CHAVE: Crimes hediondos. Direito Penal de Emergéncia. Lei 12.978/2014.

1 UM CICLO VICIOSO E INEFICAZ: A BANALIZACAO DA CATEGORIA
“HEDIONDO”

O texto intitulado “O dominio do fato e o etiquetamento dos crimes hediondos — a
banalizacdo de teses no Direito Penal”, de autoria de Lenio Streck, publicado em junho de
2013, inicia com uma pequena lenda sobre o dia em que os primeiros condenados a morte
foram enforcados em um pais da Europa por crime de “batecdo” de carteira. A fabula conta

que no dia do enforcamento muitos curiosos foram até a praga para assistir ao “espetaculo” e
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“lixando-se para a hediondez do crime” aproveitaram para furtar ainda mais, revelando-se o
dia em que mais se furtaram carteiras naquele pais.

Com isso, ja de inicio, registramos que até mesmo as lendas indicam que o discurso de
recrudescimento das penas para contencdo do crime ndo passa de um mecanismo simbdlico.
Simbolismo este que inevitavelmente “assombra” toda politica criminal que vigora em nossa
sociedade.

A historia no Brasil tende percorrer o0 mesmo caminho das fabulas. Desde o Estado
Novo (1937), atravessando pelo Codigo Repressivo de 1940 e passando por mais de 151
reformas penais até os dias atuais, o endurecimento das leis, conduzido pela criminologia
burocratica — populista — midiatica, ndo ofereceu nada aléem de uma “solugéo” falaciosa para o
enigma da criminalidade, resultando apenas no aumento da populacéo carceraria nacional®.
Anota-se que os crimes hediondos em muito corroboram para esse cenario.

No ano de 1990, ap6s a aprovacao do projeto n° 50/90 do Senado Federal, de autoria
do Senador Odacir Soares, foi editada pelo governo de Fernando Collor de Melo, a Lei dos
crimes hediondos (Lei n° 8.072/90) como complemento ao disposto no artigo 5°, inciso
XLIIl, da CRFB/88°. Registra-se, contudo, que a retro mencionada Lei visou ndo apenas
amoldar o preceito constitucional a norma penal, mas também acolhera ordem juridico-social
em um momento que a sociedade brasileira clamava por mais seguranca.

Na ocasido, mais especificamente no final da década de 80, surtos de sequestros
estavam ocorrendo no pais. Destaca-se que grande parte das vitimas eram pessoas abonadas
economicamente®. Assim, o governo brasileiro, na ansia de satisfazer as expectativas do povo
e reestabelecer uma pseudosseguranca, editou a Lei n°. 8.072/90, como instrumento imediato
de “guerra contra 0 crime”.

A respeito do afd em conter a criminalidade diante da pressdo popular, Leal (1996, p.

17), denunciando a inutilidade do endurecimento do sistema punitivo, afirma:

* «O recrudescimento dos aparelhos do sistema penal demonstram éxito no punitivismo em terras brasileiras. O
Sistema integrado de Informac8es Penitenciarias (InfoPen) do Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN)
vinculado ao Ministério da Justica, com referéncia ao ultimo dado de dezembro de 2012, aponta que havia um
total geral de presos no sistema e na policia de 548.003 individuos. Os dados consolidados de 2008/2009
demostram que em 2003, a populagdo total do sistema era de 308.304 presos — quer dizer, em menos de dez
anos, um incremento de 80% [...]” (ROSA; AMARAL, 2014, p. 5).

SArt. 5°, inciso XLIIl, da CRFB/88 “a lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a
pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes
hediondos, por eles respondendo os mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem”.

®Em meio as vitimas estava 0 empresario Roberto Medina (1990), & época, irmdo do Deputado Federal pelo
Estado do Rio de Janeiro, Rubens Medina, tido como o estopim para a edi¢do da lei e também o empresario
Abilio Diniz (1989).
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Os episédios das extorsdes mediante sequestro constituiram fator imediato e
determinante para a promulgagéo da Lei 8.072 de 25-7-90. E certo que a Constituigio
Federal, no mencionado inciso XLIII, art. 5°, que trata dos direitos e garantias
individuais, ja previra a possibilidade de se considerarem legalmente hediondos certos
tipos de crimes. Porém, se ndo fosse o episddio do grande nimero de seqiiestros, que
gerou panico na populacdo dos grandes centros urbanos e, se ndo fosse também a
manipulacdo politico-ideolégica de tal fendmeno, dificilmente as correntes
conservadoras teriam conseguido reunir a maioria parlamentar necessaria para
aprovacao desta lei, que endureceu significativa e inutilmente o sistema punitivo
brasileiro. Sob esse aspecto, podemos afirmar que a lei de crimes hediondos é filha
natural da intensa onda de sequestros ocorrida no Rio de Janeiro, S&o Paulo e outros
grandes centros urbanos brasileiros.

Além da “sindrome do medo”, Leal (1996, p. 17) aponta como fator determinante para
a aprovacdo da Lei dos Crimes Hediondos a existéncia de parlamentares que defendiam
ferrenhamente uma corrente politica-criminal, de origem norte-americana, denominada Law
and Order, a qual se sustenta na “crenga” de que a crueldade das penas ¢ suficiente para dar
freio a criminalidade, vez que baseada “em um modelo punitivo retributivo” (CARVALHO,
1997, p. 22).

Sucede que, na ansia de se atender rapidamente ao pleito latente da sociedade, a
tramitacdo da Lei n° 8.072/90 ocorreu de modo bastante acelerado, de tal modo, que o
legislador ndo incluiu em seu rol o do homicidio qualificado. Diante do veloz tramite da Lei, a
omissdo pode ter ocorrido por esquecimento/descuido, ou quem sabe o legislador ndo
percebeu a crueldade que € inerente ao delito ou, quica, naquele tempo, o homicidio nao
atingia os moradores das regides mais nobres. E preciso pensar.

A reflexdo é valida. Isso porque, algum tempo depois, mais precisamente no ano de
1994, a histdria se repete. A Lei n° 8.072/90 é alterada para abarcar o homicidio qualificado
no rol dos Crimes Hediondos. Esta inclusdo foi igualmente motivada pela repercussdo social,
uma vez que a vitima do assassinado foi Daniella Perez, moca de classe média alta, filha de
uma novelista bastante popular a época.

Nota-se, portanto, que é em meio as comocdes sociais, resultantes da pratica de crimes
com maior grau de reprovabilidade, com repercussdo na midia e que envolvem pessoas
publicas e com maior poder econémico, que (re)surgem os discursos sobre o recrudescimento
da legislacédo penal, tais como a criacdo de novos delitos, a reducdo de garantias fundamentais
do agente, o aumento da reprimenda aos delitos ja tipificados, tudo com o objetivo de tracar
uma ficticia paz social. Deixando claro que ndo estamos aqui “combatendo o combate a
criminalidade”, apenas questionamento as molas propulsoras que alimentam o sistema e ainda

0s meios utilizados para alterar e implantar politicas criminais, ou seja, criticamos
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veementemente 0s motivos ensejadores e ainda a forma pela qual modificam-se o0s
instrumentos legislativos.

O passeio pela legislacdo ndo para aqui. Em 1998 a imprensa divulgou uma sucessao
de casos envolvendo a falsificacdo de medicamentos. O resultado? Mais crimes rotulados.
Passou a ser hedionda, sem qualquer critério de razoabilidade, até mesmo a falsificacdo de
material de limpeza, uma vez que as Leis n° 9.677/98 e n°. 9.695/98 foram votadas de forma
casuistica e a técnica.

Esta acdo politica repressiva desenfreada busca legitimidade e simpatia na massa que
pretende representar, contudo ndo passa de um artificio demagdgico, combinado, muitas
vezes, com a exploragdo da boa fé, j& que mesmo sabendo se tratar de um engodo, 0 governo
utiliza-se da Lei para acalmar os animos do povo que, intitulando-se como vitima, clama por
uma postura mais firme do Estado.

Dados estatisticos comprovam o que ora se afirma. Gomes (2013, p. 02) aponta como
exemplo desta politica “desastrada” os crimes de homicidio. O autor esclarece que o efeito
redutor positivo do nimero de crimes de homicidio, apos a Lei n°. 8.072/90 se deu apenas nos
dois primeiros anos (1991 e¢ 1992) sendo que “a partir dai, a escalada sanguinaria ndo mais
cessou [...]”. O autor anota, que “apds a aprovacao da lei, a taxa caiu 8% e voltou a crescer
7,7% ja no ano seguinte”, sendo que “entre 1994 e 2000 o crescimento foi de 39%”. Portanto,
como se V&, a hediondez ndo significa redugao de crimes.

Mesmo com a divulgacdo de dados demonstrando (por A+B) que o Direito Penal é
incapaz de resolver os problemas éticos ou sociais, foi sancionada, em 21 de maio de 2014,a
Lei n° 12.978. Pela novel Lei, introduziu-se no rol dos crimes hediondos o tipo penal previsto
no artigo 218-B do codigo repressivo, ou seja, 0 legislador ndo busca proteger os bens por
importancia ou relevancia e sim por puro populismo e aproveitamento politico eleitoreiro.

Podemos dizer que se as alterac6es na Lei dos Crimes Hediondos anteriores ao ano de
2014 de alguma forma “foram por tragédia” (uma vez que resultaram da repercussao
decorrente da consumacao de alguns crimes, ainda que ndo s@), agora (a lei que torna crime
hediondo a exploracdo sexual ou favorecimento a prostituicdo de criangas, adolescentes e
vulneraveis) é “como farsa”.

Os meios de comunicacdo ndo divulgaram qualquer caso de repercussdo nacional
relacionado ao favorecimento da prostituicdo ou outra forma de exploragéo sexual envolvendo
criangas. Portanto, aqui, muito embora o objetivo do selo da hediondez seja 0 mesmo, o

fundamento é outro. Estamos em festa.
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E cedigo que o Projeto de Lei n°. 7220/14 ficou mais de quatro anos aguardando
aprovacdo no Senado, contudo, a Lei n° 12.978 somente foi sancionada no ano de 2014,
exatamente, quando o povo brasileiro, as vésperas da copa do mundo, festeja a proximidade
dos jogos. Os jogos eram celebrados, mas a Copa foi objeto de muitos protestos, o povo
estava encolerizado e o0 governo, que passou a ser objeto de muitas criticas, perdia
credibilidade e forga.

A insatisfacdo popular estava instalada, havia crise e desordem, e isso ja seria
suficiente para justificar uma “revisdo das penas”, J& que naquele momento era preciso
“agradar” 0 povo (para que ndo arruinassem a festa) e, neste aspecto, os discursos de
emergéncia tendem a surtir efeito sedante. Contudo, o fundamento da Lei esta para além do
interesse pela paz nos estadios e pela sustentagdo da ordem durante a “Copa das Copas” —
2014 é ano de eleicdo e o poder de governo esta enfraquecido.

Tradicionalmente, nos anos eleitorais, ndo por acaso, (res)surgem os discursos de
emergéncia e consequentemente proliferam-se as leis. Como ja anotado, a primeira Lei
tratando dos Crimes hediondos é datada de 1990, registra-se que foi o ano em que Collor e
Lula disputaram as elei¢des. J& no ano de 1994 em plena disputa entre Fernando Henrique e
Lula, surge a Lei n° 8.930/94 e, quatro anos depois, em 1998, no calor de nova contenda
(Fernado Henrrique versus Lula) séo aprovadas as Leis n° 9.677/98 e n° 9.695/98(Gomes,
2002). Mais uma vez, constata-se apenas interesses politicos especificos em (re) eleicdes.

Muda-se a legislacdo e as vezes alguns atores (j& que em algumas situacGes 0s
politicos permanecem os mesmos), ja o publico (leia-se povo) continua sendo ludibriado. E
neste contexto que a Lei — que ndo fala, ndo grita e ndo apresenta qualquer comportamento em
face de ameaca ou agressdo —aqui € comparada ao “boneco de Judas”. Aqui estd o ponto
nodal, o engodo que sdo tais legislacbes punitivas extremistas que em nada diminuem a
criminalidade, apenas, apontam de forma simbdlica para uma atuacdo legislativa, cada vez
mais desprestigiada.

Irrelevante o fato de a Lei resolver ou ndo o problema da criminalidade (sua origem).
Quando a Lei falha, o povo se rebela, malha o boneco de Judas, conjuga-o com o deménio e
Ihe joga na fogueira. Depois reza, clama para todos os santos e suplica por novas Leis. E
assim, num moto-continuo a Lei carrega os pecados dos governantes funcionado como um
perfeito “bode expiatdrio”.

Mas se 0 que interessa sdo os fins politicos e eleitoreiros, pouco importa se o Direito

Penal é “simbdlico” e a Lei ndo passa de uma farsa, aqui a luta é pelo poder.
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2 O ESTADO DE EMERGENCIA E SUA INFLUENCIA SOBRE A EXPANSAO DO
DIREITO PENAL

A ideia de emergéncia, conforme explica Choukr (2002) é habitualmente atrelada ao
sentido de “crise” e crise € algo que surge repentinamente e desestabiliza o ‘status quo ante’
colocando em risco os padrdes de comportamento aceitos como ‘“normais”, podendo, por
consequéncia, corroborar com a “manutencdo das estruturas”. Neste aspecto exige-se uma
resposta “imediata” ao “subito” que deve perdurar pelo tempo que for necessario para atender
0 estado emergencial.

Por sua vez, em matéria juridico-penal os “discursos de emergéncia” estdo
intimamente relacionados ao fendmeno de expansdo do Direito Penal e para explicar esse
movimento de expansao a partir da emergéncia tomamos por base o paradigma perfilhado por
Ulrich Beck. A Teoria do referido socidlogo nos permite analisar o0 processo de ampliacdo do
sistema punitivo a partir de uma perspectiva critica da modernizacéo reflexiva (sociedade pés-
moderna ou contemporanea) também compreendida como “sociedade de risco”.

Nas sociedades de risco preponderam “os conflitos de distribui¢ao dos maleficios que
se traduzem em uma expectativa social de eliminacdo e de controle de ricos, bem assim na
imputacdo de responsabilidade aos causadores das situagdes de perigo” (SILVA, 2010, p. 05).

Deste anseio pela eliminagéo e controle dos riscos (violéncia subjetiva), decorrente do
sentimento de inseguranca e dos denominados discursos de emergéncia, emanam
reivindicacdes sociais para que o Estado ofereca a tdo aspirada protecdo, especialmente, pelo
viés normativo-penal.

Assim a ampliagdo da intervengdo penal, resultante de uma vitimizacdo coletiva, faz
com que o Direito Penal perca seu objetivo natural que é ser uma ferramenta de defesa do
povo frente a intervencdo coativa do Estado, gerando por exemplo, decretos prisionais
preventivos de forma infundada e sem qualquer parametro juridico que os justifique’.

A solucdo de controle de riscos, portanto, € meramente simbdlica, uma vez que,

conforme explica Hassemer (1994, p.43):

ha uma tendéncia do legislador em termos de politica criminal moderna em utilizar
uma reacao simbdlica, em adotar um Direito Penal simbdlico. Quero dizer com isso,
que 0s peritos nessas questdes sabem que os instrumentos utilizados ndo séo aptos

’ Sustento em meu livro Prisdes e Medidas Cautelares & luz da Constituicdo que uma prisdo preventiva deve
estar ndo s6 fundamentada na lei como também justificada em circunstancias féticas que autorizem e indiquem
a necessidade do decreto prisional, apresentando verdadeiro juizo de probabilidade e ndo mera possibilidade.
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para lutar efetiva e eficientemente contra a criminalidade real. 1sso quer dizer que 0s
instrumentos utilizados pelo Direito Penal sdo ineptos para combater a realidade
criminal.

Deste modo, podemos afirmar que o Direito Penal estd imerso em uma crise de
efetividade e legitimidade, o que o torna carente de sentido, ja que deixa transparecer que 0
Direito Penal tem como objetivo proteger bens juridicos® e, consequentemente, denotador de
uma manifestacdo estatal de seu poder (ZAFFARONI e PIERANGELLI, 1999).

Neste sentido, Alexandre Morais da Rosa e Salah H. Khaled Jr alertam que:

a suposicdo de que o direito penal “protege bens juridicos” apenas justifica
discursivamente a sua continuada e irrefredvel expansdo. Afinal, se assumimos essa
crenga como verdade, torna-se desejavel que toda a realidade esteja acobertada pelo
mégico guarda-chuva que é o direito penal. A hipertrofia que resulta da assun¢do
dessa funcdo mégica faz do caréter de ultima ratio do direito penal um mero
asterisco em um sistema que se amplia indefinidamente, com potencial
incomparavel para a destruicdo. Como Zaffaroni observou, NADA produziu mais
danos a bens juridicos nos Gltimos séculos que direito penal agenciado pelo poder
punitivo estatal.

N&o pode prevalecer, portanto, no atual plano de ordem juridico-penal a ideia de um
Direito Penal fundado na protecdo de bens juridico, uma vez que seu papel ndo é prevenir
delitos, nem garantir a vigéncia da norma.

A questdo é que a opinido publica, influenciada pela violéncia amplamente divulgada
pela midia (e exatamente por isso), demanda por um combate a violéncia a qualquer custo e
assim contribui para o nitido processo de inversdo do foco do sistema penal, que ndo tem
efeitos protetivos concretos.

Deste modo o que temos hoje ¢ um Direito Penal “voltado a prevengdo do futuro” de

carater meramente simbdlico. Neste sentido Camargo (2001, p. 87) esclarece:

A complexidade social fez surgir uma série de fatos e comportamentos até entdo nao
previstos pelo legislador penal, o que obrigou & producdo de uma legislacdo
extrapenal capaz de fazer frente a esta criminalidade, apenas como um simbolismo,
uma resposta do Direito Penal & sociedade, ansiosa por medidas que diminuam o0s
crimes modernos. E o caso da lei dos crimes hediondos, lei do meio ambiente,
sistema financeiro, etc. Ndo conseguiu dar validade a estas normas, porque o Direito
Penal brasileiro ainda se apega ao positivismo juridico kantiano, o que o impede de
um desenvolvimento para acompanhar a ciéncia penal no mundo moderno (sem
grifo no original).

® Nesse sentido, conforme dispde Hans Welzel, a tarefa central do Direito penal residiria em proteger
determinados bens vitais da sociedade — os denominados bens juridicos — garantindo, assim, a vigéncia dos
valores ético-sociais (WELZEL,1997).
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Entendemos, que o Direito Penal somente deve(ria) intervir quando todos os meios de
solucgéo de conflitos (formais/informais) falhassem, em uma tendéncia de adocdo de medidas
despenalizadoras. Contudo, € nitido que no atual momento, diante da inegavel influéncia
exercida pelos meios de comunicacdo sobre o Direito Penal de Emergéncia, ele tem sido

constantemente utilizado como instrumento primeira ou Unicaratio.

ALGUMAS CONSIDERACOES PARA NAO CONCLUIR

Nunca havera Lei penal suficiente para conter a criminalidade, isso porque o Direito
penal ndo é remédio para todos os males, nem “magica moralizadora”. Sabemos que nesta
constatacdo, nada ha de novo. Ainda assim, precisa ser dito. Se o agravamento das penas
solucionasse o problema da violéncia, certamente, “inseguranca publica” seria um sentimento
esquecido pelo povo brasileiro. Registra-se que o Brasil é o pais que mais aprovou Leis nos
ultimos vinte anos, em ndmeros, mais de 100 (GOMES, 2013). Ocorre que mesmo com 0
enrijecimento da legislacdo penal, os delitos sé tendem a aumentar.

Portanto € ingénuo acreditar que a politica “Lei e Ordem” ird erradicar o crime, este
discurso apenas reforca a violéncia. O fato que é que neste pais “ha direito suficiente”, mas
“pouco Estado”. N&o precisamos de Leis de Emergéncia, mas sim de politicas publicas, como
por exemplo, maior investimento nas policias e em seus aparelhamentos, mas ndo é so,
também precisamos fazer valer os direitos ja elencados na norma, dar efetividade as leis
vigentes, descriminalizar os comportamentos que em nada ultrajam os interesses sociais e
adequar de moto proporcional e razoavel as condutas as penalizacdes.

Fazer valer a Lei é fundamental para o controle da criminalidade, ndo por vinganga,
mas por infalibilidade, uma vez que “a certeza do castigo, ainda que moderado, causara
sempre maior impressdo que o temor de outro castigo mais terrivel, mas que aparece unido
com a esperanga da impunidade” (BECCARIA, 1982, 71-72). Logo, sdo as causas que
devemos combater, ndo os efeitos. Mas sera que o real controle da criminalidade é de
interesse politico e governamental? Certos de que a midia satisfaz os interesses que quem 0s
financia e sabendo que o povo “em tudo cré”, a Lei penal, no seu aspecto simbolico, se revela
um perfeito instrumento para satisfazer os interesses eleitoreiros e de manutencdo do poder.
Ela desvia o foco.

N3o se esta defendendo aqui a abolicéo do direito penal. E sabido que no atual Estado

Democratico de Direito as sangdes se apresentam como indispenséveis para ordem social.
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Contudo, ja que a delinquéncia é inerente a sociedade (fato natural e social) e sempre existira,
o controle da criminalidade deve se dar de modo razoavel. Se o rotulo da Hediondez
justificasse o carater repugnante que o crime apresenta, certamente, sensato seria incluir a
exploracdo sexual de vulneravel no rol da Lei n°. 8.072/90.

Ocorre que se por um lado o direito penal ndo traz a salvagdo, de outro, o
recrudescimento da Lei seduz e satisfaz, ainda que momentaneamente, 0 mesmo povo que
exterioriza suas emocdes ao “malhar o boneco de Judas”. E, nesta festa, 0 povo extravasa sem
perceber que hd quem se passe por convertido, exclusivamente para disseminar doutrinas

contrérias a da Fé e isso sem se ater para o fato de que Judas ndo € mais o Iscariotes.

LEGENDS , MYTHS , SYMBOLIC ANSWERS AND SAINTS : DO NOT
BELIEVE THAT THE CRIMINAL LAW BE SALVATION

ABSRTACT: The proposal is to stimulate debate on a punitivista trend that goes hand in
against the current criminal policy that aspire for a criminal law of balance. One evidence of
this propensity the most criminal law is the recent inclusion of the offense provided for in
Article 218-B of the repressive code (facilitating the prostitution or other form of sexual
exploitation of vulnerable) on the list of heinous crimes. This stiffening of criminal law is
merely a demagogic emergency response leaders in society to produce a feeling of tranquility
and active politician. Thus, the state with the support of the media places a high
communicative effect to violence and, after creating a climate of fear and instability, typifies
new behaviors and etiquette of heinous behavior. However, none of that deters or discourages
delitiva practice, since the problem is social, not criminal.

KEYWORDS: Heinous crimes. Criminal law emergency. Law 12.978/2014.
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