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DIREITO PENAL DE EMERGENCIA: REFLEXOS DA INFLAGAO
LEGISLATIVA DO DIREITO PENAL BRASILEIRO

LIMA, Rodrigues de Lima'

RESUMO

Este trabalho objetiva o estudo da relacéao entre o Direito Penal de Emergéncia e a
banalizagdo da inflacdo legislativa penal no Brasil como resposta aos problemas
sociais. Esta politica emergencial tem sido demonstrada hodiernamente com a
criacdo de leis penais cada vez mais rigidas. O grande problema surgido € que a
banalizacdo do uso do Direito Penal como valvula de escape a todo problema social,
na protecao de certos bens juridicos, provoca uma inflagao legislativa, em especial a
penal, podendo ndo apenas afetar outros bens juridicos de forma colateral, mas
também causar instabilidade no ordenamento juridico com falhas eventualmente
advindas da criagdo ou edicdo de leis penais emergenciais, como, por exemplo,
antinomias ou mesmo a presenga de termos genéricos e imprecisos. Utilizando-se
da pesquisa bibliografica como método de pesquisa, percebeu-se que no Brasil
temos leis que exemplificam bem o reflexo desta politica penalista emergencial tais
como a Lei Seca, a Lei Carolina Dieckmann, a Lei de crimes hediondos e o Projeto
de Lei do Senado n° 204 que inclui crimes de corrupgdo nesse rol exaustivo.
Conclui-se, portanto, que € necessario o respeito, por parte do Estado, a principios
como o da intervengdo minima e o da legalidade antes de inflar a legislacdo penal,
uma vez que o legislador ndo pode ver somente a lei como fonte do Direito Penal,
mas também seus principios como elementos limitadores de uma atuacao altamente
repressiva por parte do Estado.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Penal de Emergéncia. Populismo penal. Inflagao legislativa.
Antinomia.
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1 INTRODUGCAO

O populismo dado ao Direito Penal pelos veiculos de informacdo tem
pressionado a maquina estatal a fazer leis de cunho emergencial na tentativa de
solucionar, a curto prazo, inconveniéncias sociais. Ha pouco tempo, inclusive, foi
debatido um projeto de emenda Constitucional tendente a diminuicdo da maioridade
penal de 18 para 16 anos de idade, a fim de se aumentar a punibilidade a pratica de
atos criminosos realizados por menores infratores. Apesar de o tema ser de grande
relevancia e levantar debate a outras disciplinas tal como o Direito Constitucional,
nao se pode esquecer-se de que o Direito Penal € considerado a ultima ratio e,
portanto, qualquer alteragdo das normas do Direito brasileiro com fins punitivos deve

ser vista com total pericia e cuidado.

Discutir acerca da constitucionalidade ou n&o da reducéo da maioridade penal
leva a uma outra discussdo nem sempre levada em consideragao: por que razao o
Direito Penal esta sempre sendo objeto de leis, emendas, normas? Por que inflar o
direito penal para a solugdo dos problemas sociais ao invés de investir em politicas
publicas, ja que o direito penal possui essa caracteristica da ‘ultima ratio’? Ha
inclusive um projeto de novo Cédigo Penal tramitando no Congresso nacional com
varias emendas ja anexadas, o que torna ainda mais de extrema conveniéncia a

discusséao sobre inflagédo legislativa diante desse momento impar.

O poder publico, ao depositar todas as fichas na criagdo de leis para a
resolucao de conflitos sociais, especialmente aqui quanto a seguranga publica, pode
trazer sérios riscos a propria sociedade, uma vez que outros bens juridicos que nao
a seguranga podem colateralmente ser ameagados ou até mesmo violados. O
grande problema surgido € que a banalizagdo do uso do Direito Penal como valvula
de escape a todo problema social, na protecao de certos bens juridicos, provoca
uma inflagdo legislativa, em especial a penal, podendo n&o apenas afetar outros
bens juridicos de forma colateral, mas também causar instabilidade no ordenamento
juridico com falhas eventualmente advindas da criacédo ou edicdo de leis penais
emergenciais, como, por exemplo, antinomias ou mesmo a presenca de termos

geneéricos e imprecisos.



Vale a pena mesmo o Estado recorrer exclusivamente ao Direito Penal na
tentativa de atingir, emergencialmente, resultados milagrosos? E por este motivo,
entdo, que o trabalho a ser desenvolvido visa suscitar, perante o campo académico,

o debate acerca da tematica, ainda pouco abordada inclusive no plano doutrinario.

Pretende-se, inicialmente, fazer um breve resumo dos principios penais que
devem ser observados antes da elaboragdao de um processo legislativo, a fim de se
refletir acerca da importancia da intervencdo minima para a seguranga e
manutengado dos bens juridicos sociais. Em seguida, o trabalho se destinara a tecer
algumas consideragdes acerca do direito penal de emergéncia, relatando a raz&o
para tal denominacdo, com influéncias da politica de tolerédncia zero e do Direito
penal do inimigo. Por fim, no tocante a tendéncia atual de expansao punitiva do
direito penal, ndo apenas aquele direito previsto no Codigo Penal, como também
qualquer lei de cunho punitivo, expde-se alguns exemplos concretos de leis usadas,

emergencialmente, como principal ferramenta de combate aos problemas sociais.

2 PRINCIPIOS PENAIS

O Direito Penal, como todos os demais ramos do direito, sofre influéncia direta de
inumeros principios tanto no processo de criagcdo da lei penal, como na sua interpretacao
e aplicagdo no caso concreto. Em virtude da gama de principios penais, a abordagem
critica acerca da inflagdo legislativa do Direito Penal requer atencao especial a certos
principios penais a serem brevemente elucidados abaixo, quais sejam, o Principio da
Intervengdo Minima e o Principio da Legalidade. Antes, € necessario entender os

principios penais como fontes formais imediatas do Direito Penal.

21 PRINCIPIOS PENAIS COMO FONTES FORMAIS IMEDIATAS

Uma vez que a presente discussao trata a respeito da forma como a
legislacdo penal brasileira € criada, é de suma importancia tecer algumas
consideragdes acerca das fontes do Direito Penal.

De acordo com Luiz Flavio Gomes (2007) a doutrina tradicional costuma

dividir as fontes do Direito Penal em duas: materiais e formais. As fontes materiais



indicam o 6rgéo ou o sujeito encarregado pela produgéo da lei penal, que, de acordo
com o artigo 22, inciso | da CF/88, é representado pela figura da Unido, sendo
possivel, mediante Lei Complementar, autorizar os Estados-Membros a legislar
sobre questbes especificas. Ja as fontes formais indicam a forma como o direito
penal é conhecido pela populagdo, 0 modo como é revelado, exposto, manifestado.
Subdivide-se em imediatas e mediatas, sendo estas representadas pelos costumes
e pelos principios gerais do Direito.

Ainda sob a dtica tradicionalista, a unica fonte formal imediata existente é a
Lei, no sentido estrito do termo, dada a rigida observancia ao Principio da Reserva
Legal, segundo o qual o processo de criagdo da norma penal advém unica e
exclusivamente das leis ordinarias e complementares.

Luiz Flavio Gomes destaca que essa divisdao das fontes feita pela doutrina
classica deve ser repensada, principalmente no tocante a questido das fontes
formais imediatas. Segundo renomado jurista, ndo se pode ignorar a Constituigao
Federal nem os Tratados e Convengdes Internacionais de Direito como
exteriorizagcdo da norma penal. O problema na divisdo das fontes formais estaria

relacionado ao que ele chama de Direito penal incriminador-

No ambito especifico do Direito penal, o assunto fontes deve partir de
uma premissa muito relevante que é a seguinte: é fundamental
distinguir o Direito penal incriminador (que cria ou amplia o ius
puniendi, ou seja, que cuida da definicdo do crime, da pena, das
medidas de seguranga ou das causas de agravamento da pena) do
Direito penal nao incriminador (conjunto de normas penais que cuidam
de algum aspecto do ius puniendi, sem se relacionar com o crime, a
pena, as medidas de seguranga ou com o agravamento das penas). O
primeiro (Direito penal incriminador), no que se refere a sua origem

(isto é, a sua fonte), € muito mais exigente (e restrito) que o segundo.2

Ao indexar a lei em sentido estrito como fonte formal imediata gragas ao seu
carater de Direito Penal Incriminador, permite-se, com a tautologia inversa do Direito
Penal n&o incriminador, considerar também como fontes formais imediatas nao

apenas a Constituicdo Federal e os Tratados e Convengdes Internacionais, mas

2 GOMES, Luiz Flavio. Fontes do Direito Penal: necessaria revisdo desse assunto. Jus Navigandi,
Teresina, ano 12, n. 1542, 21 set. 2007. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/10375>. Acesso
em: 23 maio 2014.




também as jurisprudéncias, atos administrativos regulamentares como
complementos das normas penais em branco proprias bem como os Principios
Gerais do Direito, incluindo os de Direito Penal. Como fonte formal mediata restaria
apenas a doutrina, ficando os costumes configurando somente como fontes
informais do Direito Penal.

Esta é a tendéncia contemporanea de se classificar as fontes formais do
Direito Penal por incluir no seu rol, dentre outros, os Principios Penais como forma
de exteriorizacdo do Direito Penal que, segundo a corrente classica, em que pese
total respeito a doutrinadores como Rogério Greco e J. Mirabete, inclui tdo somente
a lei ordinaria como fonte formal imediata dada a rigida observancia ao Principio da

reserva Legal.

2.2 PRINCIPIO DA INTERVENGAO MINIMA

O Direito Penal pode ser comparado a uma pesada arma a ser usada na mao
do Estado quando este, no intuito de proteger bens juridicos relevantes, langa méao
de um comportamento mais rigido n&do adotado outrora ao utilizar-se de outras
“armas” tais como o Direito Civil, Administrativo, dentre outras.

Dada a metafora acima, o Principio da Intervencdo Minima demonstra
exatamente a ideia de que o Direito Penal soé intervira na sociedade quando os
demais ramos do Direito ndo forem suficientes para proteger corretamente os bens

juridicos mais importantes. Nos dizeres de Rogério Greco:

O legislador, por meio de um critério politico, que varia de acordo com
0 momento em que vive a sociedade, sempre que entender que os
outros ramos do direito se revelem incapazes de proteger devidamente
aqueles bens mais importantes para a sociedade, seleciona, escolhe
as condutas, positivas ou negativas, que deverdo merecer a atengéo
do Direito penal. Percebe-se, assim, um principio limitador do poder

punitivo do Estado.>.

Ressalta-se, pois, o carater subsidiario do Direito Penal pela observéancia do
Principio da Intervengdo Minima. Esta caracteristica pode ser definida também como

ultima ratio em decorréncia de ser o Direito penal o “ultimo recurso” utilizado na

3 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal, parte geral, p.46.



defesa dos interesses da sociedade. Em virtude disso, o Estado ndo pode manipular
o Direito penal, tanto na aplicacdo da lei penal como na sua criacdo e edigao, de
modo demasiado, sob pena de que uma inversdo de prioridades torne o Direito
Penal como principal — ou, talvez, unica — ferramenta de controle da ordem social,
afetando colateralmente bens juridicos outrora protegidos pelos demais ramos do
Direito.

2.3 PRINCIPIO DA LEGALIDADE

A importancia do Principio da Legalidade no estudo do direito penal de
emergéncia ja se inicia a partir da leitura do primeiro artigo do Cdédigo Penal, ao
prescrever que ndo havera crime sem lei anterior que o defina nem pena sem preévia
cominagao legal. Tanto é sua importancia que a Constituicdo Federal, no inciso
XXXIX do artigo 5° expressa de forma quase idéntica o mesmo texto do CP.

Tal principio aduz que a lei sera a unica fonte imediata do direito penal
incriminador. Noutras palavras, apenas a lei podera proibir ou impor condutas sob
ameaca de sancao penal. O que nao quer dizer que a lei é a unica fonte formal do
direito penal. Conforme visto acima, outros diplomas, de acordo com a doutrina
moderna, também s&o tidos como fontes formais imediatas, apesar de n&o trazerem
consigo o carater de direito penal incriminador.

E o caso, por exemplo, da prépria Constituicdo Federal no artigo 5°, inciso
XLVII, b, ao dizer que “ndo havera penas de carater perpétuo”. Apesar de nao
prescrever um tipo penal com preceito primario e secundario, a Carta Magna, como
fonte formal imediata, por meio de mandados constitucionais de criminalizagéo,
obriga o legislativo, na edicédo de leis penais, a ndo criarem crimes cujas penas teréo
carater perpétuo.

A relevancia da lei para o direito penal ndo se resume apenas na criagao de
crimes. E por intermédio da lei que o legislador decide descriminalizar determinada
conduta por achar que ndo € mais necessaria a protecdo de determinado bem
juridico com a lei penal, dada as mudangas sociais existentes. Este fenbmeno é
conhecido também como abolitio criminis.

A descriminalizagdo de condutas encontra-se prevista expressamente no

caput do artigo 2° do Cddigo Penal: “Ninguém pode ser punido por fato que lei



posterior deixa de considerar crime, cessando em virtude dela a execucédo e os
efeitos penais da sentenga condenatoria.”.

E importante ndo confundir o Principio da Legalidade com o Principio da
Reserva Legal. Apesar de semelhantes, possuem peculiaridades que os distinguem

entre si. Rogério Greco bem explana acerca da divergéncia dos conceitos:
Segundo parte da doutrina, a diferenga residiria no fato de que,
falando-se tdo somente em principio da legalidade, estariamos
permitindo a adogéo de quaisquer dos diplomas elencados pelo artigo
59 da Constituigdo Federal (...); ao contrario, quando fazemos mencgao
ao principio da reserva legal, estamos limitando a criagédo legislativa,
em matéria penal, tdo somente as leis ordinarias — que € a regra geral

—e as leis complementares.4.

Desconsiderar, pois os principios da legalidade e da reserva legal, pode causar o
equivoco de nao se adotar a Constituicdo Federal, as Sumulas Vinculantes, os atos
administrativos regulamentares das normas penais em branco, como fontes do direito
penal. A importancia da diferenga para o tema em questao reside, também, no fato de
que a criagdo exagerada de normas penais, sem a observancia do ordenamento juridico
como um todo, pode gerar problemas futuros os quais serdo explanados posteriormente.

A atual banalizacdo da producdo de normas penais vem desrespeitando
agressivamente tanto o principio da intervengdo minima, ao colocar o Direito penal
sempre em primeiro plano, como também o principio da legalidade, no equivoco de que
o Direito penal deve fundamentar-se somente na lei, sem a devida analise ao
ordenamento juridico como um todo capaz de resolver os problemas sociais, mas atado

frente a um mau costume do Legislativo.

3 O DIREITO PENAL DE EMERGENCIA

A idéia contida nesta expresséo pode parecer autoexplicativa pela associagao
Obvia dos termos “Direito penal” e “emergéncia”. Entretanto, o raciocinio tautolégico
aplicado a este entendimento néo é suficiente para que se compreenda o fenébmeno
por completo. Qual a razao do Direito Penal ser visto como um meio emergencial? E
esta emergéncia, qual sua origem? A seguir, ha uma breve explanacdo metddica

indutiva destinada a explicagao do tema.

* GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal, parte geral, p.100.



31 COMPREENDENDO O CONCEITO DA EXPRESSAO

Em linhas gerais, havera Direito a partir do momento em que dois seres
humanos conviverem num mesmo cenario, compartiihando dos mesmos direitos e
deveres. Sendo assim, sera indispensavel a convengao de regras minimas de
convivéncia a fim de que esta “sociedade” ndo caia em sucumbéncia. Sob esse
prisma, convém salientar que, ja num cenario moderno de “evolugdo social’, o
homem cria a figura do Estado como instituicdo detentora de poder suficiente nao
apenas com o proposito de elaborar e manipular tais regras de convivéncia, mas
dotada também de imparcialidade na apuragéao justa dos litigios, de forga cogente na
manutengdo da ordem social como um todo. Conforme as palavras de Hobbes
(1651) em sua obra O Leviata:

A causa final, fim ou designio dos homens (...), ao introduzir a restricao
a si mesmos que os leva a viver em Estados, é a preocupagédo com sua
prépria conservagdo e a garantia de uma vida mais feliz. Ou seja, a
vontade de abandonar a misera condigdo de guerra, consequéncia
necessaria (...) das paixdes naturais dos homens, se ndo houver um
poder visivel que os mantenha em atitude de respeito, forcando-os, por

temor a punigdo, a cumprir seus pactos e a observar as leis naturais

(..).

No cenario moderno, o Estado passa a ter necessidade de descentralizacéo
de suas atividades em diversos orgaos, dada a alta demanda de atividades
administrativo-estatais. Para tanto, estes 6rgaos criados utilizam-se de programas e
projetos com vistas a promover o atendimento aos diversos setores da sociedade
civil, tais como saude, educagdo, meio ambiente, seguranga, dentre outros.

Desse modo, o Estado langca méao de praticas denominadas de “politicas
publicas”, as quais consistem num conjunto de ag¢des, metas e planos de governo
criado pelo poder publico destinado a satisfagcao dos interesses da populagao frente
a estes setores supramencionados. Essas politicas publicas sdo formuladas pelo
grupo de pessoas que compdem um governo temporario do Estado: tragam
prioridades com base em exigéncias feitas pela propria populagao.

Com o advento da globalizagdo e a respectiva exaltacdo da cultura
consumista, responsavel pelo novo conceito de divisdo de classes sociais,

ultrapassa-se os limites da segurabilidade, levando a sociedade a um sentimento de



inseguranga generalizada, exigindo, por parte do Estado, respostas ou garantias de
protecdo®. Dependendo do nivel de inseguranga, o Estado busca agir com medidas
especificas ao combate destes problemas sociais por meio de politicas de

seguranga publica solucionadoras. Como bem assevera Maiquel Wermuth (2011):

O processo de globalizagdo e a consequente sociedade de risco que
se configura na contemporaneidade propiciam o surgimento de um
sentimento generalizado de inseguranca diante da imprevisibilidade e
da liquidez das relagdes sociais. A globalizagao introduz, a cada dia, no
catalogo dos riscos e insegurangas, novas e aterradoras formas que
eles podem assumir. Paradoxalmente, o aumento da crenca de se
estar habitando um mundo cada vez mais seguro e controlado pela
humanidade é inversamente proporcional ao avango da ciéncia e da
tecnologia.’.
Destarte, com a expectativa de crescimento cada vez maior do modelo de
sociedade de risco no mundo contemporaneo, a seguranga publica passa a ser
assunto de suma importancia no universo de politicas publicas que atendem as

necessidades da populacao.

Os medos podem vazar de qualquer canto ou fresta de nossos lares e
de nosso planeta (...). Do que chamamos “natureza” (pronta [...] a
devastar nossos lares e empregos e ameacando destruir nossos
corpos com a proliferagcdo de terremotos, inundagdes, furacdes,
deslizamentos, secas e ondas de calor) ou de outras pessoas (prontas
[...] a devastar nossos lares e empregos e ameagando destruir nossos
corpos com a subita abundancia de atrocidades terroristas, crimes
violentos, agressdes sexuais, comida envenenada, agua ou ar

poluidos).”

Diante da exigéncia da populagdo por uma maior efetividade do poder publico
no combate a criminalidade, vista como um produto da banalizagdo dos riscos
referidos acima, o Estado passa a adotar meios contundentes capazes de

“satisfazer” as necessidades da atual cultura de emergéncia caracteristica das

® BECK, Ulrich. La sociedade Del riesgo global. Trad. Jesus Alborés Rey. Madrid: Siglo XXI de
Espafa Editores, 2002.

S WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. Medo e Direito Penal: reflexos da expansao punitiva na
realidade brasileira, p. 25

" BAUMAN, Zygmunt. Medo Liquido. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2008. p. 11



sociedades contemporaneas. Dentre esses meios destaca-se a crescente
criacdo/modificacao de leis penais.

Neste contexto de seguranga publica, o Estado vé no Direito Penal a principal
ferramenta a ser usada na solugdo dos problemas. O crescimento da demanda por
protecdo forca as autoridades a adotarem medidas de seguranga publica
emergenciais. Nada melhor do que manipular o Direito Penal e demais instituicoes
punitivas a responder eficientemente as exigéncias referidas acima.

E de total conveniéncia tecer algumas observacdes acerca da necessidade do
Direito Penal na sociedade contemporénea, neste cenario de seguranga publica. A
primeira delas “diz respeito a generalizagdo, na sociedade moderna, dos ja referidos
novos riscos” (Wermuth, 2011) que afetam objetiva e subjetivamente a consciéncia

coletiva:

O medo da criminalidade, em que pese a distancia que medeia entre a
percepgao subjetiva dos riscos e sua existéncia objetiva, pode ter, de
acordo com Navarro (2005), consequéncias sociais inclusive mais
graves que as decorrentes da propria delinquéncia. Em nivel individual,
promove alteragbes de conduta (agressividade, casmurrismo)
destinadas a evitar a vitimizagao, o que afeta o estilo e a qualidade de
vida dos cidadaos. Ja em nivel coletivo, as repercussdes do medo do
crime redundam na reducao da interagdo social, no abandono dos

espacos publicos e no rompimento do controle social informal .®

A segunda observacdo refere-se a dificuldade cada vez maior de uma
responsabilizacao individual ou coletiva em decorréncia de tais riscos. Por fim, nota-
se que das duas constatagdes acima se gera sentimento de inseguranga na
populagcdo em geral. O medo que é difundido sobre a sociedade contemporanea
provoca nesta, muitas vezes, a sensagao da existéncia de riscos, mesmo que
apenas no plano subjetivo, conforme visto acima. Tal preocupagdo gera uma
demanda estatal “rapida”, resta saber, via Direito penal de Emergéncia. Atendendo
de forma proporcional aos anseios sociais, o0 Estado age também de forma rapida,

visando o exterminio do crime através da expansao do sistema punitivo, como num

¥ WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. Medo e Direito Penal: reflexos da expansao punitiva na
realidade brasileira, p. 30.



saneamento de patologias por meio de medicamentos fortes, e ndo por meios de
prevencao de sintomas.

Este medicamento, na maioria das vezes, consiste na criacao ou alteracao da
norma penal. Ha inumeros exemplos que corroboram este fato tal como a criagdo do
RDD - Regime Disciplinar Diferenciado; da lei dos crimes hediondos; da Lei Seca; e,
até recentemente, a inclusdo do crime de corrup¢cdo no rol de crimes hediondos,
numa clara tentativa de acalmar a toda populagdo nacional que aquele momento
histérico demonstrava Brasil afora indigna¢des de todas as naturezas por meio de
passeatas, indignacgdes estas que nao envolviam interesses voltados somente a

seguranga publica.

3.2 INFLUENCIAS DA 7:0LER[\NCIA ZERO E DO DIREITO PENAL DO INIMIGO NO DIREITO
PENAL DE EMERGENCIA

Esta politica de seguranga publica pautada na inflagéao legislativa penal adota
0 modelo de defesa social como “modelo que fundamenta as politicas repressivas
expressas, principalmente no modelo de ‘combate ao criminoso’, ou de ‘confronto
direto” (Dornelles, 2008). Este comportamento estatal alicergca sua ideologia
criminolégica com base em inspiragbes no Positivismo, e sua teoria de que o
progresso s6 € alcangado por meio da manutengdo da ordem; e no Direito Penal
Classico, que vé na punicdo uma forma de retribuir ao agente todo o dano causado.

O modelo de defesa social € compativel com uma postura repressiva e
autoritaria para tratar a criminalidade onde a principal funcdo do Direito Penal é o
controle do crime. Usa-se a tolerancia zero como forma de atuacio ideal tomada
pela policia para lograr com éxito os objetivos tragcados pelo modelo de defesa
social. A tolerancia zero baseia-se no argumento de que a aplicagdo maxima do
Direito penal é a unica via capaz de sanar com efetividade a criminalidade existente
no meio social. A adogao de leis penais mais rigidas, criando um aumento cada vez
maior de tipos penais com penas maiores, em conjunto com um sistema punitivo
igualmente rigoroso, & aplicada aos crimes de menor ofensividade, com vistas a
evitar que crimes “maiores” venham a desestabilizar mais ainda a ordem social,
como se, de fato, ministrasse um remédio eficiente no combate a certa doenca.

Benoni Belli afirma que:



O programa Tolerdncia Zero se baseia, em grande medida, na
chamada teoria das janelas quebradas (broken windows). [...] O
argumento principal da teoria € o de que uma pequena infragao,
quando tolerada, pode levar a um clima de anomia que gerara as
condi¢des propicias para que crimes mais graves vicejem. A metafora
das janelas quebradas funcionaria assim: se as janelas quebradas em
um edificio ndo s&o consertadas, as pessoas que gostam de quebrar
janelas admitirdo que ninguém se importa com seus atos de incivilidade

e continuardo a quebrar mais janelas.’

A teoria do Direito Penal do Inimigo, criada pelo penalista alemao Gunther
Jakobs, também pode ser sugerida na explicagdo da Toleréncia Zero adotada como
ideologia repressiva. Tal teoria aduz que o direito penal aplicado ao cidadao deve
ser diferente daquele direcionado exclusivamente ao inimigo do estado. Este seria
aquele individuo visto como fonte de perigo a sociedade, sem esperancas de
recuperacao, devendo ser tratado como ‘ndo pessoa’ uma vez que nao oferece
nenhuma garantia cognitiva de fidelidade a vigéncia da norma ou de que ira se

comportar como pessoa.

4 CONSEQUENCIAS DA INFLAGAO LEGISLATIVA

A edicdo reiterada de novas leis penais sem a observancia da real
necessidade do Estado pode ocasionar consequéncias tanto sociais quanto
juridicas. A inversdo de prioridade de atuagdo das ciéncias juridicas, colocando o
direito penal sempre a frente dos demais ramos do direito na afronta ou preservacéao
aos problemas sociais, agride o principio da intervengdo minima, uma vez que o
direito penal, para uma manutengdo sadia da ordem juridico-social, deve ser visto
como a ultima ratio, isto é, o ultimo recurso, dada a agressividade empenhada pela
sua protecdo aos bens juridicos tutelados. E, uma vez usado de forma excessiva,
banal, o direito penal pode colateralmente afetar bens juridicos desnecessarios que,
outrora, seriam preservados a luz da interven¢gdo minima penal.

Tém-se, como exemplos de tais consequéncias, fenbmenos como a anomia

social e a antinomia juridica, causadas pelo numero exagerado de leis penais,

? BELLI, Benoni. Toleréncia Zero e Democracia no Brasil. p. 64



gerando um sentimento de impunidade na sociedade. Greco resume bem, a seguir,

o fendbmeno social da anomia:

A anomia pode ser concebida de duas formas: em virtude da auséncia
de normas, ou, ainda, embora existindo essas normas, a sociedade
nao lhes da o devido valor, continuando a praticar as condutas por elas
proibidas como se tais normas nado existissem, pois confiam na
impunidade. Por mais paradoxal que possa parecer, aquilo que
chamamos de inflagdo legislativa, ou seja, o numero excessivo de
normas, pode nos conduzir a sensagao de anomia. Isto €, quanto mais
normas, maior a sensacao de auséncia de leis, em face do sentimento

de impunidade.10

Clayton R. Souza, em seu artigo A inflagédo legislativa no contexto brasileiro",

cita bem a diferenca entre inflagdo legislativa e expanséo legislativa pelas palavras

de José Eduardo Campos de Oliveira Faria:

A inflagdo juridica é um processo qualitativamente diferente do
fenbmeno da expansdo legislativa, que é o resultado natural da
crescente complexidade social; ela se traduz pelo crescimento
desenfreado do numero de regras juridicas; a acumulagdo excessiva
dessas regras torna sua aplicagao efetiva praticamente impossivel,
ocasionando, por consequéncia, a crescente “desvalorizagcao” do direito
positivo e o impedindo de exercer satisfatoriamente suas fungdes
controladoras e reguladoras.’®

A importancia da diferenciacdo acima reside no fato de que as consequéncias

trazidas pelo direito penal de emergéncia advém da inflagdo legislativa, dita

anteriormente. Ja a expanséo legislativa decorre naturalmente da dinédmica do direito

em se adaptar a realidade social da qual necessita. Alias, a propria Constituicao

Federal, por exemplo, € passivel de alteragdes, respeitando-se as disposicdes

previstas no artigo 60 referente as emendas constitucionais. Continua Clayton R.

Souza dizendo que

O crescimento desenfreado da legislacdo pode levar ao aumento
progressivo do seu descumprimento e, consequentemente, a
fragilizagdo do proprio ordenamento juridico brasileiro. Ante tal

situagdo, € possivel que tanto o cidaddo bem intencionado e

'Y GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal, parte geral, p.26.
'"SOUZA, Clayton Ribeiro de. A inflagdo legislativa no contexto brasileiro. p, 55.
2 FARIA, José Eduardo Campos de Oliveira. A inflagéo legislativa e a crise do estado no Brasil.



respeitador de suas obrigagdes, quanto quem pouco valor da as regras
vigentes, descumpram igualmente as leis. Seja por puro
desconhecimento da existéncia da lei, seja por ndo acreditar em sua

eficacia, respectivamente.”

A antinomia é uma outra consequéncia trazida pela criagdo demasiada de
normas, inclusive penais. O fendbmeno consiste numa incompatibilidade entre
normas ou entre normas e principios, causando uma inconsisténcia no ordenamento

juridico. Como bem diz Norberto Bobbio:

A situagdo de normas incompativeis entre si € uma das dificuldades
frente as quais se encontram os juristas de todos os tempos, tendo
esta situacdo uma denominagdo propria: antinomia. Assim, em
considerando o ordenamento juridico uma unidade sistémica, o Direito

n&o tolera antinomias.™

Ainda segundo Bobbio, o ordenamento juridico € tendente a se constituir em
um sistema coerente, com a existéncia de normas harmdnicas que se
complementem umas com as outras. A antinomia, destarte, € uma inconveniéncia
cuja reparacgdo esta incumbida ao intérprete da lei a fim de que, utilizando critérios
adequados, tais como a cronologia, a hierarquia e a especialidade, possa sanar
dado conflito. Abaixo segue um exemplo deste fendmeno no nosso ordenamento
juridico, a saber, a questdo da obrigagcdo do motorista fazer ou nédo o teste do
bafébmetro trazido pela Lei seca, que altera dispositivos do Cdédigo de Transito
Brasileiro.

Outra possivel consequéncia da inflagao legislativa, ndo menos importante,
esta na baixa qualidade gramatical dos textos incluindo erros ortograficos. Como se
nao bastasse, ha também o risco de se criar leis com termos genéricos, imprecisos,
da mais alta subjetividade por parte do aplicador da lei, agredindo a objetividade

pela qual o direito penal preza.

5 INFLUENCIAS DO DIREITO PENAL DE EMERGENCIA NO DIREITO
BRASILEIRO

Apos um estudo acerca do direito penal de emergéncia, seguem abaixo

alguns exemplos de leis que sofreram influéncia direta desta vertente ideoldgico-

3 SOUZA, Clayton Ribeiro de. op. cit.
'* BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico, p 81.



penalista. Cabe lembrar que n&o é objeto deste trabalho analisar o mérito em si de
cada uma das leis citadas muito menos adentrar no plano da
conveniéncia/oportunidade ou da eficiéncia das mesmas, mas, sim, lembrar o que ha
de comum entre elas, o porqué de terem sido editadas, ressaltando seu carater

inflacionario na sua elaboracéo.

5.1 LEIS 11.275/06, 11.705/08 (LEI SECA) E 12.760/12

Iniciaremos o estudo destas leis com uma breve andlise historica. Tudo
comegou com a alteragao da Lei 9.503/97 (Codigo de Transito Brasileiro — CTB) pela
Lei 11.275/06, que modificou a comprovagdo do estado de embriaguez. Rezava
originalmente o art. 165 do CTB:

Dirigir sob a influéncia de alcool, em nivel superior a seis
decigramas por litro de sangue, ou de qualquer substancia
entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou
psiquica.

Infragdo — gravissima.

Penalidade - multa (cinco vezes) e suspenséo do direito de
dirigir;

Medida administrativa - retengdo do veiculo até a
apresentacdo de condutor habilitado e recolhimento do

documento de habilitagcéo.

A Lei 11.275/06 dentre outras mudancgas, retirou a expressao “em nivel
superior a seis decigramas por litro de sangue” do caput do art. 165 do CTB,
tornando a comprovagéo do estado de embriaguez menos objetiva do ponto de vista
matematico. Em outra alteragédo, agora no art. 277 do CTB, tal “comprovagao” se
daria entdao pela submissdo do condutor a testes de alcoolemia, dentre outros
exames, caso 0 mesmo apresentasse “suspeita de dirigir sob influéncia do alcool”.

Posteriormente, dois anos depois, a lei 11.705/08, popularmente chamada de
Lei Seca, também alterou o Cédigo de Transito Brasileiro. Tal Lei foi fruto de uma
politica implantada pelo Decreto n°® 6.117/07 que aprovou a Politica Nacional sobre o
Alcool, que dispds sobre medidas a serem tomadas para a reducdo do uso indevido

do alcool e sua associacdo com a violéncia e a criminalidade. Houve a edi¢cdo da



Medida Proviséria n° 415 que, cinco meses depois de sua criagao, foi convertida na
Lei 11.705/08, ou simplesmente, Lei Seca.

A Lei seca tornou o CTB mais rigido restringindo o uso e a propaganda de
produtos fumigenos e bebidas alcdolicas, dentre outros produtos, a fim de se inibir o
consumo de bebida alcdolica por condutores de veiculos automotores. Dentre as
inovagoes trazidas pela Lei Seca destacam-se as mudangas dos artigos 165 e 277
do CTB.

Conforme dito acima, a Lei 11.275/06 ja havia alterado o CTB nos mesmos
artigos 165 e 277. A Lei Seca manteve a alteragcédo de se retirar a quantidade de seis
decigramas de alcool por litro de sangue para a comprovagdo do estado de
embriaguez. Com essa mudanga, qualquer quantidade de alcool no sangue constata
este estado. A mudancga do art. 165 do CTB teve, inclusive, instituicdo de prazo de
suspensao do direito de dirigir por doze meses, prazo este ausente desde o texto
original.

Outra alteragao relevante pela Lei Seca foi a inclusdo do paragrafo 3° do art.
277 assim redigido:

§ 3° Serdo aplicadas as penalidades e medidas
administrativas estabelecidas no art. 165 deste Cdodigo ao
condutor que se recusar a se submeter a qualquer dos

procedimentos previstos no caput deste artigo.

Dessa forma, o condutor passou a ser obrigado a realizar o teste de
alcoolemia, sob o risco de ser punido pelas sang¢gdes previstas no novo artigo 165 do
CTB que, naquele momento, prescrevia multa de cinco vezes e suspensao do direito
de dirigir.

Heis aqui uma primeira observagdo acerca do carater emergencial e
inflacionario com a edi¢ao da Lei Seca. Houve a edigdo de uma lei (11.275/07) e de
um decreto (6.117/07), ambos voltados a regularem questbes acerca do uso
indevido do alcool e, como se ndo bastasse, dois anos depois da ultima alteracdo ha
a criacdo da Lei 11.705/08. Esta lei, como dito anteriormente, manteve quase o
mesmo texto do artigo 165 modificado pela lei anterior 11.275/07. Entretanto, imp&s
prazo de suspenséo do direito de dirigir e instituiu multa de R$ 1.500,00 aqueles que

violassem a proibicdo de venda varejista ou o oferecimento para consumo de



bebidas alcodlicas em local contiguo a faixa de dominio com acesso a rodovia
federal.

O Estado, ao invés de adotar medidas administrativas para a execugao
pratica de medidas para a redugdo do uso indevido do alcool a fim de seguir o
proprio planejamento feito pelo Decreto 6.117/07, como, por exemplo, aumentando o
efetivo policial de fiscalizagdo de transito e investindo em sua infraestrutura, preferiu
“sanar” um problema social com a edicdo de mais uma lei. Reiterando que né&o
apenas “uma lei”, e sim uma lei mais rigida, mais agressiva.

Lembrando o ponto acima sobre possiveis consequéncias trazidas pela
inflac&o legislativa influenciada por essa politica de Direito Penal Emergencial, pode-
se destacar uma pequena antinomia na Lei Seca por incompatibilidade entre norma
e principio. Trata-se da discussdo envolvendo a obrigatoriedade de se fazer o teste
de alcoolemia.

Conforme exposto anteriormente, este trabalho n&o tem o condao de analisar
0 mérito de cada lei citada aqui. Estas sdo apenas exemplos expostos no sentido de
se evidenciar a postura tomada pelo Estado ao se deparar com problemas diversos,
priorizando o trabalho do Poder Legislativo com mais e mais punicbes em vez de
aplicar na pratica medidas ja instituidas por leis outrora criadas.

Assim, a dita antinomia encontra-se na obrigatoriedade trazida pela Lei
11.705/08 que forga o condutor a realizar o teste de alcoolemia, sujeitando-o as
puni¢cdes cabiveis do art. 165 do CTB em caso de recusa. Esta obrigacédo fere o
principio constitucionalmente implicito, qual seja, o de ndo produzir provas contra si
mesmo, também conhecido como nemo tenetur se detegere.

Tal principio deriva da observancia do principio da presungédo de inocéncia
estampado no artigo 5?2, CF, incisos LVII e LXIIl. A Constituicdo assegura a inocéncia
presumida, s6 podendo alguém ser considerado culpado até o transito em julgado
de sentenga penal condenatéria. Dentre outros direitos do preso, a Carta Magna
prevé também o seu direito de permanecer calado. O principio do nemo tenetur se
detegere encontra respaldo também no artigo 8°, alinea g, da Convencado Americana
de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica — 1969), o qual afirma o
seguinte:

Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se
presuma sua inocéncia, enquanto n&o for legalmente

comprovada sua culpa. Durante o processo, toda pessoa



tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias
minimas: g) direito de ndo ser obrigada a depor contra si

mesma, nem a confessar-se culpada.

Percebe-se, pois, a antinomia entre o art. 277 § 3° do CTB, modificado pela
Lei Seca, e os principios constitucionais da presungdo de inocéncia e o de nao
produzir provas contra si mesmo, assegurados também pela Convengado Americana
de Direitos Humanos. Bobbio'® afirma que, para a manutencao de um ordenamento
juridico harménico, ha diversas formas de sanar as antinomias por meio de critérios
interpretativos, a saber, cronologicamente, hierarquicamente e quanto a sua
especialidade, os quais nao serao abordados aqui.

Entretanto, a abordagem do reflexo do Direito Penal de Emergéncia quanto as
mudancas do CTB trazidas pela Lei 11.705 nao se resume apenas a esta antinomia.
Posteriormente, foi criada a Lei 12.760/12 que trouxe medidas mais rigidas ao CTB
que aquelas trazidas pela Lei Seca. Dentre elas, destaca-se o aumento do valor da
multa de 5 (cinco) para 10 (dez) vezes, que se aproxima do valor de 4 (quatro) mil
reais, podendo, ainda, ser dobrada em caso de reincidéncia dentro do periodo de 12
meses.

Qual a razao do Estado em fazer nova lei alterando o CTB, apods inumeras e
infindaveis alteragdes outrora feitas? Nao ha outra resposta a néo ser o de apelar ao
Poder Legislativo sob a crenga de que a inflagdo legislativa penal solucionara o
impasse do uso indevido de bebidas alcodlicas. Apesar de nao ser este o local para
analise de dados, talvez o rigor trazido pela Lei 12.760/12 tenha sido uma resposta a
possiveis falhas de efetividade do rigor da Lei Seca. Um claro exemplo da influéncia

do Direito Penal de Emergéncia refletida na legislagao brasileira.

5.2 O PLS 204/11 E A CORRUPGAO COMO CRIME HEDIONDO

O PLS 204/11, de autoria do Senador Pedro Taques (PDT-MT) que propode,
dentre outras medidas, a inclusdo dos delitos de peculato, concussio, excesso de
exacao, corrupgao passiva e corrupgao ativa no rol de crimes hediondos, voltou a
ser objeto de discussdo no Congresso logo apos as manifestagdes populares que
assolaram todo o pais em 2013. Tais manifestacdes tiveram origem apds o aumento

das passagens de transportes coletivos no Estado de S&o Paulo. Entretanto, o
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assunto serviu de estopim para manifestagbes populares generalizadas em todo o
pais, reivindicando ndo apenas a redug¢ao do prego das passagens, como também
varias outras medidas por parte do Estado.

Curiosamente, tal Projeto de Lei do Senado foi aprovado e enviado para a
revisdo da Camara na mesma época em que se realizavam os jogos da Copa das
Confederacgobes, evento este que atraia atengdes de todo o mundo.

Preferiu o Estado, novamente, em confundir a atividade legislativa a
administrativa. O tratamento a ser dado a corrupgao /ato sensu nao deve se limitar a
elaboracao de leis, até porque néo se trata unicamente de matéria penal, uma vez
que a legislacao penal brasileira € dotada de normas com eficacia capaz de por em
pratica o jus puniendi do Estado.

O PLS 204 (convertido no PL 5900 na Camara) ainda né&o foi revisado na
Camara dos Deputados. Desde sua aprovagdo no Senado, na segunda metade de
2013, tal projeto de lei vem sofrendo com inconvenientes e imprevistos, tendo sido
retirado da pauta de votagdo inumeras vezes, seja por cancelamento da ordem do
dia, seja por falta de quérum. Entretanto, resta evidenciado o reflexo do Direito Penal
de Emergéncia em mais um caso no direito brasileiro, na tentativa de dar uma
resposta rapida a populacdo com medidas punitivas, trazendo a tona a discusséo de
projetos outrora ignorados.

5.3 LEI 8.072/90 (LEI DOS CRIMES HEDIONDOS)

A discussao acerca da Lei 8.071/90 € mais uma questao de direito penal do
inimigo do que de direito penal de emergéncia, por ter sido a lei criada mais por uma
repulsa a certos tipos de delitos do que por uma medida paliativa. Razao essa pela
qual ndo serdo dados prolongamentos, analise formal ou material acerca da citada
lei.

Entretanto, ndo se pode olvidar que a Lei de Crimes Hediondos,
indiretamente, motiva o fendmeno da inflagéo legislativa. Uma vez que ha uma lei
que representa uma aversao estatal mais severa contra a pratica de delitos
determinados, esta mesma lei podera servir de referéncia a inclusido futura de novos
tipos considerados hediondos. Prova disso € o proprio debate, acima lembrado,
acerca da inclusdo de crimes de corrupgao (lato sensu) no rol exaustivo dos crimes

hediondos.



5.4 LEI12.737/12 (LEI CAROLINA DIECKMANN)

Finalizamos o debate sobre a influéncia do Direito Penal de Emergéncia
refletida no direito brasileiro com mais um exemplo fatico. Trata-se da Lei 12.737/12
conhecida também por Lei Carolina Dieckmann, pelo fato da lei ter sido aprovada
logo apds a atriz de respectivo nome ter sofrido ameagas de extorsdo para que
pagasse R$ 10 mil para ndo ter fotos nuas suas publicadas. Dentre outras
mudangas no Cddigo Penal, a Lei tipifica o crime de invasdo de dispositivo
informatico.

O que ha de comum entre a produgao desta e das demais leis anteriores € o
fato de terem sido criadas como resposta imediata a problemas de ordem social ou,
no exemplo em questdo, em fungdo de um caso particular especifico, respondendo
aos anseios da opinido publica movida por um populismo penal midiatico.

Dentre as principais criticas levantadas por criminalistas destaca-se o fato de
que a expressdo “mediante violagdo indevida de mecanismo de seguranga’,
necessaria para a tipificagao do delito 154-A acrescido ao Cdédigo Penal, impede a
aplicagdo da lei penal contra a invasdo de dispositivos desprovidos de tais
mecanismos, impedindo a seguranga daquelas pessoas que n&o possuem
condigbes de investir, por exemplo, em softwares ou programas antivirus
adequados.

Mais uma prova de que o apelo desmedido as leis penais como principais
ferramentas a execugéo de politicas publicas a curto prazo pode ocasionar, dentre
outros problemas, instabilidade no ordenamento juridico, antinomias, falhas textuais,

bem como problemas com termos dubios ou genéricos.

6 REFERENCIAL METODOLOGICO

Para realizacao do trabalho de conclusao de curso, utilizou-se o método de
abordagem dedutivo, pois se procurou estudar a ocorréncia de uma teoria geral
(Direito Penal de Emergéncia) através de um fendbmeno particular (Inflagdo
legislativa penal). Além disso, fez-se uso de um método de procedimento
monografico, tendo em vista que foi estudado um tema especifico em profundidade
abarcando os diversos aspectos e consequéncias que este pode trazer para o

contexto social e juridico.



O TCC teve como base pesquisas bibliograficas, utilizando doutrinas
classicas nacionais e internacionais. Além disso, procurou-se utilizar uma
abordagem qualitativa, para assim conseguirmos chegar a resultados significativos
no ambito académico, juridico e social, que ndo deixa de ser uma obrigagao de todo

pesquisador.

7 CONCLUSAO

Diante do que foi exposto chega-se a conclusdo de que o Estado ndo deve
sobrecarregar o ordenamento juridico com normas cada vez mais casuisticas ou
remediativas a consecugao de seus fins, em virtude das consequéncias que estas
leis de carater emergencial podem trazer a harmonia do sistema normativo.

Esta conclusdo demonstra-se com exemplos de leis que foram frutos de uma
inflacdo legislativa refletida pelo Direito Penal de Emergéncia. Por serem as leis
abstratas e impessoais, deve-se ter sempre o cuidado por parte do legislador em
nao criar leis que visem exclusivamente a proteger determinado nucleo de pessoas
Oou mesmo para sanar problemas em fungdo de casos isolados, sob pena de nos
depararmos com leis mal formuladas. O ideal é que haja um planejamento no plano
administrativo para s6 entao recorrer ao Poder legislativo como ultimo recurso.

No tocante a seguranga publica nem sempre a criagdo de novas leis penais é
o melhor caminho para a manutengédo da ordem social, tendo em vista que o Estado
dispde de outros meios para tal, como, por exemplo, o investimento de politicas
publicas de seguranca e infraestrutura adequadas a cada meio.

Na verdade, o que deve ser tratado de modo emergencial ndo € uma
reformulacéo legislativa, mas sim uma reformulagao da nossa cultura, maculada pelo
vicio do imediatismo, presente ndo apenas no ambito do Direito Penal, mas em
todas as areas cientificas, sociais, administrativas. Recita-se tanto as criancas de
que “a pressa € a inimiga da perfei¢ao”, quando, na verdade o ditado € muito mais
“adulto” do que se imagina e dificilmente reflete-se sobre isso.

Infelizmente a inflag&o legislativa € um fato cada vez mais presente na cultura
da politica brasileira, que se aproveita dos problemas sociais para a formulacédo de
campanhas e promessas politicas, que, no tema tratado, sempre acabam na criagao

de mais e mais leis punitivas.



ABSTRACT

This work aims to study the relationship between the Criminal Law of Emergency and
the trivializing criminal legislative inflation in Brazil as a response to social problems.
This emergency policy has been demonstrated in our times with the creation of
increasingly strict criminal laws. The big problem emerged is that the widespread use
of criminal law as a safety valve to every social problem, the protection of certain
legal rights, causes a legislative inflation, especially criminal, may not only affect
other legal goods collaterally, but also cause instability in the legal system with any
faults arising from the creation or editing of emergency criminal laws, such as,
antonyms or even the presence of generic and imprecise terms. Utilizing the
bibliographic research as a research method, it was noticed that in Brazil we have
laws that exemplify the impact of this policy punitive emergency such as Prohibition,
Law Carolina Dieckmann, Law of heinous crimes and the Bill of Senate No. 204
which includes crimes of corruption in this exhaustive list. Therefore, it is concluded
that the compliance by the state, as the principles of minimum intervention and the
legality before inflating the criminal law is necessary, since the legislature can not
only see the law as a source of law criminal, but also their principles as limiting
elements of a highly repressive action by the state.

KEYWORDS: Criminal Law Emergency. Penal populism. Legislative inflation. Antinomy.
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