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“Estado social, qual entendemos, é democracia, ndo é
decreto-lei nem medida de excecdo. E Estado de
Direito, ndo é valhacouto de ambicfes prostituidas ao
continuismo dos poderes dos mandatos. E governo, néo
é trafico de influéncias que avilta valores sociais. E
poder responsavel e ndo entidade publica violadora dos
interesses do pais e alienadora da soberania. Estado
social, por derradeiro, é a identidade da nagdo mesma,
expressa por um constitucionalismo de libertacdo, por
um igualitarismo de democratizagdo e por um
judicialismo de salvaguarda dos direitos fundamentais.
Em outras palavras, Estado social é na substancia a
democracia participativa que sobe ao poder para
executar um programa de justica, liberdade e
seguranca.” (BONAVIDES, 2001, p.11)

RESUMO: A pesquisa realizada tem como escopo principal aprofundar os estudos e
discussdes acerca da influéncia democratica na aplicacdo da lei penal, bem como
fomentar o exercicio do pensamento critico na visualizagcdo da enorme distancia entre
teoria e préatica, situada, especificamente, na préatica delitiva e no emprego das punicdes
estatais, confrontando a realidade da aplicacdo da lei penal com os principios basilares
da democracia presentes na Constituigdo Federal.
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BSTRACT: The research has as main scope to deepen the studies and discussions of
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lity of the criminal law and the basic principles of democracy present in the Federal
onstitution.
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1. INTRODUCAO

Partindo-se do entendimento de que a aplicacdo das leis punitivas estatais
deve ser extremamente comprometida com o0s ideais democraticos expostos na
Constituicdo Federal, o presente trabalho tem como objetivo principal fomentar as
discussdes referentes a realidade préatica desse compromisso, confrontando o campo
tedrico e pratico no que tange ao emprego dessas punicbes e a efetivacdo da
democracia, bem como observando o real significado de Estado Democrético de Direito
no contexto politico, econdmico e social do Estado brasileiro contemporaneo.

A andlise do tema proposto € extremamente atual e de notavel importancia
em varios aspectos, sendo 0s mais importantes encontrados no ambito social e politico,
onde existe uma notavel demanda de discusséo e estudo sobre esse tema no Brasil, visto
que é aparente a crise que em que estd inserido o sistema penal brasileiro
contemporaneo. Tais discussdes, entretanto, apresentam uma possibilidade de extrair
solugbes diante da realidade brasileira atual, uma vez que produz reflexdes mais
aprofundadas acerca das mudancas estruturais que devem ser feitas e a quem devem ser
incumbidas a fazé-las.

Tal andlise passa de forma inevitavel pelos fins atribuidos ao Estado e as
puni¢des impostas por ele, e é construida tendo como base ndo s6 uma abordagem
tedrica em particular, mas sim o confronto entre 0s mais diversos pensamentos e
guestionamentos, acrescentando, desta forma, uma amplitude maior a discussdo do tema
proposto, 0 que acarreta na elaboracdo de um pensamento mais critico, denso e
aplicavel®.

Portando, depreende-se que, na realidade, a aplicacdo das leis punitivas
pelos 6rgdos competentes para exercer tal atividade, a saber: o sistema penal, na forma
das Policias, Poder Judiciario, Ministério Publico e 6rgdos da Execucdo Penal ndo se
coaduna, na pratica, com o Estado Democratico de Direito e os ideais basilares da
democracia, tarefa esta a que foram destinados a realizar, tendo, consequentemente, que
enfrentar uma série de entraves politicos, econdmicos e sociais para que ocorra sua real
efetivacdo. Para chegar a compreensdo do problema apresentado, é de extrema
importancia buscar suas raizes nos diferentes contextos em que estdo inseridos no
sistema penal brasileiro, atingindo, dessa forma, a partir da analise empirica da
realidade, a possibilidade de desenvolvimento das discussdes e reflexdes capazes de
identificar os principais problemas praticos na aplicacdo da lei penal e as distor¢bes
encontradas para a efetividade da democracia.

2. ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E JUS PUNIENDI
A Constituicdo federal brasileira traz, logo em seu primeiro artigo, as

principais caracteristicas do Estado brasileiro contemporéaneo, séo elas: ser democréatico
e de direito®. O compromisso estabelecido entre o Estado contemporaneo brasileiro e o

* A base metodoldgica do presente artigo encontra-se, principalmente, em Bachelard (1999) e Bourdieu
(2006).

*Sobre o tema, para Streck e Morais (2001, p.98), sdo principios do Estado Democratico de Direito:
“Constitucionalidade: vinculagdo do Estado Democratico de Direito a uma Constituicdo como
instrumento basico de garantia juridica; organizacdo democratica da sociedade; sistema de direitos
fundamentais e coletivos, seja como Estado de distancia, porque os direitos fundamentais asseguram ao



respeito e cumprimento da Constituicdo Federal, bem como do interesse de seus
cidadaos, o torna um Estado Constitucional.

Afloram, pois, da Constituicdo Federal, inimeros principios materiais que
vinculam o Estado ao Direito, principios estes que ao reconhecerem a supremacia da
garantia dos direitos fundamentais, objetivam impedir que o poder sufoque a
democracia, ou com ela se confunda, o que, em ultima instancia, acaba por se constituir
em uma estrutura politica conformadora do Estado. (CANOTILHO, 2002, p.87).

Diante disso, primeiramente € necessario que se reflita sobre os fundamentos
do direito de punir, tendo como base o atual contexto politico e econémico que envolve
o Estado Democratico de Direito, investigando se a funcdo do Estado é legitima ou ndo,
se é coerente ou ndo o discurso apresentado com o objetivo de justificar e legitimar o jus
puniendi.

Assim sendo, fundamentar algo é apresentar motivos ou razdes que
comprovem a real importancia do que esta sendo proposto. Logo, o objetivo fim a que
se direciona uma fundamentacdo € legitimar aquilo que se propde, sendo, portanto, por
meio de uma justificacdo coerente que algo passa a ser legitimo.

A legitimacdo do direito de punir realizado pelo Estado estd pautada
basicamente em dois principios extremamente importantes, a saber: o principio da
legalidade e o principio da igualdade, sendo estes, por sua vez, responsaveis pela missao
de garantir a aplicacdo justa e igualitaria das punicdes estatais, bem como proporcionar
homogeneidade e invariabilidade das decisdes judiciais®.

Portanto, o direito de punir do Estado é legitimo e valido formalmente, uma
vez que é comprometido com as normas que regem sua criacdo; e é tido como justo,
pois, de acordo com uma reflexdo axiol6gica, passa pelo dmbito da aceitabilidade
social, fundamentado em valores morais, politicos e sociais. Se a motivacdo é suficiente
e as atitudes a serem adotadas se mostram procedentes aos olhos dos membros da
sociedade, esta, em um primeiro momento, justificado/legitimado aquilo que foi
proposto, uma vez que foi aceito ou compreendido.

O direito estatal de punir é legitimo também porque se apoia no respeito ao
principio constitucional da dignidade humana, levando os direitos do ser humano a um
status acima de qualquer negociagdo, ou seja, é legitimo o direito que tem por fim
inexoravel o respeito a pessoa humana, elevando sua dignidade a uma especie de dogma
sagrado, uma vez que a dignidade é imanente a todo ser humano a partir de seu
nascimento, acompanhando-o até o tamulo, pois a dignidade ndo se ganha nem se

homem uma autonomia perante os poderes publicos, seja como um Estado antropologicamente amigo,
pois respeita a dignidade da pessoa humana e empenha-se na defesa e garantia da liberdade, da justica e
da solidariedade; justica social como mecanismos corretivos das desigualdades; igualdade ndo apenas
como possibilidade formal, mas, também como articulagdo de uma sociedade justa; divisdo de poderes ou
de funcdes; legalidade que aparece como medida do direito, isto é, através de um meio de ordenacdo
racional, vinculativamente prescritivo, de regras, formas e procedimentos que excluem o arbitrio e a
prepoténcia; seguranca e certeza juridicas.”

> Maior aprofundamento no assunto, Cf. Ashworth (2009).



perde, ndo aumenta nem diminui, € como a vida, se inicia com ela e somente com ela se
finda.’

Tendo como base os fundamentos de existéncia do Estado Democratico e de
Direito, deve-se buscar a correcdo de tais problemas, entendendo-se, desde o primeiro
momento, que tanto a fundamentacdo como a legitimacdo do direito de punir devem
transcender os critérios da legalidade, expandindo-se em direcdo aos critérios
axiologicos que fundamentam a existéncia do regime de governo democratico
(FERRAJOLL, 2002).

Com isso, surge o compromisso do Estado Democratico de Direito em ser um
instrumento a servigo da sociedade. Desse modo, deve-se perceber que, acima de tudo,
tais obrigacOes estatais devem ter carater material, ou seja, transcender a concepgao
formal e partir para uma nova perspectiva, a de fazer cumprir a lei que deve expressar
0s anseios de todos os cidaddos no gozo de seus direitos, bem como garantir o minimo
existencial, que € a sua principal e mais herculea tarefa, conforme salienta Bobbio
(1992, p.83):

“Uma coisa ¢ um direito; outra, a promessa de um direito futuro. Uma coisa ¢
um direito atual; outra é um direito potencial. Uma coisa é ter um direito que
é, enquanto reconhecido e protegido; outra é ter um direito que deve ser, mas
que, para ser ou para que passe do dever ser ao ser, precisa transformar-se, de
objeto de discussdo de uma assembleia de especialistas, em objeto de deciséo
de um o6rgéo legislativo dotado de poder de coergdo.”

Desse modo, partindo-se do inafastavel pressuposto segundo o qual s6 quem
pode garantir a elaboragdo legislativa penal coerente e a aplicacdo justa, segura e
igualitaria do jus puniendi é a concretude democrética, o trajeto a ser perseguido para
que ocorra o estabelecimento do modelo politico em que exista a participacdo ativa e
consciente da populacdo nas decisbes politicas operara redugdes significativas nas
diferencas sociais existentes nos dias atuais, possibilitando aos cidaddos um padréo
econémico e cultural digno que venha a lhes permitir a efetiva participacdo politica e,
assim, escolher o que de melhor Ihes é oferecido como proposta eleitoral. Tal trajeto
passa, inevitavelmente, pelo processo de construcdo da democracia’.

®Sobre a dignidade, Rabenhorst (2001, p. 14) explica: “O termo dignidade, do latim dignitas, designa
tudo aquilo que merece respeito, consideracdo, merito ou estima. Apesar de a lingua portuguesa permitir
0 uso tanto do substantivo dignidade como do adjetivo digno para falar das coisas (quando dizemos, por
exemplo, que uma moradia €é digna), a dignidade é acima de tudo uma categoria moral que se relaciona
com a propria representacdo que fazemos da condicdo humana, ou seja, ela é a qualidade ou valor
particular que atribuimos aos seres humanos em fungéo da posi¢do que eles ocupam na escala dos seres”.
" Para Streck e Morais (2001, p.109) é possivel dizer, a par da dificuldade de conceituar a democracia,
que existem alguns tracos que a distinguem de outras formas sociais e politicas: em primeiro lugar, a
democracia é a Unica sociedade e o Gnico regime politico que considera o conflito legitimo, uma vez que
ndo s trabalha politicamente os conflitos de necessidades e de interesses, como procura institui-los como
direitos e, como tais, exige que sejam reconhecidos e respeitados. Mais do que isto, nas sociedades
democraticas individuos e grupos organizam-se em associagfes, movimentos sociais e populares, classes
se organizam em sindicatos, criando um contra-poder social que, direta ou indiretamente, limita o poder
do Estado; em segundo lugar, a democracia é a sociedade verdadeiramente historica, isto é, aberta ao
tempo, ao possivel, as transformagoes e ao novo.



3. ACOMPREENSAO DA DEMOCRACIA

Para que se analise o alcance do Estado Democratico de Direito, é de extrema
importancia compreender nitidamente o que é ou deve ser uma democracia, levando em
consideracdo os diversos conceitos contrastantes a ela atribuidos para uma extensa gama
de utilidades, pois somente através dessa ampla interpretacdo é possivel chegar a um
entendimento conceitual minimo sobre o tema®.

Na busca pela delimitacdo sobre as bases minimas em que pode existir um
Estado Democratico, pode-se afirmar que a democracia é um termo de significados
diversos, tem varias faces, e obviamente, pode o emprego de tal palavra subordinar a
criminologia e a semantica a legitimacdo de varias ideologias®. Ao longo da histéria
foram realizadas vérias discussdes sobre os seus fundamentos, assim como sobre 0 seu
alcance.

Como conceito classico, adota-se Kelsen (2000, p. 35), que afirma:

“A democracia, no plano da ideia, ¢ uma forma de Estado e de sociedade em
que a vontade geral, ou, sem tantas metaforas, a ordem social, ¢ realizada por
quem estd submetido a essa ordem, isto é, pelo povo. Democracia significa
identidade entre governantes e governados, entre sujeito e objeto do poder,
governo do povo sobre o povo.”

Como definicdo basicamente formal de democracia, sendo preso a questdo da
representatividade na esfera eleitoral, pode-se entender se trata de uma forma de
governo em que o povo participa decisivamente da escolha de seus governantes através
do processo eletivo, sendo todos os seus integrantes iguais quanto ao peso de seu voto e
a elegibilidade, ou seja, € um governo por meio de representantes que o povo elege a
fim de resolver seus interesses.

Por outro lado, a ideia classica de democracia popularizada por Abraham
Lincoln, a saber: governo do povo, pelo povo e para o povo, frequentemente se
aproxima ao entendimento de transformacéo social, justica, igualdade e superacdo da
dominacéo de classes. Tal ideia constitui um claro avango em relagcdo aos conceitos
formais de democracia, uma vez que transcende o0s aspectos meramente relacionados
ao ambito eleitoral e busca, através da implantacdo de um regime democrético, 0s
avancos sociais que permitam aos membros da sociedade a exercerem plenamente sua
cidadania®.

Logo, depreende-se, diante do exposto, que 0s entendimentos expressos podem
ser classificados em dois grandes grupos: aqueles que se filiam a ideia de democracia
formal e os que defendem a democracia substancial.

8 Sobre a democracia, Bobbio (2000, p. 10) contribui advertindo que “Na produgio continua de livros
sobre a democracia, esta aparece nos exemplos citados como objeto a ser comparado com alguma outra
coisa. Mas também aparece frequentemente como conceito genérico que requer uma especificacdo:
democracia liberal, socialista, corporativa, popular (nos dias de hoje, um pouco em desuso) e até mesmo
totalitaria, democracia dos antigos e dos modernos, populista ou elitista, pluralista, consensual ou
majoritaria, e assim por diante. Ndo ha autor que se respeite que, propondo a sua propria teoria da
democracia, para renovar ou ‘revisitar’ a discussdo, ndo tenha elaborado uma nova tipologia das varias
formas de regimes democraticos”.

¥ Necesséria a leitura de Pasukanis (1989).

1% Imprescindivel a leitura de Heller (1968).



3.1 ADEMOCRACIA FORMAL

A democracia em seu aspecto formal é sempre relacionada aos procedimentos
ou ao conjunto de regras previamente estabelecidas que decidem as relagcdes de poder,
ou seja, quem vai decidir e como ir4 fazé-lo, tendo como forca motriz a regra da
maioria, ou seja, sera vencedora a proposta que obtiver o maior nimero de votos, ainda
que, quando da efetivacdo de tal escolha, possa refletir, através dos representantes
eleitos, uma melhor distribuicdo de oportunidades ou, ao contrario, apenas a legitimacgéo
dos resultados obtidos.™

Entretanto, tais postulados anteriores sdo muito importantes e necessarios, mas
ndo sdo suficientes para que se estabeleca um Estado Democratico, uma vez que, além
de discutir o modelo ideal de democracia, sob a Otica das regras estabelecidas para sua
implementacdo, deve-se pensar também no modelo de povo que vai concebé-la, como
afirma Guimaraes (2010, p.117):

E no minimo perigoso que se limite o entendimento da democracia a
manutencgdo das regras do jogo, haja vista que tais regras sempre sdo postas
por uma minoria e, 0 que é pior, com amplas possibilidades de manipulacdo
dos resultados que advém do jogo jogado com tais regras.

No Brasil, em particular, pode-se observar o cumprimento de todas as
formalidades democraticas inerentes ao processo eleitoral, como o voto secreto e o
sufragio universal, ou seja, 0 amplo direito de votar e ser votado. Tal fato ndo impede
que alguns grupos de elite social recorram a meios de manipulacdo de massa, como 0
abuso de poder econdmico, uso abusivo dos meios de comunicacgéo, entre outros. Desse
modo, neste contexto, 0 povo pode ser simplesmente tratado como massa de manobra,
visto que apesar de ter garantido o seu direito de escolha, ndo tem a garantia de ser
posto em reais condicBes de decidir®.

“Existem diversas possibilidades de democracia, entretanto, na seara formal, pela grandiosidade do
elencado, pode-se vincular o entendimento de Bobbio et al (1997, pp.327-328), que tentam tratar sobre a
questdo. Na teoria politica contemporanea, mais em prevaléncia nos paises de tradicdo democratico-
liberal, as defini¢cdes de Democracia tendem a resolver-se e a esgotar-se num elenco mais ou menos
amplo, segundo os autores, de regras de jogo, ou, como também se diz, de “procedimentos universais”.
Entre estas: 1) o 6rgdo politico maximo, a quem ¢é assinalada a funcéo legislativa, deve ser composto de
membros direta ou indiretamente eleitos pelo povo, em eleigBes de primeiro ou de segundo grau; 2) junto
ao supremo 0Orgdo legislativo devera haver outras instituicdes com dirigentes eleitos, como os érgaos da
administracéo local ou o chefe de Estado (tal como acontece nas republicas); 3) todos os cidaddos que
tenham atingido a maioridade, sem distin¢cdo de raca, de religido, de censo e possivelmente de sexo,
devem ser eleitores; 4) todos os eleitores devem ter voto igual; 5) todos os eleitores devem ser livres em
votar segundo a prdpria opinido formada o mais livremente possivel, isto €, numa disputa livre de partidos
politicos que lutam pela formagéo de uma representagao nacional; 6) devem ser livres também no sentido
em que devem ser postos em condicdo de ter reais alternativas (0 que exclui como democratica qualquer
eleicdo de lista Gnica ou bloqueada); 7) tanto para as elei¢des dos representantes como para as decisfes do
orgdo politico supremo vale o principio da maioria numérica, se bem que podem ser estabelecidas varias
formas de maioria segundo critérios de oportunidade ndo definidos de uma vez para sempre; 8) nenhuma
decisdo tomada por maioria deve limitar os direitos da minoria, de um modo especial o direito de tornar-
se maioria, em paridade de condigdes; 9) o 6rgdo do Governo deve gozar de confianga do Parlamento ou
do chefe do poder executivo, por sua vez, eleito pelo povo.

12 Indicamos a leitura de Miiller (1998).



Portanto, € de fundamental importdncia que se desvincule o conceito de
cidadania do direito de votar e ser votado, como se toda a amplitude democréatica se
resumisse no conceito de “cidadao eleitor”. O exercicio da cidadania consiste no
engajamento dos sujeitos sociais refletidas em reivindicacdes por direitos que ainda ndo
foram alcancados, bem como por novos direitos que serdo implementados.

Tal entendimento se identifica com os ideais axioldgicos a serem perseguidos
pela democracia, sendo defendidos pelos adeptos a concepgdo de uma democracia nao
meramente formal, mas sim substancial, que, por sua vez, serd aprofundada adiante.

3.2 ADEMOCRACIA SUBSTANCIAL

A democracia substancial baseia-se principalmente na dignidade da pessoa
humana, que se expressa através do exercicio da cidadania, exteriorizando a fruicéo dos
direitos e liberdades fundamentais de maneira ampla e irrestrita.

No entendimento de Guimaraes (2010, p.120):

Democracia e cidadania, portanto, séo instituicbes extremamente ligadas. A
democracia real facilita 0 acesso a ampla cidadania e dela precisa para se
manter e continuar efetiva. Ambas, assim, se pressupdem, razdo pela qual
ndo se chega a plena democracia sem o exercicio da cidadania, assim como
ndo existe cidadania plena sem o exercicio da democracia.

Tal democracia reconhece a importancia da regra da maioria, entretanto, nao
acaba por transigir os direitos das minorias, uma vez que nenhuma maioria, nem que
seja a unanimidade, pode ser capaz de suprimir os direitos humanos fundamentais.

Porém, as decisbes da maioria somente poderdo ingressar na esfera da
democracia substancial, caso venham a garantir a equidade da distribui¢cdo dos direitos,
direitos que reflitam um extremo respeito as minorias, bem como as garantias
fundamentais de todos os seres humanos.

Entretanto, em meio a iniquidade que revela o Estado brasileiro ao tratar de tais
direitos e garantias fundamentais, é evidente que estamos longe de implantar uma
democracia, uma vez que, ao ente a quem é atribuida a tarefa de implanta-la,
exatamente ele, o Estado, é quem se constitui como principal violador das regras por ele
mesmo positivadas®.

Necessario se faz destacar que as previsdes normativas, a previsdo legal de
garantia dos direitos humanos e as regras programaticas ndo sdo suficientes para
satisfazer os ideais da democracia substancial. Esta se satisfara e passara a existir a
partir da efetividade dessas previsfes, ndo basta ter a lei, € necessario que a mesma seja
cumprida.

3 Indicamos a leitura de Chomsky (2000).



Ao analisar a Constituicdo Federal de 1988, pode-se perceber que no titulo que
versa sobre os Direitos e garantias fundamentais nunca foi, em sua grande parte, posto em
pratica, constituindo-se, assim, em simples letra morta. Ainda insiste-se na ideia de que é
possivel implantar um regime democratico no qual ha o superficial exercicio da
cidadania, sendo que, em contrapartida, existe uma disparidade entre as questdes
referentes a exclusdo social, como a falta de emprego, de salde, de moradia, de
alimentacdo, em suma, de dignidade humana e das instituicbes que se autoproclamam
democraticas.

O Estado, portanto, responde a violéncia por ele mesmo criada de uma forma
antidemocratica, ou seja, responde as desigualdades sociais com a brutalidade do sistema
penal, afastando-se dos ideais imanentes a uma verdadeira democracia. Em estruturas
sociais marcadas pela desigualdade, em que os individuos se encontram abaixo do nivel
minimo de sobrevivéncia digna, ndo serd o sistema penal com suas prisdes que resolvera
0 problema, e sim a implantagdo de politicas sociais que revertam essas condi¢des de
desigualdade.

A democracia deve ser direcionada no caminho de construcdo de uma base
social igualitaria, em que os principios constitucionais que fundamentam o sistema
democréatico passem a ter reais possibilidades de se concretizar, afastando-se, assim, do
ambito das ficcBes criadas para legitimar formas de dominacédo espoliantes.

4. A APLICACAO DA LEI PENAL A SERVICO DA DEMOCRACIA

Diante do exposto, entende-se que existem diversas distor¢des que cercam 0s
ideais democraticos, principalmente no que se refere a defesa de interesses particulares.
E possivel visualizar as antinomias encontradas entre o discurso democratico e o
discurso punitivo, pois em épocas caracterizadas pela crescente desagregacdo da
sociedade, como € o que ocorre nos dias atuais, o poder estabelecido recorre, com uma
frequéncia cada vez maior, ao crescimento da utilizacdo do Direito Penal como forma
de administrar a permanente instabilidade social*.

Enquanto ndo for implementada uma politica séria de inclusdo social, que
funcione como uma verdadeira barreira de contencdo ante os abusos e as disparidades
sociais, somente se agravara o conhecido quadro de violéncia cruzada entre incluidos e
excluidos, que acarretam como consequéncia, para sintetizar, a exacerbagdo inaceitavel,
sob o ponto de vista da democracia, da repressdo penal®.

Na sempre oportuna visdo de Baratta (1999, p. 196):

Esta estratégia conduz, de fato, a uma ‘democracia autoritiria’, a uma
sociedade em que se torna sempre mais alta a barreira que divide a populagéo
garantida da zona sempre mais vasta da populagdo marginalizada da
dindmica do mercado oficial do trabalho. Nessa situagdo, o ‘desvio’ deixa de
ser uma ocasido — difusa em todo o tecido social — para recrutar uma restrita
popula¢do criminosa, como indica Foucault, para transformar-se, ao
contrario, no status habitual de pessoas nao garantidas, ou seja, daqueles que
ndo sdo sujeitos, mas somente objetos do novo ‘pacto social’.

 Sobre o0 tema, imprescindivel a leitura de Andrade (2008).
15 Necesséria a leitura de Cunha (1995).



Portanto, o caminho que o Direito penal vem percorrendo estd distante do
trajeto normal que deveria percorrer, uma vez que seus ideais sempre se encontraram
mais no discurso do que na pratica, mais na bem intencionada ideologia emancipadora
do que propriamente na aplicacdo da lei penal. Dessa forma, foi reservado ao Direito
Penal o papel de repressdo para a contencdo dessas massas excluidas, passando de
Estado social para o chamado Estado policial®.

CONCLUSAO

Em suma, entende-se, portanto, que o Direito Penal ndo cumpre a essencial
funcdo de limitar o poder punitivo, que é a razdo de ser de sua existéncia, e que as
penas, na realidade, consistem em instrumentos para cumprir funcdes ndo declaradas.

O Direito Penal acaba por atuar sobre as consequéncias e ndo sobre as causas
da violéncia, sobre comportamentos que levam aos conflitos, e ndo em razdo da origem
de tais comportamentos. Intervém sobre pessoas, e ndo sobre situacBes, sempre de
forma reativa, nunca preventiva, ou seja, somente depois que as consequéncias do delito
ja se produziram e ndo podem mais ser eliminadas ou reparadas.

Nesse ponto, configura-se o controle fora de controle, onde ha o desrespeito as
garantias do Devido Processo Legal e da Ampla Defesa, permitindo, assim, que as
agéncias executivas apliqguem o poder de punicdo a margem de qualquer legalidade.

Desse modo, para que ocorra avan¢o na solucdo de tal problema, é
extremamente necessario realizar intervencdes que favorecam mudancas urgentes na
realidade social, uma vez que ndo se pode conceber um modelo politico no qual as
pessoas que compdem o quadro dos cidaddos ndo possam efetivamente exercer a
cidadania. E evidente que o Brasil estd longe da implantacio de uma democracia
substancial, visto que a realidade social apresenta a auséncia de condi¢cdes minimas de
existéncia digna, desencadeando no posicionamento do Estado como principal violador
das regras por ele mesmo positivadas.

E necesséario que se forme um novo pensamento, cuja base estd inserida do
reconhecimento dos efeitos degradantes da prisdo, da seletividade do sistema penal
como realidade incontestavel e do poder descontrolado das agéncias executivas do
sistema penal. Esse novo pensamento passa, necessariamente, pela desconstrucdo das
ideias j& postas e pela oposicdo a todo um discurso de manipulacdo que utiliza o
consenso como forma de manter e sustentar o poder.

Deve-se opor intensamente a transformacgdo do Estado Social em Estado de
Policia, no qual as garantias inerentes a pessoa humana sdo sacrificadas em favor de

1% Sobre a dicotomia Estado de Direito x Estado de Policia, Zaffaroni et al. (2003, p. 94) atenta para o fato
de que “Ambos sio modelos ideais. E possivel descobrir na historia uma tendéncia ao progresso do estado
de direito, mas ele sofre marchas e contramarchas e sua realizacdo em conformidade com o modelo ideal
cumpre uma funcdo axial. O simplismo ndo consiste em distinguir os modelos para esclarecer os
respectivos objetivos, mas em ignorar a historia e pretender que o estado de direito tenha surgido, com a
Constituicdo da Virginia ou com a Revolugdo Francesa, e tenha se instalado para sempre, enquanto o
estado de policia acabou com o antigo regime.”



uma falsa seguranca, pois em vez de resolver os problemas estruturais que assolam a
sociedade e resgatar os ideais democraticos e os direitos humanos, a resposta do Estado,
pelo contrério, acaba por ser repressiva, contrariando assim, toda a ideia do que deveria
ser um Estado Democratico de Direito.

Portanto, a implantacdo de um sistema penal mais justo, que tenha respeito aos
direitos humanos e, acima de tudo, seja igualitario, proporcional e minimo, &,
certamente, a via para a superacao dos problemas que cercam a aplicacdo do Direito
Penal, bem como para o resgate da real democracia.
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