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RESUMO

As políticas criminais contemporâneas, inspiradas por discursos 
de índole essencialmente repressivista, podem ser consideradas 
como políticas simbólicas de endurecimento do combate ao crime, 
decorrentes de uma apropriação política dos discursos midiáticos 
que transformam a criminalidade em uma rentável “mercadoria”. 
Isso pode ser considerado como um “desvio” da forma como se 
estruturam, no plano dos pressupostos conceituais, a política criminal 
e a atividade punitiva do Estado. Esse desvio representa uma séria 
ameaça aos direitos humanos, a demonstrar a premência da construção 
de uma política criminal consentânea com os postulados do Estado 
Democrático de Direito, o que perpassa pela retomada da noção de 
centralidade dos direitos humanos, nos moldes projetados por Robert 
Alexy, de forma a conter a violência estrutural e a desigualdade.

Palavras-chave: Política criminal. Mídia. Direitos humanos. Proteção.

ABSTRACT

The current criminal policies, inspired by essentially repressive 
discourses, may be considered as symbolic policies on rigorous measures 
against crime, due to a political appropriation of mediatic discourses, 
<)-() $%270="%' (%-'-72,-$. -7$" 5%"1$2+,& >'2%?&$ 5%"4#($@A B#() 
transformation can be considered as some sort of “deviation” from the 
form in which are structured, conceptually, the criminal policy and the 
punitive activity of the State. And this deviation represents a serious 
threat to the Human Rights, demonstrating the prominent criminal 
policy congruent with the principles of the Democratic State of Law, 
which implies reconsidering the notion of human rights centrality, 
according to the molds proposed by Robert Alexy, so that it could be 
possible to curb structural violence and inequality.

Keywords: Criminal policy. Media. Human rights. Protection.
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CONSIDERAÇÕES INICIAIS

A partir da Constituição da República de 1988, estabeleceu-se, na 
0"(-&424& +%20-,&-%2C #'2 '#427D2 0-E7-1(2$-82 4& ("7(&5DF&0 2(&%(2 
4" '#74" (-%(#7427$&A 6'2 420 '2-0 0-E7-1(2$-820 &0$G E%2=242 ,"E" 
no início do seu texto, ao assinalar que a dignidade da pessoa humana 
H #' 4"0 =#742'&7$"0 4" I0$24" !&'"(%G$-(" +%20-,&-%"C "1(-2,'&7$& 
instalado no Brasil a partir da sua promulgação. Não se trata simples-
mente de uma nova Constituição, mas de um texto, carente, em seu 
conteúdo, de atribuição de sentido para que o projeto de sociedade 
nela inscrita efetivamente possa ganhar a realidade, transformando-a.

O Direito, um dos principais veículos dessa (r)evolução paradig-
mática social-constitucional, assume um lugar de destaque e, com ele, 
todas as suas formas de expressão (as suas fontes). Há um movimento 
radical de mudança, que se instala gradativamente, ou seja, “[...] a pai-
sagem ainda inscrita em nossas memórias não desapareceu, mas seus 
componentes se dispersaram”.1 9J &0$G " 7K(,&" 4" 4&021" $%2L-4" ("' 
2 7"82 M"70$-$#-DN"O -70$2,2% " 25%&74-L24" 42 '&':%-2 7" )"%-L"7$& 
histórico onde se projetará a pré-compreensão para a movimentação do 
círculo hermenêutico, tendente à atribuição de sentido aos princípios, 
valores e regras insculpidos no texto constitucional. Não se trata de 
abandonar a memória da experiência aprendida até o momento, mas 
4& #$-,-LGP,2 52%2 2 4&17-DN" 4& 7"8"0 ("'5"7&7$&0C =#742'&7$"0C 
"+Q&$-8"0 & 4-%&$%-L&0 2 0&%&' -70$2,24"0 72 0"(-&424& 2E"%2 +2$-L242 
de democrática, por meio do viés de sustentação assegurada pelo Di-
reito, que não é simplesmente um “plus”, mas a sua espinha dorsal.

R("%%& S#&C 72 ,-7)2 4& 2$#2DN" S#& 0& 8&%-1(2 72 5",J$-(2 (%--
minal atual, ainda se percebe um forte resquício da época ditatorial, 
quando a repressão e o endurecimento da persecução criminal eram 
os dois principais focos de respostas dadas pela sociedade, e o Direito 
T0 ("74#$20 S#& 7N" 0& 2'",4282' 2" 5&%1, 4&0&7)24" 5&,20 7"%'20 
jurídicas desenvolvidas nesse contexto, percebendo-se, em muitas 
0-$#2DF&0C #' ="%$& ("7$&K4" 4& 4-0(%-'-72DN" 0"(-"%%2(-2, 72 2$#-
ação prática dos órgãos que integram o sistema punitivo brasileiro, 
52%$-(#,2%'&7$& 420 ("%5"%2DF&0 5",-(-2-0A  *"% -00"C 4&8&%P0&PG $%2L&% 
à memória a mencionada dispersão dos componentes, ou seja, o con-
$&U$" 0"(-2,P5",J$-("PQ#%J4-(" '#4"#C 4&0-70$2,"#P0&C 2 1' 4& 42% ,#E2% 
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a outro. No mundo circundante, onde cada ser humano e instituição 
estão inseridos, será necessária a percepção e incorporação de um 
fenômeno tríplice: 

[...] de retirada de marcos, de surgimento de fontes novas que acabariam 
relegando o Estado e a lei à categoria de acessórios e de deslocamento 
das linhas S#& '"4-1(2' " 5,27" 4& ("'5"0-DN"C 4& '"4" S#& 20 
5-%V'-4&0C 2-742 -72(2+2420C 1S#&' ("'" S#& (&%(2420 4& 27H-0 
estranhos que escarnecem do velho princípio da hierarquia2 (Os 
destaques estão no original).

É no movimento tríplice do fenômeno de instalação de uma 
sociedade democrática, sustentada pelo Direito, que se projetará o 
círculo hermenêutico de produção do sentido dos pilares projetados 
pelo legislador constituinte. Para tanto, os antigos marcos normativos 
deverão ser deslocados ou substituídos, abrindo-se o espaço para a 
emergência de novas formas de expressão (fontes) do Direito. Elas, 
ao invés de estarem situadas no ordenamento jurídico hierarquica-
'&7$&C 0&%N" 4-05"0$20 )"%-L"7$2,'&7$&C =28"%&(&74" " 4-G,"E" -7$&% 
e transdisciplinar, por meio de redes em constante ponto de mutação. 

Assim, ter-se-á também um novo cenário para o planejamento 
e execução da política criminal: ela tem “[...] por objeto permanente 
garantir a coesão e a sobrevivência do corpo social, respondendo à 
necessidade de segurança das pessoas e dos bens”.3 A partir desse es-
copo, “[...] no mundo moderno, as escolhas de política criminal – quer 
0& $%2$& 4& 4&,-'-$2% " =&7W'&7" (%-'-72, "# 4& 4&17-% 20 %&05"0$20 2 
este fenômeno – se orientam de forma diferente conforme essa neces-
sidade de segurança seja apreciada, sentida, compreendida por meio 
de um ou outro valor considerado fundamental”.4 É justamente esse 
viés substancial que se considera adequado constitucionalmente e em 
sintonia com o projeto de sociedade projetado no período que antece-
deu a promulgação da Constituição da República.

A eleição dos valores que orientarão a estrutura da política 
criminal requer serenidade e seriedade na deliberação. Por isso, in-
compatível com atropelos e impulsos irracionais promovidos pela 
0"(-&424&A ;#-$20 8&L&0C &05&(-2,'&7$& 7" X%20-, %&(&7$&C $&'P0& "+0&%-
vado esse tipo de decisão precipitada, no calor da emoção, colocando 
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&' %-0(" " $%-7W'-"O -E#2,424&C ,-+&%424& & 2#$"%-424&A B&' 0& =2L&% 
uma ordem prioritária, não se deve esquecer de que os três valores são 
fundamentais para a manutenção do Estado Democrático de Direito e 
a precária análise de um deles compromete a força de sustentação dos 
demais. Um desses desvios ocorre com base em do momento em que 
os referidos valores são apropriados pela política, a partir de referen-
(-2-0 5%"4#L-4"0 5&," 4-0(#%0" '-4-G$-("C 0&' #'2 5"74&%2DN" -0&7$2 
e racional, jogando-os para o centro do senso comum social, numa 
5272(&-2 &S#-8"(242 & 0-72,-L274" S#& 2 K7-(2 ="%'2 4& 5%"$&EYP,"0 
é por meio do endurecimento das penas e outras medidas repressivas. 
Com isso, projeta-se uma “política criminal” parcial e sem atender aos 
requisitos essenciais que deveria observar. 

Nesse sentido, o objetivo do presente artigo é analisar, em um 
primeiro momento, os “desvios” que se apresentam, diante do pro-
cesso de expansão do Direito Penal, na política criminal e na atividade 
5#7-$-82 4" I0$24"A *"% 1'C +#0(2'P0& 25%&0&7$2% 2,$&%72$-820 2"0 
sobreditos “desvios” da atividade punitiva do Estado a partir da no-
ção de centralidade dos direitos humanos para uma política criminal 
consentânea com os postulados do Estado Democrático de Direito.

A construção do artigo será orientada pelo método fenomenoló-
gico-hermenêutico,5 -705-%24" 720 ,-DF&0 4& ;2%$-7 Z&-4&EE&% & Z270-
-Georg Gadamer, considerando-se que o tema das políticas de endureci-
mento do combate à criminalidade, permeadas por discursos midiáticos, 
encontra-se na sociedade onde os pesquisadores (autores do artigo) estão 
inseridos, portanto não há cisão entre o sujeito (o pesquisador) e o objeto 
de estudo do artigo. E mais: na perspectiva do círculo hermenêutico, 
onde a pré-compreensão antecede a compreensão, que está conectada à 
interpretação e aplicação do Direito, o mencionado contexto – a situação 
fática vivenciada pela sociedade brasileira e mundial – deverá receber 
2 2$%-+#-DN" 4& 0&7$-4"C 52%2 8-2+-,-L2% 2 ("70$%#DN" 4& #'2 %&05"0$2 
hermeneuticamente orientada na salvaguarda dos direitos humanos, 
'2$&%-2,-L24"0 5"% '&-" 4" 4-%&-$" T 5%"$&DN"A 
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O PROCESSO DE EXPANSÃO DO DIREITO PE-
NAL: DA SOCIEDADE DE RISCO AOS RISCOS 
ÀS GARANTIAS

A preocupação com o enfrentamento aos riscos representados 
pelas novas formas assumidas pela criminalidade é senso comum no 
discurso jurídico-penal contemporâneo, sobremaneira após os atenta-
dos terroristas ocorridos em grandes centros urbanos nos albores deste 
novo século, que suscitaram a discussão sobre a capacidade dos Poderes 
Públicos em dar respostas efetivas a esses problemas, desembocando, 
invariavelmente, em respostas de índole punitiva. Em um modelo 
social intitulado de Sociedade de Risco – expressão desenvolvida por 
6,%-() X&(?6 (1998) –, dita discussão alcança ainda maior relevância. 
Com efeito, a par da economia rapidamente variante e dos constantes 
avanços tecnológicos que nos proporcionam um aumento do conforto 
e do bem-estar, surge o aspecto negativo desse modelo de sociedade: o 
incremento dos riscos a que todos estão constantemente submetidos.

Em um contexto tal, a necessidade (!?) de expansão do raio de 
-7$&%8&7DN" 4" !-%&-$" *&72, [ ("' 2 ("70&S#&7$& \&U-+-,-L2DN" 4"0 
5%-7(J5-"0 & E2%27$-20 S#& 4282' 0#0$&7$2DN" T 0#2 $&"%-L2DN" ,-+&%2, 
&' 7"'& 4& #'2 '2-"% &1(-Y7(-2 7" ("'+2$& T (%-'-72,-424& [ "%-&7$2 
"0 4&+2$&0C 8-(&Q274" (242 8&L '2-0 2 $&0& 4& S#& " &74#%&(-'&7$" 420 
leis e medidas punitivas é imprescindível para aumentar a segurança 
dos cidadãos, ainda que em detrimento dos direitos humanos e das 
garantias penais e processuais dos acusados pela prática de delitos. 
]#&% 4-L&%O os riscos que orientam o processo expansivo do Direito Penal 
implicam um risco às garantias penais liberais.

9 5"0$#%2 $&:%-(2 4" Q#%-0$2 2,&'N" ̂ _7$)&% 32?"+07 é ilustrativa 
do até aqui exposto. Defende o autor que o combate efetivo a algumas 
="%'20 4& (%-'-72,-424& 0"'&7$& 0& 8-2+-,-L2 72 '&4-42 &' S#& )2Q2 
uma diferenciação no trato daqueles que podem ser considerados como 
cidadãos, e aqueles que só podem ser enfrentados como inimigos do Es-
$24"C 5"-0 420 0#20 %&E%20 0& 2=20$2%2' 4&17-$-82'&7$&C 5"% &U&'5,"C 
7" (20" 4"0 -74-8J4#"0 5&%$&7(&7$&0 2" (%-'& "%E27-L24"A ̀ &002 5&%0-
pectiva, defende-se que também devem existir duas formas de Direito 
*&72,O #' 52%2 0&% 25,-(24" &05&(-1(2'&7$& 2"0 (-424N"0 [ '2%(24" 
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pelas garantias penais e processuais –, e outro para ser aplicado es-
5&(-1(2'&7$& 2"0 -7-'-E"0 [ 7" S#2, )G #'2 &U$&702 27$&(-52DN" 420 
5%"-+-DF&0 5&72-0 0&' 7&7)#'2 %&4#DN" 42 5&72 ("'-7242C 200-' 
como uma grande restrição das garantias processuais características 
de um Estado Democrático de Direito. Isso porque, nessa perspectiva, 
os inimigos não podem ser tratados como pessoas, mas sim combati-
dos como não pessoas, pois o tipo de criminalidade por eles levada a 
(2+" 4&7"$2 S#& 7N" 2(&-$2' 52%$-(-52% 4& #'2 0"(-&424& (-8-,-L242A 
Em outras palavras: não é outra a função do Direito Penal do inimigo 
senão eliminar o perigo representado pelos indivíduos (não pessoas) 
que se encontram fora da ordem social estabelecida.

!-0(#$&P0& 0& 2 5"0$#%2 $&:%-(2 4& 32?"+0 H 25&720 4&0(%-$-82 "# 
legitimadora de um modelo tal de intervenção punitiva. Mas o fato 
H S#&C 72 &8",#DN" 2$#2, 420 ,&E-0,2DF&0 5&72-0 4" '#74" "(-4&7$2,C 
8&%-1(2P0& " 0#%E-'&7$" 4& 'K,$-5,20 1E#%20 $J5-(20 7"820 &C 7N" 
raro, surgem setores inteiros de regulação. Além disso, constata-se 
uma atividade de reforma dos tipos penais já existentes, no sentido 
de tornar mais severas as consequências da prática delitiva. Silva 
B27()&LC8 atento a essa realidade, prefere falar em um Direito Penal 
de “velocidades” diferenciadas.

Não se pode deixar de observar que as mudanças recentemente 
experimentadas pelo Direito Penal são tributárias, em grande parte, 
42 -7\#Y7(-2 (242 8&L '2-"% 4"0 '&-"0 4& ("'#7-(2DN" 4& '2002 72 
=20& 4& (%-2DN" "# ("7(&5DN" ,&E-0,2$-82C #'2 8&L S#& "0 mass media 
não são somente transmissores 4& "5-7-F&0 & -'5%&00F&0C '20 $2'+H' 
delineadores dos limites de determinados problemas e até mesmo cria-
dores de certos problemas. Isso decorre do fato de que os casos mais 
4%2'G$-("0C 5"% 0-E7-1(2%&' '2-0 2#4-Y7(-2C 0N" 4-8#,E24"0 ad nause-
am, formando uma opinião pública acerca do crime e da criminalidade 
lastreada em discursos falaciosos gerados a partir da apresentação de 
casos sui generis, como se fossem corriqueiros.9

Uma das chaves da compreensão desta forte vinculação entre mí-
dia e sistema penal pode ser buscada justamente no comprometimento 
420 &'5%&020 S#& &U5,"%2' " 7&E:(-" 420 $&,&("'#7-(2DF&0 ("' " 
empreendimento neoliberal, o que implica a criação de determinadas 
(%&7D20 & 2 ("70&S#&7$& "(#,$2DN" 4& -7="%'2DF&0 S#& 20 4&0'-7$2'A 
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Nesse rumo, apresenta-se a pena como um rito sagrado de solução de 
("7\-$"0C ("'" 5272(&-2 #7-8&%02,C (#Q" &=&-$" 5%-7(-52, [ ("7="%'& 
lembra Baratta10 – é o exorcismo.

Por outro lado, a constante exibição, na mídia, de imagens de 
2E%&00F&0C %"#+"0C 2002,$"0C )"'-(J4-"0 &$(A (%-2 #'2 0&702DN" 4-=#02 
4& '&4" & -70&E#%27D2C =2L&74" ("' S#& 2 5"5#,2DN"C 2 52%$-% 4& #' 
processo de “importação” de discursos repressivistas gestados para 
atender a outros tipos de realidade social, aumente o clamor pelo re-
crudescimento da intervenção punitiva em nome de “mais segurança”.

a00" %&\&$& &' #'2 5%&00N" 5"5#,2% 0"+%& "0 5"4&%&0 5K+,-("0C 
7" 0&7$-4" 4& S#& 0&Q2' +#0(2420 0",#DF&0 %G5-420 & &1(-&7$&0 52%2 " 
problema da “sempre crescente criminalidade”. E os Poderes Públicos, 
sabendo dos efeitos políticos positivos decorrentes do atendimento 
a essas demandas, respondem mediante promessas legislativas de 
-7$&%8&7DF&0 5&72-0 '2-0 4#%20 & %24-(2-0 &C 7N" %2%"C 8&%-1(2P0& S#& 
os Poderes Públicos, inclusive, fomentam a criação de uma atmosfera 
de medo e insegurança em relação a determinados fatos, no intento de 
conseguir facilitar a aprovação de reformas legislativas ou impulsionar 
a população na demanda por leis mais duras.

b%2$2P0&C &' K,$-'2 -70$V7(-2C 4& #'2 #$-,-L2DN" 4" !-%&-$" *&72, 
como “arma política”, como um “instrumento de comunicação” por 
meio do qual os Poderes Públicos deixam de se preocupar com o que 
pode ser feito de melhor para se preocupar com o pode ser transmitido 
de melhor, até porque, caso não admitam as demandas populares em 
prol do recrudescimento punitivo, correm o risco de perder sua clien-
tela eleitoral e/ou serem vistos como antiquados ou “fora de moda”. 
Agindo de acordo com as demandas, os Poderes Públicos conseguem 
obter capital político por meio da demonstração exemplar da atividade 
da prática legislativa e da justiça penal.11

Nesse contexto, o Direito Penal se expande e se rearma como 
resposta aos medos e inseguranças da população, assumindo algumas 
(2%2($&%J0$-(20 5%-7(-52-0 S#& 5"4&' 0&% 200-' 0-7$&$-L2420O 

a) &' 4&("%%Y7(-2 4" '&4" 4& $"%72%P0& #'2 4&,20C 8&%-1(2P0& 
#'2 '2-"% -4&7$-1(2DN" 42 5"5#,2DN" ("' 20 8J$-'20 42 (%--
minalidade; olvida-se, assim, o papel do Direito Penal como 
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um instrumento de defesa dos cidadãos em face do arbítrio 
punitivo estatal para compreendê-lo como uma “Magna 
Carta da Vítima”;

b) surge um crescente processo de politização do Direito Penal, a 
partir de uma concepção política da noção de segurança; isso 
%&5%&0&7$2 #'2 0-'5,-1(2DN" 4" 4-0(#%0" 5",J$-(" P (%-'-72,C 
que passa a oscilar ao sabor das demandas conjunturais mi-
diáticas e populistas, em detrimento de programas sérios e 
efetivos de política criminal;

c) ("70$2$2P0& #'2 '2-"% -70$%#'&7$2,-L2DN" 4" !-%&-$" *&72, 
7" 0&7$-4" 4& &8-$2% S#& "0 %-0("0 0& ("78&%$2' &' 0-$#2DF&0 
("7(%&$20 4& 5&%-E"C "# 0&Q2C #'2 #$-,-L2DN" 4" !-%&-$" *&72, 
como instrumento preventivo em lugar de um Direito Penal 
que reacionava a posteriori contra um feito lesivo individu-
almente delimitado; assim, torna-se possível falar em uma 
gestão punitiva dos riscos em geral;

d) 8-0,#'+%2P0& #'2 (%&0(&7$& #$-,-L2DN"C 72 &,2+"%2DN" ,&E-0,2$--
va, de estruturas típicas de mera atividade, ligadas aos delitos 
de perigo abstrato, em detrimento de estruturas que exigem 
um resultado material lesivo, como consequência da concepção 
do Direito Penal como instrumento de prevenção de riscos;

e) )G #' 4&025%&D" (242 8&L '2-"% 5&,20 ="%'2,-424&0 & 
garantias penais e processuais penais características do 
Direito Penal liberal, que passam a ser consideradas como 
>"+0$G(#,"0@ T &1(-Y7(-2 S#& 0& &05&%2 4" 0-0$&'2 5#7-$-8" 
4-27$& 42 -70&E#%27D2 S#& 5&%'&-2 20 %&,2DF&0 0"(-2-0 72 
contemporaneidade.

R ("7$&U$" 0"(-2, 7" S#2, 0& 5%"4#L&' "0 7"8"0 0&7$-'&7$"0 4& 
insegurança e consequente expansão do Direito Penal coincide com 
o desmantelamento do Estado de Bem-Estar, que redunda em uma 
4&0-E#2,424& 0"(-2, S#& (242 8&L '2-0 0& 2E#4-L2A R 5%"(&00" 4& E,"-
+2,-L2DN" (","(2P0& ("'" " ("7$%25"7$" 420 5",J$-(20 4" Welfare State, 
visto que representa uma lógica altamente concentradora, responsável 
pela exclusão de grandes contingentes populacionais do mundo eco-
7W'-("C 5&," 4&0&'5%&E" & 5&,2 5%&(2%-L2DN" 4" '&%(24" 4& $%2+2,)"A 
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Como destaca Faria,12 os ganhos da produtividade são obtidos 
T (#0$2 42 4&E%242DN" 02,2%-2,C 42 -7="%'2$-L2DN" 42 5%"4#DN" & 4" 
subsequente fechamento dos postos de trabalho convencional, o que 
resulta em uma espécie de simbiose entre a marginalidade econômica 
e a marginalidade social.

M"' &=&-$"C #'2 420 5%-7(-52-0 ("70&S#Y7(-20 42 E,"+2,-L2DN"C 
25"7$242 5"% *H%&L M&5&42C13 é justamente o surgimento de um “mun-
do mercantil” onde as pessoas pertencem ou não a uma única classe, 
qual seja, a classe consumidoraA X2#'27 cdeeef 2$%-+#- 4-$2 5",2%-L2DN" 
social a consumidores/não consumidores ao fato de que, ao contrário 
da sociedade predecessora, qual seja, a sociedade moderna, a socie-
424& 42 0&E#742 '"4&%7-424& [ #0274"P0& 2 (,200-1(2DN" 4& 6,%-() 
X&(?14 – não engaja seus membros como “produtores” ou “soldados”, 
visto que ela prescinde de mão de obra industrial em massa ou de 
exércitos recrutados. É por isso que o engajamento de seus cidadãos, 
na contemporaneidade, se dá na condição de consumidores. Assim, a 
maneira por excelência de a sociedade atual moldar seus membros é 
ditada pela sua capacidade de desempenhar o papel de consumidores.

No entanto, deve-se levar em consideração o fato de que 

[...] todo mundo pode ser lançado na moda do consumo; todo mundo pode 
desejar ser um consumidor e aproveitar as oportunidades que esse modo 
de vida oferece. Mas nem todo mundo pode ser um consumidor. Desejar 
7N" +20$2g 52%2 $"%72% " 4&0&Q" %&2,'&7$& 4&0&QG8&, & 200-' &U$%2-% 5%2L&% 
do desejo, deve-se ter uma esperança racional de chegar mais perto do 
objeto desejado. Essa esperança, racionalmente alimentada por alguns, 
é fútil para muitos outros. Todos nós estamos condenados à vida de 
"5DF&0C '20 7&' $"4"0 $&'"0 "0 '&-"0 4& 0&% "5$27$&0A15

Nessa lógica, ou o indivíduo é um consumidor, ou não é levado 
&' ("70-4&%2DN" 720 %&,2DF&0 Q#%J4-("P&("7W'-(20A 9 (252(-424& 4& 
consumir converte-se em um critério de integração ou exclusão social, 
E&%274" 5",2%-L2DN" & 200-'&$%-20A h Q#0$2'&7$& &' 8-%$#4& 4-00" S#& 20 
4&0-E#2,424&0 E,"+2-0 0N" (242 8&L '2-0 &8-4&7$&0C (%-274" 4"-0 7"8"0 
status 4& 0&%&0 )#'27"0O "0 -7(,#J4"0 &' #'2 &("7"'-2 E,"+2,-L242 & 
\&U-+-,-L242C 5"% #' ,24"C & "0 apátridas, carentes de identidade como 
consequência de sua falta de competência ou de sua impossibilidade 
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para alcançar os mercados de consumo, por outro. Nessa lógica, o 
mercado converte-se no grande igualador e separador da sociedade.16 

I002 7"82 5",2%-L2DN" 0"(-2, %&0#,$2 72 4-("$"'-2 >2S#&,&0 S#& 
5%"4#L&' %-0("@ versus “aqueles que consomem segurança”, o que 
-'5,-(2 #'2 2$#2,-L2DN" 4" 27$2E"7-0'" 4& (,200&0A I " '"4&," 4& 
("7$%",& 0"(-2, S#& 0& -'5F&C 7&00& ("7$&U$"C H " 4& &U(,#0N" 4& #'2 
parte da população que não tem nenhuma funcionalidade para o modelo 
produtivo e que, por isso, constitui uma fonte permanente de riscos.17 

Isso porque a já referida simbiose marginalidade econômica/
social obriga o Estado a concentrar sua atuação na preservação da 
0&E#%27D2 & 42 "%4&' -7$&%720A M"' -00"C "0 '2%E-72,-L24"0 5&%4&' 
5%"E%&00-82'&7$& 20 ("74-DF&0 '2$&%-2-0 52%2 " &U&%(J(-" 4"0 4-%&-$"0 
humanos de primeira geração e para exigir o cumprimento dos de 
0&E#742 & $&%(&-%2 E&%2DF&0A I,&0 0& $"%72' >4&0(2%$G8&-0@C 8-8&74" 
sem leis protetoras garantidas efetivamente e condenados à margina-
,-424& 0"(-"&("7W'-(2 & 2 ("74-DF&0 )"++&0-2720 4& &U-0$Y7(-2A `N" 
mais aparecem como detentores de direitos públicos subjetivos. Mas 
-00" 7N" 0-E7-1(2 S#& 0&%N" 4-05&7024"0 420 "+%-E2DF&0 &0$2+&,&(-420 
pelo Estado: este os mantém vinculados ao sistema jurídico por meio 
4& 0#20 7"%'20 5&72-0A `&00& ("7$&U$"C 20 -70$-$#-DF&0 Q#4-(-2-0 4" 
I0$24" 200#'&' =#7DF&0 &'-7&7$&'&7$& 5#7-$-8"P%&5%&00-820C &' 
detrimento da proteção dos direitos civis e políticos e da garantia da 
&1(G(-2 4"0 4-%&-$"0 0"(-2-0A18

É nesse contexto que se desenvolvem e se legitimam campa-
nhas político-normativas de Lei e Ordem que se fundamentam na 
)-5&%0&70-+-,-L2DN" 4& 2,2%'&0 0"(-2-0 &05&(J1("0 & ("70$-$#&' >iAAAj 
políticas basadas en la represión férrea aplicada a ciertos espacios 
(-#42427"0C ,2 4#%&L2 4& ,20 027(-"7&0C #72 (-&%$2 5&%'-0-8-424 2 ,2 
%#4&L2 5",-(-2, . &7 ,2 +K0S#&42 4& ,2 &1(2(-2 =#74242 &7 5%-7(-5-"0 
de represión/reactividad”.19

Essas políticas se concentram mais nas consequências do que nas 
causas da criminalidade e são responsáveis pelo surgimento de “[...] 
nuevas estrategias defendidas por la nueva criminología administrativa 
que pretenden la aplicación de una política de segregación represiva 
y punitiva de las poblaciones de riesgo”.20
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Dessa forma, o propalado êxito do programa de combate ao 
(%-'& 5"% '&-" 42 >$",&%V7(-2 L&%"@ 2 $"42 & S#2,S#&% -7=%2DN" 5&72,C 
27$&0 42 %&4#DN" 42 (%-'-72,-424& 0#5"0$2'&7$& 8&%-1(242 2 52%$-% 
de sua aplicação, deve-se ao fato de que ele constitui a atitude, em 
termos de repressão penal, que melhor se amolda ao contexto mundial 
de enfraquecimento do Estado de bem-estar social diante do modelo 
de Estado mínimo neoliberal, no qual se pretende “[...] remediar com 
um ‘mais Estado’ policial e penitenciário o ‘menos Estado’ econômico 
e social que é a própria causa 42 &0(2,242 E&7&%2,-L242 42 -70&E#%27D2 
objetiva e subjetiva em todos os países, tanto do Primeiro como do 
Segundo Mundo”.21

Na medida em que o Estado busca eximir-se de suas tarefas como 
agente social de bem-estar, surge a necessidade de novas iniciativas 
do seu aparato repressivo em relação às condutas transgressoras da 
“ordem” levadas a cabo pelos grupos que passam a ser considerados 
“ameaçadores”. Paralelamente a isso, tornam-se necessárias medidas 
que satisfaçam as demandas por segurança das classes ou grupos 
sociais que se encontram efetivamente inseridos na nova lógica social.

b"%72P0&C 200-'C 5"00J8&, 2 21%'2DN" 4& S#& 4-$20 (2'527)20 
punitivas constituem, antes de tudo, um mecanismo hábil de controle 
social e racial, que opera por meio de uma estratégia de substituição 
420 -70$-$#-DF&0 4& 200-0$Y7(-2 T0 (,200&0 5"+%&0 [ $J5-(20 4" Welfare 
State – por estabelecimentos penais. Ou seja, a seletividade socior-
racial no âmbito penal constitui uma das armas de que o Estado 
neoliberal lança mão para manter sob controle a população econo-
'-(2'&7$& )-5"00#1(-&7$&C 2 S#2,C 2+274"7242 5&," I0$24" c'J7-'" 
em se tratando dos setores social e econômico), busca, por meio da 
delinquência, a satisfação de seus desejos de consumo – largamente 
instigados pela mídia – e, consequentemente, de equiparação à po-
pulação inserida no mercado. 

O escopo desse controle, portanto, é justamente garantir a segu-
rança daqueles que participam ativamente da sociedade de consumo, 
4& ="%'2 2 ,-8%GP,"0 42 5%&0&7D2 -74&0&QG8&, 42 5"+%&L2 S#& -7("'"42C 
qual seja, “[...] a que se vê, a que causa incidentes e desordens no espaço 
público, alimentando, por conseguinte, uma difusa sensação de inse-
E#%27D2C "# 0-'5,&0'&7$& 4& -7(W'"4" $&72L & 4& -7("78&7-Y7(-2@A22
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Ressaltando a diferença entre os papéis assumidos pela prisão na 
contemporaneidade e na época do seu surgimento como sanção penal, 
Bauman23 revela que, nos moldes de Bentham, fossem quais fossem 
0&#0 "#$%"0 5%"5:0-$"0 -'&4-2$"0C 20 (2020 527:5$-(20 4& ("7172'&7$" 
eram antes e acima de tudo fábricas de trabalho disciplinado. No entanto, 
&002 +#0(2 5"% %&-7$&E%2DN" 5#7-$-82 4" 25&724" 0: =2L 0&7$-4" S#274" 
)G $%2+2,)" 2 =2L&%A R("%%& S#&C 72 ("7$&'5"%27&-424&C " (25-$2,C "#-
$%"%2 270-"0" &' 2+0"%8&% S#27$-424&0 4& $%2+2,)" (242 8&L '2-"%&0C 

[...] reage com nervosismo às notícias de que o desemprego está dimi-
7#-74"g 2$%28H0 4"0 5,&7-5"$&7(-G%-"0 4" '&%(24" 4& 2DF&0C &,& 5%&'-2 
20 &'5%&020 S#& 4&'-$&' & %&4#L&' "0 5"0$"0 4& $%2+2,)"A `&0020 
("74-DF&0C " ("7172'&7$" 7N" H 7&' &0(",2 52%2 " &'5%&E" 7&' #' 
'H$"4" 2,$&%72$-8" ("'5#,0:%-" 4& 2#'&7$2% 20 1,&-%20 42 'N"P4&P"+%2 
produtiva quando falham os métodos ‘voluntários’ comuns e preferi-
dos para levar à órbita industrial aquelas categorias particularmente 
rebeldes e relutantes de ‘homens livres’. Nas atuais circunstâncias, o 
("7172'&7$" H 27$&0 uma alternativa ao emprego, #'2 '27&-%2 4& #$-,-L2% 
"# 7&#$%2,-L2% #'2 52%(&,2 ("70-4&%G8&, 42 5"5#,2DN" S#& 7N" H 7&(&0-
sária à produção e para a qual não há trabalho ‘ao qual se reintegrar’.24

`2 5%G$-(2C 5"%$27$"C 2 >$",&%V7(-2 L&%"@ 8-02 T %&$-%242 420 %#20 
& T 5"0$&%-"% 7&#$%2,-L2DN" 42S#&,2 52%(&,2 42 5"5#,2DN" S#& 0& '"0-
$%2 -70#+'-002 &' =%&7$& 2"0 4&0JE7-"0 42 ("71E#%2DN" 7&",-+&%2, 4" 
I0$24"C #'2 8&L S#& 2 ("70-4&%2 %&05"70G8&, 5&,2 4&0"%4&' 0"(-2, & 
pela criminalidade que abala a classe que se adapta à lei do capital. 
k&%-1(2P0&C 200-'C ("'" ("70&S#Y7(-2 42 -'5,&'&7$2DN" 42 >$",&%V7(-2 
L&%"@C " &0$2+&,&(-'&7$" 4& #'2 0-'+-"0& &0$%#$#%2, & =#7(-"72, &7$%& 
" E#&$" & 2 5%-0N"C &' S#& >iAAAj 20 4#20 -70$-$#-DF&0 0& -7$&%5&7&$%2' & 
0& ("'5,&$2' 72 '&4-42 &' S#& 2'+20 0&%8&' 52%2 E2%27$-% " ("71-
72'&7$" 4& #'2 5"5#,2DN" &0$-E'2$-L242 5"% 0#2 "%-E&' H$7-(2 & $-42 
("'" 0#5H%\#2 $27$" 7" 5,27" &("7W'-(" ("'" 7" 5,27" 5",J$-("@A25

Para Wacquant,26 a integração gueto/prisão bem serve para 
ilustrar a função atribuída ao sistema penal pelas políticas de Lei e 
Ordem, qual seja, a de isolar e neutralizar a população que de nada serve 
T ("71E#%2DN" 2$#2, 42 0"(-&424&A `&00& 0&7$-4"C $"%72P0& 5"00J8&, 2 
21%'2DN" 4& S#&C 0& "0 (2'5"0 4& ("7(&7$%2DN" >iAAAj 0&%8-%2' ("'" 
laboratórios de uma sociedade totalitária nos quais foram explorados 
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"0 ,-'-$&0 42 0#+'-00N" & 0&%8-4N"@ & 0& 20 5%-0F&0 527:5$-(20 >iAAAj 
serviram como laboratórios da sociedade industrial nos quais foram 
&U5&%-'&7$24"0 "0 ,-'-$&0 42 %"$-7-L2DN" 42 2DN" )#'272@C 20 5%-0F&0 
("7$&'5"%V7&20 ("70$-$#&' >iAAAj ,2+"%2$:%-"0 42 0"(-&424& E,"+2,-L2-
42@C "# 0&Q2C ,"(2-0 "74& >iAAAj 0N" $&0$2420 20 $H(7-(20 4& ("7172'&7$" 
&052(-2, 4" ,-U" & 4" %&=#E" 42 E,"+2,-L2DN" & &U5,"%24"0 "0 0&#0 
limites”.27

Nesse contexto, passa-se a adotar a responsabilidade individual 
como mecanismo de “escolha” dos clientes do sistema penal, em de-
trimento da análise das causas da criminalidade por meio do ponto de 
vista sociológico, ao qual é reservada a alcunha de “desresponsabili-
L27$&@A 900-'C 20 (2#020 (",&$-820 42 (%-'-72,-424& 0N"

iAAAj %&,&E2420 2" 7J8&, 4& l4&0(#,520m 2 1' 4& '&,)"% Q#0$-1(2% 027DF&0 
-74-8-4#2-0C S#&C &0$274" 0&E#%20 4& 7N" $&% -7\#Y7(-2 0"+%& "0 '&-
(27-0'"0 E&%24"%&0 4& ("'5"%$2'&7$"0 4&,-7S_&7$&0C 0N" -7(252L&0 
4& $&% "#$%20 =#7DF&0 0&7N" 2 4& %&21%'2% 2 2#$"%-424& 4" I0$24" 7" 
plano simbólico (com vistas a objetivos eleitorais) e reforçar seu setor 
penal no plano material, em detrimento de seu setor social.28

De acordo com Garland,29 em um ambiente tal, o crime passa a 
funcionar como legitimação retórica para políticas econômicas e sociais 
S#& 5#7&' 2 5"+%&L2C 4&7$%" 4& #' ("7$&U$" 4& I0$24" 4-0(-5,-724"%A 
Ao invés de indicar privação social, o crime passa a ser visto como 
um problema de indisciplina, de falta de autocontrole ou de controle 
0"(-2, 4&1(-&7$&C "# 0&Q2C ("'" 5%"4#$" 42 ,200-4N" 72 25,-(2DN" 42 
lei, assim como de regimes punitivos lenientes, que abrem espaço para 
indivíduos perversos optarem, de forma racional, pela via delitiva, 
52%2 02$-0=2L&%&' 20 7&(&00-424&0 4& 0#20 5&%0"72,-424&0 27$-00"(-2-0A 

Fala-se, aqui, em uma “teoria da escolha racional”, que revive 
uma explicação meramente utilitária da conduta criminosa:

[...] el modelo da la elección racional considera los actos delictivos 
("'" #72 ("74#($2 (2,(#,242 S#& -7$&7$2 '2U-'-L2% ,"0 +&7&=J(-"0C 
como consecuencia de un proceso simple de elección individual. Este 
modelo representa el problema del delito como una cuestión de oferta 
y demanda, en el marco de la cual el castigo opera como un mecanis-
mo de establecimiento de precios. Considera a los delincuentes como 
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oportunistas racionales o delincuentes profesionales cuya conducta es 
disuadida o desinhibida por la puesta en marcha de desincentivos, un 
enfoque que hace da las penalidades disuasivas un mecanismo evidente 
de reducción del delito.30

Não há, portanto, como discutir os motivos que levam alguém 
2 4&,-7S#-%C #'2 8&L S#& >iAAAj 2 Q#0$-D2 &0$G 2J 52%2 5#7-% "0 (#,524"0C 
-74&7-L2% "0 -7"(&7$&0 & 4&=&74&% "0 -7$&%&00&0 4"0 (-424N"0 S#& %&05&--
tam a lei”.31 32 Nesse contexto, salienta Faria,33 a concepção do Direito 
Penal como ultima ratio é radicalmente alterada, de forma a torná-lo 
mais abrangente, rigoroso e severo com o escopo de disseminar o medo 
e o conformismo em seu público-alvo. 

No Brasil, isso resta evidenciado a partir da forma como ocorrem 
20 -7(#%0F&0 5",-(-2-0 7"0 +2-%%"0 5"5#,2%&0 & " (,-'2 +H,-(" S#& ,)&0 
0#+Q2LC $"%7274" 5"00J8&, &S#-52%GP,20 T0 -7820F&0 '-,-$2%&0 ("7$%2 
#' $&%%-$:%-" &0$%27E&-%" "# #'2 L"72 4& E#&%%2A *"% '&-" 4&0020 
"5&%2DF&0 5",-(-2-0C " I0$24" +#0(2 %&21%'2% 0#2 2#$"%-424& ("' 
intensidade, e para esse objetivo vale tudo: tropas derrubando portas 
de casas e intimidando seus moradores ao atirar indiscriminadamente, 
&0(",20 =&()2420C )#'-,)2DF&0 5K+,-(20 & 5%-0F&0 -,&E2-0C &U&(#DF&0 
0#'G%-20C %&0$%-DF&0 2%+-$%G%-20 T ,-8%& (-%(#,2DN" &$(C $#4" 2" 0"' 
de “cânticos de guerra” do tipo daqueles entoados pelo Batalhão de 
R5&%2DF&0 I05&(-2-0 42 *",J(-2 (2%-"(2C $%2L-4"0 2" ("7)&(-'&7$" 4" 
“grande público” por Soares et al:34

Homem de preto, 
qual é sua missão?
É invadir favela
e deixar corpo no chão.

Alegria, alegria,
sinto no meu coração,
pois já raiou um novo dia,
já vou cumprir minha missão.
 !"#$%#&'()*+,+#'"$,#-,.%),
com meu fuzil na mão,
vou combater o inimigo,
provocar destruição.
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`&00& 0&7$-4"C 5"4&P0& 21%'2% S#& 2 H$-(2 4&0,&E-$-'27$& 4" 0-0-
tema penal brasileiro se estabelece principalmente a partir da percepção 
dos próprios fatos 4&("%%&7$&0 42 2$#2DN" 4"0 :%EN"0 S#& " ("'5F&'A 
Tais fatos constituem verdadeiros “choques com a realidade” e, em 
virtude disso, não podem ser negados, não obstante as manobras dis-
cursivas empreendidas pelo discurso jurídico-penal com esse escopo. 
De acordo com Zaffaroni,35

[...] a magnitude do fato da morteC S#& (2%2($&%-L2 " &U&%(J(-" 4& 5"4&% 
de nossos sistemas penais,36 pode ocultar-se das instâncias conscientes 
'&4-27$& 2,E#'20 %&0-0$Y7(-20 & 7&E2DF&0 -7$%"Q&$2420A `" &7$27$"C 
não é possível impedir totalmente sua captação, por mais intuitiva e 
defeituosa que seja, em nível de consciência ética.

Em face da realidade operativa do sistema penal, o discurso jurí-
dico que o sustenta não consegue mais ocultar sua falsidade ao lançar 
'N" 4& >iAAAj 0&# 27$-S#24" 2%0&72, 4& %2(-"72,-L2DF&0 %&-$&%2$-820O i&,&j 
se desarma ao mais leve toque com a realidade”. 37

Claro que não se podem desconsiderar as avanços que já se obser-
varam no que se refere ao respeito aos direitos humanos pelo sistema 
penal brasileiro. No entanto, deve-se considerar que as denúncias de 
2+#0"0n8-",2DF&0 $2'+H' 0N" =%&S#&7$&0C38 o que denota que ainda 
há, no Brasil, uma forte tendência repressivista orientando principal-
'&7$& 2 2$#2DN" 420 ("%5"%2DF&0 5",-(-2-0C &' S#& 5&0& " =2$" 4& S#& 
)G ="%'2DN" 4"0 2E&7$&0 420 %&=&%-420 ("%5"%2DF&0 52%2 #'2 2$#2DN" 
consentânea com o respeito aos direitos fundamentais. 

Portanto, o debate acerca do tema se revela de curial importância, 
7" 0&7$-4" 4& 25%"U-'2% (242 8&L '2-0 2 2$#2DN" 4" 0-0$&'2 5#7-$-8" 4" 
'"4&," 5%&("7-L24" 5&,2 M"70$-$#-DN" /&4&%2,C S#2, 0&Q2C " E2%27$-0$2A 

O GARANTISMO PENAL E A DEFESA INCON-
DICIONAL DOS DIREITOS HUMANOS: CONS-
TRUINDO A CÁPSULA DE CONTENÇÃO DO 
ESTADO DE POLÍCIA

O garantismo penal, a partir de uma análise da obra de Luigi 
Ferrajoli, pode ser considerado como uma posição teórica intermediária 
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&7$%& 2S#&,2 S#& 4&=&74& 2 )-5&%$%"12 & 2 2+",-DN" 4" !-%&-$" *&72,C 
#'2 8&L S#& 0& &7$&74&C 2S#-C S#& 2 5&72C 2,H' 42 5%&8&7DN" 4& 4&,-$"0C 
também tem por função evitar os castigos excessivos e/ou arbitrários 
que seriam impostos ao delinquente na sua ausência. Nesse sentido, 
a prevenção de novos delitos corresponde à tutela da maioria não 
desviada, ao passo que a prevenção de penas excessivas corresponde 
à tutela da minoria desviada em face do arbítrio punitivo que contra 
ela se manifestaria – a partir da vingança do ofendido ou de forças 
sociais ou institucionais a ele solidárias. Dessa forma, Ferrajoli recorre 
a um segundo parâmetro utilitário da pena, que, além de proporcionar 
o máximo de bem-estar possível aos não desviados, também tem por 
função possibilitar o mínimo mal-estar necessário aos desviados. Ou 
seja, para além dos interesses da sociedade, também se volta a pena à 
4&=&02 4"0 -7$&%&00&0 4" %H#C #'2 8&L S#& &,2 7N" 0& 5%&0$2 0"'&7$& 
52%2 5%&8&7-% 2 5%G$-(2 4& 4&,-$"0C '20 $2'+H' 52%2 &8-$2% 5#7-DF&0 
arbitrárias e/ou injustas.39

Nessa dupla função atribuída por Ferrajoli à pena, os seus limites 
'J7-'" & 'GU-'" %&5%&0&7$2%-2'C %&05&($-82'&7$&C 20 =#7DF&0 4& 5%&-
venção geral do delito e de prevenção geral da vingança. Em relação ao 
,-'-$& 'J7-'" 42 5&72C 24#L " 2#$"%40  que “[...] a vantagem do delito 
não deve superar a desvantagem da pena: se não fosse assim, efetiva-
mente, a pena seria muito mais um tributo, e não cumpriria nenhuma 
função dissuasória”. Já no que tange ao seu limite máximo, refere que 
a pena “[...] não deve superar a violência informal que na sua ausência 
sofreria o réu pela parte ofendida ou por outras forças mais ou menos 
"%E27-L2420@A41 `&00& 0&7$-4"C >iAAj H -7Q#0$-1(24" #' ,-'-$& 'J7-'" 
S#& 27#,& 2 &1(G(-2 5%&8&7$-82 42 5&72 &' %&,2DN" 2"0 4&,-$"0g '20 
$2'+H' H -7Q#0$-1(24" #' ,-'-$& 'GU-'" S#& 27#,& 2 Q#0$-1(2DN" &' 
relação aos maiores castigos informais prevenidos pela mesma”.42

Na proposta de Ferrajoli, portanto, a pena “[...] vem ameaçada e 
-7\-E-42 7N" 25&720 ne peccetur, mas também ne punietur. Tutela não 
apenas a pessoa do ofendido, mas, do mesmo modo, o delinqüente 
("7$%2 %&2DF&0 -7="%'2-0C 5K+,-(20 "# 5%-82420@A43 Isso porque, do 
ponto de vista histórico,

[...] o direito penal nasce não como desenvolvimento, mas, sim, como 
negação da vingançaC &' 4&0("7$-7#-424& & &' ("7\-$" ("' 2 '&0'2 & 
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7N" &' ("7$-7#-424&C Q#0$-1(274"P0& 7N" ("' " 5%"5:0-$" 4& E2%27$-P,2C 
mas com aquele de impedi-la. É bem verdade que a pena substituiu, 
nas origens do direito penal, a vingança privada, mas esta substituição 
7N" H 7&' &U5,-(G8&, )-0$"%-(2'&7$& 7&' $2'5"#(" Q#0$-1(G8&, 2U-","-
E-(2'&7$& ("' 2 172,-424& 4& '&,)"% 02$-0=2L&% " 4&0&Q" 4& 8-7E27D2C 
S#&C 5"% 0- 0:C ("70$-$#- #'2 l(#,5G8&, & 2$%"L 52-UN"mC '20C 2" ("7$%G%-"C 
("' 2S#&,2 4& 0",#(-"7GP," & 4& 5%&8&7-%P,)& 20 '27-=&0$2DF&0A `&00& 
0&7$-4"C 5"4&'"0 +&' 4-L&% S#& 2 )-0$:%-2 4" 4-%&-$" 5&72, & 42 5&72 
corresponde a uma longa luta contra a vingança.44

Na perspectiva de Ferrajoli, portanto, a pena seria um instrumen-
to político de negação da vingança, um limite ao poder punitivo, o mal 
'&7"% &' %&,2DN" T0 5"00-+-,-424&0 8-74-(2$-820 S#& 0& 5%"4#L-%-2' 
na sua inexistência. Assim, a função do Direito Penal, como óbice às 
penas arbitrárias ou desmedidas, deve se sobrepor, segundo Ferrajoli, 
à sua função preventiva geral de delitos, isso por quatro motivos: em 
primeiro lugar, por duvidar o autor do poder de prevenção geral de 
4&,-$"0 2 52%$-% 4" !-%&-$" *&72,C 42420 20 -7K'&%20 %2LF&0 4& "%4&' 
0"(-2,C 50-(",:E-(2C (#,$#%2, &$(C S#& ("74#L&' 2" 4&,-$"C 7N" 7&#$%2-
,-LG8&-0 25&720 ("' 2 -'5"0-DN" 4& #'2 5&72g &' 0&E#74"C 5"%S#& 
entende que a prevenção das penas arbitrárias e a defesa das garan-
tias dos acusados é a função mais idônea desempenhada pela pena, 
%2LN" 5&,2 S#2, 4&8&%-2' 52002% 2 =2L&% 52%$& 42 52#$2 4" ,&E-0,24"%C 
historicamente preocupado tão somente com a ideia de defesa social; 
em terceiro, porque acredita que somente a partir do privilégio dessa 
=#7DN" H S#& 0&%G 8-2+-,-L242 2 ("70$%#DN" 4& #' !-%&-$" *&72, 'J7-'" 
& E2%27$-4"%g &C 5"% 1'C 5"%S#& &7$&74& S#&C 5"% '&-" 4" 4&0$2S#& 
2 &002 =#7DN" H S#& 0& 8-2+-,-L2 2 4-=&%&7(-2DN" 4" !-%&-$" *&72, &' 
relação a outras formas de controle social (do tipo policialesco e ter-
rorista, por exemplo).45

Em suma, o que Ferrajoli busca, a partir da sua proposta dupla-
mente preventiva do Direito Penal – por ele denominada de utilitarismo 
penal reformado – é a redução da violência na sociedade, seja aquela 
ocasionada pelo delito, seja aquela desencadeada a partir da reação 
vindicativa do ofendido ou das pessoas a ele solidárias (por exemplo, 
seus familiares) contra o réu. Ferrajoli refuta, assim, explicitamente – ao 
("7$%G%-" 42 5"0$#%2 $&:%-(2 4&=&74-42 5"% ̂ _7$)&% 32?"+0 [ S#2,S#&% 
estado de guerra, eis que seu modelo de Direito Penal se estrutura na 
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tolerância que, a seu ver, exclui a guerra e a sua lógica amigo/inimi-
go, porque reconhece o outro como valor, não como meio, mas como 
1'C &' #'2 52,28%2C ("'" >5&00"2@C 7N" 25&720 S#& 7N" 4&82 0&% 
combatida ou repelida, mas respeitada, não apesar de, mas justamente 
porque é diversa.46

Nesse sentido, o Direito Penal, na perspectiva em tela, constitui 
um instrumento de 

[...] proteção do fraco contra o mais forte: do fraco ofendido ou ameaça-
do com o delito, como do fraco ofendido ou ameaçado pela vingança; 
contra o mais forte, que no delito é o réu e na vingança é o ofendido ou 
os sujeitos públicos ou privados que lhes são solidários. Precisamente 
[ '"7"5",-L274" 2 ="%D2C 4&,-'-$274"P,)& "0 5%&00#5"0$"0 & 20 '"42-
lidades e precluindo-lhe o exercício arbitrário por parte dos sujeitos 
7N" 2#$"%-L24"0 [ 2 5%"-+-DN" & 2 2'&2D2 5&72, 5%"$&E&' "0 5"00J8&-0 
ofendidos contra os delitos, ao passo que o julgamento e a imposição da 
pena protegem, por mais paradoxal que pareça, os réus (e os inocentes 
0#05&-$"0 4& 0YP,"f ("7$%2 20 8-7E27D20 & "#$%20 %&2DF&0 '2-0 0&8&%20A 47

R !-%&-$" *&72,C 4&0$2%$&C 5"% '&-" 4& 0#2 4#5,2 172,-424&C 2$#2 
como mecanismo de tutela dos direitos fundamentais do ser humano, 
que, a partir dessa ótica, são considerados como “[...] bens que não se 
Q#0$-1(2 "=&74&% 7&' ("' "0 4&,-$"0 7&' ("' 20 5#7-DF&0@A48  

A proteção dos direitos humanos constitui, assim, o fundamento 
-7("74-(-"72, 4" '"4&," 4& Q#0$-1(2DN" $%2D24" 5"% /&%%2Q",-A *2%2 
ele, a defesa dos direitos humanos dos cidadãos (desviados e não 
4&08-24"0f %&5%&0&7$2 2 172,-424& K,$-'2 4" !-%&-$" *&72, &C 2 52%$-% 
4&,2C 4&8&' 0&% &0$2+&,&(-4"0 "0 ,-'-$&0 & 8J7(#,"0C "# 20 ("74-DF&0 
mediante as quais o monopólio da violência pode ser exercido legiti-
mamente pelo Estado.

Essa busca pela legitimação do Direito Penal como instrumento 
de defesa dos direitos humanos não é, no entanto, segundo Ferrajoli, 
democrática. Eis que não provém de um consenso da maioria, mas sim 
garantistaC #'2 8&L S#&

iAAAj 0-E7-1(2 5%&(-02'&7$& 2 $#$&,2 42S#&,&0 82,"%&0 "# 4-%&-$"0 =#742-
mentais, cuja satisfação, mesmo contra os interesses da maioria, consti-



  
MAIQUEL ÂNGELO DEZORDI WERMUTH 
WILSON ENGELMANN / ANDRÉ LUIS CALLEGARI

Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitória, n. 11, p. 359-403, jan./jun. 2012378

$#- " "+Q&$-8" Q#0$-1(27$& 4" 4-%&-$" 5&72,C 82,& 4-L&%C 2 -'#7-424& 4"0 
(-424N"0 ("7$%2 2 2%+-$%2%-&424& 420 5%"-+-DF&0 & 420 5#7-DF&0C 2 4&=&02 
dos fracos mediante regras do jogo iguais para todos, a dignidade da 
pessoa do imputado, e, conseqüentemente, a garantia da sua liberdade, 
inclusive por meio do respeito à sua verdade. É precisamente a garantia 
destes direitos fundamentais que torna aceitável por todos, inclusive 
pela minoria formada pelos réus e pelos imputados, o direito penal e 
o próprio princípio majoritário.49

Destarte, para Ferrajoli, a atuação do sistema penal apenas se jus-
$-1(2 S#274" " ("7Q#7$" 420 8-",Y7(-20 5"% &,& &=&$-82'&7$& 5%&8&7-420 
é superior à soma das violências decorrentes dos delitos por ele não 
prevenidos e das penas a estes cominadas. Ou seja, o sistema penal só se 
Q#0$-1(2 72 '&4-42 &' S#& ("70$-$#- #' '2, '&7"% 4" S#& 2S#&,& S#& 
0&%-2 5%"4#L-4" 72 0#2 2#0Y7(-2A !2J 2 7&(&00-424& 4& " !-%&-$" *&72,C 
que lhe dá sustentação, ser ao mesmo tempo mínimo e garantidor.50 

Portanto, os direitos humanos apresentam-se, na atualidade, 
("'" #' &052D" 52%2 "74& 4&8&%N" ("78&%E-% $"420 20 5%&"(#52DF&0 
com o gênero humano. Não se trata de um conceito acabado, mas 
\&UJ8&, & &' ("70$27$& ("70$%#DN" & %&("70$%#DN"A B&'5%& 0& ("70$2$2 
2,E" 2 =2L&%C 2,E" 2-742 7N" %&2,-L24"A h 7&00& &052D" 52%24"U2, S#& 0& 
deverá inserir o direito à segurança, como um dos pilares da segurança 
pública dentro do cenário do Estado Democrático de Direito.

Na estrutura do Estado Democrático de Direito, a construção da 
segurança pública deverá pautar-se por alguns pressupostos éticos de 
atuação dos grupamentos policiais: “[...] o respeito absoluto, tanto das 
pessoas quanto da legalidade republicana e a necessária medida que 
deve presidir o uso da força”.51 Essas características deverão tomar 
conta da guarnição policial de dentro para fora e de fora para dentro, 
num movimento simultâneo na estrutura interna e na sua atuação 
externa. Além disso, esse cenário também aponta para uma abertura 
da “rede penal à sociedade civil”, fomentando “[...] uma cultura nova 
& '2-0 %&17242C ("'5"%$274" &0$%#$#%20 '-0$20 & 4-8&%020 ="%'20 4& 
coabitação entre público e privado, na qual se manifestará o maior 
senso de responsabilidade coletiva”.52

!&7$%" 4&00& (&7G%-"C ("78H' $%2L&% T 4-0(#00N" " &=&$-8" 525&, 
4" !-%&-$" *&72, ("'" $-5-1(24"% 4& ("74#$20 5%"-+-420C &' S#& 2 
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guarnição policial está inserida desde sempre e que deverá ser per-
(&+-42 5"% &,2O >iAAAj i&,20j $Y' #' "+Q&$-8" 0-'5,&0 S#& 20 Q#0$-1(2'O 
S#& (&%$20 ="%'20 4& ("74#$2C -7(,#0-8& (&%$20 "'-00F&0C "("%%2' ("' 
menor frequência do que normalmente ocorreriam”.53 Há uma nítida 
situação que deverá estar entre as condutas sociais, coletivamente 
aceitas e praticadas, e aquelas que o grupo como um todo considera 
-724&S#2420 &C 5"%$27$"C 52%2 &,20 %&("7)&(& 2 (2%2($&%-L2DN" 4& #'2 
conduta que poderá merecer a reprovação social, por meio da pena. 
*2%2 $27$"C >iAAAj 20 5%"-+-DF&0 4& 4-%&-$" 5&72, i0N" 5&%'&2420 5"%j 
“regras e princípios de equidade processual (‘devido processo legal’) 
e equidade substantiva (devido mérito, proporcionalidade), que mo-
4-1(2' '#-$" 0#+0$27(-2,'&7$& 2 +#0(2 4" "+Q&$-8" 4& &,-'-72% "# 
minorar as formas indesejadas de conduta”.54 Além disso, é preciso 
levar em consideração que os sistemas de direito penal “[...] são jus-
$-1(24"0 5"%S#& " +&' ("'#' 42 ("'#7-424& H " +&' 4& $"4"0 "0 
seus membros; é um bem em aberto, uma participação em todos os 
valores básicos,55 e sua manutenção não é um objetivo simples como 
aquele de manter uma trilha livre de ervas daninhas”.56 

h 7&00& 8-H0 S#2,-$2$-8" 42 "%E27-L2DN" 0"(-2,C "74& 0& -70&%&' 
o Direito e o Processo Penal, que se deverá investir na educação dos 
policiais nos direitos humanos, não se devendo esquecer que “[...] a 
sanção legal, então, deve ser uma resposta humana a necessidades 
humanas, e não moldadas em uma campanha de ‘defesa social’ contra 
a praga de gafanhotos, ou pardais [...] e não apenas a ‘higiene social’ 
de locais de quarentena, asilos para insanos e a prisão preventiva”.57 
Portanto, embora haja uma pressão social e da mídia pela punição 
dos recalcitrantes, é preciso examinar a situação com racionalidade 
e proporcionalidade, pois a sanção legal apenas ataca o efeito dos 
movimentos sociais. 

Dessa forma, a atuação do sistema punitivo deve estar em con-
sonância com a noção de “bem comum”: “[...] um conjunto de condi-
DF&0 S#& 5&%'-$2 S#& "0 '&'+%"0 4& #'2 ("'#7-424& 2$-7Q2' 5"% 0- 
'&0'"0 "+Q&$-8"0 %2L"G8&-0C "# S#& %&2,-L&'C 4& '"4" %2L"G8&,C 5"% 
0- '&0'"0C " 82,"% &' 7"'& 4" S#2, &,&0 $Y' %2LN" 4& (",2+"%2% #70 
com os outros (positiva ou negativamente) em uma comunidade”.58 
Aí está o ponto central: a persecução criminal deverá estar em sintonia 
("' 2 ("7$%252%$-4242 420 ("74-DF&0 52%2 S#& (242 '&'+%" 4" ("%5" 
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social possa atingir o “bem comum”. Essa é uma questão preliminar 
que integra os direitos humanos.

`&002 ,-7)2C $2'+H' H 5%&(-0" 8&%-1(2% ("'" " >5%-7(J5-" 42 
subsidiaridade” se insere na construção de políticas públicas direciona-
das à inclusão da guarnição policial como um efetivo agente de trans-
="%'2DN" 0"(-2, & ("7(%&$-L2DN" 4"0 4-%&-$"0 c+G0-("0 4"0f )#'27"0O 

iAAAj &00& H #' 5%-7(J5-" 4& Q#0$-D2A I,& 21%'2 S#& 2 =#7DN" 5%:5%-2 42 
associação é ajudar os participantes da associação a ajudar a si mesmos, 
ou, mais precisamente, a constituir-se a si próprios por meio das inicia-
tivas individuais de escolher compromissos e de cumprir esses com-
promissos por meio de inventividade pessoal e esforço em projetos.59

Assim, a questão também envolve um aspecto social: a persecu-
ção criminal deverá ser alinhada à construção de uma sociedade, onde 
a subsidiaridade possa ser experimentada por todos, notadamente 
0&' 0& &0S#&(&% 42 >=#7DN" 0"(-2, 4" !-%&-$"@A !&0$2%$&C $2,8&L 0&Q2 " 
'"'&7$" 4& 0& %&8-02% 2 >1E#%2@ 4" >4&,-7S#&7$&@C 5"-0 &,& 0&'5%& 
esteve “[...] presente, mas passivo, e tem sido durante muito tempo, 
considerado como objeto da repressão mais do que como verdadeiro 
sujeito no processo penal”.60 A pessoa não poderá ser objeto, ela é um 
ser humano. Colocando o “delinquente” como sujeito da relação pro-
(&00#2, 5&72,C $2,8&L )2Q2 &052D" 52%2 2 5%G$-(2 4" %&$"%7" 42 5%G$-(2 2 
que ele está sendo considerado como autor e inserindo-o no contexto 
42 0#+0-4-2%-424&A k2,& 4-L&%C " E%#5" 0"(-2, 0&%G %&05"70G8&, 5&,2 
produção da delinquência e, assim, pela sua recuperação. Tal mudança 
5"4& 0&% 8&%-1(242 5&,2 ("7\#Y7(-2 4& 8G%-20 $H(7-(20C ("'"O

[...] o desenvolvimento dos direitos de defesa, a consideração da per-
0"72,-424&C -78&0$-E2DN" %G5-42 2 1' 4& 8&%-1(2% 2 0-$#2DN" '2$&%-2,C 
familiar e social do interessado ou, ainda, a disposição de modalidades 
4& &U&(#DN" 42 5&72 +20&2420 &' #' &05H(-& 4& ("7$%2$" 4& ("7127D2 
$G(-$2 ("' " Q#-L isursis, penas alternativas e outras]”.61  

9 5%G$-(2 4&0020 '#427D20 5"4&%G 8-2+-,-L2% #'2 '#427D2 
substancial no direito e processo penal, promovendo a participação do 
2(#024" 4& ="%'2 2$-82 & %&\&U-82 42 0#2 2$-$#4&A 905&($" S#&C 72 2$#-
alidade, está completamente fora da projeção sancionatória do Estado.
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Nesse sentido, se a educação para os direitos humanos for efetiva 
& 7N" '&%2'&7$& ("0'H$-(2 [ 7" 0&7$-4" 4& 0&% #$-,-L242 52%2 " '&%" 
ocultamento de uma prática repressivista –, é que se poderá desvelar 
a real função do Direito Penal em um Estado Democrático de Direito: 
atuar como cápsula de contenção do Estado de polícia,62 8-2+-,-L274"C 
assim, o desenvolvimento humano.

Como síntese do exposto, portanto, cumpre salientar a lição de 
Zaffaroni,63 no sentido de que “[...] os Estados de direito não são nada 
além da contenção dos Estados de polícia, penosamente conseguida 
como resultado da experiência acumulada ao longo das lutas contra o 
poder absoluto”. 64 ]#&% 4-L&%C " 52($" 0"(-2, 42 '"4&%7-424&C " !-%&-$" 
'"4&%7" & 0#20 M"70$-$#-DF&0C &0$N" #'+-,-(2,'&7$& ,-E24"0 2" -7$&7$" 
4& ("7$&% 2 E#&%%2C 4& (-8-,-L2% & 0#+'&$&% 2 %&E%20 -70$-$#(-"72-0 "0 
("7\-$"0 5",J$-("0 & 0"(-2-0A

M"' &=&-$"C 4& 2("%4" ("' oKp-E2 q"4%JE#&LC " %&("7)&(-'&7$" 
dos direitos fundamentais e a construção do conceito de Estado Demo-
crático de Direito que o acompanha, como paradigmas do Direito legí-
timo, podem ser tidos como a mais importante invenção do Ocidente 
& 2 '2-0 ,"#8G8&, ("7S#-0$2 4" 0&% )#'27"C #'2 8&L S#& "0 4-%&-$"0 
fundamentais e o conceito de Estado de Direito “[...] constituyen ideales 
("7 #72 ,&E-$-'2(-:7 2U-",:E-(2 (252L 4& "5"7&%0& 2 (#2,S#-&% ="%'2 
de opresión social e individual en el mundo”. 65

`&00& %#'"C 2 ("74-DN" 4& 82,-424& & &1(G(-2 4" 52($" 0"(-2, 
assentado no reconhecimento dos direitos fundamentais e no Estado 
Democrático de Direito é a limitação da violência graças ao monopólio 
legítimo do uso da força por parte de um Estado imparcial. No entan-
to, deve-se atentar para o fato de que as “couraças” que aprisionam 
o Estado de polícia no seio do Estado de Direito não o eliminaram de 
="%'2 2+0",#$2C 25&720 " &7(250#,2%2'C %2LN" 5&,2 S#2, >iAAAj o Estado de 
polícia que o Estado de direito carrega em seu interior nunca cessa de pulsar, 
procurando furar e romper os muros que o Estado de direito lhe coloca”.66

I' 8-%$#4& 4-00"C 21%'2 X2%2$$267 que o Direito moderno, na in-
$&7DN" 4& ("7$&% 2 8-",Y7(-2C 2(2+2C 72 '2-"%-2 420 8&L&0C 5"% "(#,$GP,2C 
excluindo do pacto social os sujeitos débeis, tornando juridicamente 
invisível a desigualdade e a violência estrutural na sociedade. 
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`2 &U5%&00N" 4& oKp-E2 q"4%JE#&LC68 a legalidade formal se 
",8-4"# 4" 205&($" '2$&%-2, 4"0 4-%&-$"0A B-E7-1(2 -00" S#& " '-$" 4" 
formalismo jurídico, “[...] el dominio de la legitimidad fundamentado 
&7 ,20 ="%'20 Q#%J4-(20C &7 ,2 82,-4&L ="%'2, 4& ,2 7"%'2C 2, %&0#,$2% 
una abstración total de la realidad, encubrió la desigualdad material 
que yacía – y aún permanecen – en las relaciones sociales”. 

I' 8-%$#4& 4" &U5"0$"C 5"4&P0& 21%'2% S#& " I0$24" 4& !-%&-$" 
)-0$:%-("C S#2, 0&Q2C " I0$24" 4& !-%&-$" ("7(%&$"C %&2,-L24" 7" '#74"C 
não pode nunca ser igual ao modelo ideal, justamente porque conser-
va em seu interior, encapsulado, o Estado de polícia. É por isso que, 
&' 4&$&%'-724"0 '"'&7$"0 )-0$:%-("0C S#274" "0 ("7\-$"0 0"(-2-0 
assumem uma dimensão de guerra civil, assiste-se a um recíproco 
condicionamento entre a forma bélica de pensamento e de ação e as 
formas próprias da reação punitiva, fenômeno que, segundo Baratta,69 
7N" 0& 5%"4#L 0"'&7$& 7"0 5%"(&00"0 4& (%-'-72,-L2DN" -7="%'2,C '20 
também nos processos institucionais próprios de um sistema penal 
c52%2,&,"f S#& 2("'527)2 4& '27&-%2 72$#%2, "0 ("7\-$"0 2%'24"0A 
Em um contexto tal, 

iAAAj ,2 =#&%L2 4&, "%4&7 . &, 0-0$&'2 5&72, ,&E2, 20#'&7 ,2 ="%'2 4& ,2 
guerra; al mismo tiempo, el momento penal se dilata desproporciona-
damente, englobando las actitudes y las prácticas de las formaciones 
'-,-$2%&0 . 52%2'-,-$2%&0C 4& ,"0 E%#5"0 2%'24"0 . 4& ,20 "%E27-L2(-"7&0 
terroristas o criminales.70

Esse condicionamento recíproco entre guerra e pena, entre vio-
lência armada e violência punitiva, tende a desaparecer na medida 
&' S#& "0 ("7\-$"0 4-'-7#&' & 0& ,"(2,-L2' 7" $&'5" & 7" &052D"A R 
0-0$&'2 5#7-$-8" ,&E2,C &7$N"C 0"+%&5F&P0& 2" 0-0$&'2 52%2,&,"A71 

]#&% 4-L&%C S#27$" '2-"% 2 (252(-424& 4& ("7$&7DN" 4" I0$24" 
de polícia pelo Estado de Direito, mais próximo se estará do modelo 
-4&2,A ̀ " &7$27$"C 0"'&7$& #'2 >25%"U-'2DN"@ H 5"00J8&,C #'2 8&L S#& 
o modelo ideal de Estado de Direito, lembra Zaffaroni,72 “[...] embora 
seja indispensável como farol do poder jurídico, não é nada além de 
um elemento orientador para o aperfeiçoamento dos Estados de direito 
)-0$:%-("0 "# %&2-0C '20 S#& 7#7(2 0& %&2,-L2 5,&72'&7$& 7" '#74"@A
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Nessa constante busca pela aproximação do modelo ideal de 
Estado de Direito, exsurge, como principal função a ser desempenhada 
pelo Direito Penal, “[...] a redução e a contenção do poder punitivo dentro dos 
limites menos irracionais possíveis, [já que] o Direito Penal é um apêndice 
indispensável do direito constitucional do Estado de direito, o qual se 
encontra sempre em tensão dialética com o Estado de polícia”.73 

Ou seja, a capacidade do Estado de Direito de exercer um con-
trole efetivo sobre o sistema penal paralelo é condição necessária 
para a normalização do sistema penal legal. Somente assim é possível 
-'5&4-% 2 ("7$-7#-424& 42 E#&%%2 & 5&%'-$-% S#& "0 ("7\-$"0 0"(-2-0 
e políticos sejam resolvidos de forma não violenta. Logo, “[...] la nor-
'2,-424 4&, 0-0$&'2 5&72, &0 #72 ("70&(#&7(-2 4& ,2 82,-4&L -4&2, . 
del respeto efectivo del pacto social y, por conseguiente, de la vigencia 
de la Constitución”.74

Portanto, o Direito Penal deve sempre caminhar rumo ao Estado 
4& !-%&-$" -4&2,C 8-0$" S#&C 2" 4&-U2% 4& =2LYP,"C " I0$24" 4& 5",J(-2 
avança, como se tem observado na realidade brasileira, na qual, a 
partir dos discursos de recrudescimento punitivo que vêm pautan-
4" 2 2$#2DN" 4" 0-0$&'2 5#7-$-8"C 8&%-1(2P0& S#& 0& &0$G ",8-4274" 
da função de contenção do Estado de polícia, abrindo espaço para o 
avanço do poder repressivo sobre todos os cidadãos, em um ambiente 
onde a forma bélica de pensamento prepondera e onde se percebe um 
5%"(&00" 4& (%-'-72,-L2DN" 4"0 ("7\-$"0 0"(-2-0C "# 0&Q2C 4& ,&-$#%2 4"0 
("7\-$"0 2 52%$-% 4" (:4-E" +-7G%-" (%-'&n5&72A75

O Direito Penal, nesse contexto, não pode ser neutro: deve ser 
parcial, e em qualquer circunstância deve estar a serviço da contenção 
420 5#,0F&0 2+0",#$-0$20 4" I0$24" 4& 5",J(-2A I' "#$%20 52,28%20C 
4&8& &0$2% 0&'5%& 2" ,24" 4" I0$24" 4& !-%&-$"C #'2 8&L S#&C ("'" 
teoria jurídica, não pode separar-se da prática sem que isso represente 
um inadmissível risco de desequilíbrio. Ao Direito Penal é proibido 
renunciar à responsabilidade política na dialética permanente de todo 
Estado de Direito histórico.76

Nesse sentido, busca-se, na sequência, demonstrar que a conse-
cução desse objetivo – transformação do Direito Penal em cápsula de 
contenção do Estado de polícia – perpassa pelo resgate da proteção dos 
4-%&-$"0 )#'27"0 ("'" >(&7$%"@C >7"%$&@ "#C 2-742C >1" ("74#$"%@ 42 
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atividade punitiva típica de uma política criminal adequada ao Estado 
Democrático de Direito.

OS DIREITOS HUMANOS E O DIREITO À PROTE-
ÇÃO (ALEXY) COMO PRESSUPOSTOS PARA UMA 
POLÍTICA CRIMINAL (HERMENEUTICAMENTE) 
ADEQUADA AO PROJETO CONSTITUCIONAL 
DE REFORÇO DA CÁPSULA DE CONTENÇÃO 
DO ESTADO DE POLÍCIA NO BOJO DO ESTADO 
DEMOCRÁTICO DE DIREITO BRASILEIRO

A compreensão hermenêutica da política criminal deve partir 
do seguinte ponto: “[...] uma tarefa constante [deve ser] impedir uma 
assimilação precipitada do passado com as próprias expectativas de 
0&7$-4"A B: &7$N" 0& ()&E2 2 "#8-% 2 $%24-DN" $2, ("'" &,2 5"4& =2L&%P0& 
ouvir em seu sentido próprio e diferente”.77 R (%#L2'&7$" 420 S#&0-
$F&0 (%-'-72-0C 7&,20 -7(,#J420 20 5",J$-(20C ("' "0 4-%&-$"0 )#'27"0 
&U-E&C 7&(&002%-2'&7$&C 2 82,"%-L2DN" 42 25%&74-L2E&' $%2L-42 5&,2 
tradição. Nesse passo, não se poderá considerar uma autêntica política 
criminal quando é descuidado o seu centro irradiador de validade e 
legitimidade: o ser humano. Aí o problema das “políticas” geradas, por 
&U&'5,"C 2 52%$-% 4& 4-0(#%0"0 4&'2E:E-("0 & =2,2(-"0"0 5%"4#L-4"0 
5&,2 'J4-2C 5"-0 &0S#&(&' " )"%-L"7$& )-0$:%-(" 4& "74& 5%"8Y' 20 
&U5&%-Y7(-20 & "%-&7$2DF&0 52%2 " 25%-'"%2'&7$" 4" $%2$2'&7$" 424" 
T0 S#&0$F&0 5&72-0 & 5%"(&00#2-0 5&72-0C 52%2 2,H' 4" '&%" $&U$" ,&E2,A

A partir do momento em que se coloca a preocupação com os 
direitos (dos) humanos, ingressa no cenário a mensuração com o 
25%&74-L24" ("70$%#J4" 2 52%$-% 420 &U5&%-Y7(-20 )#'2720 4" 520024"C 
S#& -%%24-2' "0 0&#0 &=&-$"0 7" 5%&0&7$&O >iAAAjC " )"%-L"7$& 4" 5%&0&7$& 
está num processo de constante formação, na medida em que estamos 
obrigados a pôr à prova constantemente todos os nossos preconceitos. 
Parte desta prova é o encontro com o passado e a compreensão da 
tradição da qual nós mesmos procedemos”.78 Este é um aspecto fun-
42'&7$2,O 2 5",J$-(2 (%-'-72, S#& 0& '",42 2"0 4&021"0 & 7&(&00-424&0 
dos novos e atuais tempos deverá dar-se conta dessa imbricação com 
" 520024"C 4& "74& +#0(2 2 25%&74-L2E&' 52%2 4&'2%(2% 20 S#&0$F&0 
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("' &,2 %&,2(-"72420 7" 5%&0&7$&C 2 1' 4& 0& 4&0&7)2% "0 2,-(&%(&0 
52%2 " =#$#%"A 900-'C >iAAAj " )"%-L"7$& 4" 5%&0&7$& 7N" 0& ="%'2 5"-0 
à margem do passado. [...] Compreender é sempre o processo de fusão 
4&00&0 )"%-L"7$&0 5%&0#'-8&,'&7$& 424"0 5"% 0- '&0'"0@A 9 52%$-% 
daí nasce o ponto da essencialidade: “[...] a fusão se dá constantemente 
na vigência da tradição, pois nela o velho e o novo crescem sempre 
juntos para uma validade vital, sem que um e outro cheguem a se 
destacar explicitamente por si mesmos”.79 É por meio da mediação 
da linguagem e do círculo hermenêutico desenhado a partir de Gada-
mer, que se deverá preparar fenomenologicamente o caminho, com 
2 c%&f82,"%-L2DN" 42 >iAAAj 4-'&70N" 5%G$-(2 42 %&$:%-(2 "=&%&(&74" 2 
possibilidade de instauração de um ambiente no qual os problemas 
da realidade são resolvidos concretamente, no interior desta mesma 
realidade e não numa instância superior, de cunho ideal que, posterior-
mente, passa a ser aplicada por mimetismo à realidade”.80 O ponto de 
-7\&UN"C 5"%$27$"C 7N" H $&:%-("P2+0$%2$"C '20 5%G$-("P("7(%&$"C ,-E24" 
à realidade de onde se busca a inspiração e para onde convergem as 
5"00-+-,-424&0 2+&%$20 5&," -7E%&00" 42 %2LN" 5%G$-(2C "74& &0$G &' 
jogo não o exato, mas o contingente, o mutável e o variável, próprio 
do acontecer humano na sociedade.

A imagem do círculo hermenêutico, onde se expulsa a reprodu-
ção – dado o respeito aos contornos de cada situação, no caso deste 
artigo, o exercício do “[...] direito à proteção do ser humano e dos seus 
direitos humanos-fundamentais – não deverá ser pensada como se a 
compreensão retorne simplesmente ao seu ponto de partida”.81 Pelo 
("7$%G%-"C &,2 0&%G (252L 4& 2827D2% 52%2 #' 7"8" 52$2'2% T ("'-
preensão do papel do Direito Penal na sociedade contemporânea. Tal 
situação provoca: 

[...] um movimento antecipatório da compreensão, cuja condição on-
$",:E-(2 H " (J%(#," )&%'&7Y#$-(" iAAAjA *"% -00"C 20 ("74-DF&0 4& 5"00--
bilidade para que o intérprete possa compreender um texto implicam 
#'2 5%HP("'5%&&70N" c0&#0 5%HPQ#JL"0f 2(&%(2 42 $"$2,-424& cS#& 2 0#2 
linguagem lhe possibilita) do sistema jurídico-político-social.82

O desenvolvimento do círculo hermenêutico, a partir da pré-
P("'5%&&70N" 4&17-42 5&,2 $%24-DN"C -74-(2 #' >iAAAj 5%"(&00" 4& 
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",)2% 52%2 2 =%&7$& & 52%2 $%G0 S#& 5%&(-02 %&5&$-%P0& -7K'&%20 8&L&0C 
mormente quando se tenha apenas contemplado uma parte do texto 
global – por exemplo, uma frase ou parágrafo”.83 É neste movimento 
do olhar para trás e para frente que o artigo pretende situar o “direito à 
proteção”, que está alicerçado na tradição humana construída a partir 
dos direitos naturais, notadamente o direito à vida e à liberdade, en-
tendido neste artigo a partir dos contornos lançados por John Finnis.84

A questão do círculo hermenêutico não apresenta apenas uma 

[...] relação formal entre a antecipação do todo e a construção das partes, 
correspondentes à regra de ‘decompor e recompor’ [...]. Ora, o círculo 
hermenêutico é um círculo rico em conteúdo que reúne o intérprete e 
seu texto numa unidade interior a uma totalidade em movimento. A 
("'5%&&70N" -'5,-(2 0&'5%& #'2 5%HP("'5%&&70N" S#&C 5"% 0#2 8&LC 
H 5%&1E#%242 5"% #'2 $%24-DN" 4&$&%'-7242 &' S#& 8-8& " -7$H%5%&$& 
e que modela os seus preconceitos.85

É por isso que a política criminal, especialmente neste início do 
Século XXI, não poderá perder de vista que as escolhas não são inalte-
ráveis, pois conectadas às correntes ideológicas e dos valores que ela 
5%"Q&$2 >iAAAj ("'" 5%-7(J5-" 4& "%E27-L2DN" 0"(-2, [ ,-+&%424&C -E#2,42-
de, alteridade, ou ainda solidariedade que exprime a interdependência 
de cada parte do corpo social”.86 A par desses princípios, não caberá a 
24"DN" 4& #'2 5",J$-(2 (%-'-72, &U(&00-82'&7$& ="%'2,-L242C '20C 5&," 
("7$%G%-"C 2,-(&%D242 &' 5%&00#5"0$"0 S#& -4&7$-1S#&' (,2%2'&7$& "0 
'&7(-"724"0 5%-7(J5-"0 & &' ("74-DF&0 4& 5%"'"8&% '"4-1(2DF&0 
rápidas às necessidades sociais de cada momento: 

iAAAj 20 %&E#,2'&7$2DF&0 '-7#(-"020 2 5"7$" 4& &0'-#D2% 2$H "0 'J7--
mos detalhes dos comportamentos não oferecem a liberdade, apenas a 
escolha entre a adesão e a desobediência. Ora, a adesão suprime toda 
-7-(-2$-82O &,2 -'5,-(2 2 ("7="%'-424& 2 #' '"4&," 5%&1E#%24"A ]#27$" 
à desobediência, ela é particularmente tentadora em um domínio que 
depende da vida cotidiana, em que a multiplicidade das regras, além 
4-00"C 7N" 5&%'-$& T 5",J(-2 4&,20 8&%-1(2% ("7$-7#2'&7$& " %&05&-$"C " 
que abre um amplo campo à impunidade, em que todas essas regras, 
&71'C 7N" 0& &8-4&7(-2' ("'" -E#2,'&7$& 7&(&00G%-20C " S#& -7(-$2 2 
-E7"%2% 2S#&,20 S#& 0N" Q#,E2420 0#5H%\#20 & 2 &0$&74&% " 4&0("7)&-
cimento mesmo àquelas que são subjetivamente necessárias. 87
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R0 %&=&%-4"0 5%-7(J5-"0 4& "%E27-L2DN" 0"(-2, -74-(2%N" " '&,)"% 
caminho que se deverá percorrer para que, dentro e a partir da liberda-
de, se possa estabelecer o “justo meio” entre a adesão e a desobediência 
na construção da política criminal adequada constitucionalmente ao 
I0$24" !&'"(%G$-(" 4& !-%&-$" +%20-,&-%"A R 4-G,"E"C 5%:5%-" 42 '2$%-L 
hermenêutica que sustenta este texto, fará as pontes para uma constru-
ção democrática que se “demore” na contemplação deliberativa focada 
nos direitos que todos os humanos têm, pela simples condição de ser 
)#'27" %2(-"72,A I0$& H " ("7$&U$" 8-2+-,-L24" 5&,2 %2LN" 5%G$-(2O H 
5%&(-0" >iAAAj $&'5"%2,-L2% iS#&j 0-E7-1(2O 2'24#%&(&%C 4&-U2% 0#%E-% iAAAj 
o simultâneo, ou seja, o que surge com o tempo nesse seu modo [...]. O 
0-'#,$V7&" 4" $&'5" 0N" " 8-E"% 4& QG 0&%C " =2L&%P0& 8-E"% & " 2PE#2%42%C 
esse que nos resguarda e que costumamos chamar de provir”.88

Os pressupostos e as regras que carregam a política criminal de-
verão avaliar a pertinência do seu conteúdo a partir dos sinais emitidos 
pelo grupo social onde são aplicados. Portanto, não será a constante 
2,$&%2DN" 2 '&,)"% 2,$&%72$-82A B&%G '&,)"% >$&'5"%2,-LGP,20@C 7" 0&7-
tido de se alinharem aos sempre novos contornos do comportamento 
social – seja lícito, seja ilícito. Em alguns momentos, o mais adequado 
será a manutenção das normas, mostrando a sensibilidade pelo seu 
amadurecimento. Isso fortalece as regras e consolida a política. Aliás, 
neste campo, não poderão ser adotados princípios oriundos do chama-
do “direito penal do inimigo”, aquele que “opta” pela desobediência 
das regras precisa ser respeitado em sua dignidade de pessoa humana 
que tem e a qual não poderá ser suprimida por esse motivo: “[...] o 
reconhecimento de direitos aos detentos não é incompatível com as 
necessidades da repressão. Bem mais, ele evita que o prisioneiro não 
tenha o sentimento de passar de um mundo do direito a um mundo 
do não direito, da tolerância e do favor. Evitando suprimir seu sentido 
das responsabilidades, até da liberdade, ele prepara sua liberação”.89 
Esse é o ponto. A política criminal deverá orientar-se pelo retorno do 
“transgressor” à sociedade. Sem isso, todo o aparato estatal-repressivo 
1(2 0&' 0&7$-4"A

Essa concepção encontra-se alinhada à perspectiva atual relativa 
aos direitos humanos que é “[...] indispensável para assegurar a me-
diação entre as exigências da ética pura, que se referem de maneira 
4-%&$2 2" )"%-L"7$& 42 #7-8&%02,-424&C & 2 &=&$-8-424& 42 8-42 5",J$-(2C 
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enquanto a mesma tende a inscrever-se em uma ordem jurídica”.90 
A percepção desse papel dos direitos humanos é a condição de pos-
sibilidade para enfrentar os discursos midiáticos da (im)punição da 
política criminal atual especialmente no Brasil. Aliado a esses aspec-
tos de tratamento da matéria, pode-se acrescentar que representa o 
pressuposto da vida democrática: “[...] para que possam ser tomadas 
4&(-0F&0 &=&$-820 &' #'2 +20& 4&'"(%G$-(2C H 5%&(-0" S#& 0&Q2' 424"0C 
ao mesmo tempo, a força da convicção e o espaço da discussão [...]. 
*"%$27$"C H 0#2 =#7DN" &05&(J1(2 [ 200&E#%2% 2 '&4-2DN" &7$%& H$-(2C 
5",J$-(2 & Q#%J4-(" [ S#& =#742'&7$2%-2C 4&17-$-82'&7$&C 2 5"0-DN" 
ocupada pelos direitos humanos”.91 

É nesse cenário que o combate à criminalidade deverá ser exami-
724" & 2+"%424" 72 5%G$-(2C 2 1' 4& 0-7$"7-LGP," ("' 20 4-%&$%-L&0 & "0 
objetivos do Estado Democrático de Direito brasileiro. O “amadurecer” 
& " >4&-U2% 0#%E-%@C 4& Z&-4&EE&%C -74-(2'C 52%2 2 25%&74-L2E&' $%2-
L-42 5&,2 $%24-DN"C S#& >$&'5"%2,-L2@ 72 (2,'2 & 72 ("70",-42DN" 4" 
25%&74-4"A k2,& 4-L&%C " %&5"0-(-"72'&7$" 0#E&%-4" 52%2 "0 4-%&-$"0 
)#'27"0 &U-E& $&'5"C 2 1' 4& 0& ",)2% 52%2 " 520024"C 25%&74&74" 
2 %&"%E27-L2% " 5%&0&7$&C 5"00-+-,-$274" 2 5%"Q&DN" 4"n52%2 " =#$#%"A

Quando Robert Alexy apresenta os diversos status que os direitos 
fundamentais poderão receber, destaca-se: o status negativo, o “direito 
de defesa”. Para Alexy, apresenta como as faculdades que os indivíduos 
possuem em frente ao Estado são as liberdades jurídicas não protegidas, 
ou seja, o indivíduo é portador de uma esfera de liberdade.92 O que 
fundamenta essa posição é a capacidade de liberdade que os homens 
possuem, protegendo-os das investidas ilegítimas e inconstitucionais 
do Estado. Já no status positivoC &05&(-1(2P0& #'2 5%&'-002 4-=&%&7$&O 
o ser humano tem reconhecido, por parte do Estado, uma capacidade 
jurídica para a obtenção de um direito, ou seja, garante a ele preten-
0F&0 5"0-$-820A k2,& 4-L&%C $%2$2P0& 4& #'2 5%&$&70N" 4" 0&% )#'27" 
4-27$& 4" I0$24" S#& 0& '2$&%-2,-L2 4& 2("%4" ("' 4"-0 2%E#'&7$"0O " 
direito “a algo” e “competência” para o seu cumprimento.93 Aqui estaria 
,"(2,-L24" " >4-%&-$" T 5%"$&DN"@C 0&Q2 4" 5%:5%-" I0$24"C S#274" &0$& 
viole os direitos humanos daqueles que recebem a reprovação social-
-estatal-jurídica de sua conduta; seja em relação aos discursos punitivos 
demagógicos, próprios do neoliberalismo, mas contrários às regras e 
princípios inscritos na Constituição da República de 1988. O “direito 
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à proteção” deve ser entendido como um conjunto de direitos do “[...] 
titular de direito fundamental frente ao Estado para que este o proteja 
4& -7$&%8&7DF&0 4& $&%(&-%"0@A94

R (2'-7)" 4& 4#20 8-20 $%2L-4" 5"% 9,&U. 4&8& 0&% ("70-4&%24" 
no momento em que se delineiam as características da política pública 
de segurança e de criminalidade. A possibilidade de o ser humano 
exigir uma prestação ou proteção do Estado, ao lado do seu dever de 
obediência às normas coletivamente decididas, é fruto de uma longa 
caminhada histórica. Portanto, não poderá ser esquecida ao se separar 
os discursos meramente demagógicos e parciais daqueles que efetiva-
'&7$& %&\&$&' " 0&7$-'&7$" 42 (",&$-8-424&A h 5%&(-0" "#8-% 2 8"L 42 
tradição, adaptando-a aos valores atuais: “[...] a consciência histórica 
QG 7N" &0(#$2 +&2$-1(2'&7$& 2 8"L S#& ,)& ()&E2 4" 520024"C '20C 2" 
%&\&$-% 0"+%& 2 '&0'2C %&(","(2P2 7" ("7$&U$" &' S#& &,2 0& "%-E-7"#C 2 
1' 4& 8&% " 0-E7-1(24" & " 82,"% %&,2$-8"0 S#& ,)& 0N" 5%:5%-"0@A95 Dessa 
feita, uma política criminal que esteja efetivamente comprometida com 
a substancialidade fornecida pelos direitos humanos precisa dar-se 
conta da sua inserção histórico-social do acontecer de determinado 
grupo emaranhado na sua tessitura social própria. É nesse espaço que 
ingressa a fenomenologia hermenêutica, em que o “[...] compreender 
é operar uma mediação entre o presente e o passado, é desenvolver 
em si mesmo toda a série contínua de perspectivas na qual o passado 
se apresenta e se dirige a nós”.96

Segundo Alexy, “o direito à proteção” e o “direito de defesa” 
'#-$20 8&L&0 0N" ("7$%25"0$"0 S#& 7&' 0&'5%& 5"4&%N" 0&% Q#0$-1(2-
dos adequadamente: “[...] o primeiro é um direito frente ao Estado a 
S#& &0$& "'-$2 -7$&%8&7DF&0g " 0&E#74"C #' 4-%&-$" =%&7$& 2" I0$24" 
52%2 S#& &0$& 0& &7(2%%&E#& 4& S#& $&%(&-%"0 "'-$2' -7$&%8&7DF&0@A97 
Tomando em consideração as diferenças apontadas neste artigo, toda 
%&,2$-8-L2DN"C &' %&,2DN" 2 &00&0 4"-0 4-%&-$"0C H -7("78&7-&7$&A 9,&U. 
examinou o “direito à proteção” a partir da jurisprudência do Tribunal 
Constitucional Federal da Alemanha e constatou: “[...] a diferença ex-
5"0$2 &7("7$%2 2 0#2 '2$&%-2,-L2DN" 7" =2$" 0#+,-7)24" 5&," b%-+#72,C 
que o Estado está obrigado à proteção, porém assinala que a decisão de 
como deve cumprir esta obrigação está ‘em primeira linha’, ‘em grande 
medida’ ou ‘basicamente’, vinculada ao legislador”.98 No caso deste 
artigo, o como 42 '2$&%-2,-L2DN" 4" >4-%&-$" T 5%"$&DN"@ &0$G 5&%05&($--
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vado no Direito Penal como um garantidor dos direitos naturais, huma-
nos e fundamentais. Portanto, o Estado deverá promover e desencadear 
2DF&0 5"0-$-820 52%2C 2" '&0'" $&'5" &' S#& 0& 4&0&7)2 2 &U5270N" 
4" !-%&-$" *&72,C 0&Q2' ("70-4&%24"0 2,E#70 ,-'-$&0C (2%2($&%-L24"0 & 
&U&'5,-1(24"0 ("'" >4-%&-$"0 T 5%"$&DN"@A !24"0 "0 0&#0 ("7$"%7"0 
fático-jurídicos, eles também servirão ao movimento contrário, isto é, 
42 '-7-'-L2DN" 42 2$#2DN" 4" !-%&-$" *&72,A

A partir dessas características, a política criminal deverá ser ade-
quada constitucionalmente para determinado Estado, não podendo ser 
-'5"%$242 "# &U5"%$242 0&' 2 4&8-42 24&S#2DN" & ("7$&U$#2,-L2DN" T0 
linhas evolutivas da sociedade. Assim, não é uma fórmula previamente 
(&%$2 & 4&$&%'-7242C '20 2,E" 0&'5%& 2 ("70$%#-%C 2 '"4-1(2% 2 ("%%-E-%C 
a adaptar. O discurso e a prática que não estiverem ladeados por esses 
("7$"%7"0 0&'5%& 0&%N" 82L-"0 & 4&'2E:E-("0C ("' E%274&0 4-1(#,424&0 
para operar as mudanças sociais e comportamentais que lhe servem de 
substrato.  Estão no escopo do “direito à proteção” “[...] não somente 
a vida e a saúde, senão todo aquele que, desde aspectos jusfundamen-
tais, é digno de ser protegido, por exemplo, a dignidade, a liberdade, 
a família e a propriedade”.99 Os exemplos retirados da obra de Alexy 
mostram, além do seu caráter jusfundamental, também a expressão dos 
QG (2%2($&%-L24"0 4-%&-$"0 72$#%2-0 & )#'27"0A R >4-%&-$" T 5%"$&DN"@C 
revelado por esses exemplos, é um efetivo direito subjetivo constitucio-
nal que se levanta em relação ao Estado, tendo como destinatário o ser 
)#'27"C ="(24" 7" 0&E#-7$& ("7$&U$"O >iAAAj 52%2 S#& &0$& %&2,-L& 2DF&0 
positivas fáticas ou normativas que têm como objeto a delimitação das 
esferas de sujeitas jurídicos da mesma hierarquia como assim também 
a inoponibilidade e a imposição desta demarcação”.100 

Essa passagem é central para o presente artigo, pois a proteção 
4&0&7)242 2 52%$-% 4& 9,&U. &7("7$%2P0& 72 &05&(-1(2DN" 4& 2,E#70 
“direitos”, que não poderão ser descuidados, servindo como limite ético 
52%2 2 4&17-DN" 42 5",J$-(2 (%-'-72, 7" I0$24" !&'"(%G$-(" 4& !-%&-$"A 
Além disso, há um destaque na concepção de Alexy: a igualdade entre 
$"4"0 "0 0&%&0 )#'27"0A I00& H " 4&021" 4& 0& 5&702% " !-%&-$" *&72, 
no cenário de riscos e novos perigos gerados pela atuação humana na 
contemporaneidade, quando se situa o “direito à proteção”, corolário 
da garantia de efetividade dos direitos fundamentais, considerando 
" 0&# )"%-L"7$& )-0$:%-(" ="%'24" 2 52%$-% 4"0 4-%&-$"0 72$#%2-0 & )#-
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'27"0C &U-E-74" 4" I0$24" 2DF&0 5"0-$-820 52%2 S#2,-1(2% &$-(2'&7$& 
a atuação do “Estado de polícia”. 

A chamada “cápsula de contenção” contra o Estado de guerra, 
que se mostra em contradição aos princípios e valores do Estado De-
mocrático de Direito, deverá proteger a vida e, a partir dela, a igual-
dade fundamental entre todos os seres humanos, independente de 
S#2,S#&% S#2,-1(2$-8" 5&00"2,C ("'" "0 4-%&-$"0 =#742'&7$2-0 '2-0 
preciosos vinculados ao exercício do “direito à proteção”. Esse direito 
se converte num “[...] dever de proteção não só frente a um indivíduo 
senão frente à totalidade dos cidadãos”.101 A relação entre o direito 
& " 4&8&% '&7(-"724" 0& 8-2+-,-L2 5"% '&-" 42 ,-7E#2E&'C & 2J " -7-
E%&00" 72 5&%05&($-82 42 )&%'&7Y#$-(2 1,"0:1(2 0& 4&08&,2 ("'" #' 
genuíno e efetivo tronco de sustentação do planejamento estabelecido 
na Constituição da República de 1988, especialmente dos seus valores, 
princípios e objetivos nela contemplados.

CONSIDERAÇÕES FINAIS

O processo contemporâneo de expansão do Direito Penal repristi-
na ideias de cunho meramente punitivista, que partem de um discurso 
que sustenta tão somente a necessidade de fortalecimento do sistema 
punitivo, dado o entendimento de que a sua deslegitimação deriva do 
aumento da violência na sociedade contemporânea, fenômeno que é 
atribuído à forma condescendente com que determinados crimes são 
tratados pelo Estado. 

Em um contexto tal, a política criminal passa a ocupar os espa-
ços normalmente destinados a outras políticas disciplinares de con-
trole social, sendo possível constatar uma substituição das políticas 
disciplinares inclusivas por meras práticas de exclusão e segregação 
baseadas quase que unicamente na intervenção do sistema penal. A 
'&4-2DN" 5",J$-(2 720 %&,2DF&0 0"(-2-0 H 0#+0$-$#J42 5"% #' !-%&-$" 
*&72, 4& &'&%EY7(-2C & 20 S#&0$F&0 0"(-2-0 52002' 2 0&% $%2$2420 ("'" 
>S#&0$F&0 4& 5",J(-2@A 

Diante desse contexto, percebe-se um desvirtuamento da função 
a ser desempenhada pelo Direito Penal em um Estado Democrático 
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de Direito, qual seja, funcionar como cápsula de contenção do Estado 
4& 5",J(-2C S#&% 4-L&%C ("'" '&(27-0'" 4& ("7$&7DN" 42 E#&%%2 &C 
("70&S#&7$&'&7$&C 4& (-8-,-L2DN" & 0#+'-00N" 4"0 ("7\-$"0 5",J$-("0 
e sociais a regras institucionais. Assim, a principal função a ser desem-
penhada pelo Direito Penal em um Estado Democrático de Direito é a 
de redução e contenção do poder punitivo, de forma a mantê-lo dentro 
dos limites menos irracionais possíveis, de forma a impedir a guerra e 
5&%'-$-% S#& "0 ("7\-$"0 0"(-2-0 & 5",J$-("0 0&Q2' %&0",8-4"0 4& ="%'2 
não violenta, em sinal de respeito aos direitos humanos, pressuposto 
central da intervenção punitiva. 

Nesse sentido, tem-se como questão fundamental a ser enfren-
tada não a incrementação do Direito Penal, mas sim a incorporação 
efetiva da igualdade na realidade social. Essa igualdade alcança-se por 
meio da implementação de políticas sociais que assegurem a todos os 
(-424N"0 ("74-DF&0 'J7-'20 52%2 #'2 &U-0$Y7(-2 4-E72A

Sem dúvida, somente em uma sociedade justa e igualitária é 
S#& #' '"4&," 4& !-%&-$" *&72, 'J7-'" 0& Q#0$-1(2C #'2 8&L S#&C 
-4&7$-1(2420 & 0272420 20 "%-E&70 0"(-2-0 42 (%-'-72,-424&C 2 -7$&%-
8&7DN" 5&72, "("%%& 0"'&7$& &' (20"0 &U$%&'"0A `&(&00G%-" 0& =2LC 
portanto, derrubar o senso comum vigente de que a punição é a única 
solução para o problema da criminalidade, já que a política criminal 
7N" 5%&0(-74& 4& 5",J$-(20 0"(-2-0 & &("7W'-(20C &71'C 4& 5",J$-(20 
4& -78&0$-'&7$"0 0"(-2-0A a00" 0-E7-1(2 4-L&% S#& 0"'&7$& #' '"4&," 
integrado de Política Criminal, preocupado também com a vigência 
de uma política de desenvolvimento social e proteção integral dos 
4-%&-$"0 )#'27"0C $%2L-4"0 5"% '&-" 4" 4-%&-$" T 5%"$&DN"C 7"0 '",4&0 
projetados por Robert Alexy, é que poderá conter a violência estrutural 
e a desigualdade, possibilitando o desenvolvimento humano.

`" (&7G%-" $%2L-4" 5&," 2%$-E" 8&%-1(2P0& #'2 7"82 ("7="%'2DN" 
para o direito à proteção, na medida em que se exigirá do Estado uma 
2$-$#4& 5"0-$-82 c#'2 5%&0$2DN"f 52%2 %&$-%2% 42 >L"72 4& 5&%-E"@ " 
0&% )#'27" 42 4&01E#%242 #$-,-L2DN" 4" !-%&-$" & 4" *%"(&00" *&72,C 
Q#0$-1(242C '#-$20 8&L&0C 5&,2 5%&00N" c4&'2E:E-(2f 42 'J4-2A *"% 
esse mecanismo midiático, a comunidade social acaba aceitando a 
violação de direitos humanos fundamentais, em atenção a uma (falsa) 
5%"'&002 4& 52L 0"(-2,C ("' 2 >5&%0&E#-DN"@ 4& 4&$&%'-724"0 E%#5"0 
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4& 5&00"20 (,200-1(24"0 ("'" 2'&2D20 (",&$-820A ̀ N" 0& &0$G 5%&E274" 
2 ,-+&%2,-L2DN" 4" ("7$&K4" 4" $&U$" 5#7-$-8" & 7&' 4" 5%"(&00" 5&72,A 
Pelo contrário, a intervenção estatal-hermenêutica deverá recolocar 
o Direito Penal e o Direito Processual Penal na sua função concebida 
a partir da tradição, construída por meio de muito sofrimento. Além 
disso, a estruturação das respostas constitucionalmente adequadas e 
%2L"G8&-0 4&8&%G 0&% ,-4&%242 5&,2 G%&2 4" ("7)&(-'&7$" S#& 0& "(#52 
da sua pesquisa, que é o Direito. Não é legítimo que tal função seja 
absorvida por outras áreas que não possuem os adequados contornos 
$H(7-("P(-&7$J1("0 52%2 2 0#2 "5&%2(-"72,-L2DN"A h &8-4&7$& S#& " 2,--
nhamento das respostas jurídicas deverá ser manejado com a colabo-
ração transdisciplinar do conhecimento, mas guardadas e respeitadas 
20 &05&(-1(-424&0 &5-0$&'",:E-(20 4& (242 G%&2 4" ("7)&(-'&7$"A

O “direito à proteção” é entendido neste artigo como um coro-
lário para a origem contratualista do Estado e uma síntese de diversos 
direitos naturais, depois recolhidos pelos documentos internacionais 
sobre Direito Humanos – especialmente a Declaração Universal dos Di-
reitos Humanos de 1948. Esse conjunto de direitos, que também exigem 
deveres, como visto acima, foi incorporado às Cartas Constitucionais 
contemporâneas – como a brasileira de 1988 – sob o título de direitos 
=#742'&7$2-0A 9 27G,-0& 420 S#&0$F&0 S#& &78",8&' " !-%&-$" *&72,C 
neste início de Século XXI, mostra que o “direito à proteção” se encontra 
subjacente à derrocada de alguns pilares do velho sistema, notadamen-
te no nível europeu e internacional, como: o princípio ignorantia legis 
neminem excusat parece estar sendo abandonado a partir do momento 
em que o “[...] Estado admitiria que cria delitos não compreensíveis 
para todos e por tanto, sua possível corresponsabilidade no fato de que 
se cometam ilícitos por pessoas que não podem prestar contas. [...]”.102 
Outro exemplo está vinculado às fontes do Direito Penal, em que se 
8&%-1(2 " -7E%&00" 4& >iAAAj "5DF&0 5&72-0 ("7&($2420 -7&8-$28&,'&7$& 
aos Estados, mas que nascem do contexto europeu-comunitário [...]”. 
k&%-1(2P0& 2 0#+0$-$#-DN" 4" '"4&," 42 5-%V'-4& 420 ="7$&0 5"% #'2 
jurisdição internacional, na qual se poderia discutir a legitimidade das 
&0(",)20 5&72-0 "# 42 =2,$2 420 &05&(-1(2DF&0 5&72-0 4"0 I0$24"0A103 
Esses aspectos mostram que, como mencionado, o “direito à proteção” 
hoje se dará em relação ao próprio Estado e também a outras entidades. 
Mais do que em nenhum outro momento da história da humanidade, 
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serão necessários alguns pressupostos éticos para a atuação Estatal, 
seja no cenário nacional, seja no plano internacional.

Aí ingressa o “círculo hermenêutico”, em que a pré-compreensão 
se conecta e serve como condição de possibilidade para a compreensão 
e interpretação do Direito Penal, focando a sua aplicação – fechando-se 
o círculo – preocupado em servir como uma manifestação do exercí-
(-" 4" >4-%&-$" T 5%"$&DN"@A I00& 4-%&-$" 4&8&%G E27)2% (242 8&L '2-0 
-'5"%$V7(-2 7" '#74" E,"+2,-L24"C 82,"%-L274" 2 5%HP("'5%&&70N" 
histórica gestada por meio da caminhada da humanidade para a con-
solidação dos direitos naturais, humanos e fundamentais, a partir de 
muita luta e sofrimento.

Assim sendo, não se poderá aceitar uma aplicação seletiva do 
Direito Penal, atribuindo o preenchimento do suporte fático dos tipos 
penais somente a determinadas categorias sociais, apenas por esse 
motivo. Estaria neste detalhe o chamado “Direito Penal simbólico” – 
“[...] uma hidra de cem cabeças – que numa acepção difusa deveria 
ser por antonomásia expressão da ‘modernidade’ penal e sinônimo de 
um Direito despojado de efetividade”.104 I002 1E#%2C T 0&'&,)27D2 4" 
Leviatã, de Thomas Hobbes, estaria resgatando um Estado altamente 
-7820-8" & &' ("74-DF&0 4& 02+&% $#4" 0"+%& $#4"C 5%&"(#524" 25&720 
("' 2 ="%'2 & 7N" ("' " ("7$&K4"O >iAAAj 0&74" 1,)" 4" !-%&-$" *&72, 
moderno, o Direito Penal simbólico deveria olhar as ‘consequências’ 
& 20 l=#7DF&0mO 7" &7$27$"C 2" %&8H0C 7N" 0& 5%&"(#52 &' '&70#%GP,20C 
&' 8&%-1(GP,20A /-,)" 42 -4&-2 4"0 170C 0& ("78&%$& &' #' !-%&-$" 0&' 
170@A105 Esse é o “cuidado” com o ser humano que o “direito à prote-
ção”, buscado em Alexy, quer destacar, especialmente no cenário atual 
onde o Estado de polícia persegue alguns, como os “culpados” pelo 
estado de guerra instalado na sociedade contemporânea. 

R (%#L2'&7$" 4" !-%&-$" *&72, ("' " >4-%&-$" T 5%"$&DN"@ 0& 
&7("7$%2 7#' 5"7$" &' ("'#'O 2 '2U-'-L2DN" ("70$-$#(-"72, 4"0 
5%-7(J5-"0 & 82,"%&0 S#& (2%2($&%-L2' " I0$24" !&'"(%G$-(" 4& !-%&--
$"A R 5"7$" 4& ("7$2$" 0&%G 5"$&7(-2,-L24" 2 52%$-% 42 )&%'&7Y#$-(2 
1,"0:1("PQ#%J4-(2C 0#+,-7)274" 2 -7$&E%2DN" 4"0 4-8&%0"0 >&0$GE-"0@ 
do círculo hermenêutico. Esse formato hermenêutico substitui o seu 
viés tradicional, no qual ocorria o fatiamento das diversas etapas. O 
exercício do “direito à proteção” requer, além da atribuição de senti-
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do – com a incorporação da proposta substancial inscrita no texto da 
Constituição da República –, a construção hermenêutica em que sempre 
se trabalhe com as quatro etapas conjugadas, focadas na construção 
de respostas em que uma não “se dá” sem a outra. Portanto, o “direi-
to à proteção” não deverá ser considerado isoladamente, mas na sua 
("7&UN" ("70$-$#(-"72,C ("7(%&$-L24" 7"0 4-%&-$"0 72$#%2-0C )#'27"0 
e fundamentais, alçados à categoria de limite da atuação estatal penal.
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rência disso, “[...] a introdução ao método fenomenológico somente é possível, portanto, na 
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onde o fenômeno da criminalidade acontece. 
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