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RESUMO

Este trabalho tem como objetivo analisar os reflexos da influéncia midiatica, no processo de
criminalizacdo primaria, sobre o expansionismo penal e a sua compatibilidade com o modelo
de contencdo da repressdo penal préprio Estado Democréatico de Direito estabelecido com a
Constituicdo Federal de 1988. Para tanto, na primeira secdo, se realiza a abordagem do
embasamento tedrico necessario para a compreensdo do funcionamento dos meios de
comunicacdo de massa, enquanto componentes da industria cultural, bem como o estudo da
midia na sociedade do espetaculo, sob o prisma da espetacularizacdo da noticia, a fim de
evidenciar o carater mercantil dela sobre o crime. Na segunda secdo, examinam-se 0S
processos de criminalizacdo primaria e secundaria, além do desenvolvimento da nocéo de
seletividade e reflexdo sobre as funcdes latentes do sistema penal. Posteriormente, na terceira
secdo, se realiza uma apreciacdo do processo de construcdo da realidade pelos mass media,
momento em que se discorre a criminologia midiatica e o discurso do populismo penal
midiatico no Brasil. Ao final, na quarta secdo, estudam-se os reflexos do populismo
punitivista no plano legislativo, para tanto, explora-se o projeto de Lei n. 4.850/2016. Por fim,
com base nos resultados ao longo do trabalho, analisa-se a legitimidade das manifestacdes do
Direito Penal do inimigo, no ordenamento juridico, com o modelo de contencdo da represséo
penal, proprio do Estado Democratico de Direito e, particularmente, com a Constituicao
Federal de 1988.

Palavras-chave: Meios de comunicacdo de massa; Processo de Criminalizacdo; Populismo
penal midiatico; Criminologia midiatica.



ABSTRACT

This work aims at analyzing the reflexes of the media influence in the process of primary
criminalization on the criminal expansionism and its compatibility with the model of
containment of the criminal repression of the Democratic Rule of Law established with the
Federal Constitution of 1988. For this, In the first chapter, the approach of the theoretical
basis necessary to understand the functioning of the mass media as components of the cultural
industry, as well as the study of the media in the society of the spectacle, under the prism of
the spectacularization of the news, is realized. In order to evidence the mercantile character of
her on the crime. In the second chapter, we examine the processes of primary and secondary
criminalization, as well as the development of the notion of selectivity and reflection on the
latent functions of the penal system. Subsequently, in the third chapter, an appreciation of the
process of construction of reality by the mass media is carried out, at which moment the
media criminology and the discourse of media criminal populism in Brazil are discussed. At
the end, in the fourth chapter, we study the reflexes of punitive populism in the legislative
plane, for that, explores the bill 4.850/2016. Finally, based on the results of the study, the
legitimacy of the manifestations of the Criminal Law of the enemy, in the legal system, is
analyzed with the model of containment of criminal repression, typical of the Democratic
Rule of Law and, particularly, with the Federal Constitution of 1988.

Keywords: Mass media; Criminalization Process; Populism penal media; Media
Criminology.
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1 INTRODUCAO

No contexto das sociedades pos-industriais, Silva Sanchez (2002) constatou que
haveria uma tendéncia dominante nas legislacGes dos paises ocidentais, tanto nos centrais
como nos periféricos, no sentido de introducdo de novos tipos penais, recrudescimento das
normas penais e processuais penais ja existentes, reinterpretacdo das garantais penais, criacao
de novos bens juridicos, entre outros fatores, tal fendmeno foi identificado por ele como a
expansédo do Direito Penal.

Na visdo do autor espanhol, as causas para a ocorréncia desse processo expansionista
sdo profundas e relacionam-se com modelo social que se configurou nas duas Gltimas décadas
nas sociedades ocidentais, dentre as causas apontadas por ele para configuracdo da expansédo
do Direito Penal tém-se, por exemplo, a existéncia de novos interesses, a institucionalizagdo
da inseguranca, a sensacdo de social de inseguranca, entre outros fatores que serdo
examinados ao longo da quarta se¢do do trabalho.

Diante dessa problematica de expansdo do poder punitivo, pretende-se investigar, no
contexto juridico brasileiro, as causas que levam a ocorréncia desse processo de expansdo do
Direito Penal, em especial, a partir dos reflexos decorrentes da relacdo existente entre os
meios de comunicacdo de massa — compreendidos como o conjunto de meios de
comunicagdes produzidos de forma massificada e destinados a grupo heterogéneo de
individuos — e o processo de criminalizacdo primaria, a qual se refere a elaboracdo da lei
penal.

Intenta-se, analisar se o discurso punitivista propagado pelo mass media — qual seja,
o populismo penal midiatico, que se caracteriza pela exploracdo do senso comum, bem como
as demandas e os medos oriundos do crime — impulsiona ou contribui para o recrudescimento
da legislacdo penal e processual penal, gerando, assim, reflexos sobre a politica criminal
adotada no Brasil, de forma a atender aos clamores populares orientados pela exploragao
midiatica do delito e estimular o processo de expansdo do Direito Penal no Brasil e a
consequente elaboracdo de normas de penais de carater simbolico.

A relevancia do tema decorre do paradigma tracado pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil (CRFB) de 1988, a qual determinou um modelo de contencdo da
repressdo criminal orientado para o respeito a dignidade da pessoa humana e dos demais
direitos fundamentais, ao assegurar aos individuos uma série de garantias penais e processuais
penais, as quais devem ser observadas pelo poder punitivo estatal. Diante desse panorama,

tem-se como objetivo geral do presente trabalho analisar os reflexos da influéncia midiatica
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no processo de criminaliza¢do priméria sobre o expansionismo penal e a sua compatibilidade
com o modelo de contencdo da repressdo penal proprio do Estado Democrético de Direito e,
particularmente, com a Constituicdo Federal de 1988.

Secundariamente, pretende-se, de inicio, examinar os meios de comunicacdo de
massa enquanto componentes da industria cultural e a espetacularizagcdo da noticia e sua
transformacdo em mercadoria; demonstrar a influéncia dos meios de comunicagdo de massa
no processo de criminalizacdo primaria e a criagdo midiatica do inimigo mediante o uso do
discurso do populismo penal midiatico; investigar o processo de expansdo do Direito Penal;
estudar o denominado Direito Penal do Inimigo e, por fim, verificar as manifestagcdes dessa
teoria na legislacdo penal e processual penal patria a partir da criminologia midiatica no
contexto do Estado Democrético de Direito.

Portanto, a hipOtese a ser testada ao longo da presente dissertacdo, refere-se: a
ilegitimidade do processo de expanséo do Direito Penal no Brasil decorrente dos reflexos da
influéncia midiética na criminalizacdo primaria em face do modelo de contencdo do Estado
Democratico de Direito instituido pela Constituicdo Federal de 1988.

Com fito de atingir tais objetivos o fundamento tedrico sera composto
essencialmente de obras de sociologia, criminologia e dogmaética penal, nacionais e
estrangeiras. Inicialmente, utilizar-se-do, primacialmente, as obras Dialética do
esclarecimento: fragmentos filosoficos, de Theodor Adorno e Max Horkheimer (2006), e A
Sociedade do espetaculo, de Guy Debord (1997) e seus estudiosos para compreensdo dos
conceitos de industria cultural e sociedade do espetaculo, respectivamente, e suas criticas a
sociedade capitalista, uma vez que as obras dos referidos autores constituem pressupostos
tedricos necessarios para compreensdao dos meios de comunicagdo como componentes da
industria cultural na sociedade massificada e a transformacdo da noticia sobre o delito em
mercadoria destinada ao consumo.

Posteriormente, para discorrer acerca dos processos de criminalizacdo e a sua
seletividade serdo utilizadas como arcabouco tedrico as obras de Zaffaroni, Batista, Alagia e
Slokar (2011), Vera Andrade (2003, 2015) e Alessandro Baratta (2011), pois que os referidos
autores, em especial os dois ultimos, investigam os referidos processos de forma critica a
partir do saber empirico com o viés da criminologia critica. Ademais, para elucidar sobre a
nocdo de inimigo no Direito Penal pretende-se trabalhar com Zaffaroni (2001, 2011), em
razdo de o autor tragar um panorama historico em torno do exercicio do poder punitivo ao

longo dos séculos, identificando a figura do inimigo em cada periodo da historia, segundo
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circunstancias politicas e econdmicas de cada momento, destacando o avango do discurso
autoritario nos paises latinos.

Outrossim, para refletir sobre o processo de construcdo da realidade pelos meios de
comunicacdo de massa e a disseminacdo dos discursos punitivos, em especial, 0 populismo
penal midiatico, utilizar-se-80 autores penalistas nacionais e estrangeiros, como Gomes e
Almeida (2013), os quais dedicam-se ao estudo do populismo penal midiatico no Brasil, e
Zaffaroni (2012) que examina o discurso da criminologia midiatica, um saber criminolégico
que debate a questdo criminal, notadamente, no contexto latino americano, e, para tratar, em
particular, da relacdo existente entre a realidade fabricada e os mass media almeja-se utilizar
como referencial teérico do campo comunicacional, Pina (2009) que elucida sobre meios de
comunicacdo e as leis penais.

Por fim, no que se refere a apreciacdo do processo de expansdo do Direito Penal o
principal tedrico a ser utilizado sera Jesus-maria Silva Sanchez (2002), pois o autor espanhol
identificou e caracterizou a ocorréncia desse fendmeno nas legislacdes penais ocidentais,
tracando uma aproximacao entre o Direito Penal do Inimigo e a terceira velocidade do Direito
Penal.

No que tange ao exame da tedrica critica do Direito Penal do Inimigo, modelo
tedrico que justifica o tratamento diferenciado aqueles individuos que ndo oferecem seguranca
cognitiva minima de suas ac0es, serdo adotados como referenciais tedricos, primordialmente,
Gunther Jakobs e Cancio Melia (2012), em razdo do didlogo dos autores em torno da
tematica, para, entdo, diferenciar os modelos de direito do inimigo e do cidaddo propostos por
Jakobs e, por fim, discorrer sobre a (i)legitimidade do Direito Penal do inimigo no sistema
penal brasileiro a partir das reflexfes de Zaffaroni (2011), o qual formula uma critica acerca
da presenca do conceito de inimigo nas legislacGes penais modernas.

Para alcancar a finalidade desse trabalho, a pesquisa serd estruturada em quatro
secOes. Na primeira sec¢do, inicialmente, conceituar-se-a os termos midia, meios de
comunicacdo de massa para fins de desenvolvimento do presente trabalho. Posto isso, em uma
segundo etapa, analisar-se-a a midia enquanto componente da industria cultural a luz da
critica de Adorno e Horkheimer, para que, ao final, seja possivel examinar a midia na
sociedade do espetaculo sob o prisma da espetacularizacdo da noticia, evidenciando o carater
mercantil da noticia sobre o crime.

Posteriormente, na segunda se¢éo seréo estudados os processos de criminalizacdo e a
construcdo da figura do inimigo. lgualmente, intenta-se abordar a seletividade no processo de

criminalizagdo priméria e a influéncia dos meios de comunicagdo de massa como agéncias do
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sistema penal, a partir da propagacdo de discursos punitivos, na elaboracdo da lei penal no
Brasil. Em seguida, objetiva-se refletir sobre os fundamentos que justificam o poder punitivo
no Brasil a luz das teorias legitimadoras da pena a partir do saber dogmatico. E ao final, com
base na criminologia critica, refletir-se-a acerca das verdadeiras funcfes na pena e do poder
punitivo em nosso ordenamento.

Ao longo da terceira se¢do, pretende-se abordar a problematica acerca do processo de
construcdo da realidade pelos meios de comunicacdo de massa, enquanto agéncia de controle
social informal, para compreender quais os seus efeitos sobre a criacdo do estereétipo do
delinquente e sobre a agenda politico criminal. Ademais, nessa se¢do objetiva-se, analisar a
criminologia midiatica, como um discurso externo ao académico, que examina a questdo
criminal e é capaz de influir na tomada de decisGes politico penais sem pautar-se no
conhecimento cientifico. E, por fim, estudar o populismo penal midiatico como um saber
criminoldgico que impulsiona 0 aumento do punitivismo no Brasil e contribui para o
delineamento de uma politica criminal mais severa e uma legislacéo penal hipertrofiada.

Na ultima secdo desse trabalho pretende-se examinar o Projeto de Lei n. 4.850/2016,
oriundo da iniciativa do Ministério Publico Federal (MPF) ao lancar a campanha das 10
Medidas contra a Corrupcao a partir da espetacularizacdo midiatica da Operacao Lava Jato,
deflagrada em marco de 2014 pela Policia Federal com objetivo de investigar esquemas de
organizagOes criminosas e desvio de recursos obtidos ilicitamente. O supracitado Projeto de
Lei n. 4.850/2016 reproduz integralmente o teor das propostas elaboradas pelo Parquet
Federal de alteragdes no Cddigo Penal (CP), no Cddigo de Processo Penal (CPP) e ainda em
legislagbes do ambito civil. Desse modo, intenta-se refletir sobre a repercussdao no ambito
criminal da citada proposta e dos reflexos da cobertura midiatica em torno da questéo.

Na quarta secdo do trabalho, objetiva-se, ainda, avaliar o fenbmeno do avanco da
legislacdo penal nas sociedades pds-industrias designado por Silva Sanchez (2002) como a
expansao do Direito Penal. Almeja-se discorrer sobre suas caracteristicas e possiveis causas,
as quais, segundo o autor, estariam intimamente ligadas ao modelo social que se configurou
nas duas Ultimas décadas nos paises ocidentais, alcunhando os fatores apontados pelo autor no
contexto brasileiro.

Planeja-se, do mesmo modo, nessa se¢do examinar a construcdo tedrica elaborada
por Glnther Jakobs denominada de Direito Penal do Inimigo, nesse momento, seréo
diferenciados os dois modelos de Direito Penal, um direcionado aqueles identificados como

inimigos e outro dirigido ao cidadao, e suas caracteristicas.
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Assim, para finalizar a pesquisar, verificar-se-a se a influéncia midiatica, pautada no
discurso do populismo penal, fundamenta o tratamento diferenciado para determinada classes
de individuos identificados como perigosos, implicando a legitimacao da utilizacdo do Direito
Penal do inimigo no Brasil. Igualmente, ao final, intenta-se, analisar a (i)legitimidade das
manifestacdes do Direito Penal do inimigo no ordenamento juridico com o modelo de
contencdo da repressdo penal proprio do Estado Democratico de Direito e, particularmente,
com a Constituicdo Federal de 1988.

O objeto dessa pesquisa revela-se de fundamental importancia tanto no plano
juridico, quanto no plano social, justifica-se esse estudo na necessidade do exame da
compatibilidade dos reflexos da influéncia dos meios de comunicagdo de massa sobre o
processo de criminalizacao primaria com modelo de contencdo da repressdo penal do Estado
Democratico de Direito brasileiro é imprescindivel diante da grave crise de legitimacgéo que o
Direito Penal brasileiro sofre em face do modelo democrético instituido Constitui¢do de 1988,
uma vez que, no Brasil, o exercicio do poder punitivo tem incorporado as irracionalidades
oriundas do discurso da criminologia midiatica, de modo tal que desrespeita os direitos e as
garantias instituidos pela Carta Magna de 1988, utilizando-se para tanto de discursos
punitivos que encontram respaldo no seio social.

Pretende-se, entdo, demonstrar como esses reflexos representam uma aproximagao
com a construcdo tedrica do Direito Penal do inimigo de Gunther Jakobs, a qual, conforme
intenta-se demonstrar, é incompativel com o Estado Democratico de Direito brasileiro por

afrontar principios fundamentais.
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2 MEIO DE COMUNICACAO DE MASSA, INDUSTRIA CULTURAL E A
SOCIEDADE DO ESPETACULO

Nessa secdo, objetiva-se, inicialmente, conceituar e examinar os termos midia, meios
de comunicacdo de massa e mass media, tanto para fixar tais categorias de analise, quanto
para o desenvolvimento do presente trabalho. Posteriormente, analisar-se-40 0s meios de
comunicacdo de massa como componentes da inddstria cultural. Para tanto, o referencial
teodrico adotado sera a critica de Theodor W. Adorno e Max Horkheimer, no que se refere ao
processo de mercantilizacdo da cultura e consequente alienacdo da massa. Ao final, visa-se
compreender a midia na sociedade do espetaculo sob o prisma da espetacularizacdo da noticia
do crime como produto, e 0 aporte tedrico desse estudo tem como base, essencialmente, o

pensamento de Guy Debord.

2.1 MIDIA, OS MEIOS DE COMUNICACAO DE MASSA E MASS MEDIA

O termo midia é usualmente utilizado para designar imprensa, jornalismo, meios de
comunicacdo e veiculo de comunicacgdo, destarte, o termo midia é mais amplo do que meios
de comunicac&o. E imperioso que se discorra, ainda que de forma breve, acerca dos conceitos
de midia, meios de comunicacdo de massa e mass media. E importante ressaltar que ndo se
pretende analisar com exaustdo a matéria a luz das teorias comunicacionais, mas tdo somente
delimitar os conceitos necessarios para o desenvolvimento da pesquisa.

A palavra midia, em seu sentido etimoldgico, tem origem no termo latino media, o
qual constitui o plural de medium, e significa meios. Meio, por seu turno, constitui o elemento
intermediador, intermediario. No Brasil, a palavra midia sofreu influéncias tanto de origem
latina, quanto de origem inglesa, pois ambas sdo grafadas do mesmo modo: media. “Em
inglés, o verbete media designa ‘the main ways that large numbers of people receive
information and entertainment, that is television, radio, and newspaper’” (ANDRADE, 2007,
p. 06)!.Portanto, a midia destina-se a atingir, por meio de seus meios — que podem ser escritos
ou ndo — uma vastiddo de individuos.

O termo mass media € de origem inglesa, e designa o conjunto dos meios de

comunicacdo de massas, tais como jornais, radio, televisdo, entre outros suportes de

! Em traducdo livre: “Em inglés, o verbete media designa ‘as principais formas em que um grande nimero de
pessoas recebe informagdes e entretenimento, que ¢ a televisao, o radio e o jornal’”.
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comunicacgdo, dirigidos a massa e utilizados no processo comunicacional. Sobre a definicéo

de meios de comunicagdo de massa e mass media, Vieira (2003, p. 28) esclarece que:

A comunicacdo de massa é o processo de informacdo que se realiza entre 0s
comunicadores e a massa de audiéncia, heterogénea e andnima, por meio de
instrumentos que s&o os canais de comunicacdo. E os meios de comunicagdo,
também chamados de mass media, sdo 0s instrumentos de transmissao a
servicgo da informacdo.

Dessa maneira, 0s meios de comunicagdo constituem o0s instrumentos responsaveis
pela transmissdo da mensagem, pelo processo comunicacional que ocorre com a emissao,
transmissao e recepcao de mensagens através da linguagem.

Sobre a compreensdo de meios de comunicacdo de massa engquanto instrumentos
destinados a comunicacgdo, que com ela ndo se confundem, Gomes (2015, p. 16-17) afirma

que:

Constituem, a bem da verdade, técnicas de comunicacdo destinadas a
alcancar uma pluralidade incontavel de receptores: rédio, televisdo,
imprensa, cinema, jornais e periodicos, internet, redes sociais em ambiente
virtual, todos sdo meios que compdem a midia e que monopolizam o
processo comunicacional social, exercendo grande poder de configuragdo da
realidade (tempo e espaco) do publico.

Ao longo do processo comunicacional, os meios de comunicacdo de massa destinam
sua atuacdo ao receptor massivo, a massa, formado por um grupo indeterminado e
heterogéneo de individuos que possuem caracteristicas sociais diversas, cujas relacdes
pessoais estdo empobrecidas. Nesse mesmo sentido, afirma Vieira (2003, p. 28) que:

O processo de comunicacdo da-se pela emissdo, transmissdo e a recepgao de
mensagens, por intermédio da linguagem, que é 0 meio de comunicagéo por
exceléncia. O ato comunicacional ocorre por meio de elos de ligagdo que
transmitem o fluxo informacional. O receptor massivo, por ser anénimo e
ndo uma pessoa ou grupo definido, desconhecido do distribuidor da
mensagem, por estar disperso em diversos locais, recebe em diferentes
lapsos de tempo a noticia difundida mediante meios mecanicos e eletrénicos
capazes de alcangar esse publico onipresente e irradio, que é a massa.

A vista disso, embora a midia e os meios de comunicacio de massa guardem certas
diferengas conceituais, ambas detém o monopolio do processo comunicacional, produzindo
conteudo massificado — padronizado — cujo receptor € a massa, capazes de alterar 0 processo

de percepcdo da realidade. Assim, os conceitos de midia e meios de comunicacdo de massa
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serdo utilizados nesse trabalho como termos sinbnimos, engquanto conjunto de meios de

comunicacgéo produzidos de forma massificada e destinados a uma massa indistinta.

2.2 A INDUSTRIA CULTURAL

Antes de ingressar no contexto de surgimento da corrente de pensamento conhecida
como Escola de Frankfurt, & necessario discorrer sobre o periodo historico vivenciado pela
Alemanha naquele periodo.

No inicio da década de 20, anos apds a Revolugdo Russa e, imediatamente, apos a
tentativa frustrada de tomada de poder pelos comunistas alemdes em 1919, o Estado Aleméo
passava por um forte momento de instabilidade politica. A época caberia, dessa forma, a
esquerda alem& apoiar 0s sociais democratas que ocupavam o0 poder desde o comego da
Republica de Weimar ou aceitar a lideranca de Moscou e fazer oposicdo a social democracia
(DUARTE, 2012).

No entanto, havia, ainda, a possibilidade de se voltar para uma investigacao
cientifico-filos6fica a fim de ampliar os horizontes do marxismo, que possibilitaria, de
imediato, a correcdo dos erros do passado e, no futuro, a criacdo de novos rumos da politica
realizada na Alemanha até entdo. Essa terceira op¢do concretizou-se em 1922, com Felix
Weil, recém-doutor em ciéncia politica pela Universidade de Tubingen. Ele organizou a Erste
marxistische Arbeitswoche (Primeira Semana Marxista de Trabalho), com a presenca de
Friedrich Pollock, Georgy Luckés, Karl Wittfogel, Karl Korsh e Victor Sorge, atualmente
conhecidos como os fundadores do marxismo ocidental (DUARTE, 2002).

Nesse cenario, em razdo da necessidade de tornar constante as discussdes tedricas em
torno do pensamento de esquerda, surgiu o Institut fir Sozial forschung (Instituto para a
Pesquisa Social), o qual, embora vinculado a Universidade de Frankfurt, era dotado de
autonomia em relacdo a administracdo da universidade. O instituto foi inaugurado em 22 de
julho de 1924, em seus primeiros anos de existéncia, era muito forte a influéncia do marxismo
académico ortodoxo.

Isto posto, a denominada Escola de Frankfurt (Frankfurter Schule) tem seu inicio
associado a criacdo do Instituto para Pesquisa Social. Seus pensadores dedicavam-se a
formulacdo de uma teoria critica da sociedade a partir de reflexdes sobre 0 marxismo e seus
rumos.

Em 1931, quando Max Horkheimer assumiu a direcdo do instituto e almejou

“conduzir o trabalho do instituto a uma reflexdo filosofica, porém de base empirica, sobre a
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crise do marxismo” (GOMES, 2015, p. 23), direcionou seu discurso para a necessidade de
interpretacdo progressiva entre a filosofia e as ciéncias particulares. Para tanto, o pensamento
de Marx e de Freud constituiriam referéncias indispensaveis a superacdo da crise no
marxismo (DUARTE, 2012).

Todavia, alguns anos depois, quando Adolf Hitler assumiu o poder na Alemanha, pos
fim as atividades do Instituto em 13 de margo de 1933. Diante da inseguranga de continuar
seus estudos na Alemanha nazista, a maioria dos estudantes, marxistas e judeus, emigrou para

outros paises para fugir da perseguicdo do Estado Nazista.

2.2.1 Breves Consideracgfes Sobre a Industria Cultural e Cultura de Massa

Da familiarizacdo de Theodor Adorno? (1903 — 1969) com a cultura de massas, € a
contribuicdo de Max Horkheimer® (1985 — 1973), em 1944, durante a Segunda Guerra
Mundial, surge a primeira versdo da “Dialética do Esclarecimento” (DUARTE, 2002). A
teoria critica da sociedade, elaborada pelos autores, tal como se pretende demonstrar ao longo
dessa secdo, continua no contexto atual, mesmo diante das transformacdes politicas, sociais e,
especialmente, das vertiginosas mudancas tecnoldgicas, motivo pelo qual eles sdo necessarios
como pressupostos tedricos desse trabalho.

No livro, os autores elaboraram uma critica a sociedade capitalista, dedicando um
capitulo para discorrerem acerca do que os autores denominam industria cultural*, com o
objetivo de reforcar a ideia de que os bens culturais se converteram em mercadoria. Para

Duarte (2002, p. 09), a denominacdo remete a ideia de que:

A cultura deixou de ser uma decorréncia espontanea de condi¢do humana, na
gual se expressaram tradicionalmente, em termos estéticos, seus anseios e
projecdes mais reconditos, para se tornar mais um campo de exploragdo

2Adorno, que ainda ndo era um dos colaboradores mais proximos de Horkheimer, emigrou em 1938 para os
Estados Unidos. Ao aproximar-se da cultura norte-americana, Adorno “teve contato com a cultura organizada
em dimens@es industriais. [...] dedicou-se a uma andlise meticulosa da industria radiofonica norte-americana e
acabou por se convencer do seu potencial de manipulagdo das massas” (GOMES, 2015, p. 24), o que
anteriormente ndo era possivel em razdo das condi¢des histéricas da Alemanha no periodo pré-nazista. Dessa
forma, a experiéncia vivida pelo autor nos Estados Unidos foi fundamental para o desenvolvimento do conceito
de inddstria cultural.

Em 1941, Adorno se muda para os arredores de Los Angeles, proximo ao local em que Horkheimer residia, a
partir de entdo, os autores dedicam seus estudos para um antigo projeto: escrever um livro sobre dialética.

SEm 1934, Horkheimer, apds aceitar proposta de trabalho na Universidade de Columbia, na cidade de Nova
lorque, mudou-se para os Estados Unidos.

“4Destaca-se que o termo industria cultural substituiu a expressdo cultura de massa na obra “Dialética do
Esclarecimento”, de Adorno e Horkheimer, em sua reedicdo em 1947, a fim de evitar ambiguidades na
interpretacdo do texto em relacdo ao sentido de cultura de massa como cultura que nasce espontaneamente da
massa, uma forma de cultura.
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econdmica, administrado de cima para baixo e voltado apenas para os
objetivos supramencionados de produzir lucros e de garantir adesdo ao
sistema capitalista por parte do publico.

Embora a obra tenha sido publicada em 1947, o fenémeno social que constituiu seu
objeto guarda relacdo com a Revolucdo Industrial, ocorrida no século XIX (GOMES, 2015).
A expressdo industria cultural funda-se na premissa de que os bens culturais se converteram
em mercadoria, até mesmo a producédo artistica tornou-se mercadoria destinada ao consumo
das massas. Por isso, é fundamental, desde logo, conceituar o termo industria cultural como
categoria de analise a ser trabalhada ao longo dessa pesquisa, além da terminologia cultura de
massa.

Para tanto, o primeiro ponto a ser destacado quanto ao conceito industria cultural
refere-se a equivocada interpretacdo da expressao industria, pois esse ndo deve ser tomado em
sua forma mais literal. E necesséario interpretar o termo inddstria cultural ndo como um
conceito empirico-descritivo, mas como um processo dialético que “refere-se antes de mais
nada ao processo de transformacao da cultura em mercadoria, mas, também, de transformacéo
de mercadoria em matriz de cultura” (RUDIGER, 2004, p. 18).

Bucci (2000) ao refletir acerca da teoria critica de Adorno e Horkheimer, conclui
que, na visao dos teodricos da Escola de Frankfurt, a dominacdo de classes ja ndo ocorria
apenas através dos instrumentos de repressdo do Estado, mas também por meio do controle
ideoldgico operado pela industria cultural. Nesse sentido, o autor afirma que “os dois tedricos
descreveram os processos pelos quais a industria cultural passou a produzir uma estética
segundo normas proprias, na qual a arte ndo mais esta destinada a revelar o que a realidade
esconde, mas esconder 0 modo como uma classe oprime a outra” (BUCCI, 2000, p. 179).

A expressao industria cultural ilustra, pois, um processo histérico, no qual houve a
conversdo dos bens culturais em mercadorias destinadas ao consumo da massa. A esse

respeito, Gomes (2015, p. 26) afirma que:

A expressdo industria cultural ilustra uma experiéncia histérica: o fato de a
cultura ter deixado de expressar a natureza humana e a sensibilidade e as
perspectivas do homem em relagdo a vida e ao mundo, manifestadas
esteticamente pela arte, para se transformar em um produto destinado ao
consumo da massa, com a finalidade de obtencéo do lucro.

Depreende-se, assim, que o termo induastria cultural diz respeito ao processo de
transformacdo da cultura em produto destinado a mercantilizacdo, de acordo com o0s

pardmetros do capitalismo, ou seja, orientado para obtengdo do lucro. Em uma sociedade
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moderna, tomada pela inddstria cultural, quase tudo é transformado em negdcio a partir da
exploragdo dos bens culturais com base na sistematica capitalista.

Esse processo de industrializacdo da cultura — aqui compreendida como: “um
complexo de normas, simbolos, mitos e imagens que penetram o individuo em sua intimidade,
estruturam os instintos, orientam emogdes” (MORIN, 2009, p. 15) — resultou na padronizagéo
do consumo, e os bens culturais passaram a ser reproduzidos com intuito de facilitar seu
consumo pela massa, um grupo indeterminado e heterogéneo de individuos que possuem
caracteristicas sociais diversas.

Sob a perspectiva socioldgica, massa pode ser definida como “uma multiddo de
pessoas sem identidade reconhecivel, incapazes de se expressar como individuos. Apesar de
préximas, mantém-se em relacionamento distante umas das outras, e imersas, cada uma, na
sua alienagdo” (CARMO, 2007, p. 119).

Em sintese, a indUstria da cultura almeja, com seus produtos, alcancar um publico
universal, o que implica na busca por um denominador comum que consiga satisfazer as suas
predilecBes e atingir o maximo consumo. Nesse cenario, ndo ha distin¢do entre os individuos
gue a compdem, e pouco importa suas caracteristicas pessoais, pois todos os individuos sdo
iguais para a logica do mercado: “Os padrdes veiculados pela cultura de massa sao partilhados
pela maioria dos individuos, independentemente do nivel de renda do grau de instrugdo, do
tipo de ocupacdo e da localizagdo espacial” (CARMO, 2007, p. 121).

Obijetiva-se, homogeneizar a cultura de modo que ela se torne mais assimilavel ao
homem médio, um individuo imaginario, que é incapaz de formular juizos de valor sobre a
realidade que lhe é apresentada. O sincretismo traduz “a tendéncia a homogeneizar sob um
denominador comum a diversidade dos conteudos” (MORIN, 2009, p. 36).

A identidade de valores de consumo, partilhados por esse grupo universal, e
veiculados pelos meios de comunicagdo, € o que caracteriza a cultura de massa (MORIN,
2009. Ela depende do mercado, da indUstria, do comércio, e surge como um produto do
didlogo existente entre a producao e o consumo, ¢ “produto de uma dialética entre produgao-
consumo, no centro de uma dialética global que € a da sociedade em sua totalidade” (MORIN,
2009, p. 47). Portanto, a l6gica que impera na producdo da cultura de massa € a mesma do

capitalismo, a l6gica do maximo consumo.
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2.2.2 A Construcdo Teorica de Theodor W. Adorno e Max Horkheimer em torno da

Inddstria Cultural

Para Adorno e Horkheimer (2006), o sistema da industria cultural tem origem nas
leis universais do capitalismo — pois o entretenimento e alguns elementos da inddstria cultural
ja existiam antes mesmo do seu surgimento — e se consagra nos paises industriais liberais, nos
quais triunfaram todos os seus meios caracteristicos, como cinema, radio, revistas e o jazz.

A cultura dos anos 40, denominada pelos autores de cultura contemporanea, guarda
um ar de semelhanca entre seus componentes. O cinema, 0 réadio e as revistas seriam
componentes de um Unico sistema, coerentes em conjunto e em si mesmo, o da indudstria
cultural. Os autores ja ndo os compreendiam mais como expressao da arte, como cultura, mas
sim como um negdcio cuja producdo destina-se a obtencao de lucro. Resta evidente o cinema
como um componente industrial, a partir do momento em que as prdprias inddstrias
cinematogréficas assim se afirmam, ao divulgarem as cifras e os lucros de seus filmes nas
bilheterias mundiais, suprimindo quaisquer davidas em relacdo a necessidade social dos seus
produtos.

Acrescenta-se que, nos anos 40, a televisdo®, enquanto meio de comunicagdo de
massa, ainda nao tinha alcancado seu auge e exercido 0 monopdlio da informacgéo. Entretanto,
hoje, pode-se dizer que, gracas ao avanco das tecnologias de informacao nas Gltimas décadas,
bem como com a formacdo de grandes conglomerados econdmicos na area da comunicacao,
que detém grande parcela do mercado, a televisdo, a internet® e os telefones se integraram ao
cinema, ao radio, as revistas e formam um sistema em que cada setor se aprimora
individualmente, mas ainda mantém seu vinculo com o sistema e continua conferindo a
producdo a semelhanca, a uniformizacéo apontada por Adorno e Horkheimer décadas atras.

Em virtude de milhdes de pessoas estarem dominadas por essa industria, ha a
necessidade de criacdo de métodos de reproducdo, ou seja, uma técnica por trds da industria
cultural, que leva a padronizacdo e a producdo em série dos bens culturais. Em outras
palavras, até mesmo 0s meios técnicos de producdo tendem a se tornar uniformes, de tal modo
que ocorre a disseminacdo de bens padronizados que visam a satisfagdo de necessidades

iguais da massa.

SAdorno e Horkheimer (2006, p. 102) viam a televisdo como uma sintese entre o radio e o cinema que, em razéo
das suas possibilidades ilimitadas, levariam ao aumento do empobrecimento dos materiais estéticos.

®Vale ressaltar que, a internet ainda ndo foi completamente dominada pelo sistema da inddstria cultural, pois
permite, ainda, manifestacOes livres dos individuos.
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Esses padrbes seriam aceitos sem resisténcia pelos cidad&os, segundo Adorno e
Horkheimer (2006, p. 100), e isso se explicaria em razdo do “circulo de manipula¢do e da
necessidade retroativa no qual a unidade do sistema se torna cada vez mais coesa. [...] A
racionalidade da técnica hoje é a racionalidade da propria dominagdo. Ela € o carater
compulsivo da sociedade alienada de si mesma”. Ou seja, a propria mercadoria produz a
necessidade.

Acerca da padronizacdo dos bens de consumo, € interessante ressaltar o que 0s
autores denominam de esquematismo do procedimento. No esquematismo, as mercadorias
culturais, que, em tese, sdo mecanicamente distintas, nada mais sdo que indistintas entre si.
Essa distincdo entre os produtos gera, no consumidor, a ilusdo de possibilidade de escolha

entre as diversas mercadorias apresentadas pela concorréncia:

O esquematismo do procedimento mostra-se no fato de que os produtos
mecanicamente diferenciados acabam por se revelar sempre como a mesma
coisa. As vantagens e as desvantagens que os conhecedores discutem servem
apenas para perpetuar a ilusdo da ocorréncia e da possibilidade de escolha
(ADORNO; HORKHEIMER, 2006, p. 102).

No esquematismo, ha padronizacbes dos conteddos nas producles artisticas
fabricadas pela industria cultural, que variam tdo somente em sua aparéncia. Nesse cenario,
as producdes artisticas tornaram-se mercadorias, de modo tal que a propria cultura’ se tornou
um produto. Dessa maneira, a arte, que antes se destinava a fruicdo estética através da
contemplacdo, transmutou-se em mercadoria cultural, cuja utilidade externa é a producdo do
lucro.

A totalidade da industria cultural resultou no apagamento das diversas formas de
manifestacdes artisticas, reprimindo a autenticidade, a inovacao nos diversos meios.

Para Adorno e Horkheimer (2006, p.104), “o0 mundo inteiro ¢ forcado a passar pelo
filtro da industria cultural”, destarte, quanto mais precisas sao as técnicas desenvolvidas pela

industria cultural que replicam os objetos do mundo real, mais facil € a ilusédo de que o mundo

"No que tange o conceito de cultura, de acordo com Chaui (1985, p. 14): “Em sentido amplo, cultura € o campo
simbolico e material das atividades humanas [...] Em sentido restrito, isto é, articulada a divisdo social do
trabalho, tende a identificar-se com aposse de conhecimentos, habilidades e gostos especificos, com privilégios
de classe, e leva a distingdo entre cultos e incultos, dai a diferenca entre cultura letrada erudita e cultura
popular.”. A cultura popular, tradicionalmente, provém “dos segmentos mais humildes da populacéo [...]
refletindo a vida e a experiéncia” (CARMO, 2007, p. 122). Em grande medida, a cultura popular ¢ construida de
forma independente da cultura erudita, que tem sua origem na elite aristocrética, ou na sua reinterpretacao.
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exterior — o mundo real — é um prolongamento sem ruptura do mundo retratado no filme,
levando o espectador a identificar neste a sua propria realidade.

Ademais, inclusive nos momentos de lazer, as pessoas passaram a se orientar com
base na unidade que caracteriza a producdo, pois o controle da industria cultural sobre os
trabalhadores/consumidores se da através da diversdo, a partir do falso prazer que fornece: “A
inddstria cultural permanece a inddstria da diversdo. Seu controle sobre os consumidores é
mediado pela diversdo” (ADORNO; HORKHEIMER, 2006, p. 112).

O lazer e entretenimento sdo necessarios para manipulacdo do individuo, dai a
diversdo converte-se em prolongamento da alienagdo do trabalho. A industria cultural nada

mais é que a propria industria da diverséo:

A diversdo € a o prolongamento do trabalho sob o capitalismo tardio. Ela é
procurada por quem quer escapar ao processo do trabalho mecanizado, para
se por de novo em condi¢cBes de enfrenta-lo. Mas, ao mesmo tempo, a
mecanizagdo atingiu um tal poderio sobre a pessoa em seu lazer e sobre a
sua diversdo e sobre a sua felicidade, ela determina tdo profundamente a
fabricacdo das mercadorias destinadas a diversao, que esta pessoa ndo pode
mais perceber outra coisa sendo as cOpias que reproduzem a préprio
processo de trabalho (ADORNO; HORKHEIMER, 2006, p. 113).

Mediante o exposto, a classe operaria é totalmente inserida no sistema capitalista sem
se tornar revolucionaria, mas aceitando passivamente. Nesse contexto, 0
trabalhador/consumidor® ndo deve ter necessidade nenhuma de pensamento proprio, o
individuo perde sua capacidade de exercer a sua prdpria racionalidade, a espontaneidade, a
imaginacdo; toda e qualquer necessidade l6gica para esforco intelectual deve ser evitada,
sendo que o préprio produto ofertado ja prescreve a reacdo que o espectador dever ter. Para
Carmo (2007, p. 127), “a induastria cultural ¢ um complexo de entretenimento que exerce
controle sobre a pessoa e Ihe proporciona um falso prazer. O individuo é levado a ndo meditar
sobre si mesmo e sobre seu meio social”.

Portanto, a industria cultural destina a sua producdo a fabricacdo de mercadorias
destinadas a diversdo, entretanto, ela ndo é capaz de cumprir com o prazer que promete
oferecer aos consumidores, ela gera tdo somente a ilusdo do prazer e, ainda, 0 adia de maneira
indefinida: “A promissoria sobre o prazer, emitida pelo enredo e pela encenagdo, ¢ prorrogada

indefinidamente [...]” (ADORNO; HORKHEIMER, 2006, p. 115).

80 consumidor, na inddstria cultural, é formado pelos trabalhadores, empregados, lavradores e pequenos
burgueses, que sucumbem sem nenhum tipo de resisténcia aos bens culturais que lhe séo oferecidos.
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Em vista disso, as necessidades dos consumidores séo produzidas, dirigidas e
disciplinadas a partir dos interesses da industria cultural — assim funciona a sua logica — de tal
modo que elaborou 0 homem como um ser genérico, facilmente fungivel.

A introducdo nos consumidores de necessidades supérfluas é tdo bem executada pela
indUstria cultural que os espectadores sequer percebem que suas preferéncias estdo sendo
moldadas. Trata-se de uma “manipulagdo de necessidades de forma retroativa, gerando no
individuo a sensa¢do de que ¢ ele quem escolhe” (SAISI, 2006, p.162), quando na verdade, a
industria impede que ele decida conscientemente. O consumidor é levado a crer que €
responsavel por suas préprias escolhas, com base na autonomia de vontade, e que é soberano.
Assim sendo, o individuo ndo percebe que ndo € sujeito da industria cultural, mas sim seu

objeto:

A industria cultural estimula-as a criarem falsas necessidades e ansiarem por
satisfazé-las. Assim, sujeitos livres, mas estdo enganando a si mesmas, pois
sua liberdade é restrita. Na verdade, sua escolha por bens de consumo se
limita a diferentes marcas, ou a imitacdo de um mesmo produto, a idéias
politicas que soam idénticas, embora adotadas por diversos partidos
(CARMO, 2007, p. 128).

Diante disso, o ser humano €é visto tdo somente como consumidor. E,
consequentemente, mero elemento da industria cultural. O individuo perde sua caracteristica
humana para “tornar-se objeto de uma ideologia que permeia a industria cultural” (CARMO,
2007, p. 130). Desse modo, resta claro no pensamento de Adorno e Horkheimer, o controle
ideoldgico exercido pela indUstria cultural sobre a massa.

O arcabouco teorico de Adorno e Horkheimer, sobre a denominada industria cultural,
constituiu um marco importante para o estudo do processo de mercantilizacdo da cultura.

Se, anteriormente, o consumidor tdo somente assistia ou ouvia, ante a
impossibilidade de interagir com aquele emissor, hoje a interagdo entre o publico e 0os meios
de comunicacdo de massa é imensa e, cada vez mais, a inddstria cultural busca novos
mecanismos que facilitem a interagdo com o espectador e meios de adequar-se a essa
mudanca de paradigma, principalmente atraves de interatividade na internet. Outrossim, é
interessante destacar o pensamento de Duarte (2002, p. 181), no que se refere a evolucdo dos

mecanismos tecnoldgicos e 0 empobrecimento do contedo:

Quanto maiores sdo as possibilidades de registro e producdo precisos e
abrangentes das imagens e dos sons — hoje levadas ao extremo pelos recursos
digitais —, mais empobrecido € o contetdo. E ndo pode descuido ou por
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necessidade de economizar na producgdo, mas de modo estudado, no sentindo
de fazer com que aquilo que se apresenta na tela [...] se diferencie cada vez
menos do que se vive na realidade.

E necessario salientar que o avango das tecnologias de informagao permitiu a criagio
de novos produtos e abriu espaco no mercado para novas ferramentas tecnologicas, tais como
gadgets, hardwares e softwares®, que geram alta rentabilidade econdmica. Por conseguinte, o
avanco da tecnologia no mundo globalizado também deu ensejo ao avan¢o do dominio da
industria cultural sobre 0 homem. Como bem conclui Duarte (2002, p. 187, grifo do autor):

No detalnamento dos desenvolvimentos recentes dos novos meios de
comunicacgdo, associados ao processamento digital de sons e imagens,
ressalta um processo de concentracdo de capital que, na verdade, sé reforca
as tendéncias ja presentes no modelo “classico” de industria cultural,
criticamente analisado por Adorno e Horkheimer no inicio dos anos 40. Tal
critica mostra-se, alids, hoje mais pertinente do que nunca, pois o
aperfeicoamento dos meios tecnoldgicos de producéo, reproducéo e difusdo
de mensagens visuais e sonoras, permite o aprofundamento e a expansdo dos
métodos classificatorias e manipulatérios empregados pela inddstria cultural,
tais como 0 mencionado confisco do esquematismo e o cultivo planejado da
resignacdo e da conformidade ao status quo.

Diante desse cenario, compreende-se que a sociedade vivenciada por Adorno e
Horkheimer foi modificada, no entanto, a teoria critica elaborada persiste e se mostra atual.
Tudo aquilo que os autores identificaram nos anos 40 — mercantilizacdo das mercadorias
culturais, esquematismo do procedimento, homogeneizacdo dos conteudos etc. — foi
intensificado a partir do fenbmeno da globalizacdo, em especial a partir da evolucdo das
tecnologias de informacédo, da transformacdo dos meios de comunicacdo em verdadeiras
empresas de comunicacdo dominadas por grandes conglomerados e abertura de novos
mercados. Sendo assim, a industria cultural continua exercendo sua plenitude e esta cada vez
mais presente na vida dos consumidores através dos meios de comunicacdo de massa, detém o

espaco necessario para perpetuacéo e manutencdo da ideologia da sociedade capitalista.

2.3 A MIDIA NA SOCIEDADE DO ESPETACULO

° Gagdet é o termo utilizado para referenciar aparelhos eletronicos portateis com fungdes especificas, como
tablets, smartphones, MP3 players. Hardware refere-se a tecnologia do corpo fisico de aparelhos eletronicos,
como computadores, notebooks, smartphones entre outros. Enquanto que o software diz respeito ao sistema
operacional ou programa utilizado nos aparelhos eletr6nicos, com finalidade de operar o sistema, programar ou
tdo somente executar determinadas funcdes.
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O conceito de sociedade do espetaculo foi elaborado pelo tedrico francés Guy
Debord® (1931 — 1994) na década de 60, no século XX. O livro La Société du spectacle foi
lancado em Paris em novembro de 1967, tornando-se conhecido apos os fatos ocorridos em
maio de 1968, na Franca. Tais acontecimentos, em grande medida, foram influenciados pelo
movimento contestador da Internacional Situacionista, surgido em 1957, na Italia, fundado
por Debord e outros pensadores da época, que aspiravam transformac@es sociais. A atuacdo
do movimento foi decisiva para o processo de luta politica, ideoldgica e cultural daquele
periodo.

Muito embora o autor francés ndo tenha sido um pesquisador frankfurtiano, suas
reflexGes criticas permitem uma aproximacdo com os pensadores da Escola de Frankfurt. O
pensamento debordiano pode ser melhor compreendido a partir da teoria critica da sociedade
capitalista de Adorno e Horkheimer. Ademais, ambos partilham, como base teorica, 0s
pensamentos e as criticas marxistas, opondo-se ao capitalismo e identificando os problemas
gerados pelo modo de producéo capitalista na sociedade moderna.

Assim sendo, no livro “A sociedade do espetaculo”, ao longo de duzentas e vinte e
uma teses, Debord centra sua critica ao modo de producdo capitalista e verifica a existéncia de
um sistema de acumulo de imagens, o qual d& origem ao que o autor denomina como
sociedade do espetaculo, no qual ha o predominio da imagem sobre a coisa. Diante do
exposto, objetiva-se, nesse momento do trabalho, analisar o pensamento debordiano a luz de
seus conceitos essenciais, para posteriormente, examinar a espetacularizacdo da noticia sobre

o crime.

2.3.1 A Sociedade do Espetaculo, de Guy Debord: O Espetaculo como Fébrica de Alienacéo
do Espectador

Debord almejava compreender um dado momento histérico na sociedade capitalista,
no qual a logica mercantil estava presente em todas as dimensdes da vida social, a partir de
uma releitura do pensamento marxista, atualizando-o e complementando-o, com especial
atencdo, no que se refere a presenca de imagens nas relagdes sociais de produgdo, troca e

consumo. Como expde Coelho (2006, p. 16):

9Guy Debord nasceu em Paris, em 28 de dezembro de 1931. E em 30 de novembro de 1994, cometeu suicidio
na regido de Auvergne, na Franca, ao desferir um tiro contra si.



28

O espetaculo confirma o carater mercantil das relagdes sociais capitalistas: a
l6gica da separacdo € um componente essencial das relagcdes sociais
capitalistas. O capitalismo é um processo histérico que separou 0s
trabalhadores dos meios de producdo e tornou possivel a transformacdo da
forca de trabalho em mercadoria. Com essa transformagdo, o produto do
processo de trabalho e proprio processo do trabalho sdo separados dos
trabalhadores, que deixam de ter qualquer controle social sobre eles.

Dessa forma, adverte-se, desde logo, que o conceito de espetaculo ndo constitui um
substituto ao conceito de sociedade capitalista, bem como “nao significa a existéncia de uma
sociedade dominada pelos meios de comunicacdo, particularmente pelos mecanismos de
produgdo de imagens” (COELHO, 2006, p. 14).

Debord (1997, p. 13) preceitua, em sua primeira tese'! da obra, que o espetaculo se
faz presente em todas as sociedades cujos modos de producdo capitalista imperam: “Toda a
vida das sociedades nas quais reinam as condicdes modernas de producdo se anuncia como
uma imensa acumulacdo de espetaculos. Tudo o que era diretamente vivido se afastou numa
representacdo”. No pensamento debordiano, a sociedade moderna foi tomada pela
representacéo, tudo aquilo que era real tornou-se uma ilusdo, uma representacao.

O espetaculo se apresenta, a0 mesmo tempo, como a propria sociedade e como parte
dela e, ainda, como instrumento de unificacdo. Conforme o autor ressalta, o conceito de
espetaculo ndo corresponde a um conjunto de imagens, “mas uma relacdo social entre
pessoas, mediada por imagens” (DEBORD, 1997, p.14). Logo, constitui um elemento
articulador que estabelece mediacbes entre as diversas dimensdes da realidade social
capitalista através de imagens, ou seja, as relacbes sociais deixam de ser auténticas para se
tornarem aparentes.

O espetaculo, considerado em sua totalidade, ¢, ao mesmo tempo, fruto do modo de
producdo capitalista quando constitui o proprio projeto desse modo de producdo que reina na
sociedade moderna. Deste modo, a espetacularizacdo seria amago do irrealismo daquela
coletividade. Para o autor, sob todas as suas formas particulares, “o espetaculo constitui o
modelo atual de vida dominante na sociedade. E a afirmagao onipresente da escolha ja feita na
produgdo” (DEBORD, 1997, p. 14, grifo do autor). Resta evidente que o espetaculo constitui
um meio de dominagédo oriundo de uma escolha realizada no modo de producdo capitalista.

Outrossim, além de constituir um projeto do modo de producdo capitalista, ndo

almeja chegar a nada que nao seja ele proprio: “o espetaculo é a principal producdo da

"Debord estrutura a obra “A sociedade do espetdculo” em teses curtas divididas ao longo de nove titulos,
totalizando 221 (duzentos e vinte uma), nas quais expde seu pensamento critico em relacdo ao capitalismo e
verifica a existéncia do acimulo de imagens em que ha o predominio da imagem sobre a coisa.
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sociedade atual. [...] Ele nada mais é que a economia desenvolvendo-se por si mesma. E o
reflexo fiel da producdo das coisas, e a objetivacdo infiel dos produtores” (DEBORD, 1997,
p.17, grifo do autor). Portanto, os meios do espetaculo também séo seu fim.

O autor, ainda, critica fortemente o dominio da aparéncia na sociedade espetacular,

no qual a vida social deixou de ser auténtica para se tornar um acumulo de imagens:

A primeira fase da dominacdo da economia sobre a vida social acarretou, no
modo de definir toda realizacdo humana, uma evidente degradacdo do ser
para o ter. A fase atual, em que a vida social estd totalmente tomada pelos
resultados acumulados da economia, leva a um deslizamento generalizado
do ter para o parecer, do qual todo o “ter” efetivo deve extrair seu prestigio
imediato e sua funcdo ultima. Ao mesmo tempo, toda realidade individual
tornou-se social, diretamente dependente da forca social, moldada por ela.
SO lhe é permitido aparecer naquilo que ela ndo é. (DEBORD, 1997, p. 18,
grifo do autor)

Diante desse predominio da aparéncia sobre o ser na sociedade espetacular, a
realidade perdeu espago para a representacdo, assim, a imagem da coisa tornou-se mais
importante do que ela em si.

O ser humano, na sociedade espetacularizada, € um individuo alienado, dominado,
que apenas contempla o espetaculo, o qual produz a alienacdo, que antes estava presente
apenas no processo de producdo, estende-se a vida social daquele trabalhador. Na esteira do
pensamento debordiano, “o espetaculo na sociedade corresponde a uma fabricagdo concreta
da alienagdo” (DEBORD, 1997, p. 24), sendo ela que constitui o alimento da propria
economia. Destarte, na medida em que a economia cresce e se desenvolve, ha 0 aumento da
alienacdo do individuo.

Como consequéncia social da alienagdo da massa ha a “reificacdo ou coisificacdo do
homem que se converte em um consumidor voraz e ininterrupto de produtos de pouca ou
nenhuma utilidade, mas que sdo apresentados como artigos indispensaveis para que se alcance
a felicidade” (GOMES, 2015, p. 44, grifo do autor). Dessarte, o individuo torna-se um
consumidor passivo e submisso ao espetaculo, desvinculando-se de seu proprio mundo, de sua
historia.

O autor francés reforca ainda mais a relacdo entre a sociedade do espetaculo e o
capitalismo ao aduzir que “o espetaculo € o capital em tal grau de acumulagdo que se torna
imagem” (DEBORD, 1997, p. 33). Por conseguinte, sociedade capitalista ¢ espetacularizada,

em que os individuos ndo vivem a realidade, mas sim uma representacdo de uma realidade
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propria construida através de imagens. Ou seja, na sociedade do espetaculo, a realidade social

nada mais € que uma imagem, uma representacao:

A sociedade de consumo € regida pelos vinculos estabelecidos entre as
pessoas a partir de imagens e das representacBes que elas inspiram, e o
homem ¢é transformado em espectador de um universo em que 0s astros e
estrelas sdo mercadorias. Estas se convertem em verdadeiro objeto de desejo
— pelo que representam, ndo pela sua utilidade — algo com o que o homem
passa a se relacionar diretamente, porém em uma posicdo de dependéncia
(GOMES, 2015, p. 48).

Na sociedade do espetaculo, dominada pela mercadoria, com o0s espectadores
alienados, o trabalhador/consumidor consome aquilo que o mercado determina, consome a
partir da imagem — aparéncia — dos produtos e ndo do seu valor de uso. Ha a imposicéo de
pseudonecessidades forjadas pelo proprio mercado.

Com base no pensamento marxista, Debord (1997) defende que o dinheiro dominou
a sociedade, tornando-se o equivalente abstrato de todas as mercadorias disponiveis no

mercado:

O espetaculo é a outra face do dinheiro: o equivalente geral abstrato de todas
as mercadorias. O dinheiro dominou a sociedade como representacdo da
equivaléncia geral, isto €, do carater intercambiavel dos bens multiplos, cujo
uso permanecia incomparavel. O espetaculo é o seu complemento moderno
desenvolvido, no qual a totalidade do mundo mercantil aparece em bloco,
como uma equivaléncia geral aquilo que o conjunto da sociedade pode ser e
fazer. O espetéaculo é o dinheiro que apenas se olha, porque nele a totalidade
do uso se troca contra a totalidade da representacdo abstrata. O espetaculo
nado € apenas o servidor do pseudo-uso, mas ja € em si mesmo o pseudo-uso
da vida (DEBORD, 1997, p. 34).

Apoés vislumbrar a sociedade do espetaculo como uma sociedade alienada e
fetichizada pelas imagens das mercadorias, o sociélogo francés explora outro aspecto de seu
pensamento, referente ao tempo espetacular. Esse constituiria um tempo pseudo-ciclico
consumivel, aquele que foi transformado pela industria, que tem sua base na produgdo de
mercadorias na sociedade capitalista, constituindo, ele proprio, uma espéecie de mercadoria.

O tempo espetacular, sob essa perspectiva, possui a capacidade de desassociar o
publico do tempo cronoldgico — o tempo real — e inseri-lo em um tempo virtual. Assim, é 0
tempo de uma realidade que se transforma, sendo vivido de maneira ilusoria: “O espetaculo,

como organizag&o social da paralisia da historia e da memoria, do abandono da historia que se
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erige sobre a base do tempo histérico, é a falsa consciéncia do tempo.” (DEBORD, 1997, p.
108, grifo do autor).

Ante 0 exposto, € possivel verificar aproximacdes entre o pensamento de Adorno e
Horkheimer em relacdo ao de Debord, uma vez que ambos partilham uma postura critica em
relacdo a sociedade capitalista, como por exemplo, no que tange a alienacao critica da massa e
ao fetichismo da mercadoria. No entanto, a critica do autor francés, no que concerne ao
fetichismo da mercadoria de Marx, situa-se historicamente um passo adiante da industria
cultural, pois o autor atualiza a no¢do marxista e a insere na sociedade de consumo a fim de
explicar o processo de alienacdo da massa. A diferenga historica entre elas refere-se ao
expressivo avancgo tecnoldgico dos meios de comunicacdo de massa, que permitiu traduzir a
vida por meio da imagem. Desse modo, o espetaculo transformou o culto a mercadoria em
culto a imagem da mercadoria, destinada ao consumo da massa (GOMES, 2015).

Uma vez examinados 0s pressupostos tedricos da pesquisa na presente secao,
objetiva-se analisar, entdo, a transformacdo da noticia sobre o crime em mercadoria, além da

configuracdo dos meios de comunicacao de massa em agéncia do sistema punitivo.

2.3.2 Os Meios de Comunicacdo de Massa e o Espetaculo: A Espetacularizacdo das

Noticias

Os meios de comunicacdo de massa, enguanto componentes da industria cultural,
acompanharam as transformac@es ocorridas no bojo da sociedade e contribuiram para o
fortalecimento da fabrica do entretenimento. Hoje, na era da globalizacdo!® — em que as
fronteiras entre paises foram flexibilizadas, principalmente, a partir do desenvolvimento
tecnoldgico — o foco dos mass media ndo apenas informar, mas também entreter.

Pode-se dizer que “a maior parte dos principais 6rgdos de comunicagdo social ¢ hoje
parte de grandes grupos econdmicos, frequentemente internacionais” (PINA, 2009, p. 123).
Os meios de comunicacdo de massa integram, pois, grandes conglomerados econdmicos,
tornando-se verdadeiras empresas, orientadas pela logica de producéo capitalista, em que um
dos principais produtos a ser comercializado € a noticia, que pode ser vendida em qualquer

parte do mundo gracgas as novas tecnologias.

2Acerca do conceito de globalizacio, Gomes (2015, p. 53) preleciona que a globalizacdo constitui “um
fendmeno multifacetado, com reflexos econémicos, politicos, juridicos, mas também e, sobretudo, culturais. —
institui uma verdadeira flexibilizac&o progressiva de fronteiras de vérios paises, permitindo um fluxo intenso e
ininterrupto de milhdes de pessoas que passaram a ter contato com agregadores culturais que Ihes eram, até
entdo, inacessiveis, e que serdo inevitavelmente partilhados por esse universo humano nos cinco continentes”.
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Patias (2006, p. 83), sobre a relacdo entre a espetacularizacdo e a incorporacéo de
grupos de comunicacdo de massa por conglomerados, afirma que “o avanco da
espetacularizacdo ocorre no mesmo periodo em que se did a expansdo dos grandes
conglomerados econdmicos que incorporam também grupos de comunicagdo”.

Ademais, a passagem da légica comunicacional para a loégica comercial, através dos
meios de comunicagdo de massa, implicou, também, mais uma tendéncia presente na industria
cultural: a homogeneizacgéo do contetido. O aumento da concorréncia comercial entre 0s mass
media resultou na uniformizacédo dos produtos jornalisticos. Pina (2009) afirma que a midia,
sobretudo a televisdo, para atingir niveis maximos de audiéncia, tende a privilegiar fatos e
acontecimentos que interessam a todos de maneira geral, mas que ndo sdo importantes e

tampouco proporcionam reflexdes:

Uma das consequéncias da concorréncia comercial entre os media é a
tendéncia para a homogeneizacdo dos produtos jornalisticos, realizada
sobretudo a partir da televisdo. Visando atingir niveis maximos de audiéncia,
0 jornalismo televiso tende, de facto, a privilegiar aquilo que Bourdieu
classifica como factos omnibus, acontecimentos que sdo de molde a
interessar toda gente, “que nao dividem, que fazem consenso, que interessam
a toda gente, mas de uma maneira tal que ndo tocam em nada que seja
importante” (Bourdieu, 2001:10), como ¢é o caso dos faits-divers, e
particularmente das noticias sobre crimes (PINA, 2009, p.124, grifo do
autor).

Com efeito, a noticia, enquanto produto da atividade jornalistica, deve incorporar
certas caracteristicas que a tornem atraente aos olhos do consumidor para aumentar os indices
de audiéncias, de acesso aos sites e, consequentemente, elevar as possibilidades de venda de
espacos publicitarios aos anunciantes. Rompe-se, portanto, mais uma barreira, a barreira da
publicidade e do jornalismo. Na civilizacdo do espetéaculo, as noticias se tornaram produtos a
serem vendidos em dois mercados distintos, um para 0 mercado consumidor e outro para 0s

anunciantes:

Portanto, eles apresentam um duplo carater de mercadoria. Os jornais sao
valorizados nos mercados dos anunciantes a medida em que tém grande
publico-leitor, que deve ser cativado e atraido para se manter fiel a esse
produto. Esse leitor, entdo, também se torna uma “mercadoria” a ser vendida
no mercado dos anunciantes (MARQUES, 2006, p. 36-37, grifo do autor).

O aumento das possibilidades de consumo pelo espectador, aliado a facilidade de

acesso a informacéo — hoje, um unico aparelho, como o telefone, o noteboook, pode cumprir
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as fungdes antes limitadas a televisdo, ao radio, aos jornais e revistas — proporcionou a
transmisséo das informagOes com maior velocidade, praticamente em tempo real. Entretanto,
elas perdem seu apelo ao consumidor rapidamente, afinal, sempre ha algo novo e mais
atraente a ser visto.

Para que 0s meios de comunicagdo de massa consigam captar mais espectadores e
manter sua audiéncia — preservando o lucro — eles recorrem ao sensacionalismo, ao pitoresco,
ao inusitado, a tudo aquilo que for capaz de chamar a atencdo da massa para alcancar

resultados econémicos melhores.

2.3.2.1 O sensacionalismo e a espetacularizacdo da noticia

O individuo, na civilizagdo do espetaculo, vive a imagem do espetaculo como se
fosse realidade, pois é incapaz de distinguir a imagem a ele apresentada da realidade factual, e
de construir a sua prépria representacdo dos fatos. Com isso, o ser humano vive a
representacdo dos meios de comunicagdo de massa como a sua realidade.

Entretanto, essa realidade vivida necessita de certa dose de emocdo, do irreal. Essa
tarefa de complementar a realidade com fantasia € exercida com maestria pelos meios de

comunicacdo de massa e, principalmente, pela televisao:

Grande parte das mensagens televisivas ndo pretende convencer com
argumentos racionais, e sim com a fascinagdo da magia sobre a légica. Ao
buscar indices cada vez maiores de audiéncia, costuma-se dar tratamento
espetacular a qualquer realidade da qual a tevé se aproxima. Inclusive a
politica tem se tornado um espetdculo. A emocao impde-se sobre a razéo
(CARMO, 2007, p. 144, grifo nosso).

Ademais, conforme atenta Sandano (2006) diante da transformacdo da noticia em
mercadoria, pautada na légica do espetdculo, ndo surpreende que tenha se tornado
avassaladora a mistura entre jornalismo e entretenimento a partir do processo de
transnacionalizacdo da cultura. Como o0 proprio autor destaca, nesse processo de
mercantilizacdo da noticia, tambem foi quebrada a barreira entre a midia séria e a

sensacionalista:

As linguagens de um e outro continuam a apresentar significativas
diferencas, mas a aproximacdo do modo de produgdo das noticias e 0s
modelos gerenciais dos grandes conglomerados que buscam a “sinergia” em
entre suas marcas reforcam a idéia de que a distingdo entre midia “séria” e
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popular ndo passa de uma ilusdo analoga a que estabelecia distingcdes
enféaticas entre os produtos da industria cultural (SANDANO, 2006, p.63)

Atualmente, os meios de comunicacdo de massa nao tém interesse em levar, apenas,
a noticia ao espectador; eles querem entreter, diverti-lo. A linha que outrora separava a
informacdo do entretenimento se enfraqueceu, hoje “na civilizagdo do espetaculo, os meios de
comunicagdo entretém e divertem a massa informando” (GOMES, 2015, p. 56).

Dessa maneira, 0s programas jornalisticos, ndo raro, deixam de lado a missdo de
informar para entreter, em especial, 0s programas notadamente sensacionalistas, dotados de
altas cargas de dramatizacdo, que visam muito mais em divertir o publico receptor do que
informé-los dos fatos, fazendo uso de diversos recursos dramaticos para atrai-lo: “a grande
maioria dos veiculos ndo tem como se limitar a tarefa de informar: precisa emocionar, precisa
seduzir a platéia o tempo inteiro” (BUCCI, 2009, p. 31-32). Quando a cobertura jornalistica
versa sobre fatos criminosos, o apresentador faz com que o espectador se coloque no lugar da
vitima, que agora é figura emblematica a ser explorada pela cena publica.

Na espetacularizacdo da noticia, o sensacionalismo é elemento essencial para o
entretenimento gerado pelos meios de comunicacdo de massa. O popularesco se vale da
linguagem do espetaculo, explora aquilo que chama atencdo do espectador. Os jornalistas
extraem de fatos cotidianos a carga apelativa e emocional necessarias para tornar a noticia em

mercadoria que se vende quase que por si mesma. Nesse sentido:

O género, no seu estilo e forma tende a explorar o extraordinario, 0 anormal,
o fait divers, utilizando-se da linguagem do espetaculo e imagens chocantes
que prendem a atencdo do publico criando grande expectativa [...]. O
jornalismo sensacionalista extrai do fato, da noticia, a sua carga emotiva e
apelativa e a enaltece. Quase fabrica uma nova noticia, que passa a se vender
por si mesa. [...] Ao contrario do jornalismo sério, 0 sensacionalismo se
presta a informar mais para satisfazer as necessidades instintivas do publico,
por meio de formas sadicas e espetaculares, expondo pessoas ao ridiculo
(PATIAS, 2006, p. 81-82, grifo do autor).

Muito embora o género sensacionalista possa aparecer em qualquer meio de
comunicacdo (televisdo, radio, jornais impressos, até mesmo naqueles tidos como mais
sérios), ele é, fortemente, explorado em programas policiais cujo objetivo principal é, em tese,
informar a populagéo acerca dos crimes.

Nessa espécie de jornalismo sensacionalista, cuja verdadeira finalidade € o
entretenimento para alavancar os indices de audiéncia, a midia abre mao de regras essenciais

para o desempenho da atividade jornalistica, em especial, o dever de informar com a verdade:
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A midia abre mao de regras bésicas de bom jornalismo: ouvir todas as partes
envolvidas, conferir as informacdes antes de divulga-las, e, principalmente,
ndo condenar previamente suspeitos ou acusados. No género sensacionalista
é comum ver simples suspeitos, apresentados, pela policia, serem julgados e
condenados ao vivo, sem direito a defesa (PATIAS, 2006, p. 97).

De acordo com Bucci (2009), o sensacionalismo langa méo de estratégias®®, formulas
certas, que engalfinham os olhos do espectador e o prendem a noticia. O individuo é
coisificado, utilizado como personagem da narrativa. Nao ha principios a serem respeitados
em sua divulgacdo, pois “o sensacionalismo ndo precisa de principios nem de originalidade. O
que vende no sensacionalismo é o horror ou o fascinio que ele desperta. Ele usa o0 novo para
entregar o velho, o conhecido, o repetido” (BUCCI, 2009, p.59). Torna-se cada vez mais
dificil distinguir o que é informacdo e o que é divertimento.

Essa aproximacdo entre o jornalismo e o entretenimento foi realizada tanto por
razbes econdmicas, quanto por razbes culturais. Hoje, 0 entretenimento exerce tanta

influéncia sobre as narrativas jornalisticas de tal modo que:

O noticiario jornalistico da atualidade constr6i pequenas novelas diarias ou
semanais cujos protagonistas sdo tipos da vida real absorvidos por uma
narrativa que funciona como se fosse ficcéo. [...] O telejornalismo disputa
mercado ndo apenas com outros veiculos informativos, mas também com
opcOes de lazer. Precisa ser envolvente, divertido, leve, colorido, ou perde o
publico sedento de novas sensacdes. [...] A realidade que interessa, para
um (jornalismo baseado nos fatos) e para outro (entretenimento com
base na ficcdo), € a realidade espetacular, uma realidade que se
confecciona para seduzir e emocionar a platéia (BUCCI, 2000, p. 142,
grifo nosso).

As consequéncias da fabricacdo dessa realidade espetacular vdo bem além do
sensacionalismo. A criacdo de uma realidade espetacular implica, também, no egocentrismo,
no fetichismo, em sexismo e, por fim, se materializa no culto as falsas imagens. Os
personagens do noticiario jornalistico sdo reais, pois sdo de fato pessoas do mundo real, feitas
de carne e 0sso, porém sdo fabricadas, pois sua composi¢cdo segue uma coeréncia bem mais
dramatica do que a realidade (BUCCI, 2000).

13«A estratégia pela qual o sensacionalismo captura a alma do leitor: primeiro um choque; depois, o choque se
abre numa proposta indecente de um prazer que ndo deixa ver; entdo, um pacto de baixeza em que se declara que
ali ninguém presta; a seguir, uma oferta de gozo, um dar-se os bragos no vicio irresistivel; por fim, um virar de
pagina, de canal, de assunto, e tudo sera esquecido, sem penas, sem responsabilidade” (BUCCI, 2009, p. 58).
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Nesse contexto, o crime é uma fonte inesgotavel de entretenimento, constituindo um
produto altamente lucrativo para empresas jornalisticas. O delito, na verdade, sempre
despertou a atencdo na cultura popular, desde a antiguidade até a idade moderna. Durante
muitos seculos, o exercicio do poder punitivo foi dramatizado, sendo o castigo um verdadeiro

espetaculo que, até hoje, desperta o fascinio da populagéo:

O crime é um produto estético, um projecto altamente visual tanto quanto
linguisticamente metaférico [...] Tem que ser infinitamente reinventado em
diferentes formatos, re-embrulhado e remarcado. Talvez de forma mais
interessante, ocupa um espaco no qual, inteiramente deslocado da realidade
para os media, tem que ser reinventado pelos media (BROWN, 2003 apud
PINA, 2009, p. 141).

No noticiério criam-se esteredtipos que etiquetam os bons e os maus, os bandidos e
0s mocinhos, os vildes e os herois. Ndo faltam exemplos na realidade brasileira de coberturas
jornalisticas estruturadas como verdadeiras novelas dramaticas, que dominam o horario nobre
da televisdo durante semanas e até mesmo meses.

Mais recentemente, temos como exemplo a cobertura jornalistica da operagdo Lava
Jato, da Policia Federal. A narrativa construida pelos meios de comunicagéo de massa tornou
0 juiz federal Sérgio Fernando Moro — Juiz da 13% VVara Federal Criminal de Curitiba, na qual
tramita parte das acdes advindas da operacdo — uma figura publica e conhecida no pais, ao
estampa-lo como um super-her6i no combate a corrup¢do. De um lado, a imagem do super-
juiz-her6i incansavel, Sérgio Fernando Moro e, do outro, no ndcleo malvado e perverso da
historia, os politicos corruptos, empreiteiras, operadores financeiros, que representam o que
h& de pior em nossa sociedade e devem ser duramente combatidos. Temos, ainda, como
personagens coadjuvantes nessa narrativa, Procuradores da Republica e Policiais Federais
envolvidos no caso, incrementando ainda mais a historia.

A operacdo Lava Jato foi iniciada em marco de 2014. No primeiro momento, perante
a Justica Federal, em Curitiba, e, posteriormente, em margo de 2015, no Supremo Tribunal
Federal, a partir da apresentacdo de 28 peticBes para a abertura de inquéritos criminais pelo
Procurador-Geral da Republica Rodrigo Janot contra parlamentares. Mesmo apds dois anos
do inicio da operacdo, a Lava Jato, até hoje, rende boas pautas para os jornais brasileiros,
surgindo, a cada passo da investigacdo, um novo personagem a ser explorado.

A narrativa descrita acima é tdo somente um dos exemplos do uso do
sensacionalismo, da dramatizacdo das imagens e dos fatos pela midia. Recorrentemente, 0s

meios de comunicacdo estampam nas capas dos jornais e nos cadernos policiais imagens de
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fatos criminosos que chamam a atencéo do leitor e, em especial, no telejornalismo brasileiro,
é a imagem que preside a noticia.

Os meios de comunicacdo de massa sdo produtores do espetaculo e, através da
espetacularizacdo da noticia, constroem uma representacdo da realidade a partir dos interesses
mercadoldgicos. Em outras palavras, a realidade social nada mais é que uma imagem, uma
representacdo que ndo necessariamente corresponde a realidade factual.

A construcdo da realidade pelos meios de comunicacdo de massa e suas
consequéncias, além dos seus reflexos sobre 0 movimento expansionista do direito penal, a
partir da disseminacdo no seio social do medo e a exploracdo do discurso do populismo penal
e criacdo midiatica da imagem do inimigo, serdo analisados ao longo das préximas secGes

dessa dissertacao.



38

3 CRIMINALIZACAO PRIMARIA: COMO SE CONSTROI O INIMIGO

Pretende-se, nessa secdo, inicialmente, examinar o processo de criminalizacdo
primaria, bem como identificar e analisar os fatores que determinam a selecdo criminalizante.
Posteriormente, serdo verificados os fundamentos do poder punitivo no Brasil a luz das
teorias legitimadoras, pautadas no saber dogmatico, para que, ao final, com base na
criminologia critica, se reflita acerca das verdadeiras func6es da pena e do poder punitivo, no

ordenamento juridico brasileiro.

3.1 SELETIVIDADE DOS PROCESSOS DE CRIMINALIZACAO

Consoante preconizam Zaffaroni, Batista, Alagia e Slokar (2011, p. 60, grifo do
autor), o sistema penal é definido como o “conjunto de agéncias que operam a criminalizacao
(primaria e secunddria) ou que convergem na sua produgdo’”. Desse modo, 0s processos de
criminalizacdo constituem uma selecdo penalizante, na qual sdo escolhidas determinadas
pessoas ou grupos de pessoas que sofrerdo coacdo por meio da pena.

Nessa esteira de pensamento, o sistema penal é constituido por um conjunto de
agéncias que atuam conforme seu proprio poder. Dessa forma, ndo agem de modo
coordenado, mas em compartimentos, segundo seus préprios interesses.

No mesmo sentido, preconiza Baratta (2011, p. 161) acerca do significado do direito
penal enquanto sistema dinamico de funcdes, com trés mecanismos distintos a serem

analisados separadamente:

O direito penal ndo é considerado, nesta critica, somente como sistema
estatico de normas, mas como sistema dindmico de funcbes, no qual se
podem distinguir trés mecanismos analisaveis separadamente: 0 mecanismo
da producgdo de normas (criminalizacdo priméria), 0 mecanismo da aplicago
das normas, isto é, o processo penal, compreendendo a agdo dos 6rgdos de
investigacdo e culminando com o juizo (criminalizacdo secundaria) e, enfim,
0 mecanismo da execucdo da pena ou das medidas de seguranca.

Zaffaroni et al. (2011, p. 60) elencam, a0 menos, sete agéncias* que compdem o
sistema punitivo, cujo resultado de seu funcionamento, em conjunto, ndo passa de uma

referéncia discursiva em relacéo as suas fun¢des manifestas ou atribuidas:

4De acordo com Zaffaroni et al. (2011, p. 43, grifo do autor): “A referéncia aos entes gestores da criminalizacio
como agéncias tem como objetivo evitar outros substantivos mais valorados, equivocos ou inclusive pejorativos
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Na andlise do sistema penal devem ser consideradas as seguintes agéncias:
a) as politicas (parlamentos, legislaturas, ministérios, poderes executivos,
partidos politicos); b) as judiciais (que incluem juizes, ministério pablico,
serventudrios, auxiliares, advogados, defensoria publica, organizagdes
profissionais); ) as policiais (que abarcam a policia de seguranca, judiciaria
ou de investigacdo do estado e, em geral, toda agéncia publica ou privada
gue cumpra funcdes de vigilancia; d) as penitenciarias [...]; €) as de
comunicacdo social (radiofonia, televisdo, imprensa escrita); f) as de
reproducdo ideoldgica (universidades, academias, institutos de pesquisa
juridica e criminoldgica); g) as internacionais [...] (ZAFFARONI et al.,
2011, p. 60, grifo do autor).

Interessante salientar que ndao ha coordenagdo entre as agéncias que atuam dentro do
sistema penal, pois elas sdo regidas “por relagdes de concorréncia entre si e dentro de suas
proprias estruturas” (ZAFFARONI et al., 2011, p. 60, grifo do autor). Entre algumas
agéncias, a competitividade € mais acentuada e aberta, como no caso das agéncias de
comunicacdo social e politicas, em que seus agentes disputam entre si a clientela através da
utilizacdo de discursos simplistas, em especial, 0s discursos repressivos.

Por mais simplistas e incongruentes que esses argumentos possam ser, Sdo
respaldados pelo afa competitivo e ganham forca a partir da sua reiteracdo pelos meios de
comunicagdo: “a mensagem jornalistica se assemelha a publicitaria quanto a sua conciséo,
simplicidade, emotividade, impacto sobre a atengéo etc.” (ZAFFARONI et al., 2011, p. 61).
Portanto, a atuacdo das agéncias comunicacionais reforca a falsa imagem do sistema penal e
do aumento do poder punitivo como solugdo para os mais diversos problemas sociais.

Nessa perspectiva, pode-se afirmar que 0s processos criminalizantes sdo fruto da
atuacdo das agéncias que compdem o sistema penal — dentre as quais se incluem os meios de
comunicacdo social — e se desenvolvem em duas etapas denominadas de criminalizacdo

priméria e secundaria.

3.1.1 Processo de Criminalizagdo Primaria

A criminalizacdo primaria refere-se ao processo de edigdo das leis penais —
corresponde a uma decisdo politica do legislador de sancionar determinada conduta ilicita
com uma pena correspondente —, enquanto que o processo de criminalizacdo secundaria se

relaciona com a a¢do punitiva em face daqueles que descumpriram o mandamento legal:

(tais como corporac8es, burocracias, instituicGes, etc.). Agéncia (do latim agens, participio do verbo agere,
fazer) é empregada aqui no sentindo amplo e dentro do possivel neutro de entes ativos (que atuam)”.



40

Criminalizagdo priméaria é o ato e o efeito de sancionar uma lei penal
material que incrimina ou permite a punicdo de certas pessoas. [...] Em geral,
sdo as agéncias politicas (parlamentos, executivos) que exercem a
criminalizacdo primaria, ao passo que o programa por elas estabelecido deve
ser realizado pelas agéncias de criminalizacdo secundaria (policiais,
promotores, advogados, juizes, agentes penitenciarios). [...] a criminalizacdo
secundaria é a acdo punitiva exercida sobre pessoas concretas, que acontece
guando as agéncias policiais detectam uma pessoa que supde-se tenha
praticado certo ato criminalizado primariamente (ZAFFARONI et al., 2011,
p. 43).

No mesmo sentindo, preleciona Andrade (2015) que a criminalizacdo primaria
corresponde ao processo de criacdo das leis penais, definindo os bens juridicos que serdo
tutelados, bem como quais as condutas serdo tipificadas como crime, e a pena cominada ao
delito com base numa relagéo inversa de danosidade social dos comportamentos.

Por conseguinte, o direito penal, até certo ponto, pré-seleciona aqueles individuos
que sdo criminalizaveis, e isto revela a seletividade do sistema com vistas a atingir os desvios
oriundos de classes e grupos sociais marginalizados, dando-se énfase as condutas que sao
contrarias as relagcbes de producdo — como delitos contra o patriménio individual — e ao
Estado, em detrimento da criminalizacdo de condutas que afetam bens juridicos, como a vida,
a honra e a liberdade pessoal. Por outro lado, permeiam as classes sociais hegemonicas —
detentoras do poder econdmico e politico —, que s&o punidas de maneira simbolica ou sequer
séo criminalizadas.

Baratta (2011) identifica no direito penal abstrato — criminalizacdo primaria — 0s seus
conteddos e ndo conteddos. Para o autor, a norma penal reflete um sistema de valores que sdo

¢ \

proprios de “uma cultura burguesa individualista, dando a méaxima énfase a prote¢do do
patrimonio privado e orientando-se, predominantemente, para atingir as formas de desvio
tipicas dos grupos socialmente mais débeis e marginalizados” (BARATTA, 2011, p. 176).
Nessa perspectiva, 0s nao-conteudos, no processo de selecdo criminalizadora
primaria, referem-se a tendéncia de direcionamento da criminalizagéo as classes sociais dos
estratos mais baixos da sociedade. Em contrapartida, omitem-se ou tipificam-se
simbolicamente as condutas socialmente danosas, praticadas por individuos das classes
sociais mais altas, imunizando-os no processo de selecdo (ANDRADE, 2015). Acerca dos

ndo-contelidos?® da lei penal, compreende Baratta (2011, p. 176) que:

5De acordo com Baratta (2011) o conceito n&do-conteido tem como referéncia o pensamento de Habermas
(1975, 1973, p. 228).
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Quanto aos “ndo conteudos”, comega-se, finalmente, a procurar a raiz do
assim chamado “carater fragmentdrio” do direito penal (que os juristas
frequentemente assumem como um dado da natureza), ndo sO na pretensa
inidoneidade da técnica de certas matérias ao controle mediante o direito
penal (ou na tautoldgica assuncdo da relevancia penal de certas matérias, e
ndo de outras), mas, antes, em uma lei de tendéncia, que leva a preservar da
criminalizagdo priméria as a¢les antissociais realizadas por integrantes das
classes sociais hegeménicas, ou que sdo mais funcionais as exigéncias do
processo de acumulacdo de capital. Criam-se, assim, zonas de imunizacao
para o comportamento cuja danosidade se volta particularmente contra as
classes subalternas.

A criminalizacdo primaria, tal qual a secundaria, tende a alcangar a parcela mais
fragilizada da populagéo, pois como bem destaca Baratta (2011) as normas de direito penal
ndo se formam e nem se aplicam de forma seletiva, apenas, mas refletem as desigualdades
existentes, além do direito penal exercer, também, uma funcdo ativa de reproducdo e

producéo de desigualdade:

Em primeiro lugar, a aplicagdo seletiva das sancles estigmatizantes, e
especialmente o carcere, € um momento superestrutural essencial para a
manutencdo da escala vertical da sociedade. Incidindo negativamente
sobretudo no status social dos individuos pertencentes aos estratos sociais
mais baixos, ela age de modo a impedir sua ascensdo social. Em segundo
lugar, e esta é uma das funcGes simbdlicas da pena, a puni¢cdo de certos
comportamentos ilegais serve para cobrir um ndmero mais amplo de
comportamentos ilegais, que permanecem imunes ao processo de
criminalizacdo. Desse modo, a aplicacdo seletiva do direito penal tem como
resultado a cobertura colateral ideoldgica desta mesma seletividade
(BARATTA, 2011, p. 166, grifo nosso).

Nesse viés, 0 processo de criminalizacdo primaria constitui-se como importante
instrumento de controle social dos marginalizados e manutencdo das desigualdades sociais ao

pautar a elaboracgéo da lei penal, segundo os interesses das classes dominantes.
3.1.2 Processo de Criminalizacdo Secundarial®
Em consonéncia com o disposto anteriormente, “a criminaliza¢do secundaria é a

agdo punitiva exercida sobre pessoas concretas” (ZAFFARONI et al., 2011, p. 43 — grifo do
autor). Logo, ela se refere a atuacdo das agéncias de controle penal em face do

6Muito embora essa dissertacdo analise os reflexos da influéncia dos meios de comunicagdo de massa, enquanto
agéncia do poder punitivo, sobre o processo de criminalizagdo secundaria, € necessario expor algumas
consideracBes sobre a segunda etapa da selecdo criminalizante para melhor compreensdo desse processo em sua
totalidade.
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descumprimento da norma penal e, portanto, opera por meio da atuagdo das agéncias formais
de controle e seus agentes: agéncias policiais e judiciais (Ministério Publico, magistrados e 0s
agentes publicos envolvidos na persecucdo penal). Conforme compreendem Zaffaroni et al.

(2011, p. 43), o processo de criminalizacdo primaria ocorre:

Quando as agéncias policiais detectam uma pessoa que supfe-se tenha
praticado certo ato criminalizado primariamente, a investigam, em alguns
casos privam-na de sua liberdade de ir e vir, submetem-na a agéncia judicial,
gue legitima tais iniciativas e admite um processo (ou seja, 0 avango de uma
série de atos publicos para assegurar se, na realidade, o acusado praticou
aquela ac&o); no processo, discute-se publicamente se esse acusado praticou
aquela acdo e, em caso afirmativo, autoriza-se a imposi¢cdo de uma pena de
certa magnitude que, no caso de privacdo de liberdade de ir e vir da pessoa,
serd executava por uma agéncia penitenciaria (prisonizacao).

O programa da criminalizacdo primaria é tdo extenso que jamais algum pais
pretendeu leva-lo a cabo em toda a sua completude, nem sequer em parcela consideravel, pois
é inimaginavel. A vista disso, ha uma disparidade entre 0 nimero de condutas criminalizadas
que de fato ocorrem no seio social e a parcela de episodios que chegam ao conhecimento das
agéncias do sistema punitivo. A esse déficit entre a criminalidade aparente e a criminalidade
real, da-se 0 nome de cifra oculta ou cifra negra (ZAFFARONI et. al., 2011).

A capacidade operativa das agéncias de criminalizacdo secundaria é limitada, assim
sendo, sua atuacdo € forcosamente seletiva. Nesse cenario, cabe as agéncias policiais
decidirem quem sdo as pessoas que serdo criminalizadas — 0s potenciais transgressores da
norma — e 0s vitimizados — as vitimas potencialmente protegidas — em razdo da
impossibilidade de execucdo completa do programa criminalizante.

Esse poder é fundamentalmente exercido pelas agéncias policiais, que ndo atuam tao
somente segundo seu critério exclusivo. A selecdo também é orientada pelo poder de outras
agéncias penais, tais como as de comunicagédo social. Zaffaroni et al. (2011, p. 45, grifo do
autor) destacam o papel desempenhado pelos designados empresarios morais, na selecdo

criminalizante, e sua influéncia sobre as agéncias do poder punitivo:

A empresa criminalizante é sempre orientada pelos empresarios morais, que
participam das duas etapas de criminalizacdo; sem um empresario moral, as
agéncias politicas ndo sancionam uma nova lei penal nem tampouco as
agéncias secundarias selecionam pessoas que antes ndo selecionavam. [...] O
conceito de empresario moral foi enunciado sobre observacOes relativas a
outras sociedades, mas na nossa pode ser tanto um comunicador social, apos
uma audiéncia, um politico em busca de admiradores ou um grupo religioso
a procura de notoriedade. [...] Em qualquer um dos casos, a empresa moral
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acaba desembocando em um fenémeno comunicativo: ndo importa o que
seja feito, mas sim como é comunicada.

VEé-se que 0s meios de comunicacdo também podem ser considerados empresarios
morais que operam dentro do sistema punitivo e influenciam, sobremaneira, a atuagédo das
agéncias politicas (criminalizacdo primaria) e executivas (criminalizacdo secundéria). As
agéncias comunicacionais, a partir da divulgacdo dos fatos praticados por individuos
socialmente vulneraveis, constroem a imagem do criminoso estereotipado no imaginario
coletivo.

Acerca da construcdo do estere6tipo do criminoso pelas agéncias da comunicagdo
social, Zaffaroni et al. (2011, p. 46, grifo do autor) afirmam que:

Os atos mais grosseiros cometidos por essas pessoas sem acesso positivo a
comunicacdo social acabam sendo divulgados por esta como 0s Unicos
delitos e tais pessoas como os Unicos delinqlentes. A estes ultimos é
proporcionado um acesso negativo a comunicagao social que contribui para
criar um esteredtipo no imaginario coletivo. Por tratar-se de pessoas
desvaloradas, é possivel associar-lhes todas as cargas negativas existentes na
sociedade sob forma de preconceitos, 0 que resulta em fixar uma imagem
publica do delingliente com componentes de classe social, étnicos, etarios,
de género e estéticos. O esteredtipo acaba sendo o principal critério seletivo
da criminalizagdo secundaria.

Nessa perspectiva, verifica-se que a seletividade opera contra 0s que sdo mais
vulneraveis — os marginalizados — a criminalizacdo secundaria, €, logo, tém menos chance de
defesa frente ao arbitrio do poder punitivo, 0s quais se encaixam com maior facilidade no

estereodtipo do criminoso.

3.1.3 A Seletividade dos Processos Criminalizantes

Inicialmente, a seletividade do sistema penal foi identificada pela criminologia da
reacao social (labelling approach). O movimento criminoldgico da reagéo social revolucionou
0 paradigma etioldgico da criminologia ao formular, como tese central, que o desvio e a
criminalidade ndo constituem uma qualidade intrinseca da conduta ou uma entidade
ontoldgica pré-constituida em relagdo a reagdo social, “mas sim uma qualidade (etiqueta)
atribuida a determinados sujeitos através de complexos formais e informais de definicdo e
selegdo” (ANDRADE, 2003, p. 206).
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Nesse viés, a criminalidade!’ se revela a partir da caracteristica atribuida a
determinados sujeitos, através do duplo processo de criminalizagdo: primeiramente, a
definicdo legal do tipo penal, que atribui a determinada conduta o carater ilicito e,
posteriormente, a selecdo que etiqueta e estigmatiza um autor como criminoso dentre todos
aqueles que praticam atos criminosos (ANDRADE, 2003). De acordo com essa perspectiva, 0
desvio ndo € uma qualidade inerente a conduta, mas surge da interacdo entre a pessoa que

comete o ato e aqueles que reagem a ela:

Ao afirmar que a criminalidade ndo tem natureza ontoldgica, mas social e
definitorial e acentuar o papel constitutivo do controle social na sua
construgdo seletiva, o labelling desloca o interesse cognoscitivo e a
investigacdo das “causas” do crime, pois, da pessoa do autor € seu meio e
mesmo do fato-crime, para a reacdo social da conduta desviada, em especial
para o sistema penal (ANDRADE, 2003, p. 42, grifo do autor).

Com efeito, 0 movimento do labelling approach representou uma clara ruptura
epistemoldgica e metodologica em relagdo & criminologia tradicional, orientada pelo
paradigma etiologico-determinista. A criminologia da reacdo social possibilitou o
desenvolvimento das teorias da criminologia radical norte-americana e da nova criminologia
inglesa e europeia, que, posteriormente, culminaram na criminologia critica (ANDRADE,
2003).

Consoante elucida Baratta (2011, p. 160), a criminologia critica “historiciza a
realidade comportamental do desvio e ilumina a relagdo funcional ou disfuncional com as
estruturas sociais, com o desenvolvimento das relagdes de producdo e de distribui¢ao”. Sob 0
viés da criminologia critica, a criminalidade ndo pode ser mais considerada como qualidade

ontoldgica de certos comportamentos e individuos, revelando-se, na verdade:

Como status atribuido a determinados individuos, mediante uma dupla
selecdo: em primeiro lugar, a selecdo dos bens protegidos penalmente e dos
comportamentos ofensivos destes bens, descritos nos tipos penais; em
segundo lugar, a selecdo dos individuos estigmatizados entre os individuos
gue realizam as infracbes a normas penalmente sancionadas (BARATTA,
2011, p. 161).

A criminalidade é, dessa maneira, distribuida, de forma desigual, através dos
processos de criminalizagdo, conforme a hierarquia de interesses, fixada pelo sistema

socioeconémico, e a desigualdade social entre os individuos pertencentes (BARATTA, 2011).

"Nesse mesmo sentido, afirma Batista (2012, p. 89, grifo do autor): “a criminalidade ndo é ontoldgica, mas
atribuida por um processo de dupla sele¢do: dos bens protegidos e dos comportamentos dos individuos entre
todos os que realizam infragdes”.
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A contribuicdo fundamental da criminologia da reagdo social e da critica refere-se a
seletividade como ldgica estruturante de operacionalizacdo do sistema penal, com base na
evidéncia empirica, verificada a partir da clientela do sistema penal e do etiquetamento das
classes sociais mais baixas. Contrapondo-se, portanto, ao pensamento da criminologia
positivista tradicional, pautado em uma premissa etioldgica, que justifica a criminalidade
como atributo de individuos socialmente perigosos, 0s quais possuiriam propensfes a
delinquir, por razdes bioldgicas, ambientais ou sociais.

A seletividade do sistema penal ocorre, fundamentalmente, a partir de duas variaveis
estruturais do sistema: a) incapacidade estrutural do sistema penal de operacionalizar toda a
programacéo da lei penal, por meio de suas agéncias policiais e judiciais (o sistema penal ndo
consegue operar o poder criminalizante programado); b) especificidade da infracdo e as
conotacdes sociais dos autores, tanto a impunidade quanto a criminalizacdo ocorrem com base
em uma selecédo desigual, baseada na classe social das pessoas (ANDRADE, 2003).

Em resumo, a clientela do sistema penal é resultado de um processo de
criminalizacdo altamente seletivo e desigual, que opera em desfavor dos estratos sociais mais
baixos da sociedade, seguindo na contramdo do tratamento igualitario que o discurso
dogmatico oficial afirma.

Nesse sentido, Andrade (2003, p. 52) aduz que “o sistema penal se dirige quase
sempre contra certas pessoas, mais do que contra certas condutas legalmente definidas como
crime”. Nesse cenario, sdo superestimados os delitos com menor danosidade social, mas que,
entretanto, sdo cometidos por individuos marginalizados, reforcando a selecdo criminalizante
daqueles que se encaixam no estere6tipo do infrator. Por conseguinte, a clientela do sistema
penal ndo é constituida por pobres e negros por serem mais propensos a delinquéncia, mas
sim porque tém mais chances de serem criminalizados e etiquetados como delinquentes.

Outrossim, consoante assevera Baratta (2011, p. 162, grifo do autor), as
investigacbes sobre os mecanismos informais de reagdo social e 0s processos de
criminalizagdo em sua totalidade levaram a conclusdes que contradizem o mito do direito

penal igualitario. Essas conclusdes podem ser condensadas em trés proposicdes:

a) O Direito Penal ndo defende a todos e somente 0s bens essenciais, nos
quais estdo igualmente interessados todos os cidaddos e quando pune as
ofensas aos bens essenciais 0 faz com intensidade desigual e de modo
fragmentario;

b) A lei penal ndo é igual para todos, o status de criminoso estd
desigualmente distribuido dentre os individuos;
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C) O grau efetivo de tutela e distribuicdo dos status criminoso é
independentemente da danosidade social das agdes e da gravidade das
infracBes a lei, no sentido de que estas ndo constituem as principais variaveis
da reacdo criminalizante e de sua intensidade.

Nesse viés, o Direito e o sistema penal exercem a funcdo de manutengdo e
reproducéo das desigualdades sociais nas relacbes humanas. Logo, o sistema penal tem como
funcdo assegurar a hegemonia do poder dominante, garantindo as relacGes de poder e de
propriedade. Por meio de sua violéncia estrutural, ndo tutela direitos humanos, mas garante a

distribuicdo desigual de recursos e poder na sociedade, em uma estrutura vertical.

3.2 PODER PUNITIVO: DO CONFISCO DO CONFLITO A ERA DO GRANDE
ENCARCERAMENTO

O poder punitivo constitui uma forma de coacdo estatal caracterizada por sangdes
diferenciadas daquelas empregadas pelos demais ramos do saber juridico: as penas. Em outras
palavras, ¢ “o exercicio do poder coativo do estado em forma de pena (poder punitivo)”
(ZAFFARONI et al., 2011, p. 39). A caracteristica que diferencia o poder punitivo é o
confisco do conflito da vitima. Nesse sentido:

A caracteristica diferenciada do poder punitivo é o confisco do conflito, ou
seja, a usurpacgdo do lugar de quem sofre o dano ou é vitima por parte do
senhor (poder publico), degradando a pessoa lesada ou vitima a condicédo de
puro dado para a criminalizagdo (ZAFFARONI, 2011, p. 30, grifo do autor).

O poder punitivo € importante instrumento de estratificacdo social. Ele tornou as
sociedades europeias em organizacdes colonizadoras, conquistando a América e a Africa com
uma poderosa verticalizacdo interna, que retira o conflito das vitimas como justificativa para

vigiar, disciplinar e neutralizar determinados individuos:

No momento da confiscacdo da vitima, o poder publico adquiriu uma
enorme capacidade de decisdo (ndo de solugdo) nos conflitos, e também,
consequentemente, de arbitrariedade, uma vez que ndo apenas seleciona
livremente as poucas pessoas sobre as quais, em casos contados, quer
exercer o poder, bem como a medida e a forma em que decide fazé-lo. Para
tal, exerce um poder de vigilancia sobre toda a sociedade e, em especial,
sobre os que supde ser, real ou potencialmente dadinhos para hierarquizacéo
social (ZAFFARONI, 2011, p. 31).
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A partir dos séculos XII e XIII, as formas privadas de resolugdo de conflitos deram
lugar ao interrogatdério ou inquisitio!® na busca pela verdade do inquisidor — sujeito do
conhecimento —, que lancava mao da tortura para obter a verdade que o satisfizesse com
clareza e precisdo. Assim, o inquisidor substituiu a figura do arbitro e tornou-se um
investigador. Ressalta-se que a inquisitio deve ser compreendida como modo de
estabelecimento da verdade, conforme préatica nos tribunais laicos, ndo sendo limitada a
inquisicdo romana, a qual se constituiu como instituicdo centralizadora do poder papal, ou
ibérica, a servico do poder real (ZAFFARONI, 2011).

De acordo com Zaffaroni (2011, p. 42, grifo do autor), a maior revolucdo
protagonizada pela Inquisi¢ao foi a “substituicdo da disputatio (estabelecimento da verdade
por luta) pela inquisitio (estabelecimento da verdade por interrogacao)”.

O panorama inquisitorial se manteve até a revolucdo industrial, quando surgiram
novas demandas de ordem e controle social da massa marginalizada. O surgimento de uma
nova classe social hegemonica — a dos industriais e comerciantes — que buscou, de alguma
forma, limitar o exercicio do poder punitivo exercido pela nobreza, uma das maiores armas de
dominacdo da velha classe hegeménica.

O esforco da classe burguesa, em oposi¢cdo ao antigo regime, se traduziu em um
discurso penal de reducdo do poder punitivo que, entretanto, ndo deixou de ser exercido de
maneira seletiva sobre aqueles considerados inimigos, hostis — 0s indesejaveis.

Esses compunham a massa miseravel da populacdo que aumentou sua concentracao
apos a revolucdo industrial. Era necessario domestica-los a servi¢o da producdo industrial e
eliminar aqueles que resistiam. Para tanto, a solu¢do encontrada foi o encarceramento da
massa em prisdes desumanas, com altos indices de mortalidade, e a neutralizacéo, através da
prisdo preventiva, e até mesmo a deportacdo, tal como ocorreu em paises como a Gréa-
Bretanha e Franca (ZAFFARONI, 2011)

O avanco da concentracdo urbana levou ao aumento no nimero dos indesejaveis e a
consequente necessidade de novas formas de controle social: um dos fatores mais importantes
para a transformacdo parcial do poder punitivo. Os indesejaveis, as classes potencialmente
perigosas, continuavam sendo maioria da populagéo, até mesmo naqueles paises considerados
mais civilizados — os paises colonizadores, como Italia, Franca, Espanha, Alemanha e Gra-

Bretanha — ao passo que o circulo dos iguais continuava reduzido a classe detentora de poder.

18Consiste no estabelecimento da verdade por meio da interrogacdo (ZAFFARONI, 2011).
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Enquanto isso, nas sociedades colonizadas, o poder punitivo foi utilizado como
instrumento verticalizador e empregado “para converté-las em imensos campos de
concentracdo para os nativos” (ZAFFARONI, 2011, p. 46, grifo do autor). Nem mesmo a
independéncia dos paises colonizados representava a liberdade; ela importava a ascensédo de
uma pequena classe formada pelos descendentes dos colonizadores?®.

Na América Latina, o poder punitivo foi exercido com alta carga de seletividade e
discriminacdo. A partir da segunda metade do século X1X, foram sancionados codigos penais
e constituicdes pelas oligarquias locais. Esse momento politico foi denominado como
repUblica oligarquica?, e foi finalizado, na América Latina, com a Revolugdo Mexicana, no
século XX.

Nesse cenario, surgiram novos processos politicos populistas, os “protecionistas ¢
nacionalistas, e abriram o protagonismo politico a amplos setores antes excluidos e desataram
o 6dio das oligarquias precedentes e seus idedlogos” (ZAFFARONI, 2011, p. 50). Entretanto,
o discurso do populismo ndo era simpatico as administragdes norte-americanas que
impulsionaram golpes de Estado; eles subvencionaram governos ditatoriais e militares, em
especial nos paises do Cone Sul. A figura do inimigo, nos regimes ditatoriais latino-
americanos, ndo se restringia apenas aos membros de grupos armados que se opunham ao
governo. Em paises como Argentina e Chile, o intuito era eliminar toda e qualquer forma de
mudanga social progressista a fim de garantir a hegemonia politica e econdmica das classes
dominantes.

Em relacdo aos dissidentes das ditaduras da seguranca nacional latino-americanas,
foram implementadas duas formas de exercicio do poder punitivo, oriundas do
desdobramento do sistema penal formal do Estado, exercidas por agéncias do sistema penal:
sistema penal paralelo e o sistema penal subterraneo (ZAFFARONI, 2011).

O sistema penal paralelo é exercido por outras agéncias gque, embora possuam
funcGes manifestas bem distintas das agéncias penais, de algum modo, de forma paralela,
atuam no controle social e exercem o poder punitivo. No sistema penal subterraneo, as
agéncias executivas do poder punitivo agem fora da orbita do poder juridico, a margem da
legalidade — ou, ainda, dentro de bases legais questiondveis. Assim, institucionalizam

execucOes, torturas, desaparecimentos, exploracdo do jogo, prostituicdo, entre outras praticas.

%De acordo com Zaffaroni (2011, p. 48), nas sociedades colonizadas: “Justi¢a exercida por grandes proprietarios
de terra, penas de morte privadas, assassinatos de dissidentes, repressdo em massa, recrutamento forcado dos
mesticos e mulatos para 0s exércitos, policiais de ocupacdo, arbitrariedades e torturas, degolas, aprisionamento
sem processo, estados de excecdo permanentes e fendmenos de incrivel corrupcdo foram correntes nestes
imensos campos de concentragdo.”.

2No Brasil, esse periodo histdrico é identificado como Republica Velha.
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Os sistemas paralelo e subterrdneo desconstroem o discurso penal de que o exercicio do poder
punitivo é exclusivo do Estado.

Acerca da atuacdo e do exercicio do poder punitivo das agéncias dos sistemas penais,
paralelo e subterraneo, durante o periodo ditatorial na América Latina?!, Zaffaroni (2011, p.

50-51, grifo do autor) afirma que:

Quanto aos dissidentes, foram implementadas duas formas de exercicio de
poder punitivo, traduzidas num desdobramento do sistema penal: um sistema
penal paralelo que os eliminava mediante detencdes administrativas
ilimitadas (invocando estados de sitio, de emergéncia ou de guerra que
duravam anos) e um sistema penal subterraneo, que procedia & eliminagao
direta por morte e ao desaparecimento forcado, sem nenhum processo legal.
A despeito de terem exercido um poder punitivo ilimitado, pervertido de
medidas de excegdo das constitui¢des, imposto milhares de penas sem
processo e submetido civis a tribunais e comissdes militares, o carater
diferencial desses regimes foi a montagem do mencionado sistema penal
subterrdneo sem precedentes quanto a crueldade, complexidade,
calculadissima planificacdo e execucdo, cuja analogia com a solucé&o final é
inegével.

O século XX, além de ter sido marcado por duas guerras mundiais, governos
autoritarios e ditatoriais e pelo avanco do capitalismo, foi marcado pela revolucéo
tecnoldgica, precedida por uma revolucdo comunicacional. O avanc¢o tecnologico permitiu a
propagacao, pelo mundo globalizado, de um discurso Unico, de caracteristicas autoritarias que
estimulou o exercicio do poder punitivo de forma mais repressiva e discriminatoria. Embora
esse discurso punitivo tenha o mesmo carater autoritario e inquisitorial dos discursos
anteriormente preconizados, 0 modo como se impde é novo.

No periodo entreguerras (1918 - 1939), imperaram, na Europa, governos
autoritarios, que assumiram discursos penais de carater biologista. As classes perigosas ou 0s
inimigos “foram parasitas para 0s soviéticos, subumanos para 0s nazistas e inimigos do
Estado para os fascistas, todos submetidos a um sistema penal paralelo, composto por
tribunais especiais inquisitoriais/policiais” (ZAFFARONI, 2011, p. 54, grifo do autor).

Os governos autoritarios exerceram seu poder punitivo de forma genocida contra os
opositores, através de sistemas penais subterraneos. As leis penais existentes expunham téo
somente a parte visivel do sistema penal formal e tinham dois objetivos primordiais: agradar
0s autocratas e dirigir-se ao publico como forma de propaganda. O poder punitivo se exercia

de fato em sistemas penais paralelos e subterraneos. Conforme acentua Zaffaroni (2011), o

Zlmpende destacar que os sistemas penais, subterraneo e paralelo, ndo se limitam ao contexto da América Latina
e dos paises periféricos. Em todos os sistemas penais, eles se manifestam para além do poder punitivo estatal.
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fato de as leis penais dos governos autoritarios se dirigirem tanto aos autocratas quanto ao
publico, ndo significava que tais leis fossem bifrontes. Elas tinham apenas uma Gnica frente:
agradar autocratas, servindo-lhe como propaganda. Ao mesmo tempo, o fato de se dirigirem
ao publico ndo significava que as leis seriam democraticas, pois respondiam tdo somente ao
volkisch.

De acordo com Zaffaroni (2011, p. 57, grifo do autor), a técnica volkisch
(popularesca) — usada hé séculos na fabricacdo da figura do inimigo —consiste na manipulacao
de massas, que alimenta ¢ reforga “0S piores preconceitos para estimular publicamente a
identificag¢do do inimigo da vez”. Essa técnica de manipulacdo, por meio da propaganda,
essencial para a expansdo do nazismo, foi utilizada para racionalizar e justificar o regime
politico nazista e seu poder repressivo ilimitado.

A partir do seculo XXI, o autoritarismo do poder punitivo se revigorou até a
disseminacdo de um discurso planetario Unico. Esse processo se iniciou, notadamente, a partir
do sistema penal dos Estados Unidos da América (EUA), que com o fim da Segunda Guerra
Mundial e da denominada Guerra Fria, se consagrou como poténcia mundial hegemdnica
frente ao continente europeu, ainda devastado pelos impactos da guerra. A expressao punitiva
na Ameérica Latina sofreu grande influéncia do pensamento autoritario proveniente do sistema
estadunidense, mas apresenta caracteristicas proprias em razdo da propria realidade social e
econdmica dos paises latinos.

De acordo com Zaffaroni (2011), os indices de encarceramento se mantiveram
estaveis nos Estados Unidos da América desde o século XIX. No entanto, a situacdo mudou
ao final do século, quando houve o seu aumento exponencial e o sistema penal estadunidense
superdimensionou, resultando na clausura e controle de milhdes de pessoas pelo Estado, ao
passo que esta mesma situacdo proporcionou emprego a milhares de pessoas. Assim, 0
sistema penal se converteu em um fator de reducdo da taxa de desemprego no pais
(ZAFFARONI, 2011).

A pena de morte foi restabelecida e relegitimada pela Corte Suprema dos EUA, bem
como foi elaborada uma legislagéo penal que determinava a imposi¢do de penas mais severas
— até a prisdo perpétua — para aqueles individuos que tivessem trés ou mais condenagdes
(three strikes and you are out??). Outrossim, no plano processual, as garantias penais também

foram suprimidas, e as penas passaram a ser negociadas entre defesa e acusacéo.

22Expressdo que faz referéncia a uma regra do baseball, na qual o batedor, apds trés tentativas falhas de rebater a
bola, esta fora do jogo. Em traducdo livre significa: trés strikes e vocé esta fora. Nos EUA, ela foi utilizada para
denominar as legislacBes penais elaboradas pela maioria dos estados americanos, nas quais 0S Criminosos
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Ap0s os ataques em 11 de setembro de 2001 ao World Trade Center, em Nova
lorque, o sistema penal estadunidense encontrou um novo inimigo: o terrorista. Ele serviu
para legitimar o inicio de uma guerra, de carater preventivo, contra o Iraque, e justificar a
adocdo de medidas e legislacdes repressivas de viés inquisitorial. O terrorismo surgiu, entéo,
como uma nova emergéncia, demandando um novo discurso, ainda mais recrudescido, para

combaté-lo, tanto no plano nacional quanto no internacional:

A nova emergéncia pretende justificar exigéncias internacionais de adocao
de legislacdo penal e processual penal autoritaria em paises do mundo. A
necessidade de defender-se, por certo ndo mais dos atos concretos de
homicidio em massa e indiscriminados, mas sim do nebuloso terrorismo,
legitima ndo apenas as guerras preventivas de intervencdo unilateral como
também legislacdes autoritarias com poderes excepcionais, que incluem a
privagdo de liberdade indeterminada de pessoas que ndo se acham em
condi¢do de prisioneiros de guerra nem de réus processados, seja sob o
pretexto de que ndo sdo cidaddos dos Estados Unidos ou de que ndo se
encontram privados de liberdade em seu territorio (ZAFFARONI, 2011, p.
66, grifo do autor).

Ocorre que esse novo hostil ndo serve para legitimar o aumento da repressdo criminal
em relacdo aos dissidentes internos e os indesejaveis. E necessario recorrer, entfo, a um novo
arcabouco tedrico que justifique o maior rigor penal no ambito interno. Nos EUA, sob o
pretexto de evitar a presenca de terroristas infiltrados na populacdo, aumentou-se o controle
penal exercido, em especial, sobre os imigrantes no pais. Ha, portanto, mais um inimigo que
causa medo e repulsa na populagdo: o estrangeiro, especialmente o de origem arabe. Assim,
infla-se 0 6dio contra os estrangeiros.

O atual discurso do autoritarismo norte-americano, através dos meios de
comunicacdo de massa, se expandiu ao redor do mundo e, na América Latina, encontrou seu

maior éxito, de acordo com Zaffaroni (2011), em razdo da precariedade institucional. O

reincidentes recebem punicbes mais severas, inclusive a prisdo perpétua, além de ndo possuirem direitos a certos
beneficios durante a execucdo da pena, em razdo da reincidéncia. Trata-se de uma medida de eliminacdo e
contencdo dos indesejaveis no sistema estadunidense, pautada no direito penal maximo.

23Urge destacar que, o intenso movimento migratério, recorrente no continente europeu, em virtude das guerras
civis, conflitos armados e governos autoritarios nos paises africanos e arabes, fez o estrangeiro, de modo geral —
seja refugiado ou imigrante ilegal ou ndo — ostentar a condi¢éo de inimigo também na Europa. Em razéo dessa
nova emergéncia, aumentaram os discursos de 6dio e de preconceito aos estrangeiros, no continente europeu.
Além disso, a repressdo criminal contra eles foi elevada, sob a justificativa da iminéncia da disseminacdo do
terrorismo nos paises europeus, em especial nos Ultimos anos, em que os mugulmanos e islamicos foram
facilmente encaixados no esteredtipo do terrorista em razdo das caracteristicas que ostentam. As legislacfes
penais desses paises, que permitem a expulsdo dos estrangeiros, é uma manifestacdo evidente do direito penal do
inimigo. Por fim, conforme assinala Zaffaroni (2011), a globalizagdo impulsionou a livre circulagdo de capitais e
mercadorias ao redor do mundo, mas nao a livre circulacdo de seres humanos, mesmo que estes sejam movidos
pela necessidade de viver.
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simplismo popularesco do viés autoritario é difundido pelos comunicadores avidos por
maiores indices de audiéncia. Sua difuséo € favorecida pelo alto impacto emocional, o que se
encaixa perfeitamente na l6gica comercial da midia, gerando alta rentabilidade para as
empresas da comunicacao social.

Essa nova estratégia € denominada por Zaffaroni (2011, p. 69, grifo do ator) de
autoritarismo cool, “porque ndo é assumido como uma convic¢do profunda, mas sim como
uma moda, a qual é preciso aderir para ndo ser estigmatizado como antiquado ou fora do
lugar e para ndo perder espago publicitdrio.”. Trata-se de uma construcdo simplista baseada
em convicgdes passageiras, modistas, sem qualquer base académica ou reflexdo mais
profunda.

No contexto latino-americano, a caracteristica mais marcante do poder punitivo, em
relacdo ao aprisionamento, refere-se a circunstancia de que a maioria — aproximadamente
75% (setenta e cinco por cento) — dos presos ndo foi condenada, ou seja, estdo presos
cautelarmente. Isto significa dizer que, do ponto de vista formal, ha uma inversdo do sistema
penal. Todavia, segundo a perspectiva criminoldgica, trata-se de uma realidade, identificada
h& décadas, na qual o poder punitivo opera por meio da prisdo preventiva ou atravées de
medidas de contencdo proviséria, € 0 que era para ser uma exce¢do no sistema penal torna-se
uma regra (ZAFFARONI, 2011).

Através do encarceramento, os indesejaveis sdo excluidos da sociedade. Eles sdo
neutralizados quando aprisionados em carceres com altos indices de violéncia e mortalidade,
enguanto que os iguais continuam a gozar de beneficios e garantias processuais nas poucas
ocasifes em que sdo criminalizados. Em sintese, consoante expfe Zaffaroni (2011, p. 71,
grifo do autor):

Pode-se afirmar que o poder punitivo na América Latina é exercido mediante
medidas de contencdo para suspeitos perigosos, ou seja, trata-se, na prética,
de um direito penal de periculosidade presumida, que é a base para
imposicdo de penas sem sentenca condenatéria formal & maior parte da
populagéo encarcerada.

Nas sociedades latinas, o discurso autoritario estadunidense encontrou condigdes
favoraveis para prosperar. A polarizacdo da riqueza na América Latina proporcionou a

deterioracio das classes médias, que se tornaram andmicas?*. Com isso, a sociedade perde sua

2Relativo & anomia, Zaffaroni (2011) utiliza o termo tanto no sentido de Emile Durkheim (Le suicide, Paris,
1987), pois a normas anteriores de acesso a riqueza nao lhe servem mais, quanto no sentido de Robert Merton
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propria coesdo e clama por um discurso simplista, vingativo, volkisch. Nesse cenério, o
discurso autoritario simplista e populista, proveniente do modelo estadunidense, pautado pela
vinganca pura e simples, ganha espaco.

N&o é raro que os politicos também se apoderem e utilizem desse discurso para
favorecimento pessoal no campo politico, uma vez que, dada a facilidade de propagacédo da
mensagem, faz-se com que essa forma de pensar seja disseminada para a massa, que a aceita
sem resisténcia. Logo, essa fala simplista é incorporada ao politico por razGes oportunistas e
eleitoreiras.

Conclui-se, nesse viés, que o discurso latino-americano também é cool. Contudo,
embora o do autoritarismo estadunidense seja 0 mesmo que se propagou na Ameérica Latina,
ou seja, carece de qualquer respaldo académico, seus efeitos e sua funcionalidade no contexto
latino sdo bem diferentes. Enquanto nos EUA o sistema penal foi transformado em uma
verdadeira empresa, contribuindo para a solu¢do do problema do desemprego no pais,
empregando milhGes de pessoas, no ambito latino-americano, o discurso autoritario serviu
como forma de controle social violento das classes marginalizadas, excluindo-as do seio
social, através do aprisionamento em carceres abarrotados de pessoas presas preventivamente
sem perspectiva de julgamento.

Logo, esse autoritarismo cool ndo possui qualquer embasamento tedrico ou
académico, é irracional e sem coeréncia, sendo consagrado pelos meios de comunicacdo,
através de mensagens publicitarias em que ha o predominio da imagem. Conforme expde
Zaffaroni (2011), sua técnica responde a uma pesquisa de mercado, com o intuito de vender o
poder punitivo como mercadoria, sendo que, na medida em que ha éxito em sua promocao
emocional dos impulsos vingativos, a técnica é aperfeicoada.?

Através das técnicas de manipulacdo, 0os meios de comunicacdo de massa Sao
responsaveis pela disseminacdo dessa forma de punitivismo, o qual reflete diretamente no

campo social, sob dois aspectos assinalados por Zaffaroni (2011, p. 75-76, grifo do autor):

Por todos estes meios pouco éticos ou diretamente criminosos, vende-se a
ilusdo de que se obtera mais seguranca urbana contra o delito comum
sancionando leis que reprimam acima de qualquer medida os raros
vulneraveis e marginalizados tomados individualmente [...] e aumentando a
arbitrariedade policial, legitimando direta ou indiretamente todo género de
violéncia inclusive contra quem contesta o discurso publicitario. Com isso,

(Teoria y estructura sociales, México, 1984), em razdo de carecerem socialmente de vias legitimadas para esse
acesso.

B Acerca das técnicas dos meios de comunicacdo de massa para a propagacdo do discurso punitivista, verificar o
terceiro capitulo dessa dissertacao.
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ndo apenas se magnifica a inseguranca como também, ao proclamar a
existéncia de uma pretensa impunidade ou leniéncia generalizada, langa-se
uma metamensagem que incita publicamente os excluidos ao delito[...],
assumindo o efeito de uma profecia autorealizada; a mensagem [...] passa a
ter claros efeitos reprodutores.

O autoritarismo cool da América Latina, altamente popularesco ou volkisch, carece
de um inimigo fixo. Os inimigos sdo sucedidos automaticamente e sdo ‘“projetados
cinematograficamente como construtos em séerie dos meios de comunicagdo, em especial da
televisao” (ZAFFARONI, 2011, p. 76, grifo do autor). Por conseguinte, ndo ¢ mais o Estado
que define o inimigo, mas sim 0 meio. Tampouco se necessita de um discurso académico de
legitimacgdo. A técnica é reduzida a mera publicidade e funciona na medida em que nao exige
pensamento critico, nem reflexdes dos seus receptores. Talvez o Unico inimigo
invariavelmente reconhecido do autoritarismo cool latino seja 0 mesmo de todos 0os modelos
autoritarios: aqueles que o confrontam.

A vista disso, o discurso autoritario se impde através dos meios de comunicacio de
massa, € nem o préprio Estado consegue confronta-lo, uma vez que os politicos dependem da
publicidade gerada por ele para aumentar sua clientela eleitoral e tornarem-se cool sob pena
de serem taxados como impopulares. Seus reflexos no plano legislativo sdo as normas penais
e processuais autoritérias, que violam frontalmente os principios e garantias constitucionais.

Acerca da legislacdo autoritaria que permeia 0s sistemas penais latinos, Zaffaroni
(2011) afirma tratar-se do capitulo mais triste e deplordvel da historia da nossa legislacéo
penal desde a independéncia. Ndo pode sequer ser comparada as legislacdes autoritarias do
periodo entreguerras ou da Europa, porque os legisladores atuais a editam por oportunismo ou
por temor de uma publicidade negativa em seu desfavor. Para ele “o presente desastre
autoritario nao responde a nenhuma ideologia, porque ndo é regido por nenhuma ideologia,
porque nao € regido por nenhuma idéia, e sim justamente pelo extremo oposto: é o vazio do
pensamento” (ZAFFARONI, 2011, p. 79, grifo do autor).

Diante do panorama historico tracado, vislumbra-se que o poder punitivo sempre
controlou e reprimiu, de forma diferente dos iguais, aqueles que consideraram opositores.
Essa discriminagdo, no exercicio do poder punitivo, é oriunda da seletividade estrutural do
sistema penal. Por mais que a dogmaética tenha se esforcado na tentativa de racionalizar o
direito, a partir da promogdo de seguranca juridica e igualdade no exercicio do poder, o
sistema penal jamais deixou de ser seletivo, apenas seus inimigos se modificaram ao longo da

historia, segundo com as circunstancias politicas e econémicas do periodo.
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3.3 0 SABER DOGMATICO E A PROMESSA DE RACIONALIZACAO DO PODER
PUNITIVO

Além de uma estrutura social marcada pela distribuicdo desigual de renda e de poder,
que sustenta o sistema penal e subsidia o exercicio do poder punitivo contra as classes
dominadas, ha, ainda, uma ideologia penal especifica que lhe d& sustentacdo: o discurso
oficial, em especial, o discurso dogmatico. Esse discurso foi construido desde o século XVIII
e, ao longo dos séculos, ndo explicou a criminalidade e suas causas. Ele instrumentalizou,
justificou e legitimou a selecdo criminalizante e a estigmatizacdo dos inimigos pelo sistema
penal, sob o discurso oficial de racionalizagéo do poder punitivo.

A Dogmatica Penal ou Dogmética Juridico-Penal surge como um dos paradigmas?®
cientificos da modernidade, a partir do século XIX, no contexto da Europa continental,
permanecendo até hoje em vigor, sendo recepcionada, no Brasil, nas primeiras décadas do
século XX. A dogmaética penal, no que diz respeito a sua autoimagem, pode ser compreendida
como ciéncia do dever-ser, a qual tem como objeto o direito penal positivo vigente e, por
tarefa metddica, a elaboracdo de um sistema de conceitos a partir da interpretacdo da norma,
segundo procedimentos intelectuais de coeréncia interna, cuja finalidade refere-se a utilidade
na aplicacgdo do direito (ANDRADE, 2015).

Desse modo, o fim til da dogmatica penal refere-se tanto a administracdo da justica,
guanto a efetivacdo da seguranca juridica. O discurso dogmatico tem como intuito afastar a
irracionalidade do poder punitivo estatal. Essa constitui a primeira grande promessa da
dogmaética juridico-penal, denominada de funcdo instrumental/racionalizadora do poder
punitivo.

A partir da racionalizacdo do poder punitivo, através do discurso dogmatico, seria
possivel, entdo, impor limites ao arbitrio estatal, para garantir os direitos fundamentais do
individuo. Logo, dogmatica penal consiste em uma ciéncia sistematica e pratica a servigo da
administracdo racional da justica penal, que tem como consequéncias légicas a producgéo de

seguranca juridica e a justica nas decisdes judiciais.?”

26 “Um paradigma cientifico é aquilo que os membros de uma comunidade cientifica partilham. E, inversamente,
uma comunidade cientifica consiste em homens que partilham um paradigma” (KUHN, 1979, p. 219 apud
ANDRADE, 2015, p. 31).

Z’Nesse mesmo sentido: “A dogmatica afirma-se, portanto, desde sua génese historica, como uma Ciéncia
sistematica e eminentemente pratica ao servico de uma administracdo racional da justi¢a penal que teria como
subproduto a seguranca juridica e a justica das decisbes judiciais. Podemos demarcar, pois, no discurso
dogmatico, uma funcdo declarada e oficialmente perseguida que denominaremos de funcdo instrumental
racionalizadora/garantidora. Ela guarda, a rigor, duas dimensfes que, embora umbilicalmente ligadas, podem ser
analiticamente distinguidas. E que a dimensdo orientadora, preparadora, programadora, ou prescritiva das
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Dessa maneira, em um contexto de Estado de Direito, a dogmaética penal surge com a
promessa de racionalizar o poder punitivo estatal, como rea¢do contra o arbitrio da antiga
justica penal. Percebe-se, nesse ponto, que o discurso dogmatico também busca a sua propria
justificativa com a funcéo de instrumentalizacdo racionalizadora/garantidora. Além da funcéo
racionalizadora/garantidora, a segunda grande promessa da dogmaética refere-se a seguranca

juridica que esta enraizada na teoria do crime.

3.3.1 Das Funcdes Atribuidas as Funces Reais do Sistema Penal: Os Discursos

Legitimadores do Poder Punitivo nas Teorias da Pena

Pretende-se, nesse item, analisar, de maneira sucinta, as diferentes teorias da pena
que legitimam o sistema penal, uma vez que, na pratica, ha uma pluralidade de discursos que
permitem justificar e racionalizar qualquer decisdo ou medida punitiva. Pois, basta tdo
somente escolher aquele que melhor se adéqua ao fim pretendido. Assim, sera possivel
vislumbrar qual é o discurso oficial — ou quais 0s discursos — que tem legitimado o exercicio
do poder punitivo e seus abusos, isto €, se ha realmente um discurso dogmatico por trés da
atuacdo punitiva do Estado ou se o discurso que tem legitimado a expansdo do poder punitivo
€ mais raso e nao é dotado de qualquer racionalidade juridica.

A pena é responsavel por delimitar o horizonte de projecdo do Direito Penal,
entretanto, estabelecer seus contornos conceituais é problematico. O conceito de pena esta
longe de ser dotado de precisdo. O termo pena tem origem no vocabulo latino poena, o qual,
por sua vez, € oriundo da voz grega poné, que corresponde a vinganga, entre outras
significacGes atribuidas em diferentes culturas ao longo da histéria (ZAFFARONI, 2011).

No que concerne a falta de clareza da etimologia da pena, este é o come¢o das
dificuldades “que causa a pena como delimitadora do saber juridico-penal” (ZAFFARONI et
al.,, 2011, p. 91). Com o intuito de estabelecer um conceito e justifica-lo, foram criadas
diversas teorias que conferem a pena funcfes distintas, mas variantes da funcdo geral de

defesa social, dando legitimidade ao confisco do conflito da vitima pelo Estado.

decisbes judiciais penais, nela contida, implica uma contribuicdo técnica do paradigma (interpretativa e
conceitual) no reconhecimento da juridicidade e na decisdo dos conflitos criminais, isto é, a operacionalidade
decis6ria. Mas intrinsecamente conectada a esta dimensdo técnica encontra-se uma base humanista que,
ideologicamente vinculada a exigéncia de garantia dos Direitos Humanos individuais, confere aquela dimenséo

técnica um compromisso intrinseco com a gestagdo de decisdes igualitarias, seguras e, além disso, justas”
(ANDRADE, 2015, p. 123).
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A aceitacdo de qualquer uma dessas teorias implica em diferentes horizontes de
projecdo da pena, bem como tratamentos distintos aos indesejaveis que, em maior ou menor
grau, sdo sempre rotulados como inimigos nas teorias legitimadoras classicas do saber
dogmatico.

Existem duas grandes categorias ou tipologias de justificagdo do Direito Penal e da
pena: teorias justificacionistas absolutas e teorias justificacionistas relativas. Para teorias
absolutas — também denominadas retribucionistas — a pena possui um fim em si mesma; fim
esse que pode ser de retribuicdo, de castigo, de reacdo a conduta descrita na lei como delito.
A0 passo que, para as teorias relativas — utilitaristas — a pena ndo possui um fim ou valor em
si mesma, mas sim um meio ou um custo para se alcancar determinado fim utilitario, que
pode consistir, de modo geral, em prevenir ou evitar delitos futuros.

As teorias absolutas fundam-se na premissa de que € justo devolver ou retribuir um
mal (delito) com outro mal (pena). O pensamento retributivo esteve presente na base dos
ordenamentos juridicos primitivos (vinganca de sangue), abandonado pelo utilitarismo
ilustrado. Entretanto, foi retomado no século XIX, a partir das doutrinas kantianas — a pena
como retribuicdo ética — e hegelianas — a pena como retribuicao juridica (FERRAJOLLI, 2002)

Sob a édtica kantiana, a pena se justifica na medida em que constitui uma retribuicéo
ética ao desvalor moral do delito, portanto, a exigéncia da pena deriva da prépria ideia de
justica. Na visdo hegeliana, a pena se justifica por ser uma retribuicéo juridica necessaria para
restabelecimento da ordem juridica violada, que também equivale a uma legitimacdo moral
das penas (FERRAJOLLI, 2002).

Em sintese: “As teorias absolutas (cujo modelo é Kant) tendem a a) retribuir b) para
garantir externamente a eticidade c) quando uma acdo objetivamente a contradiga d)
inflingindo um sofrimento equivalente ao injustamente produzido (talido)” (ZAFFARONI et
al., 2011, p. 115, grifo do autor).

Interessante destacar as reflexdes de Hassemer e Mufioz Conde (1989), no que se
refere as teorias absolutas. Para os autores, as matizes da negacéo do delito e a realizacdo da
justica, como fins da pena, se aproximam das modernas teorias funcionalistas, em especial,
com a teoria da prevencdo geral positiva, uma vez que a realizacdo da justica pela pena se
vincula aos fins sociais; bem como as finalidades atribuidas a pena legitimam o Estado
moderno — e o seu poder punitivo — a buscar o bem-estar geral. Assim sendo, séo variantes da
funcdo geral de defesa social, ainda que cheguem a defesa social por vias indiretas.

No que concerne as teorias relativas, estas podem ser classificadas a partir da

combinacdo entre prevencdo geral ou especial, que dizem respeito aos destinatarios da
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prevencdo e as prevencgdes negativas ou positivas, relacionadas a natureza das prestacoes de
acordo com seus destinatarios. E possivel apontar quatro tipos de teorias relativas: a)
prevencdo especial positiva ou da correcdo; b) prevencdo especial negativa; c) prevencdo
geral positiva ou da integracdo; d) prevencdo geral negativa.

As doutrinas da prevencdo geral positiva atribuem?® a pena a funcéo de integragio
social. Para essas teorias, o direito penal se justifica porque, através da imposicao da pena, a
confianca da sociedade nas instituicdes € restaurada, renovando-se, pois, a fidelidade dos
cidad&os ao Estado.

Um dos defensores da prevencao geral positiva é Hassemer. Na concepcédo do autor,
sendo o direito penal uma parte do controle social, ele deve ser caracterizado pela
possibilidade de formalizacdo. Dessa maneira, a sancao seria uma acao aplicada em virtude da
lesdo a norma e com uma finalidade: a estabilizacdo da norma. Nesse sentido, afirma o autor:
“La especificidad que caracteriza al Derecho penal y al mismo tiempo lo justifica es su
capacidade de formalizacion: la proteccion de intereses humanos elementales ante I&s
agresiones Del infractor de la norma, solucionando el conflicto”?® (HASSEMER; MUNOZ
CONDE;, 1989, p. 162).

Desse modo, a pena seria uma parte deste sistema que busca afirmar e assegurar as
normas fundamentais de uma determinada sociedade, possuindo a tarefa de desenvolver a
confianga do povo nas normas corretas, bem como construir uma consciéncia social
normativa.

Sob esse prisma, para Hassemer e Mufioz Conde (1989), a teoria da prevencdo geral
positiva ndo ¢é, de modo algum, uma determinacdo absoluta dos fins da pena, pois exige do
direito penal e da pena a persecucéo e a realizagdo de metas — e ndo funcdes®®. Ainda de
acordo com os autores, as missGes da pena, na teoria da prevencdo geral positiva, ndo sdo
separaveis das missGes do Direito Penal, uma vez que dela derivam, sendo que a pena sé é

justificada quando se mantém dentro do controle formalizado.

ZBDentre os expoentes das teorias da prevencdo geral positiva, tem-se Glinther Jakobs e sua teoria do
funcionalismo sistémico, a qual sera analisada, posteriormente, no quarto capitulo, no item referente a teoria do
Direito Penal do Inimigo.

2Em traducdo livre: A especificidade que caracteriza o Direito Penal e, a0 mesmo tempo, o justifica é a sua
capacidade de formalizag8o: a protecdo de interesses humanos elementares ante as agressdes do infrator da
norma, solucionando o conflito.

30Convém destacar a diferenciacdo de Hassemer e Mufioz Conde (1989), no que concerne aos termos missdo e
funcdo, os citados autores afirmam que,em uma linguagem juridica tradicional, o termo funcéo seria entendido
como as consequéncias queridas ou desejadas de uma coisa, sendo, nesse sentido, equiparados ao de meta ou
missdo; ao passo que, no dmbito da linguagem socioldgica, funcdo seria a soma das consequéncias objetivas de
uma coisa. De acordo os autores essa segunda acep¢do deveria, também, ser empregada ao Direito Penal, para
denominar as consequéncias ndo desejadas, porém reais do sistema, sendo o0 termo missdo ou meta o
denominador das consequéncias queridas e buscadas pelo sistema.
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Por outro lado, consoante expdem Zaffaroni et al. (2011, p. 121, grifo do autor), néo
ha um efeito de intimidagdo “e sim como valor simbolico produtor de consenso, e, portanto,
reforcador de sua confianca no sistema social em geral (e no sistema penal em particular)”.

Ocorre que “essa teoria conduz a legitimacao dos operadores politicos que falseiam a
realidade e os operadores de comunicagéo que os assistem, desde que a populagéo seja levada
acreditar nessa falsa realidade” (ZAFFARONI et al., 2011, p. 123). Isto posto, no plano
tedrico, as agéncias comunicacionais funcionam como um simbolo que mantém a confianca
no sistema e no aspecto da realidade social; e sua atuacdo leva a opinido publica a exigir ndo
apenas o0 aumento da repressao criminal, mas também a expansdo do poder de atuacdo das
agéncias executivas.

Em relacdo a prevencdo geral negativa, Zaffaroni et al. (2011) explicam que sua
versdo pura pretende obter, a partir da pena, a dissuasdo daqueles que ainda ndo delinquiram,
mas que, entretanto, podem sentir-se tentados a fazé-lo. Nesse viés, as teorias da prevencédo
geral negativa podem ser subdivididas, de acordo com o tipo de intimidacdo que a pena
exerce.

As teorias da intimidacdo podem se fundamentar no exemplo da imposicéo da pena,
no caso concreto, pela aplicagdo da pena através de uma sentenca condenatoria® e pela
intimidac&o, mediante a ameaca da pena contida na lei®?, ou seja, através da pena cominada
(pena in abstracto).

Interessante observar que, no plano da realidade social, 0 argumento dissuasorio
estaria destinado a incidir sobre certa parcela da populacdo, sobre aqueles individuos mais
vulneraveis no seio social; além de se referir a tipos especificos de delitos que essas pessoas
tendem a cometer, como os delitos contra o patrimonio. Destarte, esse efeito da pena néo
projeta sua funcdo de dissuadir aqueles que praticam crimes de colarinho branco, crimes
movidos pelo fanatismo religioso etc.. No plano politico, a consequéncia da ado¢do desse
modelo tedrico é a legitimacdo de penas cada vez mais repressivas.

A prevencdo especial apresenta duas finalidades para pena, as quais ndo se excluem e
podem concorrer paralelamente, dependendo da personalidade do agente, se corrigivel ou
incorrigivel: a) positiva de reeducacdo do réu; b) negativa de eliminacéo ou neutralizacdo. As
teorias da prevencéo especial da pena dizem respeito ndo ao crime, mas ao réu, pretendendo
ndo a prevencdo de futuros delitos, e sim a corregdo dos desviantes a partir de suas técnicas,

ou, ainda, a exclusdo ou neutralizacdo do apenado do seio social em que se insere.

81Tais doutrinas foram defendidas por Grdcio, Hobbes, Locke, Beccaria, Filangieri e Bentham.
%2Cita-se, como expoente de tais doutrinas, Feuerbach, Romagnosi e Schopenhauer.
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No plano tedrico, de acordo com Zaffaroni et al. (2011), tal teoria parte do
pressuposto de que a pena, na verdade, € um bem para quem a sofre, assim, legitima-se o
poder punitivo atribuindo-lhe a funcdo positiva de melhoramento do préprio infrator.
Contudo, sabe-se que, em verdade, o processo de criminalizacdo secundaria causa mais
efeitos perversos ao individuo criminalizado do que beneficios ao encarcerado, se é que
existem beneficios no aprisionamento.

Dentre as criticas de Zaffaroni et al. (2011) a esse modelo legitimador, que autores
denominam por ideologias re: ressocializacdo, reeducacdo, reinsercdo, repersonalizacgéo,
reindividualizacdo e reincorparacdo, embora esteja deslegitimado em face dos dados
provenientes da ciéncia social, suas teorias ainda sdo sustentadas a fim de que ndo ocorra um
retribucionismo irracional da pena em relacdo ao delito. No entanto, a deslegitimacdo, a
funcdo da pena enquanto instrumento de ressocializacdo € irrealizavel, pois a pena ndo tem
capacidade corretiva ou educativa em relacdo ao apenado, sendo que a prisdo constitui, na
verdade, um ambiente crimindgeno que incita a pratica delitiva.

Quanto as teorias da prevencdo especial negativa, a pena nao serve como instrumento
para melhorar o individuo criminalizado. Ela tem a fungdo de “neutralizar os efeitos da
inferioridade, a custa de um mal para pessoa, que a0 mesmo tempo € um bem para 0 corpo
social” (ZAFFARONI et al., 2011, p. 127). De acordo com Zaffaroni et al. (2011), essa teoria
ndo se manifesta de forma exclusiva, porém, em combinacdo com a anterior, em face do
fracasso das “ideologias re”, recorre-se a neutralizacao e eliminacgao do réu.

A vista disso, concluiu-se que, além de as teorias legitimadoras do poder punitivo
serem falhas — as funcdes artificialmente atribuidas a pena ndo se sustentam no plano da
realidade social —, de algum modo, ao longo da histdria do exercicio do poder punitivo,
buscou-se, através do saber dogmatico, legitimar o tratamento diferenciado aos inimigos.
Destarte, a doutrina penal pré-moderna ndo apenas admitiu a seletividade no exercicio do
poder punitivo, como a legitimou ao aceitar implicitamente que “para 0S amigos rege a
impunidade e para os inimigos o castigo” (ZAFFARONI, 2011, p. 88, grifo do autor). Nesse
viés, a legitimacdo da doutrina penal, ao tratamento diferenciado dos inimigos ou
indesejaveis, ou seja, legitimar o tratamento de uma pessoa como ndo pessoa, aflige a propria

esséncia do Estado de Direito.
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3.3.1.1 As funcdes latentes do sistema penal

N&o obstante as construgdes teoricas e os discursos de poder terem tentado durante
séculos legitimar e racionalizar o exercicio do poder punitivo, ndo foi possivel ocultar suas
reais fungdes ao longo da historia. Ha4 uma contradicéo entre as fungdes atribuidas ao sistema
penal, pela ciéncia tradicional da dogmaética juridica, e os efeitos reais que o sistema produz:
seletividade, descontrole punitivo, arbitrariedade no exercicio do poder, entre outros efeitos
ainda mais perversos sobre o individuo criminalizado.

As ciéncias sociais, em especial, as teorias criminoldgicas da reacdo social e critica,
evidenciaram que, no sistema penal das sociedades capitalistas, ha uma légica estrutural que
viola sistematicamente os Direitos Humanos, por meio da seletividade e da violéncia
arbitraria do sistema, além de violar os principios constitucionais do Estado Democratico de
Direito, caracterizando-se pelo que Andrade (2015) denomina de eficacia instrumental
invertida, na qual ha uma eficacia simbdlica® que a legitima e Ihe confere sustentac&o.

Sob essa Gtica, vislumbra-se um expressivo déficit na garantia e tutela de direitos
humanos, bem como na producdo da seguranca juridica versus a sobreproducédo (excesso) de
seletividade, arbitrariedade legitimacdo do descontrole punitivo que o sistema penal produz.
Nessa perspectiva, concluiu Andrade (2015, p. 309-310) que, desse desequilibrio, resultou

uma grave crise de legitimidade experimentada pelo sistema penal moderno:

Subproducao (deéficit) de garantismo e numa sobreprodugdo (excesso) de
seletividade/arbitrio e legitimacgdo, cuja violéncia institucional expressa e
mantém um nexo funcional mais profundo com a reproducdo das
desigualdades sociais, isto €, com a violéncia estrutural. E desse
desequilibrio resulta a grave crise de legitimidade experimentada pelo
moderno sistema penal, ndo obstante a sobrevivéncia de sua autolegitimacédo
oficial associada a demandas politico-criminais e sociais relegitimadoras de
sua intervencéo.

No plano da realidade social, a dogmatica, ao longo da histdria, cumpriu uma funcéo
instrumental, oposta a oficialmente atribuida, e uma funcdo simbolica de producdo de
seguranca juridica. O discurso dogmatico ndo apenas ndo cumpriu com suas promessas, Como

legitimou, por anos, discursos punitivos que prometeu combater.

BAfirmar que o direito penal é simbolico ndo significa dizer que ndo produza efeitos ou ndo cumpra suas
funcdes atribuidas, significa dizer que as funcdes reais — latentes — predominam sobre as oficialmente declaradas
(ANDRADE, 2015).
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Sabe-se que, historicamente, o saber dogmatico foi utilizado com o objetivo de
racionalizar o discurso punitivo do Estado em dado momento histérico, uma vez que o poder
punitivo sempre tende a expanséo e necessita de limites claros e bem definitivos.

Atualmente, a dogmatica propde racionalizar o poder punitivo em nome da protecédo
dos Direitos Humanos e da seguranca juridica exigida pelo Estado de Direito. Todavia, 0
mesmo discurso garantidor de direitos, utilizado pelo poder punitivo para a sua
operacionalizacdo e legitimacdo, € o mesmo utilizado para operar seletivamente e violar,
sistematicamente, os Direitos Humanos de determinado grupo de individuos selecionados
pelo sistema, 0s quais gozam do status de inimigo.

Assim, o saber dogmatico, ao longo de séculos, legitimou o tratamento diferenciado
daqueles identificados como inimigos ou estranhos pelo sistema. Conforme o informa
Zaffaroni (2011, p.190), o tratamento diferenciado de determinados individuos pelo poder

punitivo esta:

atingindo o Estado de direito concreto, real ou histérico e, a0 mesmo tempo,
estd invadindo o principio diretor do Estado de direito, porque toda
racionalizacdo doutrinaria nesse sentido implica uma quebra do instrumento
orientador da funcéo politica do direito penal.

Nessa perspectiva, o saber dogmatico — o qual surgiu com a grande promessa de
racionalizacdo do poder punitivo e ganhou forca no contexto do Estado de Direito — esta, na
verdade, legitimando a irracionalidade e a arbitrariedade do exercicio do poder punitivo pelo
Estado, o qual se volta para o controle social das classes marginalizadas. Por conseguinte, o
direito penal serve para reproduzir e manter a hegemonia do discurso de dominacdo das
classes sociais mais altas sobre as mais baixas, promovendo a sua criminalizacdo mascarada
sob o discurso da igualdade e da neutralidade de um Estado supostamente imparcial.

Por tras dos excessos do poder punitivo estatal, ha, ainda, outro discurso que nao o
académico, o qual influi diretamente nos processos criminalizantes, proveniente dos meios de

comunicagdo de massa: o discurso da criminologia miditica.
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4 MASS MEDIA E REALIDADE FABRICADA: A ELABORACAO MIDIATICA DO
INIMIGO

Pretende-se, agora, examinar a problematica acerca do processo de construcdo da
realidade pelos meios de comunicacdo de massa, enquanto agéncia de controle social
informal, para compreender quais os seus efeitos sobre a criagdo do esteredtipo do
delinquente e sobre a agenda politico criminal.

Consoante alhures exposto, as noticias ndo constituem espelho da realidade em si,
mas uma versdo sobre ela, mediada a partir de valores subjetivos do jornalista. Diante da
impossibilidade de noticiar todos os fatos e abarca-los em sua totalidade, recorre-se a trés
processos ordenados para definir a noticia a ser transmitida: selecdo, hierarquizacdo e
tematizacdo (GOMES; ALMEIDA, 2013).

Esses processos sdo orientados ndo apenas em virtude da atualidade e relevancia do
tema para sociedade, mas também pelas experiéncias culturais e histdricas, bem como de
interesses empresariais dos conglomerados jornalisticos. Por meio dessas técnicas, € possivel
tanto a supressdo de um tema da agenda jornalistica, quanto sua fixacdo na pauta,
transmitindo os valores sociais almejados para audiéncia.

Os mass media sdo, portanto, responsaveis por escolher e determinar quais
informacdes serdo vinculadas e a forma como essas serdo divulgadas a populacdo em geral.
Como explicam Gomes e Almeida (2013, p. 228 - 229, grifo do autor): “Nestes termos, a
‘realidade’ nao ¢ somente a experiéncia diretamente vivenciada, mas igualmente sentida e
apreendida por intermédio dos meios de comunicagao”.

Desse modo, a percep¢do da realidade é resultante da forma como ela é retratada
pelos meios de comunicacdo de massa, que funcionam como elo entre uma realidade objetiva
e uma realidade subjetiva. Gomes e Almeida (2013, p. 226) afirmam que had “um processo
cognitivo de edificacdo da realidade, no qual a midia se cristaliza como agente principal”.

Por conseguinte, o grande publico ndo tem acesso a realidade em sua forma pura,
mas, sim, moldada por jornalistas e outros formadores de opinido, com base em seus proprios
valores e esteredtipos, 0s quais determinam o foco para qual os espectadores devem dirigir a
sua atencéo.

Resta claro, entdo, que ndo ha noticia sem enquadramento, sem valores e objetivos
que a sustentem. No mesmo sentido, assevera Pina (2009). que a selecdo noticiosa ndo é feita
ao acaso e nem de forma subjetiva, mas de acordo com esquemas interpretativos e de

relevancia, afastando, com isso, a objetividade na transmissdo do fato, uma vez que séo
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constantemente influenciadas por fatores externos. Assim sendo, 0s meios de comunicagédo
ndo apenas informam a populacdo, mas possuem, também, uma funcdo politica de
instrumentos de imposic¢éo ou legitimagdo de um discurso dominante.

Outrossim, nas sociedades atuais, conforme afirma Pina (2009, p. 65), ha
“acontecimentos que atraem enorme aten¢do ¢ ganham estatuto de referéncias gragas a intensa
cobertura dos media”. Desses acontecimentos, resulta um modelo de enquadramento de fatos
semelhantes.

Ainda na visdo da autora, os acontecimentos referenciais (desastres, ataques
terroristas, acidentes, assassinatos) suscitam a elaboracdo de maratonas televisivas sobre o
tema, interrompendo a programagdo habitual dos meios de comunicacéo, de tal modo que o
“drama, exacerbado pela cobertura televisiva, provoca nos cidaddaos o sentimento de
necessidade de medidas imediatas por parte dos responsaveis politicos” (PINA, 2009, p. 65).
Ressalta-se que, quando a resposta politica ndo causa 0 mesmo impacto que o fato noticiado, a
competéncia do politico responsavel é questionada pela populacéo.

O poder dos meios de comunicacdo de massa de inserir assuntos e questdes no
espaco publico, em uma determinada época, é denominado de agenda-setting, na qual ha uma
correlacdo entre as agendas midiatica, publica e politica. Com efeito, sobre o tema, Pina
(2009, p. 74) afirma que:

Selecionando e colocando determinados assuntos na ordem do dia (e
omitindo outros), os media influenciam assim decisivamente a percepgéo
social da realidade por parte dos seus publicos, contribuindo ndo s6 para a
construgdo das representacbes sociais destes, mas desenvolvendo
simultaneamente consensos sobre a natureza e importancia de alguns
problemas e influenciando opinides, atitudes e comportamento acerca deles.

A partir dessa influéncia, os mass media sdo capazes de polarizar o discurso publico
e colocar em foco, no debate, determinadas questdes, elegendo as prioridades politicas do
momento. Essa intervencdo, através da agenda-setting, opera por meio da desigual
visibilidade dada e a permanente hierarquizacdo das informacdes, ndo apenas no que se refere
aos atores e forgas politicas, mas em relacdo aos diferentes problemas sociais.

Ressalta-se que os grupos politicos reconhecem o poder dos mass media e objetivam
legitimar suas acOes politicas com base nas estratégias de comunicacdo. A atividade
comunicacional tende a se tornar uma campanha eleitoral permanente, uma vez que atores
politicos estdo cada vez mais preocupados com a repercussdo midiatica de suas a¢des e com
sua popularidade (PINA, 2009).
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A midiatizacdo constante das atividades politicas produz consequéncias que
importam alguns riscos, tais como, o estimulo a tomada de decisGes em curto prazo, em razdo
da velocidade de circulacdo da informacdo e de seu carater passageiro. Isso gera a necessidade
de producédo de resultados imediatos das decisdes tomadas, a fim de dar visibilidade a acéo
governamental, levando a dificuldade de adogdo de medidas impopulares ou cujo efeito seja
produzido em longo prazo. Nessa esteira de raciocinio, afirma Pina (2009, p. 82, grifo do

autor):

As especificidades do funcionamento e da retérica dos mass media tém
profundas repercussdes na comunidade politica. Desde logo, a subordinagéo
ao “acontecimento” que, em virtude de ter curta permanéncia no espaco
mediatizado, obriga a aceleracdo do proprio tempo de decisdo politica de
modo a poder produzir constantemente acontecimentos adequados a légica
comunicacional.

As repercussfes da midiatizacdo da vida politica vdo além da introducdo da logica
comunicacional na tomada das decisbes politicas. Segundo Pina (2009), ocorre a
hiperpersonalizacdo, que consiste no destaque exacerbado aos lideres, dramatizagdo dos fatos
politicos narrados, como episodios ou novelas, predominéancia de dimensdes ndo-verbais (uso
excessivo de imagens) e, por fim, a uniformizacdo das mensagens politicas de acordo com 0s
moldes midiaticos.

Essas caracteristicas sdo claramente perceptiveis na cobertura jornalistica em torno
da Operacdo Lava-Jato, perpetrada pela Policia Federal, que se tornou um verdadeiro
escandalo midiatico com varios personagens.

O contexto atual, de intensa midiatizacao politica, de pressdo midiatica e da opinido
publica, no qual a corrupgdo tornou-se a principal pauta jornalista, foi oportuno para que
politicos se engajassem em seu combate para, assim, alcangar mais visibilidade. 1sso pode ser
conferido, principalmente, a partir da votacdo do Projeto de Lei 4850/2016, apresentado em
29 de margo de 2016, o qual tramita em regime de urgéncia, na forma do art. 155, do
Regimento Interno da Camara dos Deputados® e, atualmente, aguarda a apreciacio do
Senado Federal para tornar-se lei e alterar dispositivos do Cddigo Penal e Processual Penal,
no intuito de aumentar o rigor destes e estabelecer medidas contra a corrupgdo e demais

crimes contra o patriménio publico e combate ao enriquecimento ilicito de agentes publicos.

340 referido projeto de lei foi fruto da campanha veiculada pelo Ministério Piblico Federal, denominada de 10
Medidas Contra a Corrupc¢éo, disponivel em: < http://www.dezmedidas.mpf.mp.br/ >>. Acesso em: 17 nov. de
2016.
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A partir do exemplo acima, é perceptivel a influéncia do mass media na agenda
politica do pais, através da agenda-setting e outras técnicas capazes de inserir temas no debate
publico e forcar ado¢do de medidas no plano governamental, em razdo da midiatizacdo do

espaco politico.

4.1 MASS MEDIA E O CRIME

Muito embora os primeiros periédicos impressos tenham tido, sobretudo, natureza
partidaria ou literéria, ndo se deixou de publicar folhas volantes ou folhetos de cordel desde o
século XVI até o XIX, com faits divers®e noticias sobre crimes violentos. Alguns folhetos
dedicavam-se exclusivamente a noticiar homicidios, delitos passionais e até mesmo biografias
de criminosos famosos. O crime passou a ganhar mais relevancia no contetddo jornalistico a
partir da industrializacdo e popularizagdo da imprensa no século XI1X, com o surgimento da
“imprensa de massa”, tornando-se, no final das primeiras décadas do século XX, na Europa e
nos Estados Unidos da Ameérica, a principal matéria prima jornalistica. Com o surgimento do
radio e da televisdo, bem como o acirramento da concorréncia no proprio mercado
jornalistico, elevaram-se as disputas pela audiéncia e por recursos publicitéarios, e o crime
constituiu-se como um produto altamente vendavel (PINA, 2009).

N&o obstante haja diferencas editoriais entre os diversos meios de comunicacéo
escritos ou televisionados, a representacdo do crime e do proprio criminoso é semelhante, e
corresponde aos estere6tipos tracados pelas concepcdes criminologicas do final do século
XIX, abordando-o como resultante de desvios ou disfunc¢des individuais, e ndo como uma
questdo social.

Consoante assevera Pina (2009) ha dois modelos de tratamento de informacao,
notadamente da informacdo criminal, nos meios de comunicacdo contemporaneos: market
model- no qual as noticias sdo selecionadas e objetivamente apresentadas de acordo com o
interesse publico — e o manipulative model- em que a selecdo das noticias e seu tratamento
sdo orientados de acordo com os interesses dos donos das empresas comunicacionais. Assim,
a seletividade também esté presente no discurso midiatico, pois 0s meios de comunicagdo de
massa oferecem uma realidade parcialmente construida ao puablico, através do processo de
selecdo das noticias e de suas fontes, ora as omitindo e ora publicando. Nas proprias palavras

da autora:

%Termo de origem francesa que, em traducéo livre, significa fatos diversos. E uma expressdo jornalistica que
designa noticias destacadas em editoriais jornalisticos em razdo de serem curiosas, inusitadas, pitorescas.
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O mecanismo de selectividade penal (dos crimes publicitados e ndo) comeca,
pois, a montante dos media, nas suas fontes. E a partir de um primeiro nivel
de seleccdo que, depois, 0s media realizam uma segunda seleccdo de acordo
com seus proprios critérios editoriais, 0 seu publico (pois a informacao é
uma mercadoria) e o seu especifico modelo de tratamento noticioso (PINA,
2009, p. 107-108).

Outrossim, a informacdo, enquanto mercadoria, possui publicos alvo diferentes. Nos
jornais e programas destinados as classes sociais mais baixas, predominam as informacdes
sobre crimes violentos contra pessoa ou contra o patrimonio, envolvendo questfes, como 0
trafico de drogas, crimes sexuais, com narrativas que possuem alta carga dramatica e
sensacionalista. Ja na midia dirigida, a elite cultural e econémica a escolha volta-se para a
criminalidade econdmica e financeira.

A seletividade na escolha dos crimes, que serdo objeto de cobertura jornalistica,
constitui apenas uma parte do processo de construcdo midiatica do delito. Outro importante
mecanismo é o enquadramento (framing). Através da apresentacdo de fatos criminais, de
modo fragmentario e episddico, reforga-se o estigma de que o crime constitui o resultado de
desvios individuais.

Assim, a mensagem que 0s mass media objetivam transmitir € de que os crimes sdo
cometidos por um grupo de individuos que ostentam caracteristicas semelhantes: homem,
jovem, negro e pobre. Esse é o retrato do criminoso ndo apenas nos nhoticiarios, mas na
prépria ficcdo, como em novelas e filmes. Com menos frequéncia, explora-se a imagem do
criminoso branco, bem afei¢oado, que comete delitos tipicos de colarinho branco. As vitimas
também tendem a ser retratadas de maneira uniforme pelos meios de comunicacdo de massa,
tendo sua imagem mais explorada quando se enquadram no modelo jornalistico de “cidadao
de bem”, suscitando, no sistema punitivo, ndo apenas a aplicagdo da lei penal, mas a justica a
vitima.

Nas narrativas jornalisticas sobre o crime, comumente ficcdo e realidade se
misturam. Ha um processo de hibridizacdo dos géneros no qual a atividade de informar
passou a ser, também, a de entreter. Nesse viés, afirma Pina (2009, p. 113-114, grifo do autor)
que:

Além da construcdo narrativa, em muitos contetdos de noticias e
reportagens sobre crimes e justica criminal — as vezes organizadas
sucessivamente como episodios novelescos em folhetim (crime,
investigacdo, processo, julgamento) — sobrepdem-se ou confundem-se factos
e conjectura ou ficcdo, com os padrdes ficcionais influenciando a descrigdo
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factual, cada caso concreto surgindo como fragmento ou “plot”, de uma
narrativa mais vasta estruturada como conto moral assente em esteredtipos
de bem e de mal.

A veiculacdo constante, na midia, de crimes, de forma sensacionalista, dissemina no
seio social a cultura do medo; cria no imaginario popular uma sensacdo de impunidade e
inseguranca, desencadeando um descontentamento da populacdo com a atuacdo estatal no que
tange a repressdo dos delitos. A partir da midiatizacdo do medo da criminalidade, o senso
comum passa a ter uma compreensdo equivocada da realidade.

A opinido publica, atemorizada diante da realidade distorcida pelos meios de
comunicacdo, quando se vé diante de crimes violentos, tem dificuldade em aceitar principios
basilares, como a presuncdo de inocéncia, vedacdo as provas obtidas por meios ilicitos,
recursos e incidentes processuais interpostos pelo acusado, direito ao siléncio, beneficios
processuais, assim como qualquer garantia processual que o sistema penal confere ao réu
acusado, com vistas a garantir o minimo de equidade e dignidade no processo penal frente ao
poder estatal.

Assim, o discurso midiatico ndo se compatibiliza com a maxima protecao de direitos
humanos. Na verdade, sistematicamente, aquele discurso ndo apenas viola direitos como
dissemina e incentiva alteracdes legislativas que aniquilam garantias do réu, sob o falso
pretexto de promover seguranca a partir da manipulacéo da opinido publica.

O impacto midiatico sobre as politicas criminais, com viés punitivista, é identificado
por Zaffaroni (2012) como criminologia midiatica, que corresponde ao discurso dos meios de
comunicacdo de massa sobre a questdo criminal. Esse fenémeno é identificado, também, por
Gomes e Almeida (2013) e Pina (2009), como populismo penal midiatico, o qual sera
examinado nos itens subsequentes, com o objetivo de analisar a forma pela qual os mass
media, a partir da exploracdo midiatica do crime, funcionam como verdadeiras agéncias

criminalizadoras dentro do sistema punitivo.

4.2 CRIMINOLOGIA MIDIATICA: A VULGARIZACAO DA QUESTAO CRIMINAL NO
BRASIL

A criminologia, enquanto ciéncia, para ser analisada de maneira adequada, necessita
de uma perspectiva histdrica. E imperioso compreender como a formagdo do sistema penal,
com a expropriacgao do conflito para o Estado, e as demandas, por ordem, dentro do processo

de acumulacédo do capital, levaram & disseminacdo de diferentes discursos punitivos em cada
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periodo historico, e como isso se entrelaga com o curso do saber criminoldgico e o
deslocamento do eixo epistemolédgico da criminologia. O discurso criminoldgico surge,
portanto, como uma resposta politica as necessidades de ordem no curso da historia ao longo
do processo de acumulacéo de capital.

Conforme Zaffaroni et al. (2011, p. 277, grifo do autor), & luz de uma perspectiva
descritiva e historica, verifica-se que a “criminologia é a série de discursos que explicaram o
fenomeno criminal, segundo o saber das corporagoes em cada momento historico”.

As discussbes referentes a origem do saber criminolégico ndo sdo estereis. Os
criminologos etiologicos situam seu surgimento no ano de 1876 — ano que corresponde a
primeira edi¢do de L uomo delingiente, de Cesare Lombroso — enquanto que os criminélogos
da reacdo social localizam seu inicio no periodo iluminista, a partir das discussdes sobre a
legitimidade do poder punitivo.

A criminologia®® remonta, contudo, a um periodo bem mais antigo, com sua origem
ainda no séc. XIIl. Zaffaroni et al. (2011) analisam a criminologia como uma questdo politica
proveniente do inicio do processo de centralizacdo do poder da Igreja Catolica e do préprio
Estado, no século XIII, no qual o direito penal ja havia surgido com a grande promessa de
racionalizar o poder punitivo, a partir de premissas filosoficas.

A esse saber opunha-se o discurso de emergéncia da Inquisi¢cdo que, com base em
supostos dados da realidade, propunha a contencdo e a elimina¢do do mal que assolaria a
humanidade: inicialmente, os hereges e, posteriormente, as bruxas. Foi esse discurso
inquisitorial que legitimou o controle social punitivo sobre as mulheres, através da submissdo
ao pater (patriarcado punitivo).

O Malleus Maleficarum— Martelo das Feiticeiras — é apontado como 0 primeiro
marco tedrico da criminologia moderna, ainda em 1484, durante o periodo inquisitorial. O
Malleus, consoante asseveram Zaffaroni et al. (2011, p. 278), “foi o primeiro grande produto
tedrico do poder punitivo exercido de inicio e depois explicado e legitimado discursivamente,
de uma maneira cada vez mais refinada até alcangar grau de coeréncia expositiva”. Os autores
também destacam a Inquisicdo como primeiro discurso criminolégico, em razdo de, naquele
periodo, terem sido analisadas as causas do mal, as formas como ele se apresenta e 0 método
para combaté-lo.

O periodo inquisitorial foi marcado por uma serie de transformacdes, desde a

mudanca nas relagdes de poder, até a configuracdo do Estado Moderno, com o fortalecimento

%6Cabe destacar que tanto o direito penal quanto o saber criminolégico tiveram seu desenvolvimento em paralelo
no curso da historia, inclusive com discursos que muitas vezes se entrelacaram.
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da burguesia e do absolutismo (ZAFFARONI et al., 2011). Segundo o0 pensamento de Batista
(2012, p. 25), a qual defende que a histdria da criminologia se liga, intimamente, a evolugdo
do capitalismo, durante os séculos XIII ¢ XVIII: “Articulam-Se as técnicas da inquisicdo com
0 surgimento das cidades, a aparicdo da ideia de contrato, o fortalecimento da burguesia e do
absolutismo, configurando o Estado moderno e suas estruturas penais”.

Ainda de acordo com a autora, 0 método de investigacdo da verdade do periodo

inquisitorial constituiu:

o primeiro modelo integrado de criminologia, politica criminal, direito penal
e processo penal. [...] O novo modelo punitivo, inquisitorial, centralizado e
burocratizado, articulando os saberes/poderes médicos-juridicos, produziu o
fendémeno [...] da expropriacdo do conflito em favor do Estado embrionario
(BATISTA, 2012, p. 31).

E, a partir do século XVIII, no qual eclodiu a revolugdo industrial e iniciou-se o
neocolonialismo, ocorreu o processo histérico de fortalecimento do contrato social, que
determinou novas demandas de ordem. Assim, o poder punitivo demandou novas técnicas
para controlar a massa de pobres que o processo de acumulacdo do capital gerou. Nesse
cenario, a ascensdo da burguesia contra o poder absolutista do monarca ensejou novos
discursos criminoldgicos, novas instituicbes e novas politicas, a partir do enquadramento
cartesiano e iluminista do mundo (BATISTA, 2012).

Quando, no seéculo XIX, a classe dos comerciantes, industriais e banqueiros se
estabeleceu no poder, em oposicdo ao Antigo Regime, a concentracdo urbana de dois
extremos opostos de riqueza e miséria provocou novas situacdes conflituosas. Demandou-se,
entdo, a criacdo de uma nova agéncia de controle: a policia. Entretanto, o discurso
criminoldgico, produzido pelos policiais, era incipiente. Aliaram-se, entdo, a classe médica,
para tentar se apoderar da questdo criminal. Assim, produziu-se o chamado positivismo
criminoldgico, que foi, com algumas nuances, hegemonico até o século XX (ZAFFARONI,
et. al., 2013).

Nas primeiras décadas do século XX, em um contexto pos | Guerra Mundial, houve a
migracdo do primado socioldgico para os Estados Unidos, que comecou a hegemonizar o
discurso criminolodgico, distanciando-se do paradigma biopolicial. Enquanto os socidlogos
estadunidenses analisavam o fenémeno de transformacdo que estavam vivenciando, 0s
europeus examinavam sua decadéncia. Durante esse periodo, floresceram diversas

construcgdes tedricas etiologicas:
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No propicio quadro norte-americano, os soci6logos ganharam hegemonia na
criminologia [...] As principais correntes tedricas da criminologia etioldgica
norte-americana podem ser classificadas em cinco grandes eixos: a) as que
atribuem a criminalidade a fendmenos de desorganiza¢do proprios do
urbanismo (teoria etioldgica); b) as que tomam como determinantes
processos culturais diferenciados (teoria da associacdo diferencial e das
subculturas); ¢) as que centram a atencdo das falhas do controle social
familiar e educacional (teorias de controle); d) as que enfatizam a tensdo
estrutural da sociedade (teorias funcionalistas sistémicas ou de tensdo); e €)
as que fundamentam as causas na conflitividade social (teorias do conflito)
(ZAFFARONI et al., 2011, p. 283-284, grifo do autor).

Tdo somente a partir dos anos sessenta é que a criminologia passou a ter como foco
0s processos de criminalizagdo. Esse momento, no qual houve a transferéncia do enfoque
criminolégico das causas do delito para o sistema penal, é considerado o da mudanca do
paradigma etioldgico para a criminologia da reacdo social. Posteriormente, aprofundou-se a
preocupacdo da criminologia com o sistema penal, na perspectiva da reacdo social,
englobando-se teorias macrossocioldgicas, como a da criminologia critica e radical.
(ZAFFARONI et al., 2011).

Entretanto, esse saber criminolégico que, durante séculos, se desenvolveu apenas no
meio académico, hoje ndo mais se esgota nele. A criminologia midiatica, que emerge dos
meios de comunicacdo social de massa, atinge milhares de pessoas ao se intrometer nos lares
e configurar as atitudes do cidaddo, a partir da disseminacdo do discurso punitivo, em
especial, através da televisao.

Caminham, nesse sentido, as licdes de Zaffaroni (2012, p. 303) sobre a denominada
criminologia miditica, a qual apela para uma causalidade iluséria, baseada na crenca de que a

pena previne o crime:

Em paralelo as palavras da academia hd uma outra criminologia que atende a
uma criacdo da realidade através da informacdo, subinformagdo e
desinformacgdo midiatica, em convergéncia com preconceitos e crencas, que
se baseia em uma etiologia criminal simplista, assentada em uma causalidade
magica.

As criminologias midiaticas variam de acordo com a tecnologia comunicacional de
sua época. Hoje, o discurso que ela propaga é o do neopunitivista dos Estados Unidos, que se
expandiu pelo mundo globalizado. Essa nova versdo da criminologia midiatica tem como

caracteristica central o uso da televisdo como meio técnico empregado para difundir a
mensagem através da imagem (ZAFFARONI, 2012).
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Em outras palavras, a principal caracteristica dessa nova criminologia midiatica é o
predominio da imagem: a mensagem provém da imagem. Contudo, consoante salienta
Zaffaroni (2012, p. 306) a comunicacdo, através de imagens, nem sempre € atrativa, nem
objetiva provocar reflexao: ela “deve impactar na esfera emocional mediante o concreto”. A
intengdo é, portanto, impressionar, e ndo gerar a reflexdo no espectador, dai a necessidade de
utilizar forte apelo emocional ao noticiar fatos cotidianos.

Outrossim, impende destacar que a imagem, por si s, ndo fala, bem como também
ndo e capaz de informar por si s6. Quem fala e informa é o intérprete — o jornalista —, que se
vale de uma linguagem empobrecida para tanto. A imagem também é essencial para a
construcdo de esteredtipos pela criminologia midiatica. Ela brinca com as imagens, seleciona
aquelas nas quais os individuos estereotipados delinquem para, em seguida, mostrar aqueles
gue nao delinquiram ou cometeram infracbes menores, mas que se enquadram no estereotipo
construido pelos meios de comunicagdo, o qual é amplamente aceito pela massa. Desse modo,
ndo € necessario verbalizar que aqueles individuos semelhantes estdo prestes a cometer delitos
e constituem uma ameaca ao bem estar da sociedade (ZAFFARONI, 2012).

Sobre a construcdo midiatica de estereotipos pela televisdo, Zaffaroni (2012, p. 307,

grifo do autor) afirma que:

A criminologia midiética cria a realidade de um mundo de pessoas decentes
frente a uma massa de criminosos, identificada através de estereotipos que
configuram um eles separado do resto da sociedade, por ser um conjunto de
diferentes e maus. [...] Este eles se constroi por semelhancas, construcdo
para a qual a televisdo € o meio ideal. O eles ndo é composto de
delinquentes, ndo se trata do conjunto relativamente pequeno de criminosos
violentos, mas do conjunto muito mais amplo de estereotipados que nao
cometeram qualquer delito e que nunca hao de cometer.

Em outras palavras, a criminologia midiatica é responsavel por selecionar individuos
semelhantes — sexo, classe social, raca, lugares que frequentam, modo de se vestir, entre
outros fatores influem nessa sele¢do, de acordo com cada sociedade e periodo historico — que
se enquadram no esteredtipo do criminoso e separa-os do grupo de pessoas decentes,
incluindo-os no grupo daqueles considerados diferentes, o grupo do eles. Esse grupo de
diferentes ndo é composto por criminosos violentos ou delinquentes reiterados, mas sim de
pessoas que, por suas caracteristicas pessoais, sdo estigmatizadas como inimigos.

Para a composicdo do eles, a criminologia midiatica cuidadosamente seleciona as

noticias e as formata de modo que os delitos cometidos pelos estereotipados sdo enaltecidos e
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destacados de perversidade. Sob essa perspectiva, Zaffaroni (2012, p. 309, grifo do autor)

assevera que:

A criminologia midiatica se volta para o eles e estigmatiza como violenta
qualquer manifestacdo que va contra sua constru¢do da realidade. [...]
Apesar de a enorme maioria de eles ndo ter cometido nenhum crime, séo
projetados como potenciais delinquentes, sob a alegacdo que nunca
saberemos quando passardo da espreita a acdo, mas assegurando que o fardo;
por isso, eles sdo maus e temiveis e ninguém deve assumir sua defesa nem
discutir o que mostra a imagem, que é a Unica realidade midiética.

A criminologia midiatica latina é importada dos EUA, porém, sua forma de operar e
seus efeitos sdo bem distintos, em virtude das diferengas econdmicas e sociais no ambito dos
paises latinos e do estadunidense. Conforme afirma Zaffaroni (2012), enquanto nos EUA o
sistema penal aprisiona mais de dois milhGes de pessoas e, a0 mesmo tempo, diminui 0s
indices de desemprego a partir da necessidade de méo de obra para trabalhar no sistema penal,
no Brasil e na América Latina, o sistema apenas encarcera e acentua as desigualdades ja
existentes.

Além de que, no que tange a composicdo populacional da sociedade brasileira, ndo
h& imigrantes para expulsar e nem razdes para criminalizar as minorias. Na verdade, a
populacdo negra e parda, no Brasil, supera a populacio daqueles se declaram como brancos®’,
assim, ndo ha como sustentar o aprisionamento em massa dessa parcela da populacdo. Dessa
maneira, busca-se 0 maior controle social da populacdo: quanto menor a liberdade, maior a
seguranca. Entretanto, a criminologia midiatica tem o cuidado de ocultar que o aumento do
controle penal também incide sobre a parcela social ndo marginalizada. O grupo do noés
também necessita de monitoramento para que se tenha seguranca. Assim, priorizam-se
politicas sociais de controle que neutralizem a parcela da sociedade marginalizada, e isso

custa vidas humanas:

Desse modo, a vinganga, estimulada ao maximo pela criminologia midiatica
se traduz em maior violéncia do sistema penal, piores leis penais, maior
autonomia policial e a consequente corrupcdo, politiqueiros vulgares,
oportunistas ou assustados e reducdo dos juizes a impoténcia, tudo o que,
como veremos depois, provoca mortes reais num processo de fabricacdo de

"De acordo com o ultimo censo demografico realizado no pais, em 2010, pelo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE), a populagéo brasileira era de 191 milhdes de habitantes, dos quais 91 milhGes se declararam
como brancos (47,7%), 15 milhGes como pretos (7,6%), 82 milhBes como pardos (43,1%), 2 milhdes como
amarelos (1,1%) e 817 mil indigenas (0,4%). A partir desses dados, percebeu-se uma reducéo na propor¢éo de
pessoas que se identificam como brancas e o crescimento das que se declararam pretas, pardas ou amarelas
(IBGE, 2011).
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cadaveres, que a criminologia midiatica ignora ou mostra em imagens com
interpretacGes disformes (ZAFFARONI, 2012, p. 317, grifo do autor).

A criminologia midiatica, quando ndo ignora essas mortes, simplesmente as veicula
como episodios da guerra contra violéncia, naturalizando-as. E possivel concluir, assim, que
h& uma prética habitual em nosso sistema penal de execucdes sem processo (ZAFFARONI,
2012).

Para que a populacdo aceite o aumento do controle social e, por conseguinte, a
diminuicdo das liberdades civis, € necessario construir uma realidade social em que o medo
impere. Assim, constrdi-se uma realidade temivel.

A criminologia midiatica também seleciona as vitimas. Interessam, aos programas
televisivos, as funcionais, as que defendam um discurso repressivo e vingativo. Quando nédo
age assim, a vitima é facilmente ocultada pelo sistema. Serve menos ainda aquela que é vitima
da atuacdo do poder repressivo, dos abusos em seu exercicio, “ou da morte que nao produz
panico moral®, sdo mortos que ndo interessam a seguranca, sio cadaveres nao funcionais”.
(ZAFFARONI, 2012, p. 320, grifo do autor).

N&o interessa a criminologia midiatica, consequentemente, a morte de um
adolescente pobre em um bairro periférico. Muito mais interessante seria se ele fosse de classe
social abastada e o homicidio ocorresse em uma zona nobre da cidade; a imagem da familia
desolada clamando por justica seria incessantemente explorada.

N&o importa quantos jovens sdao mortos todos os dias nas favelas e em bairros
periféricos, vitimas da violéncia, do abuso do poder da policia, vitimas do trafico de drogas,
balas perdidas ou até mesmo da falta de atendimento em postos de salde. Esses cadaveres ndo
sdo funcionais, essas vidas ndo importam para a criminologia midiatica.

Assim, a criminologia midiatica é responsavel por sintetizar, por meio de seus
estereotipos, “os piores preconceitos discriminatorios de cada sociedade e os manipula e os
aprofunda para criar um eles de inimigos que séo a imundicie e a escoria dos homicidas que
ainda ndo mataram” (ZAFFARONI, 2012, p. 330, grifo do autor).

A expressdo panico moral foi cunhada na década de 1960, por Stanley Cohen, socidlogo britanico, a partir da
reflexdo sobre como a sociedade reage a determinadas situacdes sociais, que representam alguma forma de
perigo. Nessa perspectiva, o panico moral diz respeito ao processo de sensibilizacdo social, no qual um
determinado comportamento e uma categoria de desviantes sao identificados de forma que pequenos desvios da
norma séo julgados e recebem uma forte reacdo coletiva. Nesse contexto, Cohen criou o conceito de panico
moral a fim de caracterizar a forma como a midia, a opinido publica e os agentes de controle social reagem a
essas situacbes (JEWKES, 2011,)
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De acordo com Zaffaroni (2012, p. 322), a criminologia midiatica é responsavel por
determinar a selecdo criminalizante, que enfraquece o Estado de Direito e debilita o poder

punitivo:

O poder da criminologia mididtica traduz-se, na pratica, em um
enfraquecimento da vigéncia do Estado do direito. Debilita o poder politico
em funcdo da autonomia das corporacdes policiais e da antipolitica, e
também decide, com suas campanhas, a prépria selecdo criminalizante. O
poder punitivo ndo seleciona sem sentido. Fa-lo de acordo os apelos do
clamor popular que, na realidade, é o clamor da criminologia midiatica
(ZAFFARONI, 2012, p. 322, grifo do autor).

A criminologia midiatica ndo atua aleatoriamente. Por trds dos seus anseios ha os
interesses das corporac@es comunicacionais, que ndo sao apenas financeiros, mas também
politicos. A politica atual é a politica do espetaculo, midiatica e televisionada, em que 0
politico assume um papel. Preocupado com a necessidade de se manter em seu personagem,
adere a onda punitiva e incorpora as irracionalidades veiculadas pela criminologia midiatica,
sob a justificativa de que se trata da vontade do povo e, assim, confunde a opinido publica

com a opinido publicada, subjetiva e tendenciosa, dos meios de comunicacao de massa.

4.3 O DISCURSO DO POPULISMO PENAL

Consoante preceituam Gomes e Almeida (2013), o aumento da violéncia e da
criminalidade na América Latina e, em especial, no Brasil, € uma realidade tangivel. Ha duas
maneiras de analisar a questdo: uma sob o viés social, encarando esse aumento da violéncia
como um problema social — oriundo de desigualdades historicas, politicas publicas
excludentes, entre outros fatores — ou como um problema individual, cujas raizes desse
pensamento estdo atreladas ao neoliberalismo e ao neoconservadorismo penal, que pleiteiam o
fim do Estado do bem-estar social e recrudescimento do Estado Peniténcia (GOMES;
ALMEIDA, 2013).

Esse movimento de recrudescimento se iniciou nos anos 70, com a politica criminal
de Lei e Ordem (Law and order) implementada nos Estados Unidos, a qual foi sucedida por
outros discursos penais: de tolerancia zero, guerra contra as drogas, contra 0 crime
organizado, three strikes and you are out, entre outras politicas criminais infladas por
ideologias repressivas (GOMES; ALMEIDA, 2013).
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Tais discursos pregam o embate entre o bem e o mal, cidaddo e inimigo, vitima e
criminoso e séo, em grande medida, disseminados pelas campanhas punitivistas veiculadas
pelos meios de comunicacdo de massa, que projetam o esteredtipo do delinquente como
inimigo, propagando, assim, no senso comum, modelos de repressdo criminal pautados no
Estado de Policia.

Tal cenério punitivo foi determinante para expansdo do Direito Penal, e é nesse
contexto expansionista que se insere o discurso do populismo penal midiatico, o qual se vale
do senso comum, das demandas geradas pelo delito, assim como o medo por ele alimentado,
para buscar o apoio popular e consenso em relagcdo as medidas que aumentam o rigor penal
(maior severidade nas penas, mais repressdo, novas leis penais, diminuicdo de beneficios
penais, etc.). De modo geral, apontam o recrudescimento penal como a solucdo para o
problema da criminalidade (GOMES; ALMEIDA, 2013).

Entretanto, mesmo com a expansio do poder punitivo, hiperinflacio legislativa® e o
encarceramento em massa das classes marginalizadas®®, a criminalidade n&o diminuiu. Trata-
se, pois, de um discurso politico, do inconsciente coletivo, que explora a inseguranca publica
como fundamento para adocdo de medidas punitivas, um projeto irracional que objetiva
legitimar o descontrole punitivo (GOMES; ALMEIDA, 2013).

Todavia, mesmo diante do aumento dos indices de criminalidade nos Gltimos anos*,
o0 discurso do populismo penal segue firme e forte, sendo amplamente disseminado pelos
meios de comunicacdo de massa, aceito pela populacdo, além de ter sido incorporado pelos
legisladores.

Enquanto o populismo, no plano politico, se “caracteriza pela manobra da vontade da
massa, do povo, guiada por um lider carismatico, que procura atender suas demandas e

promover (tendencialmente) o exercicio tiranico do poder” (GOMES; ALMEIDA, 2013, p.

%No Brasil, tem-se mais de 1600 tipos penais, sendo que, de 1940 — ano em que foi editado o Cddigo Penal
Brasileiro — a outubro de 2015, foram editadas 157 leis penais, sendo 123 (78%) mais gravosas (GOMES;
GAZOTO, 2016)

40De acordo com dados levantados pelo Departamento Nacional de Penitenciaria — DEPEN — o Brasil é o 42 pais
do mundo com maior populagdo carceraria, com 622.202 presos (Ano referéncia;: 2014) — se considerados 0s
presos domiciliares, esse nimero sobe para 711 mil, segundo dados do Conselho Nacional de Justica em maio de
2014. Desses, 40% sdo presos provisorios, ou seja, sdo quase 250 mil individuos presos sem sentenca
condenatdria definitiva. O Brasil figura no topo dos paises que mais encarceram no mundo. Isso é fruto do
elevado crescimento da populacdo prisional, em razéo, especialmente, do aumento da prisdo provisdria e das
prisdes relacionadas ao trafico de drogas, além do aumento do aprisionamento feminino nos Gltimos anos. Em
2000, a populacdo carceréria brasileira era de 232.755, em 10 anos, a populacdo carceraria quase triplicou.
(BRASIL, 2014).

4lpara fins de ilustragdo, em 2013, o nimero de mortos por homicidio no Brasil chegou a 56.804, um nmero
25% maior do que em 2000. De 1980 a 2013, em nUmeros percentuais, o indice de homicidios aumentou 308%
(GOMES; GAZOTO, 2016)



77

28), no campo penal a expressdo é utilizada para designar uma forma especifica de exercicio
do poder punitivo. Assim:

O populismo penal se caracteriza pela instrumentalizacdo ou exploracdo do
senso comum, da vulgaridade e da vontade popular. Populismo penal,
portanto ndo pode se equiparar simplesmente ao punitivismo (tratado por
Matthews: 2015), sim, € sinénimo de hiperpunitivismo, de uma “economia
penal excessiva” ou grotesca (Pavarini: 2006, p. 105 e ss; Foucault, citado
por Colombo: 2011, p. 191), desnecessaria, abusiva, que escamoteia a
vontade popular, passando-lhe a ilusdo da solucdo de um problema
extremamente complexo (Landrove Diaz: 2009, p. 57 e ss) (GOMES;
ALMEIDA, 2013, p. 29, grifo do autor).

Consoante se expds na secdo anterior, o hiperpunitivismo é a marca do contexto atual
da América Latina, permeado por discursos autoritdrios em contraponto aos discursos
abolicionistas e contencionistas — mininalismo/garatismo. O predominio do discurso
repressivo é notdrio diante da expansdo do poder punitivo. Nesse diapaséo, o populismo penal
constituiria um novo paradigma — giro punitivo — iniciado a partir dos movimentos da Lei e
Ordem, orientado para a repressdo do desviante e ndo mais para sua ressocializacdo ou
prevencdo dos delitos. A pena tornou-se meramente retributiva — isto €, se algum dia a pena
cumpriu alguma funcédo que Ihe fora atribuida, que ndo seu carater retributivo.

O populismo penal, segundo assevera Pina (2009, p. 156), pode ser identificado
como o processo ocorrido nas democracias ocidentais a partir dos anos 80, nas quais houve
reformas juridico-criminais que prescreveram “sob pressdo, de opinides publicas tomadas de
‘panico moral’ (ou indagacdo moral) e medo do crime, penas cada vez mais pesadas
(punitivismo penal)”. A populacao passou a exigir solu¢des punitivas mais simplistas — COmo,
a politica criminal dos three strikes and you are out — que importavam na violacdo de
principios penais fundamentais, além de que o recrudescimento das politicas criminais ndo
provocou a diminui¢do dos indices de criminalidade, mas sim, o aumento das taxas (PINA,
2009).

O populismo penal é pautado: na excessiva preocupacdo dos agentes politicos com
politicas que conquistem a massa eleitoreira; desinteresse, intencional ou por negligéncia, dos
efeitos das politicas criminais; tendéncia a conclusdes simplistas sobre os anseios da opinido
publica a partir de dados inadequados (PINA, 2009).

O populismo penal constitui uma resposta emocional a determinados delitos, os
guais, embora pouco comuns, suscitam a intensa cobertura midiatica em torno de seu

desfecho:
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O populismo penal constitui uma resposta emocional a crimes (ho entanto
pouco comuns) que provocam horror e suscitam grande cobertura medidtica,
colocando a resposta a criminalidade na agenda publica e, depois, na agenda
politica (PINA, 2009, p. 158).

Quanto as razdes para eclosdo do populismo penal, ha uma correlacdo entre as
demandas sociais insatisfeitas, o declinio das politicas assistencialistas, ndo atendimento das
necessidades essenciais da populacdo, dentre outros fatores de cunho social que geram o
sentimento de inseguranca coletiva, e a utilizacdo de um discurso penal simplista e de viés
populista. Conforme expdem Gomes e Almeida (2013), esses fatores isolados ou combinados
produziram um novo mundo, o qual é caracterizado pelo crescente aumento da inseguranca e
da ansiedade nos mais diversos setores sociais, além de que o crescimento dos meios de
comunicacdo de massa foi fundamental para alimentar o sentimento coletivo e criar condi¢Ges
para expressar a vinganga e retribuicdo em relagéo ao delito.

Todavia, consoante evidenciado na secdo anterior, o Brasil e a América Latina ndo
vivenciaram plenamente o0 modelo do Estado de bem-estar social. Nos paises periféricos, os
quais sofreram com as mazelas oriundas da colonizacéo e, mais recentemente, com governos
autoritarios, o populismo eclodiu paralelamente a constru¢do de uma sociedade desigual e
injusta (GOMES; ALMEIDA, 2013).

O discurso do populismo é simbolico para populacdo, contudo produz efeitos reais e
perversos sobre os criminalizados. Conforme exposto ao longo da segunda segdo dessa
dissertacdo, a dogmatica penal atribuiu funcfes instrumentais ao direito penal — protecdo de
bens juridicos, prevencdo de delitos — entretanto, no plano da realidade social, o direito penal
tem exercido, na verdade, funcGes de carater simbolico, com fito de mascarar as verdadeiras
funcdes perversas produzidas pelo sistema®?,

A utilizacdo do discurso repressivo beneficia os legisladores que entram na onda
punitiva, na medida em que ganham notoriedade e popularidade eleitoral por sua atuacéo
eficaz no combate a criminalidade. No entanto, as politicas criminais provenientes do discurso
do populismo penal sdo irracionais e emotivas, excluem o saber juridico do seu processo de

desenvolvimento. Conforme apontam Gomes e Almeida (2013, p. 52):

420 populismo penal, com suas promessas (de protecdo), mais simbélicas que efetivas, nio proclama que em
2010, 52.260 pessoas foram vitimas de homicidios no pais, 0 que representa um aumento de 9%, tomando como
base 0 ano de 2001, no qual totalizava 47.943 assassinatos. Constata-se, assim, que, nos ultimos 10 anos (de
2001 - 2010), 495.292 brasileiros perderam suas vidas de forma abrupta e cruel, quantitativo que excede,
espantosamente, o numero de mortos de varios conflitos armados no mundo” (GOMES; ALMEIDA, 2013, p.
71).
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Mediante 0 uso das leis penais (que sdo as mais drasticas e abstratamente
temidas) podem ser lancadas muitas mensagens ilusorias, que cumprem o
papel de escamotear o déficit de tutela dos bens juridicos, criando na
populacdo tanto a sensacdo (irreal) de seguranca como um sentimento de
confianga no sistema penal (nas leis e nas instituicdes encarregadas de
aplica-las).

E incorreto dizer que o populismo penal emana da vontade pura do senso comum.
Ele surge a partir de técnicas eficientes de manipulacdo, as quais, diversas vezes, levadas a
cabo pelos meios de comunicagdo de massa, se valem dos sentimentos emanados pelo crime
na populacdo para criar ou ampliar a sensacdo de inseguranca, bem como explorar o medo
coletivo para alcancar maior apoio popular em relacdo a expansao do poder punitivo.

Desse modo, as agéncias de comunicacdo social promovem o discurso do populismo
penal e constituem uma influéncia externa as politicas criminais através da cobertura
midiatica de determinados delitos, além de que os meios de comunicacdo fomentam
plataformas que favorecem determinados tipos de politica criminal (PINA, 2009). Portanto, é
nitida a influéncia midiatica na politica criminal por meio da propagacéo do populismo penal

midiatico.

4.3.1 Populismo Penal Midiéatico

O populismo penal midiatico ndo constitui um mero discurso, mas um saber
criminoldgico que impulsiona o hiperpunitivismo, incidindo fortemente sobre a politica
criminal adotada no Brasil e contribuindo para o delineamento de uma politica mais severa e
uma legislacdo penal hipertrofiada, que atende aos clamores populares orientados pela
exploracdo midiatica do delito.

O discurso expansionista do populismo penal pode ser propagado por diversos
agentes, através da opinido publica, policiais, politicos, juizes, entre outros do sistema penal.
Nesse cenario, se sobressaem como agentes disseminadores do discurso do populismo penal
0s meios de comunicagdo de massa, 0S quais desenvolveram, no campo penal e
criminologico, uma forma peculiar do exercicio jornalistico de viés populista (GOMES;
ALMEIDA, 2013).

Conforme exp6em Gomes e Almeida (2013), da analise do fenédmeno do populismo
penal midiatico, vislumbram-se com nitidez duas vertentes (dimensGes, expressdes) na

atualidade: a) conservadora classica e; b) disruptiva. A conservadora classica volta-se para
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aqueles considerados inimigos — os desiguais — que incorrem na criminalidade cléssica,
enquanto que o segundo Viés diz respeito as demandas punitivistas, relativas aos denominados
crimes de colarinho branco, cometidos por aqueles considerados iguais. Nesse sentindo,

afirma-se que:

A primeira propugna pela preservacdo da ordem social, pela divisdo da
sociedade em pessoas decentes, de um lado, e criminosas, de outro,
criminalizacdo de agentes estereotipados (o “outro” ou “eles”). Em sintese,
se volta contra os desiguais, considerados, no entanto, inimigos
(estereotipados e os parecidos com eles). Tem como objeto de atencéo a
criminalidade classica (patrimonial, sexual, violenta).

A segunda sugere (a0 menos em parte) racionalidades ou pretensdes
coincidentes com as teses punitivistas das criminologias criticas ou
progressistas e se chama disruptiva precisamente porque persegue 0s iguais
(ou mais ou menos iguais), que sdo os criminosos de colarinho branco, os
poderosos, 0s burgueses (especialmente quando envolvidos com a
corrupgdo, lavagem de dinheiro etc.) (GOMES; ALMEIDA, 2013, p. 99-
100, grifo do autor).

As caracteristicas classicas do populismo penal conservador sdo basicamente as
mesmas do populismo penal disruptivo. A distingdo entre elas refere-se ao objeto do discurso
repressivo: em seu Viés classico, o discurso é proferido contra os desiguais (marginalizados,
excluidos, estereotipados), em sua vertente disruptiva, ele volta-se contra 0s iguais,
integrantes de classes sociais mais altas, que receberdo o tratamento de desiguais em razdo
dos crimes por eles praticados. Nesse sentindo: “Para o populismo disruptivo o que conta ¢ a
defesa da legalidade, da moralidade e da probidade da vida publica, que séo lesadas por gente
(do colarinho branco) que desfruta de imensa impunidade (para ndao dizer imunidade)”
(GOMES; ALMEIDA, 2013, p. 154).

Conforme aludido na secdo anterior, a atuacdo dos meios de comunicacdo de massa,
verdadeiras empresas midiaticas, orientadas para obtencdo do lucro, também ¢é seletiva na
escolha das noticias. No ambito da politica criminal, a postura dos meios de comunicacao
tende a ser mais conservadora em relacdo a criminalidade classica (crimes sexuais,
patrimoniais e violentos). Em sua maioria, sdo noticiados aqueles cometidos por individuos
pertencentes as classes sociais mais baixas, para reforcar o estigma construido do criminoso.
No entanto, h4, ainda, uma predilecdo para jornalismo investigativo, o qual volta sua atuacéo,
em especial, para os delitos de corrupcéo e afins cometidos por agentes publicos.

H& uma seletividade politica, ideoldgica e editorial na sele¢do das noticias e, desde
que 0s meios de comunicacdo se apoderaram do lucrativo discurso criminoldgico, o crime
nunca mais saiu da pauta jornalistica (GOMES; ALMEIDA, 2013).
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Consequentemente, 0 mass media atua como um grupo de pressdo que, de modo
progressivo e com regularidade, desencadeia legislagdes no &mbito penal, em face do elevado
potencial de alcance e de mobilizacdo que a midia consegue alcancar. Eles constituem, assim,
verdadeiros empresarios morais, emergindo como 0 mais robusto grupo de pressdo que
objetiva ndo apenas influir no processo de criminalizagdo primaria, com o intuito de promover
alteragBes no campo legislativo, tanto no sentido de eliminar legislagdes mais benéficas ao réu
como recrudescer as normas existentes e criar novos tipos penais, mas também no processo de
criminalizacdo secundaria, ao determinarem a culpa ou ndo do acusado.

Para conseguirem o consenso na sociedade, os meios de comunicagcdo de massa
utilizam técnicas de manipulacéo, a partir do manejo de esteredtipos e de etiquetamentos.
Uma das técnicas utilizadas refere-se a constante veiculacdo de ineficacia do sistema penal, de
qualifica-lo como inabil quanto ao combate da criminalidade e impunidade recorrente no
sistema. Entretanto, sabe-se que o sistema penal é, sim, eficaz, ndo em relacdo as suas funcdes
declaradas, mas em suas fungdes latentes. O sistema penal é tdo eficaz que encarcera
607.731* pessoas, afastando-as do convivio social, cuja taxa de aprisionamento aumentou, de
2000 a 2014, 119%; caso seja mantido o ritmo de encarceramento, a expectativa é que, em
2022, a populacio prisional do Brasil ultrapassara o nimero um milh&o de individuos.**

Por conseguinte, verifica-se que o aparelho midiético sistematicamente distorce
noticias criminais quantitativamente e qualitativamente, superdimensionando-as, em relacdo a
outros fatos noticiados; além de exagerar na narrativa ao trazer a carga dramatica necessaria
para fisgar o espectador, de tal modo que a imagem delitiva ndo coincide com a realidade,
levando a percepcdo de que a criminalidade esta se expandido no seio social de maneira
vertiginosa (GOMES; ALMEIDA, 2013).

Dessa maneira, 0 mass media, através da projecao de imagens, ndo apenas distorcem
a realidade, mas criam uma realidade subjetiva: a realidade fabricada, que influencia a
construcdo da opinido publica. Ela, muitas vezes, se confunde com a publicada, e serve como
fundamento para atuacdo mais severa do poder legislativo, em razdo da suposta necessidade

de aumento da repressé@o criminal como forma de controle da criminalidade.

“3Refere-se a populagdo prisional, no Brasil, em 2014, com base nos dados levantados pelo Departamento
Penitenciério Nacional.
4Dados levantados pelo Departamento Penitenciario Nacional.
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5 CRITICA A CRIMINALIZACAO MIDIATICA E SEUS REFLEXOS
LEGISLATIVOS NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Nesta secdo serdo demonstrados, inicialmente, os reflexos do populismo punitivista
no plano legislativo. Para tanto, sera analisado o Projeto de Lei n. 4.850/2016, fruto da
iniciativa do Ministério Publico Federal, ao lancar a campanha das 10 Medidas contra a
Corrupgéo.

Posteriormente, verificar-se-a como essa influéncia midiatica, pautada no discurso do
populismo penal, fundamenta o tratamento diferenciado para determinados grupos de pessoas,
identificadas como perigosas, implicando na legitimagdo do direito penal do inimigo no

Brasil.

5.1 O POPULISMO PUNITIVISTA E O PROJETO DE LEI N. 4.850/2016

Pretende-se, nesse item, abordar a intensa cobertura midiatica em torno da chamada
Operacdo Lava Jato e as suas repercussdes politicas, bem como examinar a campanha
punitivista, promovida pelo Ministério Publico Federal, denominada de 10 Medidas contra a
Corrupcéo, a qual levou a propositura do Projeto de Lei n. 4850/2016 que tramita em regime
de urgéncia no Congresso Nacional.

5.1.1 Da Espetacularizacdo Midiatica da Operacao Lava Jato

A intitulada Operacdo Lava Jato — assim denominada em razdo de uma das
organizagbes criminosas, inicialmente, investigadas fazer uso de uma rede de postos de
combustiveis e de lava jatos de automdveis para movimentar recursos ilicitamente obtidos —
foi deflagrada pela Policia Federal, em margo de 2014, em seis Estados e no Distrito Federal.
Desde entdo, passou a fomentar a pauta jornalistica dos meios de comunicagdo no Brasil, com
noticias sobre a investigacdo e as acdes penais dela decorrentes, nas quais figuram como réus
empresarios, politicos e funcionarios pablicos, acusados por envolvimento em esquemas de
corrupgéo. Os processos tramitam na 132 Vara Criminal da Justica Federal de Curitiba, Parana
e no Supremo Tribunal Federal.

A persecucdo penal, desde a etapa investigatoria, foi dividida em fases — em 10 de
novembro de 2016, foi iniciada a 36% fase da operacdo — e todas foram intensamente

midiatizadas, ocupando amplo espaco nas pautas jornalisticas (jornais, periodicos, televiséo e
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internet). Essa fragmentacdo das investigacdes contribuiu para manter a atencdo do publico e
instigar a sua curiosidade sobre as proximas fases da operacao que, definitivamente, ingressou
na agenda publica do pais*®.

De acordo com Gomes (2016), sdo diversos os fatores que contribuem para a
vocagdo midiatica da Operacdo Lava Jato, entre eles, a posi¢do social dos investigados e réus
— empresérios, servidores publicos, detentores de mandado eletivo — elevado nimero de
prisdes provisorias, o impacto politico das decisdes cautelares e condenacdes proferidas pelo
juiz, a partidarizacdo do debate publico sobre os fatos e a utilizacdo do discurso de
moralizagdo/purificacdo politica do pais, capazes de fazer germinar no seio social anseios
punitivistas.

O fato de a operacdo voltar-se contra politicos influentes e ricos empresarios — que,
até entdo, no senso comum, eram Vvistos como inalcancaveis pela justica — difundiu no
imaginario popular a ilusdo de que a justica penal é distribuida a todos de forma igualitéria.
Criou-se, desse modo, um cenario apropriado para a consagracdo do espetaculo, no qual o
discurso de moralizacdo da politica ou de purificacdo da moral politica, através da via
punitiva, foi reforcado (GOMES, 2016).

Disseminou-se a ideia de que a ampliacdo dos processos de criminalizacdo para
alcancar os ricos e poderosos — 0s ndo clientes do sistema penal — teria equilibrado a balanca
da seletividade, entretanto, a operacdo apenas a acentuou, pois a clientela do sistema continua
a mesma. Nesse sentido, Gomes (2016, p. 238) afirma que: “a celeridade da Operagdo Lava
Jato, diversamente do que faz acreditar a cobertura midiatica, intensifica a seletividade do
sistema penal e desnuda seu carater discriminatorio”.

Na verdade, o poder punitivo continua exercendo sua seletividade contra aqueles que
elegeu como inimigos. Todavia, um novo hostis foi escolhido: o corrupto. Trata-se da escolha
de um novo viés do populismo penal, o disruptivo, que se volta contra aqueles até entdo tidos
como iguais, mas que, em razdo de seus crimes, serdo tratados como inimigos.

A0 mesmo tempo, 0s meios de comunicagdo de massa, ao estabelecerem uma unica
opinido na cobertura jornalistica da Operacdo Lava Jato e reduzirem, assim, a sua
complexidade, estimulam a polarizagdo do debate e asfixiam as reflexGes criticas do publico.

Assim, os protagonistas das noticias tornam-se verdadeiros personagens: da-se uma espécie

A operagdo Lava Jato é apontada como uma das maiores investigacdes de corrupcéo e lavagem de dinheiro ja
realizada no Brasil. Estima-se que tenham sido desviados da Petrobras — empresa estatal de economia mista —
bilhdes de reais, em um esquema que envolve empreiteiras, funcionarios pablicos e politicos.
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de mitificacdo midiatica, na qual os atores processuais representam, de um lado, mais dignas
virtudes e, de outro, 0s mais reprovaveis desvios morais (GOMES, 2016).

Nesse contexto, o juiz federal responsavel pelo julgamento das acOes referentes a
operacdo em 12 Instancia, Sério Fernando Moro, encarnou a figura do juiz incorruptivel, tendo
sua imagem atrelada a de her6i no combate & corrupcdo. Tornou-se tdo popular que, além de
ter sido exaltado em manifestacdes publicas favordveis a operacdo Lava Jato, em 2015 e
2016, ainda foi homenageado com um boneco gigante em um dos maiores carnavais do
Brasil*®. A par disso, enquanto os policiais federais e Procuradores da Republica, envolvidos
no caso, sdo retratados pelos mass media como herdis, 0s acusados e investigados sdo
apresentados como imorais, improbos, arrogantes.

Todas essas representacdes simbdlicas fixam no imaginario popular a ideia do
embate entre o bem e o0 mal, no qual a midia, através de agendamento e seletividade, elege

bodes expiatdrios e herdis ao promover a criminalizacdo daqueles escolhidos como inimigos:

A midia — em especial a imprensa — incorre em um agendamento que
reproduz as estratégias da propria seletividade penal. Sdo eleitos bodes
expiatorios, inimigos publicos aos quais se atribui a simbologia de tudo o
gue deve ser moralmente reprovado e juridicamente punido, muito embora
existam diversos outros personagens — politicos e empresarios também
investigados por corrupcdo — com semelhante potencial simbdlico. Ao
mesmo tempo, selecionam-se herois da moralidade publica (alguns policiais,
alguns membros do ministério pablico e um juiz) que, em um universo de
iguais (toda policia, todo o Ministério Publico e toda a magistratura), sdo
midiaticamente enaltecidos por promoverem a criminalizacdo daqueles
bodes expiatorios (GOMES, 2016, p. 244).

Nesse cenario midiaticamente construido, florescem discursos e campanhas punitivas
de combate a corrupgdo. Aproveitando-se desse pano de fundo e do apoio popular as punicdes
mais severas contra 0s corruptos — 0s inimigos da vez — o Ministério Publico Federal (MPF)
lancou a campanha das 10 Medidas contra a Corrupcao, em 20 de marco de 2015, na qual sdo
propostas varias alteragdes legislativas, cujo objetivo, na visdo do parquet, é tornar o Brasil

um pais mais justo, com menos corrupgao e impunidade.

%0 juiz federal, Sérgio Fernando Moro, foi boneco gigante nos Carnavais de 2016 e 2017, em Olinda,
Pernambuco. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2017/02/1859202-olinda-preve-bonecos-
de-lava-jato-e-trump-mas-deixa-temer-em-museu.shtml >. Acesso em: 20 mar.2017.
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5.1.2 Das 10 Medidas Contra a Corrupgéo ao Projeto de Lei n.4.850/2016

As 10 Medidas contra a Corrupg¢édo do Ministério Publico Federal foram constituidas
por propostas de alteracdes legislativas elaboradas, inicialmente, pelos Procuradores Federais
integrantes da Operacdo Lava Jato e, posteriormente, aprimoradas por comissfes do préprio
parquet federal.

A maioria das medidas implica em mudancas na legislacdo penal ou processual
penal, como a criminalizacdo do enriquecimento ilicito de agentes publicos; aumento das
penas e crime hediondo para corrupcdo de altos valores; aumento da eficiéncia e da justica
dos recursos no processo penal; reforma no sistema de prescrigdo penal; ajustes nas nulidades
penais; responsabilizacdo dos partidos politicos e criminalizacdo do caixa 2 e prisao
preventiva, para evitar a dissipacao do dinheiro desviado.

No entanto, embora tenham sido langcadas como medidas de combate a corrupcéo, e
assim foram apresentadas ao publico, elas vao além. As proposicGes destinam-se ao
recrudescimento das normas do sistema penal e processual penal que afetardo a todos,
indistintamente, sem qualquer analise do seu impacto ou estudo sobre as propostas. Para
Gomes (2016, p. 249, grifo do autor), a campanha das 10 Medidas contra a Corrupcéao

constitui uma apologia ao punitivismo. Segundo ele:

Uma iniciativa que busca legitimacdo na vontade popular, a qual na verdade
instiga e induz, ao reduzir o amplo e multidisciplinar debate sobre a politica
criminal no &mbito da corrup¢do a uma espécie de plebiscito ou referendum
populista sobre medidas de jaez puramente repressivo, previamente listadas
em um catalogo do que se pretende seja aceito como a melhor alternativa de
reacdo a um determinado espectro de delinquéncia.

Em 27 de julho de 2015, o Ministério Pablico Federal iniciou a coleta de assinaturas
com o objetivo de alcancar um milhdo e meio de subscricdes, necessarias para que as
propostas elaboradas pelos Procuradores Federais fossem apresentadas ao Congresso como
projeto de lei de iniciativa popular. ApOs intensa campanha nos meios de comunicagdo de
massa (televisdo, radio e internet), superou-se aquela meta.

A campanha promovida pelo Ministério Publico Federal tem um nitido viés de
populismo punitivista. O parquet federal, atento aos anseios e as demandas geradas pelo
espetaculo midiatico em torno da Operacdo Lava Jato, aproveitou para buscar o apoio popular
em relacdo as medidas mais repressivas no ambito da corrupcao, sob justificativa de estar

agindo na defesa do patrimdnio publico e dos interesses difusos da populacdo. Gomes (2016,
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p. 247) ressalta que o suporte midiatico, conferido & proposta punitivista do Ministério
Publico Federal e, posteriormente, ao Projeto de Lei n. 4.850/2016, bem como seu forte apelo

popular, revelou uma nova expressao de populismo penal que:

Distorce a vontade do povo como importante ferramenta democrética no
ambito do processo legislativo para, de forma oportunista, aproveitando-se
de um momento politico delicado e de profunda inquietacdo social, reduzi-la
a contabilizacdo de certa quantidade de assinaturas para legitimar o que, de
fato, estava por trds da campanha: a iniciativa legislativa do Ministério
Publico Federal.

E imperioso que se faca uma reflexdo acerca da legitimidade do Ministério Publico
Federal para propositura de projetos de lei em matéria penal e processual penal. Trata-se de
matéria de competéncia privativa da Unido, na forma do artigo 22, inc. I, da CFRB, que pode
ser objeto de projeto de lei de iniciativa popular, conforme dispbe o artigo 61, §22 da CFRB.
Dai a necessidade de elaboragdo de uma campanha a fim de alcangcar o numero
minimo de assinaturas necessarias para um projeto de lei com medidas de indole repressiva —
algumas até de constitucionalidade questionavel, como a exclusdo de provas ilicitas tdo
somente quando houver violacdo real de direitos do réu — elaboradas por Procuradores da
Republica, até onde se sabe, “sem qualquer levantamento ou estudo criminolégicos prévios
gue autorizasse, a defesa institucional de alteracGes legislativas como instrumento idéneo para
arrefecer a corrupgao no pais” (GOMES, 2016, p. 247-248).
Outrossim, a legitimidade da atuacdo do Ministério Publico Federal, nessa iniciativa
punivista, sem qualquer observancia dos ditames constitucionais, também é questionada por
Coutinho (2015, p. 02), o qual afirma que a campanha das 10 Medidas contra a Corrup¢éo

reflete:

Uma guinada do MPF na direcdo do repressivismo e do punitivismo, sem
muitos olhos para a Constituicdo da Republica e mormente, nela, para as
clausulas pétreas. [...] Por que, porém, essa guinada e essa postura?
Mormente se acompanhada por esse desprezo quase solene pela Constituicdo
da Republica, como se ela ndo existisse e, mesmo que assim ndo fosse, isto
é, levando-se em conta que ela existe e deve ser respeitada, faz-se dela pouco
caso, como se ndo tivesse importancia. Aqui, aparentemente, ao se investir
contra a CR, “os fins justificam os meios” e, assim, nada pode deter um
querer compromissado com os resultados (hem os limites impostos,
comegando pela CR!), sejam eles quais forem e mesmo se interessam a
quem interessam, até porque ninguém pode ser ingénuo o suficiente para
imaginar que se nao trate — tal postura — de algo ideoldgico.
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Em 29 de marco de 2016, parlamentares da Frente Mista de Combate & Corrupcéo,
composta pelos Deputados Federais Antonio Carlos Mendes Thame, Fernando Francischini,
Diego Garcia e Jodo Campos, apresentaram o Projeto de Lei n. 4850/2016*, o qual estabelece
medidas contra a corrup¢do e demais crimes contra o patrimonio publico e combate ao
enriquecimento ilicito de agentes publicos. Ele contempla, integralmente, as propostas
elaboradas na campanha institucional das 10 Medidas contra a Corrupcdo, em um texto que
totaliza noventa e duas paginas de dispositivos que implicam modificacdes tanto no Cddigo
Penal, quanto no Cddigo de Processo Penal e legislacdo esparsa, sem qualquer debate publico
prévio.

Necessario, portanto, examinar as propostas de alteracGes legislativas constantes no
Projeto de Lei n. 4850/2016. Ressalta-se que essa analise sera feita tdo somente no que
concerne a matéria penal e processual penal da proposta, uma vez que o projeto engloba,
também, alterac6es de ordem civil e processual civil, pretendendo mudancas, por exemplo, no
rito das ac¢Oes de improbidade administrativa, acdo essa de cunho eminentemente civil, ainda
que importe em sanc¢des tao severas quanto as de natureza penal.

Dessa maneira, pretende-se estudar 0s novos tipos penais sugeridos: a inclusdo do
crime de corrupgdo no rol dos crimes hediondos, as mudancas no sistema recursal, as
alteracbes no regime de prescricdo, ampliacdo das hipdteses de prisdo processual. Destaca-se
que o objetivo desse exame ndo é esclarecer os pormenores das medidas propostas, pois tal
estudo demanda ndo apenas analisa-las com profundidade, mas também os institutos a elas
correlatos, o que ndo € objeto do presente trabalho. Busca-se, a partir de tal analise,
demonstrar a auséncia de embasamento tedrico na proposta, evidenciando seu carater
eminentemente populista punitivista, oriundo da campanha do Ministério Publico Federal e da
espetacularizacdo midiatica da Operacdo Lava Jato, que implicam na elaboracdo de medidas
de recrudescimento da legislacdo penal.

a)  Criminalizacdo do enriquecimento ilicito de agentes publicos:

O projeto de lei € iniciado com a proposta de tipificacdo do enriquecimento ilicito de
funcionario ou agente publico, punido com pena de prisdo de 3 a 8 anos, e confisco dos bens,
se o0 fato ndo constituir elemento de crime mais grave. A pena pode ainda ser aumentada de
metade a dois tercos se a propriedade ou a posse dos bens e valores for atribuida

fraudulentamente a terceiras pessoas.

YInteiro teor disponivel em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra; jsessionid
=BFC6F5122B32C7D7468CA44C9A9A1960.
proposicoesWebExternol?codteor=1448689&filename=PL+4850/2016. Acesso em: 15 jan. 2017.



88

No tocante a proposta de criminalizacdo do enriquecimento ilicito, o primeiro
argumento levantado refere-se a dificuldade de penitenciar o crime de corrupgdo, sendo,
assim, o enriquecimento ilicito comumente derivado dessa pratica, logo, é necessario puni-lo.
Desse modo, o enriquecimento ilicito funcionaria como uma prova indireta da corrupgéo. Ja o

segundo esforgo argumentativo diz respeito ao fato da proposta aduzir que:

Por outro lado, o enriquecimento ilicito, além de ser prova indireta da
corrupcdo, € em si mesmo desvalorado, pois revela um agir imoral e ilegal
de servidor publico, de guem se espera um comprometimento mais
significativo com a lei do que se espera do cidaddo comum. H& aqui um
desvalor no tocante a discrepancia patrimonial, ndo raro oculta ou
disfarcada, de um agente publico sujeito a regras de escrutinio, transparéncia
e lisura (BRASIL, 2016, p. 34).

Da leitura dos argumentos, verifica-se que ndo ha qualquer fundamentacdo robusta
no projeto de lei que justifique a criacdo de um novo tipo penal, baseado em razdes
criminoldgicas ou dogmaticas, como a teoria do bem juridico. Ndo ha indicacdo sequer do
bem juridico a ser tutelado pelo novo tipo penal. Trata-se, por conseguinte, de uma medida
populista e punitivista — de carater emergencial — que carece de justificacdo teorica.

b) Aumento das penas e crime hediondo para a corrupg¢éo de altos valores

Em observéancia as proposi¢cdes do Ministério Publico Federal, o Projeto de Lei n.
4850/2016 propde uma série de modificacbes em dispositivos penais, no sentindo do
recrudescimento das penas daqueles crimes considerados mais lesivos contra a Administracdo
Publica, previstos no Cédigo Penal. Tais alteragdes, segundo os Procuradores Federais, visam
transformar a corrupgdo em uma conduta de alto risco.

As justificativas aventadas no projeto sdo: 0s aumentos de pena evitariam a
substituicdo das penas em restritivas de direitos e o cumprimento da punicdo em regime
aberto, bem como evitaria a prescricdo em quatro anos dos delitos, permitindo, assim, um
prazo mais amplo para investigagdo e processamento dos crimes. Restringem-se, dessa
maneira, direitos aqueles que praticam delitos relacionados a corrupgéo, por meio do aumento
da pena minima dos tipos penais. Outrossim, argumenta-se no projeto a necessidade de se
fixar, como par@metro razodvel nos crimes de corrupgdo, os delitos de homicidio e, para
corrupc¢édo de grande magnitude, a pena referente ao crime de latrocinio, cuja pena € de 20 a
30 anos.

Além do mais, é proposta a gradacdo das penas dos crimes cometidos contra a

administracdo publica, de acordo com o dano causado e a vantagem ilicitamente auferida. A
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titulo de exemplificacdo, delitos como o de peculato (art. 312 e §1° do CP), insercéo de dados
falsos em sistema de informacdes (art. 313-A do CP), corrupgéo passiva (art. 317 do CP) e a
corrupcdo ativa (art. 333 do CP) poderiam ser punidos com penas de 12 a 25 anos, nos casos
em que o prejuizo ou beneficio fossem em montante igual ou superior a R$ 7.880.000, 00.

Destaca-se que a razdo exposta para justificar essa proporcionalidade, entre a san¢éo
criminal e o resultado lesivo, é o cardter retributivo e dissuasério da pena. Os Deputados
Federais afirmam no aludido projeto que “Parece ser instintivo que as condutas que
representam dano maior devem ser mais severamente apenadas, ndo s6 como retribuicdo, mas
sobretudo pelo seu carater dissuasorio” (BRASIL, 2016).

Outro aspecto importante do projeto de lei é a inclusdo da corrupgdo no rol dos
crimes hediondos. No artigo 1° da Lei n. 8.072/90, seriam considerados crimes hediondos o
peculato (art. 312 e § 1° do CP), inser¢do de dados falsos em sistema de informagdes (art.
313-A do CP), concussao (art. 316 do CP), excesso de exacdo qualificada pela apropriagao
(art. 316, § 2.°, do CP), corrupcéo passiva (art. 317 do CP) e corrupcao ativa (art. 333 do CP),
guando a vantagem ou o prejuizo for igual ou superior a cem salarios-minimos vigentes no
tempo do crime.

Incluir tais crimes no rol dos crimes hediondos seria, de acordo com os autores do
projeto, reconhecer que a corrupcdo atenta, direta e indiretamente, contra os direitos
fundamentais, uma vez que, “no cendrio atual, em que grandes esquemas de corrupcao séo
descobertos, ¢ preciso adotar medidas firmes para mudar a realidade” (BRASIL, 2016).

E evidente que a corrupcdo, em seu sentido amplo, é um problema que afeta o Estado
brasileiro, e que deve ser combatida firmemente, entretanto, dentro dos limites legais e
constitucionais da democracia. No entanto, etiquetar um crime ou um criminoso como
hediondo, nada mais é que uma medida populista que ndo produz efeitos sobre a diminuicéao
dos indices de criminalidade. E, portanto, uma resposta simbélica a uma demanda social,
alimentada pelos meios de comunicacdo de massa, que gera a expansdo e a legitimacao do
exercicio de um poder punitivo mais severo.

Por conseguinte, tornar um rol de crimes como hediondos e recrudescer suas penas
de acordo com parametros meramente econémicos, sem qualquer fundamento ou estudo
cientifico que o justifique, conduzira a mais distor¢cdes dentro do sistema punitivo, no qual
delitos cometidos contra a administracdo publica sdo punidos com a mesma severidade
daqueles que atentam contra a vida, por razGes meramente econémicas. Ademais, conforme ja
exposto, sdo falaciosos os discursos legitimadores da pena. E necessario compreender que o

fundamento da pena nédo é prevenir, dissuadir novos delitos, ressocializar ou qualquer outra
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funcdo que a dogmatica tenha atribuido artificialmente a ela. A pena ndo pode ser justificada
juridicamente, ela é fruto de um ato de poder, é uma decisdo politica.

c) Eficiéncia dos recursos no processo penal

Uma das medidas oportunamente levantadas pelo Ministério Pablico Federal em sua
campanha refere-se a proposta de mudancas no sistema recursal do processo penal, para
garantir uma suposta eficiéncia. Asseveram serem necessarias mudangas no sistema recursal
para garantir a razoavel duracdo do processo, por meio de medidas que garantam a celeridade

processual e coibam o uso abusivo dos recursos as quais, segundo os autores do projeto,

N&o maculam, sob nenhum aspecto, as garantias constitucionais inerentes ao
devido processo legal e a ampla defesa, na medida em que se mantém higido
o direito das partes a producdo de provas em seu favor, perante um juiz
imparcial com competéncia previamente delimitada; ndo restringe o direito a
assisténcia por advogado ou a apresentacdo de razfes recursais; nem
restringe o direito daquele que, ndo vendo sua demanda a colhida pelo
tribunal, submete a matéria aos tribunais superiores. O procedimento em
primeiro grau, alids, ndo sofre praticamente nenhuma alteracdo (BRASIL,
2016, p. 47-48).

Embora a campanha vise a colheita de assinaturas para medidas de combate a
corrupcao, essa proposta legislativa, caso aprovada, afetard ndo apenas processos dos crimes
que envolvem corrupcédo, em seu sentido amplo, mas todos.

Assim, € mais uma medida oportunista, que se aproveita da onda punitivista,
produzida pela cobertura midiatica em torno da operacdo Lava Jato, para aprovar alteracdes
legislativas contrarias a Constituicdo, em clara afronta aos principios constitucionais da ampla
defesa e contraditorio, ao devido processo legal e ao duplo grau de jurisdicdo (o direito de
recorrer, englobado no aludido principio, esta, inclusive, previsto na normativa internacional
no Pacto de Sdo José Costa Rica, assinado pelo Brasil e incorporado ao ordenamento pelo
Decreto n. 978, de 06 de novembro de 1992).

Dentre as propostas legislativas, destaca-se aquela que objetiva a inclusdo no Cddigo
de Processo Penal do artigo 580 — A, para que o Tribunal de oficio ou a requerimento da parte
verificando tratar-se de recurso manifestamente protelatério certifique o transito em julgado
da decisdo recorrida. Tal medida objetiva garantir mais celeridade no processo penal, no
entanto, ha um alto custo, pois sacrifica o direito do réu de exercer o contraditorio e a ampla
defesa em sua plenitude, além da ampla margem de discricionariedade dos julgadores ao

utilizar expressdes altamente subjetivas, tais como abusivo e manifestamente protelatério.
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Ainda no que concerne as mudancgas no sistema recursal, sdo propostas alteracdes
que refletem em mudancas nos embargos de declaragdo, infringentes e de nulidade, nos
habeas corpus e nos recursos extraordinario e especial. Essa revisdo, além de por fim aos
embargos infringentes e de nulidade no processo penal, traz um rol de vedacGes a concessao
do habeas corpus, restringindo a utilizacdo de um remédio constitucional tdo caro a
democracia, fruto de uma demanda historica brasileira apés um longo periodo ditatorial.

Destaca-se que tais restri¢cdes de direito ndo se limitam apenas aqueles que cometem
delitos tipicos de colarinho branco. Tais medidas afetardo a todos, sem restricbes. A
aprovacao das propostas afetard mais sensivelmente os acusados mais pobres e vulneraveis
economicamente, os quais terdo mais limitagcdes no seu direito de recorrer, ou seja, mais uma
vez, serdo criminalizados os excluidos do seio social.

Constituem, portanto, um retrocesso no sistema penal, as propostas de inclusdo dos
artigos 578-A (que versa sobre os pedidos de vista no @mbito dos tribunais), 580-A (que
disciplina o transito em julgado de recursos manifestamente protelatérios), 638-A, e alteracéo
da redacdo dos artigos 620 (que restringe o uso dos embargos de declaracdo e institui multa
no caso de embargos protelatorios), 647, 652, 664 (que dispbem sobre a concessdo e 0
cabimento do uso do habeas corpus) todos do CPP. Todos os dispositivos implicam em
violacdo dos direitos de ampla defesa, a liberdade e, em especial, a dignidade da pessoa
humana, sendo, dessa forma, inconstitucionais.

Um dos dispositivos mais questiondveis nessa medida refere-se a proposta de
alteracdo do artigo 96 da CFRB, para inclusao do paragrafo tnico. Como acrescentar o § 4° ao
artigo 102 e o artigo 105-A, da CFRB, com vistas a garantir a execugdo provisoria da pena e
negar efeito suspensivo aos recursos especial e extraordinario. Vé-se, assim, que ndo se trata
de mera reforma na legislacdo processual; ela envolve mudancas no texto constitucional, que
atacam um principio basilar, a presuncdo de inocéncia ou estado de inocéncia.

Esta-se diante de um direito fundamental, uma garantia do constituinte originaria
esculpida no art. 5°, LVII da CFRB, que, de modo algum, pode ser suprimida ou sofrer
reducdo em seu alcance, por forga no disposto no art. 60, 84°, inc. IV da CFRB (efeito cliquet
ou vedacdo ao retrocesso) e da normativa internacional; o Pacto de S&o José da Costa Rica
também traz essa vedacdo, sendo entendimento reiterado e pacifico da Corte Interamericana
de Direitos Humanos a inadmissao de retrocessos na protecdo do ser humano.

Dessa forma, a proposta de emenda constitucional, ao suprimir o efeito suspensivo
dos recursos especiais e extraordinério, importa a admissdo da execucdo da pena definitiva

antes do final do processo, ou seja, sem o trénsito em julgado da sentenca condenatoria.
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Incorrendo na legitimagdo do cumprimento antecipado da pena, em claro descompasso com a
determinacdo constitucional. Serd temeroso o futuro do sistema penal brasileiro, no qual um
direito fundamental possa ser tdo facilmente mitigado em prol da eficiéncia e da celeridade
processual.

E, néo obstante, a cristalina incompatibilidade das alteragdes propostas, com o direito
penal de garantias, assegurado pela Constituicdo Federal, o discurso empregado em sua defesa
é rasteiro e ndo traz alguma fundamentacdo juridica capaz de justificar as alteracGes
propostas. O principal argumento utilizado refere-se a falta da eficiéncia da justica criminal,
no que tange o combate a corrupgdo, em razdo do “anacrénico sistema recursal brasileiro”
(BRASIL, 2016).

Nesse cenario de espetacularizacdo da operacdo Lava Jato, construido pelos meios de
comunicacdo de massa, o discurso punitivista estd tdo impregnado no senso comum, e até
mesmo no meio juridico, que ndo foi necessaria uma construcao tedrica robusta para que as
medidas, que aumentam o rigor penal e legitimam o exercicio do poder punitivo, ganhassem
apoio social; bastou, somente, eleger o inimigo certo.

d) Reforma no sistema de prescricao penal

No Projeto de Lei n. 4850/2016 também h& proposta de reforma no sistema de
prescricdo penal, a partir da alteracdo dos artigos 110, 112, I, 116 e 117, e acréscimo do §2°
ao art. 337-B, todo do CP. A aprovacdo dessas medidas levara a ampliacdo dos prazos da
prescricdo da pretensdo executdria da pena, a extingdo da prescricdo retroativa pela pena
concretizada, bem como a suspensdo do prazo prescricional pela interposicdo dos recursos
especial e extraordinrio, além criar causas de interrupcdo da prescricao.

A prescricdo se caracteriza pela perda, em razéo do decurso do tempo, do direito do
Estado punir, prescricdo da pretensao punitiva, ou de executar a pena imposta ao condenado,
prescricdo da pretensdo executoria. E, portanto, uma limitagdo temporal ao exercicio do poder
punitivo estatal, e ndo um mero instituto. E uma garantia do acusado, proveniente do
mandamento constitucional, da duracdo razodvel do processo, o qual assegura ao acusado
criminalmente um prazo para que o Estado faga uso do ius puniendi (direito de punir).

Em sintese, a justificativa para essas mudangas ¢ a dificuldade de investigar e punir
aqueles que praticam crimes de colarinho branco, em razdo da complexidade dos casos de
corrupgdo. Afirmam, ainda, que “o atual modelo de prescri¢ao acaba sendo um dos principais
fatores de impunidade nos crimes em geral e com ainda mais gravidade nos casos de crimes
ditos ‘do colarinho-branco’” (BRASIL, 2016).
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Dessa maneira, a prescrigéo foi escolhida pelos Procuradores como uma das grandes
causas para impunidade no Brasil, entretanto, sabe-se que, na verdade, ha uma punibilidade
seletiva no sistema penal brasileiro, gerada, entre outros fatores, pelas desigualdades sociais e
econbmicas histdricas do pais. N@o é prescricdo que gera a impunidade, argumentar nesse
sentido é desconhecer a realidade do sistema penal. Ademais, tal afirmagdo é feita sem
nenhum estudo tedrico ou levantamento que demonstre a sua veracidade.

Em vista disso, a demora no processamento dos feitos criminais ndo pode ser
imputada aos cidaddos, tal como as alteracdes legislativas fazem. A partir da referida
propositura, deve-se impor ao acusado mais Onus para evitar a prescri¢do, a qual somente
ocorre por dois fatores: o decurso do tempo e a inércia do Estado em processar e julgar o réu.

e) Ajustes nas nulidades penais

Ainda no que tange a bem-sucedida campanha ministerial, tem-se mais uma proposta
de constitucionalidade duvidosa, o ajuste no sistema de nulidades penais, o qual propde
alteracdes nos artigos 157, 563, 564, 567 e 570 a 573 do CPP. Tais medidas objetivam a)
redefinir o conceito e as hipoteses de cabimento das provas ilicitas; b) ampliar as hipoteses de
preclusdo de alegacdes de nulidade; c) estabelecer, como dever do juiz, 0 maximo
aproveitamento dos atos processuais; d) além de que exigir a demonstracdo, pelas partes do
prejuizo, gerado em decorréncia da nulidade processual, a luz de circunstancias concretas, ao
exercicio do contradit6rio ou da ampla defesa.

No que concerne as propostas de alteracdo no regime de nulidades, a que mais se

destaca diz respeito a alteracdo do artigo 564 do CPP:

Art. 564. Quando a lei prescrever determinada forma, o juiz considerara
valido o ato se, realizado de outro modo, alcancar-lhe a finalidade.

§ 1° Nenhum ato sera declarado nulo, se da nulidade ndo resultar prejuizo
para a acusagdo ou para a defesa.

§ 2° O prejuizo ndo se presume, devendo a parte indicar, precisa e
especificadamente, e a luz de circunstancias concretas, 0 impacto que o
defeito do ato processual teria gerado ao exercicio do contraditério ou da
ampla defesa (BRASIL, 2016, p. 13).

Caso tal medida seja aprovada, o rol de nulidades seria extinto. Caberia, desse modo,
ao julgador, determinar ou ndo a nulidade de um ato, que deixaria de ser presumido.
Incumbird a parte, quando arguir a invalidade do ato, demonstrar o efetivo prejuizo ao
exercicio ao contraditorio ou da ampla defesa, assim, sob essa ética as garantias processuais
penais do réu foram resumidas nas duas constantes no texto artigo. De modo geral, as

propostas visam permitir a criagdo de um processo penal cada vez mais livre de formas. No
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entanto, em se tratando de processo penal, todas elas constituem garantias ao acusado contra o
exercicio do poder punitivo estatal; s&o mecanismos para conter o arbitrio do Estado.

Quanto as modificacdes na admissibilidade das provas obtidas de forma ilicitas, o
argumento levantado no projeto de lei, ora em analise, para justificar mudancas, refere-se ao
fato de que o Brasil, ao importar do sistema estadunidense a regra da exclusionary rules, criou
“um sistema de regras proprio, que, além de disfuncional, possui carater extremamente
subjetivo, que traduz em inseguranca juridica, conduz a decisfes seletivas, transforma o
processo em uma auténtica loteria e resulta em impunidade” (BRASIL, 2016, p. 67).

Esclarecem que tal regra foi criada pela jurisprudéncia, por meio do sistema de
precedentes da Suprema Corte dos Estados Unidos, com objetivo de impedir que os agentes
estatais praticassem violagOes a direitos constitucionais, para obter provas, e as utilizassem
contra os suspeitos de praticar delitos, ou seja, ndo deveria ser utilizada para tutelar meras
formalidades processuais. Também defendem a necessidade de inclusdo de outras causas
excludentes de ilicitude da prova, importadas do sistema estadunidense: a) excecdo de boa-fé
(good faith exception); b) Causa remota, atenuada ou descontaminada (attenuation doctrine);

c) Contraprova (evidence admissible for impeachment) e outras trés hipéteses:

I- Destinadas a provar a inocéncia do réu ou reduzir-lhe a pena (o sacrificio
de direito ou garantia individual é justificado pelo objetivo maior, que é o de
evitar que um inocente seja condenado ou fique mais tempo preso do que o
devido).

Il — Obtidas por quem, no exercicio de suas atividades regulares, toma
conhecimento do crime e o leva ao conhecimento das autoridades
(whistleblower).

111 — Obtidas por quem se encontre amparado por uma das causas que a lei
penal classifique como excludente de ilicitude, tais como, a legitima defesa,
0 exercicio regular do direito e o estrito cumprimento do dever legal
(BRASIL, 2016, p. 69-70).

Ocorre que, diferentemente do direito estadunidense, no direito patrio ha a expressa
vedacdo constitucional quanto a admissibilidade das provas consideradas ilicitas. Seu alcance
é indistinto, ndo se refere apenas aos agentes policiais, e nem tampouco ha margem para
diminuicdo do espectro de prote¢do do individuo. Conforme elucida o artigo 5°, LVI, CFRB
sdo inadmissiveis no processo as provas obtidas por meio ilicitos, incluindo-se aquelas
derivadas. Por definicdo legal, provas ilicitas sdo aquelas obtidas em violagcdo as normas
constitucionais ou legais (Artigo 157 do CPP).

No ambito do processo penal, trata-se de uma garantia fundamental do individuo

contra 0os abusos do poder punitivo, o qual ndo comporta relativizacdo pelo legislador
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ordinario. Tal argumento constitucional ndo é sequer combatido no projeto, em verdade, ndo
faz referéncia alguma ao artigo 5°, LVI, da CFRB, como se esta tivesse sido esquecida. Trata-
se de mais uma medida que objetiva garantir a eficiéncia da persecucdo criminal, mas esbarra
em preceitos constitucionais que jamais podem ser deixados de lado, sob pena de legitimar
abusos e violagdes contra os cidad&os.

f) Prisdo preventiva para assegurar a devolucéo do dinheiro desviado

Dentre as propostas de alteracdes legislativas, uma delas prevé a possibilidade de
prisdo preventiva, para evitar dissipacdo do dinheiro desviado, alterando o artigo 312 do CPP,

sob a justificativa de que:

A medida busca, ainda, dificultar ao investigado ou acusado a ocultacdo do
produto do crime. Também impede que o produto do crime seja utilizado
para buscar a impunidade do infrator, seja dando-lhe meios de fuga, seja
custeando sua defesa criminal. Como bdnus, a medida permite ainda
estrangular a capacidade financeira de origem ilicita do criminoso (ou seu
equivalente) e impedir que usufrua os lucros do crime (BRASIL, 2016, p.
73).

Destarte, hd a previsdo de um novo motivo autorizador da prisdo cautelar, cujo
argumento seria a necessidade de recuperacdo da soma de recursos desviados pelo acusado. A
prisdo processual seria transformada em um instrumento destinado a garantir a recuperacao de
bens. Todavia, sabe-se que a prisdo é uma medida processual que visa assegurar o regular
andamento do processo e eventual aplicacdo da pena por parte do Estado, nos casos de
ulterior condenacdo. E, portanto, dotada de excepcionalidade em nosso ordenamento juridico,
e s6 deve ser decretada em situagdes que efetivamente a justifiguem e dentro das hip6teses
legais, em observancia ao principio constitucional da presunc¢do de inocéncia.

A proposta de alteracdo legislativa desvirtua ainda mais o instituto da prisdo
processual, a qual é banalizada em nosso ordenamento juridico. Assim, a inclusdo de mais um
permissivo legal da privacédo de liberdade do individuo, em razéo da necessidade de assegurar
a recuperacdo do produto do crime, € retroceder em matéria de protecédo aos direitos humanos.
Ela afronta ndo apenas a presuncdo de inocéncia, mas também o principio da
proporcionalidade, ao privar o individuo do seu direito fundamental a liberdade, por razdes
econdmicas.

g) Recuperagéo do lucro derivado do crime

No pacote punitivo elaborado pelo Ministério Publico Federal, adotado integralmente

pelo Projeto de Lei n. 4.850/2016, consta a proposta de alteracdo legislativa para incluir o
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artigo 91-A ao Codigo Penal. Nele, sera possivel o confisco alargado, no qual a propria
sentencga, em caso de condenacdo, ensejara a perda, em favor da Unido, da diferenca entre o
valor total do patrimdnio do agente e do patriménio cuja origem possa ser demonstrada, por
rendimentos licitos ou por outras fontes legitimas, nos crimes trazidos em seu rol, que
incluem ndo apenas os crimes contra administracdao publica, mas também o tréfico de drogas e
de armas, entre outros.

Prevé o artigo 91, inc. 1, alinea b do CP, como efeitos da condenacdo, a perda em
favor da Unido, do produto do crime ou de qualquer bem ou valor que constitua proveito
auferido pelo agente em razéo da prética do fato criminoso, ressalvado o direito do lesado ou
de terceiro de boa-fé. Pois, ja& h& previsdo legal, no ordenamento juridico, do confisco dos
proveitos econémicos do crime cometido.

Porém, a proposta € de alargar, ainda mais, a previsdo legal e confiscar a diferenca
entre o patrimonio do agente e aquela cuja proveniéncia possa ser demonstrada de fontes
licitas; ou seja, tudo aquilo que nédo for passivel de comprovacdo de sua origem legal sera
confiscado pela Unido. Contudo, trata-se de mais uma medida inconstitucional, que colide
com principios constitucionais do ordenamento. Nesse sentido, expdem Santos e Santos
(2015, p. 24, grifo do autor), que o confisco alargado fere o principio da presuncdo de
inocéncia e o in dubio pro reo ao inverter o 6nus probatério, em razdo de uma presungdo

legal:

Mas a hipéGtese de perda da diferenca entre (a) o patrimdnio total do
condenado e (b) o patrimdnio demonstrado, pelo condenado, como produto
de rendimentos licitos ou fontes legitimas, é fundado em presuncgdo legal,
porque inverte o 6nus da prova, rompendo um principio fundamental do
processo penal: a prova dos fatos imputados pertence a acusagao,
incumbindo & defesa apenas criar uma duvida razoével, obrigando a deciséo
segundo o principio da presuncdo de inocéncia, expresso na maxima in
dubio pro reo.

Ao longo dessa exposicao, verificou-se que as proposituras elaboradas pelo 6rgédo
ministerial e reproduzidas, integralmente, pelos Deputados Federais no supramencionado
Projeto de Lei ndo possuem qualquer legitimidade constitucional. Mesmo sendo totalmente
desprovidas de eficacia demonstravel contra a corrupgdo, as propostas encontraram sua
legitimacdo nos meios de comunicacdo e apoio da massa sedenta, por repressao dos novos
inimigos, acertadamente escolhidos: 0s poderosos, 0s corruptos.

No entanto, elas constituem um verdadeiro retrocesso em matéria de direitos

humanos. Carregadas de anseios punitivistas, trazem consigo o ran¢o do regime autoritario,
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ignorando as garantias penais e processuais penais, que sdo fruto de lutas historicas contra a
opressdo do poder punitivo do Estado. Logo, ndo é possivel retrogradar nesse sentido. O
Direito Penal foi dogmaticamente construido para conter a barbéarie e a irracionalidade do
poder punitivo, todavia, nem o saber dogmatico foi observado durante elaboracdo das
propostas punitivas, muito menos os dados da realidade social proveniente da criminologia. O
discurso que fundamenta as propostas ministeriais € s6 um, do populismo penal, o qual ndo é
académico e tampouco racional.

A espetacularizacdo da Operacdo Lava Jato e os seus reflexos na agenda politico
criminal estéo longe de seu fim, pois, em 24 de novembro de 2016, foi adotado o substitutivo
pela Comissdo Especial do Projeto de Lei n. 4.850/2016, ou seja, foi aceita proposta de
emenda que alterou substancialmente o seu teor original. Dessa forma, o substitutivo do
projeto de Lei 4.850/2016 foi votado em sessdes deliberativas extraordinarias, nos dias 29 e
30 de novembro de 2016,*8 tendo sido apresentadas 12 emendas de plenaria. Assim, em 30 de
novembro de 2016, foi aprovado, na Camara dos Deputados, o Projeto Lei n. 4.850-C/2016, o

qual seguiu para o Senado Federal e encontra-se aguardando votacao.

5.2 A EXPANSAO DO DIREITO PENAL NO BRASIL

No ambito das politicas criminais das sociedades pés-industriais, o fenédmeno do
avanco da legislacdo penal, nos paises ocidentais, tanto nos centrais quanto nos periféricos,
nas Ultimas, foi caracterizado por Silva Sanchez (2002) como a expansdo do Direito Penal.

Acerca dessa tendéncia dominante nos sistemas penais modernos, afirma que:

N&o é nada dificil constatar a existéncia de uma tendéncia claramente
dominante em todas as legisla¢fes no sentindo da introducéo de novos tipos
penais, assim como um agravamento dos ja existentes, que se pode encaixar
no marco geral da restri¢do, ou a “reinterpretagdo” das garantias classicas do
Direito Penal substantivo e do Direito Processual Penal. Criagdo de novos
“bens juridico-penais”, amplia¢do dos espacos de riscos juridico-penalmente
relevantes, flexibilizacdo das regras de imputacdo e relativizacdo dos
principios politico-criminais de garantia, ndo seriam mais do que aspectos
dessa tendéncia-geral, a qual cabe referir-se com o termo “expansdo”
(SILVA SANCHEZ, 2002, p. 21, grifo do autor).

480Oportunamente, a votagdo ocorreu em um momento de intensa comocdo nacional, em que a atencdo dos meios
de comunicacdo voltou-se quase que, integralmente, para o acidente aéreo ocorrido em 28 de novembro de 2016,
com os jogadores da equipe de futebol do Chapecoense, que vitimou 71 pessoas, ha Coldmbia. Assim, pouco se
noticiou sobre a votacdo do projeto anticorrupcdo pela Camara dos Deputados.
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De acordo com Jakobs e Cancio Melia (2012), as principais caracteristicas das
politicas criminais, praticadas nos ultimos anos, nos paises ocidentais, podem ser resumidas
em torno do conceito de expansdo do Direito Penal, cunhado por Silva Sanchez (2002).

Acerca desse fendbmeno, afirmam os autores que:

Efetivamente, no momento atual pode ser adequado que o fendmeno mais
destacado na evolucéo atual das legislagdes penais do <<mundo ocidental>>
estd no surgimento de maultiplas figuras novas, inclusive, as vezes, do
surgimento de setores inteiros de regulacdo, acompanhada de uma atividade
de reforma de tipos penais ja existentes, realizada a um ritmo muito superior
ao de épocas anteriores. [...] A atividade legislativa em matéria penal,
desenvolvida ao longo das duas Gltimas décadas nos paises de nosso entorno
tem colocado, ao redor do elenco nuclear de normas penais, um conjunto de
tipos penais que vistos desde a perspectiva dos bens juridicos, cujos marcos
penais, ademais, estabelecem desproporcionalmente altas (JAKOBS;
CANCIO MELIA, 2012, p. 75-76).

Aponta-se, frequentemente, a expansido do Direito Penal como um produto “de uma
espécie de perversidade do aparado estatal” (SILVA SANCHEZ, 2002, p. 23), a qual, de
forma permanente, recorre a legislacdo penal como uma solucdo facil para os problemas
sociais, deslocando para o plano simbdlico o que deveria ser resolvido ao nivel da
instrumentalidade. Consoante explica Silva Sanchez (2002), é ingénuo situar a causa desse
fendmeno apenas na superestrutura juridico-politica.

Na visdo do autor, as causas sdo bem mais profundas e estdo fundadas no modelo
social que tem se configurado nas duas Ultimas décadas, “na conseqiiente mudanca da
expectativa que amplas camadas sociais ttm em relacdo ao papel que cabe ao Direito Penal”
(SILVA SANCHEZ, 2002, p. 23). Ha, de acordo com o referido autor, uma verdadeira
demanda, no ambito cultural, por mais protecdo; e isso pode desaguar em anseios irracionais
punitivos, os quais sdo incorporados sem reflexdo pelas instituicdes do Estado, ao invés
dessas introduzirem elementos de racionalizagéo.

No contexto politico brasileiro, vislumbra-se que esse expansionismo surge,
especialmente, como uma resposta aos anseios punitivos, provenientes da sociedade,
moldados por uma realidade distorcida, criada pelos meios de comunicagdo de massa, a partir

de seus interesses mercadoldgicos, levando a criagdo de normas penais de carater simbdlico.

4SAcerca do Direito Penal simbélico, impende ressaltar que: “Simbélico no sentido critico é por conseguinte um
Direito Penal no qual se pode esperar que se realize através da norma e sua aplicacdo a outras fungdes
instrumentais diversas das declaradas [...]. Afirmar assim que o Direito Penal é simbdlico ndo significa afirmar
que ele ndo produza efeitos e que ndo cumpra fungdes reais, mas que as funcdes latentes predominam sobre as
declaradas ndo obstante a confirmagdo simbolica (e ndo empirica) destas” (ANDRADE, 2015, p. 291).
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N&o obstante o paradigma tragado pela Constituicdo Federal de 1988 tenha sido no
sentido de assegurar um Direito Penal de garantias, com respeito a dignidade da pessoa
humana e demais direitos fundamentais, a inflacdo legislativa, em matéria penal, no qual se
recorre constantemente ao Direito Penal simbolico, e o atual panorama da politica criminal
brasileira permitem afirmar que a normativa penal e processual penal do Brasil tem
caminhado em sentido oposto ao constitucional. E, portanto, imperioso analisar as causas que
levaram a ocorréncia do fendmeno de expansdo do Direito Penal, no Brasil, a luz do

pensamento de Silva Sanchez (2002).

5.2.1 Possiveis Causas do Processo de Expansao do Direito Penal

Consoante apontado na seccao anterior, as causas para a expansdo do Direito Penal
sdo mais profundas do que a primeira vista possa parecer. Elas se relacionam com modelo
social que se configurou nas duas Ultimas décadas nas sociedades ocidentais. As principais
causas para a ocorréncia desse fenbmeno expansionista sdo: a) a existéncia de novos
interesses; b) o efetivo aparecimento de novos riscos; ¢) a institucionalizacdo da inseguranca;
d) a sensacdo de social de inseguranca; d) a configuracdo de uma sociedade de sujeitos
passivos; e) a identificacdo da maioria como vitima do delito; f) o descrédito de outras
instancias de protecdo; g) os gestores atipicos da moral (atypische Moralunternehmer).
(SILVA SANCHEZ, 2002). Tais fatores sdo, inclusive, verificados na propria sociedade
brasileira, ao longo dessa exposicao.

A primeira hipotese refere-se a existéncia de novos interesses ou de novas valoragdes
de interesses preexistentes. Tendo em vista que o Direito Penal € um instrumento destinado a
protecdo de bens juridicos especialmente importantes, € possivel que a sua expansao obedeca
a aparicdo de novos bens juridicos, e as razfes para sua configuracdo sdo distintas. Silva

Sanchez (2002, p. 27, grifo do autor) aponta, ao menos, trés fatores:

Por um lado, cabe considerar a conformacdo ou generalizacdo de novas
realidades que antes ndo existiam — ou ndo com a mesma incidéncia — [...].
Por outro lado, deve aludir-se a deterioracdo de realidades tradicionalmente
abundantes, que em nossos dias comegam a manifestar-se como ‘“bens
escassos”’, aos quais se atribuiu um valor que anteriormente ndo lhe
correspondia [...]. Em terceiro lugar, ha que contemplar o incremento
essencial de valor que experimentam, como consequéncia da evolucéo social
e cultural, certas realidades que sempre estiveram ai, sem que se reparasse
nas mesmas.
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Desse modo, verifica-se que modifica¢bes sociais, politicas e culturais influenciam
no processo de expansdo. No Brasil, tal situagéo foi vivenciada, explicitamente, a partir da
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a qual elencou uma série de bens juridicos a
serem tutelados, inclusive, bens difusos e coletivos, como o meio-ambiente sadio e
equilibrado, patrimdnio artistico e cultural, entre outros.

Outrossim, a partir 1988, a realidade enfrentada pelo Brasil foi sensivelmente
modificada. Além dos novos bens juridicos, houve vérias transformacées no seio social, desde
0 aumento da renda minima, por intermédio de programas assistencialistas governamentais, as
lutas dos movimentos sociais, como pela tutela dos direitos das mulheres, dos transexuais,
combate a homofobia, racismo. Todos esses fatores refletiram em mudancas na legislacdo
existente.

Outra causa levantada por Silva Sanchez (2002, p. 29), refere-se ao efetivo
aparecimento de novos riscos, pois “a sociedade atual aparece caracterizada, basicamente, por
um ambito econdmico rapidamente variante e pelo aparecimento de avangos tecnolégicos sem
paralelo em toda a histéria da humanidade”. Dentre as consequéncias negativas advindas
desse fenomeno, ha a “configura¢ao do risco de procedéncia humana como fenémeno social
estrutural” (SILVA SANCHEZ, 2002, p. 29, grifo do autor), pois muitas dessas ameagas
provenientes do avango tecnoldgico sdo oriundas de escolhas humanas, em seu manejo
cientifico. Para o autor, no dmbito da delinquéncia dolosa tradicional, o progresso técnico
permitiu a producdo de resultados lesivos danosos.

Além de apontar a institucionalizacdo da inseguranca — em razdo da complexidade
das interagfes humanas, que introduziram na vida social o fator da incerteza — como uma das
possiveis causas para o expansionismo, Silva Sanchez (2002, p. 33) destaca a sensa¢do social
de inseguranca como hipdtese importante, afirmando que a sociedade atual pode ser definida
“como a sociedade da ‘inseguranga sentida’ (ou como sociedade do medo). Com efeito, um
dos tracos mais significativos das sociedades da era poés-industrial é a sensacdo geral de
inseguranga’.

Destarte, na visao do autor, uma das causas para o processo de expansdo do Direito
Penal estd ligada a generalizada sensacdo de inseguranca sentida pela sociedade. Porém,
conforme afirma Silva Sanchez (2002, p. 37, grifo do autor) é duvidoso que a medida de
inseguranca, sentida pelos cidad&os, corresponda exatamente ao nivel de existéncia objetiva
de riscos que possam lhe afetar, pessoalmente ou de modo imediato. Assim, “a vivéncia
subjetiva dos riscos é claramente superior a propria a propria existéncia objetiva dos

mesmos .
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Ademais, conforme expde Silva Sanchez (2002), é incontestavel a correlacdo
existente entre a sensacdo social de inseguranca frente ao delito e atuacdo dos meios de
comunicacdo, em virtude desses Ultimos ostentarem uma posicao privilegiada na sociedade de

informacao, a qual contribui para a sua difusao:

Estes, por um lado, da posicdo privilegiada que ostentam no seio da
“sociedade de informacdo” e no seio de uma concepcdo do mundo como
aldeia global, transmitem uma imagem da realidade na qual o que esta
distante e 0 que esta proximo tém presenca quase idéntica na forma como
receptor recebe a mensagem. Isso da lugar, algumas vezes, diretamente a
percepcdes inexatas; e em outras, pelo menos a uma sensacéo de impoténcia.
Com mais razdo, por outro lado, a reiteragdo e a propria atitude
(dramatizacdo, morbidez) com a qual se examinam determinadas noticias
atuam como um multiplicador de ilicitos e catéastrofes, gerando uma
inseguranca subjetiva que ndo corresponde com o nivel de risco objetivo
(SILVA SANCHEZ, 2002 p. 37-38, grifo do autor).

A vista disso, o pensamento do autor se coaduna com o exposto ao longo da segunda
e terceira secdo dessa dissertacao, no qual se asseverou o papel dos meios de comunicacao de
massa no processo de construcdo da realidade, os quais, por meio de técnicas
comunicacionais, ndo apenas distorcem a realidade, mas criam uma realidade subjetiva,
disseminando, no seio social da inseguranca, a partir da exploracdo midiatica, o crime como
produto altamente rentavel.

Contudo, destaca-se que o medo da criminalidade ndo €, na visdo de Silva Sanchez
(2002), produzido exclusivamente pelos mass media ou, ainda, pelas instituicGes publicas.
Eles apenas reforcam ou estabilizam os medos j& existentes na sociedade. Nesse contexto, a
seguranca torna-se uma pretensdo socialmente imposta ao Estado e, em particular, ao Direito

Penal, os quais devem oferecer uma resposta a essa demanda. Assevera 0 autor que:

Aparecem cada vez com maior claridade demandas de uma ampliacdo de
protecdo penal que ponha fim, ao menos, nominalmente, a angustia derivada
da inseguranca. Ao questionar-se essa demanda, nem sequer importa que
seja preciso modificar as garantias classicas do Estado de Direito: ao
contrario, elas se véem as vezes tachadas de excessivamente “rigidas” e se
apregoa sua “flexibilizagdo” (SILVA SANCHEZ, 2002, p. 41, grifo do
autor).

Pugna-se, por conseguinte, no processo de expansdo pela flexibilizacdo de direitos e
garantias penais e processuais penais, pois — conforme dito na sec¢do anterior — elas séo vistas,
pelo senso comum, como Obices — entraves — no combate a criminalidade, uma vez que

aqueles que delinqguem ndo podem ter os mesmos direitos do cidaddo, como se ndo fossem
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igualmente humanos. Sao vastos os exemplos de legislacdo penal, no Brasil, que relativizam
garantias sob pretexto da necessidade de recrudescimento da norma para combater a
criminalidade. O proprio pacote punitivo, elaborado pelo Ministério Pablico Federal, contém
diversas propostas de alteracdes legislativas que afrontam garantias fundamentais.

Outro fator, levantado por Silva Sanchez (2002), para o fendbmeno expansionista,
refere-se a configuracdo de uma sociedade de sujeitos passivos. Para o autor, a sociedade do
Estado de bem-estar se concebe como uma sociedade de pessoas passivas, de classes passivas
(no sentido amplo da expressdo), na qual hd uma resisténcia psicoldgica em aceitar a
ocorréncia de casos fortuitos ou admissibilidade de ocorréncia de danos por azar, seu efeito é
“uma crescente tendéncia a transformacdo do ungluck (acidente fortuito, desgraga) em
unrecht (injusto), o que inevitavelmente conduz a ampliagdo do Direito Penal” (SILVA
SANCHEZ, 2002, p. 45). Trata-se de uma caracteristica cultural da sociedade contemporanea
a expansdo da imputacdo de responsabilidade (SILVA SANCHEZ, 2002).

Ademais, a expansdo do Direito Penal estd assentada, aléem dos fatores referidos, a
um fendmeno de identificacdo social da maioria com a vitima (sujeito passivo), do delito ao
invés do seu autor (sujeito ativo), o qual é favorecido pela formacdo de uma sociedade
composta por classes passivas (pensionistas, desempregados, aposentados, consumidores).
Assim, colocam-se na condicdo de vitimas e pugnam por uma punicao e, por conseguinte, a
pena cumpre uma funcdo simbolica que auxilia na superacdo do trauma gerado pelo crime.

Nesse cendrio, os individuos se colocam como potenciais vitimas dos delitos,
inclusive em relacdo a dita criminalidade dos poderosos — crimes tipicos de colarinho branco,
tais como corrupcdo, crimes contra ordem econdmica e tributaria. Logo, essa “nova politica
criminal intervencionista e expansiva recebe as boas-vindas de muitos setores sociais antes
reticentes ao Direito Penal, que agora acolhem como uma espécie de reacdo contra
criminalidade dos poderosos” (SILVA SANCHEZ, 2002, p. 53).

Aduz Silva Sanchez (2002) que, atualmente, o debate social é predominantemente
sobre a criminalidade dos poderosos e de empresas (crimes of the powerful — corporate and

business crime) e ndo mais sobre a criminalidade dos marginalizados (lower class crime):

Dai que a aposta, que parece decidida, por uma expansdo do Direito Penal,
que conglobe a relativizacdo dos principios de garantias e regras de
imputacdo no &mbito da criminalidade dos poderosos, sendo criticavel em si
mesma, pode incorrer ademais no erro adicional de repercutir sobre a
criminalidade em geral, incluida a dos powerless, algo que aparentemente se
ignora na hora de propor as reformas garantistas. Certamente, ndo parece que
iremos assistir a uma configuracdo de uma representacdo social segmentada
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do Direto Penal, que distinga entre poderosos e marginalizados e mantenha
um duplo referencial (SILVA SANCHEZ, 2002, p. 55, grifo do autor).

A demanda por punicao e a consequente expansao do Direito Penal tem, ainda, como
fator determinante para sua ocorréncia, o descrédito das demais instancias de protecdo, o que
explica 0 motivo de ndo se ampliar, a partir das demandas sociais, mecanismos ndo juridicos
ou até mesmo aqueles juridicos, como o Direito Administrativo e o Direito Civil, para solugédo
de conflitos. Isso faz com que o Direito Penal seja visto como o Unico instrumento eficaz de
pedagogia politico-social, levando a expansdo do que outrora era ultima ratio. No entanto,
mais problematico é transferir ao Direito Penal um fardo que ele ndo é capaz de carregar®
(SILVA SANCHEZ, 2002).

N&o obstante, as razdes anteriores ganham relevancia nesse processo de expansao, e
0s novos gestores da moral coletiva (associacdes ecologistas, feministas, de consumidores,
pacifistas, antidiscriminatorias, em geral, organizagdes ndo governamentais) que opdem a
violagdo de direitos humanos e reivindicam sua protecdo na esfera penal, “encabecam a
tendéncia de uma progressiva ampliacdo do Direito Penal no sentido de uma crescente
protegdo de seus respectivos interesses” (SILVA SANCHEZ, 2002, p. 63).

Os movimentos sociais, em seu sentido amplo, ao incorporarem o discurso dos
Direitos Humanos, mobilizam o direito nacional — e também o plano internacional — em
beneficio das causas por ele levantadas. Assim, geram novas reivindicacbes em matéria de
direitos humanos, a fim de pressionar 0s governos, por via politica, para que reconhecam
essas demandas e atuem nesse sentido®..

Com efeito, todos esses fatores acima delineados contribuem para a expansao do
Direito Penal. A adocdo de uma politica criminal punitivista e expansiva é defendida por
diversos setores da sociedade como forma de reacdo a criminalidade dos poderosos,
incluindo-se a criminalidade organizada (trafico de drogas), a criminalidade das empresas e,
ainda, contra aqueles que praticam crimes contra a Administragdo Publica (delitos tipicos de

corrupgdo em sentindo amplo).

SOllustra-se, a titulo de exemplo, a atribuicdo ao Direito Penal da responsabilidade de tutelar os interesses
fundamentais das futuras geracdes sobre a Terra (SILVA SANCHEZ, 2002).

*INo contexto brasileiro, tém-se como exemplo de respostas penais a essas novas demandas trazidas pelos
movimentos sociais, em relagdo aos direitos das mulheres, a Lei Maria da Penha e a Lei do Feminicidio. Tais
alteracGes legislativas, no ambito penal, foram, em grande medida, fruto de articulacbes e da pressdo exercida
pelos movimentos sociais de mulheres. No entanto, a criagdo de novos tipos penais e alteracfes na legislacéo
penal, com escopo de ampliar o espectro de protecdo sobre mulheres em situagdo de violéncia, por si s6, ndo tem
0 conddo de promover a efetiva protecdo delas contra praticas abusivas e discriminatdrias e demais formas de
violéncia de género.
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Contudo, a seletividade do sistema penal continua a operar em desfavor da parcela
mais pobre da populacéo, selecionado aqueles individuos mais vulneraveis. Vale destacar que
0s processos de criminalizacdo séo seletivos e reforcam as desigualdades sociais existentes e
asseguram a manutencao do poder das classes dominantes.

Embora se demande o recrudescimento punitivo para a criminalidade dos poderosos,
o0 sistema penal se expande contra todos. Nesse sentido, Silva Sanchez (2002, p. 68) afirma
que “a introducao neste momento de reformas contrarias as garantias tradicionais do Direito
Penal redunda em sua prépria extensdo a todo conjunto do ordenamento punitivo”.

Tao somente uma forte persisténcia na necessidade de manutencdo das garantias
penais, proprias do Estado de Direito, poderiam evitar a expansao do Direito Penal (SILVA
SANCHEZ, 2002). No entanto, a tendéncia dos sistemas penais modernos é seguir em sentido
contrario, pois hd uma ampla relativizacdo das garantias penais e processuais penais,
solapamento de principios e direitos fundamentais que afetam, principalmente, o0s
marginalizados. Torna-se, assim, evidente a eroséo dos direitos fundamentais consagrados na
Constituicdo Federal de 1988, a partir do expansionismo do Direito Penal, em especial, a
partir da deflagracdo de discursos populistas punitivistas, veiculados pelos meios de

comunicagéo.

5.3 UMA ANALISE SOBRE A LEGITIMIDADE DA UTILIZACAO DO DIREITO PENAL
DO INIMIGO NO SISTEMA PENAL BRASILEIRO

Consoante analisado ao longo das demais sec¢fes do trabalho, o atual panorama dos
sistemas penais, nas sociedades pds-industriais, € marcado pelo aumento da incerteza, da
sensacdo de inseguranca — fortemente influenciados pelos meios de comunicacdo em massa —,
de novas demandas sociais e penais, entre outros fatores, que levaram a ocorréncia do
fendmeno da expansdo do Direito Penal e propagagdo do discurso repressivo do populismo
penal.

Nesse cenario, marcado pela elaboracdo de normas penais simbolicas e
fortalecimento do punitivismo, surgem manifestagfes da teoria do Direito Penal do Inimigo,
de Ginther Jakobs, nos ordenamentos juridicos ocidentais. Jakobs nasceu na Alemanha, na
cidade de Monchengladbach, em 27 de julho de 1937; estudou nas Universidades alemés de
Colénia, Kiel e Bonn, graduando-se em Direito, no ano de 1967. Foi professor de Direito
Penal, Processual Penal e Filosofia do Direito e, atualmente, esta aposentado da Universidade

de Bonn.



105

Jakobs, um dos mais importantes discipulos de Hans Wezel, inspirado na teoria dos
sistemas sociais de Luhmann®?, idealizou um novo sistema de direito penal: o funcionalismo
sistémico™, que rompe, em definitivo, com a tradigdo finalista: a teoria do autor se enquadra
na chamada prevencdo geral positiva. Nela, ele sustenta que a funcdo do Direito Penal é
reafirmar a vigéncia da norma, ou seja, a pena constituiria uma reacdo a sua infracao.
(LYNETT, 2005).

Para Jakobs (2005), o Direito penal ndo tem como funcdo primordial a protecdo de
bens juridicos, mas sim de garantir o cumprimento da norma e manter a confianca da
sociedade no sistema penal: “A teoria do direito penal como prote¢do da vigéncia da norma
demonstra sua validade especialmente na teoria dos fins da pena: o fato é uma lesdo da
vigéncia da norma, a pena ¢ a sua elimina¢ao” (JAKOBS, 2005, p. 51).

Afirma o autor que a pena é uma coacao que constitui uma resposta a um fato — ato
de uma pessoa racional que desautoriza a norma —, assim ela significa que a norma segue
vigente sem modificacdes, mantendo-se a configuracdo da sociedade (JAKOBS; CANCIO;
MELIA, 2012).

A teoria do Direito Penal do Inimigo foi, inicialmente, apresentada em 1985, em um
congresso de professores alemaes de Direito Penal, em Frankfurt, em um contexto de anélise
critica-descritiva sobre a tendéncia, na Alemanha, da criminalizagdo de uma lesdo a um bem
juridico em estado prévio. Contudo, quatorze anos depois, se converteu em um elemento
estrutural dentro da teoria do Direito Penal e da pena proposta por Jakobs: a diferenciacao
entre inimigo e cidaddo tornou-se essencial. O autor, desse modo, oferece um conceito de
inimigo apto a justificar que determinados sujeitos sejam tratados como ndo pessoas pelo
Direito (FEIJOO SANCHEZ, 2006).

Impende destacar que o modelo tedrico de Jakobs foi proposto como resposta de

contencdo ao endurecimento da legislacdo penal nas Ultimas décadas, conforme assinala

S2Acerca da definigdo da teoria dos sistemas, de Niklas Luhmann: “O direito, na concepg¢do de Niklas Luhmann,
é uma estrutura através da qual se facilita a orientacdo social, e a norma, uma generalizagdo de expectativas. [...]
Na teoria dos sistemas, as sociedades modernas se caracterizam por sua complexidade, porque se trata de um
mundo onde tudo é possivel, onde tudo pode ocorrer. Precisamente, para facilitar a orientacdo do homem no
mundo devem-se criar mecanismos que permitam a reducdo da complexidade, e que um deles é a criagdo de
sistemas sociais, dentro dos quais o direito marca os limites da configuracdo que se dé a si mesma a sociedade e
que caracteriza de uma determinada maneira (v.g., como um Estado de Direito)” (LYNETT, 2005, p. 15)

%No que diz respeito ao funcionalismo sistémico de Jakobs, Zaffaroni et al.(2011, p. 37) afirma que: “Jakobs
ndo apenas nega a teoria das estruturas l6gico-objetivas, mas também prop8e exatamente o contrario, ou seja,
uma radical normatizacdo de toda a dogmatica. [...] A consequéncia sistematica de sua elaboracdo é a nitida
separagdo quanto a construcdo do objeto da culpabilidade e da prépria culpabilidade, fundada em que o primeiro
consiste numa imputacdo objetiva baseada no risco desaprovado e em sua realizagdo (que inclui o aspecto
cognoscitivo do dolo) e a segunda se representa numa imputacdo subjetiva (onde se situa o aspecto conotativo do
dolo)”.
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Zaffaroni (2011, p. 155, grifo do autor). Jakobs, “chamou de direito penal do inimigo o
tratamento diferenciado de alguns delinquentes [...], mediante medidas de contengdo, como
tatica destinada a deter o avango desta tendéncia que ameaca invadir o campo penal”. No
entanto, atualmente, ha claras manifestacbes do Direito Penal do inimigo em nosso
ordenamento, que ndo constituem sendo manifestacdes de abuso do exercicio do poder
punitivo por parte do Estado.

Ante 0 exposto, € necessario analisar a compatibilidade da teoria do Direito Penal do
Inimigo, proposto por Jakobs, com o modelo de contencdo da repressdo penal, proprio do
Estado Democrético de Direito, a diferenciacdo entre cidaddos e inimigos e as caracteristicas
desses dois polos do Direito Penal, defendidas pelo autor.

5.3.1 O Direito Penal do Inimigo x Direito Penal do Cidad&o

Jakobs fundamenta sua teoria do Direito Penal do Inimigo em autores contratualistas,
sobretudo, em Rousseau, Fichte, Hobbes e Kant®*, para defender a existéncia de dois polos do
Direito Penal: um voltado para o cidaddo, o qual deve ser aplicado a pessoas, em geral,
respeitando todas as garantias legalmente instituidas; e um voltado para aqueles individuos
que se afastam permanentemente dos regramentos sociais, um Direito Penal do Inimigo.
Dessa maneira, “0 Direito Penal do cidaddo mantém a vigéncia da norma, o Direito Penal do
inimigo [...] combate perigos” (JAKOBS; CANCIO MELIA, 2012, p. 29, grifo do autor). Ao
passo que a funcao da pena, no Direito Penal do cidaddo, é contradicdo, e no Direito Penal do
inimigo, é a eliminacdo de um perigo.

E fundamental, portanto, definir o conceito de inimigo para Jakobs. Para o autor, é
aquele que se afasta, de modo permanente, do Direito, e ndo mais oferece garantias de
fidelidade a vigéncia da norma. De acordo com Silva Sanchez (2002, p. 149), pautado na

concepgdo de Jakobs, 0 inimigo é:

Um individuo que mediante seu comportamento, sua ocupagao profissional
ou, principalmente, mediante a sua vinculagdo a uma organizacéo,
abandonou o Direito de modo supostamente duradouro e ndo somente de
maneira incidental. Em todo caso, é alguém que ndo garante a minima
seguranca cognitiva do seu comportamento pessoal e manifesta esse déficit
por meio de sua conduta.

54Jakobs afirma que tanto Hobbes quanto Kant reconhecem a existéncia de um Direito Penal do cidaddo para
aquelas pessoas que ndo delinquem, de modo persistente, e um Direito Penal do inimigo contra aquele que se
desvia por principio (JAKOBS; CANCIO MELIA, 2012).
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A transicéo de cidaddo para inimigo ocorre a partir da reincidéncia, da habitualidade,
da delinquéncia profissional e, por fim, da integracdo as organizacGes delitivas estruturadas.
Nesse contexto, sdo considerados inimigos, em razdo da sua potencialidade delitiva, 0s
criminosos econémicos, terroristas, membros do crime organizado, autores de delitos sexuais
e de outras infracdes penais perigosas.

Nessa linha de pensamento, tais individuos ndo podem ostentar o tratamento dado ao
cidadao, pois ndo se enquadram no conceito de pessoa cunhado por Jakobs, pois s6 € pessoa
“quem oferece uma garantia cognitiva suficiente de um comportamento pessoal” (JAKOBS;
CANCIO MELIA, 2012, p. 43). Afirma, ainda, que aquele que nio presta seguranga cognitiva
suficiente em relagdo & norma ndo deve ser tratado como pessoa, pois isso implicaria em

violacdo do direito e da seguranca dos cidadaos:

Quem n&o presta uma seguranca cognitiva suficiente de um comportamento
pessoal ndo sé ndo pode esperar ser tratado ainda como pessoa, mas o Estado
ndo deve trata-lo como pessoa, ja que do contréario vulneraria o direito a
seguranca das demais pessoas (JAKOBS; CANCIO MELIA, 2012, p. 40,
grifo do autor).

Logo, na visdo de Jakobs, o individuo, para merecer o tratamento como pessoa, deve
possuir uma garantia cognitiva minima. N&o se trata mais de um dano a vigéncia da norma,
que deve ser restaurado, mas de eliminacdo de um perigo. Desse modo, “a punibilidade
avanca um grande trecho para o ambito da preparacdo, e a pena se dirige a seguranca frente a
fatos futuros, ndo a sancao de fatos cometidos” (JAKOBS; CANCIO MELIA, 2012, p. 34).

Nessa perspectiva, ha dois polos ou tendéncias de atuacdo do Direito Penal em um

ordenamento, um voltado para os cidad&os e outro para 0s inimigos:

O Direito Penal conhece dois polos ou tendéncias em suas regulagdes. Por
um lado, o tratamento com o cidaddo, esperando-se até que se exteriorize sua
conduta para reagir, com fim de confirmar a estrutura normativa da
sociedade, e por outro, o tratamento com o inimigo que é interceptado ja no
estado prévio, a quem se combate por sua periculosidade (JAKOBS;
CANCIO MELIA, 2012, p. 36).

Em vista disso, em relacdo aos delinquentes, o Estado pode proceder de duas formas:
vé-los como pessoas que tenham cometido um erro ou como individuos que devem ser
impedidos de destruir o ordenamento juridico por meio da coac¢do (JAKOBS; CANCIO
MELIA, 2012).
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Com efeito, o cidaddo, quando infringe a norma, ndo perde seu status de pessoa, ele
continua sendo um sujeito de direito, e contra ele serd imposta a pena com fim de restaurar a
vigéncia da norma. Enquanto que para aqueles individuos que ndo possuem uma garantia
cognitiva minima, aplica-se o Direito Penal do inimigo; os inimigos ndo podem ser punidos
com penas, mas com medidas de seguranca consoante a sua periculosidade. Logo, cabe ao
Direito Penal do inimigo ampliar o &mbito de protecdo da norma de modo a alcangar os atos
preparatorios: “Para Jakobs, a pena cumpre a fun¢ao de reafirmar a vigéncia da norma, e essa
funcdo continuaria a ser cumprida no direito penal do cidaddo, enquanto no direito penal do
inimigo deveria operar um puro impedimento fisico” (ZAFFARONI, 2011, p. 156, grifo do
autor).

Outrossim, conforme aduzem Cancio Melia e Jakobs (2012) a proposta tedrica do
Direito Penal do Inimigo é caracterizada por trés elementos: a) amplo adiantamento da
punibilidade; b) desproporcionalidade das penas previstas, antecipacdo da barreira da punicéo
ndo conduz a reducdo da pena cominada; c) as garantias processuais sdo relativizadas ou
suprimidas.

Ademais, as caracteristicas do Direito Penal do Inimigo sdo: (a) o inimigo ndo pode
ser punido com pena, mas com medida de seguranca; (b) deve ser punido de acordo com sua
periculosidade e ndo culpabilidade; (c) as medidas contra inimigo voltam-se para o futuro, o
que ele representa enquanto perigo futuro; (d) trata-se de um Direito Penal prospectivo; (e) o
inimigo ndo é sujeito de direito, mas sim de coacdo; (f) o cidaddo continua com seu status de
pessoa mesmo que transgrida, enquanto que o inimigo ndo possui essa condicdo; (g) o Direito
Penal do cidaddo tem como fun¢do a manutencdo da vigéncia da norma, enquanto que o do
inimigo visa, preponderantemente, combater perigos; (h) cabe ao Direito Penal do inimigo
adiantar o ambito de protecdo da norma, antecipando a tutela penal, com objetivo de alcancar
0s atos preparatdrios; (i) ainda que a pena seja desproporcional, é justificada a antecipagédo
da protecdo penal; (j) no que tange ao, cidadao aguarda-se que ele exteriorize um fato punivel
para que incida a reagdo, ja para 0 inimigo, deve ser interceptado previamente, no estagio
prévio, em razdo de sua periculosidade (GOMES; BIANCHINI, 2006).

A proposta teorica do Direito Penal do inimigo € um modelo ideal, de contengdo do
poder punitivo, que dificilmente seria aplicado em sua integralidade no plano da realidade
social. No entanto, ante o processo de expansdo do Direito Penal, em que os meios de
comunicacdo de massa influenciam tal fenbmeno, ao justificar e legitimar os excessos do
poder punitivo na necessidade de resposta penal a situagdes emergenciais e de combate a

criminalidade em nome da seguranca, se propagam manifestagcdes do Direito Penal do inimigo
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em nossa legislacdo®®, com ampla relativizagio de garantias e direitos penais e processuais
penais e recrudescimento das penas, com criminalizacdo de condutas preparatorias e de perigo
abstrato, que objetivam, além da producdo de efeitos simbodlicos sobre a populacédo, a

exclusdo do seio social daqueles tidos como inimigos.

5.3.2 O Direito Penal do Inimigo: A Terceira Velocidade do Direito Penal

Silva Sanchez (2002, p. 137, grifo do autor) observou que os fendmenos constatados
por ele redundam na progressiva expansao do Direito Penal que, atualmente, propicia “a
cominacdo de penas de prisaio de gravidade média em hipOteses de fatos
‘administrativizados’, com regras de imputacdo de rigidez decrescentes € no campo de
principios politico-criminais flexibilizados”. Afirma, ainda, que o maior problema nido ¢é a
expansédo do Direito Penal em si, mas da pena de privativa de liberdade.

Diante dessa realidade e da impossibilidade de se retornar para o Direito Penal liberal
— voltado para a protecdo de bens essenciais, personalistas e do patriménio, com vinculacéo
estrita aos principios de garantia, Silva Sanchez (2002) prope sua teoria das velocidades do
Direito Penal. Para ele, € razodvel que, na imposicdo de penas mais proximas as sanc¢des
administrativas — privativas de direito, multas e san¢des sobre pessoas juridicas — se
flexibilizem direitos e garantias politico-criminais. Porém, para aqueles delitos nos quais a

pena é a de prisdo, deve-se salvaguardar o modelo classico de imputacao e de principios.

Uma primeira velocidade, representada pelo Direito Penal “da prisdo”, na
gual haver-se-iam de manter rigidamente os principios politicos-criminais
classicos, as regras de imputacdo e 0s principios processuais; e a segunda
velocidade, para 0s casos em que, por nao tratar-se ja de prisdo, sendo de
penas de privacdo de direitos ou pecunidrias, aqueles principios e regras

*No ambito do Estado Democratico de Direito brasileiro, marcado pela hipertrofia da legislagdo, o combate ao
trafico de drogas, ao crime organizado, ao terrorismo e, mais recentemente, & corrupgao, em seu sentido amplo,
entre outros crimes, provocou a proliferacdo de leis penais e processuais penais que se aproximam do modelo de
Direito Penal do inimigo, proposto por Jakobs. A titulo de exemplificagdo: Lei n. 8.072, de 25 de julho de 1990 —
que dispde sobre os crimes hediondos, e determina restricbes de natureza penal e processual penal a estes delitos;
Lei n. 9.034, de 03 de maio de 1995 - dispde sobre a utilizagdo de meios operacionais para prevencdo e repressao
de acBes praticadas por organizacdes criminosas (Revogada pela Lei n. 12.850, de 2 de agosto de 2013, que
define organizacdo criminosa e dispde sobre a investigagdo criminal, os meios de obtencdo da prova, infracfes
penais correlatas e o procedimento criminal); Lei n. 9.455, de 07 de abril de 1997 — que define os crimes de
tortura e da outras providéncias; Lei n. 10.792, de 1° de dezembro de 2003 — que altera a Lei no 7.210, de 11 de
junho de 1984 - Lei de Execucdo Penal e o0 Decreto-Lei no 3.689, de 3 de outubro de 1941 - CAdigo de Processo
Penal e da outras providéncias, instituindo o Regime Disciplinar Diferenciado; Lei n. 9.614, de 5 de margo de
1998 - Altera a Lei n. 7.565, de 19 de dezembro de 1986, para incluir hipotese destruicdo de aeronave, entre
outras normas do ordenamento juridico brasileiro.
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poderiam experimentar uma flexibilizagao proporcional a menor intensidade
da sang¢do (SILVA SANCHEZ, 2002, p. 148, grifo do autor).

Contudo, o citado autor constata a existéncia de uma terceira velocidade do Direito
Penal “na qual o Direito Penal da pena de prisdo concorra com uma ampla relativizacao das
garantias politicos-criminais, regras de imputagdo e critérios processuais” (SILVA
SANCHEZ, 2002, p. 148, grifo do autor).

Para Silva Sanchez (2002), a terceira velocidade do Direito Penal guarda relacdo com
a terminologia utilizada por Jakobs, referente ao Direito Penal do inimigo, que tem como
caracteristicas, segundo o pensamento do autor alemdo, a ampla antecipacdo da protecao
penal; auséncia de uma reducdo de pena correspondente a essa antecipacdo; mudanca da
legislacdo juridico-penal para legislacdo de combate; e o solapamento de garantias
processuais.

Outrossim, de acordo com Cancio Melia, Silva Sadnchez , incorporou, ao fendbmeno do
Direito Penal do inimigo, a sua propria concepcéo politico-criminal em torno das velocidades

do Direito Penal:

A imagem das <<duas velocidades>> induz imediatamente a pensar — como
fez o proprio Silva Sanchez — no Direito Penal do inimigo como << terceira
velocidade>>, no qual coexistiriam a imposi¢cdo de penas privativas de
liberdade e, apesar de sua presenca, a <<flexibilizacdo>> dos principios
politico-criminais e as regras de imputagdo (JAKOBS; CANCIO MELIA,
2012, p. 92).

Para Silva Sanchez (2002), a discussdo fundamental sobre o Direito Penal da terceira
velocidade ndo poderia ser outra sendo sua legitimidade, na qual é preciso considerar sua
absoluta necessidade, subsidiariedade e eficacia em um contexto emergencial. Segundo o
autor, ndo é temerario prognosticar que o Direito Penal do inimigo tendera a, ilegitimamente,
se estabilizar e crescer.

Diante do exposto, é indispensavel, entdo, analisar a legitimidade das manifestacGes
do Direito Penal do inimigo, no contexto expansionista, em nosso ordenamento juridico, com
0 modelo de contencdo da repressdo penal préprio do Estado Democratico de Direito e,

particularmente, com a Constituicdo Federal de 1988.

5.3.3 A (l)Legitimidade das Manifestagdes do Direito Penal do Inimigo Frente ao Estado
Democratico de Direito Brasileiro a Luz da Constituicdo Federal de 1988
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Antes de ingressar no exame acerca da legitimidade do Direito Penal do Inimigo, é
imprescindivel conceituar e caracterizar o Estado Democratico de Direito e compreender
quais as implicacdes da adocdo desse modelo pela Constituicao Federal de 1988.

A Carta Magna de 1988 trouxe, em seu texto constitucional, que a Republica
Federativa do Brasil constitui-se como um Estado Democratico de Direito, proclamando-o em
nosso ordenamento, o qual tem como fundamentos, entre outros, a dignidade da pessoa
humana (Art. 18, inc. 11l da CFRB). O termo democratico qualifica ndo apenas o Estado, mas
irradia os valores da democracia®® sob toda a ordem juridica brasileira. Desse modo, o Estado

Democratico de Direito brasileiro consagra-se pela observancia dos ditames constitucionais:

A democracia que o Estado Democréatico de Direito realiza ha de ser um
processo de convivéncia social numa sociedade livre, justa e solidaria (art.
3°, 1), em que o poder emana do povo, e deve ser exercido em proveito do
povo, diretamente ou por representantes eleitos (art.1°, paragrafo Unico);
participativa, porque envolve a participacdo crescente do povo no processo
decisério e na formacdo dos atos de governo; pluralista, porque respeita a
pluralidade de idéias, culturas e etnias e pressupbe assim o didlogo entre
opiniGes e pensamentos divergentes e a possibilidade de convivéncia de
formas de organizacdo e interesses diferentes da sociedade; ha de ser um
processo de liberacdo da pessoa humana das formas de opressdo que néao
depende apenas do reconhecimento formal de certos direitos individuais,
politicos e sociais, mas especialmente da vigéncia de condi¢bes econdémicas
suscetiveis de favorecer o seu pleno exercicio (SILVA, 2016, p. 121-122).

Com efeito, o Estado Democréatico de Direito brasileiro ndo se norteia tdo somente ao
império da lei, tal qual o Estado de Direito, mas volta-se, também, para a consagracdo dos
valores democréticos. Ele visa garantir o exercicio das liberdades civis e assegurar a protecao
dos direitos humanos.

Nesse cenario, o Direito Penal esta, também, orientado pelos principios informadores e
valores constitucionais, portanto, rege-se sob a égide do principio da legalidade, da
intervencdo minima, da dignidade da pessoa humana, entre outros. Dessa forma, o poder
punitivo encontra seu limite na Constituicdo Federal, sob pena de seu exercicio tornar-se

ilegitimo.

6«“A democracia como realizagdo dos valores (igualdade, liberdade e dignidade da pessoa) de convivéncia
humana, é conceito mais abrangente do que o de Estado de Direito, que surgiu como expressao juridica da
democracia liberal” (SILVA, 2016, p. 114, grifo do autor).
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5.3.3.1 Reflexdes em torno das manifestacdes do Direito Penal do inimigo no Brasil

Consoante exposto nas secOes anteriores, 0s meios de comunicacdo de massa —
verdadeiras empresas midiaticas — notadamente, influenciam no processo de criminalizacdo
no Brasil, por meio de suas técnicas comunicacionais, como a sele¢do, a hierarquizacéo, a
tematizacdo das noticias, agenda-setting, elas conseguem polarizar o discurso e inserir na
pauta da agenda politica assuntos do seu interesse mercadologico.

S&0 necessarias respostas cada vez mais rapidas as demandas oriundas do seio social,
em que ndo ha discussdes politicas ou analises prévias. Logo, é preciso ingressar na onda
punitiva, ser cool — como denomina Zaffaroni (2011) — o mais breve possivel para satisfazer a
opinido publica.

O discurso propagado pela criminologia midiatica é irracional, desprovido de
qualquer saber cientifico. Contudo, o populismo penal no Brasil prosperou, encontrou sua
legitimidade no mass media e no senso comum, 0s quais apoiam as medidas de
recrudescimento penal e reconhecem, no punitivismo, a solucdo para o problema da
criminalidade. Consequentemente, os direitos e garantias penais e processuais tornaram-se
Obices e entraves no enfrentamento daqueles escolhidos como inimigos.

No ordenamento brasileiro, as garantias processuais penais foram fruto de uma
resisténcia historica contra o arbitrio do poder estatal, desde o periodo do Brasil col6nia até a
redemocratizacdo do pais, em 1988, com a Constituicdo Federal. Foram anos de luta e
conflitos contra o poder punitivo, que combateu, arduamente, seus inimigos, como 0s
indigenas, os negros, os guerrilheiros, os comunistas, os traficantes, entre outros. Durante o
periodo ditatorial militar, marcado pelo autoritarismo, em nome da seguranca nacional, foram
aniquilados direitos inerentes ao ser humano contra os opositores e flexibilizados os direitos
dos demais cidaddos, sob a justificativa de maior controle estatal, tal qual fizeram outros
Estados autoritarios.

Zaffaroni (2011, p. 155, grifo do autor) assinala que, a partir de uma reviséo do
exercicio real do poder punitivo, verifica-se que este sempre reconheceu um hostis,contra o
qual se operou de maneira diferenciada, negando-lhe sua condicdo de pessoa, sendo

legitimado pelo saber dogmatico:

Ao revisarmos o exercicio real do poder punitivo, verificamos que este
sempre reconheceu um hostis, em relacdo ao qual operou de modo
diferenciado, com tratamento discriminatoria, neutralizante e eliminatério, a
partir da negacdo de sua condicdo de pessoa, ou seja, considerando-o
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basicamente em funcdo de sua condicdo de coisa ou ente perigoso. Por seu
turno, um rapido exame da doutrina juridico penal, isto €, do discurso do
saber juridico e também da pretensa ciéncia empirica que o alimentou,
demonstra que esta se ocupou em legitimar amplamente a ja assinalada
discriminagdo operativa.

Por conseguinte, o saber dogmatico juridico-penal, através de suas construcdes
tedricas, legitimou o tratamento diferenciado a determinadas pessoas escolhidas como
inimigos. No Brasil, soma-se a esse discurso dogmatico o discurso proveniente dos meios de
comunicacdo de massa, que buscam legitimar o Direito Penal mais autoritario e repressivo,
que abusa do seu poder.

Consoante afirmam Callegari e Dutra (2006, p. 327), novamente, alguns Estados tém
adotado posturas repressivas e punitivistas para conter o fenébmeno criminal, justificando o
abuso da violéncia em nome da seguranca nacional, tal qual fizeram os Estados autoritarios no

passado:

Nuevamente, hoy, algunos Estados adoptan estratégias represivas y
punitivistas, justifiando el (ab)uso de la violéncia em nombre de la
seguridade nacional como forma de contencion del fenénemo criminal. La
presion social provocada por la inseguridad que ronda la sociedad ha servido
como justificativo para generar la legitimacion necesaria para que el Estado
aumente su “postetad”, ampliando su espectro de control penal (a través de
la creacién de nuevos tipos penales y aumento de pena — en el caso Del
Derecho penal material-) em la lucha contra criminalidad suprimiendo
derechos y garantias hasta el punto de admitir se la perdida del estatus de
persona, como defiende Jakobs. %

Essas tendéncias repressoras do sistema penal foram identificadas por Silva Sanchez
(2002) como o fenbmeno da expansdo do Direito Penal, as quais sdo, também, influenciadas
pelos meios de comunicacdo de massa — consoante se verificou ao longo dessa se¢do — com
especial destaque ao crescimento da terceira velocidade do Direito Penal, o qual constitui uma
clara manifestacdo do denominado Direito Penal do inimigo.

Por conseguinte, o incremento do punitivismo, no Brasil, a partir dos reflexos da
influéncia da criminologia midiatica sobre o processo de criminalizacdo primaria, com a

consequente elaboracdo de legislagdes penais, cujo carater € nitidamente de Direito penal

SEm traducdo livre: Novamente, hoje, alguns estados adotam estratégias repressivas e punitivistas, justificando
0 (ab)uso da violéncia em nome da seguranga nacional como forma de contengdo fenémeno criminal. A pressdo
social causada pela inseguranga que assombra a sociedade tem servido como justificativa para gerar a
legitimidade necessaria para o Estado aumentar o seu poder, ampliando seu espectro de controle penal (através
da criacdo de novos crimes e aumento da pena— no caso de material — direito penal) na luta contra o crime
suprimindo direitos e garantias na medida em admite a perda de status de uma pessoa, como Jakobs defende.
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simbdlico® — em que a tipificacdo penal funciona como um instrumento de criagdo de
identidade social — foram oriundas do populismo penal midiatico. A combinagdo entre esse
punitivismo e o direito penal simbdlico redundam na adog&o do Direito Penal do inimigo®®.

A vista disso, questiona-se: os reflexos da influéncia midiatica sobre o
expansionismo penal, que resultam na adocdo de medidas tipicas do Direito Penal do inimigo,
através da disseminacdo do discurso do populismo penal midiatico, sdo legitimos perante o
Estado Democratico de Direito brasileiro, adotado pela Constituicdo Federal de 19887

Em um Estado Democratico, o Direito Penal deve ser orientado de acordo com as
premissas constitucionais; deve cumprir a fungé@o de ser limitador do poder punitivo. Assim,
cabe a ele ser minimo e limitado em um contexto democratico. Cumpre ressaltar que a Carta
de 1988 elevou a dignidade da pessoa humana (Art. 18, inc. 1l1 da CFRB) como fundamento
da republica brasileira. Logo, a dignidade constitui o principal vetor interpretativo do
ordenamento brasileiro, irradiando para todo o sistema, desde a criacdo ate a aplicacdo das
normas, em especial, as penais, que, em sua maioria, envolvem a restricdo do direito
fundamental a liberdade.

Embora a Constituicdo Federal de 1988 ndo tenha adotado expressamente 0 modelo
de Direito Penal minimo, o constituinte originario elencou um extenso rol de garantias penais
e processuais penais traduzidos sobre a forma de principio: legalidade; devido processo legal;
contraditério e ampla defesa; presuncdo do estado de inocéncia; vedacdo das provas ilicitas;
duplo grau de jurisdicdo; irretroatividade da lei penal; individualizacdo da pena, entre outros,
ndo previstos de forma expressa, que permitem afirmar no Brasil deve imperar um Direito
Penal de garantias. Quanto a configuracdo do Direito Penal de garantias em um Estado de
Direito, Zaffaroni (2011, p. 173, grifo do autor) afirma que:

O direito penal de garantias é inerente ao Estado de direito porque as
garantias processuais e penais ndo sdo mais do que o resultado da
experiéncia de conten¢do acumulada secularmente e constituem a esséncia
da capsula que encerra o Estado de Policia, ou seja, sdo o préprio Estado de
Direito. O direito penal de um Estado de direito, por conseguinte, ndo pode
deixar de esforcar-se em manter e aperfeicoar as garantias dos cidaddos
como limites redutores das pulsdes do Estado de policia, sob pena de perder
sua esséncia e seu contetdo.

%Normas criadas para satisfazer o anseio punitivo da massa, dando-lhes a falsa sensagéo de seguranga, daf seu
carater simbolico de garantir a clientela eleitoral dos politicos que aderem a onda punitiva.

%De acordo com Cancio Melia e Jakobs (2012 p. 97-98): “A carga genética do punitivismo (a ideia do
incremento da pena como Unico instrumento de controle da criminalidade) se recombina com a do Direito Penal
simbolico (a tipificacdo penal como mecanismo de criacdo da identidade social) dando lugar ao cédigo do
Direito Penal do inimigo, ou dito de outro modo, o direito penal do inimigo constitui uma nova fase evolutiva
sintética destas duas linhas de desenvolvimento”.
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Conforme asseverado nessa secdo, a proposta tedrica de Jakobs tem como
pressuposto a separacdo do Direito Penal em dois polos: um voltado para o cidadéo e outro
para o inimigo, sendo que, para este Gltimo, em razdo da auséncia de garantia cognitiva
minima, restringem-se os direitos fundamentais. Porém, impende ressaltar que essas
restricOes, justificadas pela seguranca e combate da criminalidade, foram utilizadas em
Estados de viés autoritario, para aumentar o controle e a intervencgédo sobre a esfera de direitos

do cidadao:

Sin embargo, tal posicién no se compadece con el Estado de Derecho. La
justificacion de la proteccion del ciudadano a traves de politica de politicas
de seguridad con la restriccion de derechos fundamentales siempre fueella
justificativo encontrada por Estados autoritarios para combatir lo que
alegaban ser caos e inseguridad. [...] Los regimenes autoritarios iniciaran su
dominio a traves de la restriccién de derechos y garantias fundamentales a
sus ciudadanos siempre bajo justificativos nobles (CALLEGARI; DUTRA,
2006, p. 334)%,

Afirmam Callegari e Dutra (2006) que, desde a positivacdo do dos direitos
fundamentais nas constituicdes, ndo ha como se falar em Estado de Direito sem observancia
das garantias intangiveis do homem, consagradas através de processos historicos. Nao é
possivel, desse modo, desnudar o carater de pessoa do ser humano e extirpar seus direitos
fundamentais com base no argumento de que o0 inimigo ndo ostenta a condicao de pessoa.

Em vista disso, 0 modelo do Direito Penal do inimigo é contrério aos principios
basilares do Estado de Direito por legitimar a diferenciacdo entre os direitos dos tidos como
cidaddos e dos tidos como inimigos. Isso implica na violacdo do direito fundamental a
igualdade inerente a todos, sem distingdo, no ordenamento brasileiro. Frisa-se que ndo ha
como validar o etiquetamento de seres humanos em cidad&os e inimigos.

Outrossim, ainda que fosse possivel a ado¢do da proposta de contencao de Jakobs, na
qual os hostis seriam submetidos a um tratamento diferenciado, por carecem de minima
garantia cognitiva de seu comportamento futuro, seriam privados da sua condicao de pessoa e
de determinados direitos, na estrita medida necessaria e apenas nessas condi¢cdes. Esta tatica

de contencdo estaria fadada ao fracasso, uma vez que ndo existem conceitos limitados de

8Em traducdo livre: No entanto, tal posicdo ndo é compativel com o Estado de direito. A justificativa para a
prote¢do dos cidaddos através de politicas de seguranca publica com a restricdo dos direitos fundamentais
sempre foi a justificativaencontrada por Estados autoritarios para combater o que alegavam ser 0 caos €
inseguranca. [...] Os regimes autoritarios comecgaram sua dominagéo através da restricdo dos direitos e garantias
fundamentais dos cidaddos sempre tendo como fundamento justificativas nobres.
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inimigo. E ingénuo pensar que os inimigos estardo estanques em um compartimento; trata-se
de uma escolha subjetiva, fruto do exercicio de poder daquele que define quem € o inimigo,
de acordo com o grau de periculosidade. Certamente, o rol de inimigos se expandiria e ndo
reconheceria os limites impostos pela lei.

De acordo com Zaffaroni (2011), a proposta tedrica de Jakobs, ao defender essa
diferenciacdo entre cidaddos (pessoas) e inimigos (ndo-pessoas), é coerente com todo o
Direito Penal do século XX, que teorizou e legitimou que determinados seres humanos sdo
perigosos e por isso devem ser eliminados ou segregados do seio social. Ha, “toda a tradigao
doutrinaria penal que legitima a exclusdo dos estranhos da pena e sua eliminagcdo ou
neutralizacdo por serem perigosos” (ZAFFARONI, 2011, p. 162. grifo do autor).

O fendmeno do Direito Penal do Inimigo, nas legislacGes atuais, ndo € consequéncia
de um fator externo, mas proveniente da propria evolucdo dos sistemas juridicos penais; suas

raizes estdo em momentos histéricos bem anteriores ao atual:

Também parece claro que, precisamente, pelo fato de que nédo se trata de um
fendmeno conjuntural e ndo é devido a fatores exdgenos, o atual Direito
Penal do inimigo ndo é um simples retorno a uma politica criminal
autoritaria, mas uma fase evolutiva nova (CANCIO MELIA; JAKOBS,
2012, p. 110).

N&o obstante, a incompatibilidade com o Estado de Direito e a proposta teorica de
Jakobs “ndo ¢ muito diferente daquilo que sempre se fez e se legitimou nem tampouco
daquilo que os tribunais de nossos paises aceitam cotidianamente” (ZAFFARONI, 2011, p.
165). Se o Direito Penal ndo cumprir com sua funcdo de racionalizar o exercicio do poder
punitivo e conté-lo, fatalmente, o Estado de Direito se transformara em um Estado de policia.
Assim, compreende Zaffaroni (2011, p. 172, grifo do autor):

A funcdo do direito penal de todo Estado de direito (da doutrina penal como
programadora de um exercicio racional do poder juridico) deve ser a
reducdo e a contencdo do poder punitivo dentro dos limites menos
irracionais possiveis. Se o direito penal ndo consegue que o poder juridico
assuma essa funcdo, lamentavelmente tera fracasso e com ele o Estado de
Direito perecera. Nesse sentido, o direito penal é um apéndice indispensavel
do direito constitucional do Estado de direito, 0 qual se encontra sempre em
tensdo dialética com o Estado de policia.

Destarte, o direito penal deve sempre caminhar em direcdo ao ideal do Estado de
Direito, quando nédo o faz, o Estado de policia avanga. Na medida em que a doutrina juridico-

penal legitima o tratamento diferenciado de determinadas pessoas como inimigos, renuncia-se
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ao principio do Estado de Direito e abre-se margem para a expansdo do poder punitivo contra
todos os cidaddos (ZAFFARONI, 2011). Assim, ao permitir a supressdao de direitos e
garantias fundamentais pelo Estado, abre-se o precedente para a pratica de abusos do poder
punitivo.

Ante o exposto, verificou-se, ao longo desse trabalho, a ilegitimidade dos reflexos da
influéncia midiatica sobre o expansionismo penal, em razdo de sua aproximagdo com o
modelo tedrico do Direito Penal do inimigo, o qual € incompativel com o ordenamento
brasileiro por afrontar principios basilares do Estado Democréatico de Direito, tais como a
dignidade da pessoa humana e de outros direitos fundamentais consagrados pela Constituicéo
Federal de 1988, em virtude da diferenciacdo de cidaddos e inimigos, negando a estes a
condicdo de pessoa, além de importar a adocdo de medidas penais incompativeis com o
Direito Penal de garantias, como, por exemplo: a) amplo adiantamento da punibilidade; b)
desproporcionalidade das penas previstas, antecipacdo da barreira da punicdo ndo conduz a
reducdo da pena cominada; c) relativizagdo ou supressao das garantias processuais. Nenhum
Estado Democratico de Direito pode legitimar o conceito de inimigo sem contradizer seus
principios e importar em seu abandono.

Dessa forma, para sua manutencdo € imperioso que sejam extirpadas do ordenamento
as manifestagdes do Direito Penal do inimigo na legislacdo penal e processual patria, tal
medida é necessaria para conter o avanco da expansdo do direito penal e seus reflexos no
sistema juridico, sob pena de se destruir, aos poucos, o Estado Democratico de Direito e
caminhar para o Estado Autoritario, com poder punitivo ilimitado e altamente repressor.

Diante dessa crise de legitimidade, que aflige o Direito Penal no Brasil, é inegavel a
necessidade de contencdo dos excessos do poder punitivo para evitar a ilegitimidade de sua
atuacdo. Assim, é fundamental que se tenha em vista que o Direito Penal deve ser minimo,
com total respeito aos valores constitucionais e do Estado Democratico de Direito. A
intervencdo minima do poder punitivo, bem como a dignidade da pessoa humana e o respeito
aos direitos fundamentais foi uma opc¢do politica do constituinte originario e deve ser
respeitada. Sem ter como norte o espectro de protecdo constitucional, jamais se produzira uma
politica criminal adequada aos preceitos democraticos, transformando-se em instrumento de
repressdo e controle que atua, fundamentalmente, sobre as camadas mais vulneraveis da

populacéo.
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CONCLUSAO

Ao longo da presente dissertacdo foram analisados os reflexos da influéncia
midiatica no processo de criminalizacdo primaria sobre o expansionismo penal e a sua
compatibilidade com o modelo de contengdo da repressdo penal préprio do Estado
Democratico de Direito e, particularmente, com a Constituicdo Federal de 1988. Objetivou-se,
também, de forma secundaria: estudar os meios de comunicacdo de massa enquanto
componentes da industria cultural e a espetacularizacdo da noticia, bem como sua
transformacdo em mercadoria; demonstrar a influéncia dos meios de comunicagdo de massa
no processo de criminaliza¢do primaria e a criagdo midiatica do inimigo mediante a utilizacdo
do discurso do populismo penal midiatico; analisar o processo de expansao do Direito Penal a
luz do pensamento de Silva Sanchez; explorar a construcdo tedrica do Direito Penal do
Inimigo de Gunther Jakobs; verificar uma aproximacao dos reflexos legislativos, no @mbito
penal e processual penal patrio, decorrentes da influéncia midiatica, com a mencionada teoria
alema a luz do Estado Democrético de Direito.

Tais objetivos nortearam a presente pesquisa e foram necessarios para que a hipotese
aventada inicialmente, qual seja, a ilegitimidade do processo de expanséo do Direito Penal no
Brasil, oriundo dos reflexos da influéncia midiatica no processo de criminalizacdo primaria,
em face do modelo de contencdo do Estado Democratico de Direito instituido pela
Constituicao Federal Brasileira de 1988, fosse testada.

Para atingir o objetivo geral proposto inicialmente e 0s demais objetivos secundarios
da presente pesquisa, o trabalho foi estruturada em quatro secoes.

Apoés a introdugdo, na se¢do inicial, conceituaram-se os termos midia, meios de
comunicacdo de massa e mass media para fins de desenvolvimento do presente trabalho,
concluindo-se que meios de comunicacdo de massa e midia sdo sinbnimos e constituem o
conjunto de meios de comunicacao produzidos de forma massificada e destinados a um grupo
indeterminado e heterogéneo de individuos com caracteristicas sociais diversas, cujas relagoes
pessoais encontram-se empobrecidas. Posto isso, evidenciou-se o contexto de surgimento do
conceito de industria cultural, bem como suas caracteristicas, a partir da corrente de
pensamento denominada como Escola de Frankfurt com base no referencial tedrico de
Adorno e Horkheimer (2006) e seus estudiosos no Brasil, como Duarte (2002), Bucci (2000),
entre outros autores. Igualmente, trabalhou-se com o conceito de cultura de massa a partir de
Morin (2009).
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Todos esses conceitos desenvolvidos no presente trabalho foram pressupostos
tedricos para compreensdo do processo de mercantilizacdo da noticia sobre o crime, a partir
de tal estudo foi possivel concluir que com o fendbmeno da globalizacao, notadamente, a partir
da evolucdo das tecnologias de informacdo e a transformacéo dos meios de comunicacao de
massa em verdadeiros conglomerados empresariais orientados para obtencdo de lucro e
pautados na légica mercantil, a abertura de novos mercados, a inddstria cultural continuou a
exercer sua plenitude. Dessa forma, as criticas elaboradas por Adorno e Horkheimer (2006)
em relacdo a sociedade por eles vivenciada se confirmaram, sendo até hoje pertinentes,
especialmente, para o exame do papel desempenhado pelos meios de comunicagdo de massa
na sociedade atual, uma vez que esses detém 0 espaco necessario para a perpetuacdo e
manutencdo da ideologia capitalista, contribuindo para a alienacdo e passividade do individuo
perante o que lhe é oferecido.

Posteriormente, ao final da primeira secdo, o estudo versou sobre a midia na
sociedade do espetaculo, como fébrica de alienacdo do espectador, sob o prisma da
espetacularizacdo da noticia, evidenciando o carater mercantil da noticia sobre o crime. Para
tanto, partiu-se, preliminarmente, da critica de Guy Debord (1997) ao momento histérico da
sociedade capitalista, na qual a l6gica mercantil estaria presente em todas as dimensdes da
vida social, o autor identificou a presenca macante de imagens nas relacfes sociais de
producdo, troca e consumo. A partir desse arcabouco tedrico, demonstrou-se a tendéncia de
homogeneizacdo do contetido da industria cultural, com a passagem da l6gica comunicacional
para a logica comercial. Para que os meios de comunicacdo de massa consigam mais
espectadores a fim de manter os elevados niveis de audiéncia recorrem ao sensacionalismo,
lancando méo de técnicas para captar o espectador, em que a emocao se sobrepde a razao.

Dessa forma, com a transformacdo da noticia em mercadoria, orientada pela légica
do espetaculo, na qual a imagem ganha relevancia frente a noticia, informacdo e
entretenimento tornaram-se mais imbricadas uma a outra. Assim, 0 sensacionalismo
converteu-se em elemento essencial para divertimento promovido pelos mass media, sendo
explorado, especialmente, em noticias que trata sobre o crime, ao criar os estere6tipos que
etiquetam os individuos como 0s bons e 0s maus, 0s vildes e os herdis. Pois, o delito constitui
uma fonte inesgotavel de entretenimento e lucratividade para as empresas jornalisticas.

Em seguida, na segunda secdo do trabalho, foram definidos os processos de
criminalizagdo priméria e secundéria & luz do pensamento criminolégico de Andrade
(2015,2003) e Baratta (2011) e de Zaffaroni, Batista. Alagia e Slokar (2011), momento em

que se demonstrou a seletividade dos processos criminalizantes e afirmou que a clientela do
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sistema penal é resultado de processos de criminalizacdo altamente seletivos e desiguais 0s
quais operam em desfavor dos estratos sociais mais baixos da sociedade concluindo que, tanto
o Direito Penal quanto o sistema penal, exercem a fungdo de manutencdo e reproducdo das
desigualdades sociais existentes, de modo que, objetivam assegurar a hegemonia do poder
dominante. Dessa maneira, o Direito Penal ndo tutela Direitos Humanos, mas, por meio de
sua violéncia estrutural, garante a distribuicdo desigual de recursos e poder na sociedade em
uma estrutura verticalizada.

Posteriormente, ainda na segunda secdo, analisou-se a configuracdo do poder
punitivo desde o confisco do conflito da vitima a era do grande encarceramento, notadamente,
no contexto latino-americano a partir das licbes de Zaffaroni (2011), a partir desse panorama
histérico conclui-se que o poder punitivo sempre controlou e reprimiu de modo diferente
aqueles considerados como inimigos. Esse tratamento decorre da propria seletividade
estrutural do sistema penal e no ambito dos paises latinos o discurso autoritario cool, mesmo
sem embasamento tedrico académico, prosperou ao servir como forma de controle social das
classes marginalizadas. Nesse cenario, 0s meios de comunicacdo de massa Sa0 responsaveis
pela disseminacdo desse discurso autoritario que permeia as legislacdes latinas.

Em seguida, na mencionada secdo, foram analisados os fundamentos justificadores
do exercicio do poder punitivo, no Brasil, com base nas teorias legitimadoras da pena
provenientes do saber dogmatico a luz, depreendendo-se, com base na criminologia critica, as
verdadeiras funcbes da pena e do poder punitivo em nosso ordenamento. Concluindo que, o
saber dogmatico ndo cumpriu com suas promessas de protecdo de Direitos Humanos,
seguranca juridica e racionalizacdo do poder punitivo e, ainda, é utilizado para operar
seletivamente e violar sistematicamente os Direitos Humanos de individuos selecionados pelo
sistema que ostentam o status de inimigo, trata-se, por conseguinte, de um discurso que
objetiva mascarar as fungdes latentes produzidas pelo sistema penal.

Ao longo da terceira secdo, examinou-se a probleméatica em torno do processo de
construcdo da realidade pelos meios de comunicacdo de massa, enquanto agéncia de controle
social informal e, consequentemente, as repercussdes sobre a criagdo do esteredtipo do
delinquente e na pauta da agenda politico criminal.

Inicialmente, verificou-se que a percepcao da realidade € resultante da forma como
ela e retratada pelos meios de comunicacdo, desse modo, 0 espectador ndo tem acesso a
realidade em sua forma pura, mas a partir dos valores e concepc¢des daqueles elaboram a
noticia. N&o h& informacdo que ndo seja transmitida sem enquadramento, valores e objetivos

que a sustentem. Portanto, constatou-se que 0s mass media, por meio de suas técnicas, em
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especial, por meio da agenda-setting, a qual opera por meio da desigual visibilidade dada e
hierarquizagdo das informagdes sobre os fatos sociais, sdo capazes de inserir temas no debate
publico e forcar a adocdo de medidas no plano governamental, em razdo da midiatizacdo do
espaco politico.

H4, dessa forma, uma estreita relagdo entre os meios de comunicagéo e o crime, no
qual a seletividade na sele¢do e tratamento das noticias também se faz presente. Assim, diante
dessa realidade fabricada pelos mass media, dissemina-se no seio social a cultura do medo,
criando no imaginario popular sensacdo de inseguranca, que atemoriza a opinido publica.

Acerca do impacto do discurso midiatico sobre as politicas criminais apresentaram-
se no trabalho dois vieses: o da criminologia midiatica e o populismo penal midiatico. A
criminologia midiatica, denominada por Zaffaroni (2012), corresponde a um discurso
proferido pelos meios de comunicacdo, alheio ao académico, que discute a questdo criminal
sem pautar-se no conhecimento cientifico, a qual é capaz de selecionar individuos
semelhantes que se enquadram no esteredtipo do criminoso construido pela midia, os
estigmatizando como inimigos, determinando assim a selecdo criminalizante.

No que diz respeito ao populismo penal midiatico, identificado por Gomes e Almeida
(2013) e Pina (2009), ele explora o senso comum, as demandas geradas pelo delito, assim
como o medo por ele gerado, para buscar apoio popular para buscar consenso em relagéo a
medidas repressivas de maior rigor penal. A utilizacdo do discurso repressivo beneficia 0s
legisladores que aderem a onda punitiva na medida em que popularidade eleitoral, em razédo
da, suposta, atuacdo eficiente no combate a marginalidade. Contudo, as medidas politicas
provenientes da propagacdo do discurso do populismo penal midiatico sdo irracionais e
emotivas, trata-se de uma resposta simbdlica em relacdo a populacdo em geral, mas que, no
entanto, produz efeitos perversos e reais sobre os criminalizados.

Ademais, demonstrou-se que ha uma correlacdo entre a eclosédo do populismo penal e
as demandas sociais insatisfeitas, o declinio das politicas assistencialistas, 0 ndo atendimento
das necessidades essenciais da populagéo, dentre outros fatores de cunho social que geram o
sentimento de inseguranca coletiva, e a utilizacdo de um discurso penal simplista e de viés
populista. No dmbito brasileiro, verificou-se que o populismo penal surgiu paralelamente a
construcdo de uma sociedade desigual e injusta.

Na ultima se¢do do trabalho, foram analisados os reflexos do populismo penal
midiatico, no ambito legislativo, a partir do Projeto de Lei n. 4.850/2016. Para tanto,
primeiramente, foi apresentado o contexto pretérito da espetacularizacdo midiatica da

Operacédo Lava Jato da Policia Federal, destacando a intensa cobertura midiatica em torno do
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caso, no qual os meios de comunicagdo de massa empenharam-se em construir uma narrativa
com personagens que se tornaram emblematicos no cenario nacional. Os mass media
construiram estereotipos destacando os herois e os vildes da histdria. O juiz responsavel pelas
acOes decorrentes da operacdo em 12 Instancia, o juiz federal Sérgio Fernando Moro, tornou-
se um heroi na narrativa jornalistica, enquanto que, os investigados pela operacdo, politicos,
empresérios, funcionarios publicos, tornaram-se 0S novos inimigos. Assim, a corrupgao
ingressou na pauta politica do pais.

Nesse cenario, emergiu a campanha do Ministério Publico Federal denominada de 10
Medidas contra a Corrupc¢do, que prop0s uma serie de alteracbes legislativas, em especial, no
ambito penal e processual penal, que, em tese, tornariam o Brasil um pais mais justo, como
menos corrupc¢do e impunidade. Rapidamente, a proposta de campanha tornou-se o projeto de
Lei 4.850 em 29 de marco de 2016 quando parlamentares da Frente Mista de Combate a
Corrupcéo apresentaram o projeto que contemplou integralmente as propostas elaboradas na
campanha institucional do parquet federal. A maioria das medidas, caso aprovadas,
implicardo no recrudescimento da legislacdo penal e processual penal, quais sejam:
criminalizacdo do enriquecimento ilicito de agentes publicos; aumento das penas e crime
hediondo para corrupgdo de altos valores; aumento da eficiéncia e da justica dos recursos no
processo penal; reforma no sistema de prescricdo penal; ajustes nas nulidades penais;
responsabilizacdo dos partidos politicos e criminalizacdo do caixa 2; prisdo preventiva para
evitar a dissipacdo do dinheiro desviado.

O projeto de Lei n. 4.850/2016 constituiu 0 mais emblematico exemplo, no ano de
2016, do reflexo da influéncia dos meios de comunicacdo de massa no processo de
criminalizacdo primaria, o qual possui um nitido viés populista punitivista que objetiva
alcancar o novo inimigo da criminologia midiatica, os corruptos. As propostas do 6rgao
ministerial, consoante se verificou a partir da analise do teor do projeto, ndo possuem
embasamento constitucional, carecem de eficacia demonstravel contra a corrupcao, tendo sido
elaboradas sem fundamento empirico que as justificassem, o discurso que fundamenta tais
medidas € s6 um, o do populismo penal.

Verificou-se que o referido Projeto de Lei constitui um verdadeiro retrocesso em
matéria de protecdo dos Direitos Humanos, estando eivado de punitivismo e trazem consigo o
ranco do autoritarismo ao ignorar as garantias penais e processuais penais, as quais foram
arduamente conquistadas através de lutas histdricas contra a opressdo do poder punitivo do
Estado.
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Ainda na quarta secdo do trabalho, estudou-se o fendbmeno do avancgo da legislagdo
penal nas sociedades ocidentais pds-industriais identificado por Silva Sdnchez (2002) como a
expansdo do Direito Penal. Nesse momento foram apontadas as principais caracteristicas
desse processo e suas possiveis causas, como, por exemplo, 0 aumento da incerteza e da
sensacdo de inseguranca, as quais estdo intimamente ligadas ao modelo social que se
configurou nas duas Ultimas décadas nos paises ocidentais. H4 uma verdadeira demanda, no
ambito cultural, por mais protecdo e repressao, a qual desagua em anseios irracionais
punitivos e sao incorporados sem reflexd@o pelos Estados.

No contexto politico brasileiro, vislumbra-se que o avanco da legislacdo penal
decorre, entre outros fatores, da necessidade de oferecer uma resposta politica aos anseios
punitivos provenientes da sociedade, moldados por uma realidade distorcida criada pelos
meios de comunicacdo de massa a partir de seus interesses mercadolégicos, redundando na
criacdo de normas penais de carater eminentemente simbolico.

Conclui-se, assim, que essa tendéncia repressora do sistema penal identificada por
Silva Sanchez (2002) é, sobretudo, influenciada pelos meios de comunicacdo de massa, com
especial destaque o crescimento da denominada terceira velocidade do Direito Penal, o qual
constituiria uma clara manifestacdo do alcunhado Direito Penal do inimigo de Gunther
Jakobs.

Jakobs fundamentou sua construgdo tedrica do Direito Penal do Inimigo como um
modelo de contencdo do Direito Penal nos contratualistas, como Rousseau, Fichte, Hobbes e
Kant. O autor aleméo defende a existéncia de dois polos do Direito Penal, um voltado para o
cidaddo, o qual deve ser aplicado a pessoas em geral com respeito a todas as garantias
legalmente instituidas e, um Direito Penal do inimigo, o qual se volta para aqueles individuos
gue ndo oferecem mais seguranga cognitiva minima em relacdo ao cumprimento da norma,
desse modo, o inimigo para Jakobs ¢é aquele que se afasta de modo permanente do Direito e
ndo mais oferece garantias de fidelidade a vigéncia da norma. Por conseguinte, a funcéo
manifesta da pena no Direito Penal do cidaddo é contradi¢do, no Direito Penal do inimigo é a
eliminacdo de um perigo.

Ulteriormente, ao longo da quarta se¢do do trabalho, uma vez que se discorreu acerca
do conceito de inimigo e sobre as caracteristicas do modelo tedrico proposto por Jakobs,
conclui-se que diante do processo de expansdo do Direito Penal, que sofre influéncia dos mass
media, 0s quais justificam e legitimam 0s excessos do poder punitivo na necessidade de
resposta penal a situacGes emergenciais e combate a criminalidade em nome da seguranca, se

propagam manifestacbes do Direito Penal do inimigo na legislacdo patria, com ampla
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relativizacdo de garantias e direitos penais e processuais penais e recrudescimento das penas,
com criminalizacdo de condutas preparatérias e de perigo abstrato que objetivam além da
producdo de efeitos simbdlicos sobre a populacdo, a exclusdo do seio social daqueles tido
como inimigos.

Diante dessa conclusdo, questionou-se, entdo, se os reflexos da influéncia midiatica
sobre o expansionismo penal que resultam na adogdo de medidas tipicas do Direito Penal do
inimigo, através da disseminacdo do discurso do populismo penal midiatico, seriam legitimos
perante o Estado Democratico de Direito brasileiro estabelecido com a Constituicdo Federal
de 1988.

Evidenciou-se, diante da questdo que, no Brasil, um Estado Democrético de Direito,
cujo modelo de contencdo da repressdo criminal foi instituido constitucionalmente ao
assegurar uma série de garantias e direitos ao réu que limitam o poder punitivo Estatal, o
Direito Penal deve ser orientado de acordo com essas premissas constitucionais, deve,
portanto, cumprir a sua fungdo de ser limitador do poder punitivo, a fim de coibir abusos e
praticas autoritarias. Assim, o poder punitivo dever ser minimo e limitado dentro de um
contexto democratico.

Assim, a Carta Magna de 1988 elevou a dignidade da pessoa humana (Art. 18, inc. 111
da CFRB) como fundamento da Republica brasileira. Dessa maneira, a dignidade constitui o
principal vetor interpretativo do ordenamento juridico brasileiro, irradiando, assim, para todo
0 sistema, desde sua criacdo a aplicacdo das normas, em especial, as penais que, em sua
maioria, envolvem a restricdo do direito fundamental a liberdade.

Destarte, 0 modelo teérico de Jakobs é incompativel com o ordenamento brasileiro
por ofender também principios basilares do Estado Democréatico de Direito brasileiro, em
especial, a dignidade da pessoa humana e outros direitos fundamentais consagrados pela
Constituicdo Federal de 1988 por legitimar a ado¢do de medidas penais incompativeis com
Direito Penal de garantias, tais como: a) amplo adiantamento da punibilidade; b)
desproporcionalidade das penas previstas, antecipacdo da barreira da puni¢do ndo conduz a
reducdo da pena cominada; c) relativizagdo ou supressdo das garantias processuais, baseados
na diferenciacdo entre os cidaddos e os tidos como inimigos, implicando, por conseguinte, na
violacdo do direito fundamental a igualdade. Logo, ndo ha como validar o etiquetamento de
seres humanos em cidadéos e inimigos no Estado Brasileiro.

Ante 0 exposto ao longo da presente pesquisa, concluiu-se que pela ilegitimidade do
processo de expansdo do Direito Penal, no Brasil, decorrente dos reflexos da influéncia

mididtica na criminalizagdo primaria, em face do modelo de contencdo do Estado
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Democratico de Direito, instituido pela Constituicdo Federal de 1988, em razdo da
aproximacéo desses reflexos com o modelo teérico do Direito Penal do Inimigo proposto por
Jakobs, o qual afronta os principios basilares do Estado Democréatico de Direito Brasileiro, o
que o torna, portanto, incompativel com os ditames constitucionais, em particular, com o
fundamento da dignidade da pessoa humana que deve nortear toda a atividade estatal. Reitera-
se que ndo pode legitimar o conceito de inimigo em um Estado Democratico de Direito sem
que isso signifique contradizer seus principios e importar em seu abandono. Em vista disso,
precisam ser extirpadas do ordenamento as manifestacfes do Direito Penal do inimigo na
legislacdo penal e processual pétria para que seja possivel conter o avanco da expansdo do
Direito Penal no Brasil.
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