Entre cidadaos e inimigos

o discurso midiatico e a expansao do direito penal como

instrumentos de consolidacdo da subcidadania

Resumo

Expor as relacbes entre a midia e o direito
penal, que atualmente se arvora sobre
toda a sociedade, e demonstrar algumas
incoeréncias da visio “pan-penalista”
emergente no Brasil, contrarias a inimeros
preceitos constitucionais. Esses sao alguns
dos objetivos do presente trabalho que,
mediante uma abordagem interdisciplinar,
e que se opde ao dogmatismo inexoravel,
aponta os perigos das inumeras leis que

surgem sob o signo da emergéncia, para
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fortalecer a fun¢do simbdlica do direito
penal e consolidar a subcidadania. O
trabalho intenta, mediante uma breve
analise do discurso midiatico, superar
as aparéncias e indicar a esséncia de um
paradigma que se sustenta no medo alheio

e viola uma série de direitos fundamentais.
Palavras-chave

Midia. Direito Penal. Sub-cidadania.
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Among citizens and enemies

media discourse and expansion of criminal law as means to

establish under citizenship

Raphael Boldt

Aloisio Krohling

Abstract

The work  examines the relations between the
mass media and the criminal law in terms of law
In order to show some incoberencies of the “pan-
penalist” emerging view in Brazil, contrary to several
constitutional principles. These are some purposes
Sor this s work, which criticizes the inflexible
dogmatism and indicates the dangers deriving from
laws created to strength the symbolic function of the
criminal law and to consolidate the under citizenship.
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This work intents, through a brief analysis of the
media disconrse, to overcome the appearances and to
indicate the essence of a paradigm that uses the fear
as an instrument of social control and violates several
constitutional principles.
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Mass media. Criminal law. Sub citizenship.
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Introdugiao

Tematica extremamente relevante no ambito das reflexdes politico-criminais

2

contemporaneas, a chamada “expansio do direito penal” reflete a ampliagao da

intervencao penal que, especialmente nas ultimas décadas, tem sido observada no
Brasil.

Nesse processo de expansio do ordenamento juridico-penal, também chamado
de “hipertrofia penal”, vislumbramos dois fenémenos: o “direito penal simbodlico”

e o ressurgimento do “punitivismo”’.

Embora essa divisao seja feita meramente para fins didaticos, uma vez que a
evolugio legislativa nao raro mescla esses dois aspectos, ambas as linhas de evolu-
¢do constituem a linhagem do paradigma que Jakobs” denomina “direito penal do
inimigo”.

A transi¢ao do cidaddo ao inimigo tem justificado, inclusive, o recurso ao recru-
descimento das penas de prisdo e, concomitantemente, a relativizagao das garantias

substantivas e materiais.

' JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito penal do inimigo. Nocées e criticas.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 57.

2 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito penal do inimigo. Nogdes ¢ criticas.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.
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Fonte de inspiragao para o direito penal do inimigo, o direito penal simbélico
surge a partir de um “(...) argumento legitimador de reformas legislativas e admi-
nistrativas, voltadas ao esvaziamento das garantias processuais do suspeito e do
acusado e ao recrudescimento dos poderes investigatorios e punitivos do Estado
(... Nesse contexto, a criminalizacio de determinadas condutas configura-se

como uma das causas do movimento de expansio do direito penal.

Nao obstante empiricamente desprovidos de sentido, os instrumentos utilizados
pelo direito penal no combate a realidade criminal tornam-se cada vez mais popu-

lares gracas, principalmente, a midia.

Em sua busca permanente por altos indices de audiéncia, a midia ndo apenas
informa — e contraria constantemente a necessidade de imparcialidade do texto
jornalistico, agregando sensagdes, impressoes ou opinides do emissor — mas trans-
forma fatos corriqueiros e relativamente destituidos de relevancia em casos emble-
maticos, capazes de justificar o discurso criminalizante que atualmente se espraia
pela sociedade, produzindo e reproduzindo o temor ao delito, estilos agressivos de

comportamento e a agrava¢ao das leis penais existentes.

De contravengoes penais a homicidios, tudo se torna motivo para, despropor-
cionalmente e irresponsavelmente, promover a intervencao penal (seja através da
atividade legiferante ou judicante) como o mais eficiente remédio para se combater

uma doenga que afeta toda a sociedade.

Confundir as causas — inumeros problemas sociais estruturais e conjunturais
— com os sintomas (crimes) desta suposta patologia social, difunde a ideia equivo-
cada de que a intervengao penal, isoladamente, ira conter a criminalidade nas suas
mais variadas formas. De maneira contraproducente, atacam-se as consequéncias

do problema, deixando sem solugao suas verdadeiras causas.

Além de resultar na produgao de uma verdadeira inflagao legislativa, tal proposta
favorece o surgimento de um direito penal simbdlico, proveniente da elaboragao de
leis dirigidas a producao de uma impressao tranquilizadora na opinido publica e de

um legislador atento®.

O discurso criminalizante ou, nas palavras de Nilo Batista’, o “dogma da cti-

minaliza¢do provedora”, ¢ apresentado pela midia como instrumento capaz de in-

DIAS NETO, Theodomiro. Seguranga urbana: o modelo da nova prevencao. Sao Paulo: RT,
Fundacio Getilio Vargas, 2005, p. 94.

QUEIROZ, Paulo de Souza. Fungdes do direito penal: legitimacio versus deslegitimacdo do
sistema penal. Sao Paulo: RT, 2005.

> BATISTA, Nilo. Midia e sistema penal no capitalismo tardio. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Sao Paulo: IBCCrim/RT, n. 42, p. 242-263, jan./mar., 2003.
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fluenciar a conduta de todos os “desajustados”, impelindo-os a praticarem certas

acoes e a se absterem de outras.

Ao sustentarmos a existéncia de um discurso midiatico criminalizante, deseja-
mos ressaltar o papel do discurso na mudanga social e na construgao da realidade.
A nosso ver, mais do que simples forma de representacaio do mundo, o discurso ¢é

uma pratica de significacdo do mundo®.

Embora a andlise do discurso seja um campo especifico da Linguistica ¢ da
Comunicagio, especializada em analisar construgoes ideoldgicas presentes em de-
terminados textos, nao poderfamos nos eximir de reforcar a importancia da pratica

discursiva da midia no ambito penal.

Em virtude de ser uma construcao social e nao meramente individual, o discurso
deve ser analisado considerando seu contexto historico-social e suas condi¢oes de
producio. A partir daf, compreendemos que o discurso midiatico reflete uma visao
de mundo determinada, necessariamente vinculada a de seus autores e a sociedade
da qual fazem parte. Destarte, além de conferir significado ao mundo, a pratica dis-

cursiva pode promover mudangas ou ajudar a reforgar o status quo vigente.

Ao difundir o medo e promover o recrudescimento das leis penais como solu-
¢ao para o problema da criminalidade, a midia, através de seu discurso, engendra
mudancas sociais e fortalece a tendéncia da anti-democratizacio mediante a cons-

trucao de uma sociedade punitiva, assustada e obcecada pela seguranca.

Principal forma de concretizagdao das representagoes sociais, a linguagem permi-
te que os meios de comunicagao de massa legitimem a realidade que eles mesmos

construiram.

A figura do “especialista” exerce funcao extremamente relevante nesse processo
de legitimagao da realidade fabricada pelos meios de comunica¢iao de massa, pois
confere maior credibilidade ao discurso midiatico. Segundo Amaral’, “(...) como o
discurso da midia ¢ apreendido pelo senso comum como um discurso de autorida-

de, de quem sabe mais para quem sabe menos, ele conta com um elevado grau de
credibilidade”.

Apesar do poder exercido pela midia na construcao social da realidade carecer

de estudos mais profundos, negar a influéncia do discurso midiatico na configu-

AMARAL, Renata Maria do. Representa¢oes sociais e discurso mididtico: como os meios de
comunicac¢io de massa fabricam a realidade. Disponivel em: <http://www.ppgcomufpe.com.
bt/lamina/artigo-trenata.pdf>. Acesso em: 15 fev. 2007.
AMARAL, Renata Maria do. Representa¢oes sociais e discurso mididtico: como os meios de
comunicac¢io de massa fabricam a realidade. Disponivel em: <http://www.ppgcomufpe.com.
bt/lamina/artigo-renata.pdf>. Acesso em 15 fev. 2007.
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racao da realidade seria algo extremamente nocivo para a propria sociedade, pois
somente a partir do seu reconhecimento poderemos assumir posturas mais criticas

em trelacdo aos meios de comunicacio de massa.

Se “os espectadores dependem cada vez mais da midia para formar suas imagens
de realidade, em especial daquela realidade que nao podem ver diretamente™, o
momento histérico em que estamos vivendo torna-se propicio para a percepg¢ao de
uma realidade excessivamente violenta, em que o “inimigo” possui caracteristicas
inconfundiveis e deve ser aniquilado a todo custo para que a paz social (ou seria

simplesmente a ordem social?) seja finalmente alcangada.

Ao partirmos do pressuposto de que “o conhecimento advindo da midia nao ¢
oferecido ao publico como um dos possiveis, mas como o unico possivel”™, pode-
mos sustentar que o discurso criminalizante dos meios de comunica¢ido de massa
passa a determinar nossa percep¢ao sobre os fatos, normas e valores, fortalecendo
o poder punitivo estatal e saciando a sede de retribuicao e vinganga da sociedade,
ainda que para isso inimeros direitos e garantias individuais sejam violados e os

custos (reais) superem os beneficios (simbolicos).

1. Inflagao legislativa e direito penal simbélico

Seria extremamente ingénuo e perigoso crer que as imperfei¢oes do sistema pe-
nal originam-se tdo somente da a¢ao midiatica ou que todo o sistema seja manipu-
lado por um unico grupo, coeso e orientado exclusivamente para a consecugao de

seus objetivos.

Teorias conspiratorias a parte, nao podemos deixar de reconhecer que por meio
de seu discurso a midia refor¢a algumas tendéncias do direito penal moderno.

Rodrigo Ghiringhelli de Azevedo' assenta que

AMARAL, Renata Maria do. RepresentagSes sociais e discurso midiatico: como os meios de
comunicag¢io de massa fabricam a realidade. Disponivel em: <http://www.ppgcomufpe.com.
br/lamina/artigo-renata.pdf>. Acesso em 15 fev. 2007.

AMARAL, Renata Maria do. Representagdes sociais e discurso midiatico: como os meios de
comunicag¢io de massa fabricam a realidade. Disponivel em: <http://www.ppgcomufpe.com.
br/lamina/artigo-renata.pdf>. Acesso em 15 fev. 2007.

AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli de. Tendéncias do controle penal na época contemporanea:
reformas penais no Brasil e na Argentina. Sao Paulo Perspec., v. 18, n. 1, 2004. Disponivel
em: <http://www.scielo.bt/pdf/spp/v18n1/22225.pdf>. Acesso em: 18 jan. 2007.
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(...) uma das tendéncias mais evidentes no tocante as normas penais
nas sociedades contemporaneas ¢ a da hipertrofia ou inflagao de nor-
mas penais, que invadem campos da vida social anteriormente nio
regulados por sang¢des penais. O remédio penal ¢ utilizado pelas ins-
tancias de poder politico como resposta para quase todos os tipos de
conflitos e problemas sociais.

No Brasil, onde desde a promulgac¢ao da Constitui¢ao Federal (outubro de 1988)
foram produzidas 3.510.804 novas normas juridicas'’, a intervenc¢ao penal tem sido
utilizada como resposta para quase todos os tipos de problemas sociais, e converte-
se em resposta simbolica oferecida pelo Estado em face das demandas sociais por
seguranca e penaliza¢ao, veiculadas pela midia, sem relagao direta com a verificagao
de sua eficacia instrumental como meio de prevengio ao delito.

De wltima ratio, o direito penal converte-se em prima ratio, deixando de ser instru-
mento subsidiario na prote¢ao de interesses ou bens juridicos. Segundo Luiz Flavio
Gomes'?,

(...) a natural consequéncia (e esse é outro aspecto do mesmo fenome-
no) da hipertrofia do Direito Penal consiste em causar sua inoperativi-
dade, com os decorrentes prejuizos para a prevengao geral (e a propria
eficacia e reputacao do Direito Penal).

Zaffaroni” acentua que esse crescimento vertiginoso de leis penais promove

algumas caracteristicas peculiares na América Latina:

a) a espetacularizagdo da atuagao das agéncias politicas e judiciais no
que tange ao exercicio de poder dos sistemas penais; b) a incapacidade
de controlar, mesmo com a exacerbag¢do punitiva, 0 assombroso cres-
cimento da delinquéncia de colarinho branco, na medida em que os
niveis tecnolégicos e os graus de imunidade de seus agentes estancam
a criminalizagdo e, acrescentamos, estes delitos geralmente obedecem
ou mesmo alimentam a dinamica do desenvolvimento do mercado
globalizado, com seu arsenal de transagées financeiras visando a com-
petitividade e o lucro; ¢) a hipertrofia legislativa como tnica via de
resposta aos conflitos sociais, sendo o meio preferido pelo “Estado
espetaculo” e por seus operadores showman, pois leis penais sao bara-
tas, de propaganda facil e a opinido puiblica se engana com suficiente
frequéncia sobre sua eficicia; d) e, enfim, a exploragdo midiatica da
justica penal e da violéncia como instrumento de (re)legitimagao de
sua perversa atuagao.

Nuameros atualizados até novembro de 2006. Conferir: GOMES, Luiz Flavio. Hiperinflacdo
legislativa: um mal cronico no Brasil. Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1249, 2 dez. 20006.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9234>. Acesso em: 04 dez.
2006.

GOMES, Luiz Flavio. Hiperinflacdo legislativa: um mal crénico no Brasil. Jus Navigandi,
Teresina, ano 11, n. 1249, 2 dez. 2006. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.bt/doutrina/texto.
asprid=9234>. Acesso em: 04 dez. 20006.

ZAFFARONI, Eugenio Radl. Globalizacién y sistema penal en America Latina: de la seguri-
dad nacional a la urbana. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sio Paulo: IBCCrim/
RT, n. 20, 1997, p. 19.
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Além disso, com a criminalizacao desenfreada e a excessiva producao de leis
penais, verificamos hodiernamente nao apenas a violagao de principios basicos do
direito penal (intervencdo minima, lesividade, insignificancia, proporcionalidade,

etc.), mas um conflito permanente com a Constitui¢ao Federal.

Embora alguns defendam a criminalizagdo de bens juridicos extra-constitucio-
nais, entendemos que ¢ na propria Constituicao que o legislador encontrara os bens
que, preponderantemente, devem ser tutelados. De acordo com Luisi'*:

A criminalizagdo ha de fazer-se tendo por fonte principal os bens
constitucionais, ou seja, aqueles que, passados pela filtragem valorativa
do legislador constitucional, sao postos como base e estrutura juridi-
ca da comunidade. E, embora o legislador criminal possa tutelar com

suas san¢oes bens ndo previstos constitucionalmente, s6 o pode fazer
desde que nio violente os principios basicos das constitui¢oes.

Luisi'® aponta ainda que ja em 1819 Mittermaier enfatizava ser um dos erros fun-
damentais da legislacio penal de seu tempo a excessiva extensao dessa legislacao, e
que a criagdo de um numero avultado de crimes “(...) era uma das formas em que se
manifestava a decadéncia nao sé do Direito Criminal, mas da totalidade da ordem

juridica (...)”.

A limitagao dos bens juridicos passiveis de criminalizacao, no ambito dos bens
constitucionais, tem suscitado algumas obje¢oes e, ndo obstante trate-se de tema

extremamente interessante, nao pretendemos aprofunda-lo neste momento.

Apesar de um direito penal respeitoso da dignidade da pessoa humana e em-
basado nos textos constitucionais nos parecer a op¢ao mais adequada ao Estado
Democratico de Direito, o modelo informativo vigente e a politica criminal atual
(ou sua auséncia) em nada tém colaborado para a sua concretizagiao. Na verdade, a
inflagdo legislativa e o direito penal simbolico indicam a consolida¢do de um para-

digma oposto ao ora tragado.

A hipertrofia de leis penais e as (dis)fun¢oes cumpridas por este fendmeno (pro-
mocionais e simbodlicas) visam conferir ao discurso midiatico falacioso, elaborado

com base em mitos e fantasias'®, sua realidade operante e construir uma sociedade

" LUISI, Luiz. Bens constitucionais e criminalizagio. Disponivel em: <http://www.cjf.gov.bt/

revista/numero4/artigol3.htm>. Acesso em: 24 jan. 2007.

LUISI, Luiz. Bens constitucionais e criminalizacio. Disponivel em: <http://www.cjf.gov.bt/
revista/numero4/artigol3.htm>. Acesso em: 24 jan. 2007.

‘As penas mais graves diminuem o nimero de delitos’. ‘Punindo os ladrées tutela-se a proprie-
dade’. “‘Os loucos sao perigosos’. ‘O reincidente ¢ mais perigoso que o primario’. ‘A pena dis-
suade’. ‘A execucao penal ressocializa’. “Todos sao iguais perante a lei’. ‘O legislador ¢ o tnico
que estabelece penas’. ‘A intervenc¢do punitiva tem efeito preventivo’. ‘A prisao preventiva nao
¢ uma pena’. ‘Se se tipifica uma conduta, sua frequéncia diminui’. ‘O consumidor de drogas
proibidas converte-se em delinquente’. “Todo consumidor de téxicos ¢ um traficante em po-
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em que seus membros ajam e reajam segundo as regras de um mundo ficticio.

Embora o simbolismo nao seja um fenomeno totalmente estranho ao direito
penal, ao utilizarmos o termo direito penal simbdlico o fazemos em sentido critico,
ou seja, arroga-se a pena um fim incompativel com sua natureza: a obteng¢ao do

consenso almejado pelos dirigentes politicos na opiniao publica.

Nesse sentido, elucidativas sdo as palavras de Gomes'” ao afirmar que

(...) aalteracdo da legislacdo penal em momentos de aguda crise popu-
lar (e midiatica), (...) tende a ndo atender os fins legitimos do direito
penal (de prote¢do fragmentaria e subsidiaria dos bens juridicos rele-
vantes). Ao contrario, sempre retrata uma legislacio penal simbdlica e
de emergéncia.

A criagao de um direito penal meramente simbdlico propicia a construgao de
um paradigma juridico-penal que vive de ilusoes, ndo obstante o seu potencial des-
trutivo. A nosso ver, o surgimento de um direito penal que se justifica através da
ilusao de solucionar realmente seus problemas carece de legitimidade. Com efeito,

a exacerbacio da fungdo simbdlica do direito penal

relega a eficaz prote¢dao de bens juridicos em prol de outros fins psi-
cossociais que lhe sio alheios. Nao visa ao infrator potencial, para dis-
suadi-lo, senao ao cidaddao que cumpre as leis, para tranquiliza-lo, para
acalmar a opinido publica'®.

Sao exatamente essas caracteristicas que inviabilizam a legitimidade do direito
penal simbdlico, pois este manipula o medo do delito e a inseguranga, reage com
um rigor desnecessario e desproporcional e se preocupa exclusivamente com certos

delitos e determinados infratores'.

Zaffaroni® enumera algumas caracteristicas (e consequéncias) das tendéncias

expansivas e simbolicas da legislacao penal, evidenciando, a curto prazo, a deterio-

tencial’. ‘A impunidade ¢ a causa da violéncia’. ‘A pena estabiliza o direito’. Estas sio algumas

assertivas a respeito da realidade do comportamento humano que nio sdo submetidas a verifi-

cac¢do, mas costumeiramente sio consideradas verdadeiras no direito penal, sem esse requisito

elementar da relativa certeza cientifica. Conferir: ZAFFARONI, Eugenio Raul et all. Direito

Penal Brasileiro. Vol. 1. Rio de Janeiro: Revan, 2003.

GOMES, Luiz Flavio. Maioridade penal e o Direito Penal emergencial e simbdlico. Jus

Navigandi. Teresina, ano 11, n. 1358, 21 mar. 2007. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.bt/

doutrina/texto.asp?id=96274>. Acesso em: 21 mar. 2007.

'8 GOMES, Luiz Flavio; BIANCHINI, Alice. O direito penal na era da globalizagdo. Sio
Paulo: RT, 2002.

" GOMES, Luiz Flavio; BIANCHINI, Alice. O direito penal na era da globalizagdo. Sio

Paulo: RT, 2002.

ZATFFARONI, Eugenio Raul. La globalizacién y las actuales orientaciones de la politica crimi-

nal. In: COPETTI, André (Org,). Criminalidade moderna e reformas penais. Porto Alegre:

Livraria do Advogado, 2001, p. 157.
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racao dos direitos humanos historicamente conquistados:

a) renuncia ao principio da lesividade; b) a legitimacao de provas ilici-
tas introduzidas em processos excepcionais (que tendem a se ordina-
rizar); ¢) o desenvolvimento de um direito penal de velocidades: um
com maiores garantias para os débeis e outro com menores garantias
para os poderosos, ignorando que o dltimo (o de menores garantias)
acabard por alcangar os menos poderosos, os nao poderosos que aspi-
ram ao poder ou aqueles que o perderam e que, ademais, terminardo
por também se tornarem comuns; d) reconhece-se que o direito penal
para os poderosos serd de aplicacio mais excepcional, razao pela qual
se propoe compensar a impunidade com mais pena para os poucos ca-
sos em que se lhe aplique: tal regra, carente de qualquer légica, acabara
por culminar na aplicacdo de penas mais graves aos menos poderosos
para que creiam eles na sua (falsa) eficicia; €) quanto menos grave for
a4 pena, menores serdo as garantias a serem observadas para sua impo-
sicao; f) o resultado de uma abordagem que pretende diminuir as ga-
rantias para a imposicao de penas aos poderosos, ‘menos poderosos’
ou nao poderosos, bem assim das penas leves, acabara por culminar na
reducdo das garantias para todas as penas.

nquestionavel, portanto, estarmos diante de um direito penal “pervertido”, cujo
1 ti 1, portanto, est diante d direit 1 tido”,

uso desvirtuado tem se acentuado nos dltimos anos, principalmente em razao do
discurso midiatico, responsavel por retratar a violéncia como um “produto espeta-

cular”; componente essencial da l6gica comercial que condiciona as noticias.

Intmeros sao os exemplos de utilizagdo puramente simbdlica do direito penal.
A “hedionda” Lei n°. 8.072/90, a Lei n°. 9.677/98, elaborada para alterar o marco
penal de varias condutas relacionadas ao escandalo dos remédios falsos, a Lei n°.
9.695/98, criada para transformar diversos desses delitos em “hediondos” e as Leis
n° 9.605/98 (lei de crimes ambientais) e n°. 7.716/89 (lei de preconceito racial)

retratam a excessiva carga simbolica atribuida ao direito penal contemporaneo.

Para Juarez Cirino dos Santos®, o direito penal simbélico nao existe para ser efe-
tivo (funcao instrumental), mas possui uma fun¢iao meramente politica, “através da
criagao de imagens ou de simbolos que atuariam na psicologia do povo, produzindo

determinados efeitos uteis”.

O emprego eleitoreiro do direito penal tem sido algo extremamente util e viavel
na América Latina, onde os ideais democraticos sao fragilizados cotidianamente, e
o discurso autoritario encontra raizes profundas. No pais do “jeitinho brasileiro”,
o poder punitivo estatal é ampliado paralelamente a involugao dos valores da so-

ciedade.

2 SANTOS, Juarez Cirino dos. Politica criminal: realidade e ilusées do discurso penal. Discursos

Sediciosos. Crime, Direito ¢ Sociedade. Rio de Janeiro: ICC/Revan, n. 12, p. 53-57, 2002, p. 56.
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De acordo com Pires e Sales®,

(...) as diversas formas de concentracdo do poder politico (gerando de-
sigualdade econémica e social, injusticas, instrumentalizagdo da classe
trabalhadora para legitimar a inflacio legislativa em matéria criminal)
geram uma crise de valores na sociedade moderna.

Assim, com o apoio da midia, um pais que ja foi adepto da doutrina da seguranca
nacional, adere a0 movimento da lei e da ordem. Mediante a veiculagao reiterada
de noticias que relatam crimes cruéis e a dissemina¢ao do panico da populagao em
relagdo a criminalidade, os meios de comunicagao colaboram com a legitimagao da
ideologia da repressao penal, segundo a qual o unico meio de combate a crimina-

lidade violenta sdo as penas severas, fundamentadas na retribui¢cio e no castigo™.

Embora acreditemos que o direito penal simbodlico care¢a de legitimidade, para-
doxalmente, a sua difusdo visa a producao de uma dupla legitimacao:
a) Legitimacao do poder politico, facilmente conversivel em votos — o
que explica, por exemplo, o acodado apoio de partidos populares a
legislacoes repressivas no Brasil; b) legitimacido do direito penal, cada
vez mais um programa desigual e seletivo de controle social das peri-
ferias urbanas e da forca de trabalho marginalizada do mercado, com
as vantagens da reducdo ou, mesmo, da exclusio das garantias consti-
tucionais como a liberdade, a igualdade, a presuncio de inocéncia, etc.,

cuja supressiao ameaga converter o Estado democratico de direito em
Estado policial*.

A instrumentaliza¢ao politica e midiatica do direito penal tem sido encoberta pelo
discurso oficial do sistema que, além de sustentar a existéncia das leis penais para a

preservacao da convivéncia social, propaga o mito da igualdade na seara penal.

Entretanto, na pratica esse discurso demonstra-se irreal e falacioso, pois muitas
vezes as leis penais cumprem a fungao de fortalecimento dos valores e das normas
impostas pelas classes dominantes, com a pretensao de preservar vantagens e pri-

vilégios™.

22

PIRES, Ariosvaldo de Campos; SALES, Sheila Jorge Selim de. Alguns movimentos politico-
criminais da atualidade. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sio Paulo: IBCCrim/
RT, n. 42, p. 295-301, jan./mat., 2003, p. 296.

PIRES, Ariosvaldo de Campos; SALES, Sheila Jorge Selim de. Alguns movimentos politico-
criminais da atualidade. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sio Paulo: IBCCrim/
RT, n. 42, p. 295-301, jan./mat., 2003.

SANTOS, Juarez Cirino dos. Politica criminal: realidade e ilus6es do discurso penal. Discursos
sediciosos. Crime, diteito e sociedade. Rio de Janeiro: ICC/Revan, n. 12, p. 53-57, 2002, p. 56.
»  GOMES, Luiz Flavio; BIANCHINI, Alice. O direito penal na era da globalizagdo. Sio
Paulo: RT, 2002.
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A disfun¢ao simbolica do direito penal gera a sua inoperatividade e aponta para

o elemento do engano, para a falsa aparéncia de efetividade e instrumentalidade®.

Embora seja ineficaz no combate a criminalidade real, o direito penal simbélico
revela a op¢ao por uma politica criminal que “[...] volta-se apenas para a eficiéncia,
para o ¢éxito no combate a criminalidade, esquecendo-se completamente da justifi-

cacdo e dos custos da intervencio””.

Ao assumir a forma de espetaculo, o direito penal deixa de otientar-se no senti-
do de modificar a realidade, passando, todavia, a alterar a imagem da realidade nos
espectadores. Com a sobreposi¢ao das fungoes simbolicas em relacdo as fungoes
instrumentais,

(..) o déficit da tutela real de bens juridicos ¢ compensado pela criagio,
no publico, de uma ilusdo de seguranca e de um sentimento de con-
fianga no ordenamento e nas institui¢oes que tem uma base real cada
vez mais escassa. Com efeito, as normas continuam sendo violadas
e a cifra negra das infragdes permanece altissima, enquanto as agén-
cias de controle penal seguem (iludindo) com tarefas instrumentais de
impossivel realizacdo: pense-se na defesa da ecologia, na luta contra

a criminalidade organizada, no controle das toxicodependéncias ¢ na
mortalidade no trifego automotor?®.

Destarte, encontramo-nos diante de mais uma contradi¢ao: com a hiperinfla-
¢ao de leis penais e o recrudescimento das penas, incrementa-se o papel simbdlico
(ilusorio) do direito penal e precariza-se o seu funcionamento. Em outras palavras,
“quanto mais se sobrecarrega o direito penal, mais se obtém um efeito contrario ao

pretendido, porque ¢é precisamente quando menos funciona”.

Com o auxilio da midia, o discurso social dominante da repressio penal con-
solida-se inclusive no ambito académico e tende a agravar-se em razao de novos e

barbaros crimes, explorados pelos meios de comunicagao.

A cada nova situagao de urgéncia, demanda-se uma resposta de natureza penal,
clama-se por maior criminalizacao. A “expansao da criminalidade” justifica assim a
opgao pelo punitivismo, em detrimento dos direitos e garantias individuais, e per-

mite a ascensdao do paradigma “neocriminalizador”.

% HASSEMER, Winfried. Detecho penal simbdlico y proteccién de bienes jutidicos. Pena y
Estado. Santiago: Editorial Juridica Conosur, p. 23-36, 1995.

# SCHMIDT, Andtei Zenkner. O principio da legalidade penal no estado democratico de

direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 341.

BARATTA, Alessandro. Funciones instrumentales y simbolicas del derecho penal: una discu-

sion en la perspectiva de la criminologia critica. Pena y Estado, n. 1, Barcelona: Promociones

e Publicaciones Universitarias, set.-dez.,1991, p. 53.

¥ GOMES, Luiz Flavio; BIANCHINI, Alice. O direito penal na era da globalizagdo. Sio
Paulo: RT, 2002, p. 109.

28

252 Osasco, ANo 10, N. 1



Azevedo™ alerta que estamos diante de “(...) uma verdadeira demanda social por
mais protec¢ao frente ao incremento da criminalidade, canalizada de modo mais ou

menos irracional como demanda de puni¢ao”.

Ressalte-se que nao pretendemos contrariar a tutela de determinados bens juridi-
cos pelo direito penal. Todavia, nos opomos ao exagero punitivo que ocorre atual-
mente, pois com a utilizagao de um controle penal que se orienta “simbolicamente”
na dire¢ao de todos os problemas e, “instrumentalmente” na dire¢ao dos excluidos
dos beneficios da economia globalizada, reforca-se a bipolaridade sistema penal

maximo versus cidadania minima®'.

Insurgindo-se contra a estrutural desigualdade dos espagos da pena e da cidada-
nia na sociedade, Andrade® aduz que

a expansdo punitiva — maximizacdo do espago da pena — ¢é apresen-
tada em espetacular orquestracdo juridica, politica e midiatica, com o
mesmo absolutismo com que a globaliza¢ao neoliberal se apresenta, a
saber, como caminho iinico, seja como pretensa solugao para o combate
a maximiza¢ao da criminalidade e obtencio de seguranca; seja como
solucdo para uma infinidade de problemas complexos e heterogéneos
entre si — como meio ambiente e violéncia contra a mulher, violén-
cia no campo e no transito, lavagem de dinheiro e trafico de drogas,
corrupgao e assédio sexual — de tal modo que se pode falar de um
fundamentalismo punitivo.

A inflagdo legislativa e o direito penal simbolico integram uma ideologia que,
instrumentalizada pelos mass media, transmite ao senso comum do “homem da
rua” um estado de perigo constante e eminente, apenas excluido pelos aparatos do

Estado penal®.

Com a implementacao de penalidades severas e a flexibilizagdo das regras pro-
cessuais em prol da eficiéncia do direito e do processo penal, alarga-se o sistema

penal e minimizam-se as garantias processuais.

Apesar da nocividade de tais mudancas no ambito do controle penal, a atual ten-
déncia expansiva demonstra grande aceitacao popular, um consenso quase geral sobre

as virtudes do direito penal como instrumento capaz de proteger os cidadios™.
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AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli de. Tendéncias do controle penal na época contemporanea:

reformas penais no Brasil e na Argentina. Sdo Paulo Perspec., v. 18, n. 1, 2004. Disponivel

em: <http://www.scielo.br/pdf/spp/v18n1/22225.pdf>. Acesso em: 18 jan. 2007.

' ANDRADE, Vera Regina Peteira de. Sistema penal maximo x cidadania minima: cédigos
da violéncia na era da globalizacao. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003.

2 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Sistema penal maximo x cidadania minima: codigos

da violéncia na era da globalizacio. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 26.

CARVALHO, Salo de. Considera¢cdes sobre o discurso das reformas processuais penais.

Disponivel em: <http://www.diteitodeliberdade.com.br>. Acesso em: 07 abr. 2007.

Pesquisa realizada pelo DataSenado mostra que hoje a maioria dos brasileiros (69%) quer o
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A transformacio da sancdo penal em prima ratio nio apenas agrava O processo
auto-destrutivo do direito penal a que nos referimos anteriormente, mas, sob o
manto retérico da consolidagao do Estado Democratico de Direito, impulsiona a
edificacio de um verdadeiro Estado penal, paradigma ideal para a manutencao de

2935

uma guerra irregular e permanente contra o “inimigo

2. A imagem bélica do poder punitivo estatal e o papel da midia
na construgao do “inimigo”

Diariamente os meios de comunicagao disseminam uma visao bélica da seguran-
¢a publica e utilizam este e outros recursos sensacionalistas como forma de exercer
poder sobre determinadas classes ou grupos. Além de nociva por si s6, a concepgao
bélica do poder punitivo estatal reforga a ideia da guerra e favorece a constru¢ao do

conceito de “inimigo”, incompativel com um Estado de Direito™.

Essa “metafora da guerra” utilizada pela midia esta ligada diretamente a outros
dois clichés presentes em nossa cultura, “(...) a metafora da cidade partida entre
o morro e o asfalto e as teorias de que a pobreza e a criminalidade relacionam-se
de forma automatica e de que os traficantes construiram um Estado paralelo nos

morros da cidade””.

Os discursos dos meios de comunica¢ao reforcam esses clichés e naturalizam os
pressupostos ideolégicos da mencionada metafora da guerra, conferindo-lhes o sza-
tus de “senso comum”. Com a naturaliza¢ao desse paradigma, acentua-se o clamor
por mais repressao e reduz-se a politica de seguranca ao confronto policial. Outro
efeito evidente da “guerra contra o Estado paralelo” ¢ a restricao dos direitos de

cidadania dos moradores de favela e o destespeito aos direitos humanos™.

Tal imagem bélica busca legitimar o exercicio do poder punitivo estatal por via
da absolutiza¢ao da seguranga, direito canonizado em uma sociedade cada vez mais

acuada e insegura.

aumento da pena maxima de 30 anos e a exclusao de beneficios para quem pratica crime he-

diondo (93%). Na opinido de 75%, a prisio perpétua também passou a fazer parte das op¢oes

consideradas validas no combate ao crime.

CARVALHO, Salo de. Consideragdes sobre o discurso das reformas processuais penais.

Disponivel em: <http://www.direitodeliberdade.com.br>. Acesso em: 07 abt. 2007.

¥ ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no diteito penal. Rio de Janciro: Revan, 2007.

7 BORGES, Wilson Couto. Criminalidade no Rio de Janeiro. A imprensa ¢ a (in)formacio da
realidade. Rio de Janeiro: Revan, 2006, p. 121.

% BORGES, Wilson Couto. Criminalidade no Rio de Janeiro. A imprensa ¢ a (in)formacio da
realidade. Rio de Janeiro: Revan, 2006.
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Nessa suposta guerra, os criminalizados e os vitimizados sio selecionados nos
estratos sociais inferiores. A guerra a criminalidade e aos criminosos nao obedece
a garantias penais e processuais, afinal, ¢ uma guerra suja, tendo em vista que o

inimigo nao joga limpo™.

A concepgao bélica do poder punitivo difundida pela midia justifica o terroris-
mo de Estado e permite que o Estado seja criminoso. A imagem ética do Estado

sofre uma enorme degradacao e, consequentemente, perde toda legitimidade.

Fundada sobre o discurso vindicativo que se ergue como uma das mais graves
ameagas a0 Estado de Direito contemporaneo, a imagem bélica do poder punitivo

implica:

a) aumentar os niveis de antagonismos nos estratos sociais inferiores;
b) impedir ou dificultar a coalizio ou o acordo no interior desses es-
tratos; ¢) aumentar a distancia e a incomunicabilidade entre os diver-
sos estratos sociais; d) potencializar os medos (espagos parandicos), as
desconfiangas e os preconceitos; €) desvalorizar as atitudes e discursos
de respeito pela vida e pela dignidade humana; f) dificultar as tenta-
tivas de encontrar caminhos alternativos para a solugdao de conflitos;
@) desacreditar os discursos limitadores da violéncia; h) apresentar os
criticos do abuso de poder como coniventes ou aliados dos delinquen-
tes; 1) habilitar, no que concerne a esses criticos, a mesma violéncia
concernente aos delinquentes®.

Essa imagem bélica aprofunda a debilitagio dos vinculos sociais horizontais
(solidariedade, simpatia) e reforca os verticais (autoridade, disciplina), gerando um
modelo de organizacao social corporativa em detrimento da organizagao social co-
munitaria. A esse modelo de organizagao social corporativa corresponde o Estado

de policia, cunhado sob a forma de “ditadura da seguranca urbana”*'.

Presente nas orienta¢oes da doutrina de seguranga nacional, o paradigma bélico
demonstra uma tendéncia da imprensa de transformar em guerra todo conflito
urbano. Para tanto, “(...) vende-se o cliché de que os bandidos estao cada vez mais

ousados e poderosos, que a sociedade estd desprotegida porque o Estado é fraco”™*.

A partir de tais ilagoes, cria-se um ambiente propicio para que candidatos politi-

cos prometam o aumento da repressio aos bandidos, mais prote¢ao a sociedade e

¥ ZAFFARONI, Eugenio Raul et al. Direito penal brasileiro. Vol. 1. Rio de Janeiro: Revan,
2003.

1 ZAFFARONI, Eugenio Raul et al. Direito penal brasileiro. Vol. 1. Rio de Janeiro: Revan,
2003, p. 59.

' ZAFFARONI, Eugenio Raul et al. Direito penal brasileiro. Vol. 1. Rio de Janeiro: Revan,

2003, p. 59.

DUARTE, Mauricio. A cultura da guerra nos jornais cariocas. Sio Paulo: XIIT Encontro

da COMPOS, 2004, p. 6.
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Estado forte, como se isso fosse possivel numa era neoliberal®.

A ideologia de guerra permanente difundida pela midia justifica-se junto a opi-
nido publica em razao do discurso bélico da “seguranca cidada”, propalado como
instrumento de prote¢ao dos “cidaddos de bem”, perante aqueles que passaram a

ser concebidos como inimigos da sociedade.

Oposto do cidadio — concebido por Hobbes e Kant como a pessoa que nao
delinque de modo persistente por principio —, o “inimigo” ¢ figura essencial para a
consolidacao da imagem bélica do poder punitivo. Afinal, seria uma contradi¢ao em

termos falar de guerra sem a existéncia de um inimigo a ser combatido.

Se partirmos da premissa de que os inimigos sao selecionados conforme os in-
teresses politicos das classes dominantes e as condi¢oes de tempo e lugar, no Brasil
de hoje o traficante equivale ao terrorista, que ronda o imaginario norte-americano

e surge como o inimigo numero um da sociedade.
Corroborando o nosso entendimento, assevera Carvalho* que

[...] a faceta mais sombria desta edificacio tedrica reside, precisamente,
na ambiguidade e no viés autoritario dos critérios da defini¢dao hege-
monica daquilo que seria o verdadeiro “inimigo”, obedecendo me-
ramente a antagonismos religiosos, a clivagens culturais, a diferencas
étnicas, a disparidades econdmicas e sociais, e no limite, a op¢oes poli-
ticas e ideoldgicas que culminam na criminaliza¢do do embate politico.
Portanto, a nocdo de inimigo tende a identificar-se simplesmente com
os elementos indesejados e nocivos para uma certa visaio dominante
da realidade social.

Quando admitimos a existéncia de uma “guerra suja” — em oposi¢do a uma
“guerra limpa” — contra o inimigo, sem respeito as leis da guerra, permitimos que
se instale o terrorismo de Estado. O conceito de inimigo e a criacio de um di-
reito penal do inimigo (Fezndstrafrech?) — contraposto ao direito penal do cidadao
(Biirgerstrafrech?) — implicam, como afirmamos anteriormente, na adog¢ao da guerra
que, embora para alguns trate-se apenas de medidas de exce¢do e de emergéncia,

acaba por fragilizar ainda mais o Estado de Direito.

Apesar do direito penal do inimigo nao excluir todos os direitos do inimigo,

Jakobs* assevera que este ndao deve ser tratado como pessoa. A adogdo de praticas

“ BORGES, Wilson Couto. Criminalidade no Rio de Janeiro. A imprensa ¢ a (in)formacio da

realidade. Rio de Janeiro: Revan, 2006.

CARVALHO, Thiago Fabres de. O “direito penal do inimigo” e o “direito penal do homo sacer

da baixada™: exclusao e vitimagdo no campo penal brasileiro. Revista da Procuradoria Geral

do Estado do Espirito Santo. Vitéria, v. 5, n. 5, p. 209-257, 1°/2° sem. 20006, p. 215.

# JAKOBS, Guathet; MELIA, Manuel Cancio. Direito penal do inimigo. Nogoes e Criticas.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.
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penais cunhadas numa perspectiva bélica do poder punitivo e o nao reconhecimen-
to do “outro”, considerado socialmente inferior, naturaliza a desigualdade em suas

varias dimensoes e consolida a subcidadania®.

Além de ampliar a utilizagdo da prisdo, o direito penal do inimigo promove a
relativizagao de garantias politico-criminais, regras de imputagao e critérios proces-
suais. A transi¢ao do cidadao para o inimigo, produzida mediante a reincidéncia, a
habitualidade, a delinquéncia profissional e a integragao em organizagdes crimino-
sas, autoriza a ampla antecipa¢ao da prote¢ao penal, a auséncia de uma redug¢ao de
pena correspondente a tal antecipagao, a transposi¢ao da legislagao juridico-penal a
legislaciao de combate e o solapamento de garantias processuais*’. Em rigor,

o tratamento mais severo do individuo perigoso legitima-se pelo fato
de que ao renunciar o ingresso no contrato social, a0 nao se admitir
obrigado a entrar no estado de cidadania, o sujeito ndo pode participar
dos beneficios do conceito de pessoa. Se o estado de natureza repre-
senta um estado de absoluta auséncia de normas, de liberdade exces-
siva tanto quanto de luta excessiva, ao ganhador desta guerra incumbe
determinar o que ¢ a norma, e ao perdedor resta submeter-se a essa
determinagio. A opcao pelo contrato social quer significar o estabele-
cimento de uma rede de seguranca cognitiva para o comportamento

alheio, onde a rendncia a violéncia reciproca apresenta como contra-
pattida o gozo dos beneficios do conceito de pessoa®®.

Verificamos assim que a construcao de um direito penal sustentado no conceito
de inimigo ndo apenas legitima a admissao de uma guerra irregular e permanente,
mas indica “(...) o germe ou o primeiro sintoma da destrui¢ao autoritaria do Estado
de Direito. (...) O poder do soberano fica aberto e incentivado a um crescente incre-

mento a partir da aceitacio da existéncia de um inimigo que nao é pessoa””.

Ainda que alguns penalistas considerem ser o direito penal do inimigo um “mal
necessario” ou um “mal menor” diante de fenémenos excepcionalmente graves,
permanece a questio conceitual, “(...) se entdo o direito penal do inimigo persiste
sendo ‘direito’ ou se € ja, ao contrario, um ‘nao-direito’, uma pura a¢ao defensiva de

fato perante sujeitos excluidos (...)”*".

* Para um amplo estudo acetca da subcidadania, conferit: SOUZA, Jessé de. A construgio so-

cial da subcidadania. Belo Horizonte: UFMG, 2006.

SILVA SANCHEZ, Jests Maria. A expansio do direito penal: aspectos da politica criminal
nas sociedades pos-industriais. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 149.

CARVALHO, Thiago Fabres de. O “direito penal do inimigo” e o “direito penal do homo sacer
da baixada™ exclusao e vitimacdo no campo penal brasileiro. Revista da Procuradoria Geral
do Estado do Espirito Santo. Vitéria, v. 5, 0. 5, p. 209-257, 1°/2° sem. 20006, p. 218.

¥ ZAFFARONI, Eugenio Radl. O inimigo no diteito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p.
151.

SILVA SANCHEZ, Jests Maria. A expansio do direito penal: aspectos da politica criminal
nas sociedades pos-industriais. Sio Paulo: RT, 2002, p. 151.
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Observamos, portanto, que o direito penal do inimigo pressupoe a desumani-
zagao do homem. Logo, com a exclusio gerada pela perda do status de cidadao, as
pessoas tornam-se supérfluas e passam a representar um verdadeiro fardo para o
resto da sociedade. Ademais, a l6gica da emergéncia e da guerra reduz o Estado de
Direito a uma incémoda e oca ilusio perturbadora e confere validade ao Estado de
policia, ao Estado absoluto, modelo estatal ideal semelhante ao Estado penal que se

arvora atualmente sobre o Brasil.

Consideragoes finais

A relacdo entre o delito e os meios de comunicaciao de massa ¢ a influéncia da
midia no sistema penal sempre fascinaram e atrafram a atenc¢ao de leigos e especia-

listas, sobretudo, no campo da criminologia.

Embora nao seja uma novidade histérica, a atual vinculagao midia-sistema penal
possui suas especificidades e s6 pode ser adequadamente compreendida a partir de
uma abordagem interdisciplinar. Daf a necessidade de se expor as normas penais a
permanente revisao critica a partir da realidade social, propiciando-se de tal forma
uma interacao constante entre Criminologia, Politica Criminal, Dogmatica Penal e,

neste caso, Teoria da Comunicacao.

Cruciais na constru¢ao das ideologias, os meios de comunicagdo propagam,
através de seu discurso, os ideais e os valores das classes dominantes. Nao obstante
a existencia de diferentes formas de violéncia, a imprensa tem privilegiado a proble-

matica do crime, transformando-a em um grande espetaculo cotidiano.

Além de superdimensionar a criminalidade violenta e ampliar o sentimento de
inseguranga, o discurso midiatico (re)produz preconceitos e estereotipos que es-
tigmatizam as populagdes mais pobres. O criminoso, quase sempre associado as
classes subalternas, torna-se o “bode expiatorio” da situagao e passa de cidadao a
inimigo.

A partir dessas representacoes, promove-se a expansao do poder punitivo estatal
como solucio para o problema da criminalidade. Assim, novas condutas sao crimi-
nalizadas, varias infragoes penais tém suas penas aumentadas e direitos e garantias
constitucionais sao eliminados em nome da seguranga, ou melhor, da sensagao de

seguranca.

Com isso, nos afastamos do estabelecimento de praticas democraticas e da cidada-
nia — compreendida neste contexto como a efetivacao de direitos fundamentais — con-

solidando, mediante a constru¢ao da figura do inimigo, uma espécie de subcidadania.
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Visando atender aos reclamos da populagao amedrontada e manipulada pelos
mass media, o legislador, ansioso por mostrar a coletividade toda a sua dedicagao a
problematica da criminalidade, deixa de utilizar o controle penal como instrumento

de tutela de bens juridicos valiosos e passa a incentivar o aumento da repressao.

Diante de um sentimento de panico e inseguranca disseminado pela midia, leis
penais de emergéncia sao formuladas, e a fun¢ao simbdlica da interven¢ao penal é

acentuada.

Apesar de estimular e legitimar a expansao do direito penal que temos presencia-
do em nosso pafs nos ultimos anos, o discurso midiatico hegemoénico e homogenei-
zante deve ser contrariado, desmistificado. A elaboracao de discursos alternativos,
de auténticos contradiscursos, fundados na inviolabilidade da dignidade humana e

nos postulados do garantismo torna-se, portanto, imprescindivel.

Embora reconhe¢amos os problemas oriundos da criminalidade, precisamos ne-
gar a descartabilidade do homem e humanizar o direito — sobretudo o direito penal
— para romper com o modelo autoritario atual. Outrossim, acreditamos que para
implementar um novo projeto de justi¢a criminal, precisamos mudar o sistema, o

discurso e, principalmente, a mentalidade.
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