FACULDADE DE DIREITO DE VITORIA
MESTRADO EM DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

RAPHAEL BOLDT DE CARVALHO

MIDIA, LEGISLACAO PENAL EMERGENCIAL
E DIREITOS FUNDAMENTAIS

VITORIA
2009



Livros Gratis

http://www.livrosgratis.com.br

Milhares de livros gratis para download.



FACULDADE DE DIREITO DE VITORIA
MESTRADO EM DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

RAPHAEL BOLDT DE CARVALHO

MIDIA, LEGISLACAO PENAL EMERGENCIAL
E DIREITOS FUNDAMENTAIS

Dissertacao apresentada a Banca Examinadora da
FDV, como exigéncia parcial para a obtengédo do
titulo de Mestre em Direito — Direitos e Garantias
Constitucionais Fundamentais, sob a orientacéo
do Prof. Doutor Aloisio Krohling.

VITORIA
2009



RAPHAEL BOLDT DE CARVALHO

MIDIA, LEGISLACAO PENAL EMERGENCIAL
E DIREITOS FUNDAMENTAIS

Dissertacdo apresentada a banca examinadora da FDV, como exigéncia parcial para
a obtencao do titulo de Mestre em Direito - Direitos e Garantias Fundamentais, sob a

orientacdo do Prof. Doutor Aloisio Krohling.

BANCA EXAMINADORA:

Prof. Dr. Aloisio Krohling
Orientador

Prof. Dr. Adriano Sant’ana Pedra

Prof. Dr. Thiago Fabres de Carvalho

Vitoria, de de




A meus pais, Charles e Irene, por cada rendncia em

prol da minha formacé&o.

A Daiane, esposa, amiga e eterno amor.



AGRADECIMENTOS
A Deus, “porque dele e por ele, e para ele, sdo todas as coisas” (Romanos 11:36).
Ao meu orientador, professor Aloisio Krohling, exemplo de dignidade e profissiona-
lismo, pelo auxilio inestimavel neste trabalho e, principalmente, pelo apoio incondi-

cional desde 0s meus primeiros passos na vida académica.

A Fabiano Contarato e Ricardo Gueiros Bernardes Dias, a quem devo a paixao pelas

Ciéncias Criminais.

Ao amigo e “irmao” Israel Domingos Jorio, pelos conhecimentos compartilhados e

por uma vida de amizade.

A Wilton Bisi Leonel e Américo Bedé Junior, pelas valiosas sugestfes.

A cada um dos meus colegas, pelo companheirismo e por cada momento que vive-
mos juntos. Em especial, rendo minha gratiddo ao colega e amigo Paulo da Veiga
Moreira, pelas incontaveis “caronas” e por uma incansavel disposi¢cdo em ajudar.
Aos demais professores e a Faculdade de Direito de Vitoria (FDV), instituicdo da
qual tenho orgulho de fazer parte, pela confianca depositada e pelo incentivo sempre

presente.

Aos meus alunos e ex-alunos, verdadeiros co-autores deste trabalho.



“Tu, porém, permanece naquilo que aprendeste, e
de que foste inteirado, sabendo de quem o tens a-
prendido”.

(Il Timoteo, 3: 14)



RESUMO

A pos-modernidade possui como alguns de seus tracos marcantes a crise da contra-
tualizacdo moderna e a ascensado do fascismo social em suas diversas formas, res-
ponsaveis, entre outros fatores, pela consolidagdo de uma cultura punitiva, comum
aos paises em processo de (re)democratizacdo e notérios por formacdes sociais
autoritarias e hierarquizadas. Nesse contexto de ampliacdo da exclusdo social en-
gendrada pelo aprofundamento da desigualdade de poder econémico entre os estra-
tos sociais, verifica-se 0 surgimento de um discurso punitivista (re)produzido pelos
mass media, capaz de legitimar as praticas punitivas inconstitucionais adotadas pelo
Estado no combate a criminalidade. Elaborado a partir da sensacdo permanente de
inseguranca, o discurso midiatico dominante difunde o péanico e propde como solu-
céo para o “problema da violéncia” o recrudescimento da legislacéo penal, ainda que
para tanto seja necessario flexibilizar garantias e pulverizar direitos fundamentais
historicamente conquistados. A legislacdo penal emergencial surge, portanto, como
resposta a demanda social estimulada pelos meios de comunicacdo de massa por
maior repressao, identificando-se como o Unico caminho para se obter a tdo almeja-
da seguranca e propiciando a derrogagao permanente dos patamares de protecéo
dos direitos fundamentais. Outrossim, além de analisar os desdobramentos do dis-
curso midiatico no ambito das leis penais , propde o trabalho estabelecer um diadlogo
entre estes e os direitos fundamentais, anunciando, ademais, a necessidade de se
formular um contradiscurso alternativo a (ir)racionalidade punitiva atual, produzido a
partir de uma perspectiva critico-libertadora — elaborada mediante um dialogo que
almeja conciliar alguns dos postulados do garantismo penal e da criminologia critica
a ética da alteridade proposta pela filosofia da libertacdo — e destinado a contencéo
do poder punitivo estatal e a construcdo de uma auténtica cultura garantista e hu-

manista.

Palavras-chave : Midia. Legislacdo Penal Emergencial. Direitos Fundamentais. Efe-

tividade. Criminologia Critica.



ABSTRACT

Important characteristics of the postmodernity, the crisis of social contract and the
rise of social fascism consolidate a punitive culture, common in all countries expe-
riencing a process of (re)democratization and characterised by its authoritarian socie-
ties. In this context of increasing social exclusion, emerges a punitive discourse
(re)produced through the mass media that legitimates unconstitutional punitive prac-
tices adopted by the state in its combat of criminality. The midiatic discourse pro-
motes the fear and proposes to strengthen the criminal law as solution to the “vi-
olence issue”, despite the violation of historical fundamental rights. Although its ca-
pacity of deteriorate the fundamental rights protection spaces, the emergency crimi-
nal law emerges in response to the social demand for more repression, presented as
the only way to achieve security. Besides an analysis of the midiatic discourse and its
influence on the criminal law, the work proposes to establish relations between those
and the fundamental rights, announcing the necessity of an alternative discourse,
produced through a critical perspective — conciliating garantism and critical criminolo-
gy to the philosophy of liberation — and intended to contention of the punitive power

and to build an authentic humanist culture.

Keywords : Mass Media. Emergency Criminal Law. Fundamental Rights. Effective-

ness. Critical Criminology.



SUMARIO

RESUMO

ABSTRACT

LT 5100\ T

1 A DESCARTABILIDADE DA PESSOA HUMANA COMO VALOR E O INCRE-
MENTO DA PUNICAO: UM OLHAR SOBRE A CULTURA PUNITIVA NA POS-
MODERNIDADE..........cvitietiteetiteeeeteeeeteetets ete et eteetees et eae st eeestesseteas et eesste s eseseesesteeneenans
1.1 A CRISE DA CONTRATUALIZACAO MODERNA E O APARTHEID SOCIAL
NOS PAISES PERIFERICOS........cooieoeeceecteeeeeeee ettt sae e e eae e aneens
1.2 O CONTROLE DO CRIME EM TEMPOS DE FASCISMO SOCIAL....................
1.3 PUNITIVISMO E NAO-ESTADO DE DIREITO NO CONTEXTO BRASILEIRO...

2A DETERIORAQAO DOS DIREITOS HUMANOS NO PLANO DISCU RSIVO: O
DISCURSO MIDIATICO DOMINANTE NA ERA DA (DES)INFORMA CAO..............
2.1 DISCURSO MIDIATICO: MANIPULACAO E DOMINACAO NA SOCIEDADE
CONTEMPORANEA.........cooiiiitiit sttt ettt be s
2.1.1 Sociedade de massa e “inddstriap enal”. ..o
2.2 FANTASIAS MIDIATICAS E O ESPETACULO DA VIOLENCIA...........ccoeveeee.
2.3 SELETIVIDADE: A MIDIA E O PUBLICO-ALVO DO SISTEMA PENAL..............
2.3.1 Legitimando a negac¢do da alteridade: a  imagem bélica do poder punit i-
Vo estatal e o papel da midia na constru¢éo do “ini 1o [0 N

2.4 OS MEIOS DE COMUNICACAO DE MASSA E A (RE)PRODUCAO DO MEDO

3 O DISCURSO DA EMERGENCIA E A DERROGACAO PERMANENTE DOS
PARAMETROS DE PROTECAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS... .......c.c.........
3.1 A INTERVENCAO PENAL SOB O SIGNO DA INSEGURANCA: LEGISLACAO
PENAL EMERGENCIAL E SUPRESSAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS.............
3.2 PANACEIA PUNITIVA: INFLACAO LEGISLATIVA E DIREITO PENAL SIMBO-

16

19

26

35

46

50

58

62

70

78

83

91

96



3.3 AEMERGENCIA NA LEGISLACAO PENAL BRASILEIRA..........ccccovvveeerenenne, 111
4 LEGISLACAO PENAL EMERGENCIAL E (IN)EFETIVIDADE DO S DIREITOS

FUNDAMENTAIS. ...ttt ettt ettt st este et es s s st s te s ete s s easete st teseenesaeneas 121
4.1 A EROSAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: DA ASCENSAO DO PUNITI-

VISMO A CORROSAO SIMBOLICA DO GARANTISMO......ccooevereercieeeeieeeeeeeeenees 124
4.2 DEIFICACAO PENAL, RETROCESSO CONSTITUCIONAL.........cccvcvevruernnnen, 129
4.2.1 Direito penal maximo, direitos fundamentais min -~ imMoOS..........cccccvvvvvrrrennnnn. 131

4.2.2 Cultura emergencial e eficiéncia antigarantista : o processo p enal em

“TEMPOS B QUEITA ... e iieeeeeeeiiiiiiiir i iies crteeeseeeeeae e e e et e e e e ataea i aaeaeaeeeaeeeeaesesnnnnnnnns 136
4.3 ALTERNATIVAS INSURGENTES PARA UMA REALIDADE (IN)DECENTE...... 140
4.3.1 Direitos humanos e controle penal alternativo... ..., 142

4.3.2 Os direitos humanos sob a perspectiva do “outro”: a ética da alteridade
como fundamento para a constru¢cdo de um contra-disc urso e de uma praxis
0T = To [ - VPSR 147

CONSIDERACGOES FINAIS. ..ottt et nenas 153

REFERENCIAS . ......ooiiitiiitie ettt ettt ettt ettt ettt ettt ettt 159



11

INTRODUCAO

As relacdes entre a midia e o sistema penal tornaram-se objeto de nossas pesquisas
desde o periodo da graduagdo em Comunicagdo Social e Direito. Desde entdo, inte-
ressou-nos em particular a capacidade efetiva que os meios de comunicacédo de
massa possuem de influenciar na formacdo da sociedade contemporanea e, mais

especificamente, na atividade legiferante em matéria penal.

Buscamos, portanto, um enfoque transdisciplinar’ na presente investigacéo, inte-
grando diferentes areas do conhecimento num arduo processo de (des)construcéo
do saber e de revis&o critica das ciéncias criminais®> em prol da elaboragdo de um
pensamento que assuma a primazia dos direitos e garantias fundamentais, “pedra
angular de todo ordenamento juridico” (FABRIZ, 2008, p. 110).

A partir da assungao da transdisciplinaridade, considerada por Krohling (2007, p.
206) como o “novo paradigma das ciéncias humanas”, procuramos apresentar des-
critivamente o diagnostico das violéncias engendradas pelo atual vinculo entre o dis-
curso midiatico dominante e a legislacdo penal emergencial, sobretudo nos paises
periféricos, vitimizados pela glorificacdo da cultura punitiva que, ndo obstante seu
alto poder destrutivo, tem sido incrementada em virtude da consolidagéo da globali-

zacao hegemonica neoliberal.

Desde o principio, é possivel perceber que o recorte feito por nosso trabalho se o-
pde a reproducdo acritica do direito e ao puro dogmatismo, retratados por Kafka
(2006, p. 903) em sua época de estudante: “estudei também Direito. Isso significou

que eu, dois meses antes das provas, com muito desgaste nervoso, me alimentava

! De acordo com Paviani (2002, p. 64), podemos entender a transdisciplinaridade como “[...] uma
acdo de abertura e de fusdo de ciéncias e disciplinas, que envolvem pesquisadores e comunidades
cientificas, com objetivos de produzir conhecimentos novos e de integrar teorias e métodos para bus-
car novas solucdes de problemas complexos [...]".

? Concebidas, nas palavras de Salo de Carvalho (2008a, p. 03), como “[...] integracdo entre as técni-
cas dogmaticas do direito penal e processual penal, da crimnologia e da politica criminal [...]".
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formal e intelectualmente de serragem, que, além disso, ja tinha sido mastigada an-

tes de mim por mil bocas™.

A proliferacdo de leis produzidas com base em demandas sociais por respostas pe-
nais mais duras, quase sempre precedidas de crimes violentos explorados de forma
sensacionalista pelos mass media, demonstra o poder que estes exercem sobre
uma sociedade subjugada pelo medo e a trivializagcdo de problemas extremamente

complexos.

Invariavelmente, as leis elaboradas em decorréncia do anseio midiatico e popular
por mais repressao acabam por distanciar-se da programacéao constitucional de efe-
tivacdo dos direitos e garantias fundamentais, tendo em vista que se pautam na su-
pressao destes e no “[...] pensamento autoritario e genocida que rege o agir dos sis-
temas punitivos” (CARVALHO, 2008a, p. 04).

Com o desmantelamento do Estado Social de Direito, mero simulacro no caso brasi-
leiro, observamos a consagracdo de modelos politico-criminais que propagam o re-
crudescimento da legislagcdo penal e estimulam a utilizacdo do direito penal como
verdadeiro instrumento de gestao da miséria, refor¢cada pela difusdo do modelo neo-

liberal.

N&o obstante o discurso oficial conferir ao direito penal tdo somente a fungao de tu-
telar os bens juridicos mais importantes de nossa sociedade, a teoria critica vem
revelar os objetivos ocultos do direito penal, mecanismo de producdo e manutencao
das desigualdades sociais mediante os processos de criminalizacdo primaria e se-

cundaria.

Diante desse quadro, o direito penal somente deveria ser utilizado em ultima instan-
cia (ultima ratio), em situa¢gdes de maior gravidade aos principais interesses sociais,
todavia, atualmente observamos uma tendéncia a intervencdo penal como prima

ratio, causando, assim, inumeros danos aos direitos e garantias individuais.

% “Ich studierte also Jus. Das bedeutete, dass ich mich in den paar Monaten vor den Prifungen unter
reichlicher Mithahme der Nerven geistig férmlich von Holzmehl ndhrte, das mir Uberdies schon von
Tausenden Maulern vorgekaut war”.
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Tal situacdo ocorre principalmente em razao da obsesséo pela punicdo inerente ao
discurso midiatico dominante que influencia o imaginario coletivo e amplia a insegu-

ranca subjetiva.

A crenga na intervencgdo punitiva como solugao para 0os mais variados e complexos
conflitos sociais tem invertido a maxima caracterizadora do Estado Democratico de
Direito, “direito penal minimo, direito social maximo”, transformando a concretizacao

dos direitos humanos em sonho pueril.

Apesar do discurso hegemonico justificar a excepcionalidade da legislacdo penal
emergencial na satisfacdo dos direitos humanos, identificamos neste argumento um
auténtico processo de inversao ideoldgica, pois em sua acéo concreta o sistema pe-
nal, em muitos casos, deflagra a violagdo dos proprios direitos humanos (CARVA-
LHO, 2008a).

Destarte, percebemos que a criacdo de leis penais emergenciais na atualidade tem
sido legitimada pelos meios de comunicacdo de massa por meio de um discurso pu-
nitivo, ampliando a violag@o de inumeros direitos fundamentais e impedindo a conso-

lidacdo de uma cultura garantista em nosso pais.

Para a consecucédo dos objetivos tracados neste trabalho, propomos, desde a pers-
pectiva critica, o vinculo entre criminologia critica, direitos humanos e garantismo

juridico-penal.

Faz-se importante frisar que o epicentro do arcabouco teorico do presente estudo
encontra-se na teoria garantista de Luigi Ferrajoli e no realismo marginal* de Euge-
nio Raul Zaffaroni, entendidos, de forma genérica, como pressupostos normativos e

ideologicos para a minimizacao do poder penal.

A concepcdo do “outro” como “inimigo” e a prioridade do politico sobre o juridico nos
levou ao estudo da teoria decisionista de Carl Schmitt e & sua aplicagdo no direito

* Embora existam inimeras perspectivas garantistas e Luigi Ferrajoli seja um dos maiores expoentes
da teoria garantista na atualidade, o realismo marginal possui a virtude de ser uma vertente do garan-
tismo aplicada a realidade latino-americana (CARVALHO, 2008a, p. 98).
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por Gunther Jakobs. Essa origem epistemoldgica em Schmitt da relacdo “amigo-

inimigo™ e da primazia do politico em relacdo ao juridico mostra a importancia do
garantismo em sua critica a ideologia punitiva que transforma os segmentos sociais
excluidos em ameacas ao bem-estar da opulenta sociedade de consumo nesta era

do vazio.

Embora vislumbremos a possibilidade do garantismo oferecer respostas satisfatorias
para o problema da contencdo do poder punitivo, nosso objetivo ndo esta nas condi-
¢cOes de resolutividade dos problemas apresentados no decorrer da investigacao,
mas em desvelar como a emergéncia penal, legitimada pelo discurso midiatico do-
minante, pulveriza os direitos e garantias fundamentais no Brasil, sugerindo, por
conseguinte, a reflexdo permanente e o debate visando a elaboracao de alternativas

a (iryracionalidade punitiva.

Assim, no primeiro capitulo, a partir de um dialogo entre Boaventura de Sousa San-
tos, Zygmunt Bauman e Loic Wacquant, estabelecemos um diagndstico do cenario
social, politico e econdmico dos paises periféricos na era pés-moderna, bem como o

panorama dos direitos fundamentais diante da consolidag¢ao da cultura punitiva.

O capitulo dois destina-se ao estudo das relacdes entre a midia, o sistema penal e
os direitos fundamentais na sociedade contemporanea, expondo, a luz da teoria cri-
tica, as principais caracteristicas do discurso midiatico hegemoénico, fundado na de-
sigualdade e no autoritarismo e legitimado com o consenso da opinido publica.

No terceiro capitulo, avancamos em direcéo ao cerne do trabalho. Discutimos mais
especificamente a génese e as consequéncias da legislagdo penal emergencial,
analisando o papel da midia no processo de expansao do poder punitivo estatal e as
ilusdes e contradicdes do discurso emergencial que tem propiciado a derrogacao

permanente dos patamares de protecao dos direitos fundamentais.

®> A dicotomia amigo x inimigo ou cidadao x inimigo, inerente as relagdes de poder de cunho nitida-
mente autoritario, tem justificado o sacrificio de direitos e garantias fundamentais e a expansao do
poder punitivo estatal, conforme pode-se observar nos postulados do “direito penal do inimigo” (Fe-
indstrafrecht), paradigma juridico-penal proposto por Jakobs (2007) para lidar com fendmenos excep-
cionalmente graves.
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Por fim, no capitulo quatro, tragamos um paralelo entre os mass media e a emer-
géncia penal e indicamos algumas consequéncias da maximizagdo do direito penal
para os direitos fundamentais, apresentando ainda possiveis alternativas ao discurso
dominante e mecanismos que devem ser valorados com o intuito de impulsionar a-

¢Oes cotidianas de efetivagdo dos direitos inalienaveis do cidadéo.

A partir do método de pesquisa dedutivo-bibliografico, enfatizamos durante todo o
trabalho as contradi¢cdes profundas intrinsecas ao discurso midiatico que (de)forma a
opinido publica e colabora para a construcdo de um ndo-Estado de Direito, concebi-
do por Wacquant (2007) como um Estado penal, versao pés-moderna do Estado

policial.

A seguranca estatal — que nem sempre pode ser entendida como seguranga publica,
instrumento de defesa da cidadania — tem sido alimentada pela parandia do medo
da violéncia, superdimensionada, por sua vez, pelos meios de comunicacao de mas-
sa e por politicos que utilizam o direito penal para fins eleitoreiros. Nesse contexto,
desenvolvemos uma analise histérico-dialética dos avangos e recuos, do progresso
e retrocesso na evolugao dos direitos fundamentais.

Importante notar, por fim, que ndo pretendemos poér termos finais ao tema ou en-
clausura-lo no ambito de nossas premissas. Almejamos, enfim, firmar algumas posi-
¢cOes e delinear indagacdes que ampliem o horizonte pertinente a tematica em ques-
tdo e contribuam para o didlogo e o avanco em direcdo a construcao de préticas que

respeitem a alteridade e a dignidade da pessoa humana.
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1 A DESCARTABILIDADE DA PESSOA HUMANA COMO VALORE O
INCREMENTO DA PUNICAO: UM OLHAR SOBRE A CULTURA PU-
NITIVA NA POS-MODERNIDADE

Promover a concretizagao dos direitos humanos em tempos de descartabilidade do
valor pessoa humana é, indubitavelmente, um grande desafio. Com a desregulamen-
tacao e total liberdade do mercado, presenciamos o desmantelamento do Estado
Social e a configuragdo de um quadro politico que permitiu a formagéo de condi¢cdes
para a irrupcdo de politicas criminais excludentes, caracterizadas, inclusive, pela

perda do status de cidad&o por parte de algumas pessoas.

Embasado na busca da felicidade através da negacdo da barbéarie — corporificada
nos individuos excluidos — e da afirmacgé&o da civilizac&o, o projeto politico da moder-
nidade encontra-se em crise. A racionalidade instrumental, a qual também aderiram
as ciéncias criminais, ndo nos levou ao progresso, mas nos aproximou ainda mais

da barbarie que deveria ser extirpada.

Metéafora fundadora da racionalidade social e politica da modernidade® ocidental, o
paradigma do contrato social — e sua proposta rousseauniana de maximizacdo das
liberdades — tem passado por um momento de grande turbuléncia que gerou uma
verdadeira crise, traco caracteristico do atual periodo de transicdo paradigméatica
conhecido como pés-modernidade (SANTOS, 2008).

Especialmente nos paises periféricos, onde a contratualizacdo sempre tendeu a ser
mais limitada, observamos que a modernidade jamais obteve sucesso em cumprir as
suas promessas, das quais sobressai a seguranca, considerada por Salo de Carva-

Iho (2007) como a principal promessa da modernidade.

® Utilizamos o termo modernidade no sentido que lhe confere Kumar (1997, p. 79), ou seja, como uma
designacao abrangente de todas as mudancas — intelectuais, sociais e politicas — que criaram o0 mun-
do moderno.
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Legitimidade dos governos, bem-estar econdmico e social, seguranca e identidade
cultural nacional, bens publicos que deveriam ter sido implementados pelo contrato
social, mas que continuam a ser sonhos pueris, sobretudo em tempos de crescente
fragmentacao social, acirrada por crises econémicas permanentes que sao reforca-
das por um sistema extremamente perverso, fundado em uma logica excludente e

colonialista.

Com a consolidacdo da globalizacdo neoliberal, o contrato social tornou-se ainda
mais fragil, engendrando a ampliacdo da exclusdo social’ e, consequentemente, dos
estados de natureza hobbesianos, situacao propicia a emergéncia do fascismo soci-

al e ao fortalecimento do “punitivismo”.

Para lidar com a crise da contratualizacdo moderna e todas as suas consequéncias,
o Estado passou a utilizar estratégias que tem tornado ainda mais eficaz a sua inca-
pacidade de (re)socializar aqueles que estdo a margem da sociedade civil, enfim,
membros dos segmentos mais vulneraveis que aos poucos adquirem o status de
“classes perigosas”, subcidadaos que se encontram destituidos de seus direitos fun-
damentais, ou seja, direitos humanos garantidos pelo ordenamento juridico positivo,
na maior parte dos casos na esfera normativa constitucional, e que gozam de uma

protecao reforcada.

A penalizacdo surge entdo como uma das estratégias mais adotadas pelo Estado —
minimo, porém jamais fraco — neste novo contexto de pauperismo e inseguranca

crescentes.

Destarte, os excluidos deixaram de ser cidaddos e passaram a condi¢cdo de servos,
“inimigos”, identidade social construida através da definicdo dos grupos sociais su-
balternos como “estranhos”, os “outros”, ndo integrados na sociedade e em seus

padrdes estéticos e comportamentais.

" Quanto a relacdo entre a crise do contrato social e a ampliacdo da exclusdo social, Boaventura de
Sousa Santos (2008, p. 327) assinala que “[...] a crise da contratualizacdo moderna consiste na pre-
dominancia estrutural dos processos de exclusdo sobre os processos de inclusédo”.
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Atualmente, os “consumidores falhos™®

, sujeitos invalidos, marcados para a exclusao
e normalmente provenientes da chamada underclass, adquiriram, assim, o status de
problema social e passaram a ser etiquetados como delinqguientes, tornando-se o
publico-alvo de um sistema penal seletivo e genocida, utilizado ndo apenas para a
contencdo da populagédo excedente, mas como mecanismo de conservacao e repro-
ducéo da realidade social ou, em outras palavras, sustentacdo da estrutura do poder

social através da via punitiva (ZAFFARONI; PIERANGELI, 1999, p. 78).

No Brasil, pais conhecido por sua realidade multifacetada, a penalizacdo da pobreza
tem sido util para controlar um amplo contingente de sujeitos “indesejaveis” — embo-
ra ndo possamos negar a relevancia de parte desses individuos para a elite econ6-
mica que usufrui da mao-de-obra barata proveniente desses setores, bem como pa-
ra os politicos que os transformam em massa de manobra — que sujam as paisagens

urbanas e transformam as prisées em “latas de lixo judiciarias”.

Evidente, portanto, a correlacdo equivocada que se estabelece entre pobreza e cri-
minalidade, responsavel por excluir a percepcao de que o fenémeno da criminalida-

de também atinge os estratos superiores.

Enquanto alguns poucos brasileiros vivem a pés-modernidade e a maioria da popu-
lacdo sobrevive em meio a pré-modernidade, os contrastes decorrentes de mundos
tdo distantes e ao mesmo tempo tao proximos servem para reafirmar os riscos desta

nova forma social.

Também conhecida como “modernidade tardia”, “modernidade reflexiva” e “super-
modernidade” — para enumerar apenas alguns dos termos utilizados para identifica-
la — a pés-modernidade representa, nos dizeres de Bauman (1998, p. 31), “o tempo
em que vivemos agora’, uma época marcada por contradicdes e incertezas quase
insollveis em varios setores da vida social e que se manifesta em diversos niveis

(econdmico, politico, social, juridico, familiar, cultural, etc.).

® Ao tratar do assunto, Bauman (2008) adverte que na atual “sociedade de consumidores”, a capaci-
dade de consumir se transformou no principal fator de estratificacdo e no maior critério de incluséo e
excluséo, orientando a distribuicdo de apreco e estigma sociais.
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Na sociedade atual, os riscos — inerentes as mudancas que fazem da sociedade
pos-industrial uma “sociedade do risco” — promovem duvidas, incertezas, uma inse-
guranca ontolégica — decorrente da precarizacao do trabalho e da perda dos refe-
renciais —, males tipicamente pds-modernos que, por sua vez, alimentam demandas
por maior repressao, essenciais para a propagacao de uma cultura punitiva, produ-
zida a partir da crenca na sancao penal como “rito sagrado de solucdo de conflitos”
(BATISTA, 2003, p. 245).

Outrossim, parece inevitavel que neste contexto de inseguranca objetiva e subjetiva
generalizada — proveniente, principalmente, do esvaziamento do Estado econémico
e social — a solucdo para o problema esteja na utilizacdo desenfreada da interven-

¢céo penal e no “punho de ferro” de um Estado cada vez mais punitivo.

1.1 A CRISE DA CONTRATUALIZACAO MODERNA E O APARTHEID
SOCIAL NOS PAISES PERIFERICOS

O Brasil é um “monumento de negligéncia social”. A frase de Eric Hobsbawm (1995,
p. 397) ilustra bem a realidade n&o sé do nosso pais, mas de boa parte das nagcbes
que compdem a chamada periferia do “sistema-mundo”, como diria Wallerstein
(2002).

E exatamente nos paises periféricos ao capitalismo central, dependentes das potén-
cias centrais e, por isso, subdesenvolvidos, que se encontra a maior parte da popu-

lacdo mundial e a desigualdade econdmica e social afloram com maior intensidade®.

Com os 20% mais pobres da populacdo brasileira dividindo entre si 2,5% da renda
total da nacdo e os 20% mais ricos ficando com quase dois tercos dessa renda™

(HOBSBAWM, 1995), o Brasil caminha a passos largos, sob a égide da onda neoli-

° Estimativas tracadas pelo IPEA indicam que no Brasil, em 1990, cerca de 31.679.095 pessoas Vvivi-
am com fome, nimero equivalente a 21,9% da populacéo brasileira.

% be acordo com a Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios, realizada pelo IBGE em 2006, a
participagdo na renda total dos 10% mais pobres é de 1%, enquanto que a dos 10% mais ricos é de
44,4%.
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beral, rumo ao “apartheid social”’, ou, nas palavras de Santos (2007, p. 38), “fascis-
mo do apartheid social”, fenbmeno cuja compreenséo torna-se relevante para deli-
nearmos a cultura punitiva no contexto da pds-modernidade e sua relacdo com as
transformacdes concernentes ao direito penal e aos direitos fundamentais™*.

|12

Uma das quatro formas principais de fascismo social™, o fascismo do apartheid so-

cial pode ser entendido como

[...] a segregacao social dos excluidos mediante a divisdo das cidades em
zonas selvagens e zonas civilizadas. As zonas selvagens séo as zonas do
estado natural hobbesiano. As zonas civilizadas s@o as zonas do contrato
social, encontrando-se sob a ameaca permanente das zonas selvagens
(SANTOS, 2007, p. 38).

Essa divisédo das cidades em zonas selvagens e civilizadas amplia a segregacéo e

"13 como “estranho”, potencialmente desviante e onto-

reforca a percepcdo do “outro
logicamente ameacgador. Se todas as sociedades produzem “estranhos” e cada soci-
edade produz sua propria espécie de estranhos, o fascismo do apartheid social tem

acelerado esse processo nas nacdes periféricas.

O “estranho”, excluido da comunidade de comunicagdo e de produtores, € o “outro”
oprimido e explorado, individuo despojado de seus direitos, “coisificado”, vitima da
exclusdo — que no caso brasileiro ndo é pos-moderna, mas estrutural, onipresente —

e acusado de tornar ainda mais dolorosa a experiéncia do mal-estar p6s-moderno.

O “outro” do civilizado, do homem moderno alcado ao patamar supremo da cultura, é
o barbaro que nédo ultrapassou as etapas necessarias de evolugcao e que correspon-
de ao homo criminalis, identificado com o atraso e a irrup¢ao da civilizagéo, nas pa-
lavras de Salo de Carvalho (2008, p. 184), “eternamente vinculado a idéia de ano-

malia moral e fisiologica”.

! Sobre a crise da contratualizagdo moderna e o fascismo do apartheid social, conferir também:
BOLDT, Raphael; KROHLING, Aloisio. A (im)possivel inclusdo do “outro” na sociedade excludente.
Revista Intertemas . Presidente Prudente/SP: Toledo, v. 12, p. 141-162, nov., 2007.
12 0 fascismo social é a nova forma do estado de natureza e prolifera a sombra do contrato social
sob duas formas: pos-contratualismo e pré-contratualismo” (SANTOS, 2008a, p. 17).
¥ saliente-se que ao utilizarmos o termo “outro”, o fazemos em consonancia com os ensinamentos

de Dussel (2007, p. 16), situando-nos no nivel antropoldgico: “o outro sera a/o outra/o mulher homem:
um ser humano, um sujeito ético, o rosto, como epifania da corporalidade vivente humana [...]".
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No Brasil, onde a modernidade é tardia e sé logrou sucesso em cumprir as suas
promessas para uma parcela diminuta da sociedade, o Estado Social nao foi imple-
mentado e, se foi, apenas as elites puderam desfrutar de sua existéncia (STRECK,
1999).

E nesse mesmo pais, outrora o possuidor do maior sistema escravagista do mundo
ocidental, onde impera a pratica do “sabe com quem esta falando?”, capaz de identi-
ficar a existéncia de uma sociedade em que as pessoas sao classificadas em supe-
riores e inferiores, que se manifesta com total nitidez a ampliacdo da “estratificacao
multipla da sociedade civil” (SANTOS, 2007, p. 44).

Embora falemos em paises periféricos e a exclusdo social ndo seja um problema
local, mas global, nosso principal objetivo ndo é — e nem poderia ser — analisa-la em
todas as nagbes que compdem este nefasto rol, mas tracar um panorama da exclu-
sdo particularmente em nosso pais, pano de fundo para a difusdo de uma cultura
punitiva que, por meio de um discurso punitivo, transforma os direitos e garantias
fundamentais em barreiras a efetivacdo da seguranca, direito “sacralizado” e trans-
formado em verdadeira obsessdo em tempos de expansdo da sensacao subjetiva de

inseguranca.

A “sacralizacdo” ou “canonizacdo” da seguranca, conforme expde Wacquant (2007,
p. 35), possui como correlato o0 abandono do direito ao emprego sob sua antiga for-
ma — ou seja, em tempo integral e com plenos direitos e um salario digno — e apre-
senta-se como uma estratégia utilizada pelo Estado para preencher o déficit de legi-
timidade sofrido por aqueles que decidem as politicas, devido exatamente ao fato de

que eles abjuraram as missfes confiadas ao Estado na frente econémica e social.

Na realidade, quanto as espécies de exclusdo a que nos referimos, ou seja, as for-
mas de fascismo social expostas por Santos (2007), € possivel sustentar que se ca-
racterizam por relagbes sociais e experiéncias de vida vividas debaixo de relagbes
de poder e de troca extremamente desiguais, existentes tanto no interior das socie-

dades nacionais (0 Sul interior) como nas relacdes entre paises (o0 Sul global).
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Voltando nosso olhar para o caso brasileiro, verificamos que a teoria da “escravatura
natural” de Aristételes, assimilada e perpetuada desde a chegada dos portugueses,
poderia ser vista como a origem conceitual de uma sociedade excessivamente hie-
rarquizada e desigual, em que “[...] cada um ja sabe o seu lugar (ou melhor: cada

qual busca sempre estar no seu lugar social adequado)” (DA MATTA, 1997, p. 171).

Em formacgbes sociais autoritarias e hierarquizadas como a nossa, a estratificacao
social se faz mais do que presente. Tendo como pano de fundo uma sociedade que
classifica os individuos em gente, pessoas que se lavam, brancos, boa gente, meda-
Ihdes, em oposicdo as gentinhas, ao zé-povinho, a gentalha, a massa (DA MATTA,

1997, p. 204), o fascismo social tem impactos ainda mais devastadores.

Apesar de Boaventura de Sousa Santos (2007) afirmar que a mencionada estratifi-
cacdo multipla da sociedade civil sempre caracterizou as sociedades modernas, €

nos paises periféricos que a exclusdo social ocorre com maior intensidade.

Partindo de uma divisdo da sociedade civil em trés tipos (sociedade civil intima, so-
ciedade civil estranha e sociedade civil incivil), Sousa Santos (2007) sustenta que
nos paises periféricos existe uma tendéncia a ampliacdo da “sociedade civil incivil”,

habitada por pessoas totalmente excluidas, socialmente invisiveis.

Esse estrato da sociedade civil que abrange a maioria da populacdo brasileira tem
crescido vertiginosamente a medida que o modelo neoliberal de desenvolvimento se

impde em todo o sistema-mundo.

Com a ampliagéo da excluséo social gerada pelo aprofundamento da desigualdade
de poder econbmico entre 0s estratos sociais, torna-se cada vez mais dificil a eman-
cipacdo dos setores subalternos. A desigualdade entre as partes e o esvaziamento
do Estado facilitam a imposicdo de condi¢cdes mais favoraveis aos grupos sociais

hierarquicamente superiores e dificultam a incluséo.

Com efeito, observamos atualmente o predominio estrutural dos processos de ex-
cluséo sobre os processos de inclusdo e os direitos de cidadania, até entdo inaliena-
veis, sendo confiscados (SANTOS, 2007).
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N&ao obstante sejam formalmente cidadéos, os excluidos passam a condi¢édo de ser-
VOS gragas ao crescimento estrutural da exclusdo social, obstaculo natural da inclu-
sdo. Consequéncia deste fenbmeno € o alastramento do estado natural, sinal de
uma crise paradigmatica a que alguns chamam “desmodernizacdo” ou “contramo-
dernizacdo”, bem como a ascensao da sociedade do risco descrita por Ulrich Beck
(1998).

Com a expansao da exclusédo, as classes populares da periferia — chamadas por
Bauman (1998, p. 77) de “consumidores falhos”, “vidas desperdicadas” — tém se tor-
nado, economicamente falando, “[...] redundantes, inGteis, disponiveis, ndo existindo

nenhuma ‘razao racional’ para a sua presenca continua”.

Verificamos, por conseguinte, a transformacgéao das pessoas em mercadorias de con-
sumo, qualidade que segundo Bauman (2008) as torna membros auténticos da soci-
edade contemporanea. Fato € que ao fazerem de si mesmo mercadorias, 0S mem-
bros da sociedade passam a ser considerados conforme o seu “valor de mercado”,
razao pela qual a maior preocupacao nos dias de hoje tem sido apresentar-se como

um produto vendavel.

Assim, notamos a descartabilidade daqueles individuos destituidos de valor nesta
sociedade dirigida pelo mercado de consumo, onde a aparéncia se sobrepde a es-
séncia e impede que vejamos no “outro” um ser humano detentor da dignidade que
lhe € inerente. Ademais, acreditamos que essa percepc¢ao tem permitido, em meio
ao siléncio ensurdecedor de muitos, a adogao de praticas punitivas absurdas contra
0s “nao-consumidores”, segmento que no Brasil compde a maior parte da popula-
cao™.

A auséncia de consideracao ética para com estes grupos — sinal de deterioracdo da
nossa propria humanidade — favorece a adocdo de medidas capazes de isola-los,

neutraliza-los e destitui-los do poder. Nessa “guerra”, surgem duas estratégias alter-

4 Nzo obstante a ampliacdo dos niveis de consumo nos Ultimos anos entre os estratos inferiores, a
desigualdade continua sendo um traco marcante da sociedade brasileira e a minoria da populacéo
possui condicdes de exercer liviemente a sua liberdade de escolha, definidora, no senso comum, da
soberania individual.
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nativas e complementares, uma “antropofagica” — aniquilar os estranhos, devorando-
0os e depois transformando-os num tecido indistinguivel do existente anteriormente
(assimilacéo) — e outra “antropoémica”, ou seja, vomita-los, bani-los do mundo (ex-
clusédo) (BAUMAN, 1998, p. 29).

Na periferia latino-americana, observamos a ampla ado¢éo da estratégica “antropo-
émica” descrita por Bauman, uma vez que o “problema dos pobres” tem sido remo-
delado como a questéo da lei e da ordem e os fundos sociais sdo despejados na
construcdo e modernizacao tecnoldgica das prisdes e outros equipamentos punitivos

e de vigilancia.

Mediante a criminalizacdo da miséria e a brutalizacdo dos pobres, desumanizados
perante a opinido publica e, constantemente, porém ndo exclusivamente®®, transfor-
mados em inimigos da seguranca publica, reforca-se a dicotomia simbolica “nés” e
“eles”, “zona civilizada” e “zona selvagem”. Destarte, expbe Santos (2008, p. 334)
que:
[...] nas zonas civilizadas, o Estado age democraticamente, como Estado
protetor, ainda que muitas vezes ineficaz ou ndo confiavel. Nas zonas sel-
vagens, o Estado age fascisticamente, como Estado predador, sem qual-
guer veleidade de observancia, mesmo aparente, do direito. O policia que

ajuda o menino das zonas civilizadas a atravessar a rua € 0 mesmo que
persegue e eventualmente mata o menino das zonas selvagens.

De um exército de reserva da mao-de-obra que poderia ser reintegrado no processo
de producéo de capital, os excluidos, habitantes das zonas selvagens, tornaram-se

inUteis sociais, desqualificados também no plano politico e civico.

Em consonéancia com o exposto por Santos, Bauman (1999, p. 55) adverte que os
medos contemporaneos, medos “urbanos tipicos”, provocam o isolamento e a fortifi-
cacao dos lares contra o “inimigo interior”. Cada vez mais aumenta o numero de “[...]

bairros vigiados, espacos publicos com protecdo cerrada e admissdo controlada,

!> Certamente ha casos em que a construcdo da figura do “inimigo” n&o se restringe apenas aos gru-
pos subalternos, todavia, o grau de periculosidade do hostis e a sua contencdo depende do juizo
subjetivo de quem exerce o poder, razéo pela qual existe uma tendéncia, na pratica do exercicio do
poder punitivo, de intensificar a puni¢do e restringir os direitos daqueles que ndo séo vistos como
iguais.



25

guardas bem armados no portdo dos condominios e portas operadas eletronicamen-

te, tudo para manter afastados os concidadé&os indesejados [...]".

Inobstante o Estado Democratico de Direito seja um projeto inacabado e em cons-
trucdo, nos paises periféricos e, sobretudo, no Brasil, a parte atuante da sociedade
opera sem o envolvimento dos excluidos, sem a efetiva participagdo dos afetados.

No mesmo sentido € a licdo de Chaui (2000, p. 90), ao assinalar que nossa socieda-
de foi fundada sobre uma cultura de matriz senhorial, raz&o pela qual o sistema nun-
ca foi efetivamente pensado para abranger a todos (ontem os escravos, depois as

mulheres, em seguida os excluidos, etc.).

Com efeito, entendemos que falar em Estado de direito e democracia no contexto
brasileiro € mencionar algo incipiente. Uma breve reconstru¢cdo da histéria politica
brasileira seria suficiente para demonstrar que a inexperiéncia democratica € a prin-
cipal causa de uma vivéncia ambigua de direitos na realidade do nosso pais, “[...] na
medida em que fatores econémicos, culturais e sociais de base sao o principal fator
de caréncias elementares para a estruturacdo de uma cidadania plena” (BITTAR,
2005, p. 215).

Verificamos, assim, que o processo de exclusao pertinente ao isolamento espacial —
acompanhado do isolamento politico-econémico-social — e a auséncia de participa-
¢céo de um amplo contingente da sociedade civil (a sociedade civil incivil), aumentam
o déficit de legitimidade do direito e imp&em sérios desafios a construgdo de um au-
téntico Estado Democratico de Direito, ndo obstante este tenha sido consagrado na
Constituicdo Federal de 1988.

Com a crise do contrato social e a emergéncia do fascismo social, a inseguranca e o
medo tornaram-se fatores marcantes da pos-modernidade. Além de ampliar o isola-
mento, a autopropulsdo do medo gera a demanda por maior repressao e apresenta-
se como um mecanismo capaz de legitimar a expansao do poder punitivo estatal e

praticas punitivas totalmente arbitrarias.
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Ademais, com a assimilagdo da cultura punitiva, as pessoas tém se tornado mais
obcecadas pela lei e ordem, rejeitando posturas contrarias ao punitivismo e favora-

veis a liberdade e aos direitos humanos, entendidos como

[...] um conjunto de faculdades e instituices que, em cada momento histo-
rico, materializam as exigéncias da dignidade, liberdade e igualdade hu-
manas, as quais devem ser reconhecidas positivamente pelos ordenamen-
tos juridicos em nivel nacional e internacional (PEREZ LUNO, 2005, p. 46,
traducao nossa).

Assim, abre-se caminho para a perpetuacédo da exclusdo por meio do encarcera-
mento, instrumento de contencdo dos segmentos marginalizados em tempos de glo-
balizacdo neoliberal, assegurando-se, por conseguinte, a fragmentacdo e a divisao

social, requisitos para a “demonizacdo™® dos setores socialmente alijados.

A transicdo dos seres humanos para seres supérfluos demonstra a adogcdo de uma
dindmica tipica de formacdes totalitarias, contraria aos direitos humanos que, por
sua vez, encontram seu fundamento no valor da pessoa humana, conquista histori-
co-axiolégica que se expressa juridicamente nos direitos fundamentais (LAFER,
1988).

1.2 O CONTROLE DO CRIME EM TEMPOS DE FASCISMO SOCIAL

As transformacdes econdmicas, sociais, politicas e culturais associadas a poés-
modernidade tém alterado as relacdes sociais nos paises periféricos e, em especial,
na sociedade brasileira. Apesar de ndo estarmos vivendo os fenbémenos pos-
modernos com a mesma intensidade que 0s paises centrais, inegavelmente, tais
mudancas também tém modificado as nossas experiéncias no campo do controle do

crime, alinhado a ordem social contemporanea.

' podemos compreender a demonizagdo como “[...] o processo pelo qual a sociedade desconstréi a
imagem humana de seus inimigos e, a partir deste momento, ndo merecem ser incluidos sob o domi-
nio do Direito [...]. Qualquer esfor¢o para eliminar ou causar danos aos demonizados é socialmente
legitimado e juridicamente imune” (VIEIRA, 2008, p. 209).
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Assim, observamos uma série de transformagdes nas préaticas penais a partir do final
da década de setenta do século XX, quase sempre importadas dos paises centrais e
reproduzidas sem qualquer reflexdo, comportamento que para Rosa del Olmo (2004)

evidencia uma espécie de “siléncio histdrico” na América Latina.

Como sugere Garland (2008), as alteracdes nos parametros de organiza¢cao no con-
trole do crime contemporaneo representam uma “resposta” aos processos mais am-
plos de mudanca politica e social que se desenvolvem tanto nos paises centrais

guanto nas nacodes periféricas, observadas as particularidades de cada local.

Apesar de utilizarmos o termo “controle do crime” como expressao de um “complexo
espectro de praticas e instituicdes que vao da conduta dos moradores que trancam
as portas de suas casas as acfes das autoridades que habilitam as leis criminais,
versando estas desde o policiamento comunitario até o encarceramento” (GAR-
LAND, 2008, p. 31), neste momento nosso foco volta-se preponderantemente para o
conjunto de respostas sociais ao crime em sua forma institucionalizada, ou seja, pa-
ra o controle social institucionalizado ou formal, sobretudo em sua vertente punitiva,

amparada por um discurso punitivo e, portanto, intimamente ligado ao sistema penal.

Evidentemente, ao abordarmos a tematica do controle social, ndo o fazemos com o
objetivo de esgota-la, sendo visando esclarecer alguns pontos essenciais para uma

compreensao adequada do que chamamos de “cultura punitiva”.

Importante esclarecer que em virtude das dificuldades encontradas no ambito da
antropologia para uma compreensdo exata do conceito de cultura e das inUmeras
teorias a respeito do tema (LARAIA, 2007), restringimos nossa preocupacao a atua-

céo da cultura e a forma pela qual ela molda a vida em sociedade.

Se considerarmos a cultura como uma lente através da qual o homem vé o mundo,
isto &, se partirmos do pressuposto de que a visdo de mundo do homem esta condi-
cionada pela cultura, nada mais “l6gico” em tempos de difusdo da ideologia punitiva
do que a existéncia de uma propensdo em considerar a san¢ao penal como o ins-

trumento mégico para a solugéo de conflitos.
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Com efeito, embora o controle social informal ou difuso também seja importante para
a analise que busca formar uma idéia do modelo de sociedade com a qual nos depa-
ramos, desejamos neste ponto compreender de que forma as transformacdes que
sinalizam a pos-modernidade tem afetado o controle social punitivo institucionaliza-

do, ou seja, o sistema penal.

Por mais que o controle social seja exercido em todas as sociedades, ha iniUmeras
diferencas que se apresentam conforme a realidade de cada pais, como, por exem-
plo, a frequéncia e a intensidade com que se utiliza o sistema penal, parte integrante
do controle social institucionalizado em sua forma punitiva e amparado por um dis-

Curso punitivo.

Embora os conflitos sociais sejam inerentes a sociedade, a solugdo — ou administra-
cao — destes, quase que exclusivamente mediante o controle social formal, pode ser
um indicador de altos niveis de autoritarismo, uma vez que, segundo Zaffaroni e Pie-
rangeli (1999, p. 62), “uma sociedade é mais ou menos autoritaria ou mais ou menos
democrética, segundo se oriente em um ou outro sentido a totalidade do fenémeno e

ndo unicamente a parte do controle social institucionalizado ou explicito”.

Cremos que a realidade brasileira € rica em exemplos capazes de confirmar tal as-
sertiva, afinal, ja faz muito tempo que deixamos de enxergar o direito penal — parte
do sistema penal — como ultima ratio na solugcéo de conflitos e protecdo de bens juri-

dicos.

Na realidade, entendemos que a utilizacdo do direito penal como prima ratio, isto €,
a expansao da intervencdo penal, afigura-se como uma das tendéncias da pos-
modernidade politico-juridica, chamada por Garland (2008) de “p6s-modernidade

penal”.

Paralelamente a expansédo do direito penal, observamos outras modificacfes na es-
fera penal relevantes para a nossa analise, dentre as quais, citamos a propria legis-

lacéo penal emergencial.
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Assim, com o intuito de compreendermos o fendmeno da emergéncia penal contem-
poranea, entendemos ser necessario delinear as principais for¢as transformadoras

do controle do crime neste periodo que denominamos de pés-modernidade.

Seguindo as licdes de Boaventura de Sousa Santos e conforme mencionamos ante-
riormente, a crise do contrato social da modernidade diz respeito a primazia dos pro-
cessos de exclusédo sobre os processos de incluséao, apresentados, por sua vez, sob
duas formas: o pos-contratualismo e o pré-contratualismo, termos cujos significados

tivemos a oportunidade de esclarecer.

As exclusbes produzidas por estes dois fenbmenos sdo, de acordo com Santos
(2008, p. 328) “[...] radicais e inelutaveis, a tal ponto que os que as sofrem, apesar
de formalmente cidadaos, sédo de fato excluidos da sociedade civil e langados num
estado de natureza”.

Interessante € o fato de que tanto o pds-contratualismo quanto o pré-contratualismo
sao o produto de transformacgdes profundas pelas quais passam os dispositivos ope-
racionais®’ do contrato social, decorrentes do consenso liberal que se desdobra em
guatro consensos principais: 0 “consenso econémico neoliberal” (também conhecido
como consenso de Washington), o “consenso do Estado fraco”, o “consenso demo-
cratico liberal” e, por fim, o “consenso do primado do direito e dos tribunais” (SAN-
TOS, 2008).

Para os fins a que nos propomos neste trabalho, gostariamos de salientar a relevan-
cia do primeiro consenso apontado por Boaventura de Sousa Santos (2008, p. 329),

referente & organizacdo da economia global e que inclui

[...] a producao, os mercados de produtos e servigos, os mercados financei-
ros [...], assentando-se na liberalizacdo dos mercados, desregulamentacéo,
privatizacdo, minimalismo estatal, controle da inflacdo, primazia das expor-
tagOes, cortes nas despesas sociais, reducédo do déficit publico, concentra-
¢do do poder mercantil nas grandes empresas multinacionais e do poder fi-
nanceiro nos bancos transnacionais.

Y Tais dispositivos resumem-se a “sociabilizagdo da economia”, a “politizagédo do Estado” e a “nacio-
nalizacao da identidade cultural” (SANTOS, 2008, p. 329).
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Os impactos desta vertente do consenso liberal tem sido decisivos para o controle
do crime, a ponto de Dornelles (2003) chegar a formular as caracteristicas de um

I*® neoliberal.

modelo de politica crimina
Ademais, a alianga neoliberal com a unipolaridade globalizadora contribuiu substan-
cialmente para a emergéncia do fascismo social. Com o advento da “globalizac&o
hegeménica neoliberal” ou “globalizagéo a partir de cima™® (SANTOS, 2007, p. 26),
presenciamos a supressao da possibilidade de emancipacdo social e a expansao
global da dominagé&o e da exclusdo, consequéncia de um modelo que tem sido uma

verdadeira “fabrica de perversidades” para a maior parte da humanidade.

Com o aprofundamento da l6gica da exclusdo oriundo do consenso liberal e, mais
especificamente, da “globalizagdo hegemonica neoliberal”, notamos o aumento da
classe dos excluidos, notadamente nos paises periféricos, e a erosao crescente de
direitos econémicos e sociais que, combinada com o desemprego estrutural, conduz
a passagem dos trabalhadores para a condicédo de subcidadaos, rejeitados urbanos
cujo destino oferece uma tragica verificacdo experimental da hipotese de uma liga-
céo causal entre o fenecimento do Estado social e a prosperidade do Estado penal
(WACQUANT, 2008).

Do mesmo modo, assinala Faria (2004, p. 246) que

[...] o fenébmeno da globalizacdo econdmica encerra um potencial altamente
conflitivo e, acima de tudo, fragmentador e segmentador: quanto mais veloz
€ a sua expansdo, mais intensa acaba sendo a exclusédo social por ele pro-
piciada, com impacto diferenciado em termos locais, regionais, nacionais e
continentais; quanto maior € a eficiéncia trazida pelo paradigma da “espe-
cializagédo flexivel da producgdo” ou “poés-fordista” e pela geragao, controle e
manipulacdo da tecnologia e da informacéo, maiores tendem a ser o de-
semprego aberto, a desocupacao estrutural, a degradacéo dos salarios di-
retos, a extingdo dos salarios indiretos, o progressivo desmantelamento
dos mecanismos de seguridade social, a “precarizacado” das condicbes do
trabalho e a utilizacdo massiva da mé&o-de-obra desprovida de direitos ele-

¥ Delmas-Marty (1992, p. 05) concebe a politica criminal como “[...] o conjunto de procedimentos
através dos quais o corpo social organiza as respostas ao fenbmeno criminal, e aparece portanto
como teoria e pratica das diferentes formas do controle social [...]".

% para Milton Santos (2001), a globalizacdo pode ser considerada o apice do processo de internacio-
nalizacdo do mundo capitalista e, apesar dos diversos sentidos e enfoques utilizados para tratar do
tema, o autor propde uma analise do mundo atual a partir de trés visfes distintas de globalizagéo, isto
€, o mundo globalizado visto como fabula, perversidade e da maneira como ele poderia ser, buscan-
do neste Gltimo a construcdo de um outro mundo mediante uma globalizacdo mais humana.
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mentares ou minimos (principalmente a localizada nos paises de baixa
renda) [...].

Como pode-se verificar, a situagdo atual compreende inUmeros riscos — provenien-
tes principalmente dos avancgos tecnoldgicos experimentados apds a revolucao in-
dustrial, capazes de caracterizar o modo social pés-industrial em que vivemos como
“sociedade do risco” ou “sociedade de riscos” (Risikogesellschaft) — dentre os quais
destaca-se a emergéncia do fascismo social, este regime social e civilizacional que,

a nosso sentir, tem um papel fundamental no acirramento da violéncia punitiva.

Ao dividir a sociedade em zonas selvagens e civilizadas, o fascismo do apartheid
social propicia um duplo padréo de agéo estatal e promove a distincado entre “nds” e
“eles”, “cidadaos” e “inimigos”, favorecendo a criminalizagdo da pobreza e a adoc¢éo
de praticas punitivas arbitrarias contra os grupos que habitam as zonas selvagens.
Como se V€, ocorre ai uma clara delimitacdo de espacos que, segundo Vera Mala-
guti Batista (2003), acentua os zoneamentos hierarquicos da cidade e, no caso do

Brasil, consolida a visao da favela como locus do mal.

Tais grupos, compostos basicamente de individuos socialmente excluidos, tornam-
se classes de sujeitos consideradas produtoras de risco — fonte de angustias e inse-
guranca em uma sociedade de riscos —, potencialmente desviantes e perigosas para
a ordem constituida. Assim, aduz De Giorgi (2006, p. 98):

N&o sdo mais tanto as caracteristicas individuais dos sujeitos que constitu-
em o pressuposto (e ao mesmo tempo o objeto) das estratégias de contro-
le, mas sim aqueles indicios de probabilidades que permitem reconduzir
determinados sujeitos a classes perigosas especificas. Isso significa, con-
cretamente, que categorias inteiras de individuos deixam virtualmente de
cometer crimes para se tornarem, elas mesmas, crime.

Destarte, enquanto a globalizacdo hegemodnica neoliberal multiplica a pobreza, o
sistema penal a criminaliza, numa tentativa de conter uma populacdo excedente e

um surplus de forca de trabalho desqualificada.

Como afirma Faria (2004, p. 248), com a globalizacdo econémica notamos um cres-
cente processo de ruptura de redes de solidariedade e desagregacdo nos planos

social e nacional, de maneira que a massa de trabalhadores desprovida de qualifica-
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cao técnica passou a sofrer as mazelas da exclusédo social, consequiéncia da exclu-

sdo do mercado de trabalho.

Observe-se, porém, que a exclusdo da vida social — uma exclusdao em termos de
ocupacao profissional, acesso ao consumo, fruicdo de direitos, etc. — ndo implicou a
liberacdo dos deveres e das obrigacdes impostas pelo sistema juridico, especial-
mente por seu braco penal. Historicamente o carcere sempre foi um mecanismo ex-
tremamente relevante de contencao das terriveis consequéncias geradas pelas de-

sigualdades sociais, especialmente no contexto do modo de produc¢éo capitalista.

No mesmo sentido, Bauman (2000, p. 59) assinala que

[...] do jeito que as coisas estédo, pode-se muito bem prenunciar que ‘o des-
tino do direito penal p6s-moderno é a reinstitucionalizacdo da antiga dialéti-
ca da poluicdo/purificacdo, com seus mecanismos sacrificiais auxiliares’.
Hoje, o crime ja ndo é estigmatizado e condenado como uma ruptura da
norma, mas como ameaca a seguranca. [...] Podemos perceber uma ten-
déncia geral de deslocar todas as questBes publicas para a area do direito
penal, uma tendéncia a criminalizar os problemas sociais e particularmente
aqueles que consideramos — ou que podem ser construidos como — capa-
zes de afetar a seguranca da pessoa, do corpo ou da propriedade.

Outra forma de fascismo social, o fascismo da inseguranca opera por meio da mani-
pulacao discricionaria da inseguranca das pessoas e cria ilusbées no dominio da se-
guranca publica, por exemplo. Com a ampliagdo do medo e da inseguranca, conso-
lida-se a segregacao, o apartheid social, utilizado nas grandes cidades em nome da
seguranca e como principal estratégia para a contencdo dos concidadaos indeseja-

dos.

Quanto a questdo da inseguranca, cabe mais uma vez ressaltar o papel desempe-
nhado pelo neoliberalismo ao promover o desmantelamento do Estado de bem-estar
social e a imposicdo de um ajuste estrutural com base em uma politica de austerida-

de de gastos publicos sociais que resultam na marginalizacdo e na exclusao.

Com o aumento da miséria, apresentado como o “custo social” do progresso, amplia-
se a generalizacdo da violéncia e a fragmentacao social e cultural das sociedades
contemporaneas. Subjacente aos problemas sociais e politicos, a inseguranca e a

imprevisibilidade, capazes de fragilizar ainda mais os lagos sociais e favorecer a dis-
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seminacao de condutas violentas, tornam-se alguns dos tracos caracteristicos da

sociedade.

Com um amplo contingente da populagcao vivendo sob a sensacéo subjetiva do me-
do, cria-se um ambiente favoravel ao fendmeno que Dornelles (2002, p. 124) chama
de “cultura da violéncia”, cuja banalizacdo pode ser vista como uma expressao da

“banalizacdo do mal”, exposta por Hannah Arendt (1999).

Além da violéncia inerente a obstaculizacdo dos direitos fundamentais, o neolibera-
lismo promove a violéncia por meio do sistema penal, cuja atuacdo contraria uma
série de garantias constitucionais e a dignidade da pessoa humana, um dos funda-
mentos do Estado Democrético de Direito.

Quanto ao medo coletivo, objeto de nossa analise em topico posterior, tornou-se mo-
la propulsora para a demanda por respostas mais violentas no tocante a criminalida-

de violenta.

Acuada e influenciada pelos meios de comunicacdo de massa, a opinido publica
pugna por mais repressao contra 0s Criminosos — quase sempre provenientes das
zonas selvagens, encarnacao viva e ameacadora da inseguranca social generaliza-
da — e admite a pulverizacdo de direitos e garantias fundamentais no ambito da in-
vestigacdo e da execucao penal em prol da materializacdo da seguranca, postura

gue comporta diversas criticas, pois como lembra Salo de Carvalho (2007, p. 89),

[...] a oposicdo entre seguranca e garantias penais e processuais neste
contexto, talvez seja uma das maiores falacias servidas ao publico consu-
midor do direito penal. Nao existe dicotomia entre a manutencao dos direi-
tos e garantias individuais e a criagdo/manutencéo de sistemas democrati-
cos de controle da criminalidade. O choque de perspectivas somente pode
ser real se houver opcéo por modelos persecutorios autoritarios baseados
em hierarquizag®es ficticias ou confronto entre direitos individuais coletivos
e/ou transindividuais [...].

Diante do anseio da sociedade civil por mais represséo penal, respostas meramente
simbdlicas sdo oferecidas por politicos que instrumentalizam o direito penal e o utili-

zam como uma forma extremamente eficiente de angariar votos, propondo medidas
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absurdas que vdo da pena de morte a reducdo da maioridade penal® para 16, 14,

12 anos.

Como se nao bastasse a utilizagéo do direito penal para fins eleitoreiros, leis penais
totalmente inconstitucionais — nos planos formal e material — séo criadas com o intui-
to de solucionar emergéncias decorrentes de fatos que, diariamente, sao veiculados

pela midia e absorvidos pela populacdo sem qualquer reflexao critica.

A auséncia de critica das idéias e valores é na realidade um dos principais proble-
mas na superacao do punitivismo e da dominacéo social. A assun¢do do pensamen-
to cartesiano e de sua postura de subjugacdo da natureza a razdo promoveu hao
apenas a separagao entre sujeito e objeto, mas suprimiu a ética da sociedade e ra-

cionalizou a vontade de punicao.

Com efeito, o superdimensionamento da inseguranca subjetiva possibilita que prati-
cas punitivas primitivas sejam justificadas, legitimando a irracionalidade® (ou violén-
cia) da intervencdo punitiva e a transformacgéo de cidaddos em inimigos, individuos

que, diante de sua “periculosidade”, devem ser eliminados?®.

Além de realc¢ar a funcdo simbdlica da legislacdo penal e propiciar a elaboracéo de
leis emergenciais, o fascismo da inseguranca promove a hipertrofia penal que, por

sua vez, engendra a reafirmacgéo do

[...] significado politico do direito penal como instituicdo de garantia e re-
producdo da estrutura de classes da sociedade, da desigualdade entre as
classes sociais, de exploracéo e de opressao das classes sociais subalter-
nas pelas classes sociais hegemaonicas [...] (SANTOS, 2006 p. 08).

2 0 incremento da repress&o penal por meio da reducéo da maioridade penal se tornou uma “conse-
gléncia légica” no caso de crimes praticados por individuos com menos de 18 anos. O assassinato
do casal Felipe Caffé e Liana Friendenbach em 2003 e, mais recentemente, do menino Jodo Hélio,
demonstram a ades&o popular a propostas desse tipo, quase sempre presentes nos veiculos de co-
municacao.

L Mais uma vez nos filiamos ao pensamento de Santos (2003, p. 43), pois cremos que na esfera
penal “[...] as irracionalidades parecem racionalizadas pela mera repeticédo”.

2 Ao distinguirmos cidadaos (pessoas) e inimigos (ndo-pessoas), é importante esclarecer que estes
referem-se a seres humanos que séo privados de certos direitos fundamentais em razdo de néo se-
rem mais considerados pessoas (ZAFFARONI, 2007, p. 162).
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Outrossim, a expanséo da intervencdo penal resulta no incremento da seletividade
penal, verificada nos processos de criminalizacdo priméria realizada pelo direito pe-
nal (definicdo legal de crimes e penas) e criminalizacdo secundaria, realizada pelo
sistema de justica criminal constituido pela policia, justica e priséo (aplicacao e exe-
cucao das penas) (SANTOS, 2006, p. 10).

Citadas apenas algumas das tendéncias do controle do crime em tempos de fascis-
mo social, importa ainda realcar que a politica criminal contemporanea tem se de-
senvolvido em um contexto de acirramento das desigualdades e da exclusao social,

consequéncia do modelo neoliberal.

Verificamos, assim, que a crise da contratualizagdo moderna e a ascensédo do fas-
cismo social condicionam as transformacdes do controle penal e servem de pano de
fundo para o surgimento do “punitivismo” que sacrifica determinados diretos e garan-
tias fundamentais, deteriora o Estado de direito e norteia as relagdes sociais — preca-
rias em todas as esferas da vida e caracterizadas atualmente por sua “liquidez”

(BAUMAN, 2001) — e a politica criminal p6s-moderna.

1.3 PUNITIVISMO E NAO-ESTADO DE DIREITO NO CONTEXTO
BRASILEIRO

As indmeras transformacgdes decorrentes da pdés-modernidade tém modificado a
nossa percepcdo sobre a criminalidade e, consequentemente, o proprio controle do

crime.

Assim, em razdo da ampla extenséo dos riscos inerentes a esta nova formacao so-
cial e da difusdo de uma cultura punitiva, percebemos hodiernamente a existéncia
de um auténtico “clima punitivista” no debate politico e na solu¢céo dos conflitos soci-

ais.
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Também chamado de “punitivismo” por Melia (2007, p.60), este fenbmeno tem sido
concebido como “o recurso a um incremento qualitativo e quantitativo no alcance da

criminalizacdo como unico critério politico-criminal”.

O ressurgimento do punitivismo — principalmente nas décadas de 80 e 90 do século
XX — deve-se a varios fatores, mas principalmente a um ambiente de inseguranca
permanente e ao senso comum penal, oriundos das tensbées que envolvem um peri-
odo marcado pelo corte de gastos e retracdo do Estado Social e pela emergéncia do

neoliberalismo (disciplina do mercado) e do neoconservadorismo (disciplina moral).

No contexto atual, em que predomina um Estado minimo, sem recursos, produto da
globalizacdo hegemdnica neoliberal, estamos nos aproximando do “estado de natu-
reza”, com todas as suas consequéncias dai decorrentes, de forma que a criminali-
zacao acaba se tornando, em muitos casos, o0 Unico ato de governo do qual o princi-
pe dispde para administrar (BATISTA, 2003). Destarte,

[...] o mesmo Estado que, na dindmica da globalizacdo, foi compelido a a-
dotar os controles indiretos do “direito reflexivo” sob a forma de “programas
normativos relacionais”, hoje € induzido a ampliar seus controles diretos em
matéria penal, a incorporar no ambito de suas politicas criminais os pro-
blemas e situacdes que ndo consegue administrar na esfera politica, a ele-
var o carater repressivo de suas normas e a desconsiderar os fatores so-
cio-econbmicos e culturais inerentes aos comportamentos por elas defini-
dos como transgressores (FARIA, 2004, p. 258).

A nosso ver, o0 punitivismo — identificado com o que Carvalho (2007) considera como
“0 desejo generalizado de puni¢cdo” — tem causado inUmeros prejuizos a sociedade
contemporanea e ao Estado de direito, ndo obstante a suposta racionalidade do dis-

curso dominante.

Motivado pelo apego ao autoritarismo e pela vontade de punitividade, o recrudesci-
mento das estratégias de “segregacao punitiva” do Estado se faz presente na maio-
ria dos paises ocidentais, sobretudo nos EUA e na Europa ocidental (ARGUELLO,
2007), onde a supressao do Estado econdmico, o enfraquecimento do Estado social
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e o fortalecimento e glorificacdo do Estado penal®® tornaram-se o novo pensamento

oficial, inclusive dos partidos politicos ideologicamente mais alinhados a esquerda.

Ao lado da exclusdo econdmica e social, decorrentes de niveis extremos e duradou-
ros de desigualdade, a criacdo de leis penais e processuais penais cada vez mais
rigorosas integra a légica punitivista atual e surge como uma das muitas medidas
que aceleram a deterioracdo do Estado de Direito. Pautados na protecéo do “cida-
dao de bem”, os governantes de inUmeros paises — entre eles, o Brasil — adotam
posturas extremamente repressivas e difundem o velho “discurso da lei e da ordem”

como solucéo para a violéncia criminal.

Visto pelos defensores de direitos humanos como um instrumento indispenséavel pa-
ra impedir a discriminacéo e a arbitrariedade, o Estado de Direito, um dos principais
pilares de um regime democratico, tem sentido os efeitos da globalizagdo neoliberal

e da cultura punitiva que reina atualmente em nosso pais.

N&o obstante seu conceito multifacetado, devemos reconhecer que o Estado de di-
reito favorece a previsibilidade, a transparéncia, a imparcialidade e, por conferir inte-
gridade & implementacgédo do direito, se torna a antitese do poder arbitrario.

Questdes conceituais a parte, perspectivas politicas que apdiam o Estado de Direto
tém em comum a aversdo ao uso arbitrario do poder, de modo que, “[...] em uma
sociedade aberta e pluralista, que ofereca espaco para ideais concorrentes acerca
do bem publico, a nocdo de Estado de Direito se torna uma protecdo comum contra
o poder arbitrario” (VIEIRA, 2008, p. 196).

No entanto, ao nos voltarmos para a realidade brasileira, altamente hierarquizada e
com um dos piores registros de distribuicdo de riqueza do mundo®*, observamos que

o Estado tem sido “[...] cortés com os poderosos, insensivel com os excluidos e cruel

3 Essencialmente socioldgico, este termo foi proposto e analisado por Loic Wacquant em algumas de
suas obras mais conhecidas, dentre as quais destacamos As prisdes da miséria (2001), Punir os po-
bres (2007) e As duas faces do gueto (2008).

** De acordo com o IPEA, 49 milhdes de pessoas séo pobres no Brasil e 187 milhdes estdo em con-
digbes de extrema pobreza; na Gltima década, o 1% mais rico da populagdo possuiu a mesma riqueza
que os 50% mais pobres (VIEIRA, 2008).
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com aqueles que desafiam a estabilidade social baseada na hierarquia e na desi-
gualdade” (VIEIRA, 2008, p. 207).

A situacdo de penuria em que vive a maioria das pessoas, a exclusédo social prove-
niente da desigualdade extrema e a incapacidade de tornar os direitos humanos
uma realidade generalizada para a sociedade, fazem com que o Brasil seja caracte-
rizado ndo como um genuino Estado de Direito, sendo como um sistema de néo-
Estado de Direito, um lugar onde inexiste o império da lei, tendo em vista que em
sua acepcao mais restrita o Estado de Direito pode ser entendido como o Estado

cujos poderes sdo exercidos no ambito de leis preestabelecidas.

N&o obstante os avancos obtidos no decorrer do regime democratico p6s-1988, o
legado de 1964 ainda néo foi completamente eliminado. Da perspectiva dos direitos
humanos, — essa maravilhosa “utopia”, para utilizar as palavras de Fabriz (2006) —
apos duas décadas de expansado dos direitos fundamentais pela Constituicdo brasi-

leira de 1988, continuamos a experimentar apenas o seu reconhecimento formal.

Paradoxalmente, o regime Constitucional de 1988 convive com a mesma estrutura
de dominacdo que existiu no periodo da democracia populista e do regime militar,

com praticas extremamente autoritarias de governos e agentes do Estado.

Com a mais alta taxa de violéncia policial letal do mundo, justiceiros, grupos de ex-
terminio, esquadrdes da morte e pistoleiros matando suspeitos de crimes, milicias
atuando na periferia dos principais centros urbanos, freqiientemente com a conivén-
cia e a participacdo da policia militar ou civil, o Estado brasileiro tem demonstrado a
sua incapacidade de proteger e promover os direitos humanos, contrariando assim a
prépria razao de ser do Estado de Direito, uma vez que este deve prover a melhor

garantia possivel para os direitos dos individuos.

Apesar de todas as realiza¢cdes do Brasil no ultimo século, saindo da escraviddo e
tornando-se a oitava economia industrial do mundo, o Estado concentrou 0s recur-

sos dos quais se apropriou nas méaos de grupos privilegiados que se sucederam ao
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longo do tempo e criou uma gigantesca maquina de fabricar pobreza e de concentrar

riqueza.

Como se nao bastassem os varios obstaculos estruturais que impedem a efetivacao
dos direitos humanos, o ndo-Estado de Direito brasileiro, — a0 menos para a maioria
avassaladora das néo-elites — um Estado assolado pelo clientelismo, pelo nepotis-
mo, pela corrupc¢éao e infiltrado pelo crime organizado, tem reforcado os mecanismos
de controle sobre os setores economicamente menos favorecidos, tratados como

“indesejaveis” ou “subumanos”.

Por conseguinte, ao privilegiar as politicas repressivas penais como a melhor (e tal-
vez a unica) solucéo para resolver problemas sociais que, via de regra, sao estrutu-
rais, o Estado brasileiro se distancia do conceito de democracia, pois hesse proces-
so vitimou a cidadania e os direitos humanos (GUIMARAES, 2007).

No contexto ora tracado, presenciamos o que Wacquant (2007) denomina “penaliza-
cdo da precariedade social”, politica difundida e legitimada por uma série de “espe-
cialistas” que vao desde jornalistas a juristas, capazes de reduzir os problemas reais
e historicos de nosso pais a questdo penal. Com isso, ndo apenas se mantém o sta-
tus quo, mas se propaga a descartabilidade do “outro”, identificado, neste caso, com

as classes subalternas.

A tortura, as condi¢des inumanas das prisdes, 0 assassinato de criancas de rua e de
adolescentes, enfim, a violacdo extrema de direitos dos clientes do sistema penal é
vista com certa indiferenca por largos contingentes da populacéo, insensibilidade
que indica a banalizacdo da violéncia e a reificacdo dos seres humanos, definidos de
acordo com a sua utilidade no plano da produtividade e do consumo.

Embora ndo se possa atribuir ao punitivismo a responsabilidade exclusiva pela dete-
rioracdo do Estado de direito, a busca obsessiva pela seguranca publica e a violén-
cia punitiva tém sacrificado os direitos humanos e a democracia. Segundo Arguello

(2007), a “ideologia da seguranca publica” oferece
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[...] uma resposta tecnocréatica ao problema da criminalidade, concentra-se
nos efeitos do delito (uma imagem projetada e politizada da vitima, o medo,
0S custos com a seguranca), mais do que nas raizes estruturais (econémi-
cas e sociais) e politico-ideoldgicas da questdo. Ataca os criminosos em
vez de atacar a violéncia estrutural (a desigualdade social e a pobreza) [...].

Ao enfrentarmos o problema da criminalidade apenas sob a 6tica juridico-penal, dei-
xamos de compreender o problema em sua totalidade, pois excluimos o pressuposto
de que o acirramento dessas tensdes provém dos inUmeros paradoxos inerentes as

formacdes sociais contemporaneas.

As crises socioeconbmicas, politicas e existenciais inerentes a tais estruturas soci-
ais, acirradas pela globalizacdo neoliberal, sdo algumas das causas que tém favore-
cido a ascensao de um Estado que tende a criminalizacdo da miséria e a eleicdo do

sistema punitivo para a administracdo dos grupos socialmente proscritos.

Ademais, o Estado, para reprimir a violéncia que ele mesmo gerou, atua com mais
violéncia, sem abrir mao das politicas excludentes provenientes do paradigma neoli-

beral.

Cumpre salientar ainda que a ado¢cdo do modelo neoliberal, com a consequente de-
sestruturacdo das bases politicas do Welfare State — que acreditamos jamais ter sido
de fato implementado no Brasil, ndo passando de um simulacro — favoreceu a con-
centracdo de renda e a exclusao social de grandes contingentes populacionais ur-
banos, convivendo com uma midia global que valoriza o comportamento anti-social e
estimula padrdes de consumo que poucos podem ter (DUPAS, 1999, p. 203). Ou-

trossim,

[...] agora sem a protecdo do Estado, o homem volta a sentir com toda for-
¢a sua dimensédo de desamparo. Freud nos havia lancado num mundo sem
Deus, renegando o discurso iluminista de uma ciéncia que garantiria o
bem-estar para todos e afirmando néo haver férmula universal para a felici-
dade. O discurso freudiano colocou a figura do desamparo no fundamento
do sujeito, que assume sua feicdo tragica, marcada pela finitude, pelo im-
previsivel e pela total incerteza. E a premonicéo de Marx e Engels no Mani-
festo Comunista: ‘tudo que é sélido desmancha no ar’ (DUPAS, 1999, p.
202).
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Os Estados nacionais deixaram de promover o bem-estar social e econémico da na-
céo e foram pulverizados com o avanco da globalizagao neoliberal, reduzindo a pro-
tecdo externa de suas economias e a sua capacidade de controlar os fluxos de pes-
soas, bens e capital. O desenvolvimento do modelo neoliberal gerou o desmantela-
mento do patrimonio estatal por meio das privatizacées e aumentou a desigualdade
entre os paises pobres e ricos, bem como entre os setores socialmente alijados e 0s

mais abastados de cada pais.

Com o esvaziamento do Estado e a transformacgédo da seguranca e da estabilidade
em sonhos cada vez mais distantes, houve uma ampliacdo dos conflitos e tensdes
sociais, especialmente nos paises periféricos, paraisos de violéncia fortemente eroti-
zada. E o que ocorre atualmente no Brasil, seja na questdo dos sem-terra ou na
descontrolada criminalidade urbana (DUPAS, 1999).

Ao mesmo tempo em que as politicas de desregulamentacdo econdémica e retracao
do Estado Social criaram as bases para um Estado minimo, negativo, propiciaram o
crescimento sélido de um ndo-Estado de direito para as classes subalternas dos pa-
ises subdesenvolvidos, um Estado punitivo extremamente eficiente no controle das

desordens geradas pela difusdo da inseguranca social.

Em consonancia com Loic Wacquant (2008, p. 96), podemos asseverar que a con-
versao das classes dominantes a ideologia neoliberal resultou em trés transforma-
¢cOes na esfera do Estado que estdo intimamente ligadas: “[...] remoc¢ao do Estado

econdmico, desmantelamento do Estado social e fortalecimento do Estado penal”.

O controle dos segmentos subalternos por meio do endurecimento da legislacao pe-
nal e de medidas que simbolizam a chamada “tolerancia zero”, explicitam a adocao
de uma politica de penalizacdo da miséria e a sobreposicdo do Estado de policia ao

Estado de direito?°.

% De acordo com Zaffaroni (2003, p. 41), “[...] considerando a dinamica da passagem do estado de
policia ao estado de direito, € possivel sustentar uma posigdo dialética: ndo ha estados de direito
reais (histéricos) perfeitos, mas apenas estados de direito que contém (mais ou menos eficientemen-
te) os estados de policia neles enclausurados”.
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Nesse mesmo sentido, salienta Bauman (1999, p. 114) que “nas atuais circunstan-
cias, o confinamento € antes uma alternativa ao emprego, uma maneira de utilizar ou
neutralizar uma parcela consideravel da populacdo que ndo é necessaria a producao

e para a qual ndo ha trabalho ao qual se reintegrar”.

Logo, j& ndo é possivel sequer falar em um grande exército de reserva de méo de
obra. O crescimento vertiginoso da encarcerizacdo?®® reforca a base social da crimi-
nalidade, ao invés de enfraquecé-la, pois as prisbées proporcionam unido, contato,

redes, organizagao.

O aumento do numero de presos, cujo perfil revela o pertencimento a categorias
mais vulneraveis no mercado de trabalho e no setor assistencial do Estado, n&o indi-
ca, necessariamente, o0 aumento da criminalidade violenta, mas pode apontar para a
desregulamentacdo da economia e a destruicdo do Estado social, que produzem
desigualdades sociais e exigem o fortalecimento do Estado penal para normalizar o

trabalho precario.

Em paises onde imperam a desigualdade social, a pobreza e a auséncia de tradigdo
democratica, os efeitos do punitivismo séo ainda mais sinistros. Com a instrumenta-
lizac&o politica do direito penal, concede-se a opinido publica a tdo almejada sensa-
cao de seguranca e esconde-se a incapacidade estatal de proteger sua populacdo
do sistema econdmico instavel e perigoso que leva o Estado a recorrer ao tema da
seguranca para impor sua legitimidade, perdida no momento em que deixou de cor-

responder as expectativas dos cidadaos no dominio social (MATSUDA, 2007).

Assim, em detrimento da consolidagéo do Estado de direito, constatamos no Brasil a
hipertrofia do Estado penal, um n&o-Estado de direito em sua esséncia. Além disso,
a situacéo ora apresentada acaba por abalar os fundamentos do Estado democrati-

CO, uma vez que a democracia ndo pode prescindir do exercicio pleno da cidadania,

%6 Um estudo do Departamento Penitenciario Nacional (Depen) do Ministério da Justica sobre a situa-
¢do das prisdes no pais, concluido em abril de 2002, revelou que 235.085 presos estédo recolhidos
nos 903 presidios brasileiros. A pesquisa mostrou que o Brasil possuia, naquele ano, 138 detentos
por 100 mil habitantes. Como as vagas disponiveis chegavam a apenas 170 mil, o déficit atingia 65
mil. O Estado de Sdo Paulo, 06 de maio de 2002. Cinco anos depois, em abril de 2007, o jornal Folha
de S. Paulo noticiou que a massa carcerdria brasileira ultrapassou a barreira dos 400.000 detentos e
cresceu 67% em quatro anos. Folha de S. Paulo, 04 de abril de 2007.



43

que por sua vez pressupde a fruicdo inegociavel de todos os direitos basicos ima-

nentes ao ser humano.

A substituicdo do Estado Social por um Estado penal que criminaliza a pobreza em
detrimento da implementacgéo de politicas sociais, afigura-se como a medida ideal a
fim de garantir a contencdo das desordens geradas pela exclusao social, desempre-
go estrutural, imposicéo do trabalho precério e retracdo da protecédo social do Esta-
do.

Influenciados pelos EUA, governantes latino americanos propagam os ideais do
“movimento da lei e ordem” e da broken windows theory?’, tendo como alvo dessas
politicas o subproletariado, que deve ser alijado dos espacos publicos para maior

comodidade dos cidadaos consumidores.

Além de inviabilizar a consolidacdo da democracia, esse paradigma impossibilita a
realizacdo das potencialidades humanas. O homem contemporaneo, neurético e an-
gustiado, move-se com inseguranga num circulo de interesses que estreitam e acen-
tuam cada vez mais sua dependéncia em face de um Estado caritativo, politicamente
desprestigiado e vulneravel, assolado pelo clientelismo, pelo nepotismo, pela corrup-
céo, conforme frisamos anteriormente, um nao-Estado de direito para a maioria a-

vassaladora das nao-elites.

O baixo prestigio da democracia brasileira — pesquisas realizadas na América Latina
indicam que 54% das pessoas apoiariam um governo autoritario se resolvesse 0s
problemas econémicos®® — realca ainda mais a violéncia ilegal na sociedade e as

graves violagdes aos direitos humanos perpetradas pelo Estado.

" A teoria da janela quebrada, em inglés broken windows theory, elaborada h& mais de 20 anos pelo
cientista politico James Q. Wilson e pelo antigo chefe da policia de Kansas City, George Kelling, [...]
“postula que a repressao imediata e severa das menores infragfes e desentendimentos em via publi-
ca abarca o desencadeamento dos grandes atentados criminais, (r)estabelecendo um clima sadio de
ordem” [...] (WACQUANT, 2004, p. 244).

8 A seguir transcrevemos alguns dados divulgados pelo jornal Folha de S. Paulo em 21 de abril de
2004: [...] 56,3% dos entrevistados créem que o desenvolvimento econémico seja mais importante
gue a democracia; 54,7% apoiariam um governo autoritario se resolvesse os problemas econdmicos
[...] 37,2% concordam que o presidente ponha ordem pela forca [...]. Dados publicados em: “Maioria
na AL apoiaria ditadura eficiente”. Folha de S. Paulo, Sao Paulo, 21 abr. 2004. Transcricdo na integra
dos dados recolhidos pelo respectivo jornal do relatério divulgado pelo PNUD/ONU intitulado A demo-
cracia na América Latina. Dados disponiveis em: www.pnud.org.br/index.
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Paradoxalmente, nossa recente democracia politica continua marcada por legados
autoritarios imbricados nas praticas dos governos, dos agentes do Estado. Verifica-
mos assim que o Estado brasileiro, em sua tentativa de lidar com a criminalidade,
amplia o uso de taticas brutais e ilegais e tolera a justica privada, praticas que miti-
gam a legitimidade do Estado de direito em razao da prépria ineficacia de seus co-
mandos (PINHEIRO, 2001).

Embora muitas pessoas afirmem serem favoraveis ao Estado de Direito, a democra-
cia e aos direitos humanos, paralelamente, tendem a vé-los mais como obstaculos

do que como uma garantia de seguranca publica.

Para Pinheiro (2001, p. 293),

[...] o aumento crescente da criminalidade apés as transi¢es, no Brasil e
em paises como a Africa do Sul e a Russia, corréi as expectativas em rela-
¢do a democracia [...] e ajuda a legitimar a violéncia arbitraria, enfraque-
cendo a legitimidade do sistema politico.

Verificamos, portanto, que a nova democracia brasileira continua a ser afetada por
um “[...] autoritarismo socialmente implantado, uma combinacéo de elementos pre-
sentes na cultura politica do Brasil, valores e ideologia, em parte engendrados pela
ditadura militar, expressos na vida cotidiana” (PINHEIRO, 2001, p. 297).

Apesar de todos os direitos e garantias consagrados na Constituicdo Federal de
1988, nossos codigos penal e processual penal datam da década de 1940 e foram
amplamente influenciados por diplomas normativos de Estados totalitarios — ambos
os codigos foram inspirados no “Cdédigo Rocco”, da ltalia fascista — e por governos

autoritarios.

Embora aparentemente as realizacdes do Estado brasileiro no século XX tenham
sido impressionantes, com uma sociedade fundada numa economia agricola, recém

saida da escravidao, tornando-se a oitava economia industrial do mundo,

[...] o Estado mostrou eficacia extraordinaria para se apropriar dos recursos
do pais para sua transformacgédo. Entretanto, esses recursos foram concen-
trados em grupos privilegiados que se sucederam ao longo do século: es-
tamos diante de uma ‘gigantesca maquina de fabricar pobreza’ (a expres-
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sdo é do romancista Arundhati Roy sobre o Estado indiano) e de concen-
trar riqueza, atirando migalhas aos pobres (PINHEIRO, 2001, p. 296).

Em um pais em que o judiciario ndo € considerado uma instituicdo que protege os
direitos das classes subalternas, mas uma instituicdo responsavel pela criminaliza-
cao e repressao dos setores excluidos, o acesso dos pobres a justica praticamente

nao existe.

A protecdo e a promocédo dos direitos humanos continuam a ser um desafio para a
sociedade civil, sobretudo em tempos de apoio entusiasmado as politicas de “lei e

ordem”, oriundas do punitivismo contemporaneo.

Consequéncia das mazelas pds-modernas e das mudancas sociais provenientes
deste novo paradigma — dentre as quais apontamos a crise do contrato social e a
emergéncia do fascismo social — o punitivismo tem sido difundido pelos meios de
comunicacdo de massa por meio de um discurso que legitima a expansao do poder

punitivo e a violagao de direitos fundamentais mediante a difusdo do medo.

A prevaléncia da cultura do medo pode ser vista como um mecanismo que favorece
a consolidacdo de um regime pseudo-democratico em nosso pais, afinal, nossa so-
ciedade, fragil e insegura, tem demonstrado apoio cada vez maior a um Estado mais
forte e a acdes policiais repressivas, contrapondo-se a implementacdo de politicas

voltadas para a efetivacéo dos direitos humanos®.

Assim, cremos ser fundamental analisar de que modo a midia tem afetado a ativida-
de legiferante, principalmente no tocante a sua capacidade de influenciar a producéo
de uma legislacdo penal essencialmente emergencial e simbdlica que, ndo obstante
a sua funcdo meramente politica, suprime uma série de direitos e garantias e reforca

a divisdo social e a opressao punitiva, compreendida, neste caso, como a domina-

? Em pesquisa de opinido publica realizada em 2007 pelo DataSenado, 69% da populacdo desejava
0 aumento da pena maxima, hoje fixada em 30 anos, e quase a unanimidade dos pesquisados (93%)
nao queria nem ouvir falar em benesses para quem pratica crime hediondo. Na opinido de 75%, a
prisdo perpétua passou a ser considerada pena conveniente no combate ao crime. Outra pesquisa,
realizada pelo Datafolha em 2007, aponta que aumentou o0 apoio a pena de morte. Se houvesse uma
consulta a populacao, 55% votariam a favor da adocao da pena capital.
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cao que se exerce sobre o “outro” por meio do discurso hegemdnico e do controle

penal.

Por tudo isso, o punitivismo favorece a reificacdo e a alienacgéo, pois através do de-
sejo incontrolavel por punicdo transforma o homem em coisa e impede que o domi-

nado se humanize, se liberte.

2 A DETERIORACAO DOS DIREITOS HUMANOS NO PLANO DIS-
CURSIVO: O DISCURSO MIDIATICO DOMINANTE NA ERA DA
(DES)INFORMACAO

Neste capitulo nossa analise se voltard, primordialmente, para o significado contem-
poraneo da industria cultural e para a analise do discurso midiatico que, conforme
sugerimos desde o inicio deste trabalho, tem influenciado ndo apenas a atividade
legiferante em matéria penal, mas propiciado a deterioracdo dos direitos humanos
no plano discursivo, deixando, portanto, de reconhecer os direitos humanos como

direitos e garantias das pessoas.

Aderimos, portanto, ao pensamento de Nilo Batista (2003, p. 242), quando afirma
que “[...] uma especial vinculagdo entre a midia e o sistema penal constitui, por si

mesma, importante caracteristica dos sistemas penais do capitalismo tardio”.

Neste ponto, nos parece fundamental analisar de que forma os meios de comunica-
¢do social tem colaborado para a configuracdo de um projeto ideoldgico hegeménico
que deteriora os direitos humanos no plano discursivo e legitima a sua desestrutura-

¢éo no plano instrumental por meio da intervencao punitiva estatal.

Concomitantemente ao controle exercido pelo sistema penal sobre 0s grupos subal-
ternos, os mass media controlam as opinides e crencas de nossa sociedade, apre-

sentando-se como uma ferramenta indispensavel para a manutengdo do status quo
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social e econémico, legitimando, neste caso, a violéncia punitiva estatal e a criacdo

de medidas excepcionais que rompem com a normalidade.

N&ao obstante essa relacdo ou vinculagdo estabelecida entre a midia e o sistema pe-
nal ndo seja algo novo, entendemos que deve ser contextualizada para que possa-
mos obter uma compreenséao adequada desta “parceria” em tempos de cultura puni-

tiva p6s-moderna.

Enquanto do ponto de vista social e cultural utilizamos a expressdo pos-
modernidade para designar o momento atual, se adotarmos uma perspectiva que
leve em consideragéo essencialmente os fatores econdmicos e o modo de produgao

capitalista, este mesmo periodo historico pode ser concebido como pés-industrial.

Apontada por Kumar (1997) como uma conseqiiéncia da “terceira revolucao industri-
al”, a sociedade pdés-industrial tem sido considerada por varios sociologos e tedéricos
da comunicagdo como uma sociedade de informag&o, onde o conhecimento e a in-
formacdo se tornaram 0s recursos estratégicos e os agentes transformadores da

sociedade.

Destarte, observamos neste novo paradigma a importancia conferida ao conheci-
mento, verdadeira for¢a propulsora da economia. Com a convergéncia entre o com-
putador e as telecomunicacdes, verificamos a ampliagdo quantitativa e qualitativa do
conhecimento, objeto dos meios de comunicacéo de massa e fator condicionante da

inovacao técnica e do crescimento econdmico.

Ha quem sustente, inclusive, que a sociedade de informacéo nao se limita a um no-
vo modo de producao, mas indica a consagracao de um estilo de vida, de uma nova
era, marcada pela produgdo em massa de informacg&o, concebida como conheci-
mento e “nova moeda do poder” (KUMAR, 1997).

Notorio, portanto, o papel relevante que a comunicacdo e a midia desempenham
nesse contexto, uma vez que “[...] o campo jornalistico detém um monopodlio real so-
bre os instrumentos de producédo e de difusdo em grande escala da informac&o”
(BOURDIEU, 1997, p. 65).
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Apesar de conferirmos a televisdo uma enorme importancia nessa estrutura, a cria-
céo do computador pode ser vista como o0 ponto culminante desse novo tipo de soci-

edade.

N&o obstante as inUmeras divergéncias a respeito da sociedade de informacao —
para alguns, motivo de celebracdo, para outros, de preocupacdo — ndo podemos
deixar de considerar as mudancas que ela tem engendrado atualmente, sobretudo

no campo juridico.

Logo, devemos voltar nossa atencéo para os efeitos da comunicacdo de massa®,
estabelecendo como premissa o vinculo entre o capitalismo neoliberal e a midia,
capaz de favorecer o exercicio do poder pelos meios de comunica¢do sob dois as-

pectos: o econdémico e o ideologico.

Ainda que vislumbremos hodiernamente a existéncia de uma sociedade de informa-
cdo, também acreditamos estar vivendo um periodo de profundas incertezas e inse-
guranca crescente, uma era em que 0 excesso de informacdo e sua manipulacéo
por parte dos detentores dos grandes veiculos de comunicacéo tem gerado a desin-

formacao.

Quanto as consequéncias decorrentes da exposi¢cdo a uma avalanche de informa-
cOes na sociedade atual, Merton e Lazarsfeld (2000) chegam a alertar sobre a exis-
téncia de uma “disfungcéo narcotizante”, capaz de transformar as energias dos ho-
mens, levando-os de uma participacdo ativa a um mero conhecimento passivo, obti-

do mediante o aumento de dosagem das comunicacfes de massa.

Se de fato entendermos que a informacdo é a nova moeda do poder, nada mais 16-
gico do que a busca incessante por seu controle, impressionante instrumento de

dominacédo nesta nova formacao social.

% Tecnicamente, sequer poderiamos considerar comunicagdo 0 que 0s meios de comunicagdo de
massa realizam diariamente, afinal, a verdadeira comunicacdo pressupfe a troca de informagfes, a
possibilidade de se emitir e receber mensagens sem interferéncia técnica. A comunicagdo mediada,
unilateral, impede a resposta, concede ao publico apenas uma verséo dos fatos e a transmite como
se fosse a Unica e verdadeira.
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Neste ponto cabe mencionar Pierre Bourdieu (2004, p. 08), para quem o “poder sim-
bolico” refere-se a “[...] um poder invisivel que s6 pode ser exercido com a cumplici-
dade daqueles que ndo querem saber que lhe estdo sujeitos ou mesmo que o exer-

cem’.

O exercicio do poder simbdlico viabiliza, portanto, a manutencdo da ordem social
vigente, organizada a partir da dominagéo e concebida como legitima pelas pessoas,
uma vez que o legitimo € “[...] o aceito como valido, porém fundado numa estrutura
social onde a maior parte (os dominados) cumpre a vontade de outro como proépria,
realizando os interesses dos dominadores e ndao os proprios” (DUSSEL, 2007, p.

550).

A luta pelo “monopdlio da comunicacdo” e a capacidade que a midia possui de mol-
dar o imaginario social** sé pode ser compreendida se entendermos esta forma qua-
se magica de poder, que sO se exerce se for reconhecido, ou seja, ignorado como
arbitrario (BOURDIEU, 2004).

Ai esta o grande diferencial do poder exercido pela midia, pois embora aparente-
mente legitimo e meramente simbdlico, tal poder produz efeitos reais, contribuindo

para assegurar a dominacé&o de um grupo sobre outro.

No ambito penal, podemos afirmar, seguindo as licbes de Vera Malaguti Batista
(2003, p. 33), que

[...] os meios de comunicagdo de massa, principalmente a televisédo, sao
hoje fundamentais para o exercicio do poder de todo o sistema penal, seja
através dos novos seriados, seja através da fabricacdo da realidade para a
producdo de indignacdo moral, seja pela fabricacdo de esteredtipo do cri-
minoso.

s Segundo Luiz Fernando Coelho (1986, p. 157), “o imaginario é a ‘invencdo’ ou ‘criagdo’ que existe
através dos simbolos. Ele é parte constitutiva da organizagao, ao nivel do pensar e do fazer de toda e
gualquer sociedade”. Assim, podemos concluir com Castoriadis (1982, p. 159) que o imaginario social
“[...] age na pratica e no fazer da sociedade, considerado como sentido organizador do comportamen-
to humano e das relagdes sociais [...]".



50

Neste mundo de lutas travadas pela construcéo da realidade, pela imposicdo de uma
determinada visdo de mundo, os grupos dominantes, cujo poder assenta no capital
econdbmico, tém utilizado inUmeras estratégias com a finalidade de estabelecer a
legitimidade de sua dominacdo (BOURDIEU, 2004).

Desde ja nos parece viavel sustentar a existéncia de um discurso midiatico dominan-
te proveniente da cultura hegemonica, capaz de impor ou legitimar a dominacgéo e
disseminar a desinformacéo objetivando a definicdo do mundo segundo os seus inte-

resses.

2.1 DISCURSO MIDIATICO: MANIPULACAO E DOMINACAO NA SO-
CIEDADE CONTEMPORANEA

Semelhantemente as demais modalidades discursivas, o discurso midiatico ndo é
mera expressdo de uma ideologia® dominante, sendo seu lugar e meio de realiza-
cdo. Apesar da carga ideoldgica inerente a todo discurso, ndo podemos afirmar que
seja o ideolégico um tipo de discurso, mas “[...] uma dimensédo constitutiva de todo
sistema social de producéo de sentido [...]" (STEINBERGER, 2005, p. 73).

Base sobre a qual os processos discursivos se formam, a linguagem torna-se dis-
curso a partir do momento em que se reveste de ideologia. Assim, mais do que sim-
ples fatos e suas versdes, 0s noticiarios indicam os discursos hegemonicos e 0 mo-

vimento dinamico das significacdes que circulam na sociedade.

%2 Segundo Chauf (2006, p. 108), ideologia é “[...] um conjunto l6gico, sistematico e coerente de re-
presentacfes (idéias e valores) e de normas ou regras (de conduta) que indicam e prescrevem aos
membros da sociedade o que devem pensar e como devem pensar, 0 que devem valorizar e como
devem valorizar, o que devem sentir e como devem sentir, o que devem fazer e como devem fazer.
Ela é, portanto, um corpo explicativo (representagdes) e pratico (normas, regras, preceitos) de carater
prescritivo, normativo, regulador, cuja fungdo é dar aos membros de uma sociedade dividida em clas-
ses uma explicacdo racional para as diferencas sociais, politicas e culturais, sem jamais atribuir tais
diferencas a divisdo de uma sociedade em classes, a partir das divisGes na esfera da producao. Pelo
contrario, a funcdo da ideologia é apagar as diferengas, como as de classes, e de fornecer aos mem-
bros da sociedade o sentimento da identidade social, encontrando certos referenciais identificadores
de todos e para todos”.



51

Logo, para uma analise de todo e qualquer discurso, faz-se mister compreender as
condicdes de selegéo e reconhecimento do discurso em um conjunto de outros dis-

Cursos.

N&o obstante a diversidade de discursos no ambito juridico e midiatico, atualmente o
discurso punitivo — inerente a cultura punitiva que apresentamos no capitulo anterior
— encontra-se em ascensao e atua como instrumento de realizacdo da ideologia so-
cial dominante, mantendo, em ultima instancia, a domina¢do de uma classe sobre a
outra. Com o acirramento do desejo de puni¢&o no plano discursivo, o que se nota €
a posterior consolidacao da seletividade penal no plano instrumental e, consequen-

temente, a manutencao das relacdes de poder na sociedade.

Na realidade, a massificacdo desse e de outros discursos, disfarca

[...] uma técnica de controle ideoldgico que procura impedir que as pessoas
adquiram consciéncia de suas condi¢6es de vida, distraindo sua atencéo.
Através dos meios de comunicacdo, bombardeia-se a sociedade com noti-
cias sobre fatos suficientemente atrativos para que os individuos tenham
sua atencgdo desviada dos problemas econdmicos e sociais. Baseia-se no
fato de que as pessoas tém um limite de percepcéo e atencdo e que, satu-
radas por um certo niumero de informacdes que apelam para as emocgdes e
sentimentos, ndo lhes sobra espaco nem tempo para receber outras idéias.
Grandes torneios desportivos, crimes cometidos com crueldade, tém sido
constantemente alardeados para envolver os receptores em sua discussao
e distrai-los das questdes mais graves (GARCIA, 1999).

Tal técnica ou mecanismo de controle ideologico utilizado pela midia permite o exer-
cicio de uma violéncia simbdlica que, de acordo com Bourdieu (2004), ocorre com a
cumplicidade tacita dos que a sofrem e dos que a exercem, na medida em que uns e

outros sao inconscientes de exercé-la ou de sofré-la.

Sem acesso as informacdes que Ihe forneca uma visdo dos diversos aspectos do
mundo em que vive, a populacdo acaba tendo uma percepcéo deformada da reali-
dade que a conduz a se comportar dentro dos estritos limites tracados a partir dos

interesses da classe dominante.

Vao nesse sentido as reflexbes de Sodré (1999, p. 72) ao assinalar que “[...] os mei-
0s de comunicacao [...] constituem o lugar primordial de constru¢do da realidade ou
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de moldagem ideologica do mundo a partir da retorica tecnoburocratica de inspira-
céo gerencial”.

A ideologia inerente ao discurso dominante passa entao a ser utilizada com a fungéo
de encobrimento da realidade, fazendo com que as pessoas acreditem estar sendo
informadas sobre os mais diversos temas, quando, na verdade, estdo sendo manipu-
ladas a partir da ocultacdo daquilo que € mais importante e da apresentacéo de so-

mente uma das versdes possiveis acerca dos fatos.

Os meios de comunicacao de massa, especialmente a televisdo, criam uma realida-
de, por evidente simbdlica, capaz de moldar e organizar as experiéncias sociais,
manipulando a conscientizacdo das pessoas de acordo com as politicas adotadas.
Assim, a realidade social é construida, posto que a midia possui a forma e a massa

com as quais modela o pensamento do povo (GUIMARAES, 2007, p. 280).

E interessante observar que o discurso dominante se insere nos mais variados seto-
res da sociedade (na educacao familiar e escolar, nos meios de comunicacdo de
massa, nos hospitais psiquiatricos, nas prisées, nas industrias, nos poderes executi-

Vo, legislativo e judiciario), impedindo a flexibilidade entre o pensar e o agir.

Assim, por meio da naturalizagdo — consideram-se naturais as situacoes que na ver-
dade s&o produtos da acdo humana e, portanto, histéricos e ndo naturais — e da uni-
versalizacdo — maneira pela qual os valores da classe dominante sdo estendidos a
classe dominada — a ideologia dominante se propaga atraveés do discurso midiatico

hegemaonico.

Logo, para resolver o problema da criminalidade, difunde-se e legitima-se as idéias
de que “todo bandido deveria morrer”, de que “temos que aumentar as penas dos

crimes”, “criar leis mais rigidas”, “instituir a pena de morte” e, quem sabe, “jogar uma

bomba nas favelas”.

Geralmente surgem, no seio das classes dominadas, alguns individuos que, apesar

de toda a censura e manipulacdo dos meios de comunicacdo, conseguem perceber
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melhor certos aspectos da realidade e procuram transmitir sua compreensao aos

demais, conscientizando-o0s.

E o caso dos lideres operarios, estudantes, religiosos e intelectuais. Nesses casos, a
classe dominante, diretamente ou por intermédio dos 6rgdos do governo, procura
neutralizar esses lideres através de ameacas, prisdes, torturas ou, simplesmente,

retirando-lhes toda e qualquer credibilidade.

Inevitavelmente, o “discurso” que defendemos também estéd condicionado a elemen-
tos ideologicos, todavia, diferentemente do discurso dominante, ndo identifica-se
com a desigualdade, a vinganca, a discriminacdo, mas funda-se, entre outros, em
valores como igualdade, liberdade, solidariedade e, sobretudo, na dignidade da pes-

soa humana.

Em consonéancia com os objetivos da Constituicdo Federal de 1988 e de um genuino
Estado Democrético de Direito, o discurso garantista prioriza os direitos humanos
historicamente conquistados em detrimento das arbitrariedades advindas da forma-

¢cédo de um modelo estatal que se aproxima do Estado policial.

Se a dimenséao ideologica esta presente em todos os discursos e estes sao social-
mente determinados e submetidos a condi¢cdes de producdo também determinadas,
cremos que o discurso midiatico dominante institui e refor¢ca o punitivismo e a exclu-
sdo, contribuindo decisivamente para construir um imaginario social que, em ultima
analise, acredita ser a represséo penal a solucao para os mais diversos conflitos so-

ciais.

Ao abordar temas referentes a criminalidade, a midia impde sua opinido, manipulan-
do e controlando a informacgéo. A figura do “especialista” ocupa uma posi¢cao estra-
tégica nesta tarefa, afinal, ele reproduz a ideologia dominante e lhe confere credibili-
dade, pois trata-se de alguém conhecido no meio em que atua, uma autoridade no
assunto, alguém que ndo esta sujeito a questionamentos. Logo, a credibilidade de

quem diz, substitui a veracidade do que é dito.
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Chamados por Bourdieu (1997) de fast-thinkers, os especialistas oferecem aos te-
lespectadores alimento cultural pré-digerido, pré-pensado, “idéias feitas” de indivi-
duos que se apresentam como referéncias, mas que também fornecem apenas uma

perspectiva especifica sobre situacdes que comportam diversas interpretacoes.

Talvez este seja um dos maiores poderes da midia. Os especialistas reforcam a do-
minacao exercida pela imprensa ao dizer “o0 que devemos pensar”, “0 que devemos
fazer”, “quais os problemas que realmente importam”, isto €, ao estabelecerem os
valores e visbes de mundo dominantes mediante a possibilidade que possuem de se

exprimir publicamente, de ser reconhecidos.

Além de indicar a ado¢cdo de uma estratégia de esvaziamento das construcdes dis-
cursivas alternativas, assegurando, portanto, os interesses hegemoénicos com 0s
guais a midia se compromete, os especialistas promovem a dependéncia cada vez
maior do espectador em relacdo ao discurso técnico que reduz o risco e proporciona
seguranca. Com isso, as pessoas se submetem de forma ainda mais intensa ao con-

trole midiatico e inviabilizam qualquer tentativa de agir emancipatorio.

Outrossim, presumimos que a opinido publica ndo é construida livremente, mas re-
flete a opinido dos proprios meios de comunicacao. A midia seleciona 0s assuntos,
ouve os especialistas, faz a matéria e, apés sondagens de opinido, divulga as rea-

¢Oes do publico que ela mesma provocou (VIEIRA, 2003).

Tais caracteristicas do discurso, aliadas a “opinido publicada”, transformada em opi-
nidgo publica®®, reforcam a idéia de que a objetividade e a veracidade sdo cada vez

mais raras no ambito jornalistico.

Ademais, diante de um sistema de comunicacao unilateral que se pauta atualmente
na imperiosa necessidade de processar em “tempo real” uma quantidade avassala-

dora de informacdes, percebemos a degeneracdo da opinido publica que, passiva-

% Um dos temas mais polémicos na teoria da comunicagédo, o conceito de “opinido publica” — produto
ideologico direto da Revolucdo Francesa — e até mesmo a sua existéncia tem sido objeto de discus-
sOes infindaveis. Enquanto sociélogos como Pierre Bourdieu e Patrick Champagne negam a existén-
cia da opinido publica, outros como Sodré, afirmam a sua existéncia, porém, como uma estratégia de
buscar o que de algum modo ja se tem.
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mente, assume como verdadeira a noticia divulgada e, sem condi¢cdes de “digerir”
aquilo que consumiu rapidamente, favorece a hegemonia da midia, obtida por meio

do consenso.

Com isso, Fabio Martins de Andrade (2007, p. 47) acrescenta que oS meios de co-
municacao “deixaram de informar para formar opinido” em um contexto de restricao

da opinido publica a opinido publicada pelos 6rgaos da midia.

Uma pretensa imparcialidade do jornalista ao noticiar os fatos torna-se assim mera
ilusdo. Difunde-se aquilo que é de “interesse do publico” em detrimento do interesse
publico e apresenta-se apenas uma das muitas versdes de um fato como verdade
inexoravel. Paul Veyne, citado por Steinberger (2005, p. 87), assinala que “[...] o sen-
tido dos fatos depende da trama em que estdo inseridos: s6 existem histérias parci-

ais [...]".

Consoante ao exposto sao os ensinamentos de Costa (2001), ao afirmar que

a producao da noticia requer, inexoravelmente, algumas variaveis que acu-
sam a impossibilidade dela ser uma expressdo objetiva da realidade. Todo
fato se expressa pela tensao entre supresséo ou destaque. A técnica narra-
tiva derivada do modelo americano, conhecida como piramide invertida, re-
presenta a separacdo temporal entre captacédo informativa e seqiiéncia de
exposicao, de tal ordem que a organizacdo interna da noticia incorpora a
racionalidade técnica presente num sistema que requer agilidade, objetivi-
dade, precisao.

A relacdo entre o sujeito e 0 objeto cognoscivel € notéria em qualquer ramo do co-
nhecimento. Com efeito, os dogmas da imparcialidade e veracidade dos textos jorna-
listicos sdo mitigados pela realidade do discurso midiatico, assim como a suposta
imparcialidade do juiz e a pretensa verdade real norteadora do processo penal trans-
formam-se em mais uma das inumeras falacias do discurso juridico penal dominan-

te.

E inegavel, a nosso ver, que a midia mostra os fatos conforme percepcdes que lhe
sao proprias e que quase sempre nao correspondem a realidade. A representacéo
que os jornalistas dao aos fenbmenos pressupde a selecao e a construcéo do que &

selecionado, de maneira que, inevitavelmente, podemos afirmar, na esteira de Bour-
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dieu (1997), que os mass media acabam se tornando ndo apenas instrumentos de

registro, mas de criacdo da realidade.

N&o nos filiamos a idéia de que exista um carater mecanicista absoluto da acdo mi-
diatica concernente a manipulacdo, entretanto, inegavel é que os fatos de que parte
a midia sdo produtos da realidade, inteligiveis e reproduziveis no plano lingiistico,
mas que demandam a insercao dos valores daqueles que integram os dados coleta-

dos.

A noticiabilidade de um fato®* depende de fatores como novidade, atualidade, curio-
sidade, capacidade de apelar aos sentidos e, principalmente, do quanto ele se dis-
tancia do ordinario e se aproxima do extraordinario. Verificamos assim que nem to-
dos os acontecimentos possuem condi¢cdes suficientes de noticiabilidade. Segundo
Steinberger (2005, p. 92),

Nos discursos jornalisticos, ha uma especificidade no modo de recortar os
fatos. O fato ndo se confunde com a noticia. E preciso lidar com a substan-
cia especifica de “atualidade” e com o recorte do acontecimento como fato
jornalistico ou noticioso. Isso pressup8e condi¢des de noticiabilidade, como
por exemplo que o fato seja de interesse publico, que sua divulgacao pres-
te algum tipo de servico a comunidade receptora, que ele tenha um poten-
cial de seducao apelativa, ou seja, capacidade de despertar a curiosidade e
a atencao dos potenciais receptores, etc.

Ndo obstante os supracitados requisitos, observamos atualmente a super-
exploracdo de fatos relativamente irrelevantes, ligados a Justica Criminal. O atual
aumento do namero de noticias e programas policiais decorre principalmente da va-
lorizacdo exacerbada de temas ligados ao crime em uma sociedade que, segundo a

midia, encontra-se em “guerra” contra a criminalidade.

A intervencéo do jornalista na reconstrucdo da realidade ocorre ja na definicado da
“pauta” do que devera ser noticiado, momento em que se descartam informacdes
cuja importancia foi reduzida. O tragico desta selecdo esta exatamente na modifica-
cdo dos critérios pertinentes a relevancia dos fatos, substituida pelo mero interesse

do publico.

% Convém explicitar a diferenca entre noticia — relato jornalistico de acontecimentos tidos como rele-
vantes para a compreensao do cotidiano — e fato ou acontecimento — matéria-prima para o produto
noticia que, por sua vez, pode constituir-se em acontecimento para o publico (SODRE, 1999).
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Neste ponto, merece destaque a corrida pela audiéncia em que se langcam 0s meios
de comunicacdo. A concorréncia e a busca incessante por pontos na audiéncia s6
tem piorado a qualidade das noticias que, quase sempre, se pautam apenas na bus-

ca pelo “furo”.

Ao abordar questes relativas ao crime, a midia ndo apenas impde a sua percepgao
sobre este importante fendbmeno social, mas deixa de analisar algumas questdes
extremamente relevantes — quando tudo ganha dimensdes de entretenimento, refle-
x0es e criticas perdem o interesse, ndo “vendem” — concernentes a fatos que, dra-

matizados, tornam-se verdadeiros espetaculos.

Os meios de comunicacdo de massa passam entdo a minorar perante a sociedade a
grave situacdo que se descortina e apresenta solugdes eminentemente simbdlicas,
gue jamais serdo concretizadas, em razado mesmo dos problemas estruturais ineren-

tes ao Estado gerido pelos postulados neoliberais.

Logo, “os politicos atuam e decidem em funcéo dos meios de comunicacdo massiva.
[...] O Estado se torna um espetaculo diante do escasso exercicio do poder efetivo
de seus operadores: ndo importa o que se faz, mas sim a impressao do que se faz”
(ZAFFARONI, 1997a, p. 34).

Além de disseminar uma visdo bélica da seguranca publica, valorizar excessivamen-
te fatos destituidos de grande importancia e ocultar outros essenciais para a refle-
xa0, a midia legitima seu discurso através dos mencionados especialistas e colabora

para a destruicdo da autonomia do pensamento mediante a massificacéo.

Extremamente nocivo, esse fendmeno favorece a dominacdo politica dos setores
mais débeis da sociedade e identifica-se com aquilo que Adorno e Horkheimer cha-

maram de sociedade de massa®.

% A sociedade de massa configura-se como [...] uma sociedade fraca, em que o colapso de um publi-
co informado e criticamente independente numa massa em grande parte apatica esta diretamente
associada as formas coletivistas de vida econdmica e politica associadas a industrializacdo moderna
[...] (SWINGEWOOD, 1978, p. 13).
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2.1.1 Sociedade de massa e “indastria penal”

“As cadeias séo verdadeiras escolas do crime”. Muito comum nos dias de hoje, essa
frase tem sido utilizada por varios meios de comunicacdo para descrever a terrivel
situacdo do sistema prisional brasileiro e sua capacidade de “formar criminosos” ca-
da vez mais perigosos ao invés de cumprir uma de suas pretensas finalidades, isto

é, a ressocializagéo.

Entretanto, nos questionamos: como pode o carcere ressocializar alguns individuos
gue sequer foram “socializados”? Nao pretendemos aprofundar o tema por enquan-
to, todavia, se realmente acreditamos ser a cadeia a escola do crime, ndo poderia-
mos deixar de vislumbrar em nossa sociedade atual, extremamente desigual e injus-

ta, uma verdadeira “industria penal”.

A seguranca publica e a justica penal tornaram-se temas valiosos para a midia, ge-
ram 6timos indices de audiéncia e fazem a fama de jornalistas e operadores do direi-
to ambiciosos. Além de seu “valor artistico”, o direito penal € hoje um instrumento
politico poderoso. Campanhas politicas utilizam a violéncia como um de seus princi-
pais instrumentos de propaganda e conferem as leis penais o poder magico de solu-

cionar complexos problemas sociais.

A exploracdo do medo e da violéncia pela midia tem permitido ainda um crescimento
fantastico de empresas privadas ligadas ao setor de seguranca. A légica comercial é
algo inerente a sociedade capitalista e transforma mazelas sociais em oportunida-

des.

Em sociedades desprovidas de individuos autbnomos, criticos e informados, abre-se
espaco para a massificagcdo, manipulacdo e dominacao. Alguns tedricos da Escola
de Frankfurt definiram, sociologicamente, a sociedade de massa como carente de
grupos e instituicées sociais independentes e fortes, como uma sociedade dominada
de cima (SWINGEWOOD, 1978).
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Para estes autores, os meios de comunicacdo de massa fabricam opinibes e enfati-
zam a funcdo manipulativa da midia, o exercicio e a mediacdo do poder e do contro-

le por meio da “superestrutura” cultural da sociedade.

Por sua vez, a “indastria cultural” (termo que Horkheimer e Adorno preferiam ao de
“cultura de massa”) sugere o dominio de cima, proveniente das classes superiores —
nao obstante seu sucesso dependa de uma classe operaria passiva e irracional —

bem como a transformacéo da cultura em mercadoria.

Quanto ao termo industria cultural, Costa (2001) esclarece ainda que

A categoria inddstria cultural vem a publico pela primeira vez em 1947,
guando ja se tornava visivel a existéncia de um setor da producéo da cultu-
ra comprometido com as estruturas de mercado. A utilizacdo do radio, do
cinema e dos meios impressos existentes, como instrumentos de propa-
ganda politica de regimes autoritarios, durante particularmente a ascenséo
do nazifascismo e na era stalinista, e a incorporacéo destes meios na pers-
pectiva de valorizacdo do American way of life fizeram com que Adorno e
Horkheimer, nos EUA, pais onde se encontravam exilados e que dispu-
nham de uma industria de informacédo e de entretenimento mais empreen-
dedora e massiva, estabelecessem relagBes de proximidade entre autorita-
rismo econdmico-politico e fascismo cultural.

Da mesma forma, sustentamos, analogicamente, a existéncia da mencionada indus-
tria penal, metafora construida a partir da consolidacdo do modo de producao capita-
lista, responsavel por acelerar o isolamento e o colapso da familia moderna e do in-
dividuo auténomo. Essa indastria da pena, criada a partir do discurso punitivo e cla-
ramente associada aos meios de comunicagéao, utiliza a repeticdo de seus slogans

como mecanismo difusor de ilusdes e massifica a penalizacdo da miséria.

Assim como a industria da cultura produz uma forma de arte dominada por uma
“harmonia pré-estabelecida”, pela auséncia de tragédia e eliminacdo dos elementos
negativos, a industria penal aproveita-se da consciéncia manipulada do homem con-
temporaneo, exclui as idéias prejudiciais, reforca a seletividade do sistema penal e

preserva o status quo.

Se com o0 advento da industria cultural, também chamada por Adorno e Horkheimer
(2000) de industria do divertimento, a cultura passou a ser vendida como lazer e en-

tretenimento, diverséo e distragcao, vulgarizando, portanto as artes e o conhecimento,
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com a ascensao da industria penal notamos a total vulgarizacdo das ciéncias crimi-

nais.

Seja na televisdo ou na internet, nas revistas ou nos jornais, diariamente nos depa-
ramos com o “senso comum penal”, reproduzido pelos meios de comunicacao e ab-
sorvidos pela sociedade. Com base neste senso comum, surgem propostas de con-
tencdo da criminalidade sem nenhum tipo de fundamento, mas que conquistam a
populacdo em razdo de seu apelo dramético e de sua consonancia com a demanda

punitiva que a prépria midia ajudou a criar.

Enquanto a industria cultural padronizou a cultura mediante sua massifica¢éo, exclu-
indo o novo e absolutizando a imitagdo (ADORNO; HORKHEIMER, 2000), a indus-
tria penal faz 0 mesmo com as idéias e vozes que lhe sdo contrarias; quando nao as
descarta, apela para a sua reproducao acritica, fazendo com que percam a sua ca-
pacidade mobilizadora e caiam no vazio da passividade. Exemplo disso é o proprio
garantismo penal que, apesar de repudiado por muitos, acabou se tornando um dos
produtos mais consumidos por académicos e profissionais, uma espécie de teoria da

moda, banalizada e vulgarizada.

Os meios de comunicacdo sao imprescindiveis para a manutenc¢do da industria pe-
nal, pois sufocam a critica e identificam a felicidade com a aquiescéncia e a comple-
ta integracao do individuo na ordem social e politica existente. Através da massifica-
cao de determinadas imagens e idéias, os mass media “roubam” do individuo a ca-

pacidade de pensar e, portanto, de agir.

No ambito da sociedade de massa, a midia encarna os valores da ordem social em
vigor, promovendo o individualismo, o egoismo, o paternalismo e o clientelismo, pre-

sentes na formacao historico-cultural de nossa sociedade.

Cumplice da dominacéo politica, a industria penal, assim como a industria cultural,
liglida progressivamente a autonomia do sujeito individual (BRETON; PROULX,
2002). Compra-se o pensamento enlatado. Com 0s pensamentos prontos a acéo se

torna repetitiva e igual. A rigor, ndo ha mais acdo nenhuma e as pessoas passam a
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acreditar, neste caso, que a intervencao penal € a Unica solucdo para o problema da

criminalidade.

Apesar do conceito de industria penal ter sido elaborado apenas para fins didaticos,
cremos adequar-se perfeitamente ao modelo penal atual, pois “coisifica” o ser hu-
mano e impde os valores dos estratos superiores a sociedade por meio de um sis-
tema industrial de difusdo dominado pelo ethos capitalista. Nesse contexto, 0 mesmo

ocorre com 0s meios de comunicagado de massa, tendo em vista que

[...] a indUstria da cultura integra seus consumidores de cima para baixo,
por meio de uma ideologia na qual o conformismo substitui a consciéncia e
ndo se tolera qualquer desvio da norma: o efeito total da industria da cultu-
ra € o anti-esclarecimento [...]. Impede o desenvolvimento de individuos au-
tbnomos, independentes, que julguem e decidam por si mesmos (ADOR-
NO; HORKHEIMER, 2000, p. 193).

Se a industria cultural perfidamente fez do homem um ser genérico, um exemplar
substituivel, fungivel, outra coisa ndo tem feito a industria penal sendo promover a

reificacéo.

Evidentemente, a indUstria cultural e a industria penal deveriam ser denunciadas na
medida em que contribuem para a perpetuacdo da injustica social. Embora possam
favorecer a injustica social e contrariar um auténtico processo de democratizagao,
ambas legitimam-se a partir de um processo de doutrinagcdo em massa, realizado,

sobretudo, pela midia.

Verificamos assim que a industria cultural e a industria penal representam o descon-
trole do homem sobre a racionalidade ou a apropriacdo da racionalidade técnica em

prol da exploracéo da violéncia.

A industria cultural fez com que a arte e 0 conhecimento se tornassem mercadorias
gue sdo consumidas e requerem das pessoas pouca ou henhuma critica. O mesmo
tem acontecido com o direito penal, vulgarizado por meio do senso comum penal
cristalizado e do discurso midiatico que o dissemina. Com a reproducdo da cultura

punitiva, a sancao penal foi massificada e se tornou o “novo credo criminoldgico” da
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imprensa, um produto que “vende” e é consumido passivamente, sem qualquer re-

flexao.

Com uma estrutura social marcada pelo isolamento individual, despersonalizacéo e
enfraquecimento do controle social difuso, a sociedade transforma-se em massa e
esta torna-se uma fabrica de criminosos em potencial. Paradoxalmente, a industria
cultural e a industria penal se fortalecem em uma sociedade cada vez mais comple-
xa e heterogénea, influenciada pelas fantasias midiaticas e pelo espetaculo da vio-

[éncia.

2.2 FANTASIAS MIDIATICAS E O ESPETACULO DA VIOLENCIA

Em 30 de outubro de 1938, ao veicular através do radio uma adaptacao do livro
Guerra dos Mundos, o futuro diretor de cinema Orson Welles transformou diverséo
em motivo de panico e terror para a populagéo do estado de Nova Jersey, nos EUA.
Milhares de pessoas, movidas pelo medo da suposta invasdo marciana noticiada por
Welles, fugiram sem destino com o intuito de salvar suas vidas. InUmeros acidentes

ocorreram e até mesmo suicidios foram registrados.

Embora a ameaca extraterrestre noticiada néo fosse real, logrou produzir efeitos re-
ais na populacdo. Casos como este sdo capazes de demonstrar o poder que 0s
meios de comunicacao exercem sobre as pessoas e reforcam a ténica da comunica-

¢cdo de massa: o bindmio “noticia-entretenimento” (NAVES, 2003).

Atualmente assistimos “ao vivo” a noticias sobre rebelides em penitenciarias, 6nibus
incendiados e homicidios praticados com requintes de crueldade; apesar de natu-
ralmente desagradaveis, os fatos sao “amplificados” e a violéncia torna-se o maior

de todos os espetaculos midiaticos.

Mais do que informar, a reiteracdo de fatos violentos nos meios de comunicacao dis-
semina o panico e amplia as dimensfes dos acontecimentos. Aliado ao sensaciona-

lismo, o discurso bélico utilizado pela midia, ao abordar temas ligados a seguranca
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publica, engendra a tomada de posicdes radicais e faz com que as pessoas se “ar-

mem” cada vez mais.

A falta de contextualizacdo e a dramatizacdo dos fatos faz o inverossimil parecer
real e o real parecer espetaculo, produzindo, por conseguinte, o que Chaui (2006)
concebe como “simulacro”, ou seja, a nulificagdo do real e dos simbolos pelas ima-

gens e sons enviados ao telespectador.

Além de distorcer os fatos, a midia cria situagdes que acabam por fazer as pessoas
acreditarem num crescimento sem precedentes da criminalidade. A selegéao dos cri-
mes a serem noticiados pelos meios de comunicacao varia segundo a sua dramati-
cidade e capacidade que possuem de aumentar os indices de audiéncia, fazendo
com que o cidaddo mude o seu comportamento em virtude do cenario cadtico apre-
sentado (ou criado). A (des)mobilizag&o é, portanto, um efeito inerente aos meios de

comunicacdo de massa, como nos mostra a sua utilizacdo comercial e politica.

Quais seriam entdo as raz6es do que denominamos espetaculo e de que forma o-
corre a espetacularizacdo da noticia? Elucidativas sdo as palavras de Canavilhas
(2007, p. 05), ao afirmar que “[...] a espectaculariza¢do da noticia é conseqiiéncia do
dominio da observacéo sobre a explicacdo. A televisdo procura prender o especta-

dor, dando prioridade ao insolito, ao excepcional e ao chocante”.

Guy Debord (1997, p. 14), por sua vez, assinala que

O espetaculo apresenta-se a0 mesmo tempo como a prépria sociedade,
como uma parte da sociedade e como instrumento de unificacdo. Como
parte da sociedade, ele é expressamente o setor que concentra todo olhar
e toda consciéncia. Pelo fato desse setor estar separado, ele é o lugar do
olhar iludido e da falsa consciéncia; a unificacdo que realiza é tdo somente
a linguagem oficial da separacao generalizada.

Os meios de comunicacdo de massa tém a capacidade de banalizar a cultura e re-
duzir a realidade a mero espetaculo, ndo obstante este ndo seja uma criacdo mdiati-
ca. O julgamento do ex-astro de futebol americano O.J. Simpson, a morte da prince-
sa Diana e os “casos” Suzane von Richthofen, Isabela Nardoni e Elo4, para citar a-
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penas alguns exemplos, nos mostram que a encenacéo, a dramatizagéo, sdo essen-

ciais para vender noticias.

O jornalismo investigativo costumeiramente capta falas e imagens irreais, como o-
corre, por exemplo, na televisdo, que, com sua linguagem de espetaculo e sua ca-
pacidade de envolvimento pode conduzir a elaboracdo de verdades absolutas e uni-

laterais, rompendo, com isso, a relacao entre o real e o0 imaginario.

Canavilhas (2007, p. 05) exp@e ainda a utilizacao pela midia de quatro elementos na
espetacularizacdo da noticia:

1. Selec¢cdo de dramas humanos — Procura-se explorar 0os sentimentos
mais basicos da pessoa, pondo em destaque casos de insatisfacdo das
necessidades basicas identificadas por Maslow, nomeadamente as neces-
sidades fisiol6gicas e a seguranca.

2. Reportagem/directo - Recurso ao enquadramento local, se possivel na
hora do acontecimento, tirando partido da emocao oferecida pelo reporter
no papel de testemunha ocular do acontecimento.

3. Dramatizacéo - Uso dos gestos, do rosto e da expresséao verbal (volume,
tom e ritmo de voz) para emocionar ou sublinhar as imagens que desfilam
no pequeno ecrd. Usualmente, sdo cinco os procedimentos classicos da
dramatizacdo: o exagero, a oposi¢cdo, a simplificacdo a deformacédo e a
amplificacdo emocional.

4. Efeitos visuais - Todo o esforco de montagem e pds-producéo, que per-
mite manipular o acontecimento através da seleccdo das imagens mais e-

lucidativas.

Segundo Naves (2003), a espetacularizagdo da noticia, essencial na busca pelo en-
tretenimento, propicia a confusdo entre “interesse publico” e “interesse do publico”,
desculpa freqientemente invocada pela midia para exigir informacdes e justificar

invasdes de privacidade.

Assim, aquilo que efetivamente seria de interesse publico em razado de sua impor-
tancia para a sociedade € desconsiderado em detrimento de fatos que, ndo obstante
sua relativa irrelevancia, diante da capacidade que possuem de elevar os indices de

audiéncia, sao noticiados como se fossem imprescindiveis para a opinido publica.

Com a transformacéo da informagdo em mercadoria, 0 entretenimento se tornou e-
lemento essencial para vender noticias. O publico, tratado como consumidor inserido

na légica comercial, se deixa envolver pelos apelos estéticos, emocionais e sensa-
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cionais do espetaculo. Mais do que isso, todos querem 0s seus 15 minutos de fama
na encenacgao do real. A cada dia, a cultura da celebridade tem ganhado espaco no

palco contemporaneo, “onde o espetaculo em cartaz é a vida” (PENA, 2008, p. 87).

Certamente o jornalismo responsavel e eticamente praticado pode ser utilizado em
beneficio da comunidade e para o fortalecimento da cidadania, todavia, o que temos
observado atualmente é exatamente o oposto. Programas de TV como o Linha Dire-
ta, da Globo, e o Brasil Urgente, da Bandeirantes, dramatizam exageradamente a
violéncia e manipulam a informacéo. Atualmente assistimos a uma superexploragao
de crimes violentos, como roubos, homicidios e sequestros, capaz de moldar/alterar

a ordem social.

Destarte, verificamos que a construcéo da realidade televisiva exige que se dé uma
énfase especial ao conteudo dramatico e emocional, cumprindo, para tanto, duas

regras fundamentais:

a) Garantir a compreenséao do discurso, através de um fio condutor percep-
tivel a todos. Enquanto que a realidade tem tendéncia para apelar a todos
os sentidos, a realidade televisiva devera procurar que a minima fixacdo do
sentido seja o suficiente para que o telespectador entenda a mensagem.
Esta forma dos media garantirem a compreensao da noticia colhida da rea-
lidade esta sintetizada em trés processos:

1. Simplificagdo — Procura-se construir uma intriga reduzindo o nimero de
personagens e situagdes e eliminando os elementos de dificil compreen-
sdo. Desta forma, procura-se que a informagdo seja acessivel a generali-
dade dos cidadéos.

2. Maniqueizacdo — A informacé&o procura sempre dividir a accdo em dois
pélos de intriga: o bem e o mal.

3. Actualizacéo e Modernizagdo — Os anacronismos intencionais sao outra
forma de facilitar a compreensédo. O transporte de uma personagem ou de
uma situacdo do passado para um comportamento do presente permite
uma percepcao mais rapida da mensagem. Estes processos exigem do te-
lespectador um raciocinio simples, género, causa-efeito.

b) Procurar uma linguagem, ndo s6 simples, como préxima da linguagem
de rua. Este facto permite que o telespectador se transporte para o local do
acontecimento (CANAVILHAS, 2007, p. 06).

A confusdo entre os conceitos de justica e punicdo engendrada por episodios que
amedrontam a populacdo tem feito com que muitas pessoas apbéiem a pena de mor-
te e outras praticas punitivas extremamente arbitrarias, como linchamentos e mas-

sacres da estirpe daqueles praticados na Candeléaria e no Carandiru.
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Ao invés de espelhar as contradigfes e conflitos da sociedade, a midia banaliza a
informacgéo e, indiretamente, propaga a violéncia, estimulando comportamentos vio-
lentos para a solucéo de problemas cotidianos simples. Neste contexto, o direito pe-
nal torna-se a grande vedete para a reducdo da criminalidade e da “violéncia urba-
na”, embora dois tercos da humanidade vivam na miséria, uma das mais cruéis for-

mas de violéncia.

Além de superdimensionar a violéncia por meio de sua encenacao e veiculacao rei-
terada, a midia difunde a idéia errbnea de que esta se iguala ao crime e oculta o ca-

rater violento de outros fatos mais danosos.

Ainda que a violéncia se manifeste através de varios ilicitos penais, como compre-
ender a mortalidade infantil, a desnutricdo, a falta de moradia e saneamento, a po-
breza e a miséria no Brasil? Restringir violéncia a criminalidade convencional explora
o medo, gera o panico, o alarme social, precede o nascimento da demanda por mais

repressdo, maior acdo policial e penas mais rigorosas (KARAM, 1993).

Cria-se assim o ambiente perfeito para as campanhas de lei e ordem que, ao sele-
cionar e propagar alguns crimes mais cruéis, geram a indigna¢do moral contra aque-
les identificados como criminosos. Juntamente com a suposta (e impossivel) mensu-
racdo da criminalidade, a midia manipula dados distorcidos e divulga, sem bases

reais, a idéia de um aumento descontrolado da criminalidade (KARAM, 1993).

Esse processo de construcdo da realidade pelos meios de comunicacdo de massa
fortalece a crenca no crescimento do perigo e da ameaca, estimulando assim o0s

sentimentos de medo e inseguranca.

A partir do panorama tracado, refor¢ca-se o notavel controle ideolégico exercido pela
midia. Para Nelson Jahr Garcia (2000),

o controle ideoldgico se caracteriza pelo emprego de um conjunto de recur-
sos e medidas, por determinado setor da sociedade, para impedir que os
demais tenham condi¢Bes de formular outra versédo da realidade, além da-
quela que lhes é apresentada. A mudanca das condi¢bes de vida de uma
classe social, ou de uma fracdo dela, depende de sua capacidade organi-
zat6ria e de mobilizacao. Esta, por sua vez, pressupde uma consciéncia
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compartilhada daquelas condi¢des implicando a percepcéo da posicdo que
se tem na sociedade, do espaco que se ocupa e das possibilidades de a-
vanco. A medida que se criem obstaculos & formacdo dessa consciéncia,
automaticamente se estara dificultando quaisquer lutas por mudanca. Esse
controle se faz pela remodelacdo do ambiente fisico, pela manipulacdo das
informacdes e através da lavagem cerebral [...].

O espetaculo torna-se uma das grandes barreiras a tomada de consciéncia, pois
isola de seu contexto problemas sociais graves, fatos econémicos importantes e

guestdes politicas decisivas, evitando a tomada de posturas criticas.

Outro fator que facilita a manipulacao dos fatos pela midia é a fragmentacao da rea-

lidade, inerente a forma como sédo apresentadas as noticias.

Para se adquirir consciéncia da realidade social, € necessério que se per-
cebam as relacdes entre os diversos fenbmenos, obtendo-se a visdo de
conjunto necessaria para ver a sociedade como um todo integrado, em que
os fatos econdmicos, politicos e culturais sejam vistos tal como se determi-
nam reciprocamente. A grande imprensa, ao contrario, aponta os fatos iso-
lados uns dos outros, mantendo ocultas aquelas relacées. O leitor, em rela-
tivamente pouco tempo, acaba lendo noticias as mais variadas sobre es-
portes, crimes, cotacdes de bolsa, inflacdo, desastres, guerras externas,
declaracGes de brasileiros e estrangeiros. Recebe uma visdo caética da re-
alidade, sem perceber os efeitos que os fatos tém uns sobre os outros
(GARCIA, 2000).

As pressoes exercidas pelo poder econémico também se afiguram relevantes na
imposicao de limites a libertagdo da opressao ideoldgica imposta pela midia. Os
meios de comunicacdo se mantém, fundamentalmente, pelas verbas publicitérias,
condicdo que concede aos anunciantes grande forca no sentido de exigir que néo
sejam veiculadas noticias que, de alguma maneira, possam prejudica-los. Podem,
inclusive, impor a divulgacéo de informacdes de forma elaborada, dentro de versdes

gue contrariem 0s seus interesses.

Se a ética cala quando o dinheiro fala, possivelmente estamos diante da impossibili-
dade de conter os excessos midiaticos, pois seria impensavel conceber que uma
emissora qualquer pudesse questionar o conteudo de determinado comercial ou
contrariar a vontade e a intervengdo de seus anunciantes. Ndo somos favoraveis a
censura, mas a utilizacdo responsavel e equilibrada dos meios de comunicagao, im-

pedindo-se, portanto, os excessos cunhados na liberdade de imprensa.
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Embora as audiéncias confirmem o gosto dos telespectadores pela informacao-
espetaculo, esta possui quatro vicios que podem torna-la pouco consistente, falacio-

sa e especulativa:

1. Sensacionalismo — Misturando trés ingredientes — sangue, sexo e di-
nheiro — a informacao-espectaculo obtém a férmula que faz subir audién-
cias. A estes ingredientes, juntam-se ainda o aparentemente inesperado, o
falso exclusivo e o surpreendente. Mas com os mesmos ingredientes po-
dem fazer-se produtos diferentes [...]

2. A ilusdo do directo - A maximizacdo da emocgédo é transmitida via infor-
macao em tempo real. Se ao directo se associar o imprevisto, entédo a in-
formagdo— espectaculo atinge o seu ponto mais alto [...]

3. Uniformizacao - O directo ndo permite pontos de vista. As imagens séo
colhidas em bruto, restando apenas liberdade de comentarios. A falta de
background conduz a uniformizacéo do comentério e a redundancia, ja que
0 acontecimento € apenas e tdo s6 0 momento. Ndo ha referéncias histori-
cas, nao ha recurso a técnica, nem hipoteses de simulagéo.

4. Os efeitos perversos - O julgamento "a priori" €, talvez, o efeito mais per-
verso da informacao-espectaculo. O querer mostrar mais, leva aos directos
e as simula¢cBes sem bases que o suportem. Sendo a informacdo mais ra-
pida que a Justica, o telespectador é induzido a efectuar o ser proprio juizo,
fazendo com que o préprio julgamento fiqgue desde logo condicionado (CA-
NAVILHAS, 2007, p. 09).

A ampliacéo da violéncia em sua dimenséao subjetiva, ou seja, no imaginario coletivo,
legitima perante a opinido publica o aumento do poder punitivo estatal e a adogao de
medidas cada vez mais agressivas no combate a violéncia objetiva. A espetaculari-
zacao da violéncia também é examinada por Costa (2001) ao esclarecer que:
E exatamente nesta busca do efeito e da apreenséo da audiéncia pelo es-
petaculo que Horkheimer e Adorno assinalam a anomalia de uma socieda-
de, cujos individuos se encontram dessensibilizados frente a repeticdo da
barbérie. A exposi¢édo continuada de violéncias signicas elimina o choque,

a capacidade da audiéncia reagir e de se indignar diante do grotesco. No
jornalismo, ha um ambiente favoravel a estetizagéo da violéncia [...].

A violéncia sempre existiu e continuara a existir, independentemente dos apelos mi-
diaticos. Entretanto, o superdimensionamento da violéncia pelos mass media disse-
mina o sentimento de inseguranca e faz com que as pessoas reivindiguem continu-

amente mais seguranca em um claro processo de vitimizagao coletiva.

Esse processo aumenta o clamor publico por penas mais severas e vigilancia per-
manente, como se vivéssemos em um grande Big Brother, confundindo, mais uma

vez, ficcao e realidade.
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Talvez a maior ficcdo midiatica seja divulgar a intervengdo penal — desvinculada de
politicas sociais sérias — como o Unico instrumento capaz de solucionar o problema

da criminalidade no Brasil.

Enquanto a midia e alguns politicos tiram proveito do anseio popular por seguranga,
a linha divisoéria entre ficcdo e realidade € apagada pelo medo da criminalidade. Ou-
trossim, o maior problema do discurso midiatico atual é que ndo pode satisfazer a

aspiracao das pessoas por um mundo completamente seguro.

Em paises como 0 nosso, assolado por mazelas sociais e onde as pessoas séo “coi-
sificadas”, privadas de um lugar no mundo, o desejo de fugir da realidade torna-se
uma obsessao. Através desta ansia pela ficcdo, as pessoas “pronunciam um vere-
dicto contra um mundo no qual séo forcadas a viver e onde ndo podem existir” (A-
RENDT, 1989, p. 401). Essa fuga da realidade resulta na perda do bom senso e cria

0 ambiente perfeito para a disseminacao do terror.

Em sociedades caracterizadas por profundas desigualdades, os delitos cometidos
por individuos das classes mais altas sdo facilmente encobertos e ganham menos
visibilidade, prevalecendo na midia os crimes das classes sociais mais pobres, pro-

tagonizados pelos “criminosos” e seus estereotipos.

Assim, com a combinacgdo ideal entre alcance e profundidade, a midia ndo apenas
constréi socialmente a criminalidade, mas realiza uma das suas mais notéaveis fun-
cOes, a fabricacdo do esteredtipo do criminoso, fundamental para reforcar o proble-
ma estrutural da seletividade do sistema penal, cuja selecéo varia, entre outras coi-

sas, conforme a descricdo produzida pelo discurso midiatico.
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2.3 SELETIVIDADE: A MIDIA E O PUBLICO-ALVO DO SISTEMA PE-
NAL

Conforme assinalamos anteriormente, o Brasil € conhecido mundialmente por suas
desigualdades soécio-econdmicas, males que afligem a maioria dos paises periféri-
cos. A realidade social, marcada pelo abismo existente entre as classes mais pobres

e a minoria rica, é reproduzida pelo Direito, em especial no ambito juridico-penal.

Embora simplificada, essa relacdo adequa-se perfeitamente aquela estabelecida por
Marx entre infra-estrutura e superestrutura. O nivel politico-ideolégico — do qual fa-
zem parte a estrutura ideolégica e a estrutura juridico-politica — corresponde a su-
perestrutura que, por sua vez, € determinada pela infra-estrutura, primeiro nivel da

sociedade de classes.

Como néao poderia deixar de ser, o direito penal — parte integrante do sistema penal
— também esta inserido na superestrutura da sociedade e deve ser considerado pro-
duto de um determinado sistema social que, por sua vez, € condicionado por sua

estrutura econdmica e sua organizacao politica.

Estruturada em classes sociais antagonicas diferenciadas pela posicao respectiva
nas relacdes de producéao e circulacédo da vida material, as formacdes sociais capita-
listas e as instituicbes de controle juridico e politico do Estado devem ser analisados

na perspectiva das proprias classes sociais (MARX; ENGELS, 1975).

Nesse sentido, Cirino dos Santos (2006) salienta que os sistemas juridicos e politi-
cos de controle social do Estado instituem e reproduzem as condi¢cdes materiais de
vida social, protegendo interesses dos grupos sociais hegemonicos da formacao e-

condmico-social.
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Logo, nos paises periféricos, influenciados pelo individualismo e pelos ideais do mo-
do de producao capitalista, verifica-se uma tendéncia cada vez maior de se crimina-

lizar condutas que violam, sobretudo, o direito & propriedade>®.

Como se pode observar no quadro comparativo desenvolvido por Jorio (2008, p.
188), o direito penal brasileiro evidencia essa tendéncia ao punir mais severamente
determinados crimes contra a propriedade do que os delitos que atentam contra a

vida, o mais importante de todos os bens juridicos.

Delito Pena (re- Outros delitos Pena (re-
patrimonial cluséo) cluséao)
Furto simples 1 a4 anos Sequestro (liberdade individual) 1 a3anos

Apropriacéo indébita
Receptacao simples

Estelionato lab5anos Aborto consentido (vida) 1l a4 anos

Leséo corporal grave (integridade fisica) | 1 a 5 anos

Furto qualificado 2 a 8 anos Leséo corporal gravissima (integridade | 2 a 8 anos
fisica)

Tortura simples — equiparado a hedion-
do (integridade fisica e mental)

Receptacao qualifi- 3 a8 anos Trafico de pessoas (costumes) 3 a8 anos
cada

A partir das comparacdes acima expostas®’, notamos que o crime de furto, ou seja,
a subtracdo cometida sem violéncia, recebe uma pena maior do que o sequestro e

que

[...] o furto qualificado (igualmente desprovido de violéncia a pessoa), é pu-
nido mais duramente do que a lesdo corporal grave e em intensidade idén-
tica a da lesdo corporal gravissima. Pior do que isso: o furto qualificado re-
cebe apenamento idéntico aquele destinado a tortura, crime hediondo por
equiparacdo. Finalmente, a receptacdo qualificada foram impostas as
mesmas penas previstas para o trafico de pessoas. Tal postura do legisla-
dor revela que, em matéria de “contrabando”, ndo ha diferenga se o objeto

*Das quase 420.000 pessoas que se encontravam presas no Brasil em 2007, 240.000 respondiam
por apenas trés delitos: furto, roubo e trafico de drogas. Segundo dados do Ministério da Justica, 44%
dos presos estdo detidos por crimes contra o patrimdnio, como roubo, furto e receptacao. Pessoas
com grau superior completo representam 0,45% dos detentos. Os analfabetos e as pessoas com o
ensino fundamental incompleto, 64%.

%" Embora no quadro comparativo acima o autor utilize o termo “costumes” em relac&o ao crime de
trafico de pessoas, insta esclarecer que o Titulo VI do Cédigo Penal, com a nova redacdo dada pela
Lei n.° 12.015, de 7 de agosto de 2009, passou a prever os chamados Crimes contra a dignidade
sexual, alterando, portanto, a redacéo anterior constante do mencionado titulo, que previa os crimes
contra 0s costumes.
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material do crime € um ser humano ou um bem material (JORIO, 2008, p.
188).

Ademais, verificamos atualmente nos paises periféricos o fortalecimento de uma vi-
sao que transforma a capacidade de consumir em requisito para fazer parte da soci-
edade. Aqueles que nao dispdem de condi¢cdes para consumir permanentemente —
no Brasil, a maioria da populacdo — sentem-se excluidos do corpo social que, influ-

enciado pela publicidade, fiel escudeira do capitalismo, carece de coeséo.

Neste contexto, ser cidadao € ser consumidor. Com a supervalorizacao do consumo,
mais uma vez o direito penal entra em cena e criminaliza todas as condutas que a-
tentem contra o consumidor, garantindo a reproducéo das necessidades e dos valo-

res das classes sociais dominantes.

A reproducao das relacdes sociais pelo sistema penal impede a real modificacdo das
desigualdades — ndo obstante a igualdade juridica formal — que se disseminam pela
sociedade, mantendo, consequentemente, o status quo, a estrutura vertical predo-

minante.

Podemos afirmar que o direito penal — parte integrante da chamada superestrutura —
reflete os valores e as idéias das classes dominantes. Na formacao social capitalista,
o direito torna-se entdo a expresséao legal do modo de producéo capitalista, permi-
tindo a institucionalizacdo normativa dos interesses e necessidades das classes su-

periores.

Em uma sociedade marcada por desigualdades que se fortalecem com a ascensao
do capitalismo, o sistema penal atinge principalmente as formas de desvios tipicos
dos grupos socialmente mais débeis e marginalizados, preservando da criminaliza-
cdo as acOes anti-sociais realizadas por pessoas das classes hegemonicas (BA-
RATTA, 2002). A este processo de selecéo atribui-se a conhecida seletividade do

sistema penal.

Ressaltamos, todavia, que a selecao criminalizadora ndo se refere somente ao direi-
to penal abstrato (criminalizacdo primaria), mas também a criminalizacdo secunda-

ria, “oportunidade na qual o Estado fara valer o seu jus puniendi, investigando, pro-
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cessando e, por fim, condenando ao cumprimento de uma pena o transgressor da lei

penal editada anteriormente ao comportamento delitivo [...]" (GRECO, 2005, p. 158).

Conforme frisamos anteriormente, basta pensar no grande namero de delitos contra
0 patrimdnio existentes em nosso direito penal e na disparidade entre as penas co-
minadas a estes em relacdo aquelas de alguns crimes que, em tese, sdo tdo dano-

sos e tutelam bens juridicos muito mais valiosos.

A nosso ver, ndo apenas o direito penal se submete a relacdo criminalizadora, mas
todo o sistema penal que, segundo Zaffaroni (2003, p. 60), pode ser entendido como
“[...] o conjunto das agéncias que operam a criminalizacdo (primaria e secundaria) ou

gue convergem na sua producao”.

Dai surge o entendimento de que a seletividade ndo ocorre apenas durante a formu-
lacéo técnica dos tipos penais, mas também na aplicacdo das normas (processo pe-

nal), e por fim, na execucdo da pena ou das medidas de seguranca.

Para uma compreensao completa do sistema penal, torna-se essencial expor as a-
géncias que devem ser consideradas para uma analise mais correta de cada siste-
ma. Agéncias politicas, judiciais, policiais, penitenciarias, de comunica¢do social e
de reproducéo ideoldgica reforcam o discurso dominante e a falsa imagem de que o
sistema penal e o poder punitivo podem solucionar os mais complexos problemas
sociais (ZAFFARONI et al, 2003, p. 60).

Embora os segmentos basicos dos sistemas penais sejam o policial, o judicial e 0
executivo, todos os entes supracitados colaboram com a seletividade, razdo pela
qual gostariamos de ressaltar neste trabalho o papel desempenhado, sobretudo,
pelas agéncias de comunicacdo social que, através de um discurso simplista, redu-
zem 0 espaco para a reflexdo e acabam por confundir e desinformar a opinido publi-

ca.

Os mercados da audiéncia, do poder politico dos formadores de opinido e dos lucros
da publicidade, estimulam a concorréncia e aumentam a influéncia dos meios de

comunicacdo sobre as demais agéncias, principalmente sobre as judiciais. Mediante
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a manipulacdo dos medos e a inducdo do panico, a midia reforca falsidades, confe-
rindo-lhes carater dogmatico, apela para campanhas de lei e ordem e, através de

sua retérica, promove a criminalizacao e a repressao.

Além de favorecer a criacdo de esteredtipos e preconceitos, a midia utiliza seu dis-
curso para legitimar o exercicio do poder punitivo por parte de todas as outras agén-
cias do sistema penal, bem como a propria intervencao penal, fomentando, por con-

seguinte, a expansao do direito penal e a criacdo de um verdadeiro Estado penal.

Cumpre salientar ainda o importante papel desempenhado pelos meios de comuni-
cacao de massa na difusdo dos objetivos declarados do direito penal na sociedade
contemporanea — protecdo de bens juridicos — e no encobrimento de seus reais ob-

jetivos, ou seja, reproduzir as relagdes sociais desiguais (SANTOS, 2006).

Ao disseminar o discurso juridico oficial, a midia confere ao direito penal uma apa-
réncia de neutralidade e deixa de apresentar a realidade concernente ao controle

penal.

Ai percebemos a exata extensao da influéncia que a midia tem exercido sobre a sua
platéia, proveniente ndo somente do que é dito, porém, mais especificamente, do
que néo é dito (MERTON; LAZARSFELD, 2000).

Com isso, € possivel compreender a ideologia inerente ao discurso dominante em
seu sentido negativo, atuando como instrumento de encobrimento da realidade e,

consequentemente, de dominacéo.

Quanto aos estereo6tipos, a criacdo destes € peca fundamental no funcionamento
das agéncias do sistema penal. Formada principalmente por “pessoas feias”, essa
parcela da populagéo torna-se o publico-alvo do sistema penal e sofre a consequén-
cia mais evidente da criminalizacdo secundaria, a “prisonizagdo” (ZAFFARONI et al,
2003), como se pobreza e prisdo fossem elementos indissociaveis.
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A criminalizacdo da miséria e a desvalorizagdo de alguns grupos sociais proporcio-
nam a criacao de preconceitos que, massificados pelos meios de comunicagao, re-
sultam na producéo de “[...] uma imagem publica do delinqiente com componentes

de classe social, étnicos, de género e estéticos [...]" (ZAFFARONI et al, 2003, p. 46).

Assim, encontramos nas prisdes os estereotipados, figura semelhante ao "criminoso

nato” de Lombroso, cuja imagem vincula-se a uma espécie de desvalor estético.

Logo, em meio a uma homogeneidade de comportamentos e significados que alcan-
¢cam a maioria, o criminoso é sempre considerado como “o outro”, o “estranho”. Ju-
deus, negros, homossexuais, mucgulmanos, ciganos, imigrantes e tantos outros ja
foram considerados transgressores e inimigos da ordem, tornando-se assim o alvo-
principal do jus puniendi estatal (KARAM, 1993).

As pessoas que compdem o principal publico-alvo do sistema penal, proveniente dos
esteredtipos difundidos pelos meios de comunicacdo de massa, sofrem com a es-
tigmatizacdo e passam a ser tratadas como se fossem criminosos, embora nao te-

nham praticado nenhuma infracéo.

N&o obstante a prisdo realize a parte mais importante no processo de deterioracao

da imagem pessoal, Zaffaroni (2001, p. 134) registra

[...] que a carga estigmatica ndo é provocada pela condenacao formal,
mas pelo simples contato com o sistema penal. Os meios de comunica-
¢do de massa contribuem para isso em alta medida, ao difundirem foto-
grafias e adiantarem-se as sentencas com qualificacdes como “vagabun-

dos”, “chacais”, etc.

A midia, influenciada principalmente por fatores de ordem politico-econdmica, oculta
determinados ilicitos — ou ndo os divulga com a mesma veeméncia — e mostra os
crimes praticados pelas pessoas mais vulneraveis ao poder punitivo como se fossem
0S Unicos existentes em nossa sociedade. Mais do que violar o seu dever de infor-
mar de forma imparcial, a midia constroi uma realidade que leva a concluséo erro-

nea de que a delinqiiéncia se restringe as classes menos favorecidas.
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Possivelmente ninguém prenderia uma pessoa sO pelo fato de ser ela pobre ou por
pertencer a uma raga diferente. Mas qualquer um prenderia um predador, um mons-
tro. Falamos do mal e usamos as etiquetas sub-humanas que fazem com que seja
mais facil trata-las assim. Este é o sentido da desumanizacdo: negar a uma pessoa

sua dignidade simplesmente transformando-a em ndo-humana (LOTKE, 1998).

Seja no momento da escolha dos comportamentos que deverdo ser proibidos ou
impostos — criminaliza¢do priméaria — ou em quem deve responder pelas a¢des crimi-
nosas praticadas, — criminalizacdo secundaria — o discurso midiatico reproduz a i-
deologia das classes dominantes que, ndo obstante continuem a praticar 0s seus

delitos, encontram-se fora da clientela do sistema penal.

Embora o Brasil seja um dos paises mais corruptos do mundo e os crimes de colari-
nho branco sejam praticados em profusdo, os grupos mais vulneraveis continuam
pagando a conta. Nesse mesmo sentido sdo as palavras de Alessandro Baratta
(2002, p. 176):

[...] a selecdo criminalizadora ocorre jA mediante a diversa formulacéo téc-
nica dos tipos penais e a espécie de conexdo que eles determinam com o
mecanismo das agravantes e das atenuantes (é dificil, como se sabe, que
se realize um furto ndo “agravado”). As malhas do tipo sédo, em geral, mas
sutis no caso dos delitos proprios das classes sociais mais baixas do que
no caso dos delitos de colarinho branco. Estes delitos, também do ponto de
vista da previsdo abstrata, ttm uma maior possibilidade de permanecerem
imunes [...]

Apesar dos prejuizos decorrentes da criminalidade invisivel — corrupgdo, desvio de
dinheiro publico, fraudes nas licitacOes, fraudes contra a previdéncia, lavagem de
dinheiro, etc. — serem muito maiores a sociedade, o clamor publico volta-se princi-
palmente para a repressao da criminalidade visivel — furtos, roubos, homicidios, es-
tupros, lesbes corporais — (ALMEIDA, 2004), objeto de constante espetacularizagcéo

nos mais variados noticiarios e presenga marcante no imaginario coletivo.

Em pesquisa intitulada “Midia e Violéncia — como o0s jornais retratam a violéncia e a
seguranca publica no Brasil”, realizada por Silvia Ramos e Anabela Paiva (2005),

verificou-se que
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o homicidio é o tipo de delito mais coberto, correspondendo a 44,8% dos
textos com foco em atos criminais. Ha uma diferencga, porém, entre os peri-
ddicos cariocas e os das demais cidades. Enquanto nas outras o homicidio
é, de longe, o crime mais freqiiente (58,5% nos jornais de Belo Horizonte e
46% nos jornais de S&o Paulo), nos jornais do Rio ha um equilibrio entre
homicidio e crimes contra a propriedade (roubo/furto): 35,2% dos crimes
noticiados séo homicidios e 32,4% sao roubos e furtos.

Bauman (1999, p. 133) sustenta que “0 que se passa durante os julgamentos de
fraudadores de alto nivel desafia as capacidades intelectuais do leitor comum de
jornais e, ademais, € abominavelmente carente do drama que faz dos julgamentos

de simples ladrbes e assassinos um espetaculo tdo fascinante”.

Notamos assim a clara funcdo do direito penal de producéo e reproducao das desi-
gualdades sociais, pois embora existam delitos em todos os setores e classes soci-
ais, a administragéo da justica atua seletivamente, preferivelmente contra os estratos
sociais mais baixos que, estigmatizados, véem pulverizadas suas chances de as-
censao social. Séculos se passaram desde os fatos narrados na épica obra “Os Mi-

seraveis” de Victor Hugo e ser pobre continua a ser o maior de todos os crimes.

Este visivel processo de criminalizacdo da pobreza faz com que os tipos mais co-
muns de criminosos, na visao do publico, provenham da base da sociedade, justifi-
cando, por sua vez, a adocédo de medidas que violam direitos e garantias fundamen-

tais em prol da exclusdo dos rejeitados e da busca por seguranca.

A seletividade e outras caracteristicas estruturais do exercicio de poder de todos os
sistemas penais favorecem a deslegitimagéo de todo o sistema que, paradoxalmen-
te, se fortalece e, pretensamente, se legitima a partir de um discurso juridico-penal
sustentado na mera legalidade formal e na manipulacdo dos medos e anseios da
opinido publica. Para Batista (2003, p. 245), “[...] tal legitimacéo implica a constante
alavancagem de algumas crencas e um siléncio sorridente sobre informacdes que as

desmintam [...]".

Apesar dos efeitos nefastos da seletividade, esta pode apenas ser atenuada, mas
ndo suprimida, tendo em vista tratar-se de uma caracteristica estrutural do poder

punitivo.
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Assim, ao concentrar-se a inseguranca ambiente no medo pela seguranca pessoal,
consolida-se a figura do estranho, utilizado cotidianamente — ressalte-se mais uma
vez a colaboracdo dos meios de comunicagcdo — como objeto para operac¢des puniti-
vas gque engendram espetaculos televisivos e aumentam a popularidade dos gover-
nos (BAUMAN, 1999).

2.3.1 Legitimando a negacado da alteridade: a imagem bélica do po-

der punitivo estatal e o papel da midia na constru¢  &o do “inimigo”

Constantemente os meios de comunicagdo disseminam uma visdo bélica da segu-
ranca publica e utilizam este e outros recursos sensacionalistas como forma de e-

xercer poder sobre determinadas classes ou grupos®.

Além de nociva por si s, a concepgao bélica do poder punitivo estatal reforga a i-
déia da guerra e favorece a constru¢cdo do conceito de “inimigo”, incompativel com
um Estado de Direito (ZAFFARONI, 2007).

Essa “metafora da guerra” utilizada pela midia esta ligada diretamente a outros dois
clichés presentes em nossa cultura: “a metafora da cidade partida entre 0 morro e o
asfalto e as teorias de que a pobreza e a criminalidade relacionam-se de forma au-
tomatica e de que os traficantes construiram um Estado paralelo nos morros da ci-
dade” (BORGES, 2006, p. 121).

Os discursos dos meios de comunicacdo reforcam tais clichés e naturalizam os
pressupostos ideolégicos da mencionada metafora da guerra, conferindo-lhes o sta-
tus de “senso comum”. Com a naturalizacao 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” € o desrespeito aos direitos hu-

manos.

B A respeito do tema, conferir: BOLDT, Raphael; KROHLING, Aloisio. Entre cidaddos e inimigos: o
discurso criminalizante da midia e a expanséo do direito penal como instrumentos de consolidacédo da
subcidadania. Direitos Fundamentais e Sociedade . Curitiba: UniBrasil, v. 04, 2008.
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A imagem bélica do poder punitivo estatal visa a sua propria legitimacao por via da
absolutizacéo do valor seguranca. Nessa suposta guerra, os criminalizados e os vi-
timizados sdo selecionados nos estratos sociais inferiores. A guerra a criminalidade
e aos criminosos ndo obedece a garantias penais e processuais, afinal, € uma guer-
ra suja, tendo em vista que o inimigo, personificacdo do mal, ndo joga limpo (ZAF-
FARONI et al, 2003).

A concepcao bélica do poder punitivo difundida pela midia justifica o terrorismo de
Estado e o delito permite que o Estado se torne criminoso. A imagem ética do Esta-
do sofre uma enorme degradacéo e, consequentemente, perde toda legitimidade.

Fundada sobre o discurso vindicativo que se ergue como uma das mais graves a-
meacas ao 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 coalizdo ou o0 acordo no interior desses estratos; c)
aumentar a distancia e a incomunicabilidade entre os diversos estratos so-
ciais; d) potencializar os medos (espacos parandicos), as desconfiancas e
0s preconceitos; e) desvalorizar as atitudes e discursos de respeito pela vi-
da e pela dignidade humana; f) dificultar as tentativas de encontrar cami-
nhos alternativos para a solucéo de conflitos; g) desacreditar os discursos
limitadores da violéncia; h) apresentar os criticos do abuso de poder como
coniventes ou aliados dos delingientes; i) habilitar, no que concerne a es-
ses criticos, a mesma violéncia concernente aos delinqiientes (ZAFFARO-
NI et al, 2003, p. 59).

Essa imagem bélica, legitimadora do exercicio do poder punitivo por via da absoluti-
zacao da seguranca, aprofunda a debilitacdo dos vinculos sociais horizontais (solida-
riedade, simpatia) e refor¢a os verticais (autoridade, disciplina), gerando um modelo
de organizacao social corporativa em detrimento da organizacdo social comunitaria.
A esse modelo de organizacéo social corporativa corresponde o Estado de policia,
cunhado sob a forma de “ditadura da seguranca urbana” (ZAFFARONI et al, 2003, p.
59).

Presente nas orientagcbes da doutrina de seguranca nacional, o paradigma bélico
demonstra uma tendéncia da imprensa de transformar em guerra todo conflito social

urbano. Para tanto, vende-se os clichés de que os bandidos estdo cada vez mais
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ousados e poderosos e de que a sociedade esta desprotegida porque o Estado é

fraco.

A partir de tais ilacdes, cria-se um ambiente propicio para que candidatos politicos
prometam o aumento da repressao aos bandidos, maior protecdo a sociedade e Es-
tado forte (como se isso fosse possivel numa era neoliberal) (BORGES, 2006, p.
118).

A ideologia de guerra permanente difundida pela midia justifica-se junto a opinido
publica em raz&o do discurso bélico da “seguranca cidada”, propalado como instru-

mento de prote¢éo dos “cidadaos de bem”.

Oposto do cidadao — concebido por Hobbes e Kant como a pessoa que nao delinque
de modo persistente por principio —, 0 “inimigo” é figura essencial para a consolida-
cdo da imagem bélica do poder punitivo, afinal, seria uma contradicdo em termos

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

Em sua acep¢do moderna e juridica, o inimigo vincula-se a Carl Schmitt (2005), para
guem o hostis define a esséncia do politico e que, no caso concreto, sera determi-
nado pelo soberano que detém o poder de decisdo no Estado. O certo é que, a partir
do momento em que a inimizade afigura-se como parte essencial da politica, esta se

converte em guerra.

Hereges, feiticeiras, revolucionarios, judeus, negros, comunistas e imigrantes sao
alguns exemplos de inimigos do Estado, todos selecionados conforme os interesses
politicos das classes dominantes e as condicdes de tempo e lugar. No Brasil de hoje,
o traficante equivale ao terrorista que ronda o imaginario norte-americano e surge
como o inimigo nimero um da sociedade; sem duvida, uma visdo estereotipada da

criminalidade.

Ligados a determinadas concepc¢des ideoldgicas, os esteredtipos fazem parte do
imaginario social e sdo produzidos e reforcados pela imprensa constantemente. A-
penas para realcar o que dissemos, pense nos seus estereotipos, na imagem que

vocé tem do crime, dos criminosos. Os meios de comunicacdo realimentam as vi-
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sfes mais retroégradas e discriminatorias do controle, explorando a face emocional
do fenébmeno delitivo, reforcando esteredtipos e preconceitos, aticando o panico so-

cial e demandando uma seguranca maniqueista e seletiva.

Corroborando o nosso entendimento, assevera Thiago Fabres de Carvalho (2006, p.
215) que

[...] a faceta mais sombria desta edificacao tedrica reside, precisamente, na
ambiglidade e no viés autoritario dos critérios da definicdo hegemadnica
daquilo que seria o verdadeiro “inimigo”, obedecendo meramente a anta-
gonismos religiosos, a clivagens culturais, a diferencas étnicas, a dispari-
dades econbmicas e sociais, € no limite, a op¢des politicas e ideolbgicas
qgue culminam na criminalizagdo do embate politico. Portanto, a nogéo de
inimigo tende a identificar-se simplesmente com os elementos indesejados
e nocivos para uma certa visdo dominante da realidade social.

Quando admitimos a existéncia de uma “guerra suja” — em 0oposi¢cdo 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 criagdo de um direito penal do inimi-
go (Feindstrafrecht) — contraposto ao direito penal do cidadao (Burgerstrafrecht) —
implicam, como afirmamos anteriormente, na adocdo da guerra que, embora para
alguns se trate apenas da adocao de medidas de excecdo e de emergéncia, acaba
por fragilizar ainda mais o Estado de Direito.

Apesar do direito penal do inimigo ndo excluir todos os direitos do inimigo, Jakobs
(2007) assevera que este ndo deve ser tratado como pessoa. A adocao de praticas
penais cunhadas numa perspectiva bélica do poder punitivo e o0 ndo reconhecimento
do “outro”, considerado socialmente inferior, naturaliza a desigualdade em suas va-

rias dimensdes e consolida a subcidadania®.

Além de ampliar a utilizagdo da prisdo, o direito penal do inimigo promove a relativi-
zacao de garantias politico-criminais, regras de imputacdo e critérios processuais
(SILVA SANCHEZ, 2002).

% para um amplo estudo acerca da subcidadania, conferir Souza (2006).
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A transicdo do cidaddo para o inimigo, produzida mediante a reincidéncia, a habitua-
lidade, a delinqiéncia profissional e a participacdo em organizacdes delitivas estrutu-
radas, autorizaria a ampla antecipacdo da protecao penal, a auséncia de uma redu-
cdo de pena correspondente a tal antecipacao, a transposicao da legislacao juridico-

penal a legislacdo de combate e o0 solapamento de garantias processuais. Em rigor,

o tratamento mais severo do individuo perigoso legitima-se pelo fato de que
ao renunciar o0 ingresso no contrato social, ao ndo admitir-se obrigado a en-
trar no estado de cidadania, o sujeito ndo pode participar dos beneficios do
conceito de pessoa. Se 0 estado de natureza representa um estado de ab-
soluta auséncia de normas, de liberdade excessiva tanto quanto de luta ex-
cessiva, ao ganhador desta guerra incumbe determinar o que € a norma, e
ao perdedor resta submeter-se a essa determinacéo. A op¢éo pelo contrato
social quer significar o estabelecimento de uma rede de seguranca cogniti-
va para o comportamento alheio, onde a renuncia a violéncia reciproca a-
presenta como contrapartida 0 gozo dos beneficios do conceito de pessoa
(CARVALHO, 2006, p. 218).

Verificamos assim que a construgcdo de um direito penal sustentado no conceito de
inimigo ndo apenas legitima a admissdo de uma guerra irregular e permanente, mas
indica o germe ou o primeiro sintoma da destruicdo autoritaria do Estado de Direito.
O poder do soberano fica aberto e incentivado a um crescente incremento a partir da
aceitacdo da existéncia de um inimigo que néo é pessoa (ZAFFARONI, 2007).

Ainda que alguns penalistas considerem ser o direito penal do inimigo um “mal ne-
cessario” ou um “mal menor” diante de fendmenos excepcionalmente graves, per-
manece a questao conceitual: “[...] se entdo o direito penal do inimigo persiste sendo
‘direito’ ou se € ja, ao contrario, um ‘nao-direito’, uma pura acao defensiva de fato
perante sujeitos excluidos [...]" (SILVA SANCHEZ, 2002, p. 151).

Observamos, portanto, que o direito penal do inimigo pressupde a desumanizagéo
do homem. Logo, com a exclusdo gerada pela perda do status de cidadéo e de ser
humano, as pessoas tornam-se supérfluas e passam a representar um verdadeiro

fardo para o resto da sociedade.

Desnecessarios e indesejados, estes individuos devem ser mantidos longe de nos-
sas vistas, pois representam os “demonios interiores” de uma sociedade que classi-

fica as pessoas conforme a sua capacidade de consumir. Logo, a prisdo torna-se o



83

lugar ideal para isolar e neutralizar aqueles que pdem em risco nossa seguranca e
identidade.

Em cenarios como este, 0s nossos medos e incertezas tém fortalecido uma espécie
de “mentalidade de fortaleza sitiada” (BAUMAN, 2008, p. 163) que tomou conta da
vida diaria. Com a expansédo dos postulados da globalizacéo neoliberal e a conse-
guente excluséo do “outro” da comunidade humana, percebemos uma forte tentacéo
de se eliminar o inimigo — o que nos faz lembrar do programa Big Brother, programa
de TV em que os mais fracos sdo eliminados semanalmente —, pois somente assim

sera possivel reduzir os perigos que nos assombram.

A midia colabora efetivamente ndo apenas para este processo de construgdo da i-
magem do inimigo — em nosso pais, quase sempre identificado com os setores su-
balternos —, mas auxilia na tarefa de elimina-lo, silenciando consideracdes éticas e

justificando o que consideramos uma auténtica “opressao punitiva”.

Para que tudo isso seja possivel, € necessario disseminar a inseguranca, derivada
de medos profundos da maleficéncia “humana” e dos malfeitores “(des)humanos”,
medos geralmente capitalizados em prol da represséo e em detrimento dos direitos e

garantias individuais.

2.4 OS MEIOS DE COMUNICACAO DE MASSA E A (RE)PRODUCAO
DO MEDO

Ha quem sustente a existéncia de apenas duas forcas capazes de mover os ho-
mens: 0 medo e o interesse. Ainda que discordemos de tal pensamento, ndo poderi-
amos deixar de reconhecer a relevancia do medo como veiculo capaz de nos fazer

compreender algumas relagdes sociais no tempo e no espaco.

Emocéo basica, parte essencial da condicdo humana, o medo do outro e a violéncia
criminal tornaram-se verdadeiras obsessdes da sociedade contemporanea e dos

meios de comunicagdo de massa.
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Mais do que mero sentimento, o medo, “[...] quando socialmente exteriorizado, dimi-
nui ou extingue o senso critico daqueles que o compartilham, tornando propicia uma
dominacdo baseada na manipulacdo dessa emocdo” (PASTANA, 2003, p. 16). Es-
pecialmente quando associado a violéncia criminal, o0 medo torna-se um poderoso

instrumento de dominacao politica e manutencéo do status quo.

Em um pais historicamente marcado por profundas desigualdades, o medo social
tem sido utilizado para controlar e excluir os estratos inferiores da sociedade. Essa
forma de exercicio do poder consolida a desigualdade entre cidaddos e Estado e
entre grupos e interesses politicamente organizados (PASTANA, 2003).

Um olhar mais critico sobre a questdo nos permite afirmar que diuturnamente os
meios de comunicacao de massa disseminam o medo social e corrompem 0 senso
comum, tornando propicia a dominagdao mediante a manipulacdo do imaginario soci-
al. Ao (re)produzir a cultura do medo® a midia exerce seu poder por meio de um
discurso que se imp0&e através da massificagdo da imagem do terror social, omitindo,

em contrapartida, a sociedade real e suas contradicdes.

Esse discurso do poder cunhado na cultura do medo amplia a demanda social por
“uma acgdo estatal cada vez mais disciplinadora e emergencial, tipica dos estados
totalitarios”. Aliada ao modelo econémico neoliberal, a reproducdo do medo favorece
a vulnerabilizacdo dos direitos humanos e a ascensédo do Estado punitivo (SOBRI-
NHO, 2007).

Tema central do século XXI, o medo se tornou base de aceitacdo popular de medi-
das repressivas penais inconstitucionais, uma vez que a sensacao do medo possibi-
lita a justificacdo de praticas contrarias aos direitos e liberdades individuais, desde

gue mitiguem as causas do préprio medo.

0 para concebermos a existéncia da cultura do medo é necessério estudarmos o medo como “uma
forma de exteriorizagdo cultural”, levando em conta as transformacdes sociais que ele desencadeia.
Para Pastana (2003, p. 95), essa cultura do medo “[...] reflete a crenca de que vivemos em um mo-
mento particularmente perigoso devido ao aumento da criminalidade violenta e a legitimacéo de pos-
turas autoritarias que, de acordo com interesses politicos, sao difundidas como capazes de solucionar
esse problema”.
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O paradigma do Estado punitivo, um ndo-Estado de Direito, conforme assinalamos
anteriormente, encontra seu complemento institucional no “punho de ferro” do Esta-
do que se reorganiza de maneira a estrangular as desordens geradas pela difusao

da inseguranca social.

A atual cobertura de atos e conflitos violentos pela imprensa ndo apenas informa,
mas emociona, “estimulando a curiosidade, a intolerancia e, por fim, o proprio medo”
(PASTANA, 2003, p. 73).

Evidentemente, seria ingénuo acreditar que a midia cria 0 medo da criminalidade,
sendo mais razoavel pensar que ela reforca ou estabiliza medos j& existentes. Além
disso, complementa Silva Sanchez (2002, p. 40), o medo da criminalidade constitui a
concrecdo de um conjunto de medos difusos dificilmente perceptiveis, razdo pela

qual poderiamos considera-lo como a “metafora da inseguranca vital generalizada”.

Mediante o discurso da explosédo da criminalidade e da roupagem novelistica dada
ao problema da violéncia criminal, a midia influencia a imagem da sociedade sobre a
criminalidade e aumenta a distancia entre as pessoas, criando barreiras fisicas e

psicolégicas quase intransponiveis.

Os “medos urbanos” tipicos, também chamados por Bauman (1999, p. 55) de “me-
dos contemporéaneos”, provocam o isolamento e a fortificacdo do proprio lar dentro
da cidade. Bairros vigiados, espagos publicos com protecdo cerrada e admissao
controlada, guardas bem armados no portdo dos condominios e portas operadas

eletronicamente, tudo isso para afastar concidadaos indesejados.

O medo desse inimigo “interior” — figura sempre presente nas interminaveis reporta-
gens sobre a criminalidade violenta — € uma das caracteristicas mais marcantes dos
tempos pos-modernos, conhecidos pelo exacerbamento da incerteza e da insegu-

ranca.

A imagem do crime e, principalmente, do criminoso, sdo imprescindiveis para a pro-
ducéo do alarme social e do medo da criminalidade. Nesse contexto, o “esteredétipo

do criminoso” assume papel relevante, pois sera elaborado com base no perfil dos
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“cidaddos de segunda classe”, individuos economicamente supérfluos, habitantes

das zonas selvagens de sociedades marcadas pela segregacéo.

Quando identificados pelos meios de comunicacdo, esses “bodes expiatorios” sao
desumanizados. Somos levados entdo a “[...] desprezar, estigmatizar, discriminar os

pobres, como se essas pessoas nao fossem gente” (COIMBRA, 2001, p. 62).

Esse processo de “nadificacdo do outro” encontra amplo respaldo na sociedade atu-
al, entre outros motivos, pela auséncia de solidariedade, fruto da radicalizacdo do
individualismo e parte integrante da estratégia neoliberal de canalizar o medo contra
um amplo contingente da populacdo em detrimento de apresentar as verdadeiras

causas da inseguranca.

Ao propagar o medo do criminoso — identificado neste caso com 0s segmentos pau-
perizados — 0s mass media aprofundam as desigualdades e a excluséo, refor¢cando,

por conseguinte, a intolerancia e os preconceitos.

Ademais, o medo tem sido utilizado como uma estratégia eficiente de controle, cri-
minalizacdo e brutalizacdo dos pobres, capaz de ampliar e legitimar demandas cada
vez maiores por seguranca. A articulagdo do discurso midiatico em prol da interven-
cao punitiva justifica-se plenamente no contexto atual e acaba por promover a sub-

missdo do “outro” ao espetaculo penal.

Os discursos do aumento da criminalidade e da impunidade se adequam perfeita-
mente a sociedade de consumo, onde a criminalizacao da pobreza € um processo

imprescindivel para anestesiar 0s grupos socialmente proscritos.

A dindmica social contemporanea, essencialmente individualista, ndo se limita a re-
cluséo dos sujeitos ao espaco privado, mas promove um sentimento de vazio e uma
atitude em relacdo ao “outro” muito mais proxima da indiferenca do que da culpa,

capaz de permitir a implementacédo do Estado autoritario (SOBRINHO, 2007).
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Ao analisarmos a cobertura jornalistica dada a criminalidade violenta no Brasil, ob-
servamos que a maioria das informacdes acerca da violéncia é acolhida pelas pes-
soas acriticamente. As manchetes da imprensa sobre o crime distorcem a realidade
e aterrorizam a sociedade, ocupando um lugar desproporcionalmente alto na per-
cepcao do publico, desviando a atencdo dos inUmeros problemas que geram essa

propria criminalidade, como a ma distribuicdo de riquezas e a marginalidade social.

A criminalidade é, sem duvida, um dos temas centrais dos discursos de todos 0s
candidatos politicos no Brasil e na América Latina, bem como dos meios de comuni-
cacdo, discursos impregnados do medo*' que revigora a ideologia do exterminio e

suscita o clamor por mais repressédo e menos direitos.

A seguir, apresentamos algumas manchetes sobre o tema da violéncia criminal, ex-
traidas das revistas Veja e Isto €, dois dos mais importantes veiculos de comunica-

¢éo do pais:

Com a difusdo de imagens do terror, torna-se praticamente inevitavel a producao de
politicas violentas de controle social. Nesse mesmo sentido, Vera Malaguti Batista
(2003, p. 105) afirma que

[...] as estruturas juridico-politicas fundadas no nosso processo civilizatorio
nunca se desestruturam, nem se atenuam. E como se a memoéria do medo,
milimetricamente trabalhada, construisse uma arquitetura penal genocida
cuja clientela-alvo se fosse metamorfoseando infinitamente entre indios,
pretos, pobres e insurgentes. E como se torturadores estivessem sempre a
postos, prontos para entrar em cena e limpar o jardim.

*L A titulo meramente exemplificativo, transcrevemos a seguir algumas manchetes extraidas de dois
dos mais importantes veiculos de comunicagéo do pais: “O pesadelo carioca. Os seqliestros crescem
200% em seis meses. Um terco da populacdo mora em favelas. A economia mergulha na estagna-
¢do. Um milhdo de pessoas vive da pratica de crimes ou do combate a criminalidade” (Veja,
18.07.1990). “Sequestros: os bandidos agora atacam a classe média” (Veja, 24.07.1991). “O medo: a
parandia da seguranca faz com que a classe média se tranque e deixe o pais pobre la fora” (Veja,
23.11.1994). “Crime: ninguém esta a salvo” (Veja, 21.08.1996). “Socorro!” (Veja, 07.06.2000). “Impu-
nidade: livres para matar. De cada 100 assassinos, ladrbes e estupradores, a policia prende 24, a
Justica condena 5 e s6é um cumpre a pena até o fim” (Veja, 07.01.2001). “Uma nag¢éo em panico” (Isto
€, 30.01.2002). “As vitimas somos todos nds” (Veja, 11.03.2004). “Ninguém esta seguro” (Isto &,
01.12.2004). “O caos. Sdo Paulo, maio de 2006. Dominada por atentados, a cidade vira praca de
guerra com 20 milhdes de habitantes em panico” (Isto €, 24.05.2006). “Brasil de alto risco. Desaba-
mentos, inundagdes, tiros. Como os brasileiros estao vivendo nesta selva” (Isto &, 24.01.2007).
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Ademais, a imagem da vitima inocente e simpatica e do criminoso irracional e brutal
corrobora a dinamica da estereotipizacado dos delingientes e reforca a logica da ex-
clusdo. Outrossim, enquanto os meios de comunicacao conferem status, 0s proces-
sos de criminalizagdo primaria e secundéria apenas reafirmam tal condicado, refor-

cando a credibilidade da midia perante a opinido publica.

Outro ponto interessante concernente a abordagem da imprensa no tocante a vio-
léncia criminal reside no proprio conceito de violéncia, “[...] usado de maneira abusi-
va para encobrir qualquer acontecimento ou problema visto como socialmente ruim
ou ideologicamente condenavel, resultando disso a confusédo entre violéncia, desi-

gualdade social, miséria e outros fendmenos” (PASTANA, 2003, p. 76).

Na realidade, a violéncia e 0 medo exercem papel fundamental em nossa sociedade
e estdo intimamente ligadas a politica criminal. Mais do que mero instrumento utili-
zado pela midia para vender jornais e revistas, o medo é traduzido como mecanismo
de dominacgéo politica e social, tolhendo a liberdade do individuo e reduzindo direitos
dos cidadaos. Assim, quanto maior o medo social, maior a carga de legitimacéo do

Estado para adotar uma postura autoritaria (SOBRINHO, 2007).

Embora um estudo da Universidade de Emory, nos Estados Unidos, indique que a
maior causa de morte em homens sejam as doencas cardiacas, o homicidio (112
causa) sempre foi mais explorado pela midia norte-americana. Da mesma forma, o
fator de menor risco do ranking (uso de drogas associado a doencgas sérias e morte)
recebeu tanta atencdo quanto o 2° fator de risco (dieta ruim e vida sedentaria).
Cumpre salientar ainda “[...] que de 1990 a 1998, o numero de assassinatos nos
EUA caiu 20%, enquanto o nimero de reportagens sobre assassinatos na TV subiu
inacreditaveis 600%” (GLASSNER, 1999, p. 27).

Outro exemplo interessante de como 0s meios de comunicagcdo de massa distorcem
a nossa percepcao sobre a realidade pode ser visto na Alemanha. Embora o nimero
de crimes violentos tenha sido reduzido drasticamente nos ultimos dez anos e o pais
seja hoje um dos mais seguros da Europa, o medo da criminalidade aumentou entre

os aleméaes durante o mesmo periodo.
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Em uma pesquisa realizada no ano de 2004 pelo Criminological Research Institute of
Lower Saxony, duas mil pessoas foram questionadas acerca de sua percepgao so-
bre os crimes e a maioria afirmou que estes aumentaram em terras alemas. A dis-
crepancia é maior quando se trata de crimes violentos. Embora o nimero de homici-
dios tenha caido 40,8%, a pesquisa indicou um aumento médio de 27% na percep-
cdo dos entrevistados. Homicidios praticados com abuso sexual diminuiram 37,3%,
contudo, o publico estimou um crescimento de 260%. Ressalte-se que, ndo obstante
a criminalidade em geral tenha sido reduzida em 2,6% na Alemanha, a quantidade

de reportagens sobre crimes violentos aumentou vertiginosamente (JAMES, 2005).

Além de acarretar uma falsa percepcéo e disseminar o medo, tal situacao alimenta o
desejo da opinido publica de que “algo precisa ser feito”, influenciando assim o pro-
prio sistema de Justica Penal. Com base nos anseios da populacao aterrorizada,
politicos se elegem com a promessa de construir mais prisdes e criar leis mais rigo-

rosas.

Por meio da repeticdo, a midia e o sistema penal impdéem a sociedade suas verda-
des — tal concepcao trata-se do que Nietzsche entendeu como a verdade por efeito

de repeticao.

Uma mentira contada dez vezes torna-se uma verdade, disse certa vez Joseph Go-
ebbels, ministro da propaganda na Alemanha Nazista — e, de certa forma, garantem

a manutencao do ideal dominante.

Se durante o nazismo constatou-se um quadro de alienagcéo, ao pensarmos na reali-
dade da sociedade brasileira contemporanea e na industria cultural, percebemos que
o desaparecimento da critica tem proporcionado a adesao as ordens que emanam

dos meios de comunicacao, nosso Fiuhrer pés-moderno e onipresente.

O enaltecimento da cultura do medo e do recrudescimento das leis penais fornece
0s subsidios necessarios para justificar estratégias de excluséo e o disciplinamento
planejado das massas empobrecidas. Sobre o assunto, Coimbra (2001, p. 61) aduz

que
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cotidianamente, os meios de comunicacdo nos fazem crer que se a grande
massa excluida de nossa populacéo age diferentemente das elites € por-
que vive e, portanto, pensa, percebe e sente diferentemente de nds. Por is-
S0, ndo podem receber 0 mesmo tratamento.

Notamos assim que a cultura do medo, atualmente em ascensdo em nosso pais,
contribui para a reproducédo do “espirito casa grande e senzala”, tipico das elites
brasileiras. Aparentemente, no Brasil de hoje ha algumas pessoas que podem mor-
rer. Acostumados com a dor, esses “mulatos” e 0 medo que exercem sobre 0s estra-
tos superiores sdo necessarios para que o Estado seja realmente uma estrutura de
poder (COIMBRA, 2001, p. 61).

A busca obsessiva das sociedades contemporaneas pela ordem urbana se expressa
diariamente mediante acdes punitivas contra a impureza dos camelds, flanelinhas e
mendigos. Esses novos impuros compdem as classes perigosas que impregnam o
imaginario social e norteiam a atuacdo do sistema penal e as cruzadas contra a cri-
minalidade, consubstanciadas, principalmente, em campanhas de lei e ordem (BA-
TISTA, 2003).

O desmantelamento do Welfare State, iniciado pelo governo neoliberal de Ronald
Reagan nos EUA, promoveu a popularizacdo de medidas policiais e juridicas que
instauram uma “caca aos pobres” e um processo de penalizacdo da precariedade,

criando assim um

[...] mundo onde, por principio, nenhum emprego é garantido, onde néo e-
xistem posicdes seguras, onde os lacos de vizinhanca e de familia se de-
sintegram, o medo corréi a alma, 0os meios de comunicacdo passam uma
mensagem de maleabilidade e indeterminacdo e uma noc¢éo de identidade
de palimpsesto que se ajusta as condigdes mutantes aprimorando a arte do
esquecimento, numa incessante auto-obliteracdo (BATISTA, 2003, p. 81).

Neste mundo pds-moderno vive-se uma atmosfera de incertezas insollveis e medo
permanente que, acentuado pela figura do estranho que ndo se encaixa no mapa
cognitivo, moral ou estético do mundo e produz mal-estar e inseguranca, gera a
magnificacao do sistema penal, transforma a excecdo em regra e faz da intervencao
penal o instrumento primordial na libertacdo do individuo da sensacéo difusa de in-

seguranga.
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3 O DISCURSO DA EMERGENCIA E A DERROGACAO PERMANEN-
TE DOS PARAMETROS DE PROTECAO DOS DIREITOS FUNDA-
MENTAIS

No primeiro capitulo deste trabalho tracamos um breve panorama da pés-
modernidade e estabelecemos algumas relagcbes possiveis entre esse fenébmeno, 0s

direitos fundamentais e o que denominamos de cultura punitiva.

A nosso ver, os efeitos da pés-modernidade e da globalizacdo hegemonica neolibe-
ral, podem ser sentidos de varias formas no ambito penal e constitucional, com niti-

dos reflexos sobre os direitos fundamentais.

A inseguranca, uma das marcas da pés-modernidade, tem sido apropriada por di-
versos grupos politicos para justificar a restricdo de direitos e garantias constitucio-
nais a partir da implementacédo de mecanismos exacerbados de punicéo inspirados
em politicas criminais radicais, como, por exemplo, o direito penal do inimigo, o0 mo-

vimento de Lei e Ordem e a Tolerancia Zero.

No plano dos meios de comunicacdo de massa, € comum assistirmos a veiculacao
constante de crimes atrozes praticados por criminosos que, segundo o discurso mi-
diatico, debocham da sociedade e encontram amparo em leis benignas e na ausén-
cia de rigor por parte de um Estado inerte*.

Quem nunca ligou a TV ou abriu o jornal e se deparou com propostas de maior re-
pressdo objetivando a contencdo da criminalidade? Propostas que quase sempre
buscam justificativas para a derrogagdo dos parametros de protecao dos direitos

2 Novamente, a titulo de ilustracéo, citamos as seguintes manchetes: “Ele zomba da lei: Fernandinho
Beira-Mar é a prova de que o Estado brasileiro ndo consegue sequer manter um bandido isolado
dentro da prisao” (Veja, 18.09.2002). “Terra, sangue e impunidade” (Isto é, 16.02.2005). Em reporta-
gem da Revista Veja de 07 de junho de 2000, pergunta-se: “por que os bandidos estdo ganhando?”.
Algumas respostas da revista: “a punicdo € rara e demora a sair. Apenas 2,5% dos crimes acabam
em processo; a legislacdo penal permite aos réus uma infinidade de recursos que protelam a decisao
do juiz; faltam vagas nas cadeias”.
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fundamentais, vistos, na maioria dos casos, como barreiras a efetividade da sancéo

penal e instrumentos de promoc¢éao da impunidade.

Neste sentido, nos parece interessante mencionar a reportagem de 07 de julho de
2008, veiculada no jornal A Tribuna, do estado do Espirito Santo. Com o titulo “su-
gestdes para reduzir a violéncia”, a matéria, de acordo com o proéprio jornal, foi ela-
borada “ap6s uma semana violenta, com Vvarios assaltos e sequestros” e traz a opi-
nido de varias pessoas de relevo no estado sobre o que fazer para melhorar a segu-

ranca publica no Espirito Santo.

Em um box com destaque, foram inseridas as seguintes propostas:

Mais rigor na prevencdo dos crimes, cAmeras espalhadas pelas ruas das
cidades, mais palestras das policias nas escolas publicas, diminuicdo da
maioridade penal, melhor capacitacéo dos policiais, mais operacdes de ro-
tina, combate a corrupcéo policial, policiamento nas regides turisticas, mais
policiais na porta das escolas, volta dos moédulos de seguranca em pontos
fixos, variar os policiais nos locais de vigilancia, mais unido entre as poli-
cias, implantacédo de centros de combate as drogas, mais policiais a pé, de
bicicleta ou a cavalo, patrulhamento feito por policiais que conhegam as
comunidades, mais integracdo da policia com as comunidades, reunides
mensais da policia com as comunidades, mais atencdo a elucidagéo dos
crimes, policiais mais capacitados, mais presidios, melhorar a ressocializa-
¢do dos presos, cursos nos presidios, sistema de rastreamento por torno-
zeleiras eletrbnicas para condenados a penas alternativas, reforma no co-
digo penal, pena de morte, intervencdo federal, mais agilidade no Poder
Judiciério, clinicas de tratamento para dependentes quimicos, centros pro-
fissionalizantes nas comunidades para jovens.

A maioria das propostas reflete a cultura punitiva que delineamos anteriormente e
estd em consonancia com as sugestfes apontadas pelos préprios mass media. Na
verdade, tem se tornado algo corriqueiro: ap0s a ocorréncia de um fato (suposta-
mente) criminoso, surge uma enxurrada de noticias com o intuito de “apurar a auto-

ria e a materialidade”.

Em seguida, “especialistas” e jornalistas em geral indicam solu¢gdes que possam re-
solver definitivamente o problema. Em contrapartida, a sociedade atemorizada, sem
saber o que fazer, € induzida a ndo pensar nas raizes do problema, na possibilidade
de enfrenta-lo em suas origens e simplesmente adere as sugestbes propostas e

passa a demandar mais repressao, novos tipos penais, mais prisao.
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Em detrimento de uma opinido publica construida democraticamente, com base na
diversidade discursiva, temos, portanto, a cristalizacdo do pensamento e do discurso

dominantes que impedem a emancipacao dos espectadores.

A ideologia da repressdo passa entdo a ser apresentada com uma nova roupagem,
difundida por meio de um discurso de emergéncia que se sustenta no medo alheio e
que propde o controle efetivo da criminalidade por intermédio da elaboracdo de no-

vas leis penais.

Partindo de uma perspectiva maniqueista da realidade, esse discurso simplista e
reducionista assevera que a violéncia dos bandidos, verdadeiros vildes sociais, sO
pode ser controlada por meio de leis mais severas, que imponham longas penas pri-

vativas de liberdade e a restricdo de direitos e garantias fundamentais.

Um dos maiores problemas da legislacao penal de emergéncia reside em sua géne-
se, afinal, tal paradigma normativo provém muito mais da imagem ou percepcéo (dis-
torcida) que se tem da criminalidade e do sistema penal, do que, propriamente, da

realidade.

Apesar de falacioso, o discurso emergencial proveniente do campo da midia e as
normas elaboradas sob a sua influéncia impdem um alto preco a ser pago, sobretu-
do com a quebra dos direitos fundamentais que sustentam o Estado democratico de

direito.

Na realidade, podemos compreender o quadro atual do sistema penal como a conju-
gacao de “[...] um superficial e ‘realista’ pragmatismo de tipo pés-moderno que, re-
movendo o sélido sistema de garantias do ‘moderno’, liga-se imediatamente aos pa-
rametros repressivos do pré-moderno” (MOCCIA, 1999, p. 88).

Nesse contexto, ganha félego o que Moccia (1999, p. 58) chama de um “habitus de
tipo emergencial”, seja na atividade legislativa ou na praxis judiciaria, capaz de pro-
vocar a hipertrofia penal e desencadear o uso simbdélico do direito penal.
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Logo, afirma o supracitado autor que a interven¢ao penal é usada como alibi em ca-
rater meramente simbdlico, e isto vale, em particular, também para as formas mais
graves de criminalidade organizada, de tipo comum e politico, que com freqiéncia

se aproveitam de situacfes de grande desequilibrio sécio-econdémico.

Embora existam varios fatores que concorrem para explicar a criacdo de leis penais
emergenciais no Brasil, mais do que apresenta-los ou explica-los, desejamos neste
trabalho propor a reflexdo sobre a existéncia de uma espécie de ilusdo repressiva
alimentada pela midia, segundo a qual a resposta penal seria a mais eficaz para fe-
nomenos de grave e amplo conflito individual ou social, motivo pelo qual se deve

aumentar e antecipar, no plano da escolha das tutelas, tal espécie de intervencéao.

Importa esclarecer ainda que a emergéncia do sistema repressivo e a natureza ex-
cepcional que Ihe é intrinseca diferem do conceito de excepcionalidade empregado
em sede constitucional, onde os mecanismos de aplicacdo que implicam em derro-
gacéo total ou parcial dos direitos fundamentais tém duracao definida no tempo e no
espaco. Logo, “na esfera repressiva, a auséncia de barreiras temporais ou espaciais,
torna a emergéncia, paradoxalmente, algo inerente a normalidade” (CHOUKR, 2002,
p. 60).

Apesar de espetacularizada e, portanto, fantasiosa, a cobertura midiatica de fatos
relativos a criminalidade, produz efeitos reais que, segundo Juarez Cirino dos Santos
(2006, p. 697),

[...] disseminam representacdes ideoldgicas unitarias de luta contra o cri-
me, apresentado na midia como inimigo comum de todas as classes soci-
ais — e, desse modo, introduzem divisdes nas camadas sociais subalternas,
infundindo na forca de trabalho ativa atitudes de repudio agressivo contra a
populacdo marginalizada de trabalho.

Os efeitos reais produzidos por esta percepc¢ao distorcida da opinido publica em re-
lacdo ao fendbmeno delitivo e as funcbes — neste caso, “declaradas” — do direito pe-
nal, atuam como instrumentos de legitimacado da expansdo do poder punitivo e da
legislacdo penal emergencial, responsavel, conforme Cirino dos Santos (2006), por
introduzir no Brasil os conceitos de crime organizado, delagdo premiada, agente infil-
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trado, entre outros, com a consequente supressao de direitos e garantias democrati-

cas do processo penal.

Reconhecemos que no confronto de determinadas condutas torna-se necessaria a
intervencao penal, porém, apenas em grau de ultima ratio e nos limites das garantias

de um Estado democratico e social de direito.

Todavia, verificamos atualmente que em nome da ordem publica e da seguranca,
tdo propaladas pelo discurso dominante, encontra-se em curso a constru¢cao de um
quadro normativo emergencial de marca autoritaria que comporta graves perigos

para as garantias constitucionais e para o Estado de direito.

Com efeito, o fator principal que explica orienta¢gfes jurisprudenciais, mas também
legislativas de tipo repressivo é aquele cultural, objeto de nossa analise quando tra-
tamos da cultura punitiva contemporanea. Esse fator, por sua vez, parece influencia-
do pela evolucdo entre as relagbes daquelas que Zaffaroni, Nilo Batista, Alagia e
Slokar (2003) definem como as “agéncias” do sistema penal e entre elas e outros

subsistemas sociais.

Na prética, observamos que a cultura das garantias em matéria penal demora a se
concretizar, assim como a cultura dos direitos humanos necessita de tempo para
encontrar afirmacdes na realidade. O que tem sido divulgado pelos meios de comu-
nicacdo, porém, € uma visao do direito penal como mero instrumento de repressao
de fenbmenos criminais que sdo apresentados como se estivessem destituidos vin-

culos com as condic¢des estruturais da sociedade (MOCCIA, 1999).

Evidentemente, tais perspectivas sdo mais facilmente justificadas quando a insegu-
ranca € disseminada e torna-se a base para a intervencdo penal. Além de ser um
produto lucrativo para a imprensa, a violéncia se tornou um poderoso instrumento
capaz de produzir consenso, ndo obstante a irracionalidade do discurso hegemoni-

CO.
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3.1 A INTERVENCAO PENAL SOB O SIGNO DA INSEGURANCA: LE-
GISLACAO PENAL EMERGENCIAL E SUPRESSAO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Como néo poderia deixar de ser, a mencionada ascensao da cultura do medo no
Brasil tem reflexos notérios no controle social formal, exercido principalmente pelos
poderes legislativo e judiciario, afinal, “a lei, elemento cultural institucionalizado,
também reflete 0 medo e suas consequéncias sociais, [...] como a desconfianca, a

discriminagéao, a vitimizagéo e a exclusao” (PASTANA, 2003, p. 111).

Como exemplos significativos do endurecimento do sistema punitivo em razao do
agigantamento do medo coletivo, temos a Lei 8.072/90, que dispde sobre os crimes
hediondos, a Lei 8.930/94, introdutora de novas figuras no rol dos crimes hediondos,
a Lei 9.034/95, a chamada “Lei do Crime Organizado”, a Lei 11.340/06, conhecida
popularmente como Lei Maria da Penha, e o Regime Disciplinar Diferenciado (RDD),
previsto na Lei 7.210/84, que podem ser considerados como manifestacdes contun-

dentes do direito penal emergencial.

Emergéncia (do latim emergentia) € uma palavra cujo sentido tem sido corriqueira-
mente atrelado ao de urgéncia e, num certo sentido, ao de crise (CHOUKR, 2002).
Logo, ao utilizarmos o termo legislagéo penal emergencial, o fazemos para identificar
a existéncia de uma legislacao de excecao, precedida por uma cultura de emergén-

cia*® que tem propiciado a involucdo do nosso ordenamento juridico.

Quanto a idéia de emergéncia, € importante frisar que adotamos neste trabalho a
mesma concepcado utilizada por Fauzi Hassan Choukr (2002, p. 05), ao conceitua-la
como “[...] aquilo que foge dos padrdes tradicionais de tratamento pelo sistema re-
pressivo, constituindo um subsistema de derrogacdo dos canones culturais empre-

gados na normalidade”.

43 Segundo Moccia (1999, p. 74), a “[...] cultura ‘emergencialista’ determina preocupantes tentativas
de misturas de papéis, de antecipacdo de pena, de acertos com a mass media, com o resultado de
realizar processos sumarios, sem ritos e extra-institucionais”.
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A legislacao penal emergencial assume, portanto, a responsabilidade de solucionar
conflitos sociais extremamente complexos, atrelados a formas difusas de criminali-
dade (crime organizado, terrorismo, crime do colarinho branco, crimes ambientais,
crimes eletrbnicos e os praticados no meio virtual, etc.), provenientes das modifica-

cOes inerentes a pés-modernidade.

A intervencdo punitiva emergencial, associada ao discurso do caos e da inseguran-
ca, promove a deterioracdo do Estado de direito mediante o aprofundamento da cri-
se de legalidade e legitimidade do sistema penal, impondo sérios riscos as garantias
individuais, limites postos para a defesa do homem contra os abusos estatais.

O jurista italiano Sergio Moccia realizou estudo profundo sobre a “perene emergén-
cia”, “[...] expressao que representa a crise da hipertrofia do sistema penal, em gran-
de parte causada pelo emocionalismo e pela opcao politica equivocada em funda-
mentar o sistema sobre tendéncias autoritarias, demagadgicas e expansivas” (SICA,
2002, p. 82).

Um direito penal hipertrofiado, além de apresentar graves efeitos para as liberdades
individuais, esta destinado a faléncia no plano das finalidades preventivas gerais e
especiais que afirma querer perseguir. Ademais, resta a funcdo meramente simboli-
ca, que se transforma em instrumento de perpetuacao da desigualdade social, con-

tra a qual inexistem estratégias estruturais mais proficuas.

Em consonéancia com o exposto, Choukr (2002) cita a Lei de crimes hediondos como
exemplo tipico do modelo juridico-penal emergencial, caracterizado pela mitigacao,
direta ou indireta, de garantias fundamentais estabelecidas no pacto de civilidade,
entendido ndo apenas como o texto interno constitucional, mas, igualmente, os tex-
tos supranacionais que versem sobre a matéria. O mencionado autor também ques-
tiona a adequacédo do modelo emergencial ao Estado democratico de direito e afirma

que

[...] o "subsistema emergencial® em nada contribui para a consolidacéo
dos valores culturais estampados no ato de fundacéo (Constituicdo), des-
virtuando o intérprete, dificultando a propagacéo da cultura da normalida-
de e evitando, no limite, a construgdo de um sistema repressivo que possa
ser calcado nos valores do denominado "Estado democratico”, este en-
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tendido como observador dos valores inerentes a dignidade da pessoa
humana e calcada no reconhecimento do outro (alteridade) como pressu-
posto essencial da consecucdo de um processo penal "justo”. (CHOUKR,
2002).

O aumento da sensacéo de inseguranca tem levado ao incremento da legislacéo
emergencial brasileira, cujo principal objetivo € a “[...] (re)legitimacédo do direito penal
estatal, perdida que foi diante da criminalidade que instaura o caos (na versao do
discurso oficial)” (CHOUKR, 2002, p. 09).

No mesmo sentido é a licdo de Baratta e Silbernagl (1985, p. 560) ao afirmarem que

13

a emergéncia redesenha a ordem da dependéncia reciproca e o entrecruzamento

entre os diversos niveis e setores do controle social penal que produz a formacgao de

uma ‘ cultura da emergéncia’ que cumpre a fungao de legitimagao” 44 (Tradugao

nossa).

Na realidade, a histéria esta repleta de exemplos* que confirmam a busca do siste-
ma penal por legitimidade no argumento do medo e no fomento de uma sociedade

punitiva.

Constatamos assim que o paradigma emergencial possui suas origens “[...] na legis-
lagcdo de excecédo e na jurisdicdo ndo menos excepcional que [...] alteraram a fonte
de legitimacao politica do direito penal e os seus principios inspiradores [...]" (FER-
RAJOLI, 2002, p. 649).

Responsavel pelo retrocesso do sistema penal, a cultura de emergéncia promove a
sobreposicao do pan-penalismo ao minimalismo penal “[...] e exsurge como orienta-

¢cédo dominante, distante de qualquer racionalidade e da consciéncia da necessidade

* «La emergencia redisefia el orden de la dependencia reciproca y el entrecruzamiento entre los di-
versos niveles y sectores del control social penal y produce la formaciéon de una ‘cultura de la emer-
%encia’ gue cumple la la funcién de legitimacion”.

Entre outros, os descritos por Michel Foucault (2006) em sua obra Vigiar e Punir.
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de interacdo (subsidiaria) com os outros sistemas de controle social [...]” (SICA,
2002, p. 82).

No Brasil, os meios de comunicacdo de massa reproduzem diariamente a ideologia
da “luta” contra o crime organizado, o trafico de drogas e a impunidade decorrente
de um sistema ineficaz e de um Estado “fraco”, professando a emergéncia penal por
meio do alargamento dos limites opressivos e da reducéo do direito penal a fins me-

ramente punitivos. Por seu turno, esclarece Choukr (2003) que

[...] nesse quadrante argumentativo o discurso do caos esta atrelado nor-
malmente ao da crise, e sempre apresenta um tom dramatico sendo, por
essa razdo, tendencialmente inclinado para o autoritarismo, sendo que o
Homem continua a temer demdnios que sdo essencialmente por ele mes-
mo criados, buscando no mundo juridico solu¢des contingenciais para pro-
blemas que séo, antes de tudo, contextuais. Das assombracfes modernas,
duas sao particularmente evidentes: o narcotréafico e o terrorismo (interno e
internacional) [...].

Com efeito, o direito penal de emergéncia indica o primado da “razdo de Estado*®”

sobre a “razéo Juridica” como critério informador do direito e do processo penal, seja
simplesmente em situacdes excepcionais como aquela criada pelo terrorismo politi-
co, ou de outras formas de criminalidade organizada. Logo, a emergéncia e a exce-
cao alteram a fonte de legitimacdo da intervencdo punitiva, ndo mais juridica, mas
imediatamente politica (FERRAJOLI, 2002).

Zaffaroni (2001, p. 16), com o brilhantismo que Ihe é peculiar, define a legitimidade
do sistema penal como “[...] a caracteristica outorgada por sua racionalidade, sendo
que nos paises marginais o0 sistema penal sempre se mostrou apenas como um e-

xercicio de poder planejado racionalmente”.

Diante da caréncia de racionalidade (e legitimidade) do paradigma emergencial, re-
forca-se a opinido de Zaffaroni de que o direito penal, em seu viés meramente emer-

gencial, torna-se apenas um instrumento de dominagéo e de autoridade, e ndo um

“® Entende-se por “razdo de Estado” um principio normativo da politica que faz do “bem do Estado”,
identificado com a conservagéo e o acréscimo da sua poténcia, o fim primario e ndo incondicional da
acdo do governo (FERRAJOLI, 2002).
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meio de resolucéo de conflitos graves e de garantia da coexisténcia pacifica entre os

individuos.

Esse “direito penal de excecdo” revela a incoeréncia e a insensatez de um sistema
penal que se imagina racional, designando simultaneamente duas coisas: [...] “a le-
gislacdo de excec¢do em relacdo a Constituicdo e, portanto, a mutacao legal das re-
gras do jogo; a jurisdicdo de excecao, por sua vez degradada em relacdo a mesma
legalidade alterada” (FERRAJOLI, 2002, p. 650).

Em ambas percebe-se a derrogacéo dos valores dominantes em face da suposta
necessidade de resposta ao fenbmeno emergente, com a implicita insinuacdo da
fraqueza da cultura da normalidade perante a crise que legitima a ado¢cdo de medi-

das excepcionais.

Em meio a crises de todos os matizes, as pessoas se véem inseguras e demandam
respostas capazes de Ihes fornecer a estabilidade almejada. As incertezas tornam-
se menos dolorosas quando as propostas para solucionar os “dilemas penais” apre-
sentados possuem a credibilidade de juristas renomados e o selo de qualidade de

orgdos da imprensa.

E exatamente esse direito penal emergencial ou de excec¢io que abre espaco para a
supressdo do modelo garantista e, sob o pretexto de tutelar os direitos fundamentais
do “cidadéo de bem”, legitima o modelo da excecao permanente, capaz de justificar

o chamado “direito penal do inimigo”.

Leis penais elaboradas sob a égide da emergéncia sao essencialmente politicas e
irracionais, utilizadas como instrumentos de uma politica criminal eficientista que, a
pretexto de maximizar o controle da criminalidade, vem minimizar garantias e su-

plantar a busca por solucdes de politica social bem mais eficientes.

A submissdo do direito a “razdo de Estado” é incompativel com a jurisdicdo penal

entendida no contexto do Estado moderno de direito, afinal,
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[...] enquanto para a teoria da ‘razdo de Estado’ o Estado é um fim, nao
fundado a ndo ser em si mesmo e, por sua vez, fundamento dos meios ju-
ridicos, os quais restam indiferentes, flexiveis, mutaveis e manipulaveis pe-
lo arbitrio, para o Estado de direito, a partir de Locke em diante, o Estado é
um meio, justificado pela sua finalidade de tutela dos direitos ‘fundamen-
tais’ dos cidadéos e a esta veiculado pela sujeicdo de todos os seus pode-
res a regras constitucionais rigidas e fundadas (FERRAJOLI, 2002, p. 654).

O direito penal produzido em nosso pais com o objetivo de enfrentar “emergéncias”
como o crime organizado e o trafico de drogas evidencia-se cotidianamente como o
traco principal da difusdo do medo. Com o apoio da midia, a violéncia é reproduzida,
o0 medo é alimentado e a inflacdo legislativa € ampliada.

Quanto ao processo inflacionario, mister é salientar que este possui diferentes gati-
lhos, todos criados e mantidos pela cultura do medo. No tocante & inflagéo legislati-
va, conforme iremos expor mais adiante, o0 emergencialismo sempre se fez acompa-

nhar da criminalizacéo hipertrofica e do simbolismo.

Embora a nosso ver o direito penal deva ser empregado tdo somente para a prote-
cao dos bens juridicos de forma subsidiaria, como ultima ratio, “[...] a intervencéo
totalizadora da legislacdo penal é fruto da pressao que a sociedade insegura exerce
e, por isso mesmo, é também reflexo da dominacdo que a elite politica exerce de
forma simbdlica [...]" (PASTANA, 2003, p. 120).

Com efeito, apesar de nos dedicarmos a emergéncia na seara legislativa, cumpre
ressaltar o papel desempenhado pelo Judiciario no sentido de promover a logica
emergencial. A assuncao de posturas e discursos repressores por parte dos opera-
dores do direito também rende alguns bons minutos de fama e permitem a constru-

cao de uma imagem favoravel perante a opinido publica ansiosa por mais punicao.

Observamos assim que a cultura emergencial deflagrada pelo panico e o discurso
eficientista que a justifica, tendem a transformar o sistema repressivo em um instru-
mento politico promocional de efeitos colaterais devastadores, dentre os quais e-
nunciamos o emprego simbdélico do direito e do processo penal como técnica de do-
minacao e reproducdo do poder com a consequente violagéo de direitos e garantias

fundamentais.
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3.2 PANACEIA PUNITIVA: INFLACAO LEGISLATIVA E DIREITO PE-
NAL SIMBOLICO

Seria extremamente ingénuo e perigoso crer que as imperfeicbes do sistema penal
sejam oriundas tdo somente da acao midiatica ou que todo o sistema seja manipula-
do por um unico grupo, coeso e orientado exclusivamente para a consecucéo de

seus objetivos.

Teorias conspiratérias a parte, ndo poderiamos deixar de reconhecer, conforme ja o
fizemos em outra oportunidade (BOLDT; KROHLING, 2008), que por intermédio de
seu discurso criminalizante a midia reforca algumas tendéncias do direito penal pos-
moderno, dentre as quais o expansionismo®’ e a hipertrofia simbdlica, provenientes

de uma postura pautada na emergéncia.

Rodrigo Ghiringhelli de Azevedo (2004) assenta que

[...] uma das tendéncias mais evidentes no tocante as normas penais nas
sociedades contemporaneas é a da hipertrofia ou inflagdo de normas pe-
nais, que invadem campos da vida social anteriormente ndo regulados por
sancdes penais. O remédio penal é utilizado pelas instancias de poder poli-
tico como resposta para quase todos os tipos de conflitos e problemas so-
ciais.
No Brasil, onde desde a promulgacdo da Constituicdo Federal (outubro de 1988)
foram produzidas 3.510.804 novas normas juridicas®®, a intervencdo 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 penalizacao, veiculadas pela midia e sem relagcéo direta com a verifica-

cao de sua eficacia instrumental como meio de prevencédo ao delito.

" Luciano de Souza (2007, p. 65) propde diferencas entre hipertrofia penal e expanséo penal. Para o
mencionado autor, a hipertrofia indica apenas o recrudescimento do modelo de tipificacdo classico,
enquanto a expansdo do ramo juridico implica a utilizacdo de modelos diversos de tipificagcao de con-
dutas.

8 Numeros atualizados até novembro de 2006 (GOMES, 2006).
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De ultima ratio, o direito penal converte-se em prima ratio, deixando de ser instru-
mento subsidiario na protecdo de interesses ou bens juridicos. Segundo Luiz Flavio
Gomes (2006), “[...] a natural consequiéncia (e esse € outro aspecto do mesmo fe-
ndémeno) da hipertrofia do Direito Penal consiste em causar sua inoperatividade, com
os decorrentes prejuizos para a prevencao geral (e a prépria eficacia e reputacao do
Direito Penal)”. Em carater pratico, o que se observa € a existéncia de normas confli-

tantes, contraditorias ou geradoras de duvidas quanto a sua aplicabilidade.

Zaffaroni (1997, p. 19) acentua que esse crescimento vertiginoso de leis penais pro-

move algumas caracteristicas peculiares na América Latina:

a) a espetacularizacéo da atuacdo das agéncias politicas e judiciais no que
tange ao exercicio de poder dos sistemas penais; b) a incapacidade de
controlar, mesmo com a exacerbacao punitiva, 0 assombroso crescimento
da delinqiiéncia de colarinho branco, na medida em que os niveis tecnolo-
gicos e os graus de imunidade de seus agentes estancam a criminalizacéo
e, acrescentamos, estes delitos geralmente obedecem ou mesmo alimen-
tam a dindmica do desenvolvimento do mercado globalizado, com seu ar-
senal de transacdes financeiras visando a competitividade e o lucro; c) a
hipertrofia legislativa como Unica via de resposta aos conflitos sociais, sen-
do o meio preferido pelo “Estado espetaculo” e por seus operadores
“showman”, pois leis penais sao baratas, de propaganda facil e a opinido
publica se engana com suficiente freqiiéncia sobre sua eficacia; d) e, enfim,
a exploragdo midiatica da justica penal e da violéncia como instrumento de
(re)legitimacédo de sua perversa atuacgao.

Além disso, com a criminalizacdo desenfreada e a excessiva producdo de leis pe-
nais, verificamos hodiernamente ndo apenas a violagdo de principios basicos do di-
reito penal (intervencdo minima, lesividade, insignificancia, proporcionalidade, etc.),
mas um conflito permanente com a Constituicdo Federal. Embora seja possivel a
criminalizacdo de bens juridicos extra-constitucionais, € na propria Constituicdo que
o legislador encontrara os bens que, preponderantemente, devem ser tutelados. De

acordo com Luisi (2007):

A criminalizacdo h& de fazer-se tendo por fonte principal os bens constitu-
cionais, ou seja, aqueles que, passados pela filtragem valorativa do legisla-
dor constitucional, sdo postos como base e estrutura juridica da comunida-
de. E, embora o legislador criminal possa tutelar com suas sanc¢des bens
nao previstos constitucionalmente, s6 o pode fazer desde que néo violente
0s principios béasicos das constituicdes.
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Luisi (2007) aponta ainda que ja em 1819 Mittermaier enfatizava ser um dos erros
fundamentais da legislagéo penal de seu tempo a excessiva extensao dessa legisla-
¢ao e que a criacao de um numero avultado de crimes era uma das formas em que
se manifestava a decadéncia ndo sé do direito penal, mas da totalidade da ordem
juridica. A limitacdo dos bens juridicos passiveis de criminalizacdo no ambito dos
bens constitucionais tem suscitado algumas objegbes e, ndo obstante trate-se de

tema extremamente interessante, ndo pretendemos aprofunda-lo neste momento.

Em trabalho intitulado “A expanséao do direito penal”, Silva Sanchez (2002) apresen-
ta as principais causas desse direcionamento expansivo do direito penal, de maneira
gue torna-se possivel elencar os seguintes fatores como causas da elevada produ-
cédo legislativa no ambito penal: o surgimento de novos interesses e bens juridicos a
serem tutelados (notadamente os chamados bens coletivos ou supra-individuais), o
efetivo aparecimento de novos riscos (tipicos da sociedade do risco a qual nos refe-
rimos anteriormente), a institucionalizacdo da insegurancga (a sociedade do risco €,
inegavelmente, uma sociedade da inseguranca objetiva), a sensacao social de inse-
guranca (ao lado da inseguranca objetiva, vivemos numa sociedade de inseguranca
subjetiva), a configuracdo de uma sociedade de sujeitos passivos, a identificacdo da

maioria com a vitima do delito e o descrédito de outras instancias de protecao.

Nesse contexto, essa eliminacdo dos pontos de referéncias sociais faz com que o
direito penal seja chamado a ocupar o lugar dos valores anteriormente compartilha-
dos. As sociedades atuais ja ndo conseguem funcionar como instancias autbnomas
de moralizacao, isto €, como instancias de criagdo de uma ética social que redunde
na protecdo de bens juridicos. Diante desse quadro de “anomia”, o recurso a repres-
sdo como substituto da perda de referenciais valorativos aparece como decorréncia

inevitavel. Contudo,
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[...] o resultado é desalentador. Por um lado, porque a visdo do Direito Pe-
nal como Unico instrumento eficaz de pedagogia politico-social, como me-
canismo de socializacéo, de civilizacdo, supde uma expanséo ad absurdum
da outrora ultima ratio. Mas, principalmente, porque tal expanséao é em boa
parte inatil, na medida em que transfere ao Direito Penal um fardo que ele
nao pode carregar (SILVA SANCHEZ, 2002, p. 61).

Apesar de um direito penal respeitoso da dignidade da pessoa humana e embasado
nos textos constitucionais nos parecer a op¢cao mais adequada ao Estado Democra-
tico de Direito, 0 modelo informativo vigente e a politica criminal atual (ou sua au-
séncia) em nada tem colaborado para a sua concretizacdo. A inflacao legislativa e o
direito penal simbdlico indicam a consolidacdo de um paradigma oposto ao ora tra-
cado.

A hipertrofia de leis penais e as (dis)funcdes cumpridas por este fendmeno (promo-
cionais e simbdlicas) visam conferir ao discurso midiatico falacioso, elaborado com
base em mitos e fantasias®®, sua realidade operante e construir uma sociedade em
gue seus membros ajam e reajam segundo as regras de um mundo ficticio. Assim,
relega-se a tutela dos bens juridicos mais importantes uma funcao secundaria e des-
respeita-se a fragmentariedade e a subsidiariedade do direito penal através da ex-

pansao incriminadora.

Embora o simbolismo ndo seja um fendmeno 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 obtencdo do con-

senso buscado pelos dirigentes politicos na opinido publica [...]” (SICA, 2002, p. 74).

Nesse sentido, elucidativas sdo as palavras de Gomes e Bianchini (2007) ao afirma-

rem que

9“As penas mais graves diminuem o nimero de delitos’. ‘Punindo os ladrdes tutela-se a propriedade’.
‘Os loucos sao perigosos’. ‘O reincidente é mais perigoso que o primario’. ‘A pena dissuade’. ‘A exe-
cucdo penal ressocializa’. ‘Todos séo iguais perante a lei’. ‘O legislador € o Unico que estabelece
penas’. ‘A intervencao punitiva tem efeito preventivo’. ‘A prisdo preventiva ndo € uma pena’. ‘Se se
tipifica uma conduta, sua freqiiéncia diminui’. ‘O consumidor de drogas proibidas converte-se em de-
lingliente’. ‘Todo consumidor de téxicos € um traficante em potencial’. ‘A impunidade é a causa da
violéncia'. ‘A pena estabiliza o direito’. Estas sdo algumas assertivas a respeito da realidade do com-
portamento humano que ndo sao submetidas a verificagdo, mas costumeiramente sao consideradas
verdadeiras no direito penal, sem esse requisito elementar da relativa certeza cientifica (ZAFFARONI
et al, 2003, p. 66-67).
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[...] a alteracé@o da legislacdo penal em momentos de aguda crise popular
(e midiatica), [...] tende a ndo atender os fins legitimos do direito penal (de
protecdo fragmentaria e subsidiaria dos bens juridicos relevantes). Ao con-
trario, sempre retrata uma legislagéo penal simbdlica e de emergéncia.

A criacdo de um direito penal meramente simbdlico corrobora o0 nosso posiciona-
mento acerca da construcdo de um paradigma juridico-penal que vive de ilusdes,
nao obstante o seu potencial destrutivo. A nosso ver, o surgimento de um direito pe-
nal que se justifica através da ilusdo de solucionar realmente seus problemas carece

de legitimidade.

Quanto a definicdo da expressao direito penal simbdlico, esclarece Winfried Hasse-
mer (1995, p. 26) que

[...] o préprio termo ndo tem sido objetivo de estudo por parte da doutrina;
nao se encontrou um conceito preciso e adequado de ‘simbdlico’ ou ‘legis-
lacdo simbdlica’. Existe um acordo geral a respeito da direcdo na qual se
busca o fendbmeno de direito simbdlico: se trata de uma oposi¢do entre
‘realidade’ e ‘aparéncia’, entre ‘manifesto’ e ‘latente’, entre o ‘verdadeira-
mente desejado’ e 0 que é ‘aplicado’; e se trata sempre dos efeitos reais
das leis penais. ‘Simbdlico’ se associa com ‘engano’, tanto em sentido tran-
sitivo como reflexivo™ (Traducéo nossa).

Para Hassemer (1995, p. 27), portanto, o principal problema do direito penal simbdli-
co estad exatamente no fato de que “[...] na oposicdo entre aparéncia e realidade,
aponta para o elemento do engano, para a falsa aparéncia de efetividade e instru-

mentalidade™

(Tradugéo nossa).

Com efeito, a exacerbacdo da funcdo simbdlica do direito penal

[...] relega a eficaz protecdo de bens juridicos em prol de outros fins psi-
cossociais que Ihe sdo alheios. N&o visa ao infrator potencial, para dissua-

%0 [...] el propio término no ha sido objeto de estudio por la doctrina; no he encontrado un concepto
preciso y apto de ‘simbdlico’ o ‘legislacion simbdlica’. Existe un acuerdo global respecto de la direc-
cion en la cual se busca el fenémeno de Derecho simbdlico: se trata de una oposicion entre ‘realidad’
y ‘apariencia’, entre ‘manifiesto’ y ‘latente’, entre lo ‘verdaderamente querido’ y lo ‘otramente aplicado’;
y se trata siempre de los efectos reales de las leyes penales. ‘Simbdlico’ se asocia con ‘engafio’, tanto
en sentido transitivo como reflexivo.

°L 4[] en la oposicién entre apariencia y realidad, apunta al elemento de engafio, a la falsa apariencia
de efectividad e instrumentalidad”.
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di-lo, sendo ao cidaddo que cumpre as leis, para tranqliliza-lo, para acal-
mar a opinido publica (GOMES; BIANCHINI, 2007).

S&do0 exatamente essas caracteristicas que inviabilizam a legitimidade do direito pe-
nal simbdlico, pois este manipula o medo do delito, reage com um rigor desnecessa-
rio e desproporcional e se preocupa exclusivamente com certos delitos e determina-

dos infratores.

Zaffaroni (2001a, p. 157) enumera algumas caracteristicas (e consequéncias) das
tendéncias expansiva e simbdlica da legislacdo penal, evidenciando, a curto prazo, a

deterioracdo dos direitos humanos historicamente conquistados:

a) rendncia ao principio da lesividade; b) a legitimacéo de provas ilicitas in-
troduzidas em processos excepcionais (que tendem a se ordinarizar); c) o
desenvolvimento de um direito penal de velocidades: um com maiores ga-
rantias para os débeis e outro com menores garantias para 0s poderosos,
ignorando que o Ultimo (o de menores garantias) acabara por alcancar os
menos poderosos, 0s ndo poderosos que aspiram ao poder ou aqueles que
0 perderam e que, ademais, terminardo por também se tornarem comuns;
d) reconhece-se que o direito penal para os poderosos sera de aplicagao
mais excepcional, razdo pela qual se propde compensar a impunidade com
mais pena para 0s poucos casos em gue se lhe aplique: tal regra, carente
de qualquer logica, acabara por culminar na aplicacdo de penas mais gra-
ves aos menos poderosos para que creiam eles na sua (falsa) eficacia; e)
guanto menos grave for a pena, menores serdo as garantias a serem ob-
servadas para sua imposicao; f) o resultado de uma abordagem que pre-
tende diminuir as garantias para a imposicdo de penas aos poderosos,
‘menos poderosos’ ou ndo poderosos, bem assim das penas leves, acaba-
ra por culminar na reducdo das garantias para todas as penas.

Inquestionavel, portanto, estarmos diante de um direito penal “pervertido”, cujo uso
desvirtuado tem se acentuado nos ultimos anos, principalmente em razdo do discur-
so midiatico, responsavel por retratar a violéncia como um “produto espetacular”,

componente essencial da l6gica comercial que condiciona as noticias.

Segundo Juarez Cirino dos Santos (2002, p. 56), o direito penal simbdlico ndo existe
para ser efetivo (funcdo instrumental), mas possui uma fungdo meramente politica,
“através da criacdo 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
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discurso autoritario encontra raizes profundas. A titulo meramente exemplificativo,
vale a pena mencionar o projeto de lei do Senado Federal n.° 552/07 — inconstitucio-

nal, a n0sso ver — que autoriza a castracdo quimica de “pedofilos”.

No pais do “jeitinho brasileiro”, o poder punitivo estatal € ampliado paralelamente a
involugao dos valores da sociedade. De acordo com Pires e Sales (2003, p. 296),

[...] as diversas formas de concentracdo do poder politico (gerando desi-
gualdade econdmica e social, injusticas, instrumentalizacdo da classe tra-
balhadora para legitimar a inflacdo 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 ao movimento da lei e da ordem. Mediante a veiculacdo reiterada de
noticias que relatam crimes cruéis e a disseminacdo do péanico da populacdo em
relacdo a criminalidade, os meios de comunicacéo colaboram com a legitimacao da
ideologia da repressao penal, segundo a qual o Unico meio de combate a criminali-

dade violenta sdo as penas severas, fundamentadas na retribui¢cdo e no castigo.

Embora acreditemos que o direito penal emergencial e simbdlico careca de legitimi-

dade, paradoxalmente, a sua difuséo visa a producédo de uma dupla legitimacéao:

a) Legitimacéo do poder politico, facilmente conversivel em votos — o que
explica, por exemplo, o acodado apoio de partidos populares a legislacdes
repressivas no Brasil; b) legitimacdo do direito penal, cada vez mais um
programa desigual e seletivo de controle social das periferias urbanas e da
forca de trabalho marginalizada do mercado, com as vantagens da reducéo
ou, mesmo, da exclusdo das garantias constitucionais como a liberdade, a
igualdade, a presuncéo de inocéncia, etc., cuja supressao ameaca conver-
ter o Estado democratico de direito em Estado policial (SANTOS, 2002, p.
56).

A instrumentalizacdo politica e midiatica do direito penal tem sido sustentada pelo

discurso oficial do sistema, que defende a existéncia das leis penais para a preser-

vacao da convivéncia social, recaindo sua eficacia de forma igualitaria sobre todos.

Entretanto, na prética esse discurso demonstra-se irreal e falacioso, pois muitas ve-
zes as leis penais cumprem a funcdo de fortalecimento dos valores e das normas
impostas pelas classes dominantes, com a pretenséo de preservar vantagens e privi-

légios.
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A disfuncdo simbdlica do direito penal gera a sua inoperatividade e aponta para o
elemento do engano, a falsa aparéncia de efetividade. Embora seja ineficaz no com-
bate a criminalidade real, o direito penal simbdlico revela a opcao por uma politica
criminal que se volta apenas para a eficiéncia, para o éxito no combate a criminali-

dade, esquecendo-se completamente da justificacdo e dos custos da intervengao.

Ao assumir a forma de espetaculo, o direito penal deixa de orientar-se no sentido de
modificar a realidade, passando, todavia, a alterar a imagem da realidade nos espec-
tadores. Com a sobreposicdo das fun¢des simbolicas em relagdo as fungdes instru-

mentais,

[...] o déficit da tutela real de bens juridicos € compensado pela criagdo, no
publico, de uma ilusdo de seguranca e de um sentimento de confianca no
ordenamento e nas instituicdes que tem uma base real cada vez mais es-
cassa. Com efeito, as normas continuam sendo violadas e a cifra negra das
infracdes permanece altissima, enquanto as agéncias de controle penal
seguem (iludindo) com tarefas instrumentais de impossivel realizacao: pen-
se-se na defesa da ecologia, na luta contra a criminalidade organizada, no
controle das toxico dependéncias e na mortalidade no trafego automotor
(GOMES; BIANCHINI, 2002, p. 107).

Destarte, encontramo-nos diante de mais uma contradicdo: com a hiperinflacdo de
leis penais e o recrudescimento das penas, incrementa-se o papel simbolico (ilusé-
rio) 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 pretendi-

do, pois é precisamente quando menos funciona.

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

ros crimes, explorados de forma sensacionalista pelos meios de comunicacao.

A cada nova situacdo de urgéncia, demanda-se uma resposta de natureza penal,
clama-se por maior criminalizagcdo. A “expanséo da criminalidade” justifica assim a
opcao pelo repressivismo em detrimento dos direitos e garantias individuais e permi-
te a ascensédo do paradigma neocriminalizador. Estamos diante de uma verdadeira
demanda social por mais protecédo frente ao incremento da criminalidade, canalizada

de modo mais ou menos irracional como demanda de punicao.
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Ressalte-se que ndo pretendemos contrariar a protecdo de determinados bens juri-
dicos pelo direito penal, todavia, nos opomos ao exagero punitivo que ocorre atual-
mente, pois com a utilizacdo de um controle penal que se orienta “simbolicamente”
na direcdo de todos os problemas e, “instrumentalmente” na direcdo dos excluidos
dos beneficios da economia globalizada, reforca-se a bipolaridade sistema penal
maximo versus cidadania minima (ANDRADE, 2003).

Insurgindo-se contra a estrutural desigualdade dos espacos da pena e da cidadania
na sociedade, Andrade (2003, p. 26) afirma que

a expansao punitiva — maximizagdo do espaco da pena — é apresentada
em espetacular orquestracao juridica, politica e midiatica, com o mesmo
absolutismo com que a globalizacao neoliberal se apresenta, a saber, co-
mo caminho Unico, seja como pretensa solugdo para o combate a maximi-
zacgdo da criminalidade e obtencéo de seguranca; seja como solucdo para
uma infinidade de problemas complexos e heterogéneos entre si — como
meio ambiente e violéncia contra a mulher, violéncia no campo e no transi-
to, lavagem de dinheiro e trafico de drogas, corrupgdo e assédio sexual —
de tal modo que se pode falar de um fundamentalismo punitivo.

A inflagéo legislativa e o direito penal simbolico, caracteristicas da legislacao de e-
mergéncia, integram uma ideologia que, instrumentalizada pelos mass media,
transmite ao senso comum do “homem da rua” um estado de perigo constante e e-

minente, apenas excluido pelos aparatos do Estado penal (CARVALHO, 2007).

Logo, com a ampliacdo do espectro penal, deixa o direito penal de cumprir a sua
Unica e legitima funcdo: permitir que a san¢ao penal seja utilizada em beneficio da
pessoa humana para protegé-la dos ataques de outra pessoa e da intervencéo esta-

tal arbitraria.

Com a implementacéo de penalidades severas e a flexibilizacdo das regras proces-
suais 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 tendéncia expansiva mostra um consenso qua-
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se geral sobre as virtudes do direito penal como instrumento de protecdo dos cida-

daos®?”.

A transformacgao da sancao penal em prima ratio ndo apenas agrava 0 processo au-
to-destrutivo do direito penal, mas, sob o0 manto retérico da consolidacdo do Estado
Democratico de Direito, impulsiona a edificacdo de um verdadeiro Estado penal, pa-

radigma que inviabiliza a universalizacdo dos direitos e garantias fundamentais.

3.3 A EMERGENCIA NA LEGISLACAO PENAL BRASILEIRA

Para uma compreensdo mais adequada do tema, faz-se mister esclarecer que a i-
déia de emergéncia penal requer a devida contextualizacdo, ou seja, ndo obstante
trate-se de fenbmeno presente em diversos paises, torna-se imprescindivel levar em
consideracdo as especificidades do ordenamento juridico brasileiro, bem como as
peculiaridades de nosso sistema penal e de nossa realidade social, marcada por

profundas desigualdades e politicas excludentes.

No decorrer deste trabalho citamos inimeros exemplos de leis emergenciais criadas
em nosso pais, resultado da cultura emergencial que rompe com a normalidade e
surge como orientacdo dominante. A emergéncia, conforme exposto, identifica-se
com o pan-penalismo e reforca o carater simbdlico do direto penal, distante de qual-
quer racionalidade e da consciéncia da necessidade de interagcdo com outros siste-

mas de controle social.

Com a emergéncia penal, reduz-se o direito penal a fins exclusivamente punitivos
(quando ndo meramente simbdlicos) e consolida-se o0 aparente antagonismo entre
efetividade processual e garantias constitucionais. No Brasil, pais em pleno processo
de (re)democratizacdo, o emprego emergencial (e simbdlico) do sistema repressivo

gera efeitos ainda mais nocivos.

°2 pesquisa realizada pelo DataSenado mostra que hoje a maioria dos brasileiros (69%) quer o au-
mento da pena maxima de 30 anos e a exclusdo de beneficios para quem pratica crime hediondo
(93%). Na opinido de 75%, a priséo perpétua também passou a fazer parte das opg8es consideradas
vélidas no combate ao crime.
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O tratamento recorrente de complexos conflitos sociais mediante a utilizacdo de me-
didas que fogem a normalidade (constitucional), mitigando-se direitos e garantias,

demonstra um apego exacerbado a excecao e ao autoritarismo.

A criacao de leis sob 0 manto da emergéncia e para a mera satisfacao retorica da
opinido publica, transformou a exce¢do em normalidade e fez com que o devido pro-
cesso legal se transformasse em um formalismo incémodo, contrariando, portanto,

as preciosas licdes de Hassemer (1998, p. 82):

As formalidades do processo penal ndo sdo meras formalidades. Em seu
ndcleo, sédo formas protetoras de interesses da totalidade dos intervenien-
tes no processo penal e, antes de tudo, do imputado. Se se autoriza a, num
caso concreto, deixar de lado estas formalidades, tornam-se desta forma
disponiveis todos os pilares do direito processual penal.

Com efeito, gostariamos de apontar alguns casos emblematicos que demonstram de
gue forma o emprego promocional e simbdlico do sistema repressivo tem colaborado
com a normalizagéo da supressao de direitos e garantias individuais e com o conse-

guente desvirtuamento da ordem constitucional em nosso pais.

Um dos maiores exemplos de populismo legiferante no Brasil pode ser visto na Lei
de Crimes Hediondos, aprovada no vacuo das imagens do sequestro de um famoso

empresario, no final de 1989, praticamente em regime de urgéncia.

Posteriormente, a inclusdo no rol dos crimes hediondos do homicidio qualificado foi
resultado de uma campanha promovida pela midia, apds a morte tragica da atriz
Daniela Perez, filha da escritora Gloria Perez. Uma ultima alteracdo, de discutivel
proporcionalidade, incorporou ao nefasto diploma tipos de perigo abstrato de larga
abrangéncia, logo em seguida a noticias de adulteracdo de remédios ministrados a

doentes em estado grave.

Importa salientar que em sua versao original, a Lei 8.072/90 inseriu trés crimes con-
tra o patriménio — latrocinio, extorsdo mediante sequestro e extorsao qualificada pelo
resultado morte — e nenhum crime contra a vida, agregando-se, com a edi¢céao da Lei

8.930/94, o homicidio praticado por grupo de exterminio, ainda que cometido por
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apenas uma pessoa, bem como todas as formas de homicidio qualificado, incluidos,

uma vez mais, gracgas a influéncia dos meios de comunicacao.

A presséo exercida pelo medo difuso que tomou conta da populagéo durante a vei-
culacéo pelos meios de comunicacdo de massa de extorsbes mediante sequestro
que vitimizaram figuras importantes da elite econémica e social do pais (casos Mar-
tinez, Salles, Diniz, Medina, etc.) redundou na criacdo de uma lei que expressa, ao
mesmo tempo, radicalismo e passionalidade, manifestacao tipica do pensamento da
Law and Order (FRANCO, 2005).

Apesar de todo o rigor da Lei 8.072/90 e do nivel de influéncia coercitiva exercida
pela midia, o texto legislativo foi recebido com certa indiferenca pela populacéo em
razao de nao ter previsto a pena de morte como puni¢do para os crimes hediondos
que, por sua vez, ndo foram definidos pelo legislador, preferindo este etiquetar com
a expressao “hediondo” alguns tipos penais ja descritos no Codigo Penal ou em leis

especiais.

A auséncia de critérios para fixar a hediondez do crime e a lacuna deixada em rela-
cao a propria nocdo do que seriam “crimes hediondos”, também foram alvo das criti-
cas de Nilo Batista (2003a, p. 347):

A inconstitucionalidade central da Lei de Crimes Hediondos reside exata-
mente no modo como agiu o legislador infraconstitucional, ou seja, no cara-
ter arbitrario dessa construcao legislativa que contrariou o preceito consti-
tucional: o constituinte pediu que aquelas restricdes fossem impostas a ilici-
tos ‘definidos como crimes hediondos’, e o legislador, ao invés de empre-
ender a tarefa definidora, apresentou um cardapio; [...] Por isso, ofende o
principio da legalidade que o legislador, sem mediacdo prévia regulamen-
tadora do preceito constitucional, distribua as drasticas restricdes a seu bel
prazer, farejando entre os delitos.

*3 |lustrativa era a preocupacéo do Deputado Plinio de Arruda Sampaio na época da aprovacéo da Lei
de Crimes Hediondos, assim manifestando-se acerca de proposta relativa ao adiamento da votacao:
‘Tenho todo interesse em votar a proposi¢cdo, mas nao quero fazé-lo sob a ameaca de, hoje a noite,
na TV Globo, ser acusado de estar a favor do sequestro. Isso certamente acontecera se eu pedir 0
adiamento da votacdo. Todos me conhecem e sabem que eu nao sou a favor disso’ (FRANCO, 2005,
p. 97).
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As deformidades da Lei 8.072/90 ndo se restringem a questao classificatéria, mas
também podem ser notadas na falta de equilibrio na determinacgéo legal das penas,
que permitem punicdes desproporcionais. Observe-se, por exemplo, que a morte por
homicidio qualificado sera punivel, minimamente, com doze anos de recluséo, en-
guanto o latrocinio, no minimo com vinte anos e a extorsao mediante seqiestro com
uma pena minima de vinte e quatro anos de recluséo. Evidente, com isso, que a me-
ra conotacao patrimonial do crime provocou consequéncias penais bastante disfor-

mes.

Cumpre salientar ainda que a Lei de Crimes Hediondos colocou no mesmo nivel pu-
nitivo a falsificacdo de produtos destinados a fins terapéuticos ou medicinais e a fal-
sificacdo de produtos cosméticos, como, por exemplo, um xampu anti-caspa ou um

batom.

Outro disparate observavel na Lei 8.072/90 referia-se a majorante estatuida pelo art.
99, preceito sancionatorio fixo, ndo variavel entre um minimo e um maximo de pe-
na®*. Assim, se o latrocinio ou extorsdo mediante seqilestro de que resultasse a
morte fosse praticado contra vitima que se encontrasse em qualquer das hipoteses
do art. 224 do Cdédigo Penal, estaria o autor sujeito ao aumento de pena de metade
cominado pelo art. 99, observado o limite de 30 anos exposto no art. 75, caput do CP
com a seguinte redacédo: “o tempo de cumprimento das penas privativas de liberdade
nao pode ser superior a 30 (trinta) anos”. Nessa hip6tese, minimo e maximo tinham

0 mesmo quantum: trinta anos de recluséao.

Com a inexisténcia de determinacdo do quantum das penas, em seu minimo e ma-
Ximo, 0 juiz encontra-se atado ao estipulado pelo legislador, impossibilitado de fixar a
pena adequada ao caso concreto.

Notdria, por conseguinte, a inconstitucionalidade do art. 9° da Lei 8.072/90 em de-

corréncia de sua afronta aos principios da legalidade e da individualizacdo da pena,

> O art. 9° foi tacitamente revogado pela recente Lei 12.015/09 que, além de estabelecer penas maio-
res para crimes como assédio sexual contra menores e estupro seguido de morte, também tipificou o
crime de trafico de pessoas para fim de exploragao sexual. Apesar das modificagcdes produzidas no
art. 9° da Lei 8.072/90, o raciocinio foi mantido porque ilustra o apetite punitivo do Estado.
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expostos, respectivamente, no art. 5°, incisos XXXIX e XLVI da Constituicao Federal

e incluidos no rol dos direitos e garantias fundamentais em matéria penal.

As impropriedades contidas na Lei 8.072/90 véo além do exposto e a cultura emer-
gencial também se faz sentir, por exemplo, na vedacdo da progressao de regime
(quando da criagcdo do mencionado dispositivo legal), na formulagdo de um tipo mis-
cigenado de “quadrilha ou bando” e nas hipoteses de aplicacdo da delacéo premia-
da, instituto permeado de controveérsias e considerado hodiernamente uma forma de

traigdo institucionalizada.

Outro exemplo de diploma legislativo que podemos associar a idéia de emergéncia é
a Lei 9.455/97, responsavel por definir os crimes de tortura. Novamente houve um
grande apelo popular para que a lei fosse aprovada e, dessa vez, 0 que serviu de
mote para a modificagéo da legislacéo penal foram cenas de tortura envolvendo po-
liciais em uma favela de Sao Paulo, conhecido posteriormente na midia como o “Ca-

so Favela Naval”.

O Regime Disciplinar Diferenciado (RDD) também pode ser citado como hipotese
emblematica de utilizacdo midiatica e simbdlica do direito penal visando suspender
ou minimizar as causas que geram a criminalidade violenta em nosso pais, capaz de

reafirmar, na pratica, o afastamento da tutela e promocao dos direitos fundamentais.

Importante esclarecer que a primeira experiéncia de RDD no Brasil surgiu como res-
posta a “megarrebelido” ocorrida no estado de S&o Paulo no inicio de 2001. O confli-
to envolveu 25 unidades prisionais da Secretaria da Administracdo Penitenciaria e
04 cadeias sob a responsabilidade da Secretaria de Seguranca Publica do Estado.
N&o obstante o ineditismo de conflitos carcerarios desta dimens&o no Brasil, Salo de
Carvalho e Christiane Freire (2005, p. 13) assinalam que dois outros fatores contri-
buiram para auferir notoriedade ao evento que deflagrou uma nova etapa nos movi-

mentos de rebelido nas prisdes:

Diferentemente dos conflitos carceréarios identificados até aquela data, a
motivacao que gerou a megarrebeliao ndo se restringiu a simples dendncia
das deficiéncias do sistema carcerario, mas, sob forte influéncia de grupos
organizados, surgiu como resposta as acdes governamentais que tentavam
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dissuadir o Primeiro Comando da Capital (PCC) ao transferir seus princi-
pais lideres para locais distantes da capital do Estado.

Ressalte-se que a cobertura feita pelos meios de comunicacdo de massa foi inédita
e durante dois dias milhdes de telespectadores acompanharam “ao vivo” as imagens
do conflito.

Posteriormente ao conflito e as discussbes acerca do RDD, introduzido primeiramen-
te no estado de S&o Paulo por meio da resolugéo n. °© 26, de maio de 2001 — total-
mente inconstitucional, por tratar de matéria penal — e recebido com amplo apoio da
imprensa, o Parlamento foi instigado a universalizar o regime diferenciado mediante

alteracdo na Legislacdo Federal. Para Carvalho e Freire (2005, p. 17),

O projeto de generalizar 0 novo regime penitenciario atingiu seu apice
guando os veiculos do mass media passaram a difundir e vincular a ima-
gem do advogado, e subliminarmente a idéia de direitos e garantias, com a
do réu/condenado preso — principalmente nos casos de crimes de tréafico i-
licito de entorpecentes e de armas —, comunicando a falsa associagdo en-
tre direito de defesa e conivéncia com o crime. Assim, o elo do advogado
com o criminoso passou a reforcar, no senso comum teérico do homem da
rua (every day theories), a obrigacédo de restringir os “exorbitantes” direitos
do preso (provisério ou condenado) possibilitados pela “fragil” e “condes-
cendente” legislacéo penal e processual penal em vigor.

Novamente verificamos o feértil solo discursivo semeando o panico e cultivando a cul-
tura de emergéncia fundada no aumento da violéncia e na vinculacdo da impunidade
aos direitos e garantias dos presos. A resposta contingente seria consequéncia natu-
ral: em 02 de dezembro de 2003 foi publicada a Lei 10.792, alterando a LEP e o C6-

digo de Processo Penal.

O Regime Disciplinar Diferenciado surge entdo como uma resposta do Estado as
demandas da opinido publica por mais repressao e rigor no tratamento conferido as
organizacdes criminosas. Cumpre salientar nesse caso a opc¢ao do legislador por um
direito penal do autor e ndo do fato, revitalizando, assim, o direito penal do inimigo,
conforme indica a nova redagéo dos 88 1° e 2° do art. 52 da LEP, que permitem a
inclusdo de presos no RDD com base em juizos de periculosidade, ou seja, quando
apresentarem "altos riscos para a ordem e seguranca do estabelecimento penal ou
da sociedade" ou ainda sob os quais "recaiam fundadas suspeitas de envolvimento
ou participacdo, a qualquer titulo, em organiza¢es criminosas, quadrilhas ou ban-

dos".
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Ademais, a sujeicdo do preso ao isolamento celular de até 360 dias, ndo obstante
sua aparente natureza de sancéao disciplinar, viabiliza a concretizacdo de uma nova
modalidade de cumprimento de pena que vai de encontro a légica do sistema pro-
gressivo e contraria os direitos e garantias individuais.

Assim, torna-se possivel sustentar a inconstitucionalidade de vérios dispositivos do
texto legal em tela, uma vez que no Brasil veda-se a instituicdo de penas cruéis (art.
59, XLVII, "e", CF/88), assegurando-se aos presos (sem qualquer distingao) o respei-
to a integridade fisica e moral (art. 5°, XLIX) e garantindo-se, ainda, que ninguém
sera submetido a tratamento desumano ou degradante (art. 5°, IIl).

O regime disciplinar diferenciado ndo so reforca a dicotomia cidad&ao x inimigo, mas
também aniquila a humanidade de determinados individuos que, legalmente, mas
inconstitucionalmente, passam a ser tratados sem qualquer consideragdo ao princi-
pio da dignidade da pessoa humana, um dos fundamentos do Estado democratico

de direito.

N&o obstante a criacdo do RDD com a justificativa de conter as atividades de grupos
criminosos organizados, o teor simbdlico da medida é evidente e perpassa a sua
eficdcia. Nesse sentido, vale lembrar os fatos ocorridos em 15 de maio de 2006 na
cidade de S&o Paulo, quando a televisédo brasileira acordou o pais transmitindo “ao
Vivo” noticias sobre rebelides em penitenciarias, 6nibus que haviam sido queimados
e dezenas de homicidios que compunham ataques coordenados pelo PCC, cujo alvo
principal era a policia e 6rgéos da Justica.

Ao longo do dia, o terror da populacdo também passou a ser alvo dos noticiarios. O
comércio foi fechado e o paulistano, amedrontado, empreendeu uma volta para casa
gue adiantou a hora do rush e causou um congestionamento recorde. O 15 de maio
de 2006 entrou para a histéria da cidade como o dia em que seus cidadaos senti-

ram-se em meio a uma guerra. A cidade que nunca para, parou.

Contudo, segundo as autoridades todo o panico foi injustificado. O clima de terror,
de acordo com a policia, ndo foi criado apenas pelas a¢gées do PCC, mas por uma
onda de e-mails falsos, trotes e pelo super-dimensionamento dos fatos produzido
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pela midia que, diante de um quadro cadtico, quase provocou uma nova versao da

“Guerra dos Mundos” na capital paulista.

Por fim, gostariamos de tecer alguns breves comentarios a respeito de mais um di-
ploma normativo que se insere na ansia punitiva atual e ratifica a assuncéo de uma
postura que confere primazia a excepcionalidade e a derrogacédo dos parametros de

protecdo dos direitos fundamentais.

A Lei n.° 11.340/06, popularmente conhecida como “ Lei Maria da Penha” *°, criada
com o objetivo de “ coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher” , estabe-
leceu algumas medidas penais que dificiimente serao efetivas na redug¢ao da violén-

cia contra a mulher.

Ao contrario, as medidas destinam-se, precipuamente, a dar uma resposta repressi-
va a violéncia de género, problema que possui causas diversas. Mais uma vez, o
que se verifica € a reafirmacdo de uma legislagao de emergéncia, com forte apelo a

funcao simbdlica do direito penal.

Quanto a supressao de direitos fundamentais, entre as principais criticas a mencio-
nada lei estdo aquelas pertinentes & negacéo de isonomia®®, que implica em tratar
de igual forma e com os mesmos direitos, todos que estejam em igualdade de condi-

cOes e situacoes.

*® O caso da biofarmacéutica Maria da Penha Maia Fernandes, vitima de dupla tentativa de homicidio
praticada por seu marido, ficou conhecido internacionalmente ap6s uma reclamacéo feita pela vitima
a Comisséao Interamericana de Direitos Humanos da Organizacao dos Estados Americanos, a OEA
ggaso n.° 12.051/0EA).

A fim de ilustrar tal situacéo, tem sido utilizado o exemplo de uma filha que é agredida pelo pai,
sofrendo lesdes corporais. Responderia o pai pelo crime do art. 129 do Codigo Penal, com a nova
pena prevista pelo art. 44 da Lei Maria da Penha, sem direito a qualquer instituto despenalizador da
Lei n.° 9.099/95, sendo a agdo penal publica incondicionada. No entanto, se a agressdo do mesmo
pai fosse contra um filho homem, o pai respondera pelo mesmo delito, no entanto, neste segundo
caso a acdo penal seria publica condicionada a representacdo, sendo possivel ainda a suspensao
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Diversos autores apontam a inconstitucionalidade do artigo 41 da Lei 11.340/06 em
virtude de desrespeitar a isonomia constitucional e restringir um direito constitucio-
nalmente assegurado, previsto no art. 98, |, da Constituicdo Federal, que estabele-
ceu a competéncia dos Juizados Especiais Criminais para processar e julgar as in-

fragcbes de menor potencial ofensivo.

Nova hipotese de violagcdo a isonomia pode ser vislumbrada no art. 17 da lei, res-
ponsavel por vedar, nos casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, a
aplicacdo de penas pecuniarias ou de cestas basicas — inevitavel é a pergunta: pena
de “cesta basica”? —, bem como a substituicdo da pena privativa de liberdade que

implique o pagamento isolado de multa.

Para Karam (2006, p. 06), a substituicdo da pena deve ser norteada exclusivamente
pelas normas dos artigos 43 a 48, do Codigo Penal, ndo devendo guardar nenhuma

relacdo com o tipo de crime reconhecido na sentencga, ja que

[...] atendidos tais requisitos, somente as circunstancias do caso concreto, a
serem consideradas pelo juiz no momento da aplicagcdo da pena, é que pode-
rdo dizer da maior ou menor conveniéncia da escolha de uma ou outra das
penas pecuniarias ou restritivas de direitos elencadas naquelas regras, nao
sendo cabiveis exclusdes antecipadas, ditadas pela mera definicdo da infra-
¢ao penal abstratamente dada pela regra tipificadora.

Uma série de criticas ainda podem ser feitas a Lei Maria da Penha, desde a citada
supresséao do direito fundamental a isonomia, passando pelas medidas protetivas de
urgéncia, potencial antecipacdo do poder de punir que viola a presuncao de inocén-
cia, até a nova hipotese de prisdo preventiva, dispositivo que deve ser visto com
cautela na opinido de Nucci (2006), tendo em vista que diversos delitos sao incom-
pativeis com tal medida, dentre os quais, por exemplo, os crimes de ameaca, com
pena prevista de 1 (um) a 6 (seis) meses, e lesao corporal, com pena de 3 (trés) me-

ses a 1 (um) ano, ambas de detencdao.

condicional do processo. Aparentemente, estamos diante do mesmo crime e do mesmo bem juridico
tutelado, contudo, com tratamentos diversos conferido ao autor do crime em razdo da vitima.
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Embora sejamos favoraveis ao enfrentamento da violéncia doméstica e a superagao
dos resquicios patriarcais em nossa sociedade, entendemos tratar-se de um equivo-

co acreditar que a intervencao penal pode solucionar tais problemas.

Infelizmente, nesse caso o0 maior rigor penal veio acompanhado de “[...] uma siste-
mética violagdo a principios e normas assentados nas declaracdes universais de
direitos e nas Constituicbes democraticas, com a crescente supressado de direitos
fundamentais” (KARAM, 2006, p. 06).

Além daqueles ja mencionados, varios outros exemplos poderiam demonstrar o a-
pego do legislador brasileiro a cultura emergencial que deteriora os postulados ga-
rantistas de maximizacdo dos direitos fundamentais e minimizacdo do direito penal.
Com base no discurso midiatico dominante que provoca 0 consenso atinente a cri-
minalizacdo de condutas e ao recrudescimento da legislagcéo penal, o legislador tem
oferecido a opinido publica respostas simbdlicas que pouco ou nenhum efeito pos-

suem na pratica.

N&o obstante a ineficacia de leis simbdlicas decorrentes do discurso emergencial,
observamos a eroséo dos direitos fundamentais nos planos discursivo e instrumen-
tal. Em vez de contribuir para o reconhecimento dos direitos fundamentais, a legisla-
cado penal de emergéncia tem ampliado a sua inefetividade e proporcionado uma
verdadeira involu¢do do ordenamento juridico-penal que, com a subversédo dos prin-
cipios basicos contidos na Constituicdo Federal, aprofunda a sua crise de legitimida-
de.

Por derradeiro, cabe frisar as consequéncias terriveis que o discurso emergencial
tem proporcionado para o Estado democrético de direito. Com a assuncédo da cultura
de emergéncia e a consequente hipertrofia do direito penal, nos aproximamos cada
vez mais do Estado penal delineado por Wacquant, modelo pés-moderno do Estado
policial de Christian Wolf, um Estado que, a pretexto de reforcar os lacos de autori-

dade e consolidar o poder, se pds acima do direito.
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Enquanto o Estado policial do século XVIII justificava, teoricamente, o solapamento
das liberdades humanas no bem-estar do préprio individuo, o Estado contempora-

neo invoca a sociedade para legitimar os seus atos.

N&o obstante as diferencas entre ambos os paradigmas estatais em comento, suas
semelhancas servem de alerta e realcam a necessidade de se (re)pensar os direitos

fundamentais no contexto atual.

4 LEGISLACAO PENAL EMERGENCIAL E (IN)EFETIVIDADE DO S
DIREITOS FUNDAMENTAIS

A analise do tema proposto neste trabalho requer um enfoque, no minimo, interdisci-
plinar — e, no melhor dos cenarios, transdisciplinar —, capaz de romper fronteiras dis-

ciplinares e integrar diferentes areas do saber.

N&o obstante o grande desafio que consiste em ultrapassar o campo especifico da
ciéncia juridica, frente a complexidade do nosso objeto de pesquisa, tentamos de-
senvolver um pensamento complexo, multidimensional, neste caso, algo considera-

do imprescindivel.

Por mais paradoxal que possa parecer, buscamos conciliar a criminologia critica, o
garantismo penal e a teoria critica dos direitos humanos na tentativa de elaborar um
pensamento que leva em consideracdo as peculiaridades do contexto latino-

americano.
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Tais consideracfes se fazem necessarias neste momento para que possamos rea-
firmar nosso compromisso com o didlogo e com a apresentacdo de um novo olhar
sobre problemas que néo pretendemos solucionar, mas enfrentar com a possibilida-
de de oferecer nossa contribui¢cdo a partir de uma perspectiva que vai além de redu-

cionismos ou simplificacoes.

Embora os direitos fundamentais também tenham sido levados em consideracao no
decorrer dos capitulos anteriores, propomos aqui o resgate de algumas teorias que,
a nosso sentir, podem colaborar para a construcdo de uma verdadeira cultura dos
direitos humanos, antitese da légica que permeia a cultura punitiva a que nos referi-

mos anteriormente.

Se de fato temos observado a hegemonia de um discurso midiatico elaborado a par-
tir de uma légica beligerante que promove a criacdo de leis penais emergenciais,
precisamos refletir acerca da formulacdo de uma teoria penal critica, fundada em um
pensamento essencialmente critico e garantidor, que assuma a primazia dos direitos

fundamentais como um de seus pressupostos.

Neste contexto, os direitos fundamentais — direitos humanos constitucionalizados —
adquirem a funcéo de “[...] estabelecer o objeto e os limites do direito penal nas so-
ciedades democraticas” (CARVALHO, 2008, p. 99).

A criacao de leis penais emergenciais, que também podem ser identificadas com a
idéia de medidas de urgéncia, tem conduzido a uma situacao de excecao permanen-

te na esfera penal e a desestabilizacdo da Constituicdo Federal.

Qualificada pela catastrofe e pelo risco, a sociedade atual esta fundada sob a égide
do medo e encontra no direito penal a seguranca que almeja no controle dos riscos

contemporaneos.

Neste quadro, constata Salo de Carvalho (2008a, p. 88) que “[...] o direito penal,
chamado novamente para assumir a responsabilidade pelos danos aos interesses
sociais e para fornecer respostas as novas demandas (aos novos riscos), produz

revigorado redimensionamento da sua estrutura”.
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Com a caréncia de limites a incidéncia do sistema penal, notamos a constante restri-
cdo de direitos e garantias fundamentais diante da aparente ameaca a “ordem publi-
ca’, razdo pela qual nos parece pertinente a proposta da teoria garantista, pois além
de reforcar a responsabilidade ética do operador do direito, pode ser concebida sob
o plano politico como uma “[...] técnica de tutela idbnea a minimizar a violéncia e a
maximizar a liberdade e, sob o plano juridico, como um sistema de limites impostos
a funcdo punitiva do Estado em garantia dos direitos dos cidaddos” (FERRAJOLLI,
2002, p. 684).

O modelo de justica garantista ou garantismo penal, ndo possui relagdo com o mero
legalismo, formalismo ou mero processualismo, mas consiste na tutela dos direitos

fundamentais.

Ao processo garantista, corresponde o direito penal minimo, modelo tedrico elabora-
do por Ferrajoli que se caracteriza pela minimizacdo do direito penal e pela maximi-

zacao do grau de tutela das liberdades individuais em relacao ao arbitrio punitivo.

Baratta e Silbernagl (1985, p. 560) corroboram tal entendimento e salientam a impor-
tancia do garantismo frente ao fenbmeno da emergéncia penal, afirmando que “a
emergéncia que no interior do sistema penal justifica a suspensao de principios fun-
damentais da cultura juridica, a critica garantista contrapde a normatividade de um
sistema penal baseado em principios irrenunciaveis de garantia para o imputado

[...]™" (Traducéio nossa).

Além de influenciar a atividade legiferante, estimulando a producao de leis penais
emergenciais, 0s meios de comunicagdo de massa tém atuado como obstaculos a
universalizag&o dos direitos humanos fundamentais, na medida em que seu discurso
se pauta na ideologia punitiva que serve de substrato para a intervencdo punitiva

irracional.

" «A la emergencia que, al interior del sistema penal, justifica la suspensién de principios fundamenta-
les de la cultura juridica, la critica garantista contrapone la normatividad de un sistema penal basado
sobre principios irrenunciables de garantia para el imputado [...]".
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Contaminado pelo discurso punitivo reproduzido pela midia, o direito penal de emer-
géncia acaba impedindo a efetividade®® dos direitos fundamentais, afetando, por
conseguinte, a producdo de efeitos da prépria Constituicdo, tendo em vista que “[...]
a efetividade esta ligada ao fenbmeno da juridicizacdo da Constituicdo e ao reco-
nhecimento de sua forca normativa” (GEBRAN NETO, 2002, p. 124).

De acordo com Salo de Carvalho (2007, p.172),

[...] a retorica da emergéncia repressiva de sacrificalizagéo dos direitos em
nome do bem maior ‘seguranca’ expressa a gradual tendéncia de ofuscar
os limites entre os poderes, rompendo com a idéia de sistemas de controle
(freios e contrapesos) dos excessos punitivos. Neste quadro, o Poder Judi-
ciario, portador por exceléncia do discurso de garantias do direito penal, es-
taria agregado aos demais Poderes (repressivos), objetivando a capacita-
cdo e a legitimacdo da excecédo, ofuscando a potencialidade de limitacdo
das violéncias inerente ao discurso penal da modernidade (funcfes decla-
radas).

Ademais, com a ascensao do punitivismo e a consequente disseminacao da legisla-
cao penal emergencial, percebemos ndo somente a inefetividade dos direitos e ga-
rantias constitucionais em diversos graus, uma vez que a efetividade das normas é
variavel e pode ser graduada, mas vislumbramos a pulverizagdo do préprio garan-
tismo e do que Verd( (1985, p. 06) denominou de “sentimento constitucional™®, pro-

va significativa da consonancia entre norma e realidade.

4.1 A EROSAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: DA ASCENSAO DO
PUNITIVISMO A CORROSAO SIMBOLICA DO GARANTISMO

As inuUmeras criticas tecidas ao sistema penal e, sobretudo, & maximizacao da inter-
vencao penal em um periodo de notoria disseminagédo de uma auténtica cultura puni-

tiva podem fazer supor estarmos postulando a abolicdo do direito penal.

* No tocante ao sentido da expressao efetividade, aderimos as lices de Ferraz Jr. (2000, p. 127) ao
sustentar que esta também pode ser considerada como a eficacia social da norma, ou seja, uma qua-
lidade da norma que exprime uma relacdo de adequacdo do seu aspecto-cometimento e do seu as-
pecto-relato (possibilidade de obediéncia). Logo, podemos compreender a efetividade como uma
forma de eficacia, qualidade da norma que se refere a produgéo concreta de efeitos, neste caso, ca-
pazes de satisfazer os objetivos visados. No mesmo sentido, Barroso (2003, p. 85) afirma que a efeti-
vidade significa a realizac&o do direito, o desempenho concreto de sua funcdo social.

%9 «[ ] El sentimiento juridico-constitucional no es causa de tal efectividad por si solo; es uma prueba
significativa de la consonancia entre norma e realidad [...]".
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Apesar de nosso marco tedrico ser composto basicamente de autores e teorias que
acabam por deslegitimar o sistema penal e enxerguemos o abolicionismo® como
uma utopia orientadora de extrema importancia heuristica, acreditamos que ainda
nao foi possivel construir “algo melhor que o direito penal”, como desejava Radbru-
ch, sendo necessario, por conseguinte, resgatar a legitimidade do poder punitivo es-
tatal, afinal, o “sistema penal esta justificado se e unicamente se minimiza a violéncia
arbitraria na sociedade.

Este fim é alcancado na medida em que sejam satisfeitas as garantias penais e pro-
cessuais do direito penal minimo™®* (FERRAJOLI, 2009) (Traduc&o nossa).

Mais uma vez a questao passa pela relacéo entre o Estado e os direitos fundamen-
tais, de forma que seja possivel obter a intervencéo estatal eficaz na preservagéo
dos direitos fundamentais contra poderes sociais de fato sem permitir a violagdo das
garantias préprias do Estado de Direito (FELDENS, 2008).

Dai a relevancia, a nosso ver, da teoria garantista para o direito penal contempora-
neo, pois como assinalam Baratta e Silbernagl (1985, p. 561), “[...] ao garantismo
reconhecemos a funcédo e o mérito de constituir o dltimo baluarte de defesa contra

um retorno a barbarie®?

(Traducéo nossa).

Embora o garantismo juridico ndo se confunda com o garantismo penal, versao deli-
neada por Ferrajoli, entendemos que este ultimo continua a desfrutar de grande
prestigio e importancia no que tange as contribuicdes para a legitimacdo do poder
punitivo no Estado Constitucional de Direito, reconhecidamente o Unico modelo de

Estado habilitado a oferecer suporte ao projeto garantista.

% Movimento de politica criminal, vertente da chamada nova criminologia ou criminologia critica, sur-
gida nos Estados Unidos por volta dos anos 60 e 70, o abolicionismo “[...] recusa consisténcia cientifi-
ca a todas as premissas sobre que descansa o direito penal, e propde, por isso, ndo apenas a extin-
¢do da pena, nem do direito penal, mas a imediata abolicdo de todo o sistema de justica penal. Ar-
gumenta-se que o sistema penal € em si mesmo um problema social, que é um mal social que cria
mais problemas do que resolve, razdo porque deve ser abolido para dar vida as comunidades, as
instituicbes e aos homens” (QUEIROZ, 2005, p. 88).

®1 «E| sistema penal esté justificado si y inicamente se minimiza la violencia arbitraria en la sociedad.
Este fin es alcanzado en la medida en la cual él satisfaga las garantias penales y procesales del de-
recho penal minimo”.

62 «A| garantismo reconocemos, por ello, la funcién y el mérito de constituir el Gltimo baluarte de de-
fensa contra un regreso a la barbarie”.
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Apesar de marcada pelo ideério iluminista e pela pretensa universalizacao tipica dos
paradigmas cientificos, a teoria do garantismo apresenta interessante mecanismo de
fomento a minimizacdo dos poderes punitivos e de otimizacdo dos direitos funda-

mentais desde a perspectiva critica da dogmatica juridico-penal.

A consagracdo do Estado democratico implica em levar a sério os direitos funda-
mentais, esséncia do garantismo e “[...] pressupostos do consenso sobre o qual se
desenvolve qualquer sociedade democréatica” (PEREZ LUNO, 2005, p. 21) (Tradu-

C&0 nossa).

Por mais relevante que seja a discussao sobre as diferentes concepcdes de garan-
tismo desenvolvidas na atualidade®®, convém notar que nossa maior preocupacao
neste topico concerne a corrosao simbodlica desse modelo que, sem duvida, se volta
para a formulacédo de técnicas de garantias destinadas a assegurar o maximo grau

de efetividade aos direitos fundamentais.

Se no decorrer deste trabalho apontamos uma série de situagdes que refletem a e-
xisténcia de uma postura antigarantista no campo juridico, em especial na esfera
penal, a corrosao simbolica — o0 aspecto simbdlico nos remete a algo que nédo € ma-
terial, como a linguagem e a comunicacdo — do garantismo refere-se a um processo
de deterioracéo dos postulados garantistas® n&o apenas no ambito das atividades
legiferante e judicante, mas no imaginario coletivo que, influenciado pelo punitivismo
presente no discurso midiatico dominante, considera a tutela dos direitos fundamen-

tais como meros obstaculos a efetividade da sancao penal.

A distor¢ao da realidade pertinente aos direitos fundamentais realizada pela ideolo-
gia punitiva que macula o discurso hegemdnico engendra a difusdo de uma percep-
cao que se distancia do tdo almejado equilibrio entre efetividade da coercao e prote-

cdo dos direitos fundamentais, imprescindivel no Estado Democratico de Direito, on-

® A respeito, conferir: FELDENS, Luciano. Direitos fundamentais e direito penal . Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008.

® Feldens (2008, p. 67) entende que o garantismo deve ser compreendido principalmente como uma
teoria de base constitucional orientada a otimizacéo dos direitos fundamentais, assegurando juridica-
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de “[...] os fins nunca justificam os meios, devendo, portanto, a eficacia da coergéo-
penal ser buscada com ética e respeito ao conteudo minimo dos direitos e garantias
fundamentais” (BEDE JUNIOR; SENNA, 2009, p. 24).

Hodiernamente nos deparamos constantemente com uma visao deturpada dos direi-
tos fundamentais, responsavel por impedir que 0s enxerguemos como conquistas
histdricas e por passarmos a concebé-los apenas como impecilhos a intervencao
punitiva no interior de um “Estado fraco” e incapaz de conter o avanc¢o da criminali-
dade.

Como se pode perceber, a ideologia implicita ao discurso midiatico dominante fun-
ciona como mecanismo de encobrimento da realidade, escondendo as reais funcdes
dos direitos fundamentais em uma sociedade democratica e reafirmando as funcdes
declaradas do sistema penal®. Falamos aqui da construcdo do consenso em torno

da barbarie punitiva a partir da ocultacéo do real.

O processo de corrosao simbdlica do garantismo aponta ndo apenas para a destrui-
¢cdo de um modelo politico-criminal de tutela dos direitos fundamentais no plano da
instrumentalidade, ou seja, das praticas juridicas cotidianas, mas para a sua deterio-
racao no plano discursivo, isto €, na elaboracéo tedrica, “[...] na compreensao e no
reconhecimento dos direitos humanos como direitos e garantias das pessoas”
(CARVALHO, 2008a, p. 99).

Inevitavelmente, a consolidacao de tal percepcao tem nos levado a naturalizacéo ou,
para usar as palavras de Arendt, a “banalizacdo” da acdo penal arbitraria contra a-
gueles individuos que, destituidos de sua humanidade, tornaram-se inimigos, nao-

pessoas cujos direitos humanos foram confiscados.

mente a sua realizagdo. Para uma analise mais aprofundada dos postulados garantistas, consultar:
FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao : teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: RT, 2002.

®® Conforme mencionamos anteriormente, enquanto o discurso oficial sustenta que a funcéo primordi-
al do direito penal é tutelar bens juridicos, a criminologia critica afirma que o sistema punitivo possui
funcbes ndo-declaradas, correspondentes aos processos de criminalizagdo primaria e secundaria que
realcam o controle seletivo do sistema penal e sua capacidade de atuar como instancia de assegura-
mento da realidade social.
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A corroséo simbdlica do garantismo também esta intimamente ligada a um processo
descivilizador, de notoria involugdo cultural, cujas conseqiiéncias sdo perceptiveis no
processo penal e no direito penal (fenbmenos da cultura) resultantes da deterioracao

do modelo juridico garantista.

A eroséo dos direitos fundamentais se torna evidente na medida em que se intensifi-
ca o processo de expansao do direito penal, deflagrado pelos discursos de emer-

géncia inerentes ao punitivismo.

Além das terriveis consequéncias para os direitos e garantias fundamentais, Ferrajoli
(2002) alerta que a inflagéo penal provocou a regressao do nosso sistema punitivo a
uma situacdo nao diversa daquela pré-moderna, ou seja, com o0 processo de sobre-
criminalizacdo observamos a involugdo do sistema penal que, paulatinamente, se
afasta da maxima garantista “direito penal minimo, direito social m&ximo”, bem como

dos principios que norteiam o Estado democratico e social de direito.

Com a corrosao simbdlica do garantismo presenciamos a legitimacédo plena das fun-
cOes reais exercidas pelo sistema penal e a consagracéo da legislacao de emergén-

cia, um dos maiores sintomas da crise no sistema legal e funcional de garantias.

A destruicdo do discurso garantista potencializa a justificacdo de comportamentos
violentos em prol da defesa social — fendmeno que Dornelles (2002, p. 124) chama
de “cultura da violéncia” — e dificulta a construcdo de uma cultura dos direitos huma-
nos, contrapondo-se, ademais, a emancipacaol/libertacdo dos grupos sociais subju-

gados pela opressao punitiva.

A corrosao do garantismo no plano simbolico auxilia a ideologia punitiva em sua ta-
refa de legitimac&o do poder punitivo sem limites no imaginario coletivo, possibilitan-
do a ampla aceitacdo de leis que, ndo osbtante sua mera funcao simbdalica, restrin-

gem direitos em prol da seguranca (ou sensacdo de seguranca).

Logicamente os prejuizos advindos da situagdo supramencionada afetam com maior

intensidade os individuos que se amoldam ao estere6tipo do criminoso, pessoas que
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compdem o que chamamos de publico-alvo do sistema penal, muito mais vulneravel

e carente de direitos.

Socialmente invisiveis, penalmente selecionados, 0s sujeitos rotulados como perigo-
sos integram a narrativa de dominacdo contemporénea baseada no arbitrio de defi-

nir as pessoas conforme a sua utilidade no plano do consumo.

Se o discurso excludente hegemonico se impde socialmente, dificilmente veremos a
adocdo de praticas que contrariem o desejo generalizado de punicdo. Destarte, a
generalizacdo desmesurada da represséo e a naturalizagdo do fendbmeno da emer-
géncia como regulador da normalidade revelam a dificil tarefa de (re)construcdo da
democracia.

Os elevados indices de inefetividade dos direitos fundamentais oriundos da maximi-
zacdo do poder punitivo estatal contrariam o raciocinio de que o direito existe, ou
deveria existir, para tutelar esses mesmos direitos fundamentais, razdo pela qual o
direito penal e o processo penal afiguram-se como objetos permanentes de nossa

andlise.

4.2 DEIFICACAO PENAL, RETROCESSO CONSTITUCIONAL

O tratamento conferido atualmente ao direito penal tem fortalecido a sua funcdo me-
ramente simbolica e colaborado para a deslegitimacdo de todo o sistema penal. A
percepcao equivocada de que o direito penal configura-se como o Unico caminho
para conter a criminalidade em suas mais variadas manifestacdes, propicia a deteri-
oracdo do proprio sistema penal e o “desrespeito aos vetores de interpretacdo cons-
titucional” (FABRIZ, 2008, p. 111).

A densificacao da punibilidade implementada mediante a “ampliacdo dos horizontes
de criminalizacdo (criminalizagdo primaria) e a alteracdo dos fundamentos do jus
puniendi” (CARVALHO, 2008a, p. 101) indicam o afastamento dos preceitos consti-
tucionais, uma vez que os bens juridicamente tutelaveis pelo direito penal encon-

tram-se devidamente limitados na propria Constituicdo Federal.
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Com a justificativa iluséria de se tutelar os novos valores e interesses alcados a ca-
tegoria de bens juridico-penais, a criacdo de novos tipos penais incriminadores sob a
influéncia do discurso emergencial maximiza o direito penal e minimiza a efetividade

dos direitos individuais. Com efeito, verificamos em curso

[...] um gradativo processo de deificacdo do direito penal, concebido de
maneira isolada, por vezes hermética, e icado as raias de provedor da tao
almejada estabilidade institucional. Isso tem provocado uma interpretacéo
dos institutos penais dissociada de suas raizes constitucionais, a deriva de
influxos maniqueistas e, desapegados de uma interpretacdo razoavel [...]
(FABRIZ, 2008, p. 110).

A divinizacdo penal tem engendrado, em contrapartida, o retrocesso constitucional,
pois indica uma tendéncia ao abandono da compreensao do direito penal e do pro-
cesso penal & luz da Constituicdo, cuja principal funcdo é “garantir os direitos fun-
damentais, inclusive frente a vontade popular’ (FERRAJOLI, 2003).

Com efeito, a partir do momento em que o discurso dominante e 0 senso comum
penal que lhe serve de embasamento promovem o esfacelamento dos direitos e ga-
rantias constitucionais fundamentais mediante a implementacdo de politicas crimi-
nais essencialmente punitivistas, afigura-se imprescindivel desenvolver um movi-
mento de resisténcia que garanta os fundamentos da legitimidade constitucional,
consubstanciados ndo no consenso da maioria, mas nos direitos conferidos a todos
os individuos, auténticos limites aos abusos eventualmente praticados pelo Estado

em nome dos anseios da maioria.

O processo de deificacdo penal se torna ainda mais evidente quando percebemos a
disseminagéao do senso comum penal por meio do discurso hegemdonico que fomen-
ta a utilizacdo do direito penal sem qualquer observancia de principios como a sub-

sidiariedade e a fragmentariedade.

Constantemente nos deparamos com noticias que aprofundam a crise dos direitos
fundamentais em nosso pais. A percepcdo dominante na sociedade e nos meios de

comunicacdo de massa acerca desses direitos como sendo uma espécie de benefi-
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cio concedido apenas a bandidos, pde em cheque a sua relevancia e propicia um
processo de inversao ideoldgica e reversibilidade que autoriza o sacrificio de deter-

minadas pessoas em nome dos direitos humanos.

Com isso, legitima-se moralmente o uso da for¢ca — nesse caso promovido por inter-
médio do sistema penal — e uma situacdo que David Sanchez Rubio (2004, p. 248)

descreveu como “cultura do sacrificio”.

A légica punitiva inerente ao discurso midiatico dominante desconsidera principios
de indole penal e constitucional e distancia-se de uma visédo holistica dos problemas
sociais, pautando-se apenas na crenca simplista de que o sistema penal pode e de-
ve, extraordinariamente, solucionar todo tipo de conflito social e garantir a protecéao

dos mais diversos bens juridicos.

4.2.1 Direito penal maximo, direitos fundamentais minimos

Assim como a vigilancia se expressa como um dos mais importantes instrumentos
de controle da sociedade pdés-moderna, 0os crimes e as sancdes penais propdem o

controle e a reforma do comportamento dos individuos no a&mbito do direito penal.

Apesar de vivermos atualmente em uma sociedade em que reina o controle, a tripli-
ce funcéo do pandptico® — vigilancia, controle e correcdo — tem sido mitigada em
razdo da propria descrenca nas instituicbes disciplinadoras por exceléncia e do in-
cremento do exercicio de poder através dos meios de comunicagdo de massa, fe-

némeno chamado por Mathiesen (1998) de sinéptico®’.

o) panoptico de Bentham marca a ascensao do poder disciplinar e refere-se a um instrumento de
imposicdo de comportamentos desejados aos institucionalizados. Dai o0 seu efeito mais importante:
induzir no individuo um estado consciente e permanente de visibilidade que assegura o funcionamen-
to automatico do poder (FOUCAULT, 2006).

®" Dispositivo de exercicio de poder paralelo ao pandptico, o sinéptico relaciona-se com o “visual” e
pode ser usado para representar a situacdo em que muitos focam algo comum que se encontra con-
densado. “Em outras palavras, pode representar o oposto da situacdo em que poucos vigiam muitos.
Assim, em todos os sentidos da palavra, pode-se dizer que vivemos em uma sociedade expectadora”
(MATHIESEN, 1998, p. 81).
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Diante da impossibilidade de se controlar e ressocializar (eufemismo utilizado para a
correcdo) os individuos “inadequados” através dos mecanismos de controle tradicio-
nais, relega-se a estes o simples objetivo de excluir do convivio diario aqueles que

nao se adaptam a “nova realidade”.

“Extirpar o mal pela raiz” torna-se entdo o principal anseio de uma sociedade ame-
drontada e influenciada por um discurso punitivo que demanda um modelo de direito
penal maximo, carente de limites e que para Ferrajoli (2002) serve para configurar 0s

sistemas de controle penal préprios do Estado absoluto ou totalitario.

Com o aumento do clamor por respostas penais mais severas, a intervencao penal
surge como a peca-chave para o controle de marginalizados e dissidentes, passan-
do a ser apresentada pela midia e por alguns politicos como a resposta as aspira-
¢Oes individuais por seguranca e um instrumento de transformacao social ou de e-

mancipacao dos oprimidos.

N&o obstante os discursos legitimadores da expanséo do poder punitivo, com a ma-
ximizacao do direito penal ampliam-se os obstaculos a constru¢do da cidadania e os

riscos para a gestao dialogal e democratica do poder,

[...] eis que o bindmio exclusdo-criminalizacao, que faz dos pobres e dos
excluidos socialmente os selecionados penalmente (criminalizados) radica-
liza a escala vertical da sociedade (a desigualdade e as assimetrias), po-
tencializando que a sociedade excludente se torne, cada vez mais, abortiva
e exterminadora (ANDRADE, 2003, p. 27).

Embora o sistema penal atue como manifestacdo de poder, servindo como instru-
mento estatal para “obter uma disciplina e controle sociais que resultem funcionais
para manter e reproduzir a organizacao e o equilibrio global das formacdes sociais
historicamente determinadas nas quais surgem” (KARAM, 2007), a sua maximizagao

afigura-se essencial em virtude, sobretudo, da canonizacao do direito a seguranca.

Essa nova figura politico-discursiva da seguranca reconcilia demagogicamente parti-
dos politicos conservadores e progressistas e permite o processo de relegitimacao

midiatica do Estado criminalizador.
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Ao mesmo tempo em que o discurso oficial no ambito dos principais meios de comu-
nicagcédo do Brasil propde a reducdo do Estado nas searas econdmica e social, de-

manda um Estado forte para lidar com as questdes atinentes a seguranca publica.

Essa metamorfose estatal se opde a tutela dos direitos fundamentais, pois concomi-
tantemente a auséncia de politicas publicas que viabilizem a concretizacdo dos direi-
tos sociais, verificamos a violagdo de uma série de direitos individuais proveniente

da expanséo do poder punitivo.

Mediante a desumanizacdo de determinados grupos, considerados dissidentes, nao-
cidadaos, inimigos, e de outras estratégias e praticas que identificam o anunciado

enfrentamento de condutas criminalizadas a guerra tornada preventiva,

[...] torna-se dificil esperar um tratamento comprometido com a legalidade e
com os direitos humanos mesmo por parte de um brago do Estado, a segu-
ranca publica, que deveria ser conduzido pelo preceito da garantia a prote-
¢éo da vida de toda coletividade [...] (SILVA, 2006).

Apoiado pelo discurso midiatico hegeménico, o Estado passa a disseminar e legiti-
mar ideologicamente a desigualdade social, conferindo tratamento desigual as viti-
mas da violéncia e construindo estigmas, velados ou explicitos, ofensivos ao princi-

pio mais elementar do regime democratico, a igualdade (SILVA, 2006).

A partir de uma légica governamental extremamente repressiva, leis penais e pro-
cessuais penais sao sistematicamente produzidas, afastando principios garantidores
e desprezando o primado das declaracdes universais de direitos e das constituicdes

democraticas.

Com a criacao de leis que incorporam ao sistema penal a criminalizacdo antecipada,
tipificando atos preparatorios ou utilizando tipos de perigo abstrato igualmente ante-
cipadores do momento criminalizador, viola-se o devido processo legal e o principio
da lesividade (ou ofensividade) da conduta proibida, “[...] segundo o qual uma con-
duta soO pode se objeto de criminalizacdo, quando concreta e significativamente afeta
um bem juridico relacionado ou relacionavel a direitos individuais concretos” (KA-
RAM, 2007).
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Ademais, a sobreposicado de interesses abstratos de uma determinada sociedade
sobre os direitos individuais, acaba por sacrificar a liberdade e alimentar totalitaris-

mos de todos os matizes.

Além disso, verificamos atualmente a formulacdo de tipos genéricos ou vazios, con-
trarios a taxatividade exigida pelo principio da legalidade. Dessa maneira, a expan-
séo desmedida do sistema penal tenta superar os limites constitucionais impostos ao
exercicio do poder punitivo através de leis que prevéem limites exagerados na comi-
nacédo das penas e especial rigor no cumprimento da pena privativa de liberdade,
com regimes fechados obrigatorios, restrices ao livramento condicional, prisdes de
seguranca maxima e regimes disciplinares diferenciados, vulnerando, com isso, 0s
principios garantidores da isonomia, da proporcionalidade, da individualizagdo da
pena e do respeito a integridade fisica e moral do preso (KARAM, 2007).

Observamos, por conseguinte, que o direito penal maximo ndo apenas nega os direi-
tos fundamentais do individuo, mas impede a consolidacdo da democracia, caracte-
rizada em sua concepgdo menos controvertida por um sentimento de pertencimento
a uma comunidade nacional, apoiado no exercicio concreto dos direitos fundamen-

tais.

Outro problema recorrente oriundo da maximizagéo do direito penal em tempos de
globalizacdo hegemonica neoliberal diz respeito ao aumento do nimero de presos.
De acordo com dados mais recentes do Ministério da Justica, nos Ultimos oito anos o
namero de detentos no Brasil dobrou, passando de 232 mil em 2000 para 446 mil

em dezembro de 2008.

Além disso, a prisdo provisoéria tem sido utilizada para impor verdadeiras condena-
cbes. Se no inicio desta década, 18% dos detentos cumpriam prisdo provisoria, em

2008 a porcentagem subiu para 43%, o que equivale a 190 mil presos provisorios.
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A minimizacdo dos direitos fundamentais® e, conseqiientemente, da cidadania®®,
sdo riscos a construcao de um Estado Democrético de Direito, pois este pressupde a

garantia as liberdades fundamentais e aos direitos “inviolaveis” dos individuos.

As demandas por criminalizacdo de condutas e os discursos legitimadores da ex-
panséo do direito penal impedem a realizacéo dos direitos e garantias fundamentais
expressos em nossa Constituicdo e inviabilizam a consolidacdo de um direito penal
minimo e de um processo penal constitucional, orientado pela supremacia da tutela

da liberdade sobre o poder de punir.

Embora Salo de Carvalho (2008) assinale que o direito penal maximo e o direito pe-
nal minimo coexistem diafonicamente nos ordenamentos juridicos dos Estados con-
temporaneos, verificamos atualmente no Brasil uma tendéncia a primazia do para-
digma maximizador do direito penal, identificavel pelo carater quase ilimitado do po-

der punitivo.

Paradoxalmente, a tentativa de se legitimar a hipertrofia penal no plano discursivo
acaba por deslegitimar o direito penal na pratica e distancia-lo do Estado de Direito,
uma vez que compromete a sua funcionalidade — tornando-o ineficaz — e provoca a
supressdo de inimeros direitos e garantias fundamentais, critérios de legitimacao do

Estado e do préprio Direito.

Outra contradicao reside na proposta de se eliminar apenas os “inimigos” mediante a
utilizacdo de um direito penal de excecédo que fere os direitos fundamentais do ser
humano e, consequentemente, dos cidadaos, rompendo com o modelo de Estado

gue se organiza para garanti-los. Além de incoerente,

% Nos referimos especialmente aos direitos fundamentais de primeira geracdo, considerados por
Sarlet (2004, p. 56) direitos de cunho “negativo”, direcionados a uma abstencdo por parte dos pode-
res publicos, dentre os quais podemos citar o direito a vida, a liberdade, a propriedade e a igualdade.
Ressalte-se ainda o fato de concebermos a perspectiva geracional dos direitos humanos apenas para
fins didatico-metodoldgicos, uma vez que tal idéia gera a compartimentalizacdo dos direitos, “[...]
fragmentando sua unidade e criando falsas dicotomias, como se fosse possivel, p. ex., tutelar os direi-
tos sociais sem estarem garantidos os individuais” (CARVALHO, 2008a, p. 108).

% A nosso ver, é inconcebivel o exercicio pleno da cidadania desvinculado da efetividade dos direitos
humanos fundamentais. Nesse mesmo sentido, Fabriz (2006, p. 35) esclarece que “a cidadania, em
sentido amplo, requer para sua expressao o incremento de uma justica constitucional que venha a
materializar direitos, pondo em evidéncia os principios da supremacia constitucional e da maxima
efetividade”.
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[...] a proposicéo de violagdo de direitos fundamentais rompe com a idéia
de formacgédo do proprio Estado, que é a entrega de uma parcela da liber-
dade em troca da protecdo mais eficiente destes mesmos direitos funda-
mentais. Se permitirmos ao Estado, que chamamos para nos proteger, que
ele desconsidere nossa condicao fundamental de cidaddos — condicdo esta
da qual depende a legitimidade deste mesmo Estado que formamos —
guem nos protegera do Estado? (BUSATO, 2005).

Neste contexto de maximizacdo do poder punitivo estatal e de supresséo de direitos
e garantias fundamentais, o processo penal também tem sido utilizado como um ins-
trumento de gestdo da miséria, despindo-se, portanto, de sua finalidade garantidora

das liberdades individuais e ganhando contornos essencialmente autoritarios.

4.2.2 Cultura emergencial e eficiéncia antigarantis ta: o processo

penal em “tempos de guerra”

Ao utilizarmos a expressao legislacdo penal emergencial o fazemos em sentido am-
plo, ou seja, de forma a contemplar tanto o direito material quanto o direito proces-
sual. Logo, os efeitos da expansdo emergencial que se arvora sobre nossa socieda-
de e nosso ordenamento juridico também podem ser sentidos no ambito do proces-

so penal.

No contexto atual, notorio pela mencionada ascenséo do punitivismo, dos movimen-
tos de politica criminal que postulam o recrudescimento das leis penais, expressdes
marcantes da cultura punitiva, a emergéncia penal tem conduzido o processo penal

a um modelo que Aury Lopes Jr. (2005) considera antigarantista.

A cultura emergencial e as leis que advém deste paradigma sem duvida estdo em
consonancia com os ditames neoliberais de eficiéncia pela eficiéncia e na ética de
resultados que desconsidera os principios constitucionais, uma légica que Amaral
(2008, p. 135) iguala ao famoso jargdo americano time is money, formulada com ba-
se no imperativo de se desenvolver um processo mais veloz, entendido, neste caso,
como a possibilidade de se efetivar a sancao penal cominada em abstrato em muito

menos tempo.
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Essa reengenharia processual pautada na aceleracao procedimental tem sido justifi-
cada principalmente pela sensacdo subjetiva de inseguranca e pelo discurso da im-
punidade sem precedentes em nosso pais, obstaculo “légico” a contencédo da crimi-

nalidade.

Em tempos de guerra e de emergéncia, quando o poder punitivo estatal assume
uma imagem eminentemente bélica, o tempo torna-se ainda mais importante e o
processo penal destina-se tdo somente a obtencdo de resultados a qualquer custo,

sem qualquer compromisso com os direitos e garantias individuais.

Ampliar a eficiéncia dos meios utilizados para derrotar o inimigo no menor tempo
possivel pode indicar, entre outras coisas, a criacdo de um processo penal do inimi-

go ou de uma espécie de “blitzkrieg processual’.

Diante de uma realidade que os meios de comunicacdo apresentam como carente
de respostas penais mais severas e urgentes, o legislador tem se concentrado em
oferecer a opinido publica a sensacdo de que esta trabalhando para atender as de-

mandas sociais por puni¢ao.

Paralelamente, com a incorporagcdo da logica da guerra no ambito judicial tem se
criado uma obsesséao pelas prisbes provisoérias que, ndo obstante sua natureza cau-
telar, assumiram contornos de verdadeira pena antecipada, sacrificando, portanto, o

devido processo legal e a presuncéo de inocéncia.

O emprego abusivo dessas prisdes, sobretudo da prisdo preventiva, demonstra o
apego ao modelo inquisitério de processo e, em certa medida, a auséncia de concre-

tizacdo da Constituicdo de 1988.

Especialmente nos casos em que se utiliza a garantia da ordem publica — ou ainda,
o clamor publico, possivelmente manipulado pelos meios de comunicacdo de massa
— como fundamento para a decretacdo da prisdo preventiva, verificamos o desvirtu-
amento do sentido e da natureza da prisdo proviséria, destinada, nesta hipdtese, a

atuar como instrumento de justica sumaria.
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O desejo de repressao tem ampliado o desrespeito as regras do jogo no processo,
permitindo a violacdo de garantias dos acusados em prol da satisfacdo do ideal da

justica traduzido pela prolacdo de uma sentenca penal condenatéria.

Quando a figura do inimigo — construida a partir dos estereétipos que rondam o ima-
ginario social — se transforma em uma espécie de parametro visando nortear a inter-
vencdo penal e o discurso bélico do poder punitivo se expande para aléem dos or-
gaos de imprensa e do proprio sistema penal, o processo deixa de ser visto como
um instrumento de tutela das liberdades individuais e ganha contornos de arma efi-
caz na busca por defesa social em tempos de guerra contra a criminalidade.

Consequentemente, as garantias constitucionais passam a ser concebidas como
barreiras & punicao do réu — condenado antecipadamente pela midia — e ndo como

mecanismos legitimadores do proprio poder punitivo.

Somos contrarios a dilacbes indevidas do processo, todavia, também nao parece
razoavel sustentar a ilusdo da justica imediata, destinada, nas palavras de Lopes Jr.

(2005, p. 33), “a satisfacdo dos desejos de vinganca”.

A eficiéncia antigarantista do processo penal e a aceleracdo que ela implica levam
ao atropelo dos direitos e garantias fundamentais, contrariando, portanto, a idéia de
duracdo razoavel do processo, garantia constitucional prevista no art. 5°, LXXVIII e
dificil ponto de equilibrio a ser encontrado.

Nesse passo, sustenta Gilberto Thums (2006, p. 42) que devemos considerar por
razoavel o prazo que rejeita 0 processo sumario e a eternizagcdo do processo: “nem
célere demais para dificultar a defesa, nem longo demais para eternizar o sofrimento

provocado pelo processo”’.

® Apesar de nosso foco se voltar preponderantemente para a aceleracdo do processo, certamente
nao desconsideramos o problema do tempo no que se refere a dilagdes indevidas, pois um processo
que se arrasta por tempo superior ao necessario também acarreta sofrimento ao acusado e a propria
coletividade. Assim, em harmonia com as licdes de Bedé Junior e Senna (2009), ratificamos que o
que se deseja neste caso nada mais € do que uma justica efetiva, com respeito, porém, as garantias
fundamentais do processo.
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O fato de vivermos em uma sociedade que se acostumou com a velocidade da virtu-
alidade e com a dinamica propria da informacéo veiculada pelos mass media, nédo
justifica a supressao de direitos historicamente conquistados em prol da eficiéncia

processual.

Se a midia consegue julgar e condenar alguém em alguns instantes, sem qualquer
respeito a presuncao de inocéncia, ao contraditério e a ampla defesa, o processo

jamais sera capaz de solucionar complexos conflitos sociais a velocidade da luz.

Os juizos paralelos da imprensa reforcam a idéia disseminada pelos meios de co-
municacdo do “[...] carater obsoleto e ineficiente das garantias processuais, a que se
soma a percepcao do processo penal como meio demorado de se fazer justica em
comparacdo com a ‘célere’ e ‘perfeita’ investigacdo da midia” (PRADO, 2006, p.
163).

Com isso, amplia-se o descrédito do Judiciario e consolida-se a imagem negativa
dos direitos humanos como “direitos de bandidos”. Em contrapartida, a imprensa
fortalece a sua credibilidade perante a opinido publica e engendra a aceita¢do social
do discurso punitivo que estimula a restricdo de garantias e a legitimacéo do proces-

S0 penal antigarantista.

Na esteira do discurso hegemadnico, geralmente sdo criadas leis com o intuito de
modificar o processo penal. Leis que, segundo Karam (2007), ignoram a excepciona-
lidade da prisdo no curso do processo e impdem vedacgdes a liberdade provisoria e
restricbes ao direito de recorrer da sentenca condenatoria, vulnerando a garantia do
estado de inocéncia, as garantias do acesso a justica e ao duplo grau de jurisdicdo e
a propria clausula do devido processo legal.

Leis que instituem restricdes a autodefesa, com a introducdo de “testemunhas sem
rosto” e audiéncias por video-conferéncia e que para obter a verdade através do
proprio individuo que se pretende venha a sofrer a pena, espalha instrumentais de
escuta, de interceptacado de comunicacdes, cameras ocultas, intensificando o contro-
le e atingindo a liberdade e a intimidade, ndo apenas daquele que esta sendo inves-

tigado ou processado, mas de todos os individuos (KARAM, 2007).
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O anseio coletivo por respostas penais cada vez mais velozes reflete a dependéncia
pela instantaneidade. Com a televisao, o radio e, principalmente, a internet, elevou-
se ao maximo a auséncia das referéncias do tempo e do espaco, fenbmenos cha-

mados de acronia e atopia.

A auséncia de referéncia espacial ou “atopia” refere-se a destruicdo das diferencas
proprias do espaco (perto longe, alto, baixo, grande, pequeno). Os aparelhos de ra-

dio e TV se transformaram no Unico espaco real.

A “acronia”, auséncia de referéncia temporal, indica, por sua vez, que 0s aconteci-
mentos sao relatados como se néo tivessem causas passadas nem efeitos futuros,
ou seja, surgem como puramente atuais, sem continuidade no tempo, origem e con-
segUéncias; existem enquanto sao transmitidos e deixam de existir quando néo sao
transmitidos (CHAUI, 2006, p. 46).

O discurso falacioso de que mais garantias representam mais impunidade pode re-
sultar na construgdo de um processo penal autoritario, com tracos essencialmente
inquisitorios, destituido de seus fundamentos éticos, estabelecidos na protecdo dos

direitos humanos fundamentais.

Embora a demora excessiva na solugcéo da lide penal acarrete o sofrimento do acu-
sado e o descrédito da Justica, a exigéncia social por procedimentos céleres em pre-
juizo dos direitos fundamentais representa um sistema autoritario (inquisitivo)
(THUMS, 2006).

Outrossim, torna-se imprescindivel reacender os ideais transformadores e buscar
alternativas para o discurso dominante e para o controle social exercido através de
um sistema penal que se maximiza e reduz o espacgo para a concretizacdo da cida-
dania, compreendida n&o apenas como a participacdo no processo eleitoral, mas,

principalmente, como a efetiva concretizacao dos direitos fundamentais.
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4.3 ALTERNATIVAS INSURGENTES PARA UMA REALIDADE
(IN\DECENTE

Na atual conjuntura, o discurso oficial tem propagado apenas as fun¢cdes declaradas
do direito penal, apresentado como instrumento de protecdo social contra possiveis

eventos catastroficos e lesdes aos mais variados bens juridicos.

N&ao obstante o encobrimento da fungéo histérica de gestdo dos excedentes realiza-
da pelo direito penal, com a crise do Estado de bem-estar e a consolidacdo do mo-
delo neoliberal, tornou-se perceptivel a primazia da razdo mercadolégica em detri-

mento dos direitos sociais.

A minimizacao do Estado e a flexibilizacdo dos direitos sociais produziram o cresci-
mento das taxas de desemprego e o aumento da exclusédo social nos paises periféri-

Cos.

Com isso, o Estado que deveria implementar politicas publicas visando erradicar a
miséria, passou a concentrar sua atuacao na preservacao da ordem e da seguranca,
assumindo papéis essencialmente punitivos contra os individuos excluidos do mer-

cado de trabalho e de consumo.

Com a atrofia da dimenséo ética da vida, as praticas punitivas voltadas para o con-
trole dos nao-cidadaos tornaram-se cada vez mais comuns e legitimas do ponto de

vista dos “cidadaos de bem”.

Diante do panorama tracado neste trabalho, surge a necessidade de se elaborar um
projeto juridico-penal alternativo, aberto a transdisciplinaridade e a critica criminol6-

gica e, principalmente, adequado a realidade periférica latino-americana.

Nesta perspectiva, embora o0 sistema garantista destine-se ao controle e minimiza-
céo dos poderes punitivos, concebido, por conseguinte, como um modelo doutrinario
critico das ciéncias penais integrais (dogmatica penal e processual penal, politica

criminal e criminologia) capaz de abrir espaco para a redugédo dos danos causados
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aos direitos humanos, ndo pode, por si so, fornecer o aporte tedrico necessario para
a construcdo de um pensamento que nos leve a total ruptura com o punitivismo
(CARVALHO, 2008a).

Apesar de reconhecermos as virtudes do garantismo penal, especialmente no que
diz respeito a maximizacdo da efetividade dos direitos fundamentais, trata-se de um
modelo que se identifica com a modernidade e com as teorias do (pos)positivismo
juridico, cuja pretensao primordial, no ambito das ciéncias criminais esta em revelar

novos fundamentos de legitimidade do jus puniendi.

Assim, leciona Salo de Carvalho (2008a, p. 119) que, ndo obstante “[...] a virtuosa e
coerente construcdo do discurso legitimador da intervengao punitiva, o modelo ga-
rantista ndo consegue ultrapassar os limites do normativo e a ilusdo do bom poder

punitivo”.

Com efeito, visando efetivar os direitos humanos e reduzir os danos causados pelo
arbitrio punitivo, torna-se imprescindivel desenvolver ndo apenas a critica do discur-

so hegemobnico, mas a capacidade de autocritica das teorias criticas.

Por isso, para além de apresentar conclusées sobre o0 aparente paradoxo que per-
meia nosso marco tedrico ou sobre os efeitos perversos para os direitos fundamen-
tais provenientes do punitivismo e da relacdo contemporanea entre midia e sistema
penal, optamos por elencar algumas sugestdes que permitam a continuidade da dis-

CUSSao proposta.

4.3.1 Direitos humanos e controle penal alternativo

No decorrer deste trabalho, sustentamos a existéncia de um discurso midiatico do-
minante em nossa sociedade atual. Essencialmente ideoldgico, o discurso hegemo-
nico dos meios de comunicacdo de massa faz uma analise invertida da realidade — o
gue seria a origem da realidade é posto como produto e vice-versa — e separa 0
pensar do agir, determinando a repeticdo de férmulas prontas e acabadas.
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Embasado na protecéo dos “cidadaos de bem” e na repressao da criminalidade vio-
lenta, esse discurso propde a ampliacdo do controle social através da expansdo do
poder punitivo estatal. Como forma de se reduzir a “violéncia”, dissemina-se a su-

presséo de garantias e o endurecimento da legislagcéo penal.

Com a consolidacdo do discurso oficial, inclusive no ambito académico, se reduz o
espaco para a critica, para a criagado de um contradiscurso, capaz de revelar as con-

tradi¢coes internas do discurso dominante.

Por mais complexas que sejam as nossas pretensdes, almejamos a elaboracédo de
um discurso contra-ideoldgico pautado na critica e que permita a reflexdo, a consci-
entizacdo. Somente mediante a capacidade de compreender e criticar, poderemos

transformar o senso comum penal em bom senso.

Em sociedades como a nossa, tdo marcada por desigualdades, a afirmacdo de que
“todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza”, indica a exis-
téncia de direitos fundamentais consagrados pela Constituicdo Federal de 1988, nao
obstante se torne “abstrata” e “lacunar” ao apresentar como universal valores que

beneficiam apenas alguns grupos.

Basta olharmos para a realidade da maioria da populagéo brasileira e teremos a con-
firmag&o de que as classes desfavorecidas ndo usufruem de alguns de seus direitos
mais basicos. Com efeito, apesar da liberdade, igualdade, seguranca, propriedade e
até mesma a vida serem direitos de todos, na pratica, descobre-se que estao restri-

tos a uma classe.

O mesmo ocorre com o direito penal. A suposta funcéo de tutela dos bens juridicos,
se sobrepbe a criminalizacdo das classes subalternas, selecionadas e encaminha-

das diariamente ao sistema penal.

N&o obstante o comportamento criminoso se distribua por todos 0s grupos sociais e
a nocividade das formas de criminalidade prépria das classes dominantes e, portan-

to, imunes, seja muito mais grave do que a de toda a criminalidade realmente perse-
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guida (BARATTA, 2002, p. 198), tem se tornado comum no Brasil a percepcao de
que a legislacao penal somente se aplica a uma determinada parcela da populagao.

Enquanto uma minoria privilegiada tem seu direito a defesa garantido, os presos po-
bres dependem de defensorias publicas sobrecarregadas de casos. Ao mesmo tem-
po em que o domicilio de alguns é inviolavel e sua integridade fisica e moral é asse-

gurada, outros sofrem com viola¢cdes de domicilio e violéncias policiais.

N&o cabe a este pesquisador sugerir solugbes para os problemas que envolvem o
direito penal contemporaneo e suas relagcbes com 0s meios de comunicacao de
massa. O mais importante € repensar o discurso dominante atual e buscar a imple-
mentacdo de uma politica criminal que respeite os direitos fundamentais, aliada a

uma politica social mais geral.

Propomos, portanto, a discussdo de um controle social alternativo’, reorientado na
perspectiva dos direitos humanos, iniciando-se tal proposta na modificacdo da cons-
ciéncia publica. Para que essa modificacdo se concretize, é imprescindivel a colabo-
racdo da propria midia, pois, conforme frisamos anteriormente, nos opomos a censu-

ra.

A concessao de espaco nos meios de comunicagao para a veiculacdo de novos pon-
tos de vista, principalmente dos setores marginalizados, propicia a reducdo das dis-
tancias entre as pessoas e a recolocagéao da pergunta sobre o “direito de ser diferen-
te” (CASTRO, 2005, p. 239).

Nesse sentido, torna-se importante o papel desempenhado ndo apenas pelas TV's
publicas e radios comunitarias, mas, principalmente, pela internet, veiculo de comu-
nicacdo dos mais democraticos, tendo em vista que possibilita a discussao sobre

diversos temas a partir de perspectivas extremamente heterogéneas.

™ Para Castro (2005, p. 153), “[...] 0 controle social ndo é nada além de um conjunto de taticas, estra-
tégias e forcas para a construcao da hegemonia, isto é, para a busca da legitima¢cédo ou garantia do
consenso; ou, em caso de fracasso, para a submissao forcada dos que néo se integram a ideologia
dominante”. Ademais, para a legitimacdo da ideologia dominante e a manutencéo da ordem vigente,
merece destaque o controle social informal realizado pelos meios de comunicacédo de massa por meio
de um poder invisivel e extremamente eficaz, denominado por Bourdieu (2004) de “poder simbolico”.
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A pluralidade de discursos e a busca incansavel por um discurso alternativo, sobre-
tudo no contexto académico, deveriam ser constantes, especialmente no ambito de

uma sociedade que almeja efetivar a democracia.

Também no campo da comunicacao social a ado¢do do ponto de vista das classes
atualmente subordinadas se faz necessaria. Por meio da midia e dos demais meca-
nismos de controle social informal, bem como do proprio controle social formal, seria
necessario socializar esse novo discurso, elaborado com base na primazia do direito
constitucional sobre o direito penal.

Apesar das mazelas do direto penal — direito desigual por exceléncia — e do mérito
das criticas abolicionistas, conforme esclarecemos anteriormente, ndo cremos que a
“abolicdo do sistema penal” seja a solugdo mais adequada para os graves proble-

mas relativos a limitacdo e ao controle do poder punitivo.

A nosso ver, a criacdo de leis penais emergenciais e a expansao desmedida do di-
reito penal, deve-se contrapor um direito penal minimo — radicalmente minimo, na

linha proposta por Baratta, Zaffaroni, Ferrajoli, Hassemer e outros.

Em contraposicado ao discurso midiatico que propaga o medo e a hipertrofia penal,
pugnamos pelo contradiscurso, filiado a uma nova teoria penal que precisa ser pen-
sada a partir das especificidades da periferia latino-americana e harmonizada com
os ideais do Estado Democratico de Direito.

Nos referimos a um contradiscurso ideoldgico ao punitivismo que impede a universa-
lizacdo dos direitos humanos. Romper com o senso comum penal é fundamental
para que se possa expandir os espacos de luta pela cidadania, fortalecendo, ade-
mais, o direito constitucional em relacdo ao direito e ao sistema penal (ANDRADE,
2003).

Cumpre salientar ainda que, embora se adapte ao modelo democratico de Estado
consagrado em nossa Constituicdo, o direito penal minimo ou “direito penal da Cons-

tituicao”,
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[...] ndo é em si uma solugéo, mas parte da solugéo, pois o decisivo para o
controle racional da criminalidade, a par da eficientizacdo/democratizacéo
do controle social ndo-penal € privilegiar intervengdes estruturais (etiolégi-
ca) — e nao simplesmente individualizadas e localizadas (sintomatol6gica) —
sobretudo com vistas a melhorar as condi¢cdes de vida das populacdes
marginalizadas, por meio de politicas sociais de integracdo social do ho-
mem (QUEIROZ, 2005, p. 112).

Ao enxergarmos o sistema penal como um “subsistema funcional de reproducdo ma-
terial e ideoldgica (legitimacéo) do sistema social global” (QUEIROZ, 2005, p. 87), ou
seja, das relacdes de poder e da propriedade existentes, estruturalmente crimindge-
no e ineficaz quanto as func¢des que lhe sdo assinaladas, acabamos por deslegitiméa-
lo e expor as imperfeicdes do discurso midiatico que promove a expansao do jus

puniendi.

Exatamente em virtude de tal deslegitimacédo, surge a necessidade de se buscar al-
ternativas realistas para o sistema penal e para o discurso dominante. Impde-se,
assim, o necessario debate sobre o desenvolvimento de uma politica criminal’® al-
ternativa em relacdo ao direito penal desigual, que possa “[...] extrair todas as con-
sequéncias da consciéncia, cada vez mais clara, dos limites do instrumento penal”
(BARATTA, 2002, p. 201).

Tal politica criminal visa ao “uso alternativo” do direito penal e por isso deve ser coe-
rente com a propria base tedrica, razao pela qual

[...] ndo pode ser uma politica de “substitutivos penais”, que permane¢cam
limitados a uma perspectiva vagamente reformista e humanitaria, mas uma
politica de grandes reformas sociais e institucionais para o desenvolvimen-
to da igualdade, da democracia, de formas de vida comunitaria e civil alter-
nativas e mais humanas, e do contrapoder do proletario, em vista da trans-
formacao radical e da superacéo das relacdes sociais de producéo capita-
listas (BARATTA, 2002 p. 201).

Nessa perspectiva, a utilizacdo de meios alternativos de controle, em determinados
casos muito mais eficazes, deve ser valorizada. Ademais, em vez de criminalizacéo

e penalizacdo, sugerimos a descriminalizacdo de determinadas condutas e a despe-

& Importante é salientar a distingao feita por Baratta (2002, p. 201) entre “politica penal” e “politica
criminal”, entendendo ser a primeira mera “[...] resposta a questdo criminal circunscrita ao ambito do
exercicio da funcao punitiva do Estado (lei penal e sua aplicagdo, execucdo da pena e medidas de
seguranca) [...], e a segunda, em sentido mais amplo, como “[...] politica de transformacao social e
institucional”.
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nalizacdo de outras, evitando-se, portanto, politicas reformistas “pan-penalistas”,
responsaveis pela expansdo do direito penal. Como se pode observar, uma politica

criminal alternativa pressupde

[...] uma reforma profunda do processo, da organizacao judiciaria, da poli-
cia, com a finalidade de democratizar estes setores do aparato punitivo do
Estado, para contrastar, também de tal modo, os fatores da criminalizacéo
seletiva que operam nestes niveis (BARATTA, 2002, p. 203).

Reformas tdo profundas no contexto politico-criminal requerem transformacdes soci-
ais ainda mais radicais, especialmente no que tange a opinido publica, afinal, é ela a
portadora da ideologia dominante, que legitima o sistema penal, perpetuando uma

imagem ficticia dominada pelo mito da igualdade.

As campanhas de lei e ordem propagandeadas pelos mass media hegemonicos,
deve-se opor “discursos alternativos”, veiculados pelos mais variados meios de co-
municacdo e provenientes de origens diversas, sobretudo dos setores socialmente
alijados, marginalizados. Somente com a diversificacdo dos discursos sera possivel

a democratizacdo da comunicacéo e a emancipacgao das classes dominadas.

Tao importante quanto uma “[...] batalha cultural e ideoldgica para o desenvolvimen-
to de uma consciéncia alternativa no campo do desvio e da criminalidade [...]"” (BA-
RATTA, 2002, p. 205), é a busca por um trabalho de critica ideoldgica, de producgéo

cientifica, de informacéao.

Com efeito, gostariamos mais uma vez de salientar que uma boa politica social ain-
da é a melhor politica criminal e que os direitos e garantias fundamentais devem ser
repensados a partir da perspectiva do “outro”, possibilitando, por conseguinte, a ela-
boracdo de uma ética da alteridade, fundamento do contradiscurso que ira pautar a

praxis penal libertadora.

4.3.2 Os direitos humanos sob a perspectiva do “out ro”: a ética da
alteridade como fundamento para a construgdo de um contra-

discurso e de uma praxis libertadora



148

Enrique Dussel (1995) considera a filosofia da libertacdo’® uma espécie de filosofia
da “pobreza” em tempos de colera. Assim como o faz Emmanuel Lévinas (2007) por
meio da denominada “responsabilidade a priori”, o filésofo argentino demonstra cla-

ramente a opcgao ética pelo pobre, o “ndo-ser”, o “nada”.

Pensada a partir da realidade da periferia do “sistema-mundo”, a filosofia da liberta-

¢cdo é um movimento amplo que tem como ponto de partida

[...] a pobreza crescente da maioria da populacdo latino-americana; a vi-
géncia de um capitalismo dependente, que transfere valores para o capita-
lismo central; a tomada de consciéncia da impossibilidade de uma filosofia
autdbnoma dentro dessas circunstancias; a existéncia de tipos de opresséo
que estdo a exigir ndo apenas uma filosofia da ‘liberdade’, mas uma filoso-
fia da ‘libertacdo’ (DUSSEL, 1995, p. 46).

Inspirada no pensamento de Lévinas, a filosofia da libertacdo insere o “outro” — con-
siderado enquanto “pobre” — na categoria “exterioridade”, em contraposicao a totali-
dade hegemobnica (politico-autoritaria, econémico-capitalista, erético-machista, pe-

dagogico-ilustrada, cultural-publicitaria, etc.) (DUSSEL, 1995).

O “outro”, a outra face da tdo propalada modernidade, encontra-se, portanto, fora do
mundo dominante, excluido e dominado pelo sistema. E exatamente no contexto do
capitalismo periférico, onde a pobreza e a exclusdo séao referéncias, que devemos

pensar os direitos humanos, o direito penal e, em termos gerais, o préprio direito.

Assim, enquanto no capitalismo avancado a preocupacdo normalmente recai sobre
as minorias, nos paises periféricos a maioria da populacdo sofre com o subdesen-
volvimento e é explorada pelas elites. Esse largo contingente populacional, excluido
das democracias formais e alvo da seletividade penal, representa 0 "novo sujeito

8 “Libertar n&o é s6 quebrar as cadeias [...], mas ‘desenvolver’ (libertar no sentido de dar possibilida-
de positiva) a vida humana ao exigir que as instituicdes, o sistema, abram novos horizontes que
transcendam a mera reproducdo como repeticdo de ‘o Mesmo’ — e, simultaneamente, expresséo e
exclusdo de vitimas. Ou €, diretamente, construir efetivamente a utopia possivel, as estruturas ou
instituicbes do sistema onde a vitima possa viver, e ‘viver bem’ (que é a nova ‘vida boa’); é tornar livre
0 escravo; é culminar ‘o processo’ da libertacdo como acdo que chega a liberdade efetiva do anteri-
ormente oprimido. E um ‘libertar para’ o novum, o éxito alcancado, a utopia realizada” (DUSSEL,
2007, p. 566).
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histérico”, a quem se dirige a praxis’* da libertacdo, considerada por Dussel (2007,
p. 558) como “[...] a acdo possivel que transforma a realidade (subjetiva e social)

tendo como ultima referéncia sempre alguma vitima ou comunidade de vitimas”.

Se libertar implica situar de outra maneira a relacdo econémica perversa e injusta e
ndo somente subverter a relagdo pratico-social, 0 aspecto econdmico torna-se ex-
tremamente relevante, sobretudo no contexto periférico brasileiro.

Todavia, apesar da pertinéncia da esfera econdmica, cumpre salientar que a liberta-
¢cao possui como ponto de partida a vida concreta de cada sujeito, ou seja, a vida
surge como o critério-fonte, referéncia de todos os campos: do ético, do politico, do
econdmico, do social, do juridico (LUDWIG, 2006).

A vida humana pode ser vista, portanto, como o critério-fonte que orienta as agdes
em geral, “[...] raz&o pela qual nenhum outro campo, sistema ou subsistema (como &
0 caso do subsistema do direito) pode deixar de ter como conteudo a propria vida
humana concreta de cada sujeito” (LUDWIG, 2006, p. 285).

Mais do que um direito, a vida humana é fonte de todos os direitos e deve ser pro-
duzida, reproduzida e desenvolvida em comunidade. Outrossim, incumbe ao direito —
assim como a todos 0s outros campos — 0 compromisso com a vida humana, princi-

palmente no que diz respeito ao “outro”, vitima do sistema.

Nesse mesmo sentido, Piovesan (2008, p. 48) ressalta a necessidade de consoli-

darmos uma ética dos direitos humanos,

[...] que vé no outro um ser merecedor de igual consideragdo e profundo
respeito, dotado do direito de desenvolver as potencialidades humanas, de
forma livre, autbnoma e plena. E a ética orientada pela afirmacéo da digni-
dade e pela prevencéo ao sofrimento humano.

Tal percepcdo merece amplo destaque, pois é fato que historicamente as maiores
violacdes aos direitos humanos tiveram como fundamento a dicotomia do “eu” ver-

sus o “outro”, de maneira que a diferenca era utilizada com a finalidade de conceber

™ Categoria central no pensamento critico, a praxis, atividade consciente e transformadora, comporta
inmeros conceitos e pode ser considerada em trés planos que se articulam: o da atividade teérica, o
da atividade produtiva e o da atividade politica (COELHO, 1987, p. 138).
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0 “outro” como um ser menor em dignidade e direitos, ou, em determinadas situa-
¢Oes, “[...] um ser esvaziado mesmo de qualquer dignidade, um ser descartavel, um
ser supérfluo, objeto de compra e venda (como na escraviddo) ou de campos de ex-
terminio (como no nazismo)” (PIOVESAN, 2008, p. 48).

O compromisso ético com a efetivacdo dos direitos fundamentais em sociedades
periféricas como a latino-americana e, mais especificamente, a brasileira, “[...] mar-
cada por instituicbes frageis, historica exclusdo de seu povo e secular intervencio-
nismo estatal [...]” (WOLKMER, 2008, p. 170), pressupde avancar pela praxis liber-
tadora, analética, em prol da revelagéo e do reconhecimento do “outro”.

Além de fundamentos dos direitos humanos fundamentais, a ética da alteridade e a
dignidade da pessoa humana compdem a base para a elaboragédo do contradiscurso
e da praxis libertadora que, por sua vez, se opdem a ética de resultados sobre a
qual se funda o sistema emergencial, padrdo de resposta a situacbes momentaneas

que despreza os direitos fundamentais e desnatura a Constituicao.

Escutar a voz daqueles que historicamente tém sido dominados e alienados é, sem
davida, um dos requisitos para a consecuc¢ao do projeto libertador e condi¢cdo para a
plena realizacdo dos direitos humanos’, uma vez que a “interpelacéo” do oprimido
pressupde e determina a propria pratica da libertacdo e provoca uma atuacdo que

ndo é o ponto final, mas tdo somente o inicio (DUSSEL, 1995).

Esse projeto s6 pode ser elaborado a partir da ética da alteridade, “[...] uma ética
antropoldgica da solidariedade que parte das necessidades dos segmentos exclui-
dos e se propde a gerar uma pratica pedagdgica’®, capaz de emancipar os sujeitos
oprimidos, injusticados e expropriados” (WOLKMER, 2008, p. 197).

A respeito da configurac@o desse projeto de resisténcia, elaborado a partir da interpretacéo e apli-
cacao do direito sob a perspectiva do “outro”, ver: BOLDT, Raphael. Direitos humanos e alternativida-
de juridica: uma reflexdo a partir da filosofia da libertacdo. In: KROHLING, Aloisio (org). Justica e
Libertacdo : a dialética dos direitos fundamentais. Curitiba: CRV, 2009 [no prelq].

® No campo da pedagogia, extremamente valiosos sdo os ensinamentos de Paulo Freire (2005),
especialmente ao tracar as bases de uma pedagogia da libertac@o, expostas em sua obra “Pedagogia
do oprimido”.
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Trata-se, portanto, de uma ética comprometida com a dignidade do “outro”, subsidi-
ada teoricamente pelos movimentos sociais’’ e pressupostos oriundos da “filosofia

da libertacéo”.

A ética da alteridade pode representar, no contexto apresentado, uma forma de ne-
gacao/contencao da violéncia, primordial para a compreensdo do “outro”, uma vez
gue este jamais podera ser visto sob a perspectiva dos aparelhos repressivos
(CARVALHO, 2008).

Se a racionalizagéo, a razao instrumentalizada, invadiu o mundo da vida e se tornou
a mais nova forma de colonizagéo, resgatar a comunicacédo com o “outro” é essenci-
al, o que sO sera possivel mediante o seu reconhecimento, atualmente eliminado

pelo desejo inexoravel de punicao.

Tomar consciéncia da exclusdo do “outro” — que na relagcéo face a face surge néo
apenas como rosto, mas como vitima —, nos move ao reconhecimento, a responsabi-

lidade, a obrigacdo para com o “outro” (DUSSEL, 2007).

Esse “movimento de libertacédo”, capaz de libertar no homem seu ser negado, € um
processo que precisa acontecer em todos os niveis da cultura, em todos 0os campos,

inclusive nos ambitos académico e juridico.

Para tanto, € imprescindivel levar em consideracéo a categoria de alteridade ou ex-
terioridade, que confere ao “outro” a dignidade que lhe € inerente, deixando de en-
xerga-lo como mero objeto, massa ou multiddo alienada pelo sistema (DUSSEL,
1986).

O apelo a repressao penal diante das tentativas de transformacdes sociais amplia a
violéncia punitiva e demonstra a incapacidade dos grupos dominantes em lidar com

possiveis ameacas a sua estabilidade.

" Quanto aos movimentos sociais, as organizacfes e aos grupos cosmopolitas subalternos, estes, ao
recorrerem a lei para levar adiante as suas lutas, demonstram toda a sua capacidade emancipatoria
(SANTOS, 2007), fundamental para a libertacdo do “outro”.
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Instrumento de dominacgéo, o direito penal e, consequentemente, o sistema penal,
contrapfe-se atualmente a um auténtico projeto emancipatorio da maioria oprimida
no contexto brasileiro, estes “novos sujeitos sociais” que ocupam papel central no

pensamento libertador.

Enfim, cremos ser necessario (re)pensar a justica e os direitos humanos sob a pers-
pectiva da “exterioridade”, a partir de um pensamento critico-filoséfico centrado no
“outro”, capaz de servir de substrato para a construgdo de uma cultura dos direitos

humanos’® em situacées de adversidade, miséria e dominac&o.

A proposta da libertagdo do “outro”, extraida da ética da alteridade de Dussel (2007)
poderia, a nosso ver, nortear um novo direito, que revela e legitima a dignidade da
pessoa humana e se dirige a satisfacdo das necessidades fundamentais das classes

subalternas.

Nesse mesmo sentido, propomos a adoc¢ao de praticas alternativas e insurgentes no

I”°, expressbes de uma teoria critica do controle so-

ambito do proprio controle pena
cial formal, elaboradas com base na transdisciplinaridade®® e orientadas para a tare-

fa emancipadora/libertadora.

Embora se possa afirmar que a vida humana s6 sera socialmente digna quando as
maiorias dominadas transformarem a producao, a troca e a distribuicdo de bens ma-
teriais (AGUIAR, 1990), entendemos que o direito pode integrar um processo contra-
hegeménico de ruptura em sociedades do capitalismo periférico, sobretudo em um
periodo conhecido pela “crise dos paradigmas” dominantes, precondi¢cao para o sur-

gimento de novas teorias e novos referenciais.

8 Ao falarmos de uma cultura dos direitos humanos — antitese da cultura punitiva que se arvora sobre
nosso pais atualmente — nos referimos a criagdo de uma estratégia que possa viabilizar a utilizacéo
dos direitos humanos como uma importante bandeira de transformacédo social, contraria aos regimes
de arbitrio e as economias de alta concentracdo de renda (AGUIAR, 1990, p. 154).

" Neste aspecto, destacamos as contribuicbes da criminologia critica, sobretudo em sua vertente
latino-americana, representada, entre outros, por pensadores como Eugenio Raul Zaffaroni, Lola Ani-
yar de Castro, Rosa del Olmo, Nilo Batista, Juarez Cirino dos Santos e Vera Regina Pereira de An-
drade.

% |nteressante nos parece a proposta de uma criminologia da libertagdo para a América Latina, de-
senvolvida a partir da conjugacéo de varios campos de aplicagdo e estudo, dentre os quais predomi-
nam a criminologia critica e a filosofia da libertacdo (CASTRO, 2005).
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A opcéo ética pelo “outro” importa a ado¢ao de uma praxis libertadora, cuja meta € a
libertacdo daqueles que séo vitimas da opresséo (seja ela punitiva ou ndo). De nos-
sa parte, acreditamos que o rompimento com a (ir)racionalidade punitiva possui co-
mo pressupostos a formacgao de novos referenciais e a assuncao da responsabilida-

de pela dignidade do “outro” desde a sua perspectiva.

CONSIDERACOES FINAIS

Embora esta parte de todo trabalho académico seja dedicada aos termos finais da
investigacdo empreendida, indicando, portanto, 0 momento em que se encerra defi-
nitivamente a missao proposta pelo pesquisador, acreditamos que a concluséo, nes-
te caso, ndo constitui o fim, sendo o recomeco ou a continuidade das discussdes ora

apresentadas.

Assim, as questdes enfrentadas devem ser expostas de maneira a estimular o deba-
te permanente, a reflexdo e a conscientizacdo capazes de engendrar verdadeiras

mudancas, objetivos genuinos do pensamento critico na esfera do direito.

Diante disso, reafirmamos a necessidade de se repensar as relagfes entre a midia e
0 sistema penal no contexto dos paises periféricos a partir de uma realidade que,

diariamente, € escamoteada pela ideologia dominante e ganha contornos de iluséo.

E preciso, portanto, descortinar as mazelas oriundas da globalizacéo neoliberal e as
premissas equivocadas do discurso oficial que legitima o incremento da punicéo e
faz com que os direitos humanos continuem sendo, nas palavras de Perez Lufio
(1999, p. 531), “uma promessa nao cumprida para a grande maioria dos habitantes

do planeta”.

Percebe-se com facilidade que a assuncédo dos ideais neoliberais foi crucial para o
desmantelamento do Estado Social — experiéncia n&o vivida no Brasil — e para a sua
transformacao em Estado penal, antitese do Estado de Direito e paradigma que, por
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intermédio do recrudescimento do controle social punitivo, tenta gerir a miséria am-

pliada pelo abandono das politicas publicas de carater social.

Em meio ao acirramento da exclusao e da desigualdade, o Estado de se vé forcado
a proteger os interesses das elites dominantes, defensoras do capital. Com a redu-
cdo de investimentos em politicas sociais que beneficiem a maioria da populacao,
torna-se, entdo, imprescindivel a atuacao estatal destinada a contencdo da margina-
lidade crescente e da criminalidade que se volta, em especial, contra 0s interesses

dos grupos hegemaonicos.

Nessa nova ordem, excludente e desumana, assinala Thiago Fabres de Carvalho
(2006, p. 228) que as

[...] exigéncias de regulac@o e seguranca, de controle e domesticacao, es-
pecialmente dos segmentos alijados do acesso aos bens e ao consumo,
conduzem a afirmacgéo do Estado de excegao como paradigma politico por

exceléncia dos Estados contemporaneos.

A ascensado da globalizacdo hegemonica neoliberal e o consequiente processo de
desregulamentacdo, com a sobreposicéo das leis do mercado em relacdo as leis que
emanam do Estado, tende a elevar a repressédo a condi¢do de principal alternativa
objetivando a recomposicdo da estrutura social e a impedir a efetividade dos direitos

humanos consagrados na Constituicao.

Em cenarios como esse, ganham importancia o sistema penal e 0s discursos pauta-
dos numa ritualistica de distribuicho de martirios focalizada na segrega-
cao/contencao dos indesejados (CARVALHO, 2008a).

Além do alargamento da faixa de excluséo social e a imanente auséncia de concreti-
zacao dos direitos sociais, o panorama atual dos paises periféricos demonstra a atu-
acao cada vez mais policialesca do Estado, comprometido com o senso comum do
“homem da rua”, cuja percepcao acerca da realidade € moldada com base, princi-

palmente, nas imagens e noticias veiculadas pela midia.
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Com isso, observamos a adocado da logica da excepcionalidade e a atuacéo estatal
por meio de praticas punitivas arbitrarias, com a progressiva barbarizacdo das nor-
mas penais, elaboradas a partir dos discursos punitivos de emergéncia que deman-
dam maior repressao e restricdo aos direitos e garantias fundamentais, concebidos

atualmente como obstaculos a imposi¢do da pena, em regra, privativa de liberdade.

E inegavel que presenciamos hoje uma nova (re)organizac¢éo sociocultural por mui-
tos denominada pos-modernidade, influenciada pela globalizacdo neoliberal e que
afeta a todos os espectros de nossa sociedade. Diante da complexidade e da diver-
sidade do fendbmeno, impde-se a utilizacdo de métodos de andlise inovadores, que
se sobreponham a dogmatica juridica e ultrapassem os limites fronteiricos da disci-

plinaridade.

Na seara penal, também se pode sentir a crise dos paradigmas que produzem o co-
nhecimento cientifico. Tendo em vista a debilidade e a incompletude de qualquer
discurso, acreditamos ser imprescindivel o empenho pelo desenvolvimento de um
pensamento eminentemente trandisciplinar, que assuma a critica como premissa
para uma virada epistemoldgica que permita a desconstrucéo de teorias que negam

a alteridade e corroem o potencial transformador dos direitos humanos.

Nesse sentido, € importante frisar a ambivaléncia dos direitos humanos fundamen-
tais na sociedade punitiva contemporanea, onde o medo do “outro” tem sido a ori-

gem de delirios punitivos e arbitrariedades indescritiveis.

O emprego do direito penal como instrumento de defesa dos direitos fundamentais
afigura-se, em certos casos, como uma estratégia totalmente equivocada, pois, na
pratica, o que se vislumbra é exatamente 0 oposto, ou seja, a racionalizacdo da sele-

tividade e a supresséo de direitos por parte do sistema penal.

Apesar do discurso dominante reproduzido pelos meios de comunicacdo de massa
justificar a restricao de direitos e garantias fundamentais subjacentes ao processo de
expansdo desmedida do poder punitivo estatal com base no direito a seguranca e

nos direitos das “vitimas”, o foco da repressao penal tem se voltado quase que ex-



156

clusivamente para os grupos subalternos, desumanizados e, por conseguinte, “des-

cartaveis”.

Com a perda dos referenciais humanizadores, a cultura punitiva se espraia por uma
sociedade amedrontada e possibilita a derrogacédo permanente dos parametros de
protecdo dos direitos fundamentais mediante a criagéo de leis penais emergenciais.

Nesse contexto, 0 medo e a inseguranca, superdimensionados pela midia, servem
de substrato para a atividade legiferante em matéria penal e estimulam a adocao de

posturas que fragilizam ainda mais os lagos sociais.

A descartabilidade do valor pessoa humana, legitimada pelo discurso bélico do po-
der punitivo estatal, viabiliza a formacg&o de condi¢gBes para a elaboracéo de politicas
criminais que se sustentam na exclusdo e destituem as pessoas do status de cida-
dao, passando, por conseguinte, a serem concebidas como “inimigos” em uma guer-

ra permanente que autoriza a execucao da pena (de morte) sem processo.

A partir do momento em que o ser humano se torna supérfluo, a maximizacao do
direito penal e a consequente minimizacdo dos direitos fundamentais se projetam e
colaboram para a edificacdo do Estado penal que, nas atuais circunstancias, utiliza o
confinamento para “neutralizar uma parcela consideravel da populacdo que néao é
necesséaria a producdo e para a qual ndo ha trabalho a se reintegrar” (BAUMAN,
1999, p. 120).

Dai porque absolutamente necessario, sob a 6tica dominante, o processo de criacao
de leis penais que, ancoradas no discurso da emergéncia, de que “algo precisa ser
feito”, acabam reforcando o carater simbdlico do direito penal e contribuindo para a
deslegitimacédo do sistema penal, ndo obstante as tentativas de legitima-lo discursi-

vamente.

Nesse contexto, € importante observar que a dominacao tem sido exercida ndo ape-
nas por meio do controle social formal, em seu viés punitivo e explicito, mas, especi-

almente, mediante a hegemonia obtida com o consenso das massas.
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Essencial perceber, portanto, o papel desempenhado pelos meios de comunicagao
no sentido de produzir uma ampla uniformidade cultural que legitime a ordem consti-
tuida, o direito posto, tomando por verdadeiro o que se diz e ndo o que se faz (CAS-
TRO, 2005).

Apesar de flexibilizar uma série de direitos e garantias constitucionais em prol da
contencdo da criminalidade, em concreto a legislacdo penal emergencial mostra-se
ineficaz, fato que rotineiramente € encoberto. Assim sendo, 0 que resta € o simbo-
lismo das leis maculadas pelo discurso da emergéncia, um dos tragos marcantes do

direito penal contemporaneo, hipertrofiado e carente de coeréncia e sistematizacao.

A profuséo de leis penais tem intensificado a seletividade do sistema penal e colabo-
rado com a ampliagdo do descrédito do direito penal, sobrecarregado em razdo de
sua utilizacdo como prima ratio na tentativa de se solucionar os mais variados confli-

tos sociais.

Em sua busca por indices cada vez maiores de audiéncia, os mass media apelam
para a espetacularizacdo das noticias relativas a criminalidade violenta e, com isso,
(re)produzem o medo que, por sua vez, torna-se um poderoso instrumento de mobi-

lizac&o social.

Logo, o resultado ndo poderia ser outro, sendo a busca da opinido publica por res-
postas definitivas concernentes ao problema da “violéncia” — algo quase impensavel
em tempos pés-modernos dominados pela incerteza decorrente da auséncia dos
referenciais seguros da modernidade — em meio a inseguranca generalizada e a vi-

timizag&o coletiva.

Em virtude da carga simbdlica inerente ao direito penal e, mais especificamente, a
pena — rito sagrado na solucdo de conflitos e recurso epistemoldgico que auxilia na
compreensao do mundo (BATISTA, 2003) — o recrudescimento da legislacéo penal
surge como o caminho mais adequado visando a pretensa eliminacdo das causas da

sensacao de inseguranca que a propria midia ajudou a disseminar.
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Outrossim, o Estado, vazio, porém jamais fraco, influenciado pelo anseio popular e
midiatico, amplia os espacos de atuacdo do poder punitivo para conter a marginali-
dade que ele mesmo estimulou e, ndo obstante o discurso oficial, acaba por promo-
ver as funcdes reais (e ocultas) do direito penal, reproduzindo a desigualdade social
e impedindo a emancipacaol/libertacdo dos grupos excluidos, publico-alvo do siste-

ma penal.

Perante um quadro tdo desalentador, talvez surjam indagacdes acerca da possibili-
dade de se legitimar a intervencao punitiva; a resposta passa, necessariamente, pe-
lo respeito absoluto as regras do jogo democratico, com a observancia irrestrita das

garantias penais e processuais penais (CARVALHO, 2008a).

Diante dessa constatacdo, porém ndo apenas por isso, conferimos destaque a teori-
as como a criminologia critica, o garantismo penal e a filosofia da libertacdo, impres-
cindiveis, a nosso ver, para a constru¢cdo de um pensamento humanista libertador

gue resgate a alteridade e minimize a violéncia punitiva.

Por meio do dialogo entre diferentes campos do saber, propusemos no decorrer do
trabalho a busca por uma utopia orientadora que promova a criagdo de um contra-
discurso, essencialmente critico e sedicioso, enraizado em uma concepcao pessi-
mista do poder punitivo e que pretende subverter a ordem vigente por outra mais
justa e solidaria, abrindo as portas para a delimitagdo da resposta penal e para a
efetivacdo dos direitos fundamentais.
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