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RESUMO

Trata-se de um estudo acerca do fenémeno conhecido como populismo penal midiatico, que
nada mais € do que um discurso expansionista do direito penal, realizado pela midia, onde se
reclama por leis penais mais severas e se propde a relativizacdo dos direitos e garantias
constitucionais. A midia atua acusando, julgando e condenando, desprezando por completo o
principio da ndo culpabilidade. Pauta-se em um processo penal midiatico que viola principios
constitucionais intrinsecos ao Estado Democratico de Direito. As imagens difundidas pela
midia refletem uma criminalidade tradicional, formada por pessoas de classes sociais baixas e
dadas a préaticas dos crimes mais comuns. N&o por acaso a clientela selecionada pelo sistema
penal é a mesma exibida pelos meios de comunica¢do em massa. Assim, o populismo penal
midiatico juntamente com a seletividade do sistema penal encontra o apoio de uma populacao
desinformada, tomada pela constante sensacdo de inseguranca proporcionada pela prépria pela
propagacao ininterrupta de imagens e textos violentos.

Palavra-chave: Populismo penal midiatico. Seletividade do sistema penal. Principios
Constitucionais. Midia.



ABSTRACT

This is a study on the phenomenon known as media penal populism, which is nothing more
than an expansionist discourse of criminal law, conducted by the media, which is claimed by
more severe criminal laws and proposes the relativization of constitutional rights and
guarantees. The media acts accusing, judging and condemning, ignoring altogether the principle
of not guilty. It is guided by a media that violates criminal process intrinsic to democratic state
constitutional principles. The images broadcast by the media reflect a traditional crime, formed
by people from lower social classes, and given the practices of the most common crimes. Not
coincidentally selected by the criminal justice system the same clientele is displayed by means
of mass communication. So the media along with penal populism selectivity of the penal system
is supported by an uninformed population, making the constant feeling of insecurity afforded
by itself for uninterrupted propagation of violent images and texts.

Keyword: media penal populism. Selectivity of the penal system. Constitutional principles.
Media.
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1 Introducéo

O crime, o criminoso e a execucdo das penas, sempre exerceram certo fascinio nas
pessoas. Da mesma forma os meios de comunicagdo em massa sempre tiveram interesse no
Direito Penal e no Processo Penal, bem como tem uma forma peculiar de se relacionar com o
criminoso.

O objetivo geral do presente trabalho é analisar os problemas advindos da relagéo
existente entre a midia e o Direito Penal. Compreender as razdes que levam a espetacularizacdo
do crime nos veiculos de comunicacdo, bem como, os reflexos desse assédio midiatico na
opinido popular.

Em regra a midia joga seus tentaculos sobre as pessoas de classe social menos
favorecida que por sua vez sdo alvos faceis da seletividade que exerce o sistema penal. A
superexposi¢cdo dos acusados faz com que seja ignorado o principio constitucional da néo
culpabilidade, intrinseco a toda e qualquer espécie de acusacdo. A partir disso a presente
pesquisa busca estudar o porqué do discurso do populismo penal midiatico, que tende a ampliar
0 poder punitivo do Estado e segregar garantias dos cidadaos, ser tdo aceito pela populacgéo.

Todavia, qualquer discussao critica que envolva o discurso hiperpunitivista da midia
enseja a reflexdo de que esta ndo trabalha com noticias reais, mas apenas com o produto de uma
construcdo da realidade, que sera posteriormente transmitida, em regra pelo jornalismo
populista. Os meios de comunicacdo utilizam-se da noticia distorcida para exercer forte
influéncia na formacdo da opinido puablica e difundir suas ideologias discriminatorias e
estereotipadas, que visam a conservacao das classes dominantes.

A partir do momento que a midia aliena a sociedade e incute nesta a permanente
sensacgdo de insegurancga, alimenta a crenga de que a solucéo para a criminalidade é um Direito
Penal mais coercitivo, com leis e san¢Ges penais mais duras. No entanto, ignora que o sistema
penal atua principalmente sobre 0s criminosos comuns.

Nesse contexto o Direito Penal, que exerce diferentes fungdes na sua area atuacéo,
destaca-se por sua fungdo simbdlica e de controle social, responsavel por afrontar os principios
constitucionais abordados neste trabalho, qual sejam: a dignidade da pessoa humana,
humanidade, de ndo culpabilidade, devido processo legal, contraditério, ampla defesa e juiz

natural.
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2 Sintese Historica do Pensamento do Direito Penal

Este primeiro capitulo trara uma breve sintese historica do pensamento do Direito

Penal, onde seré abordada a evolucéo histérica deste, bem como as Escolas Penais.

2.1 Evolugéo do Direito Penal

Embora a violagéo das regras de convivéncia, bem como a punicdo ao violador dessas
regras, tenham sempre ocorrido dentro de uma comunidade, ndo ha que se falar na existéncia
de normas penais sistematizadas antes do século XVIII a. C., haja vista que nesse periodo o que
predominava era o ideal de vinganca, de castigo contra 0 comportamento marginal de alguém.
Esta era a fase que a doutrina denomina de vinganca penal e que pode ser dividida em trés:
vinganca divina, vinganca privada e vinganca publica (CUNHA, 2013, p. 41).

A vinganca divina se caracterizava por sua natureza mistica e crenca no sobrenatural.
Isso significa dizer que nessa época todos 0s eventos que a populacdo ndo sabia explicar as
causas eram atribuidos aos seres divinos. Nesse periodo as sociedades mais primitivas ndo
tinham conhecimento de que os fenbmenos como chuvas, raios, trovdes etc., eram naturais e
entdo estes eram recebidos como manifestacdes divinas, dos chamados Totens, que revoltados
com o comportamento humano exigiam da populagéo, uma reparacédo (BITENCOURT, 2012,
p. 139; NUCCI, 2014, p. 43). “Quando o membro do grupo social descumpria regras, ofendendo
os “totens”, era punido pelo proprio grupo, que temia ser retaliado pela divindade” (CUNHA,
2013, p.41).

Na vinganca privada a punicdo pelas violagdes aos regramentos da época, eram
realizados pela propria vitima ou por seus familiares, sem que houvesse qualquer
proporcionalidade entre a punicdo e ofensa, aléem do que, estas ultrapassavam a pessoa do
delinquente e atingia outros individuos da sua familia. Essa espécie de vinganga era prejudicial
a existéncia dos grupos, posto que gerava um circulo vicioso de contrarreacdo que tendia a
extermina-los (NUCCI, 2014, p. 43; CUNHA, 2013, p. 42).

A fim de evitar a eliminacéo total desses grupos, surgiu na Babil6nia, no século XVIII,
expresso por meio do Cédigo de Hammurabi, esculpido em um cilindro de pedra negra de mais
ou menos dois metros de altura, em aproximadamente 3.500 linhas, a Lei de Talido, considerada
para época, 0 maior exemplo de tratamento igualitario entre infrator e vitima, representando a
primeira tentativa de humanizacdo da san¢do criminal (BITENCOURT, 2003,

p. 142). “Nao ¢ preciso ressaltar que as sangdes eram brutais, cruéis e sem qualquer finalidade
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util, a ndo ser apaziguar os animos da comunidade, acirrados pela pratica da infracdo grave”
(NUCCI, 2014, p. 43-44). No entanto “com a adogdo do talido, a pena passou a ser pessoal e
proporcional a agressdo, além de previamente fixada” (CAPEZ, 2011, p. 326).

Em seu texto, o Codigo de Hammurabi previa varias espécies de delitos e também as

respectivas sangdes penais para cada delito.

No Codigo de Hammurabi, eram previstas as seguintes penas: castracdo, para 0s
crimes contra os costumes; extirpacdo da lingua, nos crimes contra a honra; amputacédo
da mdo do médico, em cirurgias mal sucedidas; morte do engenheiro, em caso de
desabamento da casa com morte do proprietério; confisco de bens do suicida etc.
(CAPEZ, 2011, p. 326).

A Lei de Talido foi adotada também pelos hebreus no Exodo e pelos romanos na Lei

das XII Tabuas (BITENCOURT, 2003, p. 22).

Mas, com a melhor organizacéo social, o Estado afastou a vindita privada, assumindo
0 poder-dever de manter a ordem e a seguranca social, surgindo a vinganca publica,
gue, nos seus primordios, manteve absoluta identidade entre poder divino e poder
politico (BITENCOURT, 2012, p. 142).

Jéa a fase da vinganca publica se caracterizou pelo fortalecimento do Estado e por trazer
uma maior organizacdo societaria. Deixou-se de lado a punicdo particular, para legitimar o
Estado, na intervencdo dos conflitos sociais. A pena publica tinha objetivo de assegurar a
existéncia do soberano e as san¢des mantiveram suas caracteristicas de crueldade e violéncia
(CUNHA, 2013, p. 42).

Na Grécia Antiga, o crime € as penas continuaram a ter carater sacro. Todavia, “essa
concepgao foi superada com a contribui¢ao dos filosofos” (BITENCOURT, 2012, p. 143), a
partir de entdo “pode-se notar que o direito penal grego evoluiu da vinganca privada, da
vinganga religiosa para um periodo politico, assentado sobre uma base moral e civil” (CUNHA,
2012, p. 42).

O direito penal romano, assim como na maior parte das sociedades antigas também
manteve sua origem religiosa e foi “palco das diversas formas de vinganga” (BITENCOURT,
2012, p. 143), prevalecendo o Direito Consuetudinario, rigido e formalista. A Lei das XIlI
Tabuas, datada do seculo V a.C., foi o primeiro cddigo romano escrito, e que deu inicio aos

periodo de diplomas legais.



14

Essa lei estabeleceu a diferenca entre delitos plblicos e delitos privados?, “os delitos
publicos eram perseguidos pelos representantes do Estado, no interesse deste, enquanto 0s
delitos privados eram perseguidos pelos particulares em seu proprio interesse.” (ZAFFARONI;
PIERANGELI, 2004, p.178).

Tempos depois, ja na época do Império surgiu um novo procedimento, denominado de
extraordinario, por meio do qual o Estado passou a perseguir ndo sé os delitos privados, mas
também os publicos e submeter os condenados a penas publicas. Nesse periodo todos 0s bens
juridicos tutelados pelo direito penal eram considerados publicos, ndo havendo mais interesses
particulares a serem tutelados. “O direito penal ndo ¢ mais que um instrumento a servigo dos

interesses do Estado” e a partir de entdo, o direito penal afirmou seu carater publico

(ZAFFARONI; PIERANGELLI, 2004, p.183).

A Lei das XII Tabuas teve o mérito de igualar os destinatarios da pena, configurando
auténtico avango politico-social. Durante o Império, a pena tornou-se novamente mais
rigorosa, restaurando-se a pena de morte e instituindo-se os trabalhos forgados. Se na
Republica a pena tinha carater predominantemente preventivo, passou-se a vé-la com
0 aspecto eminentemente repressivo. Mas foi também a época de significativos
avancos na concepcdo do elemento subjetivo do crime, diferenciando-se o dolo de
impeto do dolo de premeditacdo, entre outras conquistas. Continuavam a existir, no
entanto, as penas infamantes, cruéis, de morte, de trabalhos forcados e de banimento
(NUCCI, 2014, p. 44).

O direito penal germéanico, tambeém caracterizado como um Direito Consuetudinario,
ndo era composto por leis escritas e possuia natureza individualista, pelo menos até certo tempo
quando o direito penal tornou-se publico (BITENCOURT, 2003, p. 25).

A pena mais grave conhecida pelo direito penal germanico foi a “perda da paz”
(Frieldlosigkeit), que consistia em retirar-se a tutela social do apenado, com o que
qualquer pessoa podia mata-lo impunemente. Nos delitos privados, se produzia a
Faida ou inimizade com o infrator e sua familia. A Faida podia terminar com a
composicdo (Wertgeld), consistente em uma soma de dinheiro que era paga ao
ofendido ou sua familia, ou também mediante o combate judicial, que era uma ordalia,
ou seja, um juizo de Deus (ZAFFARONI; PIERANGELLI, 2004, p.184).

A Faida, instituicdo pela qual o ofensor ressarcia em dinheiro o dano causado, quando
ndo era paga, gerava entre 0s germéanicos o dever da vinganga de sangue, contra o ofensor e sua

familia, ou seja, na entrega do ofensor e de sua familia ao ofendido, para que este exercesse 0

direito de vinganca sobre aqueles.

! Crimes ptblicos eram a traicdo ou conspiracdo politica contra o Estado (perduellio) e o assassinato (parricidium),
enquanto os demais eram crimes privados — delicta — por constituirem ofensas ao individuo, tais como furto, dano,
injuria etc. (BITENCOURT, 2003, p. 23).
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A medida que o direito penal se tornou publico a vinganca de sangue foi se extinguindo
gradativamente, sendo substituida pela composicdo, que em um primeiro momento possuia
carater facultativo, mas depois se tornou obrigatoria. Por sua vez, a composi¢ao “representava
um misto de ressarcimento e pena: parte destinava-se a vitima e seus familiares, como
indenizagdo pelo crime, e parte era devida ao tribunal ou ao rei, simbolizando o preco da paz”
(ZAFFARONI; PIERANGELL, 2004, p.184; BITENCOURT, 2012, p. 148-149).

As penas corporais, impostas pela lei de talido, sé foram adotadas pelos germanicos,
muito tempo depois, até entdo s6 eram aplicadas aos infratores que nao possuiam condicGes de
pagar pela composi¢do (BITENCOURT, 2012, p. 150).

O direito penal candnico, inicialmente tinha carater apenas disciplinar e era aplicado
apenas aos religiosos, no entanto, com a forte influéncia da Igreja e o enfraquecimento do
Estado estendeu-se aos ndo religiosos que praticassem infracdes com conotacéo religiosa. Dessa
forma, os delitos eclesiasticos distinguiam-se entre aqueles que ofendiam o direito divino, que
eram de competéncia exclusiva dos tribunais eclesiésticos. Os delitos seculares, que lesavam
bens juridicos comuns e eram julgados pelos tribunais do Estado e os delitos mistos que
violavam tanto a ordem religiosa como a laica, e eram julgados pelo tribunal que primeiro
tivesse contato com o fato. Sua principal contribuicao se deu &mbito das prisdes modernas, pois
impbs limites as vingancas de sangue, e instituiu a pena de asilo nos templos religiosos
(BITENCOURT, 2012, p. 152).

As caracteristicas dessas legislagdes criminais provocaram a reacdo de alguns
pensadores, em meados do século XVIII, tais como Voltaire, Montesquieu e Rousseau. O
objetivo desses pensadores era reformar o sistema punitivo, acabando com velhas ideias
arbitrérias e repressivas, a fim de dar verdadeira natureza humanitéria as sangdes penais. Esse
movimento, chamado Illuminismo, atingiu seu 4&pice durante a Revolucdo Francesa
(BITENCOURT, 2012, p. 157).

No entanto foi no inicio século XIX, que surgiram novas e diversas correntes de
pensamento, chamadas de Escolas Penais. Estas tinham os mesmos principios reformadores dos
primeiros pensadores, s6 que agora estruturados de forma sistematica, eles também criticavam
os abusos das legislaces da época e propunham a aplica¢do da pena de forma proporcional,

individualizada e livre das crueldades comuns naqueles tempos.
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2.2 Escolas Penais

Neste item abordaremos as Escolas Penais que mais se destacaram no processo de
sistematizacdo dos valores e principios norteadores da aplicagdo das leis penais, com énfase nas
Escolas: Classica (Cesare Beccaria e Francesco Carrara) e Escola Positiva (Cesare Lombroso,

Enrico Ferri e Rafael Garofalo).

2.2.1 Escola Classica

Inicialmente cumpre ressaltar que ndo ha uma escola classica propriamente dita, com
conteido homogéneo. Esse termo, “Escola Cléssica”, foi dado pelos positivistas em tons
depreciativos (BITENCOURT, 2012, p. 195).

Como foi dito anteriormente, o século XVIII foi marcado por um sistema penal
desumano que aplicava punicdes cruéis aos ofensores das leis penais vigentes e diante desse
cenario alguns pensadores se viram no dever de reivindicar uma reforma nesse sistema punitivo
e passaram a criticar abertamente a legislacdo da época.

A Escola Classica Penal surgiu entre o fim do século XVIII e a metade do século XIX

(MASSON, 2012, p. 69). O movimento filosofico proposto por esta escola, que teve como seus
principais expoentes Cesare Beccaria e Francesco Carrara (BITENCOURT, 2012,
p. 196), por se tratar de uma ciéncia juridica e ndo o método experimental caracteristico das
ciéncias naturais utilizava-se do método dedutivo ou ldgico-abstrato de analise. Além do que
entendia o crime como um conceito meramente juridico, sustentando as ideias jusnaturalistas
de que as normas naturais eram anteriores as normas do Estado, ademais entendia 0 homem
como moralmente responsavel por seus atos, visto que este tinha o livre arbitrio para optar por
infringir ou ndo a norma (MASSON, 2012, p. 69). Outra caracteristica a ser destacada na Escola
Cléassica refere-se a pena, esta seria 0 meio de tutela juridica de natureza retributiva, ndo
podendo ser arbitraria e devendo regular-se pelo dano sofrido (MIRABETE, 2010, p. 20;
NORONHA, 2004, p. 32).

Nesse teor, pode-se dizer que a Escola Classica, foi uma escola de suma importancia
para a evolucdo do Direito Penal, visto que, em linhas gerais, defendeu o individuo dos arbitrios
do Estado, alegando que o direito surgiu independente da vontade humana e mesmo antes da
existéncia do homem, de forma que as leis estdo acima deste, logo também do Estado.
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2.2.1.1 Cesare Beccaria

Em 1764 o famoso livro ‘Dos delitos e das penas’ de Cesare Beccaria, apesar de se
tratar de uma obra essencialmente politica e ndo juridica, tratou abertamente acerca das penas
de morte e das penas cruéis, reclamando a aplicacéo do principio da proporcionalidade da pena,
bem como do principio da responsabilidade pessoal, com o objetivo de evitar que as penas
ultrapassassem a pessoa do condenado (CUNHA, 2013, p. 45; BITENCOURT, 2012, p. 195).

O carater humanitario presente em sua obra foi um marco para o Direito Penal, até
porque contrapds-se ao arbitrio e a prepoténcia dos juizes, sustentando-se que somente
leis poderiam fixar as penas, ndo cabendo aos magistrado interpreta-las, mas somente
aplica-las tal como postas. [..] A pena, segundo defendeu, além do carater
intimidativo, deveria sustentar-se na missdo de regenerar o criminoso (NUCCI, 2014,
p. 44).
A obra supracitada de Beccaria se destacou por sua inovadora forma de pensar o sistema
penal, se mostrou contra as arbitrariedades punitivas cometidas pelo Estado e reclamou pela

aplicacdo das garantias individuais durante e depois do processo.

2.2.1.2 Francesco Carrara

Francesco Carrara em suas obras defendia a concepcdo de delito como um ente juridico
constituido pelas forgas, fisica (constituida pelo movimento corpéreo e o dano causado pelo
crime), e moral (constituida pela vontade livre e consciente do autor). Diz-se ente juridico, pois
deveria decorrer necessariamente da violacdo de um direito. Carrara também afirmou que o
crime seria fruto do livre arbitrio do ser humano, e sua responsabilidade estaria condicionada a
presenca da vontade livre e consciente de realizar a conduta (BITENCOURT, 2012, p. 199-
200). Explicou o crime como sendo uma infragdo, resultante de um ato externo humano as leis
promulgadas pelo Estado. A finalidade dessas leis seria de resguardar a segurancga da populagéo,
de uma conduta moralmente repudiada e prejudicial a sociedade, que poderia se dar de forma
negativa ou positiva (MIRABETE, 2010, p. 19).

Assim, em razdo do principio da reserva legal, para a conduta configurar de fato um
delito deveria consistir necessariamente na violagéo de um direito, de forma que mera intengéo

ndo deveria ser considerada punivel, e essa violagdo poderia ocorrer por agdo ou omissao.
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2.2.2 Escola Positiva

Surgiu no final do século XIX, em meio ao desenvolvimento das ciéncias sociais e
contra as ideias da Escola Classica. A Escola Positiva pretendeu aplicar ao Direito 0S mesmos
métodos de observacdo e investigacdo utilizados em outras disciplinas, no entanto constatou
sua impossibilidade, posto que a atividade juridica ndo tinha carater cientifico, em razéo disso,
propuseram que a analise do delito fosse feita por uma disciplina como a Antropologia ou a
Sociologia, iniciava-se, portanto os estudos da Criminologia (BITENCOURT, 2012, p. 206-
207). “Chamou-se positiva pelo método, e ndo por aceitar a filosofia do positivismo de Augusto
Comte” (MASSON, 2012, p. 71).

Na Escola Positiva, os objetos de estudo do direito penal foram o crime, o delinquente,
a pena e o processo e 0 método de andlise do delito foi o experimental. Neste periodo
predominou a ideia de que o direito penal é produto social, e que, portanto a responsabilizacédo
do delinquente deriva de sua vida em sociedade. Constatou-se que o delito €é causado por
diversos fatores, tais como individuais, fisicos e sociais e que a pena € um meio de defesa social,
que possui funcdo preventiva, no entanto ndo deixou de lado a preocupacdo com a
ressocializacdo do criminoso (BITENCOUT, 2012, p. 213).

Pode-se dizer que as principais ideias da Escola Positiva, foram que o direito penal é
um produto social e que o delito é um fendmeno individual e social.

A Escola Positivista passou por trés fases distintas, sendo que em cada uma delas se
destacou um pensamento de um determinado representante: fase antropolégica — Cesare

Lombroso; fase socioldgica — Enrico Ferri; e fase juridica — Rafael Garofalo.

2.2.2.1 Fase Antropoldgica: Cesare Lombroso

Cesare Lombroso foi o fundador da Escola Positivista Biologica, pretendeu explicar o
delito como manifestacdo da personalidade humana e produto de diversas causas, estudou o
delinquente a partir de conceitos bioldgicos (MIRABETE, 2010, p.20) e entendia o crime como
um fendmeno bioldgico e ndo como um ente juridico como afirmava os classicos, em razdo
disso prop6s que o método de estudo a ser utilizado deveria ser o indutivo-experimental
(SHECAIRA, 2002, p. 98).

Lombroso desenvolveu a teoria do delinquente nato, por esta, acreditava-se que o

delinquente nato era “uma espécie de ser atavico, degenerado, marcado por uma serie de



19

estigmas corporais perfeitamente identificaveis anatomicamente” (MUNOZ CONDE;
HASSEMER, 2011, p. 24).

Sua obra mais conhecida ¢ ‘O homem delinquente’ de 1878, cuja ideia central
fundamentava-se no atavismo, ou seja, a delinquéncia decorreria de um desenvolvimento
embrionario diferente, de modo que o criminoso ja nasce criminoso. Suas caracteristicas
originais, fisicas e psiquicas o afastariam do comportamento ideal para o convivio social,
levando-o consequentemente a pratica do fato criminoso (ZAFFARONI; PIERANGELLI, 2004,
p. 284). Lombroso utilizou-se das ideias dos fisionomistas para retratar o seu proprio
delinquente (SHECAIRA, 2002, p. 95).

O criminoso nato de Lombroso seria reconhecido por uma série de estigmas fisicos:
assimetria do rosto, denticdo anormal, orelhas grandes, olhos defeituosos,
caracteristicas sexuais invertidas, tatuagens, irregularidades nos dedos e nos mamilos
etc. Lombroso chegou a acreditar que o criminoso nato era um tipo de subespécie do
homem, com caracteristicas fisicas e mentais, crendo, inclusive, que fosse possivel
estabelecer as caracteristicas pessoais das diferentes espécies de delinquentes: ladrdes,
assassinos, tarados sexuais etc. (BITENCOURT, 2012, p. 209).

Por influéncia de seu discipulo Ferri, Lombroso reconheceu a influéncia de fatores
sociais na origem da delinquéncia, essa evolugcdo permitiu-lhe ampliar a classificacdo de
delinquente: nato, o passional, o louco moral, ocasional e o epilético (BITENCOURT, 2012, p.
208).

Suas ideias, embora um tanto quanto assustadoras, podem ser vistas ainda hoje dentro
das instituicbes de controle social (presidios e manicémios), onde podem ser encontrados
individuos sempre com as mesmas caracteristicas, fisicas, psiquicas e sociais (ZAFFARONI;
PIERANGELLI, 2004, p. 284). No entanto, atualmente podemos notar que as caracteristicas que
os identificam ndo estdo associadas apenas a sua forma fisica (formato da mandibula, tamanho
da orelha, sobrancelhas, etc.), mas principalmente aos fatores sociais (local de moradia,

vestimenta, forma de andar etc.).
2.2.2.2 Fase Socioldgica: Enrico Ferri

Enrico Ferri foi o criador da sociologia criminal, ao publicar em 1880 uma obra de
igual nome, onde dava enfoque sociologico ao delito. Tamanho foi este enfoque socioldgico
que o direito penal foi quase que totalmente absorvido pela sociologia (ZAFFARONI,;
PIERANGELI, 2004, p. 285).



20

A sociologia criminal criada por Ferri volta-se para a inexisténcia do livre-arbitrio na
conduta do criminoso, ou seja, o individuo ndo teria a capacidade racional de decidir se comete
Ou ndo o ato criminoso, pois essa predisposicdo j& nasceria com ele. Considerou que a pena se
impGe ao criminoso simplesmente pelo fato de ser membro de uma sociedade (BITENCOURT,
2012, p. 213). Com esse pensamento, ndo importava se o delinquente era imputavel ou
inimputavel, em qualquer dos casos era responsavel pelo crime que cometeu, posto que vivia
em sociedade, logo a sociedade precisava defender-se do delito (ZAFFARONI; PIERANGELI,
2004, p. 285).

Defendeu Enrico Ferri que o ser humano seria responsavel pelos danos que causasse
simplesmente porque vivia em sociedade. Negou terminantemente o livre-arbitrio,
defendido pela escola classica. Assim, o fundamento da punicdo era a defesa social.
A finalidade da pena consubstanciava-se, primordialmente, na prevencdo a novos
crimes (NUCCI, 2014, p. 49).

Defendia Ferri, que assim como o delinquente ndo é livre, o Estado também ndo é livre
para reprimir como bem entendesse em defesa da sociedade (NORONHA, 2004, p. 36). Ele
sugeriu que a pena fosse indeterminada, adequada ao criminoso e que visasse 0 reajustamento
ao convivio social. “Apesar de seguir a orientacdo de Lombroso e Garofalo, deixando em
segundo plano o objetivo ressocializador (correcionalista), priorizando a Defesa Social, Ferri
assumiu uma postura diferente em relacdo a recuperacgao do criminoso” (BITENCOURT, 2012,
p. 212).

Ferri classificou os delinquentes em cinco categorias. O primeiro é o delinquente nato,
anteriormente tratado por Lombroso, individuo atavico e com senso moral atrofiado; o segundo
é o delinquente louco; o terceiro é o delinguente habitual que seria um produto do meio em que
vive, inicia sua vida criminosa ainda na infancia com pequenos delitos e posteriormente, com
sua internacdo em instituicbes prisionais, passa para delitos mais graves; o quarto é o
delinquente ocasional individuo fraco de carater que se aproveita de certas ocasides para
cometer seus delitos; o quinto e ultimo tipo de delinquente é o passional, que em regra é honesto,
porém com um temperamento explosivo, seus crimes ocorrem sem premeditagdo, no impulso
e em regra sao cometidos na juventude (NORONHA, 2004, p.36- 37).

Enrico Ferri inovou na doutrina positiva, ao contrariar Lombroso e Garofalo dizendo
que a maioria dos delinquentes era readaptavel, sendo que considerava incorrigiveis apenas 0s
criminosos habituais, mesmo assim dentro desse grupo considerava possivel a correcdo de uma
pequena minoria (BITENCOURT, 2012, p. 212).
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Ainda, contrario a Lombroso, ndo acreditava que o delito seria produto exclusivo de
fatores individuais, ele prop0s que os fatores que formariam o criminoso seriam individuais,
fisicos e sociais. E também, observou que a pena sozinha ndo seria capaz de promover

profundas mudancas, esta deveria ser acompanhada de inimeras reformas sociais.

2.2.2.3 Fase Juridica: Rafael Garofalo

Rafael Garofalo foi o terceiro grande nome da Escola Positiva, sua principal obra foi
‘Criminologia’, publicada em 1885. Nesta obra, Garofalo sistematizou a aplicagdo da
antropologia e da sociologia ao direito penal e seu livro foi divido em trés partes: o delito, o
delinquente e a repressdo penal (NORONHA, 2004, p. 38).

Em seus estudos sustentou que o delito seria uma ofensa a dois sentimentos: o da
piedade e o da probidade, dessa forma reformulou a definigdo socioldgica do crime natural,
buscando um conceito que superou a nocao juridica. Defendeu também que o delinquente seria
um ser anormal e, portanto sua pena deveria ser aplicada tendo-se em conta sua periculosidade,
que seria “a perversidade constante e ativa do delinquente e a quantidade do mal previsto que
se deve temer por parte do mesmo delinquente” (SHECAIRA, 2002, p. 101). Nesse teor, diz-se
que Garofalo introduziu o conceito atual de periculosidade ou perigosidade (NORONHA, 2004,
p. 38).

As ideias desenvolvidas por Garofalo justifica sua posicdo radical a favor da
eliminacdo de alguns criminosos € nao de sua recuperagdo, este “sugere a necessidade de
aplicacdo da pena de morte aos delinquentes que néo tivesses absoluta capacidade de adaptacéo,
que seria o caso dos ‘criminoso natos’” (BITENCOURT, 2012, p. 211).

2.2.3 Escolas Ecléticas

Posteriormente as Escolas Classica e Positiva, sugiram outras correntes que
procuravam conciliar as duas posicfes tdo distintas, denominavam-se escolas ecléticas ou
criticas. Essas novas escolas representaram a evolugdo das ciéncias penais, mas nunca

procurando romper as orientagdes das escolas anteriores (BITENCOURT, 2012, p.214).
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2.2.3.1 Terza Scuola

A primeira dessas correntes surgiu a partir do artigo de Manuel Carnevale, “Una Terza
Scuola di Diritto Penale in Italia” em 1891, a Terza Scuola Italiana, também denominada de
Positivismo Critico ou Escola Critica. Se junta a Carnevale, Bernardino Alimena “Naturalismo
Critico e Diritto Penale” e Jodo Impallomeni “Istituzioni di Diritto Penale” (NORONHA, 2004,
p. 39).

A Terza Scuola situa-se entre o0s classicos e 0s positivos e suas principais
caracteristicas sdo a admissibilidade do principio da responsabilidade moral, sé que ndo
fundamentado no livre-arbitrio, e sim no determinismo psicoldgico (BITENCOURT, 2012, p.
215), isso significa dizer que embora o individuo possua liberdade para decidir se ira ou néo
cometer o delito, ndo sera influenciada apenas por essa liberdade, mais também pelos fatores
socais que o circundam.

Distinguiu também, o imputdvel do inimputavel “o homem ¢ determinado pelo motivo
mais forte, sendo imputével quem tiver capacidade de se deixar levar pelos motivos. A quem
nao tiver capacidade devera ser aplicada medida de seguranca e ndo pena” (BITENCOURT,
2012, p. 215). Para esta escola o crime € contemplado como um fendmeno individual e social
e a funcdo da pena seria a defesa da sociedade, no entanto sem perder seu caréater aflitivo
(PRADO, 2007, p. 85).

2.2.3.2 Escola Moderna Alema

No mesmo contexto positivo critico encaixa-se a Escola Moderna Alema,
desenvolvida a partir dos estudos de Franz Von Liszt (MARQUES, 2002, p. 86). Esse
movimento ficou também conhecido pela denominacdo de Escola de Politica Criminal ou
Escola Sociologica Alema e contou com a contribuicdo decisiva de Adolphe Prins e de Von
Hammel, que, juntamente com Von Liszt, criaram, em 1888, a Unido Internacional de Direito
Penal, que perdurou até a Primeira Guerra Mundial (BITENCOURT, 2012, p. 216).

Von Liszt transformou a estrutura do Direito Penal, demonstrando que essa era uma
“disciplina completa, resultante da fusdo de outras disciplinas juridicas e criminologicas
heterogéneas — dogmatica, criminologia, politica criminal” (PRADO, 2007, p. 86).

Segundo a teoria de Von Liszt era necessario a distingdo entre o Direito Penal e as
demais ciéncias criminais, para tanto deveria ser utilizado respectivamente o método logico-

abstrato e 0 método indutivo-experimental. Ademais, considerava o crime como um fato
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juridico que apresentava aspectos humano e social. Ele também néo aceitava a teoria de
criminoso nato desenvolvida por Lombroso, nem a existéncia de um tipo antropol6gico de
delinquente, todavia, considera possivel a influéncia de causas fisicas e sociais. Quanto a
pena, reconheceu sua funcao preventiva geral e especial, devendo ajustar-se a prépria
natureza do delinquente, além do que previu a eliminagéo ou substituicdo das penas privativas
de liberdade de curta duracdo (BITENCOURT, 2012, p. 219-220; NORONHA, 2004, p. 40).
Assim sendo, para Garofalo a pena possuiria uma funcdo em relagéo ao proprio delinquente e

outra para os demais da populacao.

2.2.3.3 Escola Técnico- Juridica

A Escola técnico-juridica nasceu com o objetivo de esclarecer a confusdo causada
pelos positivos, no que concerne aos campos do Direito Penal, da Politica Criminal e da
Criminologia. A preocupacao excessiva da Escola Positivista com 0s aspectos antropoldgicos
e sociologicos do delito fez surgir uma crise metodolédgica (BITENCOURT, 2012, p. 220;
PRADO, 2007, p. 87). Seus principais representantes foram Rocco, Manzini, Massari, Delitala,
Vannini e Conti.

Arturo Rocco proferiu em 1905, na Universidade de Sassari, na Italia, um discurso
onde abordou o problema do método no estudo do Direito Penal, esse discurso continha em
linhas gerais orientacdes dessa nova escola. No entanto o maior mérito desta foi apontar qual o
verdadeiro objeto de estudo do Direito Penal qual seja o delito, como fenémeno juridico, sendo
que o0 método a ser utilizado para sua compreensdo seria 0 método técnico-juridico (PRADO,
2007, p. 88).

Noutras palavras, direito penal é o que esta na lei; s6 com este o jurista deve
preocupar-se. Seu estudo faz exclusivamente pela exegese, que da o sentido
verdadeiro das disposic¢des integrantes do ordenamento juridico; pela dogmatica, que
investiga os principios que norteiam a sistematica do direito penal, fixando os
elementos de sua integridade l6gica; e pela critica — restrita, como ndo podia deixar
de ser — que orienta na consideracdo do direito vigente, demonstrando seu acerto ou a
conveniéncia de reforma (NORONHA, 2004, p. 42).

2.2.3.4 Escola Correcionalista

Em 1839 surgia na Alemanha uma nova escola penal denominada pelos autores de
Correcionalista, cujo seu principal expoente foi Carlos Davi Augusto Roeder. Embora

originaria da Alemanha, foi na Espanha que ganhou forca, onde encontrou os principais
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seguidores, destacando-se dentre eles, Giner de los Rios, Alfredo Calderon, Concepcion Arenal,
Rafael Salillas e Pedro Dorado Montero (BITENCOURT, 2012, p. 223).

Para os adeptos desta corrente “o criminoso ¢ um ser limitado por uma anomalia de
vontade; o delito é o seu sintoma mais evidente ¢ a sangdo penal ¢ um bem” (PRADO, 2007,
p. 89). O criminoso teria o direito a execucgdo de sua pena, visto que esta teria carater de auxilio
as pessoas necessitadas e ndo simplesmente o dever de cumpri-la. Ja o Estado, detentor do poder
punitivo, e incumbido da obrigagéo assistencial aos necessitados deveria restringir a liberdade
individual do criminoso de forma a afasta-lo dos ‘estimulos delitivos’, bem como corrigir sua
anomalia de vontade (BITENCOURT, 2012, p. 224).

Nota-se, que por essa escola a pena teria a fungdo exclusiva de ‘curar’ o delinquente,
atuando de maneira preventiva em busca da tutela social, devendo ser aplicada de forma
individualizada pelo magistrado, por tempo indeterminado e durar o tempo necessario para

atingir seu objetivo, que é de correcdo (PRADO, 2007, p. 90).
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3 Funcdes do Direito Penal

O capitulo a ser exposto a seguir, tem o propdsito de analisar de modo tedrico as
funcbes que o Direito Penal exerce na sociedade. O primeiro item trard uma breve abordagem
sobre o que se entende por Direito Penal e qual a importancia da teoria do funcionalismo na

identificacdo de suas funcdes. Os demais itens tratam especificamente de cada funcao.

3.1 Nocbes Gerais do Direito Penal

O Direito Penal surgiu no intuito de harmonizar o convivio social que se encontrava
ameacado em razdo da violéncia, sempre presente na sociedade, e que ndo estava sendo
controlado pelos demais meios de controle social formal e informal.

Vale lembrar que “com a expressdo ‘direito penal’ se designam — conjunta ou
separadamente — duas entidades diferentes: 1) o conjunto de leis penais, isto é, a legislacdo
penal; e 2) o sistema de interpretagdo desta legislagcdo, isto ¢, o saber do direito penal”
(ZAFFARONI; PIERANGELL, 2004, p. 84).

Com isso, diz-se que o direito penal identifica 0 comportamento humano capaz de
colocar em risco a convivéncia social e descreve-o como uma infracdo penal, impondo-lhe
sancdes, bem como estabelece regras complementares a sua aplicacdo, enquanto o ‘saber do
direito penal’ ou ciéncia penal, tem a finalidade de interpretar essas normas e explicar seu
alcance de maneira sistematica, pautados em critérios objetivos, evitando assim a subjetividade
na sua aplicacdo (CAPEZ, 2011, p. 20).

Em um primeiro momento é importante ressaltar o papel do movimento doutrinario do
funcionalismo na analise da real funcdo do Direito Penal. Nesse contexto ganham destaque duas
correntes de suma importancia: o funcionalismo teleolégico e o funcionalismo sistémico
(CUNHA, 2013, p. 33).

Para o funcionalismo teleoldgico ou moderado, cujo seu principal representante é
Claus Roxin, o Direito penal tem a fungdo de ‘“assegurar bens juridicos, assim considerados
aqueles valores indispensaveis a convivéncia humana em sociedade, valendo-se de medidas de
politica criminal”. Por sua vez o funcionalismo sistémico ou radical, que tem como expoente
Gunther Jakobs, entende que o Direito Penal tem a fungdo “de assegurar o império da norma,
ou seja, resguardar o sistema, mostrando que o direito posto existe e ndo pode ser violado”.
Assinale ainda que Jakobs percebeu que quando o Direito Penal entra em cena para exercer sua
funcdo, o bem juridico protegido ja se encontra violado, assim sendo sua fungédo
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principal ndo por ser a seguranca deste, mas sim a garantia de validade do sistema (CUNHA,
2013, p. 33).

3.2 Funcéo de Protecdo a Bens Juridicos

Prevalece na doutrina patria o entendimento de que o Direito Penal assume uma
natureza peculiar de proteger bens juridicos como a vida, a saude, a liberdade, o patriménio
etc., fundamentais, ndo sé a pessoa individualmente, mais principalmente a toda coletividade
(CAPEZ, 2011, p. 20).

Em razdo do principio da intervencdo minima ou da subsidiariedade, o Direito Penal
S0 deve atuar em protecdo aos interesses mais relevantes, somente estes sdo elevados a categoria
de bens juridicos penais (PRADO, 2007, p. 142), este “representa a ultima ratio do sistema para
a protecdo daqueles bens e interesses de maior importancia para o individuo e a sociedade a
qual pertence” (BITENCOURT, 2012, p. 60).

Para definir os bens juridicos penais o legislador ordinario deve sempre ter em mente
as diretrizes constitucionais e os valores nela consagrados (CUNHA, 2013, p. 33). Dessa forma,
convém dizer, que deve ser afastada qualquer acdo legislativa que ndo esteja amparada e em

conformidade com a Constituicdo vigente.

O legislador seleciona, em um Estado Demaocratico de Direito, os bens especialmente
relevantes para a vida social e, por isso mesmo, merecedores da tutela penal. Dessa
forma, a nogdo de bem juridico acarreta na realizagdo de um juizo de valor positivo
acerca de determinado objeto ou situacdo social e de sua importancia para o
desenvolvimento do ser humano (MASSON, 2014, p. 22).

Essa selecdo feita pelo legislador ordinario busca evitar o uso excessivo da sancao
penal, visto que, o maior rigorismo penal ndo garante uma maior protecdo de bens (PRADO,
2007, p. 143). Em que pese haver essa sele¢do dos bens juridicos penais no intuito de evitar a
inflacdo penal, quando ha a violagéo aos bens juridicos fundamentais, o Direito Penal utiliza de
algumas formas de opor-se essas condutas violadoras, quais sejam as penas restritivas de
liberdades, as restritivas de direito, as multas e as medidas de seguranca (MASSON, 2014, p.
22).

No entanto, convém dizer que a protecdo dos bens juridicos pela via sancionatoria
também deve levar em conta a necessidade desta san¢do, e ndo apenas a sua relevancia penal,
a fim de evitar uma situacdo onde embora o bem juridico violado seja penalmente relevante nao

haja a necessidade da puni¢do, como por exemplo, nos casos de estado de necessidade,
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legitima defesa, estrito cumprimento do dever legal ou exercicio regular de um direito,

previstos no art. 23 do Codigo Penal.

3.3 Funcéo de Controle Social

O Direito Penal também exerce a funcdo de controle social, isso implica dizer que a
norma penal “dirige-se a todas as pessoas, embora nem todas elas se envolvam com a préatica
de infragdes penais” (MASSON, 2014, p. 23).

Traduz-se, assim, o Direito Penal, auxiliado pela midia oficial e pela estatistica
criminal, em um instrumento de controle, utilizando-se das agéncias estatais para a
manutenc¢do do processo de acumulagdo de riquezas e concentragao de poder nas maos
da classe dominante, reproduzindo a estrutura social desigual carregada de elementos
estigmatizadores e excludentes das classes mais baixas (GIMENEZ; COITINHO,
2012, p. 2).

3.4 Funcéo Garantista

A fungdo garantista do Direito Penal “trata-se de um modelo normativo de direito, que
obedece a estrita legalidade, tipico do Estado Democratico de Direito, voltado a minimizar a
violéncia e maximizar a liberdade, impondo limites a fungdo punitiva do Estado” (NUCCI,
2014, p. 350), estabelece critérios de aplicacdo da norma penal, pautados em garantias
constitucionalmente asseguradas.

A Constituicdo Federal (CF) tem a funcdo de orientar os legisladores ordinarios para
adocdo de um Direito Penal voltado aos direitos humanos, onde as garantias a eles inerentes
serdo respeitadas (CUNHA, 2013, p. 37-38). “Direito Penal tem a fungdo de garantia,
funcionando como um escudo aos cidaddos, uma vez que sO pode haver puni¢do caso sejam
praticados os fatos expressamente previstos em lei como infragdo penal” (MASSON, 2014, p.
23).

O modelo garantista de direito penal, desenvolvido por Luigi Ferrajoli,

é o sistema penal em que a pena se afasta da incerteza e da imprevisibilidade,
condicionada exclusivamente na direcdo do maximo grau de tutela da liberdade do
cidaddo contra o arbitrio punitivo. Minima intervencdo penal com as maximas
garantias (GOMES; ALMEIDA, 2013, p. 189).

Esse modelo privilegia os dez seguintes axiomas: a) ndo h& pena sem crime (nulla
poena sine crimine); b) ndo ha crime sem lei (nullum crimen sine lege); ¢) ndo ha lei penal sem

necessidade (nulla lex poenalis sine necessitate); d) ndo ha necessidade de lei penal sem
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lesdo (nulla necessitas sine injuria); ) ndo ha lesdo sem conduta (nulla injuria sine actione);
f) ndo ha conduta sem dolo e sem culpa (nulla actio sine culpa); g) ndo ha culpa sem o devido
processo legal (nulla culpa sine judicio); h) ndo ha processo sem acusagdo (nullum judicium
sine accusatione); i) ndo ha acusacdo sem prova que a fundamente (nulla accusatio sine
probatione); j) ndo ha prova sem ampla defesa (nulla probatio sine defensione) (CUNHA, 2013,
p. 37-38).

E de se verificar que essa funcéo garantista do Direito Penal, se expressa como proteco
da dignidade do individuo supostamente autor do delito, ficando limitado a atuar apenas dentro
da legalidade e a cumprir as garantias constitucionalmente asseguradas na Carta Maior e

também nas legislacdes infraconstitucionais.

3.5 Funcéo Simbolica

A fung¢ao simbolica do Direito Penal se manifesta no “direito penal do terror”, que por
sua vez se manifesta do “direito penal de emergéncia”. Este tem estreita relagdo com o discurso
populista punitivista onde a populacdo movida pela constante sensacéo de inseguranca, causada
principalmente pelos meios de comunicagdo social, exigem medidas mais severas dos
legisladores, que por sua vez, atendendo a demanda emergencial da sociedade editam normas
repressivas e nao raras vezes ineficazes (ao menos a médio e longo prazo), colocando de lado
o carater subsidiario do Direito Penal e limitando-se apenas a tranquilizar a populagédo
preocupada com a seguranca publica (CUNHA, 2013, p. 36; GOMES; ALMEIDA, 2013, p.
201).

A fungdo simbdlica é inerente a todas as leis, ndo dizendo respeito somente as de
cunho penal. N&o produz efeitos externos, mas somente na mente dos governantes e
dos cidad&@os. Em relagdo aos primeiros, acarreta a sensacdo de terem feito algo para
a protecdo da paz publica. Quanto aos cidaddos, proporciona a falsa impressao de que
0 problema da criminalidade se encontra sob o controle das autoridades, buscando
transmitir a opinido publica a impressdo tranquilizadora de um legislador atento e
decidido (MASSON, 2014, p. 23).

Essas leis penais mais severas produzem efeitos irreais, simbdlicos quanto a protecédo
do bem juridico, a exemplo disso, cita-se a Lei de Crimes Hediondos — Lei n. 8.072/90, “uma
das mais duras leis penais do nosso Pais, que contribuiu muito para o encarceramento massivo,

mas que teve pouco efeito pratico em termos de prevengdo de crime”, no entanto para 0

legislador, produzem beneficios para sua campanha eleitoral, pois demonstram sua
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atuacdo falsamente eficaz na busca da seguranca coletiva (GOMES; ALMEIDA, 2013, p. 51-
52).

3.6 Funcéo Motivadora

O Direito Penal possui também a funcdo motivadora, ou seja, antes de punir
efetivamente o individuo, procura motiva-lo a ndo cometer o delito. Essa motivagéo se expressa
por meio da intimidacdo exercida perante a sociedade ao impor ao infrator de uma norma a
respectiva sancdo penal. (BITENCOURT, 2003, p. 4).

O Direito Penal motiva os individuos a ndo violarem suas normas, mediante a ameaca
de imposicdo cogente de sangdo na hipdtese de ser lesado ou colocado em perigo

CLINNT3

determinado bem juridico. E como se as leis penais dissessem: “ndo matar”, “ndo
roubar”, “ndo furtar” etc. (MASSON, 2010, p. 11).

Pode-se notar que essa funcdo motivadora do Direito Penal, embora enraizada no
pensamento da populacdo ndo tém qualquer aplicabilidade, visto que, as leis penais ja possuem
sancOes demasiadamente duras. O simples fato de impor a restricdo de liberdade, seja pelo
periodo que for, ja deveria motivar o individuo a ndo cometer crimes, haja vista que nossas
instituicdes prisionais, ndo possuem acomodacdes dignas de um ser humano. No entanto, o que
podemos verificar, com um breve olhar para as carceragens brasileiras e que sua ‘clientela’, s6

esta aumentando, sendo completamente indtil essa funcdo do Direito Penal.

3.7 Funcéo Promocional

Por esta funcéo, diz-se que o Direito Penal ndo deve preocupar-se em manter os valores
da sociedade e sim destinar-se a transformagao social, como uma “ferramenta que auxilie a
dinamizar a ordem social e promover as mudancgas estruturais necessarias para a evolugdo da
comunidade” (MASSON, 2012, p.12).

Essa funcdo ndo é muito explicada pela doutrina, mas em suma pode-se dizer que por

esta, o Direito Penal deveria destinar-se a ser um instrumento de transformacéo social.

3.8 Funcéo de Reducédo da Violéncia Estatal

O Direito Penal moderno apresenta uma nova funcéo, qual seja a de reduzir ao

maximo a violéncia estatal, isso significa dizer, que os principios norteadores do direito penal,
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que tém total amparo constitucional, visa limitar o poder punitivo do Estado, ja que a imposi¢édo
de uma sanc¢édo penal, embora legitima constitui uma agresséo ao individuo (MASSON, 2014,
p. 23).

Nesse sentido a pena, como forma de castigar ou sancionar formalmente, submete-se
a determinados pressupostos e limitacBes, aos quais ndo se subordinam as demais
sanc¢Oes. A pena deve manter-se dentro dos limites do Direito Penal do fato e da
proporcionalidade, e somente pode ser imposta através de um procedimento cercado
de todas as garantias juridico-constitucionais (BITENCOURT, 2012, p. 330).
Os limites ao poder punitivo estatal encontra- se fundamentado no principio da
intervencdo minima, visto que o Direito Penal deve agir somente nos casos estritamente

necessarios, visando proteger os bens juridicos mais relevantes (MASSON, 2014, p. 23).

3.9 Funcéo Etico-Social

Essa funcdo é também conhecida como funcdo criadora ou configuradora dos
costumes, e tem origem no vinculo existente entre o Direito Penal e os valores éticos
fundamentais de uma sociedade (MASSON, 2012, p. 10).

Por esta fung¢do o Direito Penal atua de forma pratica “preocupando-se ndo s6 com o
campo puramente normativo, mas também com as causas do fenémeno criminal e 0 seu impacto
sobre a sociedade” (BITENCOURT, 2012, p. 62), indo além do texto normativo e da vontade
intrinseca do legislador “busca-se um efeito moralizador, almejando assegurar um “minimo
ético” que deve reinar em toda comunidade” (MASSON, 2012, p. 10).

O Direito Penal contribui para conscientizacdo das pessoas acerca dos valores ético-
sociai s por ele tutelado e que devem ser considerados fundamentais para uma sociedade.
Desempenha uma funcdo educativa, mesmo com relacdo aqueles bens ainda entendidos pela
como fundamentais “¢ o caso das leis penais sobre crimes fiscais e contra o meio ambiente, as
quais, sem duvida alguma, contribuiram para criar uma conscientizagdo e reprovagdo moral e
social acerca desses comportamentos” (MASSON, 2012, p. 10). Oportuno se torna dizer que
“ao prescrever e castigar qualquer lesdo aos deveres ético-sociais, 0 Direito Penal acaba por
exercer uma funcéo de formacéo do juizo ético dos cidad&os, que passam a ter bem delineados
quais os valores essenciais para o convivio do homem em sociedade” (CAPEZ, 2011, p. 21).

Prevalece o entendimento doutrinario de que o Estado tem sim legitimidade para

exercer essa funcgdo educativa, no entanto ndo com o emprego do Direito Penal, visto que a
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conscientizacdo a respeito dos valores ético-sociais fundamentais para a sociedade devem ser
compreendidos pela interacdo social e ndo coercitivamente por meio de estruturas repressivas
(MASSON, 2012, p. 11).
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4 O Espetéaculo do Crime

Neste presente capitulo, abordar-se-4 a atracdo que o fato criminoso, mais
precisamente o fato violento, exerce sobre as pessoas. O primeiro item faz uma breve passagem
sobre a origem das formas de espetacularizacdo do crime e do criminoso, bem como a
necessidade da populagdo em coibir os crimes por meio de penas severas e tortuosas. Ja o

segundo item ira tratar das maneiras atuais de divulgagdo das noticias em matéria criminal.
4.1 A Origem do Espetéculo e o Apoio Popular ao Suplicio

Inicialmente, € importante ter em conta que a atragdo que fato criminoso exerce sobre
as pessoas, ndo é produto da sociedade atual, sempre houve um interesse morbido das pessoas
pelas matérias criminais. As ciéncias criminais sempre despertaram certa curiosidade da
populagédo (CARVALHO, 2011, p. xxi).

Pode se dizer que “infelizmente, ¢ da natureza humana que o grotesco a atraia porque
é algo diferente e que desperta no individuo que assiste a banalizacéo da violéncia seus instintos
mais primitivos” (SANTOS JUNIOR, 2007, p. 475), talvez por isso, & possivel encontrar relatos
dos espetaculos de tortura em meio a praca publica, na Idade Média, entre os séculos V e XV
(SILVA; CORREIA JUNIOR, 2014, p. 3).

Nesta época era comum a superexposicdo dos condenados, por meio de confissdo
publica, pelourinho?, roda, forca, acoite, trabalho em obras publicas usando coleiras de ferro e
grilheta® e as demais torturas, que em sua maioria levavam a morte (FOUCAULT, 1999, p. 8-
10), de um modo geral as penas nessa época eram basicamente de morte, pena corporal e pena
infamante (SILVA; CORREIA JUNIOR, 2014, p.3).

Impende destacar, que as penas de suplicio publico eram a regra (tinham o objetivo de
castigar os condenados) e quando ndo consistiam na pena principal, com fins de levar a morte
0 condenado, eram acessorias aquelas que ndo tinham nenhum caréater corporal, como por
exemplo, as condenagOes em banimento e multa. Cumpre observar ainda, que tais penas néo
eram aplicadas indistintamente, estas possuiam critérios de aplicacdo, pautadas no “tipo de
ferimento fisico, a qualidade, a intensidade, o tempo dos sofrimentos com a gravidade do crime,

a pessoa do criminoso, o nivel social de suas vitimas” (FOUCAULT, 1999, p. 37).

21 Coluna de pedra ou de madeira, colocada em praga ou lugar central e pablico, onde eram exibidos e
castigados os criminosos (HOUAISS, 2001, p. 2173).

%1 argola de ferro pena de trabalhos forcados. 3 argola de ferro presa aos tornozelos dos condenados
(HOUAISS, 2001, p. 1483).
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Outra questdo relevante a ser tratada, consiste na finalidade de penalidades tdo duras e
da necessidade de sua exposicdo ao publico. Observa-se que havia uma necessidade
indispensavel de marcar ad aeternum o condenado pelas penas fisicas a ele impostas, bem
como, toda a sociedade, pela lembranca da exibicdo do cerimonial de tortura. Ressalta-se
também, que desonrar o individuo era a manifestacdo mais elevada do repudio aos atos por ele

praticados.

Além disso, o suplicio faz parte de um ritual. E um elemento na liturgia punitiva, e
gue obedece a duas exigéncias. Em relacao a vitima, ele deve ser marcante: destina-
se, ou pela cicatriz que deixa no corpo, ou pela ostentacdo de que se acompanha, a
tornar infame aquele que é sua vitima; o suplicio, mesmo se tem como funcéo
“purgar” o crime, néo reconcilia; traca em tomo, ou melhor, sobre o préprio corpo do
condenado sinais que ndo devem se apagar; a memoria dos homens, em todo caso,
guardara a lembranca da exposicéo, da roda, da tortura ou do sofrimento devidamente
constatados. E pelo lado da justica que o impde, o suplicio deve ser ostentoso, deve
ser constatado por todos, um pouco como seu triunfo (FOUCAULT, 1999, p. 37,
ndo héa grifos no original).

Entre os séculos XVII e XVIII, em razéo das grandes guerras e de revoltas religiosas,
a Europa se viu em meio ao crescimento desenfreado das cidades, com isso houve
consequentemente o aumento da pobreza, da criminalidade e da sensacdo de inseguranca da
populacéo, a partir de entdo, o Estado passou a intervir na segurancga, por meio da criagao de
prisdes, que tinham o objetivo de corrigir o condenado (SILVA; CORREIA JUNIOR, 2014, p.
5).

Embora ja instituida a privativa de liberdade como pena, ainda predominava, no final
do século X V111, as penas de carater corporal. Continuou presente na legislacéo da época 0 uso
de castigos fisicos. Diante disso, surgiu 0 movimento ideoldgico que se auto-intitulava
“reformadores humanitarios” (FOUCAULT, 1999, p. 13-14).

Voltaire, Montesquieu e Rousseau foram os precursores dessa corrente, inaugurando
assim, um novo direito penal, em que ao executar a pena imposta deveria levar em
consideracdo as caracteristicas individuais do delinquente, proporcional ao crime
cometido com base nos pardmetros da razdo e da humanidade. As ideias da corrente
lluminista inspiraram a reforma do Sistema Penal vigente da época e que vigoram até
os dias atuais. Os reformadores sdo: Beccaria, Howard e Bentham (SILVA;
CORREIA JUNIOR, 2014, p.6).

4.2 Atual Modelo de Espetacularizacao

O atual modelo de espetacularizagcdo do crime, nem de longe se assemelham com
aqueles vistos até o século XVIII. Ao longo da historia, foram substituidas as formas de controle

de criminalidade, do suplicio publico, cujo fim era castigar os condenados, expondo-
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os a humilhacdes fisicas e morais que deixavam marcas profundas, tanto nos condenados quanto
na propria sociedade, para instituicbes prisionais, que constituem atualmente o principal
instrumento de controle social, cujo objetivo maior ¢ ‘transformar os individuos’.

Ocorre que, por volta dos anos 80, com a supressdo das penas de suplicio e dos
espetaculos de tortura, o clamor por punigdes mais severas, cresceu rigorosamente, visto que
instituicOes prisionais ja ndo eram suficientes para satisfazer o desejo de castigar os condenados
e a populacdo se via em meio ao caos da seguranca publica. Reclamava-se por maior rigorismo
penal, com a crenca de que este era 0 meio adequado para solucionar os problemas causados
pelo delito (GOMES; ALMEIDA, 2013, p. 33-34).

Os meios de comunicagdo, com sua maneira peculiar de fazer jornalismo e cientes das
queixas da populacdo, encontraram, nesse contexto, um solo fértil, onde poderiam maximizar
seus lucros e discursar seu apoio ao expansionismo-seletivo do sistema penal, buscando no
consenso popular mais repressdo, mais leis e menos direitos e garantias aos condenados
(GOMES; ALMEIDA, 2013, p. 34).

E perceptivel o fendmeno atual, a midia influencia fortemente a formacéo de valores
da sociedade, exerce uma inegavel funcdo social na medida em que € uma atividade de interesse
publico destinada a noticiar fatos e informar a populacdo, para que esta, sozinha, forme sua
opinido, ou seja, “a imprensa escrita, falada e televisada (como impropriamente se diz) constitui

poderoso instrumento de formacéo da opinido publica [...]” (SILVA, 2005, p. 247).

Ninguém nega a indispensavel funcdo da comunicagdo de massa numa democracia,
pelo contrério. A informagdo continua sendo essencial ao bom andamento da
sociedade, e sabe-se que ndo h& democracia possivel sem uma boa rede de

comunicagdo e sem 0 maximo de informagoes livres (RAMONET, 1999, p. 10).
Todavia, ndo se pode perder de vista, que esses mesmos meios de comunicacao,
sobrecarregam a popula¢do com inimeras imagens de crimes e de violéncia e textos apelativos.
Lucram com o espetaculo do crime, utilizando-se deste como mais uma forma de
entretenimento, cujo objetivo é aumentar a audiéncia (DIAS, Fabio; DIAS, Felipe;
MENDONCA, 2013, p. 390), e manipular o senso comum, alimentando o medo e a sensa¢ao
de inseguranga (GOMES; ALMEIDA, 2013, p. 52). Em suma, a sociedade existente hoje, vive
desprotegida em meio ao excesso de informagdo (SANTOS JUNIOR, 2007, p. 475) onde as

imagens e noticias sdo inUmeras vezes repetidas e em diversos meios de comunicacao,
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restando a populacéo apenas acreditar que sdo verdadeiras, mesmo gque ndo sejam
(RAMONET, 1999, p. 25).

Em que pese as razdes expendidas, reconhece-se a imprescindibilidade dos meios de
comunicagdo para a democracia, no entanto, por outro lado ndo se ignora o fato de que “os
meios de comunicacao de massa sao os grandes criadores da ilusdo dos sistemas penais |[...]”
(ZAFFARONI, 1991, p. 128). Diz-se que “a midia transmite uma imagem codificada de mundo.
Tem a capacidade de alterar o conteudo e significado da propria realidade” (SHECAIRA, 2004,
p. 204), adotam ideias hiperpunitivista, e por consequéncia, antidemocraticas, pois apoiam um
sistema penal seletivo e estereotipado (GOMES; ALMEIDA, 2013, p. 101).

Conforme se pode notar, ndo é demais dizer que a midia utiliza-se do seu alto poder
de influéncia, bem como dos avancados recursos tecnologicos que a possibilitam de estar em
todo lugar a todo o momento, para dominar a populacdo de forma mascarada, criando um
esteredtipo criminoso, que favorece as classes dominantes, que por sinal, sdo seus
patrocinadores, e diminuiu a voz e a vez daqueles individuos que de alguma forma prejudicam

0s interesses dessa classe dominante.
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5 Teoria do Etiquetamento Social e a Seletividade do Sistema Penal

Por volta dos anos 60, surgiu nos Estados Unidos, 0 movimento criminologico do
labelling approach que se caracterizou por superar o paradigma etioldgico tradicional
(GOMES; MOLINA, 2008, p. 332) e retirou do centro do pensamento criminoldgico o
delinquente, para colocar o “sistema de controle social e suas consequéncias, bem como ao

papel exercido pela vitima na relagao delitual” (SHECAIRA, 2004, p. 271).

O interesse da investigacao se distancia do desviado e de seu meio social e se aproxima
daqueles que o definem com desviado, analisando os processos de controle e a génesis
das normas em vez dos déficits de socializacdo. As justificativas ndo sdo mais
buscadas nos controlados, mas nos controladores. Em vez de explicar a criminalidade,
o que se faz ¢ explicar a criminalizacdo, e o “autor” do delito passa a ser “vitima” dos

processos de definicdo. (MUNOZ CONDE; HASSEMER 2011, p. 115).

Pela teoria do etiquetamento, denominada também de teoria do labelling approach ou
da reacdo social, cujo seus principais representantes sao Garfinkel, Goffman, Erikson, Cicourel,
Beckes, Schur, Sack, (GOMES; MOLINA, 2008, p. 333.), “a criminalidade ndo ¢ a qualidade
de uma determinada conduta, mas o resultado de um processo através do qual se atribui dita
qualidade, quer dizer, de um processo de estigmatizacdo” (MUNOZ CONDE; HASSEMER,
2011, p. 111).

Posta assim a questdo, ¢ de se dizer que “a conduta desviante é o resultado de uma
reacdo social e o delinquente apenas se distingue do homem comum devido a estigmatizacao
que sofre” (SHECAIRA, 2004, p. 293). A conduta desviante ¢ um processo criado pela propria
sociedade no momento em que estabelece suas regras e considera a infracdo destas como uma
desviacdo, bem como, quando estabelece san¢des a um determinado ofensor, dessas regras.
Assinale ainda que a definicdo de conduta desviante é relativa, podendo variar conforme a carga
valorativa atribuida por aqueles que mantiveram contato com o ato, e conforme a pessoa que

comete 0 ato.

O comportamento que permite mandar alguém a prisdo € o mesmo que autoriza a
qualificar outro como honesto, ja que a atribuicdo valorativa do ato depende das
circunstancias em que ele se realiza e do temperamento e apreciacdo da audiéncia que
o0 testemunhou. [...] Assim a reacao é fundamental para definir a conduta desviada e
ela varia também conforme a pessoa que comete o ato [...] (SHECAIRA, 2004, p.
294).

Em virtude dessas consideracfes, nota-se, 0 que é repudiado e punido por uns, pode
ndo ter relevancia para outros (FERNANDES, Newton; FERNANDES, Valter, 2002, p. 472).
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Para o ato ser ou ndo considerado desviado, ird depender da violagdo a uma regra
preestabelecida, e também, da sociedade reconhecer aquela conduta como desviada
(SHECAIRA, 2004, p. 294).

Aqui, importa dizer, que para esta teoria, 0o autor de um delito s6 se torna um
delinquente, apds passar pelo processo social de definicdo (etiqguetamento ou rotulacéo), onde
Ihe sera atribuido um rotulo que funcionara como gerador de estigma e excluséo social. Esse
processo de defini¢do inicia-se com o primeiro contato do individuo com o sistema penal, a
partir de entdo o individuo adquire um novo status social. Recebe nomes depreciativos
(delinquente, bandido, criminoso etc.) e suas referéncias passaram a ser contadas daquele
momento em diante (SHECAIRA, 2004, p. 296).

Além do que, importante ressaltar que quando a midia, na sua funcdo de difundir
informacdes, explora os casos criminais aumenta ainda mais a rotulacéo e estigmatizacdo do
individuo, supostamente autor do delito, manifestando a forma mais cruel dessa teoria. Visto
que, apos este individuo ter sua identidade divulgada por todos os meios de comunicacdo social,
sempre havera uma pessoa que o associara aquele episddio criminal, independente dele ter sido
ou ndo inocentado pelo 6rgéo oficial possuidor do jus puniendi.

Em sentido estrito o sistema penal pode ser compreendido como o controle social
punitivo institucionalizado que reconhece certo individuo como praticante ou suspeito de ter
praticado, algum delito tipificado normativamente e ao ser selecionado Ihe é imposto uma pena,
a ser executada em alguma instituicdo propria para tanto. Em sentido amplo, o sistema penal
vai além dessas instancias de controle que institucionalizam o individuo, reconhecendo também
aquelas acdes que influenciam no controle e repressao ao delito, mais que a principio exercem
essa influéncia como uma funcéo atipica (ZAFFARONI, 2008, p. 66).

Embora seja de dificil afirmacg&o, diz-se que o sistema penal possui duas funcoes

sociais: uma é a funcéo seletiva de pessoas de classes humildes, onde o sistema penal por
meio da criminalizacéo seletiva de certos desviados/marginalizados contém os demais
individuos da populagdo. A outra ¢ a fungao de criminalizar os ‘parecidos’, ou seja, 0S
criminosos do colarinho-branco, a fim de conté-los para que ndo cometam qualquer ato
prejudicial a ordem social imposta pela prépria classe dominante (ZAFFARONI, 2008, p. 72).

Todavia, embora o sistema penal possua essas fungdes, por vezes ele ndo consegue
cumpri-las da maneira esperada, ou seja, criminalizando os marginalizados e os parecidos.
Nesses casos ele servira unicamente para trazer tranquilidade para os poderosos, que se veem

ameacados de alguma maneira. Como se pode notar o sistema penal passaa cumprir uma
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funcéo notadamente simbolica, apenas com o fim de sustentar por meio do controle social e
do punitivismo a estrutura social de poder (ZAFFARONI, 2008, p. 72-73).

Posta assim a questdo, cumpre ressaltar que a lei penal fixa os limites de atuagdo do
sistema penal na selecdo e criminalizacdo das pessoas. No entanto, quase sempre, este atua
criminalizando e selecionando pautado em uma orientacdo propria. Por essa razéo diz-se que a
criminalizagdo realizada pela atividade policial é verdadeiramente mais relevante na selegéo e
estigmatizacdo do individuo, do que aquela causada pela atividade legislativa (ZAFFARONI,
2008, p. 75).

Registre-se por oportuno que criminalizacdo ocorre em duas etapas. A primeira é a
chamada criminalizagdo primaria que ocorre no ato de elaboracdo e sancéo da lei penal. A
segunda é a criminalizacdo secundéria, que “é a ag¢do punitiva exercida sobre pessoas
concretas, que acontece quando as agéncias policiais detectam uma pessoa que supde-se tenham
praticado certo ato criminalizado primariamente” (ZAFFARONI, 2006, p. 43).

No entanto a criminalizacdo priméria, sozinha, ndo atinge grandes efeitos no sentido
de estigmatizar o individuo, visto que, quando o legislador elabora uma lei, mesmo que especial
e direcionada a certo grupo de pessoas, ndo se sabe sobre quem ou a qual grupo recaira a
estigmatizacdo (ZAFFARONI, 2006, p. 44).

Embora possa ser socialmente reconhecida e mesmo definida como indesejavel, a
desviacao primaria somente terd implicacfes com a marginalizagéo do individuo no
gue concerne as implicagBes na sua estrutura psiquica. A desviagdo secundaria, por
sua vez, refere-se a uma especial classe de pessoas cujos problemas sdo criados pela
reacdo social a desviagdo (SHECAIRA, 2004, p. 297).

Embora ndo se possa ignorar o processo de criminalizacdo primaria, nesse presente
trabalho o enfoque é o processo de criminalizacdo secundéria, exercido pelas agéncias de
controle social, que por sua vez sdo influenciados pelos empresarios morais.

No contexto atual, podem ser entendidos como empresarios morais, 0s meios de
comunicagdo social. Estes participam das duas etapas de criminalizagdo, visto que “sem um
empresario moral, as agéncias politicas ndo sancionam uma nova lei penal nem tampouco as
agéncias secundarias selecionam pessoas que antes nao selecionavam” (GOMES; MOLINA,
2008, p. 485; ZAFFARONI, 2006, p. 43-45;).

Em regra a seletividade do sistema penal pela criminalizacdo secundaria é exercida,
pelos empresarios morais, sobre os fatos criminosos mais comuns, chamados por Zaffaroni de

“obras toscas da criminalidade”, cometidos por pessoas de classes sociais e de nivel de
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instrucdo baixos, que ndo tem qualquer forca politica e voz perante 0os meios de comunicacao
social (ZAFFARONI, 2006, p. 45).

A inevitavel seletividade operacional da criminalizacio secundaria e sua preferente
orientacdo burocratica (sobre pessoas sem poder e por fatos grosseiros e até
insignificantes) provocam uma distribuicdo seletiva em forma de epidemia, que
atinge apenas aqueles que tém baixas defesas perante o poder punitivo, aqueles
gue se tornam mais vulneraveis a criminalizacdo secundaria [...] Em suma, as
agéncias acabam selecionando aqueles que circulam pelos espacos publicos com o
figurino social dos delinquentes, prestando-se a criminalizagdo — mediante suas
obras toscas — como seu inesgotavel combustivel (ZAFFARONI, 2006, p. 47, ndo ha
grifos no original).

As ditas ‘obras toscas da criminalidade’ s&o noticiadas pela midia, como se fossem os
unicos delitos cometidos e seus autores como unicos delinquentes existentes. Com isso, a midia,
na medida em que oculta os demais ilicitos, contribui para criar uma imagem estereotipada, no
inconsciente coletivo, sobre aqueles individuos pertencentes a classes sociais baixas. “O
estereotipo acaba sendo o principal critério seletivo da criminalizagdo secundaria”. De tal
forma, que o sistema penal torna-se ineficiente quando, por qualquer motivo, Ihe é apresentado

outra clientela (ZAFFARONI, 2006, p. 47).

Isto leva & conclusdo publica de que a delinquéncia se restringe aos segmentos
subalternos da sociedade, e este conceito acaba sendo assumido por equivocados
pensamentos humanistas que afirmam serem a pobreza, a educacéo deficiente etc., as
causas do delito, quando, na realidade, sdo estas, junto ao proprio sistema penal,
fatores condicionantes dos ilicitos desses segmentos sociais, mas, sobretudo, de sua
criminalizacéo, ao lado da qual se espalha, impune, todo o imenso oceano de ilicitos
dos outros segmentos, que 0s cometem com menor rudeza ou mesmo com refinamento
(ZAFFARONI, 2006, p. 48).

Convém ponderar neste momento que a teoria do etiquetamento se subdivide em duas
correntes para explicar como ocorre o processo de defini¢do do individuo, a saber: a radical e a
ndo radical.

Para a corrente radical da teoria, o controle social formal da criminalidade, exercido
pelos policiais, promotores, pelos tribunais penais, pela administragdo penitenciaria e etc., € 0
unico responsavel por este processo de definicdo. Etiquetando, estigmatizando o desviado
(MUNOZ CONDE; HASSEMER, 2011, p. 111; SHECAIRA, 2004, p. 294).

J& a corrente ndo radical, defende que o etiquetamento nédo é realizado apenas pelo
controle social formal, mas também pelo informal — familia, escola, profissao, midia, opinido
publica. Nesse contexto ocorre o que a doutrina chama de “interagdo simbolica”, ou seja, o
individuo é rotulado como problematico desde cedo (pela familia, escola, vizinhos), ficando

assim, estigmatizado no ambiente social em que vive. Tal estigmatizagdo é posteriormente
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ratificada por outras instancias de controle social, levando-o a se identificar com o rétulo
imposto pela sociedade (MUNOZ CONDE; HASSEMER, 2011, p. 111; SHECAIRA, 2004, p.
291).

Uma vez passando por este processo de defini¢do, o individuo é colocado em uma
instituicdo prisional onde passa por certos rituais, denominados pela doutrina de ceriménias
degradantes. Tais cerimonias tém o objetivo de atribuir a este condenado uma nova identidade.
Ressalta-se oportunamente, que a cerimonia degradante pode ocorrer antes mesmo de iniciar o
processo criminal, a superexposicdo dos acusados e de sua familia, a violacdo a honra, a
imagem, a dignidade da pessoa humana, entre outros, sd0 as maneiras que 0S meios de
comunicagdo encontraram para executar a cerimonia (SHECAIRA, 2004, p. 298).

Noutras palavras, a estigmatizacdo provocada pelo sistema penal, ndo necessariamente
advem de uma condenacdo formal. Por vezes, basta que o individuo tenha algum contato com
o sistema penal e ja adquire a carga estigmatica (ZAFFARONI, 1991, p. 134).

A midia tem um grande papel nessa estigmatizacdo, ao superexpor o individuo.
Atribuindo-lhe nomes pejorativos e desqualificando-o em frente as cameras (fotografica ou
video) se encarrega de providenciar sua rotulacdo perante a sociedade.

Ainda no &mbito das instituicGes prisionais, insta salientar o termo instituicéo total,
criado por Goffman, que se caracteriza por ser um ambiente onde sdo realizados no mesmo
local todos os atos sociais do condenado e sob a vigilancia de uma Unica pessoa (SHECAIRA,
2004, p. 301). As pessoas ali institucionalizadas sdo tratadas de maneira padrdo e sem qualquer
tipo de privacidade, além do que, a estrutura fisica (muros, grades, cercas elétricas, arames
farpados, entre outros), ¢ montada, de forma a manté-los afastados da sociedade.

Quando submetido a um longo periodo dentro dessas instituicdes, o condenado sofre
um processo progressivo de desculturamento, ou seja, € submetido a diversos métodos de
retirada da sua personalidade (SHECAIRA, 2004, p. 302). Primeiramente ocorre a perda do seu
nome, sendo-lhe conferido um nimero que passara a ser sua nova identidade, posteriormente
séo lhes retirados todos os pertences pessoais, e lhe sera dado um uniforme, comum a todos 0s
detentos e por fim, seus cabelos serdo cortados, adotando o corte padréo da instituicao.

Uma vez inserido dentro deste universo, por questdes de sobrevivéncia, o individuo
socializa-se com os demais (dividindo e somando experiéncias), assume um comportamento

desviante e passa a carregar consigo o estigma de criminoso (SHECAIRA, 2004, p. 305).
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Essa ‘inevitavel criminalizacdo’ promovida pelo sistema penal e que seleciona pessoas
de camadas mais baixas da sociedade, cria um ambiente propicio para o desenvolvimento de
carreiras criminais, com isso o individuo passa a integrar o “rol dos desviados”, constituindo

assim uma clara violacdo aos Direitos Constitucionais, bem como aos Direito Humanos.



42

6 Populismo Penal

O populismo € um discurso técnico hiperpunitivista, disseminado pelo movimento
neoconservador, que prega a ideologia do direito penal méximo (direito penal mais incisivo,
severo e atuante) como solucéo para os problemas oriundos da criminalidade. Essa técnica usa
dos anseios e emocdes da populacédo para ganhar o apoio popular e exigir do Estado, leis penais
mais severas, com a promessa de que assim, serdo resolvidos os problemas causados pelo delito
(GOMES, ALMEIDA, 2013, p. 27, 29,33).

O termo é comumente utilizado no campo politico, para designar a atuacdo de um guia,
que se utiliza de técnicas tendenciosas para instruir a sociedade e manipular questdes de carater
criminal, cujo principal interesse € manter determinada ordem social, onde as classes sociais
mais baixas permaneceram em condicdo de subordinacdo aquelas de classes superiores. No
campo penal, a expressdo € utilizada especificamente para designar certo tipo exploracao
abusiva e especulatdria das questdes criminais, o populismo penal possui varias espécies, a
guisa de exemplos cita-se: midiatico, policial, politico, judicial, legislativo, penitenciario,
internacional, feminista, ecoldgico entre outros (GOMES; ALMEIDA. 2013, p. 28, 29, 57). A
espécie a ser abordada nesta pesquisa é o populismo penal midiatico.

O expansionismo do sistema penal e o imediatismo da populagdo provocaram
mudancas consideraveis no direito penal e na politica criminal, a exemplo cita-se a inflacdo
legislativa, ocorrida nos ultimos 71 anos (desde a promulgacao do Codigo Penal, em 1940 até
2011).

Desde 1940 (data do nosso Cédigo Penal) a 2011 o legislador brasileiro aprovou
136 leis penais, que alteram o sistema penal, sendo que 104 leis foram mais gravosas,
19 foram mais benéficas e 13 apresentaram contetdo misto ou indiferente. Em geral
sdo leis emergenciais, ou seja, aprovadas ap0s a eclosdo de uma grave crise de medo
e de inseguranga, explorada pela midia (GOMES; ALMEIDA, 2013,

p. 159, ndo ha grifos no original).

O discurso do populismo penal ndo alcanca toda populacdo, ele é voltado
exclusivamente aos criminosos estereotipados e atualmente para os parecidos, ou seja, ha
controle social discriminatorio e seletivo, que em outras épocas era efetuado apenas pelos
detentores do poder punitivo (Estado), no entanto, na sociedade atual, também é exercido pelas
agéncias de criminaliza¢do secundaria, mais precisamente pelos denominados ‘empresarios

morais’ (GOMES; ALMEIDA, 2013, p. 27-28).
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Desde logo, oportuno salientar que um dos temas de grande vulto no ambito da
criminologia atual refere-se ao populismo penal midiatico, e sua influéncia na opinido publica,
visto que a midia tem demonstrado grande interesse pelas questdes criminais, além do que é o
principal formador da opini&o publica da modernidade. Fato este que contribui para influenciar
no comportamento da populagdo conforme os interesses que venha a defender.

Pode-se dizer que “[...] o controle social se vale de meios institucionalizados (como o
sistema penal) ou ndo (como os meios de comunicacdo social de massa) para induzir
comportamento e anestesiar aqueles que se encontram mais distantes do poder” (SANTOS
JUNIOR, 2007, p. 467).

Nesta esteira a midia além de noticiar indiscriminadamente uma falsa realidade
criminal, promovendo medo e inseguranca na populagdo, também difunde ideias
antidemocraticas, pautadas na estigmatizacdo e na seletividade (GOMES; ALMEIDA, 2013,
p. 224), “[...] coloca em risco diversas esferas do saber, dentre elas o Direito e, em Ultima escala,
a Politica e a propria Democracia, principalmente numa sociedade capitalista na qual o objetivo
¢ o lucro sem ética” (ROSA, 2014, p. 16).

Assinale, ainda, que a midia tem a capacidade de administrar a pauta de discussdes dos
cidaddos para certos acontecimentos, mascarando sua propria opinido, essa é a chamada
agenda-setting. Assim 0s assuntos expostos pela midia serdo os mesmos discutidos pela
populacdo, havendo, portanto uma conexdo entre o contetdo midiatico e a opinido publica. A
agenda setting, pauta-se no processo de selecdo, hierarquizacdo e tematizacdo, das noticias,
selecionando aquelas mais compativeis com seus objetivos (GOMES; ALMEIDA, 2013, p.
259).

Em regra as noticias de maior destaque séo aquelas carregadas de imagens violentas,
e gue consequentemente causam maior apelo emocional nos cidadaos, de modo que serdo mais
comentadas e repetidas e por sua vez causardo maior medo e inseguranca na populacgéo, criando-
se assim um ambiente propicio para a cultura do hiperpunitivismo, onde o principal objetivo,
sendo o Unico é punir o delinquente (GOMES; ALMEIDA, 2013, p. 64).

Este aspecto € um tanto quanto assustador, quando se tem em conta que na atual era

da tecnologia, as informagdes sdo propagadas muito rapidamente e que a midia, apesar de,
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ndo manipular diretamente as pessoas, acabam por ser € o principal formador da opinido

publica influenciando decisivamente na ideia hiperpunitivista da populagao.

Considerando que o conhecimento do homem é mediado pela maneira de ele conhecer
0 mundo e que, na sociedade de massas, a principal forma de ele conhecer 0 mundo é
por meio da midia, a qual se constitui mediadora entre 0 mundo exterior e o individuo,
infere-se que o contelido que ela transmitir serd, em um processo cognitivo, absorvido
como realidade (GOMES; ALMEIDA, 2013, p. 457).

O predominio do discurso hiperpunitivista nos ultimos 30 anos, é indiscutivel. De um
lado a midia percebeu o carater econémico do delito, passando a jogar com imagens e noticias
sensacionalistas a fim de maximizar seus lucros. De outro os politicos, que encontraram nas
promessas de seguranca publica, uma forma de aumentar consideravelmente seu eleitorado. Em
decorréncia disso, a sociedade atual, facilmente influenciavel, temerosa e insegura frente a tanta
violéncia propagada pela midia, protesta por mais leis penais (GOMES; ALMEIDA, 2013, p.
32-35).

Desde logo, convém ressaltar que midia e imprensa sdo termos que nédo se confundem.
Midia é um termo mais amplo, composto pela midia impressa e midia visual. E imprensa
corresponde apenas a um conjunto de escritos (GOMES; ALMEIDA, 2013, p. 99).

Dessa forma, € de se verificar, que a partir do momento que 0s empresarios perceberam
que as questdes de carater criminal, desde que bem manipuladas, despertavam a curiosidade da
populacdo e consequentemente geravam lucros imensuraveis, dia ap6s dia os problemas
causados pelo crime, vém ganhando mais espaco na midia.

E indubitavel dizer, que os fatos delituosos noticiados pela midia, passam por um
processo de construcdo de realidade, isso significa dizer que no momento da construcdo da
narrativa, sofrem a influéncia de inUmeros fatores externos ao fato criminoso em si (por
exemplo, o juizo de valor do préprio jornalista, mesmo ndo intencional sempre esta presente na
noticia veiculada). O produto deste processo € a noticia muitas vezes intensificada por
conteudos apelativos, textos exagerados e imagens violentas (GOMES; ALMEIDA, 2013,
p.116; SHECAIRA, 2004, p. 204).

Nesse teor para alcancar seus objetivos a midia constrdi as noticias criminais a partir
de fatos extremamente violentos alimentando os medos da populacdo e fazendo com que esta
creia, que a Unica solugdo para a criminalidade é de fato a supervalorizacéo do Direito Penal.

Tenha se presente, que “nao ha como pensar o discurso do populismo penal midiatico
sem o protagonismo do jornalismo populista ou justiceiro. Alids, aquele ¢ expressao deste”

(GOMES; ALMEIDA, 2013, p. 106).
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N&o existe terremoto sem um epicentro. De onde irradiam seus efeitos. Nao se pode
jamais falar em populismo penal (a0 menos na realidade latino-americana) sem
enfocar o papel expressivo do jornalismo justiceiro como epicentro desse
terremoto penal vingativo, criminolégico e politico-criminal (GOMES;
ALMEIDA, 2013, p. 115 ndo hé grifos no original).

O jornalismo justiceiro somente ganha contornos de populismo penal quando, em
defesa da moralidade social e publica ataca questées de cunho criminal, agindo apenas contra
alguns dos selecionados. No populismo penal midiatico classico (conservador classico), atua na
criminalidade tradicional (obras toscas da criminalidade), ja no populismo penal midiatico

moderno (conservador disruptivo), atua sobre a criminalidade do colarinho-branco (GOMES;
ALMEIDA, 2013, p. 106).

Do sonhado e mitolégico objetivo de jornalismo, que descobriria, narraria e difundiria
somente os fatos (deixando por conta do leitor a sua interpretacdo), passou-se (nas
Gltimas décadas) para o novo paradigma do subjetivismo (ou da subjetividade) e do
compromisso. [...] Seu propésito ja ndo é somente buscar a verdade (dos fatos),
sim, também, a punicao (a san¢éo) de quem se desviou da ordem social. [...] Aqui
reside a natureza justiceira do jornalismo moderno (GOMES; ALMEIDA, 2013,
p. 117, ndo ha grifos no original).

Destaca-se que jornalismo justiceiro esta presente em todos 0s meios de comunicagéo e
faz uso do sensacionalismo para alcangar seus objetivos de lucro. O sensacionalismo* atua na
noticia, dando tons demasiadamente fortes aos dramas das vitimas do delito, explorando todos
os tipos de imagens e recursos linguisticos, como num espetaculo, sempre no intuito de

impressionar a ‘plateia’. Tira proveito do medo e da inseguranca, que ele proprio provoca nas

pessoas, para justificar uma politica mais repressiva.

[...] A exacerbacdo da emotividade, a gesticulacdo (ndo existe noticia sem gestos), a
espetacularizacdo e a dramatizacdo € que conduzem ao sensacionalismo, cuja
preocupacao precipua é oferecer, no contelido e na forma, aquilo que o povo (opinido
publica) pretende comprar. A escolha dos personagens é fundamental, a esséncia da
narrativa (extraordinaria, chamativa, caricaturizada) faz toda diferenca. E preciso
carregar a realidade de um plus de dramaticidade para torna-la apresentavel, palatavel,
admiravel (GOMES; ALMEIDA, 2013, p. 119).

Ademais, no jornalismo justiceiro sensacionalista sdo desprezados os esforgos
legislativos e a atuacdo das autoridades politicas e judiciais, que ndo possuem o mesmo discurso

hiperpunitivista.

*0O meio de comunicacao sensacionalista se assemelha a um neurético obsessivo, um ego que deseja dar vaz&o a
multiplas acBes transgressoras — que busca satisfacdo no fetichismo, voyeurismo, sadomasoquismo, coprofilia,
incesto, pedofilia, necrofilia — a0 mesmo tempo em que é reprimido por um superego cruel e implacével. E nesse
péndulo (transgressdo-punicao) que o sensacionalismo se apoia. A mensagem sensacionalista €, a0 mesmo tempo,
imoral-moralista e ndo limita com rigor o dominio da realidade e da representacdo. Nessa soma de ambiguidades
se revela um agir dividido, esquizofrénico (ANGRIMANI SOBRINHO, 1995, p. 17).
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A imprensa, tdo essencial a democracia cujo compromisso maior deveria ser com a
verdade, preocupa-se mais com o volume de vendas de seus jornais e revistas ou com
0 indice de audiéncia dos programas televisivos e radiofénicos. Ndo raro, aumenta o
destaque dos escandalos com sensacionalismo e atropela o direito de defesa dos
envolvidos, olvidando-se da garantia constitucional da presuncéo de inocéncia, uma
das mais importantes de nossa Carta Magna (DELMANTO, 2014, p. 31).

A midia age sobre o fato criminoso transmitindo uma realidade ficticia, e nesse
contexto, quanto mais violento for o crime, mais se encaixara aos seus objetivos, posto que ao
invés de dividir a opinido publica, formar-se-a& um consenso quanto ao tipo de condenagéo. O
terror desperta na sociedade sentimentos de vinganca, desejo de autotutela e reclamacdes por
mais rigor do Estado na hora de punir.

E comum ouvir discursos como: “cadeia neles!; se possivel linchamento em praca
publica, com hora marcada, fogueira, enxofre, muito sangue e patrocinadores a peso de ouro,
retomando-se o suplicio do corpo dos condenados” (ROSA, 2014, p. 17).

Neste interim, a populacdo acredita que as informacdes disponibilizadas séo
verdadeiras e sem perceber a real intencdo dos meios de comunicacao, saem por ai repetindo o
discurso midiatico, pensando estar agindo conforme sua propria convic¢do quando na verdade
esta apenas sendo induzida a apoiar o expansionismo penal (GOMES; ALMEIDA, 2013, p.
116/117).

Assombrados pelo medo que os meios de comunicacdo transmitem, a populagéo tende
a exigir uma maior acgéo punitiva por parte do Estado, visualizando as penas mais
severas € 0 encarceramento como a solucdo para combater o avango desenfreado da
criminalidade. Defendem, portanto, a coer¢cdo com a consequente aplicagdo de
sangOes rapidas, imediatas e, a0 mesmo tempo, eficientes. (D’OLIVEIRA, Marcele
Camargo; D’OLIVEIRA, Mariane Camargo; CAMARGO, 2012, p. 7).

Cumpre examinarmos neste passo, que o jornalismo justiceiro pode atuar de duas
maneiras bem peculiares (GOMES; ALMEIDA, 2013, p. 107).

Pode agir como empresario moral do punitivismo utilizando-se do seu elevado
potencial de alcance e mobilizacdo, para influenciar na politica criminal ou pode atuar como
uma justica midiatica, um poder paralelo aos 6rgédos oficiais (GOMES; ALMEIDA, 2013, p.
106 e 234).

Como empresario moral, registre-se que a midia por si s6 ndo possui forca suficiente
para provocar uma resposta legislativa, posto que, o sistema representativo atual, obriga os

politicos a atuarem conforme as necessidades da populagdo. Assim sendo para obter éxito nos
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seus propositos, precisa conciliar suas pretensdes com os anseios da populacao, ¢ “necessario
0 encontro de alguma ressonancia na coletividade” (GOMES; ALMEIDA, 2013, p. 234-236).

Para alcancar tais objetivos, se utiliza de manobras tendenciosas, alterando as noticias
criminais, focando nos estere6tipos e superexpondo certos assuntos enquanto maguiam outros.
Busca na crise institucional e no descrédito do Executivo, do Legislativo e do Judiciario, um
espaco para discursar sobre o punitivismo. Age como se apenas a Violéncia estivesse
aumentando, quando, na verdade embora esta esteja em alta, 0 que mais aumentou foi o
interesse midiatico em disseminar as matérias criminais (GOMES; ALMEIDA, 2013, p. 125-
130).

[...] sdo os meios de massa que desencadeiam as campanhas de “lei e ordem” quando
0 poder das agéncias encontra-se ameagado. Estas campanhas realizam-se através da
“inven¢do da realidade” (distor¢do pelo aumento de espago publicitério dedicado a
fatos de sangue, invencdo direta de fatos que ndo aconteceram), “profecias que se
auto-realizam ” (instigacao publica para a préatica de delitos mediante metamensagens

9 <

de “slogans” tais como “a impunidade ¢ absoluta”, “os menores podem fazer qualquer

<

coisa”, “os presos entram por uma porta ¢ saem pela outra”, etc.; publicidade de novos
métodos para a pratica de delitos de facilidades, etc.), “produ¢do de indignagdo
moral” (instigacdo a violéncia coletiva, a autodefesa, glorificacdo de “justiceiros”,
apresentagdo de grupos de exterminio como “justiceiros”, etc.) (ZAFFARONI, 1991,
p. 129).

Consequéncia disso é o aumento na sensacdo de inseguranca, juntamente com a
alienacdo dos cidadaos, que vé no outro um inimigo da paz social nunca antes experimentada,
mas sempre almejada. “[...] € possivel a articulagdo da ‘cultura do medo’ para justificar e
naturalizar como um caminho ‘doloroso e necessario’ para salvagdo: o agigantamento do
sistema penal” (ROSA, 2014, p. 16).

A populagdo, ndo possui meios de comprovar a veracidade das noticias, visto que a Unica
maneira possivel é confrontd-las com os demais meios de comunicagéo, e a essa altura toda
midia repercute 0 mesmo assunto, de forma que acredita que as informacdes prestadas sao fieis

aos fatos e legitima a midia como porta voz de suas indignagdes.

O receptor ndo possui outros critérios de avaliagdo, pois, como ndo tem experiéncia
concreta do acontecimento, s6 pode orientar-se confrontando os diferentes meios de
comunicagdo uns com os outros. E se todos dizem a mesma coisa, é obrigado a admitir
gue € a versdo correta dos fatos, a noticia "verdade oficial" (RAMONET, 1999, p. 18,
25).

A midia também atua como justica paralela, e nessa esteira incumbiu-se de uma funcao
que ndo lhe era tipica. Deve-se dizer que com a exibi¢do excessiva de imagens e noticias em

matéria criminal transformou-se naturalmente num palco de discussdes sociais de
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questdes envolvendo o crime e atua ndo apenas no controle externo que exerce sobre alguns
6rgdos responsaveis pela criminalizacdo priméria, conforme visto anteriormente, mais
principalmente como uma justica paralela investigando, acusando, julgando e condenando,
aquele que acredita ser o responsavel pelos problemas sociais causados pelo crime, criando
assim uma espécie de processo penal midiatico (GOMES; ALMEIDA, 2013, p. 108-109).

No processo penal midiatico o debate acerca do fato criminoso, vai além do autor e da
vitima, h& a necessidade de captar o sentimento das familias em relagéo ao ocorrido. Para tanto
se faz necessario o uso de uma linguagem popular, direta e de facil entendimento, sem
aprofundar nos assuntos mais complexos. A noticia precisa conter apenas os elementos mais
importantes do fato, sem muitas explicacGes, sem dificultar a compreenséo e despertando a
emocdo no publico. Alids, é de suma importancia que o publico se convenga de que a justica
midiatica atua com rapidez, em busca da verdade absoluta, de forma clara e transparente,
diferentemente da justica oficial (GOMES; ALMEIDA, 2013, p. 109).

No processo penal midiatico a verdade é conseguida por meio da confissdo a qualquer
preco, e para tanto € comum o uso de certos artificios, como agentes infiltrados e de cdmeras
ocultas, sempre registrando em imagens (principalmente) a ‘face do crime’, afinal melhor do
que contar os fatos € a possibilidade de mostrar como eles aconteceram. Para alcancar a justica
midiatica é necessario estar atento as atitudes suspeitas: 0 modo de vestir e de se comportar do
individuo, as amizades, os lugares que ele frequenta e etc., € de extrema relevancia para auferir
sua culpabilidade. Ocorre que, a midia, sozinha ndo consegue acompanhar todos 0s passos de
cada cidaddo considerado suspeito, entdo faz uso da cultura da delacéo, para que se possa chegar
a tdo famigerada justica (GOMES; ALMEIDA, 2013, p. 110-111).

Insta ainda observar que no processo penal midiatico ha uma flagrante violagcdo ao
principio da presungdo de inocéncia, neste sentido inverte a maxima “de que todos sdo inocentes
até que se prove o contrario”, que passa a ser “todos sdo culpados até que se prove sua
inocéncia” (GOMES; ALMEIDA, 2013, p.111-112). Com esse pensamento, pode se dizer que
0 espetaculo midiatico é pautado na humilhacdo e ridicularizagdo do autor do fato delituoso, “o
que existe em comum em todo esse grotesco sensacionalismo midiatico violador dos direito
humanos é o deboche, o preconceito, o desrespeito, o propdsito de humilhar, ofender, desprezar
Ou menosprezar as pessoas acusadas de um crime” (GOMES; ALMEIDA, 2013, p. 112).

A partir dessas caracteristicas, nota-se que o processo penal midiatico fundado em um

discurso criminoldgico hiperpunitivista é oposto ao desenvolvido pelos académicos e
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profissionais da area. Trata-se, pois, de um hiperpunitivismo demagogo e sem qualquer
fundamentacéo tedrica (GOMES; ALMEIDA, 2013, p. 65).

O populismo midiatico trabalha, especificamente, sobre as expectativas da populacéo,
explorando suas amarguras e dividindo a sociedade entre bem e mal, dessa forma estimula o
processo penal discriminatdrio que seleciona um bode expiatorio®, a fim de aplicar- Ihe a justica
midiatica (ROSA, 2014, p. 21).

Na cerimonia de expiagdo, que muitas vezes ganha a espetacularizagdo midiatica, a

culpa de todo mundo é canalizada (midiaticamente) sobre os ombros de um ou

de alguns culpados. Trata-se se um ritual de purificagdo dos pecados dos demais

(ou da prépria midia). Nesse sentido, todos os réus culpados pelos seus crimes, na

medida em que sdo devidamente selecionados, sdo bodes expiatorios porque, embora

culpados, acabam por fazer parte de um ritual de exculpacéo nacional (dos outros).

Descarrega-se nesse bode expiatorio a culpa de todos, gerando um tipo de purificagdo

(da alma, da culpa e dos pecados dos demais) (GOMES; ALMEIDA 2013, p.55 ndo
ha grifos no original).

O populismo penal midiatico sugere processos, julgamentos e san¢des diferenciados

para aqueles que passam pela ‘cerimdnia de expia¢do’ e prevé a supressao de direitos e

garantias a estes inerentes, adotando um discurso completamente contrario as normas oficiais.

Né&o bastante influencia nas decisdes legislativas e coloca a populacdo contra o sistema

penal oficial, qualificando-o de ineficiente e insinuando sua cumplicidade com a impunidade
(GOMES; ALMEIDA, 2013, p. 161, 237).

Nota-se que a justica midiatica busca e encontra o apoio popular para o discurso
hiperpunitivista. A populacdo mesmo sem qualquer conhecimento cientifico sobre o assunto,
com base apenas nas informacbes repassadas pela midia, amedrontada com as cenas de
violéncia rotineiramente repetidas e assoladas pela sensacdo generalizada de inseguranca, se

considera apta para tratar de assunto de politica criminal, controle social e direito penal.

O populismo penal midiatico concorda e, as vezes, até defende impressionantes
retrocessos na concepgdo do direito penal a etapas primitivas da civilizacéo, tal como
0 exercicio da vinganca privada ou aplicacdes de penas desproporcionais ou ainda a
inobservancia das garantias fundamentais (GOMES; ALMEIDA, 2013, p. 114).

Convem notar, outrossim, que o populismo penal midiatico nos conduz ao estudo de

suas duas vertentes, a conservadora classica que aponta suas armas para as pessoas

> A locugio “bode expiatorio” conta com varios significados: a) alguém inocente que carrega o pecado de todos e
¢ sacrificado por isso; b) alguém inocente é escolhido para responder por algo que ndo fez (e no final acaba
inocentado); ¢) sobre os ombros de um culpado ou de alguns culpados se descarregam as culpas de todos o0s
membros da comunidade, que ficariam purificados (GOMES; ALMEIDA, 2013, p.54).
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estereotipadas e para 0s seus parecidos, e a conservadora disruptiva, assim chamado por agir

contra os criminosos do colarinho-branco.

7.1 Populismo Penal Midiatico Conservador Classico

O populismo penal conservador cléassico se caracteriza por exigir uma atuagdo maior
do sistema penal sobre os criminosos comuns. Em outras palavras € a “[...] demanda de maior
“rigor penal” diante do sentimento coletivo de inseguranca e de medo dos crimes tradicionais
(classicos)” (GOMES; ALMEIDA, 2013, p. 130).

[...] propugna pela preservagéo da ordem social, pela divisdo da sociedade em pessoas
decentes, de um lado, e criminosas, de outro, criminalizagdo de agentes estereotipados
(o “outro” ou “eles”) etc. Em sintese, se volta contra os desiguais, considerados, no
entanto, inimigos (estereotipados e 0s parecidos com eles). Tem como objeto de
atencdo a criminalidade cléssica (patrimonial, sexual, violenta) (GOMES;
ALMEIDA, 2013, p. 99).

Com efeito, mister se faz ressaltar que o temor coletivo, supramencionado, é causado
pelo proprio populismo penal midiatico, ao propagar imagens violentas, no intuito de que o
medo de ser mais uma vitima do delito reflita nas constantes reivindicac6es populares, exigindo
leis penais mais severas e eficazes e a supressdo dos direitos e garantias dos ‘selecionados’
(GOMES; ALMEIDA, 2013, p. 131).

Nessa sociedade do discurso expansionista do direito penal, a midia tem significativa
participacdo para o aumento da sensacdao de inseguranca, num contexto, onde a violéncia é
cotidianamente exposta, e 0s sentimentos de insegurancga, medo e vulnerabilidade, estdo sempre
presentes na populacédo, para os adeptos do populismo penal, 0 maior rigorismo penal, parece
ser a unica solugdo para acabar com a criminalidade (GOMES; ALMEIDA, 2013, p. 132).

A populacdo indefesa, para sua imaginaria autoprotecdo, aceita corte dos direito e
garantias fundamentais (que ndo deveriam favorecer os “bandidos”). Seduzida pelo
bem que o discurso populista pode proporcionar, aceita todos os seus males. E nesse
sentido que o populismo se converte em messianismo (porque messianicos sdo todos
0s movimentos que prometem o bem, fazendo o mal) (GOMES; ALMEIDA, 2013, p.
133).

A midia populista ndo enxerga ou fingi ndo enxergar a verdadeira origem do problema
causador do comportamento criminoso e “enquanto o Brasil e os brasileiros nao cuidarem das

causas do delito, sobretudo o violento, continuaremos vendo apenas discursos paliativos
(placebentos), para ndo dizer demagogicos” (GOMES; ALMEIDA, 2013, p. 132).
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Em decorréncia dessa trama que se encontra envolvida, entre 0 medo e o discurso
expansionista do direito penal feito pela midia, a sociedade cré na ilusdo de que “existam
pessoas ‘boas’ e pessoas ‘mds’. Uma dicotomia lombrosiana, cujo remédio passa pela
extirpagdo da parte ‘podre” do corpo social” (BELO, 2014, p. 37).

Guardadas as devidas diferencas, o individuo considerado ‘mal’ e que segundo 0
discurso hiperpunitivista da midia devem ser afastados da sociedade, se assemelham aqueles
analisados por Cesare Lombroso em sua teoria do criminoso nato, porém, atualmente podemos
notar as caracteristicas que os identificam ndo estdo associadas apenas a sua forma fisica
(formato da mandibula, tamanho da orelha, sobrancelhas, etc.), mas principalmente aos fatores

sociais (local de moradia, vestimenta, forma de andar etc.).

O que se vé é gente "desdentada, moradora de bairros pobres" sendo presa sob a
alegacdo de combate ao trafico. Mescla de ingenuidade com cinismo. Depois de presa,
essa gente é abandonada em locais publicos com pouca comida, sem atendimento e
cai na ajuda reciproca de quem esta dentro, 0s quais, no fundo, dominam internamente
(ROSA, 2012).

Os sentimentos de inseguranca coletiva geram uma criminalidade, por vezes mais
violenta do que a propria violéncia que se quer evitar, “o proposito de todos ¢ diminuir a
impunidade, reduzir a violéncia social. Mas, para isso, batem e matam. Quinze, vinte, trinta
contra um. Covardia patente, mas elogiada, porque o assaltante foi covarde também, e o estado,
silente” (BELO, 2014, p.37).

Dai porque, ndo é demais dizer, que os meios de comunicacdo de massa, quando
exploram os fatos de forma superficial, ignorando o contexto em que eles realmente acontecem
acabam por transformar a sociedade em vitimas potenciais, contribuindo para 0 aumento do
medo e da inseguranca e insuflando a fabricacdo de estereétipos criminais cujo enfoque
exclusivo, sd@o os crimes tradicionais, cometidos por individuos pertencentes a grupos ja

estigmatizados.

[...] os meio de comunicacdo de massa tém a funcéo de gerar a ilusdo de eficacia do
sistema, fazendo com que apenas a ameaca de morte violenta por ladrdes ou de
violacdo por quadrilhas integradas por jovens expulsos da producdo industrial pela
recessdo sejam percebidos como perigo (ZAFFARONI, 1991, p. 129).

Na doutrina, sobreleva a licdo de que essa forma de encarar a realidade se assemelharia
a teoria da maca podre, por esta, acredita-se, que uma maca podre no cesto, causaria 0

apodrecimento das demais, em razéo disso, basta isolar essa fruta estragada e assim evita-se 0
contagio das outras.
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Eliminando-se do convivio social (segregando-se) um determinado criminoso (ou
grupo de criminosos), tem-se o conddo de ndo contaminar os demais. [...] Consegue-
se ver uma arvore, ndo a floresta. Fotografa-se uma situacdo problematica ndo o seu
contexto ou o universo social em que se encontra. O que existe é o desvio institucional,
aquebra individual da legalidade, ndo antagonismos de classe. O processo caracteriza-
se pelo consenso, ndo pelo conflito, pelo enfoque superficial e abstrato da realidade,
ndo pela sua historicidade. Ele é desestorializante, diafano, nunca mostra a
dramaticidade da situacdo global de injustica, que continua invisivel aos seus olhos (e
aos olhos do receptor da noticia) (GOMES; ALMEIDA, 2013, p.136).

E nesse contexto, ignorando o cerne do problema criminal, encarando o delito como
fruto da maldade do individuo, e ndo aceitando a possibilidade de o agente delituoso ser produto
do meio em que vive, que a sociedade fundada na perspectiva conservadora classica explica a
criminalidade e exige o endurecimento das leis penais, com o objetivo de ‘estigmatizar oS
inimigos desiguais’(GOMES; ALMEIDA, 2013, p. 58, 136-137).

O populismo midiatico conservador classico, atua principalmente sobre a
criminalidade tradicional, cujo personagem principal sdo “individuos pobres, miserdveis,
profissionalmente desclassificados, desempregados e subempregados” (MELLIM FILHO,
2009, p. 257) e a sociedade, conduzida e manipulada pelo espetaculo midiatico do crime, parece
ndo divergir desse posicionamento, com isso 0 populismo midiatico ganha forca para dispensar

cada vez mais a opinido académica e reforcar a opinido publica.

Atualmente, os agentes sociais que influenciam nas decisdes legislativas penais ndo
sdo os que estudam a matéria (os experts). [...] Propugna-se, pelo contrario, pela
“democracia direta” (ou de “opinido”), cujos portadores sdo a opinido publica criada
pelos meios de comunicacdo social, a vitima e o povo simples, expressando sua
experiéncia cotidiana e sua percepcao direta da realidade. Mais vale a opinido profana
(leiga) que a académica, dos entendidos (dos professores) (GOMES; ALMEIDA,
2013, p.140).

Por todo exposto, diz-se que o populismo penal midiatico conservador classico, € o

que melhor expressa as irracionalidades do modelo criminolégico e politico criminal vigente
desde os anos 80 no Brasil (GOMES; ALMEIDA, 2013, p. 153).

7.2 Populismo Penal Midiatico Conservador Disruptivo

O populismo penal midiatico conservador disruptivo, surgiu como resposta as
impunidade daqueles individuos considerados poderosos, ou seja, 0s criminosos do colarinho-
branco. Diz-se disruptivo, pois pune ou a0 menos tenta punir as classes dominantes. (GOMES;
ALMEIDA, 2013, p. 100, 138).
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A expressdao white-collar crime - crimes do colarinho branco, foi desenvolvida por
Edwin Sutherland, ao final dos anos 30, para designar os autores de crimes considerados
diferenciados frente ao ‘crimes comuns’ (SHECAIRA, 2004, p. 187-188).

O crime do colarinho-branco é um crime. E o é porque suas consequéncias sao tdo

gravosas como quaisquer condutas criminais. [...] Ademais, é cometido por pessoas
respeitaveis. Com elevado estatuto social. Ele é praticado no exercicio da profissao,
0 que evidentemente exclui todos os demais crimes que, embora realizados por
aqueles agentes acima nomeados, relacionam-se com a sua vida privada [...]
(SHECAIRA, 2002, p. 198, ndo ha grifos no original).

E de se verificar que o populismo penal conservador disruptivo caminha lado a lado
com o conservador classico, e muitas das caracteristicas deste sdo também aplicadas a aquele.
Ambas as vertentes do populismo midiatico sdo consideradas seletivas por atuarem
apenas sobre os selecionados. Neste caso, os selecionados do populismo disruptivo séo as
pessoas de classe alta, de quem néo se espera a pratica de algum delito, sdo pessoas respeitaveis,
com empregos bem remunerados que vivem cercadas do melhor que o dinheiro pode comprar.
Consideram o fato criminoso como exteriorizacdo do livre arbitrio do individuo e por tanto uma
escolha pessoal deste, em razdo disso, ignoram as causas que levaram o crime a acontecer.
Ademais, os dois populismos confiam gque o sistema penal mais repressivo € a solu¢do para a
criminalidade (GOMES; ALMEIDA, 2013, p. 155).
Embora tenham essas semelhancas, é de se ressaltar que o populismo penal
conservador disruptivo, tenta combater impunidade das classes dominantes, prevendo a
democratizacdo do sistema penal, ou seja, um sistema penal que atue sobre todos os tipos de

criminosos, nao apenas o0s estigmatizados.

Caso ganhe forga e sistematicidade, o populismo penal disruptivo tem suficiente
energia para universalizar para todos a incidéncia do poder punitivo estatal, gerando
0 encarceramento ndo sé dos tradicionais 4 pés (pobres, pretos, prostitutas e policiais),
sendo também dos politicos (que arrastam com eles banqueiros, bicheiros,
construtores etc.) (GOMES; ALMEIDA, 2013, p. 59).

Assinale ainda, que mesmo com esse enfoque de perseguir 0s criminosos poderosos e
combater a impunidade, o populismo disruptivo ndo deixa de ser considerado conservador, visto
que, conforme dito alhures, consideram o crime como uma escolha pessoal do individuo
desprezando os fatores externos a pessoa do agente delituoso (GOMES; ALMEIDA, 2013, p.
100).

Ademais, no que se refere a midia, ja € possivel notar uma ‘igualdade no tratamento’

dos criminosos do colarinho branco, posto que estes recebem defini¢cdes assim como a
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criminalidade comum e sdo tratados com 0 mesmo desrespeito que 0s criminosos tradicionais
(GOMES; ALMEIDA, 2013, p. 155). Além do que os criminosos do colarinho branco séo
considerados inimigos da sociedade e da seguranga publica, portanto também nao fazem jus
aos mesmos direitos e garantias dos ‘cidadaos de bem’ (GOMES; ALMEIDA, 2013, p. 154).
Assim, essa modalidade de populismo midiatico também encontra total apoio da
populacgéo, visto que, tais sujeitos, sdo entendidos, assim como 0s criminosos comuns, como

um mal a sociedade devendo ser eliminados desta.
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8 Principios Constitucionais afetados pelo Populismo Penal Midiatico e pela Seletividade

do Sistema Penal

Para melhor entender o tema proposto no presente trabalho, neste capitulo sera
destacado os “Principios Constitucionais” afetados pelos meios de comunicagdo em massa €
seu discurso populista, bem como pela seletividade do sistema penal. Em cada item sera

ressaltado também a forma que a midia usa para ferir esses preceitos constitucionais.
8.1 Principio da Nao Culpabilidade

O principio da ndo culpabilidade também conhecido como presuncao de inocéncia,
base do processo penal e condi¢do inerente do Estado Democratico Direito, esta previsto na
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos - Pacto de S&o José da Costa Rica- (Decreto
n. 678, de 1992, art. 8°, §2° 8 bem como no art. 5° LVII da Constituicio Federal de 1988,

A partir desses, podemos extrair duas regras em relacdo ao acusado: regra de
tratamento e regra de fundo probatoério (OLIVEIRA, 2009, p. 37).

A primeira consiste na maxima de que, antes da sentenca condenatéria todos sdo
inocentes, “um homem ndo pode ser considerado culpado antes da sentenca do juiz; e a
sociedade apenas Ihe pode retirar a protecdo publica depois que seja decidido que ele tenha
violado as normas em que tal protecdo lhe foi dada” (BECCARIA, 2009, p. 34), logo o
individuo ndo pode sofrer restricbes em razdo de futura condenacdo, nem mesmo sob sua
liberdade, sendo cabivel a prisdo somente apds a sentenca penal condenatdria transitada em
julgado (NERY JUNIOR, 2010, p. 301) ou se ocorrer antes disso, deve funcionar como medida
de estrita excecdo (TAVORA; ANTONNI, 2008, p. 49).

A segunda refere-se ao Onus probatorio, dessa forma cabe a acusacdo provar a
existéncia do fato, bem como da autoria (OLIVEIRA, 2009, p. 37), sendo oportunizado o
contraditério a defesa a fim de formar o convencimento do magistrado que deve permanecer
imparcial até a prolacdo da sentenca (LOPES JUNIOR, 2012, p. 239).

Cumpre examinar nesse passo, no que se refere as regras de tratamento o principio da

presuncao de ndo culpabilidade ganha destaque no campo das medidas cautelares.

® Art. 8, §2° Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove
legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias
minimas:

T Art. 59, LVII- ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria;
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Pela presuncéo de inocéncia, as medidas cautelares durante a persecucao estao a exigir
redobrado cuidado. Quebra de sigilo fiscal, bancério, telefonico, busca e apreensédo
domiciliar, ou a prépria exposicao da figura do indiciado ou réu na imprensa através
da apresentacao da imagem ou de informacdes conseguidas no esforco investigatorio
podem causar prejuizos irreversiveis a sua figura (TAVORA; ANTONNI, 2008, p.
49).

No que tange ao instituto da prisdo, oportuno se torna dizer que pelo principio em tela
aregra é a liberdade, razéo pela qual € incompativel com o principio constitucional, toda norma
que imponha a prisdo do acusado antes do transito em julgado de sentenca penal condenatdria.

Todavia, ndo se pode dizer que essa regra da liberdade ndo comporta excegdo. A
propria Constituicdo estabelece em seu artigo 5°, LXI® ser possivel & prisdo antes do transito
em julgado, desde que em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade
judiciaria competente (NERY JUNIOR, 2010, p. 302).

Assinale ainda, no que se refere ao conjunto probatorio, o principio da néo
culpabilidade atua, também, sempre a favor do réu, assim sendo “ndo estando suficientemente
demonstrada a autoria e materialidade, ndo pode haver condenagdo”. Ressalta-se
oportunamente que a acusacao deve provar que “existiu o fato, que ¢ tipico, que o réu foi seu

autor e que o praticou de forma contréria ao direito (dolo), sem justificativa (sem excludente de
antijuridicidade ou de culpabilidade)” (NERY JUNIOR, 2010, p. 303).

Nesta acep¢do, presungdo de inocéncia confunde-se com o in dubio pro reo. Ndo
havendo certeza, mas divida sobre os fatos em discussdo em juizo, inegavelmente é
preferivel a absolvicdo de um culpado a condenacdo de um inocente, pois, em um
juizo de ponderagdo, o primeiro erro acaba sendo menos grave que o segundo. O in
dubio pro reo ndo é, portanto, uma simples regra de apreciacdo das provas. Na
verdade, deve ser utilizado no momento da sua valoragdo: na divida, a decisdo tem
de favorecer o imputado, pois este ndo tem a obrigacdo de provar que ndo praticou o
delito. Antes, cabe a parte acusadora (Ministério Pablico ou querelante) afastar a
presuncdo de ndo culpabilidade que recai sobre o imputado, provando além de uma
duvida razoével que praticou a conduta delituosa cuja pratica lhe é atribuida (LIMA,
2011, p. 14).

Nota-se que existem muitas maneiras de ferir o principio da ndo culpabilidade, todavia,
no presente contexto destaca-se a atuacdo da midia como grande violador deste. N&o se pode

perder de vista que o principio da ndo culpabilidade vai além do sistema judicial, alcangcando

inclusive a midia e a forma como esta repassa suas noticias.

Quando a imprensa atribui determinado delito a alguém, paira no ar até entdo a
incerteza da culpa. Porém a partir do momento que ela faz um pré-julgamento, o

8 Art. 59, LXI- ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade
judiciaria competente, salvo nos casos de transgressdo militar ou crime propriamente militar, definidos em lei;
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sujeito passa a ser culpado, ndo sendo respeitado aqui o principio norteador do
direito processual penal e garantia constitucional, o de estar em estado de inocéncia
até sentenca condenatéria irrecorrivel (PEREIRA NETO, 2011, p. 16, ndo ha grifos
no original).

O comportamento explorador midiatico, que expde e julga as pessoas acusadas de ter
cometido algum crime, reflete diretamente na clientela carceraria, apesar de estar fundamentada
em conceitos discriminatorios e falaciosos, “nunca prenderam tanto como agora no exercicio
da jurisdigdo, sobretudo preventivamente” (GOMES; ALMEIDA, 2013, p. 161, 175).

Ademais, embora o principio da ndo culpabilidade preserve o individuo de ser
considerado culpado antes de haver o transito em julgado, é comum observar a relativizacao

deste por parte da populacéo.

Espantosa observar que a populacdo ndo vislumbra os direitos e garantias
fundamentais como protetores dos cidadaos (perante o Estado) igualitariamente, ja
gue entende que para o cidaddo de bem valem as protecdes legais em toda sua
completude, mas para o bandido (inimigo) estas devem ser minimizadas, sob pena de
resultarem na tdo temida protelacdo ou inexisténcia da condenacdo (GOMES;
ALMEIDA, 2013, p. 153).

Verifica-se também que € comum ver nos noticiarios o flagrante desrespeito ao
principio da ndo culpabilidade em relacdo aos poderosos, principalmente no que se refere as
provas dos autos (colidas de formailicita, ou mesmo inexistentes). A segregacao deste principio
encontra o apoio popular sob a justificativa de que, j& que ndo ha respeito aos principios
constitucionais para 0s criminosos comuns, que também ndo haja para 0s criminosos do

colarinho branco. Todavia, 0 que a midia e a populacéo ndo percebem é que essa atitude pouco

ou de nada contribui para a existéncia de um sistema penal igualitario e mais justo.

Primeiro, porque a seletividade também deita raizes na escolha desses alvos, como se
vé pela flutuacédo da jurisprudéncia. Depois porque a vulgarizacdo das violéncias, ou
a fragilizacdo das garantias, adquirem enorme probabilidade de se tornarem regras
que se espalham a outros publicos — como a falta de rigor na aprecia¢do da prova ou
0 acréscimo da pena para evitar prescri¢cdo (SEMER, 2014, p. 197).
Diante de tudo que foi exposto, o principio da ndo culpabilidade, enquanto principio
constitucional e processual penal deve ter sua aplicacdo maximizada em todos 0s aspectos, em
relacéo as provas e em relacao as regras de tratamento, quanto a essas, destaque para a limitagdo

a espetacularizaco do crime e do criminoso pela midia (LOPES JUNIOR, 2012, p. 239).
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a presuncdo de inocéncia exige uma protecdo contra a publicidade abusiva e a
estigmatizacdo (precoce) do réu. Significa dizer que a presuncdo de inocéncia (e
também as garantias constitucionais da imagem, dignidade e privacidade) deve ser
utilizada como verdadeiros limites democraticos a abusiva exploracdo midiatica em
torno do fato criminoso e do préprio processo judicial. O bizarro espetaculo montado
pelo julgamento midiatico deve ser coibido pela eficacia da presungdo de inocéncia
(LOPES JUNIOR, 2012, p. 241).

8. 2 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

A Constituicdo Federal de 1988, ao prever em seu art. 1°, 111°, como fundamento da
Republica Federativa do Brasil, a dignidade da pessoa humana, trouxe o dispositivo mais
importante de um Estado Democrético de Direito, pois deste, advém todos os demais principios
fundamentais do Estado (CAPEZ, 2012, p. 23).

A dignidade da pessoa humana deve ser compreendida como um respeito aos direitos
fundamentais inerentes a todo ser humano, devendo ser assegurado condi¢bes dignas de

existéncia para todos.

Na sua acepc¢ao originaria, esse principio proibe a utilizacdo ou transformacéo
do homem em objeto dos processos e agdes estatais. Tomando-se 0 homem como
um fim em si mesmo e ndo como objeto da satisfacdo de outras finalidades, ideia que
em Ultima analise remonta a Kant, observa-se que o Estado esta vinculado ao dever
de respeito e protecdo do individuo contra exposi¢do a ofensas ou humilhagdes
(MENDES, 2012, p. 497, ndo ha grifos no original).

Sendo o Brasil um Estado Democritico de Direito, todas as normas

infraconstitucionais, inclusive o Direito Penal, devem compatibilizar seus dispositivos com 0s
principios constitucionais (CAPEZ, 2011, p. 23).

Assim, ndo se afigura admissivel 0 uso do processo penal como substitutivo de uma
pena que se revela tecnicamente inaplicavel ou a preservacdo de a¢fes penais ou de
investigacBes criminais cuja inviabilidade j& se divisa de plano, ou ainda sem que se
preservem os demais direitos fundamentais dos acusados, como a intimidade, a
vida privada e a inviolabilidade do domicilio (MENDES, 2012, p. 497, ndo h4 grifos
no original).

Nota-se que do principio da dignidade da pessoa humana, previsto no art. 1°, 11l da
CF/88, partem todas as orientac¢des ao Direito Penal, “qualquer constru¢ao tipica, cujo conteudo

contrariar e afrontar a dignidade humana sera materialmente inconstitucional, posto que

atentatoria ao proprio fundamento da existéncia de nosso Estado” (CAPEZ, 2011, p. 23).

°Art. 1. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: Il1l- a dignidade da pessoa
humana;
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“[...] Antecede, portanto, o juizo axioldgico do legislador e vincula de forma absoluta sua

atividade normativa, mormente no campo penal” (PRADO, 2007, p. 138).

O reconhecimento da dignidade da pessoa humana tem, assim, um efeito contundente
sobre as desigualdades do sistema, ainda que, por esséncia, sabe-se que estas jamais
se extinguirdo do direito penal, cuja marca indistinta € a propria seletividade —a
serpente que sé pica os pés descalcos [...]. E 0 maior obstaculo a este reconhecimento,
hoje, no ambito do direito penal, se da em razdo do massacre da criminologia midiatica
[...] (SEMER, 2014, p.192).

Pelo principio da dignidade da pessoa humana, a todos, inclusive aos acusados em
processo penal, sdo assegurados a inviolabilidade a intimidade, a vida privada, a honra e a

imagem (Art. 5°, X da CF/88) 1°, dessa forma de um modo geral pode se dizer que o presente

inciso visa assegurar o direito a privacidade (SILVA, 2005, p. 206).

[...] sem privacidade, ndo ha condi¢Bes propicias para o desenvolvimento livre da
personalidade. Estar submetido ao constante crivo da observagéo alheia dificulta o
enfrentamento de novos desafios. A exposicéo diuturna dos nossos erros, dificuldades
e fracassos a critica e a curiosidade permanentes de terceiros, e ao ridiculo publico
mesmo inibiria toda tentativa de autossuperacdo. Sem a tranquilidade emocional que
se pode auferir da privacidade, ndo hd muito menos como o individuo se autoavaliar,
medir perspectivas e tracar metas (MENDES, 2012, p. 346).

Destarte quando ndo ha o respeito ao direito a privacidade estar-se-a diante de uma

evidente violacdo ao principio maior do Estado Democratico de Direito, qual seja a dignidade

da pessoa humana.

O ser humano nédo pode ser exposto — maxime contra a sua vontade — como simples
coisa motivadora da curiosidade de terceiros, como algo limitado & Unica funcdo de
satisfazer instintos primarios de outrem, nem pode ser retificado como mero
instrumento de divertimento, com vistas a preenscher o tempo de 6cio de certo
publico. Em casos assim, ndo havera exercicio legitimo da liberdade de expresséo,
mas afronta a dignidade da pessoa humana (MENDES, 2012, p. 345).

8.2.1 Principio da Humanidade

Do principio da dignidade da pessoa humana deriva outro tdo relevante quanto, e que
é flagrantemente violado pelo discurso hiperpunitivista dos meios de comunicagéo, o principio
da humanidade.

A humanizacéo das penas sempre foi reivindicada pelos pensadores do Direito Penal

ao longo de sua evolucdo, nesse interim foram substituidas progressivamente as penas

0 Art. 5°, X- sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizag&o pelo dano moral decorrente de sua violacdo;



60

corporais pelas privativas de liberdade (PRADO, 2007, p. 148). O principio da humanidade é o
maior obstaculo para a volta das penas corporais, bem como para a privativa de liberdade de
carater perpétuo, por este principio a Constituicdo veda a imposicao de qualquer medida que
atente contra a dignidade da pessoa humana (BITENCOURT, 2012, p. 128).

Por isso, estipula a Constituicdo que ndo havera penas: a) de morte (excecdo feita a
época de guerra declarada, conforme previsdo dos casos feita no Cddigo Penal
Militar); b) de carater perpétuo; c) de trabalhos forcados; d) de banimento; €) cruéis
(art. 5.9, XLVII), bem como que devera ser assegurado o respeito a integridade fisica
e moral do preso (art. 5.2, XLIX) * (NUCCI, 2014, p. 56).

Nesse sentido deve se dizer que o principio da humanidade ndo se limita apenas a
proibir a aplicacdo de penas cruéis ao individuo livre, mas também imp&e a execucdo das penas
constitucionalmente admitidas de maneira digna aos individuos condenados, assegurando
assim, sua integridade fisica e moral. Dessa forma, derivado deste principio surgiu os direitos
dos presos consagrados pela Lei 7.210/84 — Lei de Execucédo Penal (LEP) (PRADO, 2007, p.

149; QUEIROZ, 2008, p. 55; SANTOS, 2008, p.31).

Em que pese tal consagragdo implicita e expressa na lei de hierarquia maxima, trata-
se do principio mais ignorado pelo poder criminalizante. As agéncias judiciais podem
impor em parte sua observancia, mas ha aspectos que, por dependerem somente das
agéncias executivas, sdo de dificil controle (ZAFFARONI, 2003, p. 233).
Registra-se que a agressdo ao corpo humano € uma forma de agresséo a vida, haja vista
que este se realiza naquele. Dessa forma podemos dizer que o principio da humanidade é um

instrumento de garantia a integridade fisica e moral, e por consequéncia a propria vida.
8.3 Principio do Devido Processo Legal

O principio do devido processo legal esta previsto no art. 5°, LIV da CF/88%2, e tem
aplicabilidade em todos os ambitos do direito, se traduz como sinénimo de garantia processual,
cuja sua amplitude e interpretacdo, ndo se comparam a de nenhum outro principio (TAVORA;
ANTONNI, 2008, p.57).

Visa proteger o cidaddo contra as arbitrariedades do Estado, garantindo que o exercicio

do direito de punir, ocorra apenas por meio de um processo judicial legitimo, onde

1 Art. 5°, XLVII- ndo haveré penas: a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;
b) de carater perpétuo; c) de trabalhos forgados; d) de banimento; e) cruéis; XLIX- é assegurado aos presos o
respeito a integridade fisica e moral;

2 Art. 5°, LIV- ninguém seré privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;
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ambas as partes possam influenciar no convencimento do julgador por meio do contraditorio e
da ampla defesa (CUNHA, 20009, p. 20).

Assim, cogita-se de devido processo legal quando se fala de (1) direito ao
contraditorio e a ampla defesa, de (2) direito ao juiz natural, de (3) direito a ndo ser
processado e condenado com base em prova ilicita, de (4) direito a ndo ser preso senao
por determinacdo da autoridade competente e na forma estabelecida pela ordem
juridica (MENDES, 2012, p. 628).

8.3.1 Principio do Contraditorio

O principio do contraditdrio esta previsto no art. 5°, LV da CF*3, e é identificado na
doutrina, pelo binbmio, ciéncia e participacéo, isso significa dizer que embora as partes estejam
litigando uma em face da outra, elas devem colaborar para que o juiz forme seu convencimento
e este sO podera dizer o direito quando ouvida uma das partes, for oportunizado a outra,
manifestar-se em seguida (CAPEZ, 2012, p. 65), desse modo “as partes deve ser dada a
possibilidade de influir no convencimento do magistrado, oportunizando-se a participagéo e
manifestagio sobre os atos que constituem a evolugdo processual” (TAVORA; ANTONNI,

2008, p.51).

Assim, durante os procedimentos instrutérios o protagonismo sera exercido através
do concurso ativo das partes. Acusacdo e defesa, em paridade de armas, movimentam-
se no debate do jogo processual para dar substancia as (hipo)teses probatoriamente
construidas. Nesse momento de formagdo do arsenal probatorio, portanto, a posi¢ao
inerte do julgador (mediador, espectador) é fundamental, sob pena de influenciar sua
conducdo e prejulgar o caso antes de encerradas todas as possibilidades de insercdo
de elementos de conviccdo. Encerrada a fase probatéria, no momento da deciséo, o
magistrado toma para si a palavra das partes, passando a encenar 0 personagem
principal da trama judiciaria (CARVALHO, 2011, p. 83).

Mas, impende, além disso, frisar, que a doutrina moderna “caminha a passos largos no
sentido de uma nova formulacdo do instituto, para nele incluir, também, o principio da par
conditio ou paridade de armas, na busca de uma efetiva igualdade processual” (OLIVEIRA,
2008, p. 33). Como decorréncia do principio da paridade das armas, o contraditorio passaria a

garantir as mesmas oportunidades de resposta, com 0s mesmos instrumentos, na mesma
intensidade e extensdo (NERY JUNIOR, 2010, p. 244: OLIVEIRA, 2008, p. 33).

Essa igualdade de armas ndo significa, entretanto, paridade absoluta, mas sim na
medida em que as partes estiverem diante da mesma realidade em igualdade de
situacBes processuais. Isto quer dizer, em outras palavras, que as partes podem

B Art. 5°, LV- aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral s&o assegurados o
contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;
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impugnar determinada deciséo judicial recorrivel desde que preencham os requisitos
de admissibilidade dos recursos, pois se, por exemplo, 0 autor ndo sucumbiu, ndo tera
interesse em recorrer (NERY JUNIOR, 2010, p. 245).

No que se refere as provas, o principio do contraditorio se manifesta no sentido de
garantir as partes o direito de realizar provas e contraprovas de suas alegac6es, haja vista que 0
destinatario das provas, € o processo, de forma que ndo pode o juiz indeferir a realizacédo de
determinada prova, alegando ja estar convencido. “Caso a) ndo haja nos autos prova da
existéncia do fato, b) for ele controvertido e, ainda, ¢) a parte insistir na realizagao da prova, a
parte tem o direito a realizagio da prova, vedado ao juiz dispenséa-la” (NERY JUNIOR, 2010,
p. 211).

Imperioso asseverar, que por ser o Brasil um estado democratico de direito, bem como
pela incidéncia do principio do contraditorio, € inadmissivel a existéncia de processo ou
procedimento secreto, para as partes e seus advogados. Nesse sentido deve se dizer que é
imprescindivel e constitui um direito fundamental do homem, ter conhecimento de processo ou
procedimento em que € acusado (NERY JUNIOR, 2010, p. 211).

Frequentemente observa-se a publicidade de noticias em veiculos de comunicagéo,
notadamente em jornais televisivos, sobre investigagdes que correm em segredo de
justica, as vezes com a mostra de cOpias de pecas dos autos pela televisdo. A
investigacdo sigilosa ndo pode ser comunicada & imprensa. Nada obstante o caso tenha
sido veiculado pela imprensa — portanto, deixou de ser sigiloso ou secreto -, 0 mais
estranho é o fato de as autoridades (inclusive o Poder Judiciario) ndo permitirem ao
acusado, nem a seus advogados, 0 acesso aos autos do inquérito ou do processo, sob
alegacdo de que tramitam em segredo de justiga. 1sso configura processo secreto,
pratica inconstitucional que ndo pode ser prestigiada em nenhuma circunstancia
(NERY JUNIOR, 2010, p. 222).

Cumpre ressaltar, por forca da Stimula Vinculante 14 e art. 7° XIV, da Lei n.
8.960/94%, o sigilo do inquérito policial pode ser oposto a todos, exceto ao acusado e seu
advogado. “O STF tem entendido que, mesmo ndo havendo a incidéncia do principio do

contraditorio no inquérito, o direito ao amplo acesso aos autos precisa ser respeitado”

(MENDES, 2012, p. 546).

Y Simula Vinculante 14. E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de
prova que, ja documentados em procedimento investigatorio realizado por érgdo com competéncia de policia
judiciéria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa.

> Art. 7°. So direitos do advogado: XIV- examinar em qualquer reparticdo policial, mesmo sem procuracio, autos
de flagrante e de inquérito, findos ou em andamento, ainda que conclusos a autoridade, podendo copiar pecas e
tomar apontamentos.
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Assinale ainda, que segundo art. 5°, LV combinado com art. 93, 1X*® ambos da CF/88,
0 segredo de justica, nos processos judiciais, € admissivel quando a defesa da intimidade ou
interesse social o exigirem, porém, nestes casos ocorre a vedacdo da chamada publicidade
externa, ou seja, 0s atos processuais ocorrem em sigilo apenas a terceiros estranhos ao processo.
Quanto as partes a publicidade deve ser sempre assegurada sob pena de se atentar contra o
principio do contraditério (NERY JUNIOR, 2010, p. 223-225; TAVORA; ANTONNI, 2008,
p.55).

8.3.2 Principio da Ampla defesa

Este principio, assim como o contraditorio, esté previsto no art. 5°, LV da CF/88. Por
ampla defesa entende-se a garantia dada ao acusado de poder impugnar adequadamente todas
as alegacOes feitas pelo autor da demanda, podendo fazer prova no processo, de todos os

elementos que possam de alguma forma esclarecer os fatos (NERY JUNIOR, 2010. p. 249).

A defesa garante o contraditorio e por ele se manifesta. Afinal, o exercicio da ampla
defesa sO é possivel em virtude de um dos elementos que compdem o contraditério -
o direito & informacdo. Além disso, a ampla defesa se exprime por intermédio de seu
segundo elemento: a reagdo. Apesar da influéncia reciproca entre o direito de
defesa e o contraditorio, os dois ndo se confundem. Com efeito, por forca do
principio do devido processo legal, o processo penal exige partes em posices
antagdnicas, uma delas obrigatoriamente em posicdo de defesa (ampla defesa),
havendo a necessidade de que cada uma tenha o direito de se contrapor aos atos e
termos da parte contréria (contraditério) (LIMA, 2011, p. 24, ndo h& grifos no
original).
A ampla defesa abrange a defesa técnica e a autodefesa (TAVORA, ANTONNI, 2008,
p. 51). A primeira é aquela efetuada por advogado legalmente habilitado, com capacidade
postulatoria, ou seja, ele deve ser constituido, nomeado ou ser membro da Defensoria Publica.
A defesa técnica é indisponivel e irrenunciavel, isso significa dizer que mesmo que o acusado
ndo queira a presenca de um advogado, ou ainda que seja revel, ser-lhe- & nomeado um defensor,
dispositivo previsto no art. 261 do Decreto-Lei n. 3.931/1941 - Codigo de Processo Penal (CPP)
17 (LIMA, 2011, p. 25; OLIVEIRA, 2009, p.34).
A segunda, autodefesa, € aquela feita pelo proprio réu, quando no momento do

interrogatdrio efetuando seu depoimento sobre os fatos, ou mesmo permanecendo em siléncio,

16 Art. 93, IX- todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo pblicas, e fundamentadas todas as
decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, em caso nos quais a preservacdo do direito a intimidade do interessado no sigilo
ndo prejudique o interesse publico a informacao;

7 Art. 261. Nenhum acusado, ainda que ausente ou foragido, sera processado ou julgado sem defensor.
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exerce seu direito de audiéncia. Bem como, quando acompanha junto com seu advogado, 0s
atos de instrucdo, e exerce o direito de presenga. A autodefesa € renunciavel e ndo abrange a
capacidade do acusado, sem inscri¢cdo na Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), para redigir
sua propria defesa e apresenta-la ao juiz, ou seja, ndo abrange a capacidade postulatoria (LIMA,
2011, p. 26; NERY JUNIOR, 2010, p. 251).

Decorre ainda do principio da ampla defesa, a proibicdo de autoincriminacéo,
“segundo o qual o acusado ndo pode se incriminar, sendo ineficaz qualquer ato que importe
autoincriminagdo no processo penal [...]” (NERY JUNIOR, 2010, p. 257) e desta proibigao
decorre ainda o direito ao siléncio.

A proibicdo de autoincriminagdo encontra-se prevista na Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos, no art. 8, § 2, “g”*8, na Constituicio Federal, ndo tem previsdo expressa, no
entanto esta prevé o direito ao siléncio no art. 5°, LXI11*®, que existe em decorréncia daquele
(LIMA, 2011, p. 56). Por estes, o réu pode recusar-se a participar de reconstituicdo dos fatos,
se isso puder incrimina-lo de alguma forma, bem como, tem o direito de permanecer calado,
tanto na fase investigatoria, quanto na fase judicial, se, que isso possa ser valorado em seu
prejuizo (OLIVEIRA, 2009, p.32).

A garantia do direito ao siléncio e da ndo auto-incriminacdo, bem como aquelas
instituidas para a tutela da intimidade, privacidade e dignidade, tais como constam do
disposto no art. 5° XIl, da CF [...] autorizam o inculpado a recusar-se, também, a
participar da conhecida reconstituicdo do crime (art. 7°, CPP), sobretudo pelo
constrangimento a que é submetido o investigado, muitas vezes exposto a execragdo
publica, como se efetiva e antecipadamente culpado fosse (OLIVEIRA, 2009, p.33).

Cumpre ressaltar, que embora o texto constitucional do art. 5°, LXIII, se refira ao preso,
a melhor doutrina entende que, em raz&o do principio da nédo culpabilidade, esse direito estende-
se a todos, aos presos, aos soltos e todos aqueles que estdo sendo acusados de alguma pratica
criminal.

E de ser relevado também que independe qual o procedimento, inquérito policial,
administrativo, processo judicial criminal, civil ou de Comissdo Parlamentar de Inquérito (CPI),
onde houver a possibilidade de autoincriminagdo deve ser assegurado o principio da ampla

defesa, neste incluido a proibicdo da autoincriminagdo e o direito ao siléncio (LIMA, 2011, p.
57).

18 Art. 8°, §2°, Toda pessoa acusada de delito tem [...] “g)” direito de ndo ser obrigado a depor contra si mesma,
nem a declarar-se culpada;

Y9 Art. 5°, LXI11- o preso seré informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe
assegurada a assisténcia da familia e do advogado;
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Em virtude dessas consideracOes, insta salientar, que em razdo do mesmo dispositivo
constitucional (art. 5°, LXI11 da CF/88), segundo o qual o preso serd informado de seus direitos,
dentre os quais o de permanecer calado, eventual omissao quanto & informacao ao preso de seus
direitos, deve gerar efetivamente a nulidade do ato, logo, pela teoria dos frutos da arvore
envenenada (art. 157, §1° do CPP) %°, de todas as demais provas derivadas deste ato. Em raz&o
disso, devera ser considera ilicita eventual confissdo registrada pela midia, sem que tenha
havido a prévia adverténcia quanto ao seu direito de permanecer calado (LIMA, 2011, p. 57-
58).

Se o preso deve ser prévia e formalmente advertido quanto ao direito ao siléncio, sob
pena de se reputar ilicita a prova que contra si produza, também ndo podem ser
consideradas validas entrevistas concedidas por presos a imprensa, antes ou apos a
lavratura do flagrante, sem o conhecimento de seu direito constitucional. Com efeito,
ndo raramente, a conversa informal entre indiciados presos e repérteres, antes ou
depois do interrogatério, é gravada sem o conhecimento daqueles, e, de igual modo,
utilizada, judicialmente, em prejuizo da defesa. Ora, a auséncia de adverténcia quanto
ao direito ao siléncio macula de ilicitude eventuais declaragdes por ele fornecidas que
Ihe sejam prejudiciais, porquanto produzidas com violagéo ao preceito constitucional
que assegura o direito ao siléncio (CF, art. 5°, inc. LXIII) (LIMA, 2011, p. 60-61).

8.4 Principio do Juiz Natural: Imparcialidade

Antes de tudo, importa ressaltar que o principio do juiz natural, previsto no art. 5°,
XXXVII e LINIZ, possui um caréter tridimensional, visto que pode ser analisado sob os
aspectos: a) de que ndo havera juizo ou tribunal de excecédo; b) de que todos tém direito a um
julgamento a ser realizado por juiz competente; c) de que o juiz competente seja imparcial
(NERY JUNIOR, 2010, p. 130), sendo que esta ultima é a dimensdo a ser tratada neste item,
visto que a imparcialidade do juiz encontra-se claramente prejudicada em razdo do populismo
penal midiatico.

Pelo principio do juiz natural, o juiz deve ser competente para causa a qual foi
designado. Sua a competéncia ¢ fixada pelo Codigo de Processo Penal, entre os arts. 69 a 91.
“Juiz natural ¢, portanto, aquele previamente conhecido, segundo regras objetivas de
competéncia estabelecidas anteriormente a infracdo penal, investido de garantias que lhe

assegurem absoluta independéncia e imparcialidade” (CAPEZ, 2012, p. 74). Ainda,

2 por esta teoria, de origem da Suprema Corte norte-americana, a prova ilicita produzida (arvore), tem o condéo
de contaminar todas as provas dela decorrentes (frutos) [...] Existindo prova ilicita, as demais provas dela
derivadas, mesmo que formalmente perfeitas, estardo maculadas no seu nascedouro (TAVORA; ANTONNI, 2008,
p. 338).

2L Art. 52, XXXVII- ndo haveré juizo ou tribunal de excego; LII1- ninguém sera processado nem sentenciado sen&o
pela autoridade competente;
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depreende-se deste principio a proibicdo da existéncia ou criacao de tribunal de excecao, assim
entendido, aquele tribunal criado para apreciar determinado caso (OLIVEIRA, 2009, p. 28-30;
TAVORA; ANTONNI, 2008, p. 56).

Cumpre examinar neste passo que o juiz natural deve ser independente e imparcial.
Diz-se independente o “juiz que julga de acordo com a livre convic¢do, mas fundado no direito,
na lei e na prova dos autos” (NERY JUNIOR, 2010, p. 136) e entende-se por imparcial como
uma “caracteristica necessaria do perfil do juiz consistente em ndo poder ter vinculos subjetivos
com o processo de molde a Ihe tirar a neutralidade necessaria para conduzi-lo com isen¢ao”
(TAVORA; ANTONNI, 2008, p. 50).

No plano tedrico o ideal seria que todas as instituicdes publicas funcionassem com
liberdade, que os juizes julgassem as causas com total imparcialidade e
independéncia, que os legisladores produzissem suas leis com objetividade e clareza
etc. Na pratica, ndo é isso 0 que (geralmente) acontece. Uma das expressbes do
fundamentalismo penal atual consiste precisamente na intimidacdo dos juizes, que
estdo sendo compelidos a seguir a cartilha do fanatico poder punitivo, que se
transformou numa espécie de religido dogmatica (GOMES; ALMEIDA, 2013, p.
171).

O que se verifica na pratica, esta longe de ser a manifestacdo do juiz natural, visto que,

a midia, com o passar dos tempos, e com a fragilidade dos 6rgéos oficiais, vém ganhando mais

forga e consequentemente exercendo seu poder sobre os magistrados.

Em primeiro grau, sobretudo, essa influéncia esta se tornando cada vez mais evidente,
a ponto de o juiz ter medo de liberar pessoas presas, mesmo quando ndo devam ficar
presas. Os juizes estdo deixando essa tarefa para os tribunais, por ndo terem coragem
de enfrentar a pressdo mididtica e/ou politica. [...] Muitos juizes estdo sendo
estigmatizados pelo populismo penal midiatico e isso coloca em risco, cada vez mais,
a garantia da justica imparcial e independente (GOMES; ALMEIDA, 2013, p. 171).

N&o se pode olvidar que o principio do juiz natural deve se manifestar também nos
processos e julgamentos de competéncia do Tribunal do Jari. Sdo principios do tribunal popular,
previstos no art. 5°, XXXVIII da CF/88: a) plenitude de defesa; b) o sigiloso das votagdes; ) a
soberania dos veredictos; e, d) a competéncia para o julgamento de crimes dolosos contra a vida
(TAVORA; ANTONNI, 2008, p.691). Destaca-se que “a decisdo dos juizes leigos do juri é
soberana, ndo podendo ser modificada em hipo6tese alguma no que respeita a seu mérito e
justica”, (NERY JUNIOR, 2010, p. 165).

No tribunal do juri o julgamento é realizado pelo Conselho de Sentenca, composto por

sete juizes leigos, ou seja, pessoas do povo, escolhidas por sorteio. Diz-se que esta € uma
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das instituicbes mais democraticas do Poder Judiciario, pois submete o0 homem ao julgamento
realizado por seus pares (OLIVEIRA, 2009, p. 588-589).

No entanto é possivel observar uma maior interferéncia da midia no corpo de jurados,
do que aquela exercida sobre os magistrados. Por isso diz-se que o principio da soberania do
povo, pode representar uma séria ameaga a democracia, “quando esse povo e/ou suas emog¢oes
sdo ardilosamente manipulados por doutrinas, dogmas, discursos ou midias fundamentalistas”
(GOMES; ALMEIDA, 2013, p. 39).

A resposta a quesitacdo pelo Conselho ndo exige qualquer fundamentacéo acerca da
opcdo permitindo que o jurado firme seu convencimento segundo lhe parega. [...]
Preconceitos, ideias pré-concebidas e toda sorte de intolerancia podem emergir no
julgamento em Plenario [...]. Enfim, bom ou ruim, o Jari tem previsao constitucional
(OLIVEIRA, 2009, p. 589).
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Consideracoes Finais

Nas breves linhas desse trabalho, se pode notar que & muito tempo as questes
envolvendo o Direito Penal atraem a atengdo popular, e por sua vez, essa atragdo causa certa
interferéncia no Direito Penal.

Observa-se, que houve uma sutil mudanca nas formas interferéncia popular na atuacéo
do Direito Penal. Inicialmente, quando sequer se falava em sistematiza¢éo das normais penais,
era possivel verificar, que as proprias vitimas do delito, que puniam os infratores das normas
estabelecidas pela comunidade. Nessa época as puni¢cdes eram desproporcionais aos crimes
cometidos, tinha um carater meramente vingativo e eram demasiadamente violentas, porém a
punicdo tinha o apoio de toda a comunidade, de forma que, a vitima do delito que estabelecia
os limites da pena que ela mesma iria aplicar ao infrator.

Nem mesmo o jus puniendi tendo passado para Estado, fez com que a punicéo perdesse
seu carater de vinganca, bem como o apoio popular. Pelo contrério, tendo esta, adquirido o
status de publica, o apoio popular aos espetaculos de tortura tornou-se inseparavel do proprio
espetaculo. Os suplicios publicos eram montados ao ar livre e contava com a populagéo
presente, para que proferissem ofensas ao acusado e assim demonstrassem a ele o repudio aos
atos que infringiram a ordem estabelecida por seu Soberano. Este apoio era manifestado sem
qualquer pudor ou compaixao.

O teatro montado em praca publica era um sucesso de audiéncia, e em razéo disso ndo
poderia deixar de ser noticia na imprensa da época. Desta forma, juntamente com o interesse
popular pelo fato criminoso, se desenvolveu também interesse da midia em relatar o fato
criminoso.

Certo é que o Direito Penal evolui ao longo dos tempos, e as formas de punicao
acompanharam essa mudancga. As penas corporais, assim como sua exposi¢ao ao grande
publico, adquiriram carater negativo, afinal igualava os executores aos proprios criminosos.

Em razdo disso, a partir do século XVI1II quando o Estado achou por bem interferir na

seguranca publica, estas foram substituidas pelas privativas de liberdade. Neste momento
criaram-se 0s primeiros modelos de prisdo pena, que tinham a fungéo de corrigir o condenado.
A substituicdo ocorreu de forma lenta, o que ensejou 0 movimento dos reformadores
humanitarios, segundo o0s quais as penas deveriam ser impostas obedecendo critérios de razdo
e humanidade, levando em conta as caracteristicas individuais do criminoso. Os principais

responsaveis por essas mudancas foram os pensadores das Escolas Penais, Classica e Positiva.
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Contudo, mesmo tendo ocorrido uma humanizacdo das penas e a substituicdo das
penas corporeas pela privativa de liberdade, a opinido popular ndo deixou de influir nas questdes
de natureza criminal, porém atualmente podemos observar que por detras da opinido publica
esconde-se 0s interesses das classes dominantes externados através da midia, que por sua vez
forma a opinido publica.

Ainda hoje, ou melhor, principalmente hoje, o crime e o criminoso, s&o 0s principais
assuntos dos noticiarios populares, e ndo por acaso s&o os mais discutidos entre a populagdo. A
pauta de discussdes é decidida pela midia conforme seus interesses, sejam eles econémicos,
Vvisto gque 0s crimes, cuja as imagens sao mais violentas provocam uma maior comogcao social,
por consequéncia aumentam os indices de audiéncia ou sejam eles por motivacao politica,
mascarando outras noticias tdo impactantes quanto, visando manter a estrutura social de poder.

Nesse teor o discurso midiatico em torno do crime e do criminoso torna-se distorcido,
hiperpunitivista e seletivo. Diz-se distorcido, pois é pautado na exacerbacdo dos fatos violentos,
numa realidade construida para impressionar o espectador passando para este a sensagdo de
inseguranca e frente a fragilidade da seguranca publica.

Além disso, € hiperpunitivista, pois se utiliza do sensacionalismo para enfatizar o
sofrimento da vitima e fazer com que o espectador se identifique com sua dor. Feito isso,
despersonifica o acusado, qualificando-o de forma depreciativa, fazendo com que a populagéo
acredite que aquele ¢é a personificacdo do mal, e assim queira afasta-lo daquela sociedade (a
populacdo acreditando no discurso hiperpunitivista midiatico, e sem perceber seu carater
seletivo, reclama pela criagéo de novas leis penais).

O seu carater seletivo talvez seja sua caracteristica mais preocupante, haja vista que
ultrapassa os limites midiaticos e reflete principalmente na criminalidade secundaria. N&do por
acaso, 0s inmeros casos criminais que invadem a todo o momento os noticiarios, sao formados
por uma clientela homogénea escolhida pela midia.

Para melhor entender essa seletividade, faz-se necessario estuda-la a partir da Teoria

do Etiquetamento, segundo o qual, a propria sociedade cria o delinquente, a partir do
momento que estabelece, por meio do Direito Penal, os bens juridicos protegidos por este.
Aliés, essa € uma das fungdes do Direito Penal, proteger bens juridicos penalmente relevantes.
Assim sendo o individuo so se torna um delinquente devido ao processo de etiquetamento
que sofre, quando tem qualquer contato com o sistema penal, seja em sentido

estrito (poder punitivo institucionalizado) ou em sentido amplo (empresarios morais).
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A midia, como empresario moral exerce sua seletividade, divulgando em larga escala,
0S crimes e criminosos comuns, que em regra séo aqueles de classes sociais menos favorecidas.
Junto com essa superexposi¢do proclamam um discurso do populismo penal midiatico, ou seja,
maior repressdo e menos direitos e garantias a esses individuos, que perturbam a ordem publica.

Destarte, fica facil exigir menos direitos e garantias e esse discurso torna-se facilmente
aceito pelas pessoas, em outras palavras podemos dizer que estas ja introjetaram a ideia de que
a sociedade é dividida entre pessoas boas e méas, sendo que - o bom ¢ sempre ‘eu’, e 0 mal ¢é
sempre o ‘outro’. As pessoas se tornaram incapazes de pensar, muito em razao da midia, visto
que essa, com seus fantasticos recursos visuais, ndo da tempo para as pessoas pensarem
criticamente sobre qualquer assunto.

Na verdade podemos dizer que essa introjessdo se manifesta no apoio popular ao
discurso midiatico, e influencia diretamente nos rumos do Direito Penal ja que o legislador,
pressionado pela demanda popular, ndo resiste e acaba criando novas e muitas vezes,
desnecessérias leis. Agindo o Direito Penal como mero instrumento simbolico de solugdo de
conflitos, mas que no fim n&o alcanga nenhum resultado.

Assinale, ainda, que a midia no seu afd em montar seu espetaculo midiatico a fim de
influir na opinido das pessoas, comete inimeros excessos e viola diariamente principios
constitucionais de suma relevancia aos acusados.

O mais importante dos principios, dentre 0os que sdo violados pela midia, é o da
presuncdo de ndo culpabilidade, visto que a partir do momento que o individuo deixa de ser
presumido inocente e a midia irresponsavelmente divulga noticias sensacionalistas tendo este
como criminoso de fato, diante do publico torna-se irrelevante se 0 mesmo é um mero suspeito
ou se foi de fato condenado.

O publico reconhece apenas a condenacgao feita no processo penal midiatico, ignorando
por completo o Poder Judiciario, que é o oficial. O individuo entdo fica sujeito ao clamor
publico, e este, clama pela ndo aplicacdo dos demais principios constitucionais inerentes a ele,
qual seja: a dignidade da pessoa humana, afinal este individuo, aos olhos do povo, ndo tem
qualquer dignidade, em razdo disso fica dispensado também os principios da humanidade, do
devido processo legal, do contraditorio, da ampla defesa e também do juiz natural.

Alias, este ultimo pode ser considerado, o principio de maior dificuldade de

aplicacdo, visto que toda pressdo midiatica exercida sobre o processo penal, contamina de
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alguma forma o julgamento deste, seja influenciando o juiz singular ou formando prévio juizo
de valor do Conselho de Sentenca.

Oportuno se torna dizer, que em nenhum momento do discorrer desse trabalho, se
defendeu a restricao a liberdade de imprensa ou a liberdade de expressédo. O objetivo foi apenas
demonstrar que a midia esta utilizando do seu amplo poder de alcance para construir um circulo
vicioso e invisivel. Ela propGe o assunto, o sistema penal etiqueta os atores, a populagdo com
medo, enxerga como Unica alternativa a criminalidade, a puni¢do mais severa (‘modernamente’
o principal instrumento de punicéo é o encarceramento), e o individuo é institucionalizado, e la
inicia uma carreira criminal, que o impossibilita, de quando colocado em liberdade, viver uma
vida longe daquela nova realidade. Em razéo disso, € novamente selecionado, visto que seu
esteredtipo é aquele aceito pela midia como de um criminoso, dando inicio novamente a esse
ciclo tdo prejudicial ao ser humano. Desta forma, concluo dizendo que o papel da midia na
sociedade, deve ser exercido com muita cautela, visto que, 0s principios constitucionais ora
estudados e que foram arduamente conquistados, ndo podem ser objeto de relativizacdo em

relagdo ao individuo que os invoca.
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