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Apresentacdo

Natarde do dia 21 de junho de 2023, o grupo de trabalho Criminologias e Politica Criminal
Il recebeu uma série de trabalhos instigantes acerca das ciéncias criminais e suas relagdes
com puni¢do, politicas publicas e aera digital.

Os trabalhos foram iniciados com a apresentacdo de Mércio dos Santos Rabelo, que discutiu
a relacdo entre direitos humanos, violéncia e vulnerabilidades. Desde Fabio Comparato e
Alessandro Baratta, foi proposta uma perspectiva eticamente fundamentada de andlise da
reacao punitivaem relagdo aos mais vulnerabilizados.

A seguir, Thais Corazza e Gustavo Noronha de Avila, enfocaram o persistente problema do
sistema carcerario e sua permanente crise. A partir dos fluxos abolicionistas, sdo propostas
aternativas de compensacgdes as vitimas e andlise das questdes que passam ao largo do
sistema punitivo, resolvidas informalmente.

Camila Rarek Ariozo , Amanda Caroline Schallenberger Schaurich e Juliana de Almeida
Salvador discutiram a questdo do encarceramento feminino. Como o cércere foi pensado a
partir da perspectiva androcéntrica de mundo, se trabalha como hipétese de que a mulher
sofre dupla punicdo: a decorrente da pena estabelecida em sentenca e também a
invisibilidade da mulher que aprofunda as dores produzidas pelo aprisionamento.

“Da Denegacdo a Conversdo da Prisdo Preventiva em Domiciliar as Maes: Uma Andlise em
Atencdo aos Direitos Infantojuvenis e as Regras de Bangkok”, de Camilla Ellen Aragéo
Costa, Reginaldo Felix Nascimento e Renan Gongalves Silva, veio a seguir. Em didlogo com
a perspectiva critica do trabalho anterior, sdo expandidas as possibilidades de andlise as
regras do direito internacional dos direitos humanos e sua aplicabilidade no Brasil.

A perspectiva da biopolitica de Foucault foi utilizada para debater a politica criminal
brasileira no trabalho de Pedro Orestes de Oliveira Machado. Expandir o sistema penal, no
atual contexto, conclui o autor, leva necessariamente a selecdo de comportamentos e
sensacao de ineficiéncia do sistema penal.

Clarissa Demartini e Tatiane Lemos Nascente analisaram a relagéo entre a prostituicéo e o
espaco urbano de Porto Alegre. Apontando a estigmatizacdo e o etiguetamento das



profissionais, foram identificadas as principais regides em que ocorrem as atividades,
descrevendo quais sdo as formas de protecao as prostitutas desde dados empiricos.

“A Regulamentacgio do Uso de Cameras Corporais pelos Orgos de Seguranca Publica e os
Reflexos na Persecucdo Penal: entre o efeito civilizatério e a armadilha solucionaste” de
Alexandre Claudino Simas Santos foi o trabalho seguinte. O tema é de fundamental

relevancia no sentido de prevenir violéncias do aparato de seguranca publica estatal, por um
lado, porém o texto demonstra também como pode ser apenas mais uma forma de seguir
legitimando as violéncias estatais quando ha possibilidades de burla aos sistemas e diferentes
model os.

Em sequéncia, o artigo de Raul Lemos, Lais Machado Porto Lemos e Edilson Vitorelli Diniz
Lima, discutiu o problema da desproporcionalidade pena envolvida no movimento politico-
criminal de sua expansdo. Buscam uma efetividade maior do Direito Penal a partir da
aproximacao as sanc¢des administrativas.

Paula Zanoto e Vinny Pellegrino problematizaram a questdo da injustica epistémica a partir
dos julgamentos penais do Superior Tribunal de Justica. Desde a perspectiva da Miranda
Fricker, realizam a discussdo acerca do conceito de injustica epistémica, a partir de
levantamento empirico na base de dados on-line daguele Tribunal.

A Expansdo do Direito Pena e a influéncia midiatica foi debatida por Thais Corazza e
Gustavo Noronha de Avila Em uma perspectivo politico-criminal, foram apontados os
problemas de repercussdo das midias ao sistema penal brasileiro na contemporaneidade,
especialmente no déficit de afirmacdo de garantias.

Dando continuidade, Luan Fernando Dias examinou o Primeiro Grupo Catarinense, enquanto
organizacdo criminosa dentro do sistema carcerario daquele Estado. Em um primeiro
trabal ho, discute o seu surgimento. No texto seguinte, com Maria Aparecida L ucca Caovilla,
foca nas codificacdes normativas desse agrupamento e também do Primeiro Comando da
Capital (PCC).

As caracteristicas das escolas penais e suas transicdes, permanéncias e impactos, foram
objeto do texto de Walter Carlito Rocha Junior. Do mesmo autor, também foi apresentado o
texto “Revisitando o Controle Social Formal: do Pandptico a Utilizac&o de Drones e Cameras
de Videomonitoramento”.



Dois trabalhos com a participacéo do Professor Thiago Allison Cardoso de Jesus encerram a
obra. No primeiro, “Uma Andlise sobre o Erro Judiciario em Condenagdes Criminais a partir
de julgados no Brasil contemporaneo”, com Andressa Leal Santos e Vivian Camargo, sao
tratadas as causas e possibilidades de encaminhamentos de erros judiciarios em matéria
criminal. Especialmente no que diz respeito a prova penal dependente da meméria. Por fim,
ao lado de Luis Ricardo Oliveira Fontenelle e Layce Stephane da Luz Queiroz, foram
explorados dados empiricos acerca de casos de linchamentos ocorridos no Maranhéo.

O textos aqui compilados compde um panorama atual das discussdes criminolégicas e
politico-criminais no Brasil. Possuem a capacidade de abrir novas possibilidades de pesquisa
e inspirar perspectivas, especiamente as empiricas, de identificacdo, andlise e
encaminhamento de problemas importantes da realidade brasileira.

Desglamos uma excelente leitural

Espaco Virtual, Outono de 2023,

Thais Janaina Wenczenovicz

ClovisVolpe

Gustavo Noronhade Avila



O DIREITO PENAL EXPANSIONISTA E A CONTRIBUICAO MIDIATICA
EXPANSIONIST CRIMINAL LAW AND MEDIA CONTRIBUTION

Thais Aline M azetto Corazza 1
Gustavo Noronha de Avila 2

Resumo

O artigo discute a influéncia dos meios de comunicagdo de massa no processo de ampliagéo
do direito pena a partir da legislacdo infracional, pressupostos que ddo racionalidade as leis
penais, homeadamente os principios e eficiéncia. Primeiro, a contribui¢cdo da midia para
espalhar 0 medo e criar um ambiente onde as pessoas se esfor¢cam tornando as penas mais
severas e interferindo no Codigo Penal. Em segundo, se analisara como o parlamento
responde as demandas gerais por uma puni¢do mais severa apenas desenvolvendo padrfes
criminais simbdlicos, cujo principal objetivo € apaziguar as massas que votardo contra
desgjos. Por fim, buscara mostrar que tais normas sdo elaboradas para causar danos dos
principios que devem orientar o desenvolvimento do direito legislativo e pena em um Estado
Democrético de Direito, sendo que a efetividade que deve orientar as medidas penais. A
abordagem de pesquisa seré dedutiva e a técnica sera bibliografica. Conclui-se que O modelo
de direito pena simbdlico se opde diretamente ao modelo preconizado pela Constituicéo
Federal, que se expressa por um direito penal minimo, que se baliza no modelo integral de
Politica Criminal, com preocupagdo também voltada a vigéncia de uma politica de
desenvolvimento social e protecdo integral dos direitos humanos, de maneira a conter a
violéncia estrutural.

Palavras-chave: Efetividade, Expansdo, Direito penal, Midia, Estado democratico

Abstract/Resumen/Résumé

The article discusses the influence of the mass media in the process of expanding criminal
law based on criminal law, assumptions that give rationality to criminal laws, namely the
principles and efficiency. First, the media's contribution to spreading fear and creating an
environment where people strive to make penalties more severe and interfere with the Penal
Code. Second, it will analyze how parliament responds to general demands for a more severe
punishment only by developing symbolic criminal standards, whose main objective is to
appease the masses who will vote against wishes. Finaly, it will seek to show that such
norms are designed to damage the principles that should guide the development of legidative

1 Doutoranda e Pesquisadora Capes do Programa de Pés-Graduagéo, Doutorado, em Ciéncia Juridicado Centro
Universitario de Maringa. Mestre e graduada em Ciéncias Juridicas pelo Centro Universitério de Maringa—
UNICESUMAR.

2 Doutorado em Ciéncias Criminais pela Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul. Professor
Permanente do Programa de Pos-Graduagao, Mestrado e Doutorado, em Ciéncia Juridica do Centro
Universitario de Maringa.
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and criminal law in a Democratic State of Law, and the effectiveness that should guide
criminal measures. The research approach will be deductive and the technique will be
bibliographical. It is concluded that The model of symbolic criminal law is directly opposed
to the model advocated by the Federal Constitution, which is expressed by a minimum
criminal law, which is based on the integral model of Criminal Policy, with concern also
focused on the validity of a development policy and integral protection of human rights, in
order to contain structural violence.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Effectiveness, Expansion, Criminal law, Media:
democratic state
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1 INTRODUCAO

N&o ha o que se discutir a respeito do poder da midia e sua influéncia em ditar as
direcdes sociais. Assim, de fato, a midia de massa possui alto poder determinar o cotidiano
dos cidadaos.

O presente artigo procura evidenciar a influéncia exercida pelos meios de
comunicacdo em massa, em especial na area penal, ja que se torna um processo de producéo
de assombro social frente aos inovadores contornos de criminalidade inerentes a propria
sociedade atual e da maneira como as coag¢des dos populares clamam por seguranca

O parlamento absorve esse clamor e reage com o0 recrudescimento punitivo,
aumentando aos requisitos gerais de seguranca e levando a um processo legislativo que viola
0s pressupostos que dao a racionalidade das leis penais: principios e eficacia.

Assim, se analisara inicialmente a contribuicdo da midia na disseminacdo do medo e
criacdo da pressdo publica na extensdo e intervengdo criminal. Apos sera estudada a maneira
pela qual o legislador responde as demandas do povo e tenta apaziguar as massas criando um
padrdo puramente simbolico de direito penal com o fito de ganhar — ou reconquistar — a
confianca dos cidad&os. E finalmente, se mostrara que os referidos padrdes sdo desenvolvidos
em detrimento dos principios que norteiam um Estado Democréatico de Direito na elaboragdo
e efetividade da intervencdo punitiva legitima.

2 A INFLUENCIA DA MIiDIA DE MASSA NA EXPANSAO DO DIREITO PENAL

H& tempos a apresentacdo, o debate e a noticia de crimes, € algo que envolve a
populacédo e desperta sua curiosidade. A dor, o sofrimento, a pena capital e a vinganga como
castigo seduzem o cidadéo e propulsiona a &nsia da grande midia na divulgacao do tema. Nem
mesmo 0S mais otimistas poetas e artistas ocidentais imaginavam que a televisdo seria um
“gigante timido” e, conforme preconiza McLuhan (2007, p. 354), deixou a todos
despreparados para ver a materializagdo da sinestesia que unifica os sentidos e a vida
imaginativa através da televiséo e do radio.

A globalizacdo e suas caracteristicas, como 0 avanco da tecnologia e crescimento dos
grandes centros, trazem consigo 0 crescente temor diante das novas maneiras que a
criminalidade tem assumido, inerentes a sociedade de risco, que se delineia atualmente
(CALLEGARI; WERMUTH, 2009).

Para Beck (1998), o conceito de sociedade de risco mostra a fase moderna onde as
ameacas criadas até entdo pela sociedade industrial comecam a tomar forma, requer
consideracdo da autolimitacdo que desencadeia o desenvolvimento esta sociedade. A

possibilidade de riscos de modernizacdo caracteriza, assim, a atual sociedade de risco,
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caracterizada por ameacas e fraquezas que pressagiam um futuro incerto. Resultado disso é
gue nunca se teve tanto medo e nunca o medo assumiu uma dimensao tdo ubiqua, visto que,
como destaca Bauman (2008, p. 12), “os novos perigos sdo descobertos e anunciados quase
diariamente, e ndo ha como saber quantos mais, e de que tipo, conseguiram escapar a nossa
atengdo preparando-se para atacar sem aviso”.

E aparente também que a midia descobriu como sua forma de propagacdo o produto
crime, exteriorizado em seus programas especializados de agendas policiais. O criminoso e 0
crime ainda deslumbram. A noticia de crimes e sangue leva consigo um drama e cria
estere6tipos que diferem o homem mau do bom (VIEIRA, 2013, p. 18).

A difusdo de crimes pela midia produz o sentimento geral de indignacédo e de clamor
publico. Tais noticias reforcam, indiretamente, a propria norma e também a “ignorancia
pluralista”, ou seja, o desconhecimento da normalidade do desvio (LUHMANN, 2005, p. 61).

Com essa oratoria, a midia assume fungdo essencial na reproducéo e propagacdo de
valores morais, produzindo os alicerces éticos aceitos na sociedade atual. Assim, se a midia
imprimiu o fato como certo, o errado seria fazer insurgéncia dessa informacdo, pois caso
alguém tente fazer oposicdo a isso “os sentimentos que ele nega se voltardo contra ele”
(DURKHEIM, 2007, p. 05).

Nesse contexto, politicas sdo criadas rapidamente em nome da "seguranca“,
aumentando as medidas repressivas relacionadas aos crimes e fazendo com que o direito penal
seja objeto de reformas, resultando em uma ampliacéo deste feixe incidente. Sob a perspectiva
de Silva-Sanchez (1999), esse processo reflete uma canalizacdo irracional da de requisitos de
protecdo social, como requisitos de penalidades, que de certa forma pode até ser considerado
razoavel, tendo em vista que em um mundo com dificuldades aumento na orientacdo
cognitiva, procure elementos de orientagdo na obsessao da banalidade.

Uma anéalise mais detalhada de tais reformas e a consequente expansdo da ocorréncia
do direito penal, fica claro que sdo, em sua maioria, atribuidos ao direito penal a crescente
influéncia dos meios de comunicacdo de massa na formacdo de opinido e conscientizacao
publica sobre o crime e a criminalidade por meio de um processo de "importacdo™ dos
discursos opressores que encontram grande aceitacdo entre a populacdo temem estatisticas
alarmantes (CALLEGARI; WERMUTH, 2009).

Nesse sentido, o crime, ou melhor, 0 medo de ser vitima do crime, se transforma em
uma mercadoria da industria cultural, motivo pelo qual a imagem publica dessa mercadoria é
também tratada como um espetaculo e de forma onipresente, que muitas vezes ultrapassa 0

limite que é passivel de contatacdo empiricamente (ALBRECHT, 2000).
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A midia televisiva, em especial, acaba escondendo e mostrando coisa diversa do que
precisaria de fato mostrar caso fosse realizado seu papel de informar, ou muitas vezes mostra
o fato de maneira que o torna insignificante, ou mais, o constréi de forma que adquire um
sentido diverso da realidade. (BOURDIEU, 1997, p. 24).

A procura pelo furo jornalistico, sensacional e sensacionalista, € o principio segundo
0 qual se escolhe o que é permitido mostrar e 0 que ndo é, ou seja, os indices de audiéncia
dependem da pressdo do campo econdmico, do mercado, da industria. E as imagens que
acompanham as legendas, que dizem o que ler e o que entender, criam o efeito de realidade,
ou seja, fazem vocé ver e acreditar no que elas fazem vocé ver. Como resultado, os jornalistas
e outras "midias" tornam-se cada vez mais "pequenos lideres conscienciosos gue, sem muita
coercao, tornam-se porta-vozes da tipica moralidade da classe média, dizendo 'o que se deve
pensar' sobre o que eles chamam de 'problemas da sociedade™ (BOURDIEU, 1997, p. 65).

Segundo Batista (2009), a chave para entender a relacdo entre midia e sistema penal
¢ o compromisso da imprensa com empreendimento neoliberal, cujo escopo é a funcdo de
legitimar o sistema penal. Para o referido autor, essa legitimacdo significa explorar certas
crencas e ocultar informagGes que as contradizem. Assim, a nova crenca criminoldgica da
midia tem um ndcleo brilhante na ideia de punicdo: primeiro, eles acreditam na puni¢do como
um ritual sagrado de resolucéo de conflitos (BATISTA, 2009, p. 3).

As campanhas midiaticas de "lei e ordem™ sdo inspiradas no modelo norte-
americano, que utiliza fatores como a fabricacdo da realidade - por meio de estatisticas
enganosas e aumento de espagos publicitarios dedicados a fatos relacionados ao crime. de
profecias autorrealizaveis - com slogans como "puni¢do é a regra", "prisioneiros entram por
uma porta e saem por outra" - e criam indignacdo moral para fortalecer argumentos sobre a
necessidade de seguranca cada vez maior (ZAFFARONI, 2001).

O caso de Isabela Nardoni no Brasil é uma boa ilustracdo de como a midia nacional
investiga o crime e a criminalidade: o caso isolado de uma menina que foi assassinada
violentamente passou a ser visto como uma forma de criminalidade bastante frequente no pais
e, mesmo contrariando a realidade objetiva — visto que casos semelhantes sdo bastante raros
no pais — funcionou como um "show" midiatico por mais de dois meses seguidos, um show
caracterizado pela pressdo publica por justica - ou seja, vinganca - contra 0 pai € a madrasta.
uma garota acusada de um crime (CALLEGARI; WERMUTH, 2009).

Esses exemplos ilustram a emergéncia de um discurso midiatico sobre o crime que se
move por conta prépria - o principio norteador é a audiéncia - e cuja superficialidade ao lidar

com o problema da sociedade moderna, € designado por Zaffaroni (2007, p. 69) cool, ja que
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“ndo ¢ assumido como uma convic¢do profunda, mas sim como uma moda, a qual é preciso
aderir para ndo ser estigmatizado como antiquado ou fora de lugar e para ndo espaco
publicitario”.

De fato, ndo hé debate no discurso midiatico cool: qualquer discurso que legitime a
punicdo € recebido e imediatamente incorporado & massa argumentativa de editoriais e
crbnicas. Sujeito a todo escrutinio empirico, o atual fracasso histérico do prevencionismo € de
pouca importancia, assim como a vinganca pura, se é que alguma vez existiu, nada mais € do
que um ato de fé (BATISTA, 2009, p. 4).

A "imprecisdo" da sustentagdo teodrica do discurso da midia sobre esse crime é
suprimida pela opinido de especialistas ad hoc que, de repente, se tornam autoridades no
assunto. Zaffaroni (2007) diz que essa "publicidade™ do sistema penal se identifica com a
publicidade de certos analgésicos: em ambos 0s casos, especialistas sdo usados para dar
credibilidade ao produto que expdem. A discussao frivola da midia é, assim, acobertada pela
autoridade do exercicio profissional, especialistas credenciados pela academia, reparticoes
publicas, ou mesmo periodos da vida privada quando se trata de vitimas que séo convidadas -
e instrumentalizadas - a participar do caso com base em suas "experiéncias pessoais".

Batista (2009) chama a atencdo para a regra de ouro dessa estratégia, ou seja, que 0
discurso do especialista corresponda ao discurso da midia. Portanto, Bourdieu (1997) refere-
se a existéncia de fast thinkers, ou seja, pensadores que estdo prontos para dizer qualquer
coisa sobre tudo, por meio de ideias inventadas, que ndo encontram limitagdes em seus
destinatarios, porque sdo banais, convencionais e pré-aceitas.

A exploragdo mercantil do medo do crime e a consequente busca de uma “solu¢do”
para o problema através da reincidéncia criminal transformam os meios de comunicacdo de
massa em agéncias que representam uma espécie de “privatizag¢do parcial do poder” de punir
na sociedade atual. (BATISTA, 2009, p. 19), que muitas vezes é responsavel por sentencas
que s6 posteriormente sdo homologadas pelo sistema judicial, exceto nos casos em que 0
alvoroco da midia e a demonizagdo da pessoa que representa o “simbolo do mal” ¢ tdo forte
gue a sentenca deve ser permanentemente alterada. . através da midia, através de execucOes
privadas realizadas por alguém que ficara para a histéria como "o Justiceiro".

Outra consequéncia importante da "midiatizacdo do medo do crime" é a sua
influéncia na politica, o que leva ao desenvolvimento de uma legislagcdo que, em resposta aos
anuncios da midia, expande cada vez mais a penetracdo do direito penal na vida social e
aumenta sua severidade para tentar "pacificar” uma populacdo inquieta e dar-lhe maior

"seguranga” por meio do funcionamento do sistema penal conforme demonstrado a seguir.
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3 APENA COMO INSTRUMENTO POLITICO

O incremento continuo da tecnologia da informacdo tem um impacto crescente
diretamente no debate politico. Meios de comunicacdo de massa, especialmente radio e a
televisdo, constitui um espaco politico privilegiado nos tempos modernos. Pode-se
argumentar que sem a valiosa ajuda da midia ndo ha como fazer ganhar ou exercer o poder,
por meio do que Castells (2000) chama de fenémeno "politica de informacao™.

A formacdo da opinido publica por meios de midia em massa sobre o medo, a
inseguranca e a necessidade de elimina-los através da intervencdo sistema penal leva a
pressdo publica sobre as autoridades para que reformas da justica criminal sejam feitas
(CALLEGARI; WERMUTH, 2009).

Com a visdo distorcida da midia sobre a realidade criminal, apesar do desvio dos
nameros oficiais da criminalidade, o pais produz efeitos reais, como aumento do efetivo
policial, reformas legislativa e penal, e ainda uma derrota eleitoral se os cidadaos continuarem
a acreditar que o governo ndo o fara pode controlar o crime (NAVARRO, 2005).

Assim, os politicos deixam de procurar o melhor para cuidar somente do que pode
ser transmitido de melhor e aumentar sua clientela eleitoral (ZAFFARONI, 2007, p. 77). Isso
porque o politico que almeja o confronto do discurso majoritario sobre o crime é de pronto
desqualificado e marginalizado dentro de seu préprio partido, motivo pelo qual acaba por
assumindo-o por oportunismo, medo ou mero calculo eleitoreiro. Perante a determinacdo do
discurso midiatico, os “politicos devem optar entre aderir a publicidade da repressao e ficar na
moda (tornar-se cool) ou ser afastados pelos competidores internos de seus préprios partidos,
que aproveitariam o flanco débil de quem se mostra antiquado e impopular, ou seja, ndo cool ”
(ZAFFARONI, 2007, p. 78).

Assim, é possivel argumentar que o direito penal adota, como enfatiza Albrecht
(2000, p. 72), a natureza de "arma politica" e se apresenta como um meio de comunicacao que
permite que problemas e conflitos sociais sejam transferidos a um determinado tipo de anélise
com base na funcdo analitica e categorica inerente ao discurso do crime, pois o desempenho
dessa tarefa ndo exige mais a demonstracdo exemplar da pratica legislativa e operacdo do
direito penal como acontece no campo da midia, da politica.

A valorizagdo da intervengdo da justica criminal serve como um mecanismo de
codificagdo e ocultacdo das contradi¢cbes do sistema porque permite a personalizacdo dos
problemas sociais em detrimento da influéncia politica. Evita-se uma interferéncia politico-
estrutural, deslocando a discussdo para aspectos periféricos para desvia-la da esséncia do
problema (ALBRECHT, 2000).
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Uma das principais razdes para o uso politico do direito penal é que através dele
legislador recebe uma "boa imagem™ perante a sociedade, desde que cumpra 0s requisitos
baseados em julgamentos politicos e criminais irracionais por seguranga, caso em que
recebem reflexivamente um grande nimero de votos (CALLEGARI; WERMUTH, 2009).

No entanto, o uso do direito penal simbdlico representa a forma mais barata de
articular s solugcbes para os problemas sociais, pois as medidas e programas sociais sdo
sempre mais caros financeiramente (CEPEDA, 2007).

Assim, o surgimento de um certo “populismo punitivo” pode ser observado nos
ensinamentos de Callegari e Motta (2007, p. 17), “pode ser definido como aquela situagdo em
que considerag0es eleitorais primam sobre as consideragdes de efetividade”. Para os referidos
autores (2007, p. 18-19) “o discurso politico quase nunca reflete as medidas necessarias,
embora aparentemente demonstre aos cidadaos certa tranquilidade, que podera advir das
aprovacoes das medidas propostas”.

Uma populacdo oprimida pelo medo e pela incerteza luta por resultados rapido e
eficiente, e partidos politicos que tentam apoiar esses desejos, reagem cada vez mais
fragilizando as garantias relacionadas a seguranca juridica através de medidas legislativas. A
este respeito, o direito penal quer dar respostas. A resposta as demandas gerais adquire um
carater cada vez mais simbolico que da resultados eleitorais imediatos em uma forma
ficcional de criacdo opinido puablica, "sobre o impacto financeiro de um parlamento atento e
determinado” (SILVA SANCHEZ apud MELIA, 2005a, p. 59).

Procura-se, assim, através das leis penais, uma solucdo simples para problemas
sociais, transferindo ao plano simbodlico o que deveria ser resolvido em nivel instrumental.
Uma lei penal assim redigida revela-se adequada interesses politicos de curto prazo porque,
como Paul (1991) aponta, os simbolos juridicos tem fungcdo manipulativa, ja que criam na
sociedade o deslumbramento, as ilusdes e a falsa tranquilidade, levando a uma percepcao
errbnea do real. Assim, as funcdes do Direito Penal sdo distorcidas e sdo ofertadas ao publico
perspectivas de solucdo aos problemas que ndo condizem com a verdade.

Nesse sentido, o Unico objetivo é proporcionar uma populacdo cada vez mais
assustadora uma sensacéo de “"calma” diante do medo generalizado da violéncia e da incerteza
de uma sociedade liquida p6s-moderna, restabelecendo a confianga das instituicdes na
capacidade de combate do crime através do direito penal. Nao se procuram eficientes medidas
para controlar a violéncia e a criminalidade, mas apenas medidas que “parecam” eficientes e
tragam tranquilidade a sociedade em geral (CALLEGARI; WERMUTH, 2009).
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A democracia é substituida pela tecnocracia, ou seja, pela comunicacdo entre o
publico e 0. E quando isto ocorre, a politica cada vez mais assume a forma de espetaculo, uma
vez que as decisbes e 0s programas de decisdo ndo se orientam no sentido de uma
transformacéo da realidade, mas sim no sentido de uma transformagdo da imagem desta
realidade diante dos espectadores, ou seja, ndo busca satisfazer as necessidades reais e a
vontade politica dos cidaddos, mas sim seguir a corrente da opinido publica (BARATTA,
1991).

Verifica-se que a ideia que gira em torno da producdo do direito penal simbdlico é a
da eficiéncia, ou seja, de fazer acreditar que alguma coisa esta sendo feito como solucéo ao
clamor publico por seguranga. O eficientismo penal, segundo Cepeda (2007, p. 37), “es la
nota del Derecho penal en esta era de la globalizacion. Lo que importa es que el sistema sea
eficiente, que alcance sus resultados programados, aunque con un alto coste en el recorte de
los derechos y garantias fundamentales.”

Nesse sentido, a busca por eficiéncia, que possui relacdo direta com o
recrudescimento punitivo que o processo de expansao do Direito Penal representa, ndo vai de
encontro com os pressupostos de racionalidade exigidos para a elaboracéo legislativa em sede
penal.

4 A COLISAO COM OS FUNDAMENTOS DA LEI PENAL RACIONAL

O legislador penal ainda custa a admitir que as normas penais devem ser edificadas
sob forte base de garantias, ou seja, 0s preceitos incriminadores devem resguardar os direitos
e garantias fundamentais da Constituicdo Federal patria. Portanto, os fundamentos na
edificacdo das leis penais devem ser racionais, seguindo os principios e garantias e ser efetiva
e ndo meramente simbdlica (CALLEGARI; WERMUTH, 2009).

Dois fundamentos de racionalidade da lei penal devem estar presentes: 0s principios
e a efetividade. Sdo essenciais principios normativos pré-ordenados a regulacdo penal, e
critérios instrumentais voltados & questdo da efetividade da intervencdo penal. Nos primeiros
h& consenso em considerar que a Constituicdo contém os direitos, principios e valores que dao
de legitimidade a regulacédo juridica geral e, em especial, a penal, sempre que ela estabelece
os limites do pluralismo ideolégico (ZUNIGA RODRIQUEZ, 2009).

Assim, pensar nos fundamentos éticos ou filos6ficos do direito penal é
primordialmente constitucional, pois a constitui¢cdo cria uma ponte entre a perspectiva externa
daquele direito positivo, ou critica, e a visdo interna de sua validade. Nessa dire¢do, 0

constitucionalismo atual pode ser visto como uma positivacdo dos principios dos direitos e da
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justica, o que faz parte do modo de pensar as fronteiras estatais e a prote¢do da dignidade e
igualdade dos homens. (ZUNIGA RODRIQUEZ, 2009).

A Norma Fundamental ndo oferece solugdes categoricas para os limites ou objetivos
da punicdo estatal, mas cria uma estrutura de valor para decisGes politicas e criminais. Nesse
quadro de valores, o principio da proporcionalidade — a regra do equilibrio de interesses como
base legitima para a decisdo de sacrificar direitos basicos em detrimento de objetivos sociais —
€ a regra principal, pois requer o desenvolvimento de subprincipios de suficiéncia,
necessidade e estrita proporcionalidade da medida da intervencdo (ZUNIGA RODRIGUEZ,
2009).

O principio da proporcionalidade, como principio geral de todo o ordenamento
juridico, no processo penal exige o principio da subsidiariedade, o uso da puni¢do em ultimo
recurso e, portanto, também o uso preferencial de outras medidas preventivas menos lesivas
aos direitos fundamentais. Em outras palavras, o uso de sangdes penais sO se justifica na
protecdo de bens juridicos importantes e na prevencdo de danos sociais (suficiéncia e
necessidade de intervencdo) na medida exigida por tal prevencdo (estrita proporcionalidade).
(ZUNIGA RODRIQUEZ, 2009).

Segundo Callegari (2007, p. 62), o principio da proporcionalidade “obriga a ponderar
a gravidade da conduta, o objeto de tutela e a conseqiiéncia juridica. Assim, trata-se de ndo
aplicar um preco excessivo para obter um beneficio inferior: se se trata de obter o maximo de
liberdade, ndo poderdo prever-se penas que resultem desproporcionais com a gravidade da
conduta.”

Desta forma, e ainda de acordo com o referido autor, o principio da
proporcionalidade implica, primeiramente, na ponderacdo sobre a rentabilidade da
intervencdo do Direito Penal para a tutela do bem juridico, ou seja, aferir se 0 bem juridico
tem suficiente relevancia para justificar uma ameaca de privacéo de liberdade em geral e uma
limitacdo efetiva no caso de imposicdo da pena. Em segundo lugar, implica na afericdo da
gravidade da conduta delitiva, ou seja, o grau de lesdo efetiva ou perigo sofrido pelo bem
juridico protegido, uma vez que um ataque/lesdo infimo a ele ndo pode justificar a intervencao
do direito punitivo. Tal ponderacdo decorre da compreensdo de que as normas penais s
encontram legitimagdo na medida em que geram mais liberdade do que a que sacrificam. Caso
contrario “elas serdo qualificadas de normas injustificadas por desproporcionais. Tal
desproporcdo podera provir da falta de necessidade da pena, no sentido de que uma pena
menor ou uma medida ndo-punitiva podem alcancar os mesmos fins de protecdo com similar
eficacia.” (CALLEGARI, 2007, p. 63)
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Ocorre que o arcabougo de valores apontados pela norma fundamental nem sempre
foi seguido na construcdo de uma politica criminal que preserve direitos e garantias
fundamentais. Isso fica evidente na defini¢cdo dos tipos de crimes puniveis no direito penal
inconstitucional brasileiro apds a Constituicdo de 1988, marcando uma mudan¢a de uma
politica de intervencdo minima para uma politica de intervencdo méaxima baseada na
percepcao de inseguranca da sociedade (CALLEGARI; WERMUTH, 2009).

Em diversas situacOes, a pena deixou de ser a ultima razdo nos modelos de
construcdo do direito penal, que deveria ser secundario, e 0 mesmo se aplica aos bens
juridicos protegidos. Por outro lado, ndo se considera correta a imposi¢cdo de penas para
determinados crimes por lesdo ao bem juridico tutelado e nos casos em que o legislador
imponha penas desproporcionalmente elevadas para atividades que ndo afetem bens juridicos
importantes (CALLEGARI; WERMUTH, 2009).

Do ponto de vista da racionalidade instrumental, é importante sublinhar a
necessidade de que os conhecimentos que pretendem um rigor cumpram um fim social,
resolvam problemas, sejam efetivos, posto que a orientacdo de seus fins e 0 cumprimento dos
mesmos é que Ihe conferem legitimidade. Atualmente, a tecnologia e a troca de informacoes
no campo da informagdo estdo crescendo, com isso 0s dogmas estdo caindo, onde ndo ha
tempo para consideracOes legitimas, apenas estratégias. A plataforma de crescimento das
sociedades de hoje ndo € mais "ideologia"”, mas eficiéncia. A busca do conhecimento ndo é
mais baseada na verdade, mas no aumento do poder e da habilidade. O conhecimento na
perspectiva do poder ndo é mais visto na perspectiva do conhecimento, mas na perspectiva da
eficiéncia (ZUNIGA RODRIQUEZ, 2009).

O que emerge deste topico é que pode haver duas abordagens para a eficiéncia. O
primeiro conceito trata da meta por qualquer meio: para atingir determinada meta vale até
construir imagens, ideologias, enfim, qualquer estratégia, e 0 especialista € um tecnocrata a
servigco do pretendido; meta que pode ser chamado de eficiéncia. Outro conceito de atividade
é a busca de objetivos desejados com objetivos alcangados, o controle da razdo por meio do
alcance de objetivos, onde um especialista define problemas e planeja estratégias (ZUNIGA
RODRIGUEZ, 2009).

Esse segundo sentido de eficiéncia é de fato o que deve ser buscado. A efetividade
do direito penal ndo deve ser confundida com eficientismo, ou seja, com 0 pragmatismo
utilitrio que se imp6s na legislacdo penal, nas quais se aproveitam as demandas de lei e
ordem, construidas por meios dos meios de comunicacdo, para dar respostas simbdlicas de

maior intervencdo penal. Essas medidas ndo apenas ndo atendem aos principios basicos do
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Estado de Direito, como também sdo inUteis porque ndo atingem um verdadeiro objetivo
preventivo (ZUNIGA RODRIQUEZ, 2009).

No Brasil, como visto na elaboracdo da legislagdo penal nos ultimos anos, a
prioridade é a do eficientismo utilitarista com fins politicos e a promogédo de determinadas
campanhas para a seguranca dos cidaddos. Tal politica criminal tem dominado a elaboragédo
da legislacdo penal, sobretudo quando aumenta a pratica de determinados crimes ou a
inseguranca dos cidaddos, que os meios de comunicacdo de massa propagam através de
campanhas de massa, de que a lei penal deve intervir. Nestes casos, € sempre proposto
aumentar a pena e criminalizar o novo comportamento, embora na pratica se veja que 0sS
crimes tradicionais sofrem com este aumento da puni¢do (CALLEGARI; WERMUTH, 2009).

As respostas oferecidas por uma politica criminal eficientista ndo sdo sobre a
efitividade da justica criminal, mas sobre o envio de uma mensagem errada sobre seguranca e
controle do crime, 0 que ndo esta acontecendo na pratica. Uma politica criminal ampla requer
0 reconhecimento da disfuncdo social existente para poder intervir por meio do direito penal,
mesmo que a intervencdo seja apenas simbdlica. Essa disfuncdo social se caracteriza pelo
distanciamento entre determinada situacdo social ou econémica e o subsistema juridico, no
caso o direito penal, a resposta ou a falta de resposta (DIEZ RIPOLLES, 2003).

Este fato é sempre explorado ao maximo quando se pretende incluir na pauta as
reformas penais expansivas, isto é, procura-se demonstrar que o Direito Penal tradicional ja
nédo responde aos anseios de seguranca social, portanto, devem-se buscar dentro deste mesmo
ramo duas medidas: recrudescimento do modelo existente ou elaboracdo de novas formas de
incriminacdo, politica esta que é eficientista, porém, ndo efetiva (CALLEGARI; WERMUTH,
2009).

Como destaca Zufiiga Rodriguez (2009), a Politica Criminal é que permite a conexado
do sistema penal aos principios basicos do Estado Democratico de Direito, aos valores
constitucionais, ou seja, ao primeiro fundamento de racionalidade que se demanda em uma
elaboracdo legislativa em sede penal. A Politica Criminal no &mbito de selecdo dos
instrumentos para enfrentar a criminalidade, coloca como principio fundamental o da
subsidiariedade, como expressdo do principio geral do Estado Democratico de Direito
(CALLEGARI; WERMUTH, 2009).

Assim, trata-se de fazer uma selecdo de instrumentos de acordo com o0s sub-
principios de oportunidade, lesividade e necessidade, para enfrentar a nova criminalidade que

se apresenta.
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No entanto, a Politica Criminal, enquanto expressdo da politica geral do Estado,
responde aos fins e as metas dos governantes. E o0 que ocorre quando 0s governantes ndo tém
fins e metas claramente propostos? A resposta so pode ser uma: legislacdo de emergéncia para
determinados delitos que abalam a sociedade. No entanto, referido abalo também é
impulsionado pelos meios de comunicacdo, criando-se um circulo de inseguranca onde todos
clamam pela intervencdo do Estado. Nesse ponto € interessante ressaltar que aparecem
“politicas” de prevengao da esquerda ¢ da direita, propondo a solucdo para os conflitos sociais
existentes atraveés do ja conhecido bindbmio: aumento de penas e incriminagdo de novas
condutas.

Com base em tudo o que foi dito, é importante observar que a discussdo sobre
intervengdes criminais ndo esta centrada na norma, mas no momento anterior: tendéncias
politicas e criminais, escolha e criacdo de ferramentas de prevengdo ao crime. na
determinacdo da norma penal e, portanto, de um programa politico criminal abrangente no
caso de um fenémeno criminoso (ZUNIGA RODRIGUEZ, 2009).

O problema é que realmente ndo existe um programa abrangente de politica criminal
e, portanto, ndo se pode falar em tratados ou politica legislativa sobre o assunto, porque, como
se tem conhecimento, ha divergéncias de objetivos, valores e orientacfes penais, 0 que leva a
legislacdo emergencial como resposta simbolica em certos casos especificos (CALLEGARI,
WERMUTH, 2009).

Como observa Zufiiga Rodriguez (2009), a politica criminal permite conectar o
sistema penal com os principios basicos do Estado Democratico de Direito, com os valores
constitucionais, ou seja, com base na primeira racionalidade exigida na legislagéo.
refinamento do direito penal. Para a escolha dos instrumentos de prevencdo ao crime, a
politica criminal estabelece o principio da subsidiariedade como principio basico que expressa
o principio geral do Estado Democrético de Direito (CALLEGARI; WERMUTH, 2009).

Assim, as medidas devem ser escolhidas de acordo com os subprincipios da
possibilidade, dano e necessidade para enfrentar o novo crime emergente. No entanto, como
manifestacdo da politica geral do Estado, a politica criminal corresponde as metas e objetivos
dos governantes. E o que acontece quando 0s governantes ndao tém metas e objetivos
claramente propostos? S6 pode haver uma resposta: legislacdo urgente para certos crimes que
abalam a sociedade. No entanto, esse choque também é impulsionado pela midia, criando um
circulo de incertezas onde todos pedem a intervencdo do governo. Aqui € interessante notar
que a esquerda e a direita vemos "politicas” preventivas que oferecem uma solucéo para os

conflitos sociais existentes por meio do ja conhecido sistema bindmio: punir e culpabilizar
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novos comportamentos. A tendéncia moderna dos paises, incluindo paises sem uma agenda
politica criminosa, é em direcdo a seguranca cidada, tolerancia zero, lei e ordem, ou seja, do
lado punitivo do minimalismo e do minimalismo social. Espagos sociais minimos e controle
social maximo indicando que a politica dura é o desejo de uma sociedade de consumo
(WACQUANT, 2001).

Nesse contexto, as reformas criminais saem do direito penal, as reformas néo
precisam mais ser discutidas antes da aprovacdo, o mais importante € o seu impacto na midia.
A natureza simbdlica do direito penal e suas possiveis consequéncias e beneficios politicos
sdo totalmente exploradas aqui. Vamos voltar a eficiéncia e deixar a eficiéncia de lado. Na
maioria dos casos, porém, essas reformas simbolicas ddo uma falsa impressdo de seguranca
sem realmente acontecer (CALLEGARI; WERMUTH, 2009).

5 CONSIDERACOES FINAIS

Hoje, o medo generalizado da violéncia e os "riscos” de novas formas de
criminalidade no contexto da globalizacdo, que foram "comoditizadas" pela midia, criam uma
sensacao coletiva e cotidiana de inseguranca que acaba aumentando o impacto no processo de
criagdo/alteracdo de normas de direito penal, que visa, por um lado, “financiar” a sociedade
face as ameacas e, por outro, restaurar a confianca no papel das instituicdes e na capacidade
de combate das o Estado. contra eles. Em outras palavras, ndo se buscam medidas efetivas
para controlar a criminalidade, mas sim medidas que “paregcam” efetivas e, portanto,
tranquilizadoras (CALLEGARI; WERMUTH, 2009).

Assim, pode-se falar de um modelo de direito penal simbélico, por meio do qual o
legislador, buscando vantagens eleitorais no curto prazo, ndo segue as duas principais bases
de racionalidade que devem nortear a elaboracdo do direito penal: principios e eficiéncia. .
Em principio, as violagbes ao principio da proporcionalidade sdo de fato cada vez mais
controladas, o que exige o desenvolvimento dos subprincipios da suficiéncia, necessidade e
estrita proporcionalidade das medidas punitivas. Com relacdo a eficiéncia, foi demonstrado
que esse conceito foi substituido pelo conceito de eficiéncia (CALLEGARI; WERMUTH,
2009).

O referido modelo de intervencao penal se opde diretamente ao modelo preconizado
pela Constituicdo Federal, que se expressa por um direito penal minimo, que se baliza no
modelo integral de Politica Criminal, com preocupagdo também voltada a vigéncia de uma
politica de desenvolvimento social e protecdo integral dos direitos humanos, de maneira a
conter a violéncia estrutural/.
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