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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo principal explanar sobre a tese do penalista aleméo
Gunther Jakobs, na qual o mesmo afirma que os inimigos ndo séo pessoas e, dessa forma, ndo
devem receber tratamento de pessoa. Para cle, as “pessoas” merecem receber todas as garantias,
porém, os “inimigos” merecem ter suas garantias processuais-penais relativizadas. Partindo
desse pressuposto, se analisara a forma como a midia exerce sua influéncia na veiculacéo de
noticias sobre fatos criminosos, sendo instrumento de refor¢o da teoria do Direito Penal do
Inimigo. Tal entendimento encontra apoio no fato de que a midia, enquanto detentora de poder,
tem participado, de forma exacerbada, para a construcdo da opinido publica, noticiando os fatos
sobre crimes de forma arbitraria e sensacionalista e, consequentemente, afetando, de maneira
desastrosa, ndo somente a visao gque a sociedade tem sobre o poder judiciario, como também
sobre a decisdo do juiz. Age como um auxilio para consubstanciar a ideia de inimigos,
desrespeitando completamente as garantias constitucionais da presuncdo da inocéncia, do
contraditério, ampla defesa e do devido processo legal, principios que fundamentam o Estado
Democratico de Direito. O sensacionalismo mididtico vem explorando veementemente a
violéncia na sociedade e, diante disso, a politica criminal, utilizada hodiernamente, sofre uma
pressdo da populacdo que vem exigindo respostas mais urgentes do legislador, legitimando,
portanto, a criagdo de leis mais severas, que flexibilizam garantias processuais penais
insculpidas na Constituicdo Patria.

Palavras-chave: Direito Penal do Inimigo; Garantias; Constituicdo; Estado Democréatico de
Direito; sensacionalismo midiatico; meios de comunicacao de massa.
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1INTRODUCAO

O presente trabalho tem a pretensao de expor a Teoria do Direito Penal do Inimigo,
de Gunther Jakobs, e esclarecer o seu plano de combate contra individuos perigosos,
chamados de inimigos, que séo despersonalizados, pois, para ele, ndo merecem carregar sobre
si 0 conceito de pessoa.

Nesse sentido, a diretriz basica do presente estudo € demonstrar como a midia,
atraves de seu poder de influéncia e de seu intuito lucrativo, atua como veiculo principal para
reforcar a tese do Direito Penal do Inimigo. Através da transmissao de informac@es sobre fatos
criminosos, sensacionaliza a noticia, transformando-a em espetaculo, com o escopo de
manipular a verdade dos fatos.

A maneira exagerada de como a midia tem investido na exposicao da imagem,
seja de um suspeito por um crime, seja do investigado, do acusado, ou do condenado, tem
extrapolado os limites instituidos pelo Estado Democratico de Direito. No intuito de
desumanizar o individuo, através da destruicdo de sua dignidade, pela utilizacdo de
esteredtipos, apreende-se que o objetivo principal dos meios de comunicacdo é o de
estigmatizar o sujeito, atuando para influenciar no processo investigativo criminal ou na fase
processual e, até mesmo, para pressionar a edicdo legislacbes penais arbitrarias. Sera
identificado que a criacdo de determinadas leis, ap6s uma grande repercussao midiatica,
parece ter sido encomendada como resposta da abusiva sequéncia jornalistica sobre
determinado caso criminoso.

Apos disseminar a imagem de um delinquente como um sujeito que ndo possui
direitos e que devera ser afastada toda e qualquer garantia, ndo € raro nascer uma lei, com
sangdes mais severas, como resposta a uma campanha midiatica sobre um determinado crime.

Para maior entendimento sobre o estudo, a pesquisa é estruturada em quatro
capitulos, cujos temas a serem abordados seguem conforme o problema central — a analise
sobre o refor¢o dos meios de comunicagdo de massa na difusdo da ideia de inimigo e, por
conseguinte, na mitigagcdo de suas garantias constitucionais.

No primeiro capitulo, procurar-se-4 demostrar o pensamento de Gunther Jakobs e
0 seu Direito Penal do Inimigo, de maneira que se possa entender o teor de sua proposta e 0 seu
fundamento. Serd explorada as especificidades dessa teoria, primeiramente, através do

funcionalismo sistémico desenvolvido por Jakobs, que foi pautado na Teoria dos Sistemas de
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Luhmann. Sera exposta uma nogdo basica e resumida de como o mesmo delineia o
funcionalismo do direito penal.

Ainda no primeiro capitulo, se trara uma exposicao sobre o conceito de inimigo,
principalmente, na era do regime despético de Adolf Hitler, que ja legitimava, sobre
determinados individuos da sociedade, antes mesmo da Teoria do Direito Penal do inimigo ser
apresentada ao mundo, a ideia de inimigos, cidadaos desprovidos de direitos que eram levados
aos campos de exterminio nazista. Logo apos, se tentara explicar de forma clara o verdadeiro
conceito de inimigo para Jakobs e sobre a construcdo de sua dicotomia: Direito Penal do
Inimigo x Direito Penal do Cidaddo. Procurara demostrar como o autor formulou a diferenca
entre o funcionamento do Direito Penal do Cidad&o, um Direito penal que ele afirma que € para
todos, e o Direito penal do inimigo, o instrumento capaz de combater aqueles que afrontam
constantemente as leis do Estado.

No segundo capitulo, procurara constatar que o principio a liberdade de imprensa
ndo é um direito fundamental absoluto. O direito & informagédo e o direito & imagem devem
conviver de forma harmoniosa dentro do ordenamento juridico. Os meios de comunicacdo de
massa se caracteriza como um dos principais instrumentos no modo de desconstrucédo do outro.
A midia reproduz a noticia do fato criminoso como se um espetaculo fosse, numa intencéo real
de destrocar a imagem do individuo e de sua dignidade como pessoa. E a partir desse
pressuposto que se tentara demonstrar como o direito a liberdade de imprensa deve se processar
dentro dos limites impostos pelo Estado Democratico de Direito.

No terceiro capitulo serd abordado sobre os principios basilares da Constituicdo
Federal de 1988. O principio da presunc¢do de inocéncia, do contraditério e da ampla defesa e
do devido processo legal sdo garantias basicas constituidas pela Carta Magna como forma de
protecdo contra os excessos do poder punitivo estatal. S&o fundamentos intrinsecos que devem
permear a atuacdo do Estado e o convicio de uma sociedade que tem como base rudimentos
constitucionais.

No quarto e ultimo capitulo se tentara atravessar por entre todos os temas abordados
no decorrer deste trabalho, e empenhar-se para concluir, através de um desfecho claro e
explicativo, sobre a visdo central da problematica apresentada. Se trara circunstancias,
desempenhadas pela midia, que reforcam a Tese do Direito Penal do Inimigo dentro da
conjuntura social brasileira. O sensacionalismo na veiculagdo de noticias sobre crimes, e sobre

a imagem de seus respectivos suspeitos ou acusados, que manipulam o emocional e a opinido
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da populacéo. Sera dissertado sobre como a midia, através do espetaculo que é montado sobre
0 caso criminoso, tenta influenciar a policia, na fase de inquérito, e, até mesmo, o juiz, na fase
processual.

E imperioso informar que o presente trabalho pretende trazer uma reflexdo sobre o
valor que tem o principio da dignidade da pessoa humana, principio que assegura que henhum
sujeito, mesmo acusado diante de determinado crime e, posteriormente, condenado, podera
perder suas garantias processuais penais. Tentara se trazer a conscientizacdo sobre a supremacia
dos valores constitucionais frente ao processo de desconstrucdo do outro, feito através da
propagacdo midiatica excessiva da imagem do criminoso, que Se caracteriza como uma
flagrante ilegalidade perante os fundamentos do Estado Democrético de Direito. Alem do mais,
frente aos alicerces constitucionais que regem a sociedade, sera evidenciado que é impossivel
conceber a aplicacdo de um direito penal do inimigo violador de garantias individuais, que
desrespeita o sujeito e tenta retirar seu status de cidadao, independentemente do crime que tenha
cometido.
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2 DO DIREITO PENAL DO INIMIGO

No presente capitulo, objetiva-se analisar e compreender a concepcdo do Direito
Penal do Inimigo de maneira que se consiga identificar o seu significado dentro do préprio
fundamento do direito penal.

Buscar-se-4 examinar as particularidades dessa teoria, a partir de seu funcionalismo
sistémico e da evolucdo histdrica do seu termo, consolidando a base do pensamento proposto

por Jakobs.

2.1 O FUNCIONALISMO SISTEMICO DE JAKOBS

O funcionalismo penal € um tépico fundamental para a compreensdo do Direito
Penal do Inimigo.

A trajetoria do funcionalismo sociolégico tem suas origens no pensamento
evolucionista de Herbert Spencer, melhor delineado por Emile Durkheim, que se difunde para
a antropologia com Alfred Radcliffe-Brown, passa por Talcott Parson e Robert Merton, ate,
mais tarde, atingir o pensamento sistémico de Niklas Luhmann (BENEDETT], 2008, p.11).

O funcionalismo sistémico Luhmanniano, no ambito do Direito Penal, origina o
funcionalismo estratégico e normativista, conhecido por ‘radical’ pela doutrina, e tem como
maior discipulo Gunther Jakobs (MORAES, 2009, p.70).

Para ele, o Direito Penal deve cumprir a funcdo pelo qual estd determinado no
sistema social, transformando-se num sistema autbnomo que se autorregula, criando suas
préprias leis e a elas se submetendo. Asseverando, dessa forma, que o direito penal tem como
papel principal proteger os principios éticos e sociais da acéo, entretanto, numa “renormatizacéo
de conceitos” (URENA, 2019).

Gunther Jakobs é tido como um dos mais respeitados e polémicos juristas da
atualidade, elaborou o funcionalismo sistémico pautado na Teoria dos Sistemas de Luhmann,
na qual o direito penal tem a funcdo precipua de reafirmar a vigéncia da norma (MORAES,
2006, p.153).



13

O funcionalismo radical traz o delito como todo e qualquer desrespeito a norma q
que vai contra as expectativas de convivéncia da sociedade. O delito € o fracasso das
expectativas normativas e a pena é a confirmacéo da vigéncia da norma ofendida. Jakobs fala
que o objetivo do Direito penal esta ligado diretamente a prevencao geral, o que se alcanca pela
confirmacédo da norma. Nesse sentido, o bem juridico fica em segunda opg¢ao; o mais importante
é a vigéncia da norma. O autor entende que o Direito penal ndo exerce apenas o papel de
proteger bens juridicos, mas tem a funcéo precipua de garantir o cumprimento da norma e, dessa
forma, conservar a confianca da sociedade no sistema (SANTQOS, 2012)

Jakobs concebe o funcionalismo como a teoria segundo a qual o direito penal visa
garantir a constituicdo da sociedade. Nesse intuito, sua fungéo é a renormatizagdo dos conceitos
juridicos-penais (CORREA, 2004, p.210).

Para o autor alemé&o, deve-se conceber o Direito Penal como um sistema normativo
fechado, autopoiético, encerrando a “dogmatica juridico-penal a analise normativo-funcional
do Direito Positivo™, sendo necesséria a supressao de ponderagdes “empiricas ndo normativas
de valoracdes externas ao sistema juridico-positivo”. Diferentemente do normativismo dualista
(teleoldgico-funcional), adotado por Claus Roxin, onde os valores protegidos pelo Direito Penal
devem ser restritos “por um substrato material fatico externo ao proprio sistema”, ou seja, 0
Direito deve sofrer influencias externas, principalmente o Direito Penal, necessitando passar
por alteracdes conforme as transformacdes e evolucédo do cotidiano social (URENA, 2019).

A sociedade é a constituicdo de um contexto de comunicacgdo, cuja construcdo se
da pelas normas, critério pelo qual, ao comprovar a identidade normativa, o direito penal resolve
um conflito social (CORREA, 2004, p.210).

A teoria social de Luhmann entende que os sistemas, a exemplo dos sistemas
psiquico, social e organico, sdo autorreferentes (autopoiéticos), ou seja, esses sistemas tém a
funcdo de estabelecer relagbes consigo mesmo, sdo operacionalmente fechados e tem a
capacidade de autoproduzir-se. Luhmann parte do pressuposto de que esses sistemas ndo sdo
simplesmente uma categoria, mas que existem de fato. A autorreferéncia ou autopoiese conclui
que um sistema o é quando seus elementos estdo interligados como unidades de funcéo e que
ocorre entre tais uma operagdo de remissdo a auto constituicdo (VEDOVELLO, 2015, p.151).

Por causa da extrema complexidade ostentada pela sociedade poOs-moderna,
reivindicou-se um novo enfoque epistemologico com um carater pragmatico-sistémico, no

sentido de suplantar as antigas matrizes epistemoldgicas do direito. Para tanto, a teoria sistémica
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de feicdo autopoiética facilita a tomada de decisdes por parte dos sistemas frente & ambientes
altamente complexos e contingentes (MORAES, 2006, p.71-72).

Alexandre Rocha Moraes (2006, p.76), ressalta que a funcéo da norma juridica no
sistema luhmanniano, estaria norteada para a diminuicao das complexidades das relacGes vitais
da sociedade, por intermédio de uma férmula abstrata e indeterminada que coincide com o
cenario simbolico da sociedade p6s-moderna.

Jakobs, em sua explanacéo, apresenta dois tipos de normas: as de entorno social e
aquelas que se originam diretamente da sociedade. As primeiras, se referem a ldgica, a
matematica, racionalmente orientadas conforme as ciéncias naturais, sdo inalteraveis,
consolidam-se a si mesmas, de tal modo que aquele que néo as observa, fracassa. De outro lado,
as normas da sociedade possuem uma debilidade. Sua valoracao individual ndo esta assegurada
por antecipacdo, reivindicando, dessa forma, uma garantia social: a pena, com intencéo de evitar
que haja uma alterac&o arbitraria por parte de quem atua (CORREA, 2004, p.211).

As normas sociais sdo alicerce da sociedade, regulam o conteldo daqueles
relacionamentos entre sujeitos, relacionamentos que podem ser esperados, onde ndo deve haver
contrariedade. A positividade € requisito essencial do direito, pois conserva o ordenamento
juridico de todos os ataques avessos a sua legitimidade (CORREA, 2004, p.211).

Desse modo, procura defender a previsdo de crimes de perigo abstrato, ja que a
sociedade contemporanea é complexa, carregada de informacdes andnimas, sendo
gradativamente mais dificil para cada um se orientar entre 0 comportamento permitido e o
oposto a norma (CORREA, 2004, p.211).

O conceito de Direito, com base em Luhman, é uma coerente universalizacdo de
expectativas normativas. O bem juridico-penal deve corresponder fielmente a inerente
necessidade de se assegurar a solidez das expectativas normativas. Dessa forma, o Direito Penal
deve preservar a funcdo orientadora da norma (URENA, 2019).

O foco esta mais na significacdo social da vigéncia da norma e de seu rompimento
do que na relacdo entre o autor do fato e a norma. Sob esse prisma, a pena existe para tipificar
o0 delito como tal, visa reafirmar a configuracdo normativa concreta da sociedade e ndo para
prevenir delitos. O que se previne é a corrosdo da configuragdo normativa real da sociedade. A
finalidade da pena é a de garantir a vigéncia da norma, proporcionar confianga na norma a fim
de que alcance todos os sujeitos. A pena demonstra que o comportamento do infrator ndo é

determinante, a norma sim, continua sendo determinante (CORREA, 2004, p.223).
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Por conseguinte, o transgressor da norma lesa a si mesmo e aos outros como pessoa.
Assim sendo, a sociedade deve entdo exercer legitima defesa ao contraventor da norma,
anulando a conduta oposta a norma, mediante pena, cuja providéncia sera regida pela medida
de denegacdo da personalidade objetiva no fato e ndo para intimidar. A pena significaria a
permanéncia da realidade social sem modificacOes, a validacdo da sua identidade normativa,
podendo originar outros efeitos de carater ndo fundamental ao seu fim, tais como a intimidacdo
e 0 exercicio de fidelidade ao direito (CORREA, 2004, p.224).

2.2 EVOLUCAO HISTORICA DO CONCEITO INIMIGO

Gunther Jakobs, professor da Universidade de Bonn, penalista aleméo, cujas
nocdes, alicergado num normativismo exacerbado, cada dia mais, se difundem tanto nos paises
da Europa continental como, sobretudo, nos latino-americanos, apresentou uma conferéncia,
num Congresso internacional que aconteceu na Academia de Ciéncias de Berlim, no ano de
1999. Em sua atuacdo, um dos temas tratados foi a retomada de um par conceitual, que ja havia
sido referido por ele em 1985: Direito Penal do Cidadéo e Direito Penal do Inimigo (ARROSI,
2011, p.62)

Primeiramente, é imprescindivel apresentar a evolucdo do pensamento de Jakobs
ao longo dos anos, podendo ser notada trés fases distintas: a primeira, até o inicio dos anos 90,
determinada como psicoldgica, onde a pena tem o papel apenas de prevencdo; uma segunda
fase, caracterizada pelo reconhecimento de sua teoria da pena como um conceito funcional de
retribuicdo; e uma terceira fase, que vem se mostrando nos Ultimos anos, e que, em resumo,
simboliza um recognitivizacdo da sua teoria da pena (SOUZA, 2017, p.80).

A primeira fase se caracteriza pela assuncao de prevencdo geral positiva da pena,
tendo como referéncia a obra “Culpabilidade e Prevencao”, de 1976, onde a pena admite a
funcdo simbolica de influenciar de forma psicoldgica os membros da sociedade. Dessa forma,
a pena se torna necessaria para manutengdo do ordenamento juridico, sobretudo nos casos de
perturbacdo da ordem e das garantias juridicas (SOUZA, 2017, p.87).

Em 1983, foi publicada a primeira edi¢do do seu Tratado de Direito Penal, enxerga-
se, portanto, a presenca da segunda fase, onde a prevencédo geral positiva se destaca de forma

mais elaborada, passando a argumentar que a fungédo da pena € a manutencgéo e preservagao da
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norma como modelo de orientacdo para os contratos sociais. Assim sendo, a confianga
normativa ganha relevo, em prejuizo as possiveis relagcées psicossociais entre autor potencial e
a norma juridico penal, nesse aspecto, 0 desrespeito a norma e a pena sao tratados no ambito
do significado, e ndo das consequéncias externas do comportamento (SOUZA, 2017, p.87).

Ainda na segunda fase, hd um destaque no aspecto comunicativo do direito penal,
onde a pena € revestida de uma fungdo que independe, como dito, dos efeitos psicossociais.
Dessa forma, o delito é entendido como uma falha de comunicacgéo e a pena assume 0 encargo
de defesa da identidade da sociedade. E com a obra “Sociedade, norma e pessoa”, de 1995, que
Gunther Jakobs se distancia de sua posigéo inicial, mesmo continuando a usar a prevengéo geral
positiva, com ampla énfase ao aspecto comunicativo.

Na terceira fase do pensamento do penalista alemdo, volta a ser inseridos 0s
resultados cognitivos em sua teoria da pena, que apresenta a necessidade de dor da pena para
salvaguardar as expectativas normativas da sociedade. Onde a pena deve ser entendida como
privacdo dos meios de interacdo do autor. Nesse sentido, € acentuada a importancia da teoria
dos sistemas de Luhmann no bojo da teoria da pena de do Direito Penal do Inimigo, enquanto
funcionalidade do sistema penal para o sistema social, sendo que a pena seria uma necessidade
funcional ou uma necessidade sistémica de estabilizacdo social (SOUZA, 2017, p.87).

Nessa fase, Jakobs procura retornar as preocupacgdes concretas com a garantia de
segurancga cognitiva da sociedade, numa recognitivizacdo, fixando a questdo da dor penal. Um
dos marcos dessa fase estd na obra “A pena estatal: significado e finalidade”, publicada em
2006, onde a principal consequéncia é a formatacdo do direito penal do inimigo, alicercado no
conceito de pessoa, como o individuo que apresenta o necessario “apoio cognitivo”, e 0S que
nédo se encontram nessa categoria serdo castigados de acordo com o Direito Penal do Inimigo
(SOUZA, 2017, p.87).

Por conseguinte, a terceira fase esta permeada pelo conceito de vigéncia e
seguranca, pois no que se refere ao Direito Penal aplicado ao cidaddo (pessoa real), a finalidade
¢ a preservacao da vigéncia do ordenamento juridico, enquanto que, em se tratando do inimigo
(pessoa néo real), o Direito Penal objetiva a seguranca desse mesmo ordenamento (SOUZA,
2017, p.89).

Nesse sentido, afirma que 0s inimigos ndo sdo pessoas e, por isso ndo podem ser

tratadas como tais. Essa proposicdo, entretanto, ndo € nova. No passado se formaram
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argumentos doutrinarios similares e a existéncia de “dois direitos penais” foi defendida,
ocasionando determinadas consequéncias teoricas e praticas (CONDE, 2012, p.57).

Do mesmo modo, o filésofo italiano Giorgio Agamben, ao elucidar a tese de Carl
Schimitt sobre a diferencia¢do “amigo-inimigo” e a sua concepgao do “estado de excecao”
como demonstracdo do poder soberano, analisa 0 campo de concentragdo como paradigma
biopolitico do moderno. Uma das caracteristicas dos regimes nazista e fascista, indica o que
foi a separa¢do do homem como uma “vida nua” e 0 homem como cidaddao (CONDE, 2012,
p.58).

O homem como uma “vida nua”, € uma mera coisa viva sem nenhum direito, o
cidaddo, por sua vez, um sujeito politico e dotado de direitos. Tal distin¢do foi majorada como
um critério biopolitico, ou seja, determinado pelo sangue e pelo patriménio genético. Era este
dado bioldgico que caracterizou a raga ariana e, junto a ela, o aleméo puro frente ao ndo-alemao,
pertencente a “racas inferiores” (CONDE, 2012, p.58).

Em abril de 1933, percebe-se a primeira consequéncia dessa diferenciacdo, a lei
para a depuracdo da funcdo publica de individuos judeus, mas, acima de tudo, as leis de
Nuremberg de 1935, as quais privavam os judeus aleméaes da nacionalidade alema, rebaixando-
0s a categoria de sujeitos de segunda classe, proibidos de se casarem com pessoas da raga ariana.
Além disso, ter relacdes sexuais com tais pessoas foi caracterizado como fato tipico, um delito
de “ultraje a raga”. Como se ndo bastasse, foram utilizados outros critérios de tipo biopolitico,
de carater eugénico, como, por exemplo, as medidas esterilizadoras para os portadores de
doencas hereditarias e que, inclusive, chegaram a adotar a eutanasia para doentes mentais e
terminais, por intermédio de ordens secretas emitidas por Hitler, no inicio dos anos 40
(CONDE, 2012, p.59).

Por conseguinte, foram aprovadas leis e medidas policiais para o aniquilamento dos
ndo sociais, colocados a margem da sociedade, os delinquentes habituais, alcoodlatras,
homossexuais, etc., estabelecidas em um projeto de lei para tratamento dos “estranhos” ou
“inimigos da comunidade” (CONDE, 2012, p.59).

O auge dessa biopolitica culminou-se no “campo de concentragdo”, para onde eram
destinados tanto os “impuros racialmente” (especialmente judeus e ciganos, assim como
eslavos, sobretudo, poloneses, ucranianos € russos), como os que tinham uma “forma de vida”
baseada na mendicancia, vadiagem e delinquéncia habitual. Pessoas que haviam perdido a

dignidade como alemdes e ndo podiam mais ser tratados como tais, eram diretamente
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eliminados nos campos de exterminio, ou confinados para realizar trabalhos forcados, em
condicBes desumanas e, além disso, muitos eram utilizados como cobaias para experimentos
cientificos (CONDE, 2012, p.60).

Do ponto de vista juridico, os internados foram considerados ndo pessoas, nao
cidad&os, desprovidos, portanto, de direitos minimos, sendo levados ao campo de exterminio,
lugar destituido de regra juridica, por seu carater excepcional, mas como um “estado de exce¢ao
permanente”, baseado na vontade de Adolf Hitler, a expressdo maxima do poder constituinte,
origem Unica de criacdo do Direito e do poder soberano (CONDE, 2012, p.60).

Outrossim, essa distingdo também foi colocada para fundamentar, naquele
momento, a existéncia de “dois Direitos penais”. Em 1943, Edmund Mezger, penalista alemao,
nos informes que redigiu em 1943 para o regime nacional-socialista, a respeito de um projeto
de lei que abordada sobre o tratamento de “Estranhos a Comunidade”. Esse projeto incluia,
entre outras perigosas medidas, a entrega dos “a-sociais” a policia e sua reclusdo por tempo
indeterminado em campos de concentracédo e sua esterilizacdo, no caso de uma suposta heranca
indesejavel para a comunidade do povo, ou, até mesmo, a castracdo de homossexuais, se a
seguranca publica assim vier a exigir (CONDE, 2012, p.61).

Tratava-se, portanto, de um regime totalitario, onde se estabelecia um Direito penal
para os “inimigos” e “estranhos a comunidade”, onde ndo se encaixavam todas as garantias
aplicadas a generalidade dos cidaddos normais (CONDE, 2012, p.61).

Apbs a derrota de alguns paises na Primeira Guerra Mundial, outros antecedentes
doutrinarios do Direito Penal do Inimigo se juntam na tese elaborada por alguns juristas aleméaes
e austriacos. Para eles, a derrota ndo teria se produzido tanto pela supremacia militar do inimigo
externo, mas pela traicdo e pela fraqueza moral dos inimigos internos, tanto os de carater
ideoldgico (comunistas), quanto os de carater racial (principalmente judeus). Dessa forma, a
obrigagdo do direito penal seria lutar contra esse tipo de “inimigo interno” (CONDE, 2012,
p.63).

Ainda nesse contexto, desde o primeiro momento do regime nazista, foi nomeado
presidente da Sociedade de Direito Aleméo o austriaco Conde Wenceslaon VVon Gleispach, que
argumentava sobre a necessidade de conformar o Direito Penal como uma arma para lutar
contra o inimigo (externo e interno), sem levar em conta limites ou principios que pudessem
fragilizar sua eficacia. Em sua etapa como presidente da Comissao de Reforma do Direito Penal

(1933-1944), destacou-se na constru¢ao de um “Direito Penal de Guerra, onde suas ideias
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racistas e antissemitas foram ressaltadas preponderantemente ao propor um sistema de
administracao da justica penal baseado na defesa da integridade territorial e da pureza racial do
Reich (CONDE, 2012, p.63-64).

Identifica-se, em vista disso, que o direito penal do inimigo ndo é uma concepcao
juridica iniciada ou inventada por Jakobs. Nao se desenvolveu somente durante o regime
nacional-socialista aleméo, onde sdo encontradas teorias e construgdes similares ou com o
mesmo sentido politico-juridico. Precedentes da selecdo racista, levada a cabo pelos nazistas,
também sdo encontradas nas nocdes evolucionistas do darwinismo social, nas teorias
lombrosianas do “delinquente nato”, nas normas de imigragdo norte-americanas do século XX,
nas esterilizaces obrigatorias de portadores de doengas mentais nos paises escandinavos e em
alguns Estados dos Estados Unidos da América (CONDE, 2010, p.101-102).

Entretanto, é nessa mesma ciéncia aleméa que se pode tracar uma linha que, desde o
final do século XIX, encaminha posicBes tedricas analogas a que atualmente defende Jakobs.
Menciona-se, nesse sentido, os nomes de Franz Von Liszt, Karl Binding e Edmund Mezger,
que, apesar de diferentes nuances e em épocas e regimes politicos distintos, defenderam
concepcdes que podem ser concebidas como antecedentes imediatos do direito penal do inimigo
(CONDE, 2010, p.102).

Franz Von Liszt, professor de direito penal da Universidade de Berlim entre o final
do século XIX e o inicio do XX. Para ele, o direito penal deveria ser o obstaculo insuperavel da
politica criminal. Sob sua 6tica, o direito penal teria que ofertar um fundamento inexpugnavel
a qualquer teoria politico-criminal que tivesse o objetivo de acabar com a criminalidade a
qualquer custo, independentemente de renunciar a principios basicos, como por exemplo, o da
legalidade dos delitos das penas, os quais qualificava como “Magna Carta do delinquente” e
“base inexpugnavel” para a politica criminal (CONDE, 2010, p.103).

Considerava que existiam tipos de “inimigos da ordem social”, entre os quais
incluia os mendigos, alcoolatras, bandidos e gente do “submundo em sentido amplo,
degenerados animica e corporalmente”. Liszt ndo Se apresentava condescendente com a
concepcao garantista. Sob seu ponto de vista, essas pessoas poderiam ser consideradas um risco
para a ordem social e deveriam ser “inocuizadas”. Para ele deveria existir a prisdo perpétua, ou
de duragdo indeterminada, em campos de trabalho ou em “serviddo penal”, com estrita

obrigacdo de trabalhar e com 0 maximo de aproveitamento possivel, sem excluir, como sanc¢éo
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disciplinar, a pena de acoites e perda de direitos politicos e civis, como forma de expressar 0
carater desonroso da pena (CONDE, 2010, p.104).

Por sua vez, Karl Binding, também aleméo, propunha simplesmente o exterminio
dos “seres desprovidos de valor vital”, expondo um utilitarismo pragmatico destituido do
minimo de sentimento humanitario em relacéo as pessoas que julgava carentes de valor vital
(individuos acometidos de doengas mentais incurdveis ou em situacdo de inconsciéncia
permanente) (CONDE, 2010, p.108).

Esses programas de inocuizacdo, ou até mesmo de aniquilamento dos
“incorrigiveis” ja eram conservados por eminentes penalistas em um periodo de méximo
apogeu econdmico, tecnoldgico e cientifico da Alemanha do final do século XIX, ap6s sua
derrota na Primeira Grande Guerra e as vergonhosas condicdes que lhe impuseram as poténcias
vencedoras no Tratato de Versalles, que causaram uma crise econdmica e social em proporgdes
desastrosas, com mais de sete milhdes de desempregados (CONDE, 2010, p.108-109).

Consequentemente, o penalista e filésofo do direito, discipulo de Von Liszt, Gustav
Radbruch, criou um projeto denominado de  “Custéodia de  Seguranga”
(Sicherungsverwanhrung), uma estratégia de seguranca que autorizava o prolongamento da
pena privativa de liberdade, por tempo indeterminado, para os delinquentes “habituais e
profissionais” (CONDE, 2010, p.109).

Ainda nesse sentido, vale ressaltar sobre a concepgido “amigo-inimigo” de Carl
Schmitt, jurista e pensador politico alemé&o, que, embora ndo esteja relacionada diretamente ao
direito penal, propunha uma distingdo conforme a qual o Direito deveria diferenciar o “amigo”
do “inimigo”, concedendo a cada um trato juridico especifico, desigual. Encontrou terreno fértil
no regime nazista onde propagou sua dicotomia discriminatéria (CONDE, 2010, p.112).

O primeiro passo nessa estruturacdo era a eliminacao dos “inimigos”, daqueles que
ndo faziam parte da “comunidade do povo”, incluindo nesse agrupamento as pessoas
pertencentes ao conjunto de individuos denominados pelos nacional-socialistas de “ragas
inferiores” ou “sub-humanos”. Essa ideia foi disseminada, principalmente, em relacdo aos
judeus. Um exemplo disso, € que o referido autor direcionou um congresso para suprimir a
influéncia judaica do pensamento juridico alem&o. Nessa época, além de classificar os juristas
judeus como “‘parasitas culturais”, afirmando que haviam adentrado na ciéncia juridica alema

utilizando-se de seus éxitos em seu proprio beneficio, apresentou a proposta para que eles
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fossem excluidos da comunidade académica e que suas obras ndo fossem citadas nas
bibliografias (CONDE, 2010, p.112).

Nesse tempo, muitos funcionarios, empregados publicos e professores
universitarios foram expulsos de suas funcdes, assim como se preparavam, lamentavelmente,
as leis de Nuremberg de 1935, conforme as quais ndo apenas se apagava os judeus da cidadania
alemd e dos direitos civis, como também se punir como delito de “ultraje a ra¢a” a relagdo
sexual de um judeu com uma pessoa da raca ariana (CONDE, 2010, p.113).

Ao passo seguinte, no caminho para a elaboracdo de um direito especial contra 0s
inimigos foi sua exterminacdo fisica, primeiramente por meio de um regime de trabalhos
forcados e, subsequentemente, nos campos de concentracdo de exterminio, como Auschwittz
ou Birkenau, os quais se operavam ao aniquilamento por meio de envenenamento por gas,
acompanhado de cremacao dos cadaveres dos internos mais frageis, aqueles que eram inaptos
para o aproveitamento como forca de trabalho, como criangas, doentes e idosos. (CONDE,
2010, p.113).

Para Noyelle Neumann (2011, p.180), em todo grupo social existem certos
individuos indesejados e, em toda sociedade, é possivel identificar a existéncia de um grupo de
pessoas com caracteristicas particulares que sdo identificados como politica, moral ou
juridicamente como “inimigos”. Sua identificacdo varia conforme o lugar e a época. Por
exemplo, a primeira cAmara de gas foi gerada por psiquiatras para esvaziar hospitais
psiquiatricos. O programa de eutanasia, para purificar a raca alemd, chamada de Aktion T4,
teve origem em outubro de 1939 e durou até o final de agosto de 1941. O total de vitimas da
operacdo T4 oficial é de dificil precisdo, mas a estimativa é que se teria um nimero entre 80.000
a 100.000 mortos.

Na Franca, entre 1940 e 1944, as ‘“autoridades de Vichy” determinaram,
propositalmente, restri¢des alimentares essenciais que resultou na morte de varios pacientes dos
manicomios franceses. Nessa sequéncia, ainda sob o regime de ocupacdo alema, cerca de
40.000 doentes mentais morreram de inanigdo nos hospitais psiquiatricos, fato que foi
denominado pelo psiquiatra Max Lafont de extermination douce, ou seja, exterminio sutil
(NEVES, 2011, p.181)

Um outro exemplo, que merece ser destacado € o artigo 5-1, alinea “e”, da
Convencdo Europeia de Protegédo dos Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais, de 1950

e que se encontra absolutamente em vigor, até os dias atuais. Tal texto dispbe que:
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Artigo 5 - Direito a liberdade e a seguranga

1. Toda a pessoa tem direito a liberdade e seguranca. Ninguém pode ser privado da
sua liberdade, salvo nos casos seguintes e de acordo com o procedimento legal:

e) se se tratar da detencdo legal de uma pessoa susceptivel de propagar uma doenca
contagiosa, de um alienado mental, de um alcoodlico, de um toxicomano ou de um
vagabundo;

Percebe-se presentes neste texto, elementos ameacadores para uma sociedade, 0s
quais os poderes publicos tentaram salvaguardar desde que se engajaram na questao sanitéria.
Entretanto, o perigo que pesa sobre a sociedade ainda figura nas entrelinhas do texto europeu:
ele é salutar em se tratando do doente e do contéagio, porém, a inser¢do do vagabundo no rol
revela, também, a ldgica historica que prevaleceu sobre os riscos de perturbacdes a seguranca
publica (NEVES 2011, p.182).

2.3 O INIMIGO PARA JAKOBS

A esséncia do conceito de inimigo consiste numa reagdo de combate do
ordenamento juridico contra individuos especialmente perigosos, que ndo significam nada, ja
qgue de modo paralelo as medidas de seguranca, entende-se por um processamento de
determinadas fontes de perigo, notadamente significativas (MELIA, 2018, p.95).

Deste modo, a identificagdo de um infrator como inimigo, feita pelo ordenamento
penal, a primeira vista pode parecer uma identificagdo como ‘outro’, mas ndo €, na realidade ¢
um foco de perigo. Ndo deve caracteriza-lo como como um fenémeno natural a ser neutralizado,
mas, ao contrario, € uma identificacdo de funcdo normativa do agente mediante a atribuicdo de
perversidade, por meio de sua demonizacdo (MELIA, 2018, p. 97).

Inicialmente, Jakobs elaborava uma referéncia critica a tendéncia que se observava
na Alemanha de se criminalizar o estado prévio a lesdo de um bem juridico. Nessa apresentacao,
ele expde de forma clara que o direito penal estava deixando de ser uma reagédo da sociedade
ao fato criminoso perpetrado por um de seus membros, para transforma-se numa reacdo contra
um inimigo (JAKOBS, 2018, p.21).

O autor aleméo declara (2018, p. 40) que o direito penal do inimigo se caracteriza
por trés elementos: em primeiro lugar, percebe-se um extremo adiantamento da punibilidade,

ou seja, neste ambito, a perspectiva do ordenamento juridico-penal é prospectiva (onde o ponto
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de referéncia é o fato futuro), no lugar da habitualidade de um fato retrospectivo (onde o ponto
de referéncia € o fato cometido). Em segundo lugar, as penas previstas sdo proporcionalmente
altas. E por ultimo, determinadas garantias processuais sao mitigadas ou até mesmo suprimidas.

Dessa forma, uma das faces do direito, prevaleceria a fundamentacdo
prevencionista com a retomada da velha definigdo de “perigosidade” - potencial criminoso. No
cerne da explicagcdo desta proporcdo do poder punitivo esta o conceito de pessoa, onde 0
penalista pretende rever esta ideia e adequa-la ao Direito Criminal. Pleiteia que o enfrentamento
dos problemas provaria a necessidade da cisdo do conceito de pessoa como solugédo, ndo apenas
para a estabilidade do sistema social como um todo, mas para a propria seguranca minima de
seus membros. Seria uma técnica de protecdo, mas que cumpriria paralelamente uma funcgéo no
campo das expectativas sociais (VELO, 2010, p.352).

Para a compreensdo do marco do ordenamento juridico-penal, Cancio Melia indica
duas velocidades: a primeira velocidade seria o setor do ordenamento em que se determina
penas privativas de liberdade, e no qual, devem manter-se de modo estrito os principios politico-
criminais, as normas de imputacdo e 0s principios processuais classicos. JA a segunda
velocidade seria concebida por aquelas infracdes em que, ao impor s6 penas pecuniarias ou
restritivas de direito, poderia se flexibilizar, proporcionalmente, esses principios e regras
classicos (MELIA, 2018, p. 92).

Diante da representacdo das duas velocidades induz, imediatamente, a pensar no
Direito Penal do Inimigo como terceira velocidade, no qual coabitariam a imposi¢do de penas
privativas de liberdade e a relativizacdo dos principios politico-criminais e as regras de
imputacdo (MELIA, 2018, p. 92).

A partir dessa perspectiva, 0 processo simbolico traz como elemento decisivo a
excluséo de determinado grupo de sujeitos da categoria de cidaddos. Nesse diapasdo, a carga
do punitivismo (a ideia do desenvolvimento da pena como dispositivo de controle da
criminalidade) se recombina com a do Direito Penal do Inimigo simbdlico (a tipificacdo penal
como instrumento de identidade social) dado espago ao codigo do Direito Penal do Inimigo
(RODRIGUES, 2018).

O termo simbélico é especifico do Direito Penal do Inimigo. (MELIA, 2018, p.98).

O direito penal, em sua concepcdo simbdlica, traz 0 compromisso da eliminacéo da
violéncia, prosperando a ideia de que a seguranca deve ser superior a qualquer valor
(RODRIGUES, 2018).
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Na visdo de Cancio Melia (2018, p.98), h4 uma caracteristica estrutural do Direito
Penal do Inimigo, afirmando que ndo é somente um determinado fato que constitui a base da
tipificacdo penal, mas, também, outros elementos, desde que sirvam como pertencentes a
categoria dos inimigos.

Na Jornada de Direito Penal de 1985, em Frankfurt, Gunther Jakobs apresentou seu
desenvolvimento de modelos contrapostos do “direito penal do inimigo” e do “direito penal do
cidadio” (NEUMANN, 2007, p.157).

Entretanto, somente em 1999, na Conferéncia do Milénio, ministrada em Berlim, o
penalista trouxe o conceito definitivo de “Direito Penal do Inimigo”, deixando claro, por
conseguinte, a existéncia de um direito penal direcionado ao cidaddo e outro ao inimigo
(MORAES, 2006, p.153).

A partir de entdo, o impacto de sua teoria se expandiria. Demonstrou ser necessario
a institucionalizacdo de outro direito penal, capaz para a persecucao de crimes realizados por
sujeitos “diferentes”, quais sejam, os que se comportam ndo apenas como Criminosos, poréem
como inimigos da sociedade (VELO, 2010, p.364).

Inspirado na filosofia politica de Hobbes e Kant, Jakobs relatou o que seria a
estratégia politica ndo exatamente punitiva, mas de inocuizacdo ou de protecdo social contra
certo carater de criminoso. Diferentemente do que pensavam outros operarios do contrato
social, como Rousseau e Fichte, onde todo criminoso seria inimigo da sociedade, 0 que
justificaria modos de eliminacéo social (VELO, 2010, p.364).

De outro lado, sob a ética de Kant ou Hobbes, ainda seria necessario diferenciar
criminosos comuns, passiveis de metanoia, e criminosos inimigos, aqueles legitimos
adversarios da coletividade, porque profundamente oponentes dos principios morais vigentes
(VELO, 2010, p.364).

Com efeito, os criminosos comuns devem ser punidos, entretanto 0s criminosos
inimigos necessitam ser abatidos. Em relacdo a estes Gltimos, a resposta € de defesa e ndo de
retribuicdo com fundamento na culpa, segundo preconiza 0 modelo do direito penal classico.
Os criminosos inimigos tém como particularidade psicolégica o bloqueio para a civilidade, sdo
traidores especiais e desprezam as normas minimas de convivéncia, dessa forma, ndo reinem
condic@es de serem admitidos na sociedade (VELO, 2010, p.364).

Nessa logica, os inimigos sdo premeditadamente contestadores da ordem social

estabelecida, ndo oferecem a minima confianga e justificam, por conseguinte, que seus crimes
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sejam perseguidos com procedimentos especificos, que poderdo ser incompativeis com o direito
penal garantista.

Nesse contexto, a reducéo feita por Jakobs diz respeito a presenca de sujeitos nao
confiaveis, por conseguinte, incapazes de serem dominados com o direito penal classico. Trata-
se de vertente radical do direito penal moderno, que tem como caracteristica principal romper
com o direito penal classico. A inconfiabilidade seria o traco do novo fenémeno a ser estudado.
Os inimigos ndo seriam tratados como uma anomalia da selecdo natural, mas infiéis ao sistema
social a que estdo relacionados (VELO, 2010, p.364).

Isto posto, para conseguir defender a institucionalizagdo de um direito penal
paralelo ao direito penal garantista, foi preciso despersonalizar os inimigos. A auséncia da
referida formatacao psicossocial chamada persona, ou a insistente indisposicao de ser coerente
com ela, ndo confere ao individuo capacidade de parecer confiavel e faz do sujeito um elemento
perigoso por tempo indeterminado. Isso ndo quer dizer que o inimigo ndo tenha salubridade
mental para desenvolver uma persona, mas sim que 0 mesmo ndo se apresenta por meio das
personas disponiveis no sistema social para salvaguardar confianca e respeito. Nesse diapasao,
0 sujeito insiste em exibir uma persona proibida. O inimigo escolheu ndo se comportar com
personalidade, estratégia da acdo social (VELO, 2010, p.366).

Entende-se que a complexidade do sujeito é sistematizada, principalmente, pela
persona, cujo aspecto decorre da regulamentacdo de papeis sociais. A principal fonte dessa
regulamentacdo é o contrato hipotético, pelo qual os cidaddos coordenam suas atitudes na
sociedade. O inimigo seria aquele que contesta qualquer papel estabelecido por esse acordo
coletivo. O sujeito passa a ser completamente imprevisivel, devendo ser tratado como excec¢ao
na ordem dos humanos, por isso, deve ser impedido de agir com maior intensidade, ainda que,
para tanto, seja necessario retirar dele a seguranga e os direitos, tipicos do direito penal liberal
e garantista. E o conceito de “perigosidade” que recebe nova roupagem e fundamentagio
(VELO, 2010, p.366).

Para Jakobs (2018, p. 24), “Direito € o vinculo entre pessoas que sdo titulares de
direitos e deveres, ao passo que a relacdo com um inimigo ndo se determina pelo Direito, mas
pela coagdo”. Nesse sentido, declara que os individuos que estdo no &mbito de crimes como
terrorismo, organizagcbes criminosas, delitos sexuais, por exemplo, se afastam
permanentemente, de modo decidido, do Direito, ou seja, ndo tendo garantias minimas

necessarias para um tratamento como pessoa. Dessa forma, um individuo que ndo aceita ser
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submetido a um estado de cidadania, ndo podera participar dos beneficios do conceito de
pessoa.

A justificativa funcional para o Direito Penal do Inimigo parte do pressuposto de
existirem sujeitos que nao demonstram alguma confianca porque assumem condutas de
absoluta rejeicdo aos papeis sociais estabelecidos. Para ser pessoa é necessario demonstrar um
minimo de lealdade juridica. A total falta de confiabilidade é sentida com a constatacdo das
atitudes e habitos ilicitos do sujeito. Nessa Otica, 0 inimigo relne caracteristicas de um
psicopata, aquele cuja conduta é totalmente incompativel entre a persona confiavel e a realidade
de seu caréater (VELO, 2010, p.376).

A vista disso, 0 penalista alemdo reafirma que frente aos autores que violam o0s
direitos humanos, os quais sequer oferecem seguranca suficiente de serem pessoas, deve ser
permitido tudo o que seja necessario para assegurar 0 que ele chama de ambito comunitario
legal. Reitera ndo ser contra os direitos humanos, com vigéncia universal, entretanto, afirma
que seu estabelecimento € algo distinto de sua garantia. Além do mais, deve se garantir a
instauracdo de uma Constituicdo mundial comunitario legal, castigando aqueles que vulneram
os direitos humanos, isso é uma pena, portanto, para inimigos perigosos e, por isso, deve-se
chamar a coisa por seu nome: Direito Penal do Inimigo (JAKOBS, 2018, p.46).

O direito penal do inimigo potencializa a protecdo de bens juridicos. Enxerga no
inimigo uma fonte de perigo para os bens a serem protegidos, alguém que ndo possui qualquer
esfera privada, mas que pode ser responsabilizado até mesmo por seus mais intimos
pensamentos (GRECO, 2013, p.82).

A reacdo penal, nesse caso, tem o dever de eliminar o perigo, sendo a Unica forma
de preservar as condi¢cBes minimas de convivéncia da sociedade. O inimigo é foco de
“complexidade insuportavel, por isso é necessario que 0 poder punitivo, enquanto sistema
normativo, desenvolva mecanismos para restabelecer a complexidade suportavel” (VELO,
2010, p.364).

Para Alexandre Rocha Almeida de Moraes (2009, p.153), deve ser compreendido
que a ponderagdo de Jakobs ndo seria sobre o fato, mas sobre caracteristicas especificas do
autor, partindo do pressuposto de que ele é diferente dos demais cidaddos de bem. Estaria
enquadrado, portanto, como o inimigo do pacto social de Rousseau, ou seja, um individuo que
perde seu status de cidaddo quando atua de maneira contraria as expectativas de sociabilidade

do ordenamento juridico.
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2.4 DIREITO PENAL DO INIMIGO X DIREITO PENAL DO CIDADAO

Para fundamentar a segregacdo de sua Teoria, Jakobs (2018, p. 28) argumenta que:

O direito penal do cidad&o é o direito de todos, o direito penal do inimigo e daqueles
que o constituem contra o inimigo: frente ao inimigo, é s6 a coacdo fisica, até chegar
a guerra. O direito penal do cidaddo mantém a vigéncia da norma, o direito penal do
inimigo combate perigos.

O Direito Penal do Cidaddo é um Direito penal para todos, ja o Direito penal do
inimigo combate aqueles que atentam permanentemente contra o Estado. Cidadéo é o individuo
que mesmo depois do crime, oferece garantias de que se comportara como pessoa que atua com
fidelidade com o Direito. Inimigo ndo oferece essa garantia (MORAES, 2006, p.200).

Nesse sentido, a diminui¢do do sujeito pertence a um determinado tipo de direito
penal que deve ser notadamente distinto do direito penal do cidaddo. Direito Penal do Inimigo
apregoa a protecdo de bens juridicos, enquanto o Direito Penal do Cidadao potencializa esferas
de liberdade (BUNG, 2006, P. 113).

Segundo Jakobs, o Direito Penal aponta dois polos. De um lado, 0 método com o
cidaddo, aguardando até que o mesmo exteriorize sua conduta para que, a partir dai, haja uma
reacdo, com a finalidade de “confirmar a estrutura normativa da sociedade” e, por outro lado,
o trato com o inimigo, que é interrompido ja no estado prévio, a quem se combate por sua
periculosidade. Sendo possivel, dessa forma, caracterizar como uma “custodia de seguranca
antecipada”, denominada de pena (JAKOBS, 2018, p.36).

Umas das intencBes € salvaguardar a caracteristica de Estado de Direito no direito
penal do cidaddo (PRITTWITZ, 2004, p.43).

Como ja assinalado, a teoria sustenta que o Estado pode proceder de duas maneiras
contra os delinquentes: pode enxerga-los como pessoas que delinquem ou como sujeitos que
apresentam constantemente perigo para o proprio Estado. Por esse motivo, surgem dois
modelos diversos de Direito: um, onde todas as garantias penais e processuais devem ser
respeitadas; outro, no qual se apresenta o “Direito Penal do Inimigo” (MORAES, 2006, p.200).

Dessa forma, é proposto a adesao da dicotomia conceitual Direito Penal do Cidadao
versus Direito Penal do Inimigo, como maneira de indicar as concepgdes das quais deve partir

o Direito Penal ao enfrentar a criminalidade na atualidade, sob a alegacdo de que, sem essa
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distingéo, ndo existe opcdo para combater determinadas formas de delinquéncia, principalmente
no que se refere aos terroristas e organizagdes criminosas (PIAU, 2013, 40).

Jakobs, ao criar sua teoria, identificou a necessidade de buscar legitimacdo do
Direito penal do inimigo como parte integrante do préprio Direito Penal, constituindo-o,
portanto, um direito penal de emergéncia, como vigéncia em carater excepcional e direcionado
ao nao cidadéo (PIAU, 2013, 40).

O Direito Penal do Cidaddo, marcado pela Prevencdo Geral Positiva, mantém a
vigéncia da norma (retrospectivo), ao passo que o Direito Penal do Inimigo combate
hegemonicamente perigos (prospectivo), isto &, descreve a compreensdo de prevencao especial,
“eis que o agente inimigo é tido como foco de perigo” (MORAES, 2006, p.297).

Entre alguns elementos, o direito penal do inimigo se caracteriza pelo adiantamento
da punibilidade, numa perspectiva prospectiva (o fato futuro), onde determinadas garantias
processuais sao relativizadas ou suprimidas, e retrospectiva (o fato cometido).

O Direito Penal do Inimigo seria a contaminagdo do Direito Penal do Cidadé&o,
guando este ndo esta adequadamente delineado. De acordo com a teoria, influenciada pelo
Contrato Social de Rousseau, todo individuo criminoso que viola o Direito Social deixa de ser
membro do Estado e, consequentemente, estaria sujeito a um Direito Penal do Inimigo. Em
compensacao, para as pessoas ainda abrangidas pelo laco social, O Direito Penal do Cidad&o
estaria pronto para assegurar a vigéncia da norma (SOUSA, 2017, p.13).

Nesse sentido, ficam definidas as figuras do individuo perigoso (criminoso) e do
cidaddo, incumbindo a cada um uma forma especifica de Direito Penal. O Estado, dessa forma,
ao criar uma norma, deve identificar de forma especifica o que se aplica apenas ao “inimigo” e
0 que se aplica ao cidaddo, pois, de outro modo, o Direito Penal do Inimigo contamina o Direito
Penal do Cidadao (SOUSA, 2017, p.13).

Nesse diapasdo, o conceito de Direito Penal do Inimigo deve se destinar a apreender
os contornos do Direito Penal “normal”, do cidadao, caracteristico do Estado de Direito, tendo
em vista que as contaminacdes ja teriam ocorrido e se disseminado de forma descontrolada.

O inimigo é diferente do cidaddo, que delinque de forma ocasional. O inimigo é
caracterizado pelo abandono permanente do Direito, seja por meio de seu comportamento
(delinquentes sexuais perigosos), seja atraves de sua vinculagcdo a uma organizacdo criminosa
(terrorismo), ou até mesmo mediante sua ocupacdo profissional (delinquéncia econémica)
(NERY, 2011, p. 176).
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Por sua vez, no que se refere ao direito penal do cidaddo, o Estado ndo enxerga no
autor da agdo delituosa um inimigo que deve ser abatido, mas como um cidaddo que
desrespeitou a norma, um escorrego reparavel. Dessa maneira, o individuo nao ficara privado
de sua condicéo de cidad&o e reestabelecimento social (NERY, 2011, p. 176).

Consequentemente, determinados tipos de sujeitos, os “inimigos”, que
constantemente se afastam dos principais valores da sociedade e participam de organizagoes
criminosas, deve-se utilizar um Direito penal especial, diferente do Direito penal voltado aos
cidaddos. Os inimigos podem ser tratados como pessoas, com todos 0s seus direitos, para tanto,
o legislador devera enfrenta-los com estratégias que que ultrapassam a permissdo do Estado de
Direito (NERY, 2011, p. 66).

Assim sendo, com penas excessivas, recorrendo abusivamente ao Direito penal,
aplicando-o mais do que o necessario, restringindo e limitando direitos e garantias processuais,
¢ possivel combater o inimigo de forma “eficaz” contra o “inimigo”, porém, pode estar se
abrindo a porta de um Direito Penal de cunho ditatorial, absolutamente incompativel com o
Estado de Direito (NERY, 2011, p. 69).

Na visdo de Cornelius Prittwitz, essa tentativa de Jakobs esté destinada ao fracasso,
pois todo o direito penal esta contagiado pelo direito penal do inimigo. Para Cornelius, seria
impossivel “a reforma de uma parte do direito penal para voltar a um direito penal do cidadao
realmente digno de um Estado de Direito” (PRITTWITZ, 2004, p.43).

Vale ainda anotar que, para Cornelius, é impossivel trazer um conceito de “no-
pessoa” apds 1945, assim como, dentro do ponto de vista normativo, ¢ inconcebivel tratar
determinados contraventores como inimigos (PRITTWITZ, 2004, p.43).

O direito penal do cidaddo surgiu como notavel disciplina do poder punitivo,
ajustando-o ndo apenas a critérios normativos democraticamente estabelecidos, mas também a
respeitabilidade das caracteristicas humanas de qualquer sujeito que fosse autor de crime
(VELO, 2010, p.366).
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3 LIBERDADE DE IMPRENSA

A liberdade de imprensa, a liberdade de expressédo e a manifestacdo do pensamento
sdo direitos fundamentais, entretanto, nos moldes do Estado Democratico de Direito, ndo sdo
absolutos. A disseminacdo da verdade e a divulgacdo dos fatos € essencial para manter a
populacéo informada, principalmente quando envolve questao de interesse publico. Entretanto,
até que ponto a reproducéo dos fatos se sobrepbe aos demais valores sociais? A liberdade de
imprensa, fundamento esculpido na Constituicdo, tem ampla autonomia para sensacionalizar e
deturpar a imagem de um sujeito como se inimigo fosse, um ser desprovido de direitos e
garantias? Essa liberdade por acaso ndo se transformou em total desrespeito e instrumento de
auxilio para a confirmacéo da tese do Direito Penal do Inimigo? Esse € o questionamento que

se tentard responder.

3.1 0 DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE DE EXPRESSAO

Um dos primeiros registros sobre liberdade de imprensa como direito fundamental
se encontra na Declaracdo de Direitos do Estado de Virginia de 1776, Bill of Rights, seu inciso
XII prescreve que a “liberdade de imprensa ¢ um dos grandes baluartes da liberdade, nédo
podendo ser restringida jamais, a ndo ser por governos despoticos”. Na Franga, a famigerada
Declaragédo dos Direitos do Homem de 1789 incluiu a liberdade de pensamento dentre os mais
significativos direitos do individuo. Da mesma forma, a Constituicdo dos Estados Unidos da
América legitimou a liberdade de expressdo e comunicagao.

E imperioso lembrar, ainda, que a maioria das na¢des do mundo s&o subscritoras da

Declarac@o Universal dos Direitos do Homem, aprovada em 1948, cujo art. 19 estabelece que:

Todo o homem tem direito a liberdade de opinido e expressao; este direito inclui
a liberdade de, sem interferéncias, ter opinides e de procurar, receber e transmitir
informacdes e ideias por quaisquer meios, independentemente de fronteiras

A Constituicdo Federal de 1988 consagra, em seu art. 5°, a “livre manifestagdo do
pensamento, sendo vedado o anonimato” (inciso IV), a “livre expressao da atividade intelectual,
artistica, cientifica e de comunica¢o, independentemente de censura ou licenga” (inciso IX) e,

posteriormente, o livre acesso a informacéo (inciso XIV).
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Verifica-se, portanto, que a liberdade de manifestagdo do pensamento, assim como
outros direitos fundamentais, ndo é um direito absoluto, pois é vedado o anonimato. Essa
vedacdo revela o direito de responder proporcionalmente ao agravo, com uma eventual
indenizacdo por dano moral, material ou a imagem (inciso V).

A liberdade de pensamento ndo teria nenhuma valia se néo fosse o direito individual
de se pronunciar. Faz parte da natureza humana a socializacdo e a busca por expressar suas
opiniBes e trocar ideias com seus pares. Tais liberdades sdo intrinsecas da pessoa e de sua
personalidade. Havendo violacdo a esses direitos, toda a sociedade € prejudicada, pois afeta
diretamente o direito a informacdo e o compartilhamento e obtencdo do conhecimento
(CARVALHO, 2015, p. 48).

A diferenca entre liberdade de imprensa e de expressdo, como objeto de protecao
dos direitos fundamentais, esta na forma como os assuntos sdo tratados. Ao tempo que a
liberdade de expressdo € uma manifestacdo pessoal de alguém sobre determinado fato, a
liberdade de imprensa, por seu turno, se relaciona com a divulgacdo da referida informacéo
fatica. O direito a liberdade de expressdo € um direito inato do homem como ser social, por
isso, configura-se fundamental (CARVALHO, 2015, p. 41).

A liberdade de imprensa, quando se relaciona com o direito de expressdo, deve
propagar uma verdade auténtica e completa.

A liberdade de imprensa se diferencia da liberdade de expressdo por ter um alcance
mais reduzido, ndo possuindo um fim em si mesmo, se propde, portanto, a ser um caminho
trilhado pela liberdade de expressdo (CARVALHO, 2015, p. 45).

A difusdo do pensamento nasceu para proteger o individuo e para garantir seus
direitos. ldentifica-se a evidente importancia da liberdade de pensamento e de sua expresséo,
pois é parte indelével da existéncia humana. Devido sua natureza social, 0 homem precisa, além
de apenas poder pensar, comunicar seu pensamento com outras pessoas e aprender o conteido
do pensamento dos individuos com os quais convive. A expressdo maxima do livre pensamento
é poder propaga-lo, por quaisquer meios, ideias, opinides. A liberdade de expressdo € a
exteriorizacdo da liberdade de pensamento, pois néo se poderia falar em liberdade de pensar se
ndo fosse possivel revela-lo. Nao é possivel atingir a plenitude do pensamento se 0 mesmo nao
puder ser manifestado (VIEIRA, 2003, p. 24).

Nesse sentido, a liberdade de expressdo consiste em indispensavel mecanismo de

critica e controle do exercicio do poder publico. A presenca de um diélogo fortalece o Estado e
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constroi uma sociedade mais harménica e equilibrada. Dessa forma, a liberdade de expressao
contribui para o fortalecimento da tolerancia em espacos de deliberagdo em temas de interesse
coletivo (MORTE, 2013, p. 29).

Constata-se que a liberdade de manifestacdo do pensamento constitui um dos
maiores patriménios de uma sociedade que reside em um Estado Democratico de Direito,
devendo ser sempre garantida para que haja a promog¢do da democracia, por intermédio do
respeito e da toleréncia entre as mais variadas facetas culturais e filoséficas (MORTE, 2013, p.
41).

Com a noc¢do de Estado Moderno, que é entendido a partir de um contrato social,
ocorre uma transformagdo nas formas de influéncia na valoragdo de condutas. Nessa
perspectiva, 0s meios de comunicacdo ganharam um destaque diferenciado nesses Gltimos
séculos. Passaram a exercer uma funcdo de realce em relacdo as pessoas, executando diversos
papéis, alcancando novos horizontes e exigindo determinadas condutas do Estado
(PALADINO; GALVAOQ, 2011, p. 152-153).

A garantia do direito de informacdo e o direito de ser informado sdo importantes
elementos na formacao da opinido pablica e encontram-se estreitamente ligados a liberdade de
imprensa e de comunicacdo social.

A televisdo, o jornal, o radio e, principalmente, a internet, sio 0s meios de
comunicacdo de massa imprescindiveis na vida da sociedade. Propagam conhecimento e
divulgam os acontecimentos relevantes.

Para Marcelo de Carvalho (2015, p. 42), a comunicacdo de massa € por esséncia
industrial e vertical. E industrial porque sua finalidade é a elaboracéo e distribuic&o de produtos,
bens e servicos culturais, em forma de palavras, opinides e ideias padronizadas em série, 0 que
exige grandes investimentos econémicos, estrutura técnica, administrativa e comunicacional,
visando atender as necessidades culturais de uma plateia vasta e heterogénea.

E possivel enxergar o importante papel da midia, quando age em prol do bem
comum. Em situacdes de grandes desastres ambientais, por exemplo, ja se assistiu campanhas
de arrecadacdo de alimentos e outros suprimentos importantes, ou até mesmo quando
denunciam os casos de abusos e excessos cometidos por pessoas publicas (PALADINO;
GALVAO, 2011, p. 152).

Recentemente, para se ter uma no¢éo do que presentemente se sustenta, O Ministro

do Supremo Tribunal Federal, Alexandre de Moraes, no dia 15 de abril de 2019, ordenou que a
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Revista Crusoé e o Site O Antagonista retirassem da internet a noticia “O amigo do amigo de
meu pai”.

A noticia traz informac@es enviadas pelo empreiteiro-delator Marcelo Odebrecht,
juntada aos autos do processo da Lava Jato, que tramita na Justica Federal de Curitiba. O
documento foi enviado como resposta a alguns esclarecimentos solicitados pela Policia Federal,
a partir de uma série de mensagens eletrdnicas trocadas no percurso de sua delacdo premiada
(RANGEL; COUTINHO, 2019).

Marcelo Odebrecht responde a uma série de questionamentos da Policia Federal a
respeito de alguns codinomes que foram encontrados na troca de e-mails, cujo contetdo ainda
é objeto de investigacdo. A primeira dessas mensagens foi remetida, pelo empreiteiro, no dia
13 de julho de 2007, a dois grandes executivos da Odebrecht, Irineu Berardi Meireles e Adriano
Séa de Seixas Maia. O trecho deste e-mail era coberto de incdgnitas (RANGEL; COUTINHO,
2019).

A conversa se estabelece quando Marcelo Odebrecht questiona: “Afinal vocés
fecharam com 0 amigo do amigo do meu pai?”’. Adriano Maia responde que estava “Em curso”.
A Policia Federal queria saber quem estava sendo referido como o amigo do amigo do meu
pai” e pediram que Marcelo explicasse.

A resposta do empreiteiro, anexada ao documento enviado a Lava Jato, foi a
seguinte: “Refere-se a tratativas que Adriano Maia tinha com a AGU sobre temas envolvendo
as hidrelétricas do Rio Madeira. ‘Amigo do amigo de meu pai’ se refere a José Antonio Dias
Toffoli”, que na época era o advogado-geral da Unido — amigo de Lula, portanto (RANGEL,;
COUTINHO, 2019).

A decisdo do ministro Alexandre de Moraes foi tomada no inquérito, instaurado
pelo ministro Dias Toffoli, presidente do Supremo, para apuracao de noticias falsas e agressoes
contra os membros da Corte.

Trés dias apds a ordem do ministro Alexandre de Moraes, em 18 de abril, 0 ministro
Celso de Mello, mesmo sem citar diretamente o caso, divulgou nota declarando que a censura,
mesmo aquela que é determinada pelo Poder Judiciario, apresenta-se ilegitima, arbitraria e
incompativel com o regime das liberdades constitucionais (PIMENTEL, 2019).

Celso de Mello afirmou que o Estado ndo detém poder para obstar a liberdade de
manifestagdo do pensamento, um principio constitucional, ou até mesmo limitar o direito

fundamental da informac&o jornalistica. Ndo pode impedir a critica, o relatar dos fatos e
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acontecimentos de interesse publico, ainda que isso resulte na exposic¢ao da imagem de figuras
importantes da Republica (PIMENTEL, 2019).

Ainda nesse seguimento, complementou que,

Eventuais abusos da liberdade de expressdo poderdo constituir objeto de
responsabilizagdo “a posteriori”’, sempre, porém, no ambito de processos judiciais
regularmente instaurados nos quais fique assegurada ao jornalista ou ao 6rgédo de
imprensa a prerrogativa de exercer, de modo pleno, sem restri¢des, o direito de defesa,
observados os principios do contraditorio e da garantia do devido processo legal.”

A vista disso, é evidente que os direitos de imprensa e de expressdo sdo direitos
humanos, e desde sua criacdo, foram concebidos dessa forma. N&o podera ser, em regra, objeto

de limitacdo, nem mesmo pelo poder judiciério.

3.2 OS LIMITES A LIBERDADE DE EXPRESSAO NO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

E imperioso esclarecer que a liberdade de imprensa conjuga o direito a liberdade de
expressao com o direito ao acesso a informacdo. Existe uma linha ténue entre a liberdade de
expressdo e o direito a informacdo; enquanto o primeiro é um direito mais amplo e geral, que
protege o0 ato de cada pessoa de se manifestar livremente, o segundo é uma perspectiva pessoal
de ter direito a informacéo e de ser informado (CARVALHO, 2015, p.44).

A liberdade de informacdo é um direito individual, compreendendo o acesso,
recebimento ou a propagacdo de informagdes ou ideias, por qualquer meio e sem sujeicdo a
censura, porém com responsabilidade pelos abusos que cometer. Em compensacao, o direito a
informacdo é de carater coletivo, € um direito da coletividade em obter informacéo. A liberdade
de manifestagcdo do pensamento adquire um carater coletivo quando se d& através dos meios de
comunicagdo de massa, sendo a definicdo moderna do direito de comunicacéo, efetivada pela
midia (VIEIRA, 2003, p. 30).

Os termos “liberdade de expressdao” e “liberdade de imprensa” se diferenciam sob
a perspectiva do destinatario. A liberdade de expressao abrange os cidaddos, ou seja, 0s seres
humanos em geral, ao passo que a liberdade de imprensa abrange 0s grupos empresariais
midiaticos. As préaticas utilizadas por esses grupos ndo norteiam, necessariamente, a protecédo e

garantia dos que estdo no primeiro.
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O direito a liberdade de informacdo, preconizada no art. 5°, X1V da Constituicdo
Federal de 1988, € vista sob a Otica dos sujeitos receptores das informacdes. Entretanto, a
liberdade de imprensa (inciso IX), além de ser considerada um instrumento de consumacao dos
dois outros direitos (liberdade de expressao e a liberdade a informacdo), € um direito que
salvaguarda a liberdade aos meios de comunicacdo social (CARVALHO, 2015, p. 44).

A liberdade de expressdo, enquanto direito fundamental é preservado desde a

Constituicdo do Império do Brasil de 1824, em seu art. 179, inciso 1V:

A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidaddos Brasileiros, que tem
por base a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é garantida pela
Constituicdo do Império, pela maneira seguinte: [...] IV - Todos podem comunicar 0s
seus pensamentos, por palavras, escritos, e publicad-los pela Imprensa, sem
dependéncia de censura; com tanto que hajam de responder pelos abusos, que
cometerem no exercicio deste Direito, nos casos, e pela forma, que a Lei determinar.

Assim como no Estado Novo, vigente no governo de Getulio Vargas (1937 — 1945),
a época da Ditadura Militar, de 1964 a meados de 1985, foi uma fase de autoritarismo e
repressdo, de desrespeito a dignidade da pessoa humana e de suas garantias e direitos
individuais. Epoca onde reinou a censura e se impossibilitou o exercicio da liberdade de
pensamento das pessoas e da imprensa. Através da Lei 5.250 de 1967, a imprensa teve restrita
sua liberdade, com punicdes severas nas hipdteses de calunia, injuria e difamacéo. Na pratica,
muitos foram torturados e mortos ao se oporem ao Governo Ditatorial. Em 1970, houve a
intensificacdo da censura através do Ato Institucional n°. 5 (CARVALHO, 2015, p. 48-49).

Com o fim da Ditadura Militar em 1985 buscou-se, através da Constituicdo da
Republica Federativa de 1988, a consolidacao dos processos democraticos no Brasil e, mediante
seu artigo 1°, estabelece a Republica Federativa do Brasil como um Estado Democratico de
Direito.

Houve a consolidagdo constitucional da protecdo dos direitos e garantias
individuais, atraves das clausulas pétreas (art. 60 84°), abarcando a liberdade de pensamento
como fundamento da democracia.

Atualmente, a democracia se constitui, mais do que uma forma de governo, mas
como elemento que traz alicercamento da ideia de liberdade ao individuo. Enquanto as
tecnologias e comunicagOes transformam o mundo, determina-se a adocdo de meios que
regulem e protegem o Estado Democréatico de Direito e as formas do funcionamento do poder
(MARIN, 2013, p. 190).
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O reconhecimento do Estado Democratico de Direito traduz a tutela que se concede
aos individuos no sentido de que se estabeleca limites ao Poder Publico, trazendo garantia e
permitindo a consolidacdo da democracia cada vez mais (MARIN, 2013, p. 190).

A Constituicdo garante a efetividade do Estado Democratico de Direito,
pressupondo a participagéo dos cidadaos.

Deve-se reconhecer no principio da supremacia da ordem constitucional a garantia
do Estado Democratico de Direito. (MARIN, 2013, p. 191).

A efetividade da Constituicdo depende da aptiddo que tem de guarnecer 0s meios e
instrumentos aptos para garantir as razoaveis aspira¢fes dos cidaddos de uma nagdo. Deve-se
compreender, ainda, a concepcao de que a carta constitucional se revele apropriada a estrutura
contemporanea (MARIN, 2013, p. 194).

A Constituicdo exerce significativo papel na organizacdo politica e social do
Estado. Em momentos de imensas mudancas sociais e econdmicas, se exige, cada vez mais, a
participacdo do Estado na conquista e garantia de direitos (MARIN, 2013, p. 195).

Como ja explicitado, a Carta Magna estabelece que a imprensa deve ser livre de
censura e proibicdes no seu direito de informar. Entretanto, toda liberdade pressupde
responsabilidades e limites. Quando se € livre, o individuo assume 0 compromisso que essa
liberdade exige (VIEIRA, 2003, p. 43).

A propria Constituicdo de 88, em seu art. 5°, inciso X, limita a liberdade da imprensa
guando regulamenta a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem
das pessoas. Ndo se pode ignorar que uma vez violado qualquer desses direitos jamais serdo
reparados ou recuperados (GOMES JR; FERREIRA; CHUEIRI, 2008, p. 262).

Nesse sentido, discutiu-se, no ambito do Supremo Tribunal Federal, o uso de
algemas como forma de humilhagdo publica, especialmente quando a prisdo era filmada ou
transmitida. E impecavel o posicionamento da Ministra Carmem Lcia, em voto perante o
Supremo Tribunal Federal no HC 89429 (2016, p.931):

Vivemos, nos tempos atuais, o Estado do Espetdculo. Porque muito velozes e
passaveis, as imagens tém de ser fortes. A prisdo tornou-se, nessa nossa sociedade
doente, de midias e formas sem contelido, um ato deste grande teatro que se pde como
se fosse bastante a apresentacdo dos criminosos e ndo a apuracdo e a punigdo dos
crimes na forma da lei. Mata-se e esquece-se. Extinguiu-se a pena de morte fisica.
Mas instituiu-se a pena de morte social.
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Nessa perspectiva, constata-se, em muitos fatos explorados pelos meios de
comunicacdo de massa, a imprensa como responsavel pela estigmatizacdo do sujeito,
reproduzindo sua imagem como alguém que ndo merece piedade, nem um julgamento de acordo
com os preceitos constitucionais (PALADINO; GALVAO, 2011, p. 157).

Nesse diapasdo, verifica-se que a liberdade de expressdo pelos meios de
comunicacdo de massa tem se transformado em exacerbado “arbitrio de expressdo”. E
perceptivel que a informacéo na atualidade ndo mais transmite a exata realidade e suas questdes
fundamentais. As noticias tém se tornado fracionadas, superficiais, parciais, sensacionalistas,
capazes de ridicularizar e eliminar os mais elevados sentimentos, valores éticos e dignidade das
pessoas (VIEIRA, 2003, p. 44).

Com o crescimento tecnologico dos meios de informacdo, se desencadeou um
aumento dos veiculos de comunicacdo, revolucionando o mercado da midia. Esta é comandada
pelos grandes conglomerados de empresas que anseiam, a qualquer custo, a obtencéo de lucro,
ainda que seja a custo da dignidade do ser humano. As empresas ndo usam o limite da ética na
propagacdo de informacéo, de convencimento. A ética que se utiliza é a da conveniéncia, da
oportunidade, da finalidade (VIEIRA, 2003, p. 44).

Com as grandes empresas de comunicagdo, a informacdo se tornou mercadoria
barata, sem nenhum valor agregado a funcéo social e a verdade. Esté sujeita as leis do mercado,
da oferta e da procura, ao invés de estar submissa as regras da €tica e da civilidade (VIEIRA,
2003, p. 44).

A producdo e distribuicdo de informacdo produzem, muitas vezes, o efeito de
banalizacdo dos fatos. Os meios de comunicacdo em massa lancam-se precipitadamente para a
cobertura dos fatos, desonerando-se da importancia que deveria dar aos mesmos (SILVEIRA,
2016, p. 111).

Dessa forma, o jornalista se detém no valor comercial da informacdo e na
quantidade de telespectadores que podem ser alcangados. Quanto mais o assunto é reproduzido,
mais convence a coletividade da relevancia que circunda o fato informado. Muitas vezes, a
verdade ndo é mais um elemento essencial da informac&o e é proposta uma divulgagdo massiva
de eventos que ndo se adequam a realidade (SILVEIRA, 2016, p. 112).

Os elementos da informacgdo, dentro de uma conjuntura democratica, sdo de
essencial importancia para a formacéo e melhoramento de toda estrutura social, buscando a

promocao de um bem maior aos cidaddos que a compde.
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Como parte de um todo, a midia deve atuar no fomento e integracdo da sociedade,
na disseminacdo e racionalizacdo dos problemas, para que os cidaddos entendam de forma
correta e atuem de maneira mais ativa no enfrentamento de questdes inerentes a comunidade,
ndo servindo apenas como um teatro de sombras de acontecimentos, ndo devendo situar-se
apenas como proliferador de mercadorias para o consumo (SILVEIRA, 2016, p. 138).

A midia, como aparelho ideoldgico dentro das organizacfes sociais, deve possuir
uma funcdo emancipatoria, na tentativa de informar quando descrever os fatos cotidianos da
coletividade (SILVEIRA, 2016, p. 138).

Existe uma importante funcdo da comunicacdo em um sistema democréatico de
massas. E evidente que a informago é de suma importancia para a dindmica da sociedade, pois
ndo existiria democracia possivel sem uma rede de comunicacdo. A comunicacao é pressuposto
basico da liberdade (SILVEIRA, 2016, p. 140).

O direito de informar se caracteriza pela possibilidade de noticiar os fatos,
descrevendo-os de maneira mais imparcial possivel. Quando um 6rgéo da imprensa opta pela
divulgacdo da informacdo e publicacdo da matéria jornalistica, surge para o receptor da
mensagem o direito a informacao integra e completa (VIEIRA, 2003, p. 45).

A verdade, portanto, € um requisito necessario no exercicio do direito a liberdade
de informacdo. Devera ser o objetivo de todo profissional da informacdo. A Noticia deve
condizer com os fatos, de forma mais correta possivel, para que alcance a verdade. A verdade
que se requer é a da versdo dos fatos.

Os meios de comunicacdo massiva intermedeiam a realidade dos acontecimentos e
na descricdo dos fatos podem incorrer em inexatiddo. Isto acontece porque a anédlise do
profissional da noticia sobre o cenério dos fatos traz, inevitavelmente, uma carga de
subjetividade daquele que descreve os eventos. Alias, as préprias circunstancias das ocorréncias
nem sempre informam a realidade, a verdade pura, dai a facilidade de suceder em equivocos.
Deve-se lembrar, ainda, que atualmente, com a velocidade dos meios de informacdo, uma vez
que a noticia e reproduzida quase que simultaneamente aos eventos, obsta a objetividade e a
clareza, necessarias para a reconstrucao dos acontecimentos (VIEIRA, 2003, p. 46).

N&o se pode, por conseguinte, tutelar o direito a informacéo que se preste a falsear
uma noticia, pois esta ndo se reverbera no Estado Democratico de Direito.

Uma materia de contetdo falso ou uma divulgacéo feita com erros, seja intencional

ou ndo, podem causar danos irreversiveis aos bens personalissimos do ser humano. Entretanto,
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os fatos verdadeiros, divulgados em demasia, em momentos ou com linguagem improprios,
também ofendem a reputacdo e os valores morais das pessoas, lesionando as caracteristicas
béasicas do direito de informar, desrespeitando a honra e a dignidade do ser humano (VIEIRA,
2003, p. 48).

Muitas vezes, com a intensa concorréncia entre as agéncias de informacdo, a
necessidade de sintetizar as ideias de forma rapida, de torna-las alcangével ao publico, a pressao
que o jornalista sofre com a proximidade do fechamento da edicdo, fere a verdade, a
objetividade da exposicdo dos acontecimentos que se tornam noticias (VIEIRA, 2003, p. 51).

A liberdade, portanto, ndo € compreendida como a falta de proibicdo, mas entendida
como a presenca da responsabilidade e do respeito com o outro. A responsabilidade e o respeito
devem nortear as atitudes dos seres humanos, principalmente nas praticas sob o amparo da
liberdade (MAURMO, 2016, p. 123).

3.2.1. O principio da publicidade x espetacularizacéo do processo penal

Cumpre, primeiramente, trazer o conceito de espetaculo para que haja compreensédo
sobre a incompatibilidade entre o direito & publicidade e a incisiva espetacularizacdo da midia
sobre o processo penal.

Para Guy Debord (2003, p. 14), “o espetaculo ndo ¢ um conjunto de imagens, mas
uma relacgdo social entre pessoas, midiatizadas por imagens”.

O espetaculo, entendido na sua totalidade, é, simultaneamente, o resultado e o
esboco do modo de producdo existente. E o centro da “irrealidade da sociedade real”
(DEBORD, 2003, p. 14).

Perante todos os aspectos particulares da noticia ou propaganda, publicidade ou
entretenimento, o espetaculo representa 0 modelo presente na vida da sociedade. A forma e a
esséncia do espetaculo séo a justificagdo completa das condigdes e dos fins do sistema existente
(DEBORD, 2003, p. 15).

A linguagem do espetaculo é formada por signos. O espetéaculo inverte o real e é
feito de forma que a realidade vivida acaba sendo materialmente penetrada pela observacédo do

mesmo, refazendo a propria realidade vivida. O objetivo ¢ “passar para o lado oposto: a
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realidade surge no espetaculo, e o espetaculo no real”, ou seja, hd uma alienagao bilateral, que
constitui a esséncia e o sustento da sociedade atual (DEBORD, 2003, p. 16).

O conceito de espetaculo une e explica uma grande variedade de fenémenos
aparentes. O espetaculo ¢ a “afirmagao da aparéncia” (DEBORD, 2003, p. 17).

Para Debord, (2003, p. 18), o espetaculo se apresenta de forma grandiosa e
indiscutivel. Afirma que o espetaculo exige uma aceitacdo passiva que, de fato, ele vem obtendo
através do seu monopélio da aparéncia.

Nesse sentido, para Aleixo (2016, p. 64), os meios de comunicacdo de massa
proporcionam espetaculos e seu campo de alcance, na sociedade vigente, explica a sua
influéncia também na esfera juridica (ALEIXO, 2016, p. 64)

Nessa perspectiva, se faz necessario reafirmar que a Constituicdo Federal
consagrou, de forma expressa, o principio da publicidade no &mbito dos processos judiciais.
Em seu art. 5° inciso LX, estabelece que “a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos
processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem”.

A regra é que o0s processos judiciais sejam publicos, exceto quando tramitar em
segredo de justica. A publicidade tem como propdsito claro: a) fiscalizar quanto a distribuicao
da justica; b) garantir, perante a comunidade, que o julgador agiu com imparcialidade (GOMES
JR; FERREIRA; CHUEIRI, 2008, p. 253).

Percebe-se que ndo se tem um direito no sentido de garantir um julgamento na
esfera privada. A administracdo da justica, com a permissdo da tutela jurisdicional, é um
exercicio essencialmente puablico, ndo se restringindo em um encargo pessoal, apenas no
interesse das partes. O direito de ter acesso aos dados dos processos que tramitam na justica,
em linha de principio, esta ligado a um direito fundamental de publicidade e comunicagéo,
vedada censura substancialmente jurisdicional (GOMES JR; FERREIRA; CHUEIRI, 2008, p.
253).

Conforme preceituado pelo Min. Celso de Mello:

N&o constitui demasia insistir na observagdo de que a censura, por incompativel com
o0 sistema democrético, foi banida do ordenamento juridico brasileiro, cuja Lei
Fundamental - reafirmando a repulsa a atividade censéria do Estado, na
linha de anteriores Constitui¢Ges brasileiras (Carta Imperial de 1824, art. 179,
n°® 5; CF/1891, art. 72, § 12; CF/1934,art. 113, n°9; CF/1946, art. 141, § 5°) —
expressamente vedou “(...) qualquer censura de natureza politica, ideologica e
artistica” (CF/88, art. 220, § 2°).
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Anota-se que o Supremo Tribunal Federal tem sido intensamente rigoroso na defesa
da completa transparéncia dos atos processuais, argumentando a relevancia que € para a
confianca no Poder Judiciario e de suas decisdes com a mais extensa publicidade (GOMES JR;
FERREIRA; CHUEIRI, 2008, p. 253).

E importante mencionar que a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental ndmero 130, surgida da A¢do movida pelo Partido Democratico Trabalhista
(PDT), assinada em 2008, pelo entdo Deputado Federal Miro Teixeira, tinha a finalidade de
mostrar a incompatibilidade da Lei de Imprensa, imposta pelo Regime Militar, com o Estado
Democrético de Direito (CARVALHO, 2015, p.37).

Enquanto o texto Constitucional estipula que “a manifestacdo do pensamento, a
criacdo, a expressdo e a informacdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo
qualquer restricdo” (art. 220), a Lei n® 5.250/67 apresenta ementa com tendéncia
antidemocratica ao indicar que a mesma regularia a liberdade de manifestacdo do pensamento
e da informacao.

Na ADPF 130, o relator, Min. Carlos Ayres Britto, em voto perante a Suprema
Corte (2009, p.28) declarou ser a imprensa verdadeira irma da democracia, passando a atuar
com liberdade maior a liberdade de expressdo e de manifestacdo de pensamento dos sujeitos de
direito:

Avango na tessitura desse novo entrelace organico para afirmar que, assim visualizada
como verdadeira irma siamesa da democracia, a imprensa passa a desfrutar
de uma liberdade de atuacéo ainda maior que a liberdade de pensamento e
de expressdo dos individuos em si mesmos considerados. Até porque essas
duas categorias de liberdade individual também serdo tanto mais intensamente
usufruidas quanto veiculadas pela imprensa mesma

Nesse mesmo tom, o Ministro completou que ndo haveria brecha na Constituicao
para a intervencdo do Estado em qualquer matéria relativa a imprensa, com excecéo do direito
de resposta por parte do ofendido (STF, 2009, p.34-35).

E essencial para a compreensdo do presente estudo citar as divergéncias apontadas
pelo Min. Joaquim Barbosa, que votou pela procedéncia parcial do pedido fazendo ressalva a
alguns dispositivos da lei revogada, entre eles os artigos 1°, §1°, 14 e 16, inciso | que diz:

“Art. 1°, §1° - N&o seréa tolerada a propaganda de guerra, de processos de subversdo
da ordem politica e social ou de preconceitos de raca ou de classe.”

“Art . 14. Fazer propaganda de guerra, de processos para subversao da ordem politica
e social ou de preconceitos de raga ou classe”
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“Art. 16. Publicar ou divulgar noticias falsas ou fatos verdadeiros truncados ou
deturpados, que provoquem:
| - perturbacéo da ordem publica ou alarma social;

Segundo ele, haveria duvida sobre a suposta incompatibilidade desses dispositivos
com a Constituicdo Federal, pois a mesma também ndo protege o discurso que vise fazer
apologia de preconceitos de raca ou de classe, como elencados nos artigos (STF, 2009, p.111).

Subsequentemente, também fez ressalvas em relacdo aos artigos 20, 21 e 22 da lei
revogada. Conforme seu entendimento, esses artigos que versam sobre os tipos penais da
calinia, injuria e difamagdo no &mbito dos meios de comunicagdo publica e social séo
compativeis com a Constituicdo Federal de 1988. Dessa forma, o tratamento dessas figuras
penais, quando praticadas por meio da imprensa, se justificaria em virtude do dano provocado
a imagem da pessoa ofendida (STF, 2009, p.114).

Para o Ministro (STF, 2009, p.114), ndo haveria conflito entre as figuras penais e a

Constituicao Federal:

O eminente Relator vé incompatibilidade entre essas normas e a Constituicdo. Eu as
vejo como importantes instrumentos de protecdo ao direito de intimidade, e Uteis para coibir
abusos ndo tolerados pelo sistema juridico.

Durante o voto, Joaquim Barbosa sustentou que nao € suficiente ter uma imprensa
livre, mas é necessario que seja diversa e plural, de forma que ofereca os mais diversificados
canais de demonstracdo de pensamentos e ideias. Repreendeu a atuacdo de alguns grupos
hegeménicos de comunicacdo que, em determinados estados, comandam quase que
completamente a paisagem audiovisual e o mercado publico de informagdes, com finalidade
politica. Segundo ele, a heterogeneidade da imprensa deve ser integral a ponto de impedir a
concentracdo de midia que, ao seu ver, é algo extremamente maléfico para a democracia (STF,
2009, p.108-109).

O Ministro Marco Aurélio, por sua vez, votou pela total improcedéncia da ADPF
130. Para ele, a lei 5.250/67 foi “purificada pelo crivo equidistante" do poder judiciario
brasileiro (STF, 2009, p.135). Logo se a referida Lei se encontra em desajuste ao periodo
democratico, cabe aos representantes do povo, deputados e senadores, editar uma lei que
substitua a atual, pois a simples revogacao da lei so traria bagunca e inseguranca juridica (STF,
2009, p. 144).

Por sete votos a favor, foi compreendido que a Constitui¢cdo ndo recepcionou a Lei,

perdendo completamente sua vigéncia em 30 de abril de 2009.
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Nesse sentido, observa-se que o voto do Ministro Joaquim Barbosa trouxe nuances
no sentido de mostrar a real importancia de uma regulamentacdo mais concreta para se coibir
0s abusos cometidos pela midia, nédo tolerado pelo sistema juridico vigente.

Para Marcelo de Carvalho (2015, p. 55), é de salutar importancia reconhecer que o
direito fundamental de liberdade de expressdo é de propriedade do individuo e ndo da midia,
considerada como 6rgdo empresarial. No entanto, apropriando-se de um discurso liberal
classico, a imprensa coorporativa manipula como sindnimas as expressdes “liberdade de
expressdo” ¢ “liberdade de imprensa”, utilizando-se abusiva e inadequadamente da garantia
fundamental a liberdade de expressdo que foi consagrada ao individuo.

A atividade da imprensa, especialmente no Brasil, verifica-se num manifesto
oligopdlio no controle dos meios de comunicacdo de massa, por isso € indispensavel que haja
uma lei prépria que traga regulamentacdo a atividade empresarial, reconhecida como um
servico publico. Os megagrupos midiaticos possuem a propriedade dos instrumentos de
comunicacdo, as bases da logistica e da infraestrutura tecnoldgica, parcela de um sistema que
comanda corrigueiramente os processos de producdo material e imaterial (CARVALHO, 2015,
p. 55).

Dessa forma, o direito individual fica fatalmente enfraquecido diante do oligop6lio
dos meios de comunicacdo de massa, por isso se faz essencial a normatizacdo da atividade da
imprensa, possa diferenciar o direito fundamental a liberdade de expressdo do receptor da
mensagem frente a garantia constitucional da liberdade de imprensa, destinada ao produtor da
noticia, ou seja, a midia. A regulamentacdo devera preservar o direito a liberdade de expressao
perante os excessos cometidos pela midia corporativa. (CARVALHO, 2015, p. 56).

No processo penal, o acusado, assim como outros individuos envolvidos no
processo ndo sdo visualizados como sujeitos de direitos e acabam ficando vulneraveis pelo
excesso da publicidade midiatica (RAHAL, 2004, p. 273).

E incontestavel que quando uma ac&o penal ou um inquérito ganha os holofotes da
midia hd um prejulgamento inquestionavel, uma antecipacdo excéntrica de julgamento pela
imprensa, por conseguinte, uma violacao inaceitavel da regra constitucional da presuncdo de
inocéncia. As imagens das pessoas envolvidas sdo esfaceladas. Familias destruidas. Carreiras
dizimadas. Em casos notdrios como o da Escola Base e o Bar Bodega, por exemplo, e tantos
outros que ndo séo tao notdrios assim, que sdo veiculados em programas diurnos, revelam que

a exacerbada exposi¢do midiatica se contrapdes a realizacdo da justica (RAHAL, 2004, p. 274).
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A vista disso, famosos e desconhecidos veem seus destinos desenhados n&o nos
autos do processo, mas estampados nas capas dos jornais. Os olhos das pessoas, dos
telespectadores, se voltam ndo para a concretizacao da justica, mas para a imprensa. Contempla-
se uma troca de posic¢des: 0 julgamento passa a ser da imprensa e a justica com funcgéo de sua
informante (RAHAL, 2004, p. 274).

E constatado que o processo penal tem um grande peso de aviltamento para aquele
que o sofre e, ainda, para a préopria vitima. De outra forma, o Estado, na persecucao punitiva,
exerce a atividade investigatoria que conduz, quase que imediatamente, a uma ofensa da vida
privada do individuo. A superexibicdo do processo pelos meios de comunicacdo leveda duas
circunstancias: adiciona oprébrio ao caso e torna a intervencdo na vida da pessoa ainda mais
intensa. (RAHAL, 2004, p. 275).

Examina-se, dessa forma, que a liberdade de imprensa, por diversas vezes, acaba se
contrapondo com os valores da presuncéo de inocéncia e da intimidade do ser humano e, quase
sempre, perecem os dois Ultimos (RAHAL, 2004, p. 274).

Nota-se, portanto, que a auséncia da atuacdo do Estado na regulacdo dos meios de
comunicacdo tem produzido efeitos nefastos a liberdade, a igualdade e a democracia. O poder
privado no setor midiatico tem se tornado ameacador a liberdade individual. Por meio do
controle da midia, o poder econdmico modifica, inclusive, 0 modo de se comportar dos
individuos e grupos sociais. Dessa forma, o resultado tem sido uma opressao sobre a sociedade
que tem ditado e imposto 0 modo de agir das pessoas, cuja configuracdo tem se distanciado dos
valores centrais de um Estado Democratico de Direito (BARROSO, 2015, p.104).

Infere-se, por consequéncia, que a atuacdo da midia precisa, indiscutivelmente, ser
regulamentada, para que se possa controlar e refrear os abusos dos meios de comunicacgéo na

esfera privada do individuo.
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4 A CONSTITUICAO BRASILEIRA E A INCOMPATIBILIDADE COM A
RELATIVIZACAO DAS GARANTIAS

Sem uma concreta e adequada regulamentacdo da atividade da imprensa, o0 sistema
penal brasileiro tem sido consubstanciando por um excéntrico controle de valores que admite a
indicacdo prévia de inimigo, que relativiza suas garantias, desnaturando, assim, os elementos
essenciais do aparato constitucional de 1988, compativeis com a concepcao de Estado
Democratico de Direito.

A compreensdo de Estado, a partir da configuracdo delineada na Constituicdo
Federal de 1988, os poderes Executivo, Legislativo e Judiciario estdo vinculados ndo somente
em conformidade com o Estado de Direito, mas também com a democracia. A vista disso, ndo
se admite, portanto, a exclusdo ou a discriminacdo de qualquer individuo, uma vez que o
conceito de democracia se consolida em tratar todos que dela participam, de forma equanime
(RESENDE, 2015, p. 105).

O garantismo penal, em sua esséncia, se baseia na protecdo dos valores e direitos
fundamentais, cuja satisfacdo constitui o objetivo que justifica o direito penal, mesmo contra a
vontade e os interesses da maioria. Representando a imunidade contra arbitrariedades de
proibicGes e punicdes e a defesa da dignidade da pessoa do imputado (FERRAJOLLI, 2010, p
311).

Encontra-se no modelo garantista classico a fundamentacdo de um esquema
tipoldgico baseado no grau maximo de tutela dos direitos, limitando o poder punitivo do Estado
e garantindo protecdo as pessoas contra qualquer tipo de violéncia arbitraria, publica ou privada
(CARVALHO, 2001, p 87).

Assim sendo, se existem modelos de inimigos, onde é dado tratamento diferenciado
pelo Sistema Penal, a democracia perde sua legitimidade, fugindo, assim, de seu principio
basilar: a igualdade (RESENDE, 2015, p. 105).

Desta forma, faz-se necessario explanar nesse capitulo a incompatibilidade entre o
Sistema Penal Seletivo, que avanga para mitigar garantias constitucionais dos “inimigos”, € o

Estado Democratico de Direito.
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4.1 GARANTIAS FUNDAMENTAIS CONTRA OS ABUSOS DO ESTADO

O art. 5° da Constituicdo Federal de 1988 elenca os direitos e garantias individuais
que compdem o ordenamento juridico brasileiro. Essas garantias sdo responsaveis pela
materializacdo do Estado Democratico de Direito e resultam da soberania popular, da qual
procedem os direitos subjetivos de cada individuo perante os excessos estatais (RESENDE,
2015, p. 106).

Né&o obstante, o largo rol de direitos e garantias estabelecido na Constituicdo, apos
mais de 30 anos da nova sistematizacdo do Estado Democrético de Direito adotado no Brasil,
as promessas da modernidade s6 sdo aproveitadas por certos tipos de individuos. Para os
demais, a privacao! “O apartheid social!”: Destarte, a substituicdo “da modernidade a
modernidade recente pode ser vista como um movimento que se da de uma sociedade inclusiva
para uma sociedade excludente” (RESENDE, 2015, p. 108).

Este “Apartheid social” que afasta de alguns “selecionados” a igualdade de
tratamento em face da lei, ndo é apenas racial. O reforco da opressdo e a dominacao por parte
do Sistema Penal tem resultado na perda de garantias de alguns individuos selecionados pelo
Estado a fim de que este possa exercer, de fato, seu poder punitivo (RESENDE, 2015, p. 109).

Neste seguimento, alguns sujeitos se tornam estigmatizados, retratados, de fato,
como inimigos. Esse movimento natural de estigmatizacdo, que promove a desigualdade, € o
que leva ao tratamento discriminatorio, que torna a politica criminal o mais cruel e maléfico
instrumento de controle social utilizado pelo Estado (RESENDE, 2015, p. 110).

O Estado tem usado largamente o Direito Penal para reprimir e controlar parte da
populacdo excluida, regulamentando penalmente, infraces intoleraveis e de dificil controle
social. O poder estatal, diante de sua incapacidade de fornecer direitos sociais & populagéo, e
consciente de que este déficit é que também tem ocasionado o aumento da criminalidade, se
muni do Direito Penal para tentar conter os sintomas do problema e ndo suas causas
(RESENDE, 2015, p. 112).

O que se infere é que o Estado, por ndo conseguir efetivar as garantias
constitucionais, abrangendo também os direitos sociais, tem infringido as garantias penais
constitucionais para enfrentar o problema da criminalidade, desrespeitando duplamente a

Constituicdo Federal: omissa e comissivamente (RESENDE, 2015, p. 112).
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Quando se assevera que o Estado brasileiro tem incidido em préaticas que
consubstanciam a Teoria do Direito Penal do Inimigo, ndo se estar dizendo que o Brasil tenha
adotado formalmente a referida teoria. Entretanto, a midia juntamente com a populacao (que ja
anda temerosa com 0 aumento da criminalidade e ineficiéncia das politicas de seguranca
publica, tomada por sentimento de impunidade) tém pressionado fortemente aos governantes a
adotarem comportamento mais rigidos no combate ao crime (RESENDE, 2015, p. 112).

Desta forma, alguns principios e garantias fundamentais sdo distribuidos
seletivamente.

Num Estado Social, Democratico e de Direito como o Brasil, submisso,
formalmente, aos valores fundamentais da pessoa humana, jamais poderé usar o Direito Penal
como instrumento para relativizar garantias e direitos individuais, preceitos consolidados pelo
Texto Fundamental (RESENDE, 2015, p. 113).

Nessa continuidade, para Shecaira (1995, p.140), se de um lado ha o direito a livre
manifestacdo do pensamento e a liberdade de comunicacédo (independentemente de licenga ou
censura), art. 5, IV e IX da Constituicdo Federal, de outro lado, encontramos o devido processo
legal, a presuncdo de inocéncia, o contraditério, a ampla defesa e a protecdo da honra e
intimidade das pessoas - art. 5°, X, LIV, LV, LVII.

Em vista de sucessivos periodos de nossa histéria que a imprensa foi amordacada,
com propésitos que buscavam o obscurantismo e o despotismo, é natural que fosse o desejo de
todos a total liberdade de imprensa, sem entraves. Entretanto, a auséncia de limites acaba por
lesionar certos direitos, todos eles assegurados constitucionalmente (SHECAIRA, 1995, p.
140).

Para Glicia Paula Resende (2015, p. 113), é neste cenario que se destaca o
Garantismo Penal, para “garantir as garantias da sociedade contra os excessos do Estado”, para
delinear diretrizes e limitar a atuagdo do poder punitivo estatal, procurando dar uma nova face
a racionalidade do Sistema Penal.

Segundo Luigi Ferrajoli (2014, p. 319),

a seguranca e a liberdade de cada um sdo, com efeito, ameacadas ndo apenas pelos
delitos, mas também, e frequentemente, em medida ainda maior, pelas penas
despdticas e excessivas, pelas prisdes e pelos processos sumarios, pelos controles
arbitrarios e invasivos de policia, vale dizer, por aquele conjunto de intervencdes que
se denomina “justica penal”, e que talvez, na historia da humanidade, tenha custado
mais dores e injusticas do que todos os delitos cometidos
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Seleciona-se trés principios do processo penal que mais sdo desprezados e
comumente violados, ndo somente pelo Estado, mas também pela grande midia, sendo eles:
principio da presuncdo de inocéncia, principio do contraditorio e da ampla defesa e o principio

do devido processo legal, os quais se passara a uma breve analise na sequéncia.

4.1.1 Principio da Presuncao de Inocéncia

Segundo Ferrajoli (2014, p. 505), a jurisdicdo é a atividade imprescindivel para
alcancar a prova de que um individuo cometeu um crime, nenhum delito pode ser considerado
cometido e nenhuma pessoa pode ser considerada culpada e nem submetida a pena. Nesse caso,
0 principio da submissdo a jurisdicdo, postula a presuncdo de inocéncia do imputado até que
haja prova em contrario, “decretada pela sentenga definitiva de condenagdo”. A culpa ¢ que
deve ser demonstrada. A inocéncia deve ser presumida desde o inicio.

Esse principio basilar da civilidade simboliza o fruto de uma opcao garantista em
beneficio da tutela da imunidade dos inocentes, ainda que custe a impunidade de algum culpado.
Para o jurista italiano, os direitos dos cidadaos sdao comprometidos ndo somente pelos delitos,
mas, de igual forma, pelas penas arbitrarias (FERRAJOLI, 2014, p. 506).

3

A presun¢do de inocéncia ndo ¢ tdo somente “uma garantia de liberdade e de
verdade”, mas uma “garantia de seguranga”, ou de “defesa social”: uma “seguranga” especifica
e ofertada pelo Estado de direito, revelada pela confianca dos cidad&os na justica, da especifica
“defesa” destes contra os arbitrios punitivos do poder estatal (FERRAJOLI, 2014, p. 506).

Deste modo, toda vez que um imputado inocente tem justificativa para temer a um
juiz, isto significa que houve um afastamento da l6gica do Estado de direito: o temor, até mesmo
a desconfianca e a ndo seguranca do inocente, ratificam a decadéncia da funcéo precipua da
jurisdicéo penal e a transgressao dos valores que a legitimam (FERRAJOLI, 2014, p. 506).

O principio da inocéncia encontrou abrigo constitucional em 1988, quando instituiu
o art. 5°, LVII: “Ninguém sera considerado culpado até transito em julgado da sentenca penal

condenatoria”. Ao assegurar esse principio, o legislador originério estabeleceu postulados

asseguradores de direitos e garantias individuais, buscando reduzir os efeitos lesivos e nefastos
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de uma condenacdo prévia. Dessa forma, a sociedade tem, protegida pela Constitui¢cdo, uma
garantia concreta frente ao poder de punitivo do Estado (HOLANDA, 2013, p, 54).

No mesmo norte, no &mbito internacional, tal principio também encontra guarida
na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, proclamada no ano de 1789, que prevé
em seu artigo 9° que "todo acusado é considerado inocente até ser declarado culpado e, se se
julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda da sua pessoa devera ser
severamente reprimido pela lei” (FRANCA, 1789).

Nessa continuagdo, o artigo 11 da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
(Assembleia Geral da ONU, 1948), estabelece que:

"todo homem acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido inocente até
que sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento publico
no qual tenham sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa";

Da mesma maneira, 0 Pacto de San José da Costa Rica, assinado em 22 de
novembro de 1969, e ratificado pelo Brasil, prevé que “toda pessoa acusada de delito tem direito
a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa”.

Percebe-se que, mesmo que o principio da presuncdo de inocéncia encontra-se
seguramente amparado pela Constituicdo Federal, bem como em Tratados Internacionais dos
quais o Brasil é signatario, na pratica, no dia a dia dos meios de comunicacao, ndo é o que se
observa (SANTOS, 2015, p. 84).

4.1.2 Principio do contraditorio e ampla Defesa

Da mesma forma que o principio da presuncdo de inocéncia, o principio do
contraditério e da ampla defesa também encontra asilo na Constituicdo Federal, conforme se
extrai da leitura do artigo 5° LV que dispde que “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com
0S Mmeios ¢ recursos a ela inerentes”.

A partir da visdo de Ferrajoli (2014, p. 565), o contraditério exprime os valores
democraticos acerca da pessoa do imputado, da isonomia entre as partes adversarias e da

necessidade prética da refutacdo da demanda punitiva e da sua exibi¢&o ao controle do acusado.
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Para que a controvérsia se processe de forma leal e com paridade de armas, se faz
necessaria, de outro lado, a perfeita igualdade entre as partes. Primeiramente, que a defesa seja
composta das mesmas capacidades e dos mesmos poderes do acusador; em segundo plano, que
0 seu papel contraditor seja recepcionado em todo estado e grau do processo e, também, em
relacdo a cada acdo probatdria singular, “das averiguagdes judicidrias e das pericias ao
interrogatério do imputado, dos reconhecimentos aos testemunhos e as careagdes”
(FERRAJOLLI, 2014, p. 565).

Mesmo ndo sendo objeto de estudo do presente trabalho, é necessario tecer alguns
conceitos basicos sobre os sistemas processuais penais, que pode ser inquisitivo, acusatério e
misto. O primeiro é definido pela auséncia de contraditorio e de ampla defesa, com a
centralizacdo das funcBGes de acusar, defender e julgar, a partir da figura Gnica do juiz
(TAVORA; ALENCAR, 2017, p. 54).

J& o sistema acusatodrio, adotado no Brasil, de acordo com o modelo instituido na
Constituicdo Federal de 1988, tem como caracteristicas fundantes a divisdo entre as funcdes de
acusar, defender e julgar, conferidas a personagens distintos. Onde os principios do
contraditério, da ampla defesa gerencia todo o processo e o 6rgdo julgador é munido de
imparcialidade (TAVORA; ALENCAR, 2017, p. 55).

Por Gltimo, o sistema misto é formado por uma instrucdo preliminar, que é sigilosa
e escrita, em que o juiz é o responsavel, tendo poderes inquisitivos para a devida colheita de
provas, e por uma fase contraditoria, ou judicial, onde o julgamento se da pela admissdo do
exercicio da ampla defesa e de todos os direitos dela decorrentes. A investigacdo preliminar,
fica a cargo da policia judiciéria, ja a instrucdo preparatéria, € patrocinada pelo juiz instrutor
(TAVORA; ALENCAR, 2017, p. 56).

Entretanto, de acordo com o que constantemente se observa na midia brasileira, é
gue mesmo que os direitos do contraditério e da ampla defesa sejam assegurados ao acusado,
nos termos da Constituicdo brasileira, na veiculacdo das noticias miditicas, tais principios nao
séo observados (SANTOS, 2015, p. 90).

Para Rogério dos Santos (2015, p. 91), se fosse juridicamente possivel atribuir a
midia um sistema processual penal, certamente, na maioria esmagadora dos casos, esta estaria
sendo regida sob a égide do sistema inquisitdrio, na medida em que julga todos os individuos
acusados como culpados sem, ao menos, dar-lhes o direito de defesa e de contraditar as

acusacdes que recaem sobre seus ombros.
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A Teoria do Garantismo Penal, entretanto, busca uma atividade da jurisdicdo para
que se forme a verdade processual necessaria para se proferir uma decisdo judicial. Para
alcancar este objetivo, delineia condicdes e regras epistemologicas para que este caminho seja
corretamente percorrido. Consequentemente, condiciona a decisdo da justica a estar em
conformidade com a verdade juridica extraida da correta interpretagdo dos termos da lei e, a
estar apoiada no conteudo probatério, formador da verdade fatica retirada de um processo em

que seja preservado o principio do contraditorio e da ampla defesa (RESENDE, 2015, p. 63).

4.1.3 Devido Processo Legal

O principio do devido processo legal, foi originado na Magna Charta Libertatum
de 1215. Se tratava de um documento assinado pelo rei Jodo da Inglaterra, dito Jodo Sem-Terra,
que tinha o objetivo de limitar o poder da coroa contra suas arbitrariedades (SANTOS, 2015,
p. 92).

O principio era disciplinado no artigo 29 do diploma legal em comento, com a
seguinte disposicao:

Nenhum homem livre ser detido ou sujeito a prisdo, ou privado dos seus bens, ou
colocado fora da lei, ou exilado, ou de qualquer modo molestado, e nés nao
procederemos nem mandaremos proceder contra ele sendo mediante um julgamento
regular pelos seus pares ou de harmonia com a lei do pais.

Nesse sentido, a Constituicao brasileira vigente, em seu art. 5°, inciso LIV, assegura
que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. Isto
posto, o principio do devido processo legal é constituido pela necessidade de processo
tipificado, sem a extincdo, nem desvirtuamento de atos fundamentais (TAVORA; ALENCAR,
2017, p. 87).

A pretensdo punitiva deve efetuar-se dentro de um procedimento regular, em face
da autoridade competente, tendo por base fundamental provas validamente colhidas,
observando-se o contraditdrio e a ampla defesa (TAVORA; ALENCAR, 2017, p. 87).

E importante salientar que a Declaragio Universal de Direitos Humanos, através de

seus artigos 9, 10 e 11, fundamentam a garantia ao devido processo legal:
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Artigo 9°
Ninguém sera arbitrariamente preso, detido ou exilado.

Artigo 10
Toda pessoa tem direito, em plena igualdade, a uma audiéncia justa e publica por parte
de um tribunal independente e imparcial, para decidir sobre seus direitos e deveres ou
do fundamento de qualquer acusacdo criminal contra ele.

Artigo 11
§1. Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser presumida inocente
até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento
publico no qual lhe tenham sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua
defesa.
82.  Ninguém podera ser culpado por qualquer agdo ou omissao que, N0 momento,
ndo constituiam delito perante o direito nacional ou internacional. Tampouco seré
imposta pena mais forte do que aquela que, no momento da pratica, era aplicavel ao
ato delituoso.

O principio do devido processo legal é tido como o principio maior, norteando e
direcionando o ordenamento juridico brasileiro na medida em que abrange, de certa maneira,
os demais principios do processo, sendo, dessa forma, género de todos 0s outros principios,

como, por exemplo, os principios da ampla defesa e contraditorio.
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5 O SENSACIONALISMO MIDIATICO COMO REFORCO DO DIREITO PENAL DO
INIMIGO E A MITIGACAO DAS GARANTIAS DO INDIVIDUO

A midia, atraves da exposicdo excessiva da imagem do individuo que delinquiu, tem
colaborado para sua negacdo como semelhante e como portador de direitos intrinsecos a
dignidade humana. A partir da disseminagdo da figura do “inimigo”, nega, em carater absoluto,
os direitos da pessoa a presun¢do de inocéncia, ao contraditorio, ampla defesa e ao devido

processo legal.

Os meios de comunicagdo de massa funcionam como veiculo de amplificagdo do
discurso punitivo, escorado na ideia de estigmatizacdo e de direito penal do inimigo, num

seguimento de desconstrucdo do fundamento da dignidade do sujeito.

5.10 PAPEL DA IMPRENSA BRASILEIRA NA FORMACAO DO INIMIGO E NA
DESCONSTRUCAO DA DIGNIDADE DA PESSOA E DE SUAS GARANTIAS

Desde muitos séculos, as noticias sobre crimes seduzem a populacdo. Na ldade
Média, os bardos caminhavam os povoados para difundirem seus romances, 0s quais, em sua
maior parte, tinham narrativas sobre assassinatos. Além disso, as execu¢des eram publicas e se
instituiam como um espetaculo onde a violéncia era a principal atracdo (SHECAIRA, 1995, p.
135).

George Marmelstein (2014, p. 23) fala que os direitos do homem né&o seriam
propriamente direitos, mas algo semelhante ao estado natural, ou seja, algo que surge antes
deles e como fundamento deles. Prega que os direitos fundamentais sdo os direitos dos homens
positivados.

Desde o fim da Segunda Grande Guerra, a teoria dos direitos fundamentais vem se
expandindo e se consolidando paulatinamente perante a comunidade juridica internacional em
razdo da confianca de que a dignidade da pessoa humana é um valor que deve legitimar,

alicercar e nortear todo e qualquer exercicio do poder.
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Diante do horror da subalternizac¢do do individuo provocada pela Segunda Guerra
Mundial, foi fundamental se repensar no papel do Direito e na importancia do ser humano.
Nessa perspectiva, o principio da dignidade da pessoa humana, no pds-guerra, transformou,
significativamente, os ordenamentos juridicos, especialmente no que tange a protecdo aos
direitos da personalidade (MAURMO, 2016, p.40).

No Brasil, a grande importancia conseguida pela teoria dos direitos fundamentais
nos ultimos anos deve-se a Constituicdo de 1988, que trouxe um novo ciclo no cenario juridico
nacional (MARMELSTEIN, 2014, p. 61).

Toda Constituicdo é uma ruptura com o passado e um compromisso com o futuro.
Revoga-se a ordem juridica anterior e faz surgir em seu lugar um novo sistema normativo,
revestindo-se de valores que inspiraram 0 processo constituinte.

O constituinte brasileiro, ao consagrar o direito a liberdade de expressdo e de
pensamento, vedou o anonimato (art. 5°, inc. 1V), no intuito de proporcionar a reparacao dos
danos causados pela manifestacdo do pensamento. O objetivo é garantir que, diante de
informacdes falsas ou mentirosas divulgadas no exercicio da liberdade de expressdo, capazes
de prejudicar a reputacdo de determinado individuo, a vitima possa, no mesmo espaco em que
a ofensa foi publicada, manifestar sua versdo dos fatos e tentar corrigir as informacdes que
foram distorcidas pelo emissor da mensagem originaria (MARMELSTEIN, 2014, p. 134).

Nesse diapasdo, o Pacto de San José da Costa Rica prevé que

Toda pessoa, atingida por informagdes inexatas ou ofensivas emitidas em seu prejuizo
por meios de difusdo legalmente regulamentados e que se dirijam ao publico em geral,
tem direito a fazer, pelo mesmo érgdo de difusdo, sua retificacdo ou resposta, nas
condi¢Bes que estabelega a lei.

Entretanto, o mero direito de resposta ndo ira restabelecer integralmente a reputagéo
de uma pessoa que teve sua imagem violada, pois as noticias se dissipam rapidamente e, na
maioria das vezes, outros meios de comunicagdo publicam a mesma informacéo falsa. Com
isso, dificilmente a retratacdo formal da vitima, de que aquela matéria continha vicios em seu
contetido, conseguira alcancar a mesma projecdo publica quanto a versdo originaria. Diante
disso, a Carta Magna, além do direito de resposta, previu o direito de indenizagdo por dano
moral, material ou @ imagem (MARMELSTEIN, 2014, p. 134).
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O dano a imagem, embora possa ser enquadrado como espécie de dano moral, foi
considerado pelo constituinte como um dano in re ipsa, ou seja, 0 dano que ¢ indenizavel por
si préprio, mesmo que ndo ocorra violacdo a honra do sujeito (MARMELSTEIN, 2014, p. 134).

Dessa forma, o Estado brasileiro se preocupou com a construcdo da protecao da
imagem humana, atribuindo-lhe a dignidade como alicerce. Percebe-se, portanto, uma
problemética no novo formato social, pois foi implementado pela sociedade pos-industrial um
processo de desconstrucdo do individuo, indo de encontro a visdo constitucional de garantias
do pos-guerra. (CERQUEIRA, 2014, p. 44).

Ao se falar em desconstrucao, é estabelecido uma projecéo inacabavel em que uma
pessoa passa, através da imagem, a ndo mais se reconhecer no préximo, mas enxerga-lo como
inimigo, a ponto de estigmatiza-lo e segrega-lo (CERQUEIRA, 2014, p. 44).

Uma nova visdo é criada sobre o sujeito que delinque. N4o € suficiente apenas fazer
uma distingdo entre os “homens de bens” e os “delinquentes”, mas em segregar ao ponto de
exterminar o sujeito, tirando-lhe toda a dignidade, passando a ser visto como inimigo
(CERQUEIRA, 2014, p. 48).

A vista disso, a desconstrucdo da imagem do outro foi 0 modelo encontrado pela
sociedade pos-industrial para autorizar a imposicdo da for¢a do Estado ao individuo, sem se
preocupar com sua dignidade humana, estrutura fundamental do Estado Democratico de
Direito. Essa visdo tem construido no subconsciente coletivo uma desestruturacdo da imagem
do outro como pessoa, como individuo que ndo tem direitos a serem protegidos (CERQUEIRA,
2014, p. 49).

E nesse pensamento, que a teoria do direito penal do inimigo encontra guarida,
participando diretamente como base ideoldgica, colocando o individuo como ponto central do
controle sociopolitico que legitima o discurso penal punitivo (CERQUEIRA, 2014, p. 49).

Como ja visto em linhas anteriores, para a teoria todo delinquente é um inimigo.
Nesse sentido, ao analisar a realidade brasileira, percebe-se que o direito penal do inimigo esta
orientado a ser aplicado legitimamente aos “excluidos”, etiquetados de delinquentes, parcela da
populacdo que comete delitos de massa, como, por exemplo, roubos, traficos de drogas, e que
0 Estado tem combatido com o endurecimento das leis, criando um tratamento de aparato
institucional, com repercussdo desses crimes e a exploracdo das faces desses individuos na
grande midia (CERQUEIRA, 2014, p. 61).
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A realidade da sociedade de risco tem sido colocada como justificativa para
fundamentar e expandir um nocivo processo de ampliacdo da dimensdo simbdlica do direito
penal, onde o direito penal do inimigo se apresenta como o involucro (CERQUEIRA, 2014, p.
61).

O risco é um elemento que sempre acompanhou a humanidade ao longo de sua
historia. Na concepcéo contratualista, o Estado é construido com a finalidade de proteger os
individuos da instabilidade inerente a vida em natureza. E, consequentemente com a evolugéo
dos processos de producdo e progresso cientifico, o risco se transformou, deixando de
manifestar sua natureza pontual, para apresentar sua amplitude global (ALEIXO, 2016, p. 41).

Nessa conjuntura, o risco se expde de tal maneira que a sociedade de classes tem
sido superada pela sociedade de risco, e a luta pela igualdade suplantada pela luta contra o
medo. Essa inseguranca gque se desacorrenta na sociedade de risco, dispara implacavelmente a
criagdo de instrumentos aptos a evitar danos futuros. Surge, por conseguinte, a ideia de
prevencdo. O Direito, sobretudo o Direito Penal, sente os reflexos deste cenario (ALEIXO,
2016, p. 42).

A proposta preventiva para a eliminagdo de riscos faz surgir o chamado estado de
excecdo em arquétipo de governo. Na seara do poder punitivo, direitos e garantias individuais
sdo considerados impedimentos a solucdo do problema da criminalidade. Com base no discurso
de que o direito penal seria um instrumento habil e eficaz para solucionar problema desta
proporcao, cria-se uma resposta para algo que nao tem resposta. Esse discurso fomentado pela
midia, faz emergir leis casuistas, uma “legislacdo penal do panico ou um Direito Penal
emergencial” (ALEIXO, 2016, p. 45).

O Estado Democratico de Direito se identifica pela protecdo dos direitos e garantias
individuais opostas contra o Estado, caracteristica sobressaliente, especialmente, no que tange
a limitacdo do poder punitivo estatal (ALEIXO, 2016, p. 45).

Dessa forma, se a procura na sociedade de risco € por prevencédo, a repressdo do
Estado se volta com mais coer¢do aqueles que, segundo a visdo do poder punitivo, naturalmente
sdo considerados focos de perigo, individuos que, se ainda nao delinquiram, delinquirdo, razdo
pela qual se deve prognosticar o fato inevitavel e impedir que o evento lesivo se materialize
(ALEIXO, 2016, p. 45).
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O banimento dos indesejaveis do meio social é levado a cabo por um etiquetamento
de seres humanos, realizado de forma cada vez mais incisiva. Os individuos tomados por
desajustados transformam-se num risco para a sociedade.

Com o crescimento da criminalidade, a tolerancia tem cedido espaco ao discurso
despético de maximizacdo do direito penal. O risco precisa ser extirpado da sociedade e, para
isso, 0 agravamento do sistema punitivo é apresentado como a remédio para o problema
(ALEIXO, 2016, p. 58).

Consequentemente, 0s meios de comunicacao de massa ndo deixam de empreender
esforcos para influenciar na concretizacdo de politicas de combate a criminalidade, sob o
fundamento de potencializacdo do direito penal. Amparada na ideia de mais seguranca e na
necessidade de repressdo da criminalidade, existe uma forte campanha midiatica para edicéo de
leis que violem direitos fundamentais de determinados individuos. Como resultado, a populacédo
adere a esse clamor, pressionando a classe politica, que, por sua vez, tenta acalmar o brado
popular irrefletido e constroi, pouco a pouco, um direito penal violador de direitos fundamentais
(ALEIXO, 2016, p. 15).

O instituto de um Direito Penal simbdlico tem a politica por influéncia. Os poderes
politicos se apoiam nos efeitos midiaticos acerca da delinquéncia para elaborar discursos
essencialmente populistas, orientados a adesdo de programas de forte repressdo, com o
proposito de alcancar e dominar o maior nimero de eleitores possiveis (CERQUEIRA, 2014,
p. 76).

Dessa forma, as autoridades governamentais utilizam-se do direito penal como
remédio para adotar uma politica de exacerbacdo e amplificacdo dos meios de combate ao crime
como solucdo para todos os problemas sociais que afligem a sociedade. Como consequéncia
I6gica, direitos sdo violados, suscitando medo e revolta, ao tempo em que envolvem e atraem
uma desavisada massa desinformada (CERQUEIRA, 2014, p. 76).

Para Eugénio Raul Zaffaroni (1991, p. 82), diante do avanco repressivo causado por
um excesso de leis punitivas, com que os 0rgaos politicos respondem ao bombardeio dos meios
de comunicagdo de massa, hd uma crescente inabilidade para dar solugéo aos reais conflitos da
sociedade.

Nesse sentido, o desprezo que o0s "seriados” dos ultimos anos manifestam pela vida

das pessoas, pela dignidade humana e pelas garantias individuais ndo é simples produto do
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acaso, mas urna organizacdo de propagandas em favor do reforco do poder e do controle social
verticalizado-militarizado de toda a sociedade (ZAFFARONI, 1991, p.129).

Ainda em Zaffaroni:

Sdo os meios de massa que desencadeiam as campanhas de "lei e ordem™ quando o
poder das agéncias encontra-se ameacado. Estas campanhas realizam-se através da
"invencao da realidade™ (distorcdo pelo aumento de espaco publicitario dedicado a
fatos de sangue, invencdo direta de fatos que ndo aconteceram), "profecias que se
auto-realizam" (instigacdo publica para a préatica de delitos mediante metamensagens

de "slogans" tais como "a impunidade é absoluta", "os menores podem fazer qualquer

coisa", "0s presos entram por uma porta e saem pela outra", etc.; publicidade de novos
métodos para a préatica de delitos, de facilidades, etc.), "producdo de indignacdo
moral" (instigacdo a violéncia coletiva, a autodefesa, glorificacdo de "justiceiros”,
apresentacao de grupos de exterminio como "justiceiros" etc.).

A justificativa alicercada na inseguranca publica, resultando num discurso por
penas mais duras, langa os gérmens de um direito prospectivo que tem como finalidade a
prevencdo de delitos e a extincdo de riscos. E nesse cenério que o Direito Penal do Inimigo
ganha abrigo, cujo campo cinge-se de situacdes emergenciais (ALEIXO, 2016, p. 15).

Para Carlos David Zenun Messias Aleixo (2016, p.16), Jakobs é consciente sobre
as consequéncias gravosas que 0s seus postulados determinam. Apresentando uma tese que
propde a coisificacdo do individuo, que € tomado por perigoso. Afirma que o inimigo deve ser
despersonalizado para que seja contido e, dessa forma, a configuracdo da sociedade seja
preservada, admitindo a eliminacdo do status de pessoa de determinados individuos perigosos
(ALEIXO, 2016, p. 15).

Nesse sentido, a grande midia propaga um discurso sobre o medo e sobre 0s
problemas sociais, especialmente a criminalidade. A maxima do “bandido bom ¢ bandido
morto” ganha recinto nos canais midiaticos, como jornais e programas de televisao (ALEIXO,
2016, p. 64).

Os estere0tipos criados e eternizados pelos meios de comunicacdo de massa
incutem na sociedade a dicotomia que aparta bons e maus, cabendo a ndédoa de malfeitor, em
geral, aos individuos pertencentes as camadas sociais mais inferiores (ALEIXO, 2016, p. 64).

Os meios de comunicagdo de massa, visualizam no direito penal um nicho a ser
aproveitado e explorado, transformando-o, na maioria das vezes, em programas de
entretenimento, como se fossem reality shows, novelas, com todas as produgfes do género.

Apresentando apenas o ideal de quem a escreve, distorce a realidade, fazendo um grande
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espetaculo do fato criminoso, fomentando um suspense tipico de filmes de terror, e frisando
como imperdiveis as cenas dos proximos capitulos (ALEIXO, 2016, p. 64).

A concorréncia, o tempo de programacdo e a exigéncia de alcancar pontos
significativos na audiéncia, sdo fatores caracteristicos dos meios de comunicacdo de massa.
Demandam uma sequéncia de informacdes frenética, determinando que a comunicagao seja
veloz, surpreendente e traga uma novidade (ALEIXO, 2016, p. 64).

Diversos meios tecnoldgicos possibilitam que a principal finalidade desse processo
seja tornar-se o Unico interlocutor do cidaddo, ndo somente prestando-lhe toda espécie de
informagdo, como também o colocando em contato com todos os meios de comunicacdo
disponiveis. Se de um lado permite que o cidaddo passe a desfrutar de um volume de
informacBes jamais colocado a sua disposicdo, proporcionando grande capacidade de se
comunicar, de outro lado, pode leva-lo a ser infectado e oprimido pela tirania que reveste 0s
grandes meios de comunicacdo (CERQUEIRA, 2014, p. 82).

A sociedade, ap6s ser bombardeada por noticias sobre delitos e absorver
paulatinamente a ideologia do medo, adota ao discurso e passa a clamar por mais repressao e
menos direitos.

Rétulos sdo criados e propagados, muitos deles pela grande midia, numa velocidade
de alcance vertiginosa, dificultando o processo do individuo que delinquiu de reinsercdo na
sociedade, passando a ser tomado como um mal a ser eliminado do convivio social (ALEIXO,
2016, p. 66), refor¢cando, deste modo, a teoria do Direito Penal do Inimigo ¢ a ideia do “ndo
cidad&o”.

Para Fabio Martins de Andrade (2009, p. 484), a reportagem sensacionalista da
midia nos casos criminais é notavel por uma série de indicios e sintomas que sao percebidos
em variaveis graus. S&o eles, dentre outros: (a) a separacdo de forma maniqueista e simplista
dos personagens abrangidos em uma certa trama entre bons (que, em linhas gerais, séo
caracterizados, de modo claro, com “n6s”) e maus (sempre identificados com “eles”); (b) a
formagdo bem definida de rotulos da categoria “bandida” dos personagens (mau = “eles”); (c)
a criacéo e recriagdo de diferentes deturpacdes da realidade (retratada, algumas vezes, pela
preferéncia assumida, a priori, pela versdo oficial e, consequentemente, acusatéria); e (d) a
gradativa introducéo de uma ideologia do medo no interior da sociedade e do recrudescimento
da sensacéo generalizada de inseguranca publica.
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E importante frisar que existem algumas “regras” nitidas na cobertura da midia
sensacionalista. Uma delas é a desenfreada busca pelo “furo jornalistico” na fase inicial, ou
seja, quando é descoberto o crime, investigacdo do suspeito, provas e indicios colhidos.
Significa dizer que a midia tem se interessado mais pela investigacdo que ocorre nos autos do
inquérito policial do que pelo tramite demorado que o processo penal requer para prolatar uma
deciséo final e justa para o caso (ANDRADE, 2009, p. 484).

O objetivo ndo é que se limite o exercicio do direito a informacdo com a ideia de
censura. A sociedade deve ser mantida informada sobre fatos da vida, inclusive sobre os crimes,
entretanto, exige-se cautela, limite na propagacéo de noticias. Ela deve estar pautada na verdade
dos fatos. Deve-se buscar que o estado de vulnerabilidade da pessoa em contato com o sistema
penal ndo seja mais agravado que o proprio cerceamento de liberdade imposto legalmente em
nome do “interesse publico” (CERQUEIRA, 2014, p. 82).

E necessario, entretanto, saber diferenciar o interesse publico do “interesse do
publico”.

A noticia de um crime estimula no jornalista a ansia de veicular a informacdo, com
o intento de dar conhecimento a sociedade sobre as pessoas que transgridem as leis. Exercicio
valido e permitido ante a liberdade de expressdo e o direito a informacdo. Porém, o que tem
chamado a atencdo é que seja permitido a cobertura da violéncia e da criminalidade com o uso
de recursos sensacionalistas e narragdes apelativas, apresentando reportagens, em tempo real,
com a exposicao explicita e excessiva da imagem do excluido (CERQUEIRA, 2014, p. 83).

E espantadora a capacidade de reproducéo da violéncia dos meios de comunicacéo
massiva. Na busca de uma criminalidade mais cruel para melhor excitar a indignagao moral, 0s
meios de comunicacgdo televisivos exageram na publicidade de véarios casos de violéncia ou
crueldade gratuita para que, instantaneamente, as demandas de papéis vinculados ao estere6tipo
assumam contetido de maior atrocidade (ZAFFARONI, 1991, p.131).

E ainda importante registrar que a carga “estigmatica” nio é provocada pela
condenacéo formal, mas pelo simples contato do individuo com o sistema penal. A grande midia
contribui para que isso acontega em alta proporcdo, ao difundirem fotografias e adiantarem as
sentencas com qualificagdes como "vagabundos”, "chacais", etc (ZAFFARONI, 1991, p.134).

Para Sérgio Salomdo Shecaira (1995, p. 136), a midia transmite uma ideia
codificada de mundo. Tem a aptiddo de transformar o contetdo e significado da realidade.

Declara que os meios de comunicacdo fazem parte do processo de socializacdo das pessoas,
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processo que, ainda que se inicie de forma mais enérgica na inféancia, é constante até a morte.
Por isso, de uma maneira ou de outra, as informag6es que sdo transmitidas passam a integrar a
identidade dos individuos que estdo submetidos a sua influéncia.

O mundo das comunicacdes vive da ficcdo, da fantasia, onde a definicdo da
realidade assume maior importancia que a propria realidade em si. As noticias se alastram com
certa rapidez indomavel e com cores muito avidas: mensagens e imagens, fotografias e videos,
depoimentos e angulos que revelam a crueldade dos acontecimentos — corpos mutilados,
desfigurados. Nada escapa ao olhar sagaz do reporter ou narrador que constroi seu proprio
objeto de investigacdo (SHECAIRA, 1995, p.136).

Sentimentos intensos e ocultos comegcam a ser gerados no publico. A agressividade,
0S preconceitos raciais, sociais e morais e, especialmente, o0 medo, ganham existéncia perante
0 espetaculo. Se por um lado, a auséncia do medo € considerada uma patologia, algo anormal,
por outro lado, o excesso e as distor¢des das emocgdes e dos sentimentos igualmente o sdo. A
grande maioria da populagdo é formada por pessoas que tem medo de vir a ser vitimas da
violéncia (SHECAIRA, 1995, p.136).

A midia ndo seria um simples espelho da realidade, mas a propria intervencao sobre
a realidade. No se vendo mais o real, mas o real midiatizado (SHECAIRA, 1995, p.137).

A midia apresenta a si mesma ao papel de simples reprodutora da informacdo. Sua
incumbéncia é transmitir os fatos em face das ocorréncias existentes no curso dos
acontecimentos. Porém, na realidade, entre o jornalista e audiéncia se firma um pacto
comunicativo e uma crenca socialmente negociada. Dessa forma, a midia de modo algum é um
espelho dessa realidade. A liberdade de imprensa, tdo particular das sociedades democraticas,
“se impde a totalitaria lei do espetaculo” (SHECAIRA, 1995, p.139).

5.2 O DIREITO PENAL DO INIMIGO E SUA FACE NO DIREITO PENAL DO AUTOR

Quando o direito penal do inimigo fixa seus objetivos essenciais no combate a
determinados grupos de individuos, abandona o principio fundamental do direito penal do fato,
convertendo-se em uma manifestacdo das tendéncias autoritarias do ja historicamente
conhecido como “Direito Penal do autor” (CERQUEIRA, 2014, p. 70).
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Para enfrentar a discussdo de um direito penal do inimigo, necessita, portanto, do
regresso a antiga dialética sobre a legitimidade de um “Direito Penal do autor” em prejuizo do
modelo do “Direito Penal do fato" (MORAES, 2006, p. 186).

Na concepc¢do do sistema punitivo é possivel tomar como base o fato ou o autor.
Quando o fato € abordado de forma exclusiva e pura, da-se o que a doutrina chama de “Direito
Penal do fato”; em lado oposto, quando toma-se exclusivamente o autor, verifica-se o “Direito
Penal do autor” (CERQUEIRA, 2014, p. 83).

O principio do direito penal do fato (ou o principio da materializacdo de um fato) é
aquele que exige, necessariamente, a exteriorizagdo de um fato criminoso para que o0 sujeito
seja punido, pois ndo existe crime sem conduta. Tal principio € um dos postulados do
garantismo penal (PILATI, 2009, p. 32).

No direito penal do autor, o fato ndo é punido em si, mas é caracterizado como
manifestacdo de uma “forma de ser” do sujeito, visto como um auténtico delito. O direito penal
do autor pune o individuo por sua personalidade (MARTINELLI, 2017, p. 1).

O direito penal do autor € teoria justificada na ideia de “anormalidade do
criminoso”. E uma concepcdo criticada pela doutrina, entretanto, fortemente presente na
operacdo atual do sistema juridico penal. Seleciona e indica 0s criminosos que devem ser
punidos, incluindo procedimentos como, por exemplo, a separacdo dos marginalizados para
revistas, investigagdes e reconhecimentos (MARTINELLI, 2017, p. 1).

Manuel Cancio Melia (2018, p. 108), traz a incompatibilidade do Direito Penal do
inimigo com o principio do direito penal do fato. Para ele, o principio do direito penal do fato
¢ entendido como o principio que ¢ “genuinamente liberal”, ou seja, devem ser rechagados da
responsabilidade juridico-penal os meros pensamentos, melhor dizendo, afastando um Direito
Penal norteado na “atitude interna” do autor.

Outrossim, em sua critica ao direito penal do inimigo, ilustra que ndo ha um
cumprimento “melhor ou pior do principio do direito penal do fato”, mas o que se regula € que,
desde o inicio, hd uma direcdo centralizada na identificacdo de um determinado grupo de
pessoas (0s inimigos) - mais que na definicdo de um fato (MELIA, 2018, p 109).

O Direito Penal do Inimigo tem fei¢cdo de um direito penal do autor e uma finalidade
de prevencéo especial negativa, no sentido de neutralizacdo do individuo. Ha a recuperacéo dos
elementos que compde a prevencgdo especial para justificar o tratamento dispensado ao inimigo
da sociedade (VEDOVELLO, 2015, p. 53).
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Dessa forma, a teoria do autor alemédo defende o tratamento diferenciado daqueles
que ndo apresentam uma seguranca de que procederdo de acordo com a norma, pretendendo
distinguir um grupo de criminosos e antecipar a punicdo deles, sem que exista,
obrigatoriamente, a pratica de um fato criminoso (PILATI, 2009, p. 33).

H4, portanto, um prevencionismo exacerbado, num regime disciplinar desigual que
produz o direito penal do autor: um individuo, com especificidades de penas, com um
cometimento de falta grave e com um futuro julgamento de inviabilidade de ressocializacéo.
Consequentemente, um direito penal que pertence aos ndo cidadaos - o direito penal do inimigo
(VEDOVELLO, 2015, p. 200).

Ferrajoli (2010, p. 99), quando trata dos modelos punitivos irracionais, cita o
sistema de mera prevencdo, que nio se distingue do modelo puramente subjetivista do “tipo de
autor”. A punigdo, por conseguinte, assume carater de medida preventiva como um prius
(anterior) em vez de um posterius relativamente ao fato criminoso. Nesse diapaséo, o direito e
0 processo penal se transmudam de um sistema de retribuicdo (direcionado a prevenir os fatos
criminosos por via da comprovacéo e da puni¢do dos que ja ocorreram) em um sistema de mera
prevencdo, dirigido a confrontar a simples suspeita de delitos cometidos, mas ndo provados, ou
mero perigo de delitos futuros.

Nesse sentido, para a investigagdo de um suspeito, ndo se deve perseguir seu
historico ou antecedentes criminais. Por mais criminoso que seja o possivel autor do fato, assim
como, para a sua condenacao, impde-se ao responsavel pela persecucao penal, que, em regra, é
0 Ministério Publico, em obediéncia aos principios constitucionais do devido processo legal,
do contraditério e da ampla defesa, mediante instrumentos licitos, provar exatamente o seu
envolvimento. Por esse angulo, por mais tragicos que sejam os antecedentes do possivel autor
do fato, se ndo houver certeza sobre sua autoria, a respectiva condenagdo ndo podera ser
concretizada. E dessa forma se trabalha para combater a injustica (ROBOALDO, 2009, p.1).

A partir de um processo social de exclusdo, decorrente das tentativas de conter a
criminalidade e, uma vez instalado, é cenario de condutas geradas pelo poder estatal que, no
intuito de neutralizar seletivamente pessoas e grupos sociais eliminados, visa garantir uma acéo
penal mais eficaz e ainda estabelecer a paz juridica, retrocedendo ao Direito Penal de autor.
Nesse viés, inclina-se a penalizar o sujeito pelo que ele é ou representa e ndo por um fato
praticado, rejeitando-lhe a condicdo de cidaddo e conferindo-lhe a condicdo de ndo pessoa
(RESENDE, 2015, p. 133).
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Dentro do Estado Democrético de Direito, ndo se admite, em nenhuma hipotese,
que um cidaddo seja desconsiderado tratado como pessoa de direitos.

5.3 ANODOA DO DIREITO PENAL DO INIMIGO NO SISTEMA NACIONAL

A teoria do Direito Penal do Inimigo (apresentada no segundo capitulo deste
trabalho) esta fundamentada no adiantamento da punicéo, na desproporcionalidade das penas e
na relativizacdo ou supressdo de garantias para determinados grupos de individuos. No sistema
brasileiro, essa corrente tem se mostrado também desta forma (RESENDE, 2015, p. 135).

Perante a demanda preventiva da sociedade de risco, na seara do sistema penal, a
busca por sujeitos perigosos, rotulados como dignos de uma pena prévia e antecipada ao fato
criminoso, se acentuou. A construcdo de entiquetamentos, estereGtipos impostos a
determinados individuos com o prop6sito de deprecia-los tem se manifestado de forma mais
violenta (ALEIXO, 2016, p. 46).

Nota-se que a figura dos inimigos da atualidade séo os terroristas, os envolvidos em
trafico de drogas, traficantes de armas, sujeitos que participam do trafico de seres humanos,
membros do crime organizado. Assim como o criminoso de elevada periculosidade, ser nocivo
a sociedade, e como tal, deve ser subjugado dentro da construcdo juridico-criminal de Inimigo
(RESENDE, 2015, p. 84).

Além disso, os pedofilos, os autores de crimes sexuais, de estupro de vulneraveis e
de outros crimes potencialmente perigosos também séo tratados como inimigos. Expostos como
se ndo fossem pessoas, pois delinquem constantemente e, por isso, se afastam
interminavelmente do Direito, ndo oferecendo nenhuma garantia de fidelidade a norma.
Consequentemente, ndo merecem nenhum tipo de prote¢do fundamentada dentro do Estado
Democratico Direito.

Assim sendo, ndo se encaixam na moldura de sujeitos processuais e por isso nao
fazem jus ao devido processo legal, mas sim a um procedimento de guerra (MORAES, 2006,
p. 168).

Por conseguinte, vem percebendo-se a instalacdo de politicas publicas que destoam

inteiramente do modelo penal classico (pena de prisdo com extensas garantias processuais
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penais) e do modelo de Direito Penal de “segunda velocidade” (relativizagdo de garantias,
acordos, penas alternativas a prisdo), comecando a surgir nas legislacées, de forma silenciosa,
o direito penal do inimigo, ou 0 “Direito Penal de terceira velocidade” (MORAES, 2006, p. 48).

O direito penal de terceira velocidade € baseado na mitigacdo ou extingdo de
garantias, na antecipacgéo de tutela, adogéo de normas penais em branco, utilizagdo de regimes
rigidos de cumprimento de penas privativas de liberdade. Verdadeiro despertamento de
politicas criminais voltadas para combate aos inimigos (MORAES, 2006, p. 48).

Por esse angulo, no Brasil, a midia, através da espetacularizacdo de noticias que
envolvem assassinatos, estupro de vulneravel, envolvimento de pessoas notérias do mundo
politico em corrupcéo, vai conceituando, de forma duradoura, a espécie de inimigo que se deve
abater (SANTOS, 2015, p. 46).

A midia, juntamente com os valores sustentados pela sociedade, vai excluindo
permanentemente os “inimigos” do convivio em comunidade, independentemente se 0 mesmo
foi declarado inocente ou se, ap6s a condenagdo, cumpriu regularmente sua pena. A justificativa
se baseia que o individuo, que ja teve sua imagem desgastada pela midia, é perigoso e
insuscetivel de readequacdo social, ndo havendo mais espaco para sua ressocializagéo.

Nessa perspectiva, se tem um modelo pré-estabelecido, que impde que todos 0s
individuos que fazem parte da sociedade tenham comportamentos moldados por certos
parametros valorativos. Por exemplo, se a comunidade acaso perceber que uma pessoa, na
verdade, € um ex-presidiario, sua identidade social de cidadao sera quebrada (ALEIXO, 2016,
p. 49).

Nas fronteiras dessa cultura, na qual se estabelece padrfes desejados, vai se
esbocando 0 modelo do que se entende por bom, correto e (til, separando do que se entende por
mau, incorreto e inservivel. Passa a existir uma luta do sistema contra todos aqueles que néo se
ajustam em seu perfeito paradigma (ALEIXO, 2016, p. 49).

E indispensavel reafirmar, que o estigma tem alcancado, sobretudo, os setores
menos favorecidos da sociedade. O perigo a ser combatido se traduz na criminalizacéo
inflexivel de pobres e negros, como se nao houvesse risco nas classes sociais superiores. O mal
a ser contido e eliminado ganha formato, sua fisionomia torna-se conhecida (ALEIXO, 2016,
p. 46). Ha, portanto, um favoritismo do Estado pela criminalizagio dos estratos sociais mais

pobres. A figura do individuo que delinquente ndo tem se encaixado na face dos sujeitos ricos,
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porém, normalmente, se encaixa na face dos individuos negros, pobres e com baixo nivel de
escolaridade (ALEIXO, 2016, p. 147).

No ambito do sistema, a meta ndo é a regularizacdo do sujeito infrator, porque o
mesmo € tido, até que se comprove o contrario, como incorrigivel, de maneira que os esforcos
do Estado se canalizam para a supressdo do perigo que representa, ainda que, para isso, 0
proprio inimigo tenha que ser eliminado (ALEIXO, 2016, p. 80).

Todos os perigos devem ser dizimados na sociedade de risco, e quando ndo é
exequivel, ou ndo desejavel, acabar com o lixo radioativo, com a fumaca que escapa das
chaminés das indudstrias, com os dejetos quimicos que desaguam nos rios, dentre outras
degradacGes do meio ambiente, por exemplo, resta conter e, se necessario aniquilar, o que ainda
é possivel: o ser humano perigoso e infrator (ALEIXO, 2016, p. 81).

A selecdo e a rotulacdo dos individuos perigosos tém produzido violagbes de
direitos e garantias, além do tratamento diferenciado, pautado em um juizo prévio de
periculosidade, que vem incidindo sobre a perspectiva existencial do sujeito, e ndo sobre uma
realidade fatica (ALEIXO, 2016, p. 88).

A busca emergente para puni¢do de determinados crimes, através dos meios de
comunicacdo de massa, faz com que o legislador queira ansiosamente responder as exigéncias
da sociedade. Desta maneira, leis sdo editadas para dar a ilusoria impressdo de seguranga
restaurada, tranquilizando a ira da populacéo instigada pela midia (IEMINI, 2010).

Num argumento embasado para eliminacdo de perigos, somado a certeza de que a
Unica solugédo para a reducdo da violéncia reside no direito penal, constata-se a introducédo de
algumas acdes tipicas da teoria do Direito Penal do Inimigo no interior do Estado Democrético
de Direito brasileiro, a exemplo da Lei de Crimes Hediondos, Lei Antiterrorismo e da Lei do
Abate (ALEIXO, 2016, p. 16)

O primeiro exemplo foi a edicdo da Lei 8.072/90 (lei dos crimes hediondos),
advinda de um projeto de iniciativa popular, inicialmente idealizado pela escritora Gloria Perez,
na época do brutal assassinato de sua filha, a atriz Daniela Perez. A referida lei surgiu no seio
de um forte apelo mididtico, caracteristico de um “Direito Penal de Emergéncia”, o que constitui
em um Direito Penal que escapa dos moldes tradicionais de tratamento pelo sistema repressivo
(VEIGA JUNIOR, 2017).

No inicio dos anos 90, o assassinato da atriz Daniella Perez, com golpes de punhal,

cometido pelo seu colega de elenco Guilherme de Padua e sua mulher Paula Thomaz, foi um
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fato que causou grande abalo nacional, pois o caso ofereceu a sociedade brasileira uma enorme
visdo e debates sobre valores de relagdes amorosas, familiares e profissionais (LEITE, 2017,
166).

Uma conjuntura que envolve, de um lado, uma das mais lindas atrizes em ascenséo
da época, com apenas 22 anos, filha de uma escritora renomada. De outro lado, a violéncia
praticada por um outro ator, colega de trabalho, todos do elenco da Rede Globo. A vista disso,
a potencialidade deste fato mostra-se um evento com grande impacto nacional. Sao situacdes
que circundam o evento, as quais a populacéo brasileira ndo se manteria apatica (LEITE, 2017,
166).

A noticia do assassinato foi transformada em um evento de carater dramatico
contundente, com chamadas de jornais do tipo: “18 golpes de tesoura matam Yasmin”, “Tchau,
Yasmin”, “Gala da novela das 8 mata com tesoura atriz Daniela Perez”, “Cinico e dissimulado”.
Inclusive, foram noticiados relatos que associavam o crime a rituais de magia negra: “Daniela
foi morta em ritual diz advogado”; “No matagal, ja preparado para o ritual macabro, Guilherme
e Paula golpearam Daniella com 16 tesouradas”; “Hé provas do ritual de magia negra” (LEITE,
2017, 167).

Além do mais, os detalhes intimos sobre a vida do casal assassino também foram
produto da narrativa: “Tatuagem no pénis é incomum”. Noticias desse nivel salientaram um
universo de valores que acordaram a populacao para a ocorréncia de um crime desumano, capaz
de comprometer o equilibrio das relacdes sociais (LEITE, 2017, 169).

Considerando a inexisténcia da previsdo do homicidio na Lei de Crimes Hediondos,
a mée da atriz, a escritora Gléria Perez, anunciou uma campanha nacional para esta incluséo,
onde colheu mais de 1,3 milhdo de assinaturas. Diversos e variados grupos da sociedade
(religiosos, politicos entre outros) se envolveram na discussao, especialmente no que se refere
ao agravamento das sanc¢des penais, trazendo a tona o tema da prisdo perpétua, ou da pena de
morte, a ponto do presidente a época, Itamar Franco, motivar a discussao por meio de uma
comisséo de justica (LEITE, 2017, 169).

Passados quase dois anos da morte da atriz, em 06 de setembro de 1994 o Presidente
da Republica sancionou a Lei n° 8.930, que incluiu na lista de crimes hediondos o homicidio
qualificado (LEITE, 2017, 173).

E importante salientar que a redacio original da Lei de Crimes Hediondos trazia,

em seu artigo 2°, 819, a proibicdo da progressao do regime no cumprimento da pena de quem
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cometesse tipo elencado no rol da referida lei, ou seja, o cumprimento da pena em regime
integralmente fechado - exemplo claro de enrijecimento das penas, relativizacdo de garantias e
tratamento diferenciado para o “inimigo”. Somente em 2004, através do HC 82.959, tendo
como relator o Ministro Marco Aurélio, foi firmado entendimento sobre a inconstitucionalidade
da previsao:

PENA - REGIME DE CUMPRIMENTO - PROGRESSAO - RAZAO DE SER.
A progressao no regime de cumprimento da pena, nas espécies fechado, semi-
aberto e aberto, tem como razdo maior a ressocializacdo do preso que,
mais dia ou menos dia, voltard& ao convivio social. PENA - CRIMES
HEDIONDOS - REGIME DE CUMPRIMENTO -PROGRESSAO - OBICE -
ARTIGO 2° § I° DA LEI N° 8.072/90 -INCONSTITUCIONALIDADE -
EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL. Conflita com a garantia da individualizagio
da pena - artigo 5° inciso XLVI, da Constituicdo Federal - a imposicéo,
mediante norma, do cumprimento da pena em regime integralmente fechado.
Nova inteligéncia do principio da individualizagdo da pena, em evolucdo
jurisprudencial, assentada a inconstitucionalidade do artigp 2°, § 1° da Lei
n° 8.072/90.

Posteriormente, foi editada a Sumula Vinculante n° 26:

Para efeito de progressdo de regime no cumprimento de pena por crime hediondo, ou
equiparado, o juizo da execugdo observara a inconstitucionalidade do art. 2° da Lei
8.072, de 25 de julho de 1990, sem prejuizo de avaliar se o condenado preenche, ou
ndo, os requisitos objetivos e subjetivos do beneficio, podendo determinar, para tal
fim, de modo fundamentado, a realizacdo de exame criminoldgico.

Também, em sua redacéo originaria, a lei de crimes hediondos, em seu art. 2°, inciso
Il, vedava a concessdo de liberdade provisoria, onde o cumprimento da pena para o autor dos
crimes enquadrados na referida lei seria em regime integralmente fechado. Entretanto, a Lei
11.464/2007 promoveu varias modificacdes na lei em comento, além da progressao de regime,
a supressdo da vedacdo da concessdo da liberdade provisoria e o direito a suspensdo condicional
da pena, garantias constitucionalmente previstas (LEITE, 2017, p. 64)

Nesse diapasdo, surgiu no Congresso Nacional, um projeto de lei que tinha o
objetivo de diferenciar o criminoso comum e o que se enquadrava na Lei de Crimes Hediondos,
no que se refere ao cumprimento da pena. Um tipo de intermediagdo para corresponder ao
levante provocado pelas noticias midiaticas e pela populacdo, perante as decisfes da justica
(LEITE, 2017, p. 238).

A criminologia contemporanea da refugio a esse subsistema, colocando-o no degrau

mais elevado de gravidade criminosa, defendendo a adog&o de medidas punitivas excepcionais,



69

apesar de sempre sustentar o modelo de ‘estado democratico e de direito’ como limite maximo
da atividade legiferante nessa seara (VEIGA JUNIOR, 2017).

Examinado de forma mais detalhada, pode-se perceber que a lei de crimes
hediondos carregou consigo tragos préprios do Direito Penal do Inimigo. Ao etiquetar os
individuos condenados pelos crimes previstos na referida lei, como se fossem uma espécie
diferente de infratores, sendo, todos eles, independentemente do crime que tenham praticado,
tratados de uma forma igual, sem qualquer individualizacdo, suprimindo qualquer possibilidade
do juiz de primeira instancia analisar o caso concreto (VEIGA JUNIOR, 2017).

Além de tudo que ja foi explanado, a lei de Crimes Hediondos também n&o trouxe
em sua edicdo o elemento da ressocializacdo, que deve ter a pena e a sua execugdo. Em seu
lugar, trouxe o etiquetamento do individuo como inimigo, violando seus direitos fundamentais,
visando tdo somente o aspecto retributivo do direito penal, pelo qual o condenado deve pagar
pelo crime que cometeu tio somente (VEIGA JUNIOR, 2017).

Observa-se, no caso supracitado, um exemplo claro de quando o individuo responde
por um crime que teve ampla cobertura da midia, principalmente, quando o caso envolve
pessoas famosas, com alto grau de prestigio social, tem seus direitos constitucionais
flagrantemente saqueados, como se a partir do fato criminoso perdesse por completo seu status
de pessoa. Numa unido de forcas entre a midia, a sociedade, as autoridades legislativas e 0s
demais envolvidos, se percebe uma manifesta tentativa de violagdo dos rudimentos mais basicos
do Estado Democratico de Direito. N&do se pretende, entretanto, dar azo a ideia da impunidade,
pelo contrario, 0 acusado deve ser penalizado pela sua transgressao a norma, mas que sejam
observados os elementos minimos do devido processo legal, da presuncdo de inocéncia, do
contraditorio e da ampla defesa.

Como ja abordado nesse trabalho, para Jakobs (2018, p. 24), individuos que atuam
na esfera de crimes como, por exemplo, o terrorismo, organizac6es criminosas e delitos sexuais
se afastam perpetuamente, de forma deliberada, do Direito, ndo possuindo sequer garantias
minimas e necessarias para um tratamento de pessoa.

Nesse sentido, hd um outro exemplo que corporifica a teoria do Direito Penal do
Inimigo no ordenamento juridico brasileiro, foi a edicdo da Lei n° 13.260/16, que serve
exatamente para combater o inimigo que pratica o terrorismo. A referida lei traz a
regulamentacdo do quanto disposto no inciso XLIII do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988,

com o objetivo de disciplinar o terrorismo e reformular o conceito de organizacao terrorista.
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No Brasil, ndo se ouvia noticias sobre atentados terroristas com grande repercussao
mididtica, contudo, nos Gltimos anos, com a recepcao dos jogos da Copa do Mundo de 2014 e
das Olimpiadas de 2016, aumentou-se a preocupacao para edi¢do de legislacdo brasileira sobre
o tema. Surge, entdo, a lei 13.260/16, por forca de um mandado de criminalizacdo disposto no
art. 5°, XLIII da CR/88 que regula que:

a lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica da
tortura , o tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos
como crimes hediondos, por eles respondendo 0s mandantes, 0s executores e 0s que,
podendo evita-los, se omitirem;

Para Ruchester Marreiros Barbosa (2016, p. 1), o legislador da Lei 13. 260/16 né&o
elaborou uma norma explicativa para o tipo “terror social”, bem como para “organizagao
terrorista”. Essa falta de exatiddo torna o tipo penal aberto de tal maneira que o coloca em total
desrespeito ao principio da legalidade estrita.

Diante disso, percebe-se um elemento subjetivo, vago e indefinido, por incluir a
finalidade de causar “terror social”, tornando invidvel o alcance do bem juridico. Dessa forma,
se constata evidente afronta a estrita legalidade, uma vez que nao é possivel prever a conduta
do inimigo, que deve ser combatido antecipadamente. Aqui 0 “inimigo” perde a qualidade de
pessoa e passa a ser combatido em razdo de sua periculosidade e ndo em razdo do crime
praticado (BARBOSA, 2016, p.1).

A lei antiterrorismo vai ao encontro da teoria radical de Gunter Jakobs, na qual o
crime € a acdo que abala todo o sistema normativo e a pena serve para reajusta-lo e recompor a
manutencdo da confianca da sociedade perante as instituicOes. Nesse diapasdo, para se proteger
a vigéncia do sistema normativo, as normas do direito penal devem prever a conduta e antecipar
a punigéo do “inimigo” (BARBOSA, 2016, p.1).

Nessa ldgica, Zaffaroni (2007, p. 185) formula a seguinte pergunta: “o que o direito
penal pode fazer em relacdo aos terroristas? ” E passa a responder de forma explicita que o
direito penal nada pode fazer. Explica que se os crimes sdo cometidos, “seus responsaveis
devem ser individualizados, detidos, processados, julgados e condenados e levados a cumprir a
pena”. Reafirmando que ¢ apenas dessa forma que o direito penal pode atuar. Se os delitos
tiverem a qualidade de crimes que lesam a vida humana, dever&o receber o tratamento reservado
para esses tipos de delitos, se o direito penal ndo comportar, os individuos deverdo ser apenados

em conformidade com os tipos que a posse de explosivos pode provocar. Pode ser usado o tipo
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homicidio como meio apto a causar grandes estragos, o assalto a mao armada, o sequestro, a
associacao ilicita, a ocultacdo qualificada etc, todos os tipos aplicados em cada caso, de acordo
com as regras de participacao, da tentativa e dos principios que regulam o concurso material ou
formal.

Em continuacdo, o autor argentino sustenta que as penas para esses tipos de delitos
ndo sdo benevolentes em nenhum cddigo penal do mundo, e por isso suspeita que, em caso de
condenacdo, estdo previstas penas bem duradouras (ZAFFARONI, 2007, p. 185).

Geralmente, junto com cada urgéncia, surge uma burocracia nacional e
internacional para explicar a propria gravidade do problema e, naturalmente, uma das principais
finalidades, por “ser mais simples, demonstravel e midiatico”, ¢ a promo¢ao de reformas
legislativas penais de carater inquisitorial. Para Zaffaroni, resta claro que estas providéncias séo
completamente ineficazes para prover alguma segurancga efetiva frente ao “inimigo” de plantao,
entretanto elas sdo instantaneamente aproveitadas pelas instancias executivas de cada pais para
o0 alcance de seus propositos setoriais, desde a execucdo de indesejaveis até o controle da massa
dos excluidos. (ZAFFARONI, 2007, p. 186).

Lamentavelmente, as intervencdes burocraticas e as reformas legislativas na area
penal, além de resultarem num desenvolvimento do Estado autoritario, costumam ter resultados
paradoxais, uma vez que criar tipos penais de terrorismo pode dar azo a impunidade.
Primeiramente, é comum que violem o principio da estrita legalidade, e assim podem ser
declarados inconstitucionais. Em segundo lugar, porque todos os tipos penais relacionados ao
terrorismo visam adicionar elementos subjetivos (ZAFFARONI, 2007, p. 186).

Pelo que parece, ninguém se faz a pergunta basica sobre qual efeito pratico tipos
penais com elementos subjetivos podem acarretar, visto que o homicidio qualificado, sem a
presenca de elemento subjetivo algum, é previsto com pena maxima no Codigo Penal. Essa
pena € imposta sem que seja preciso exaurir as consequéncias do dano, bastando para tanto a
morte de uma unica pessoa (ZAFFARONI, 2007, p. 186).

A garantia mais eficaz do direito penal, até o limite que pode ser exigida, é o
cumprimento dos direitos fundamentais. Seu desrespeito entenebrece qualquer intervengéo
penal, desvaloriza-a, criando desconfianca sobre sua verdadeira correcdo, trazendo consigo o
perigo que essa desconfianga possa facilmente irromper em impunidade, “pela via de

inconstitucionalidades, nulidades, revisdes extraordinarias etc” (ZAFFARONI, 2007, p. 187).
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Um outro exemplo nitido dos reflexos do direito penal do inimigo no sistema
brasileiro, foi a introdugdo, pela Lei n® 9.614/98, do § 2° ao art. 303 do Cddigo Brasileiro de
Aeronautica (Lei n. 7.565/86). O mencionado dispositivo preconiza que “esgotados 0s meios
coercitivos legalmente previstos, a aeronave sera classificada como hostil, ficando sujeito a
medida de destruicdo, apds autorizacdo do Presidente da Republica ou de autoridade por ele
delegada”. Trata-se da Lei do Abate.

Na tese do Direito Penal do Inimigo, Jakobs (2018, p.65) destaca a viabilidade da
exterminacdo de aeronaves hostis.

Observa-se, portanto, que a destruicdo da aeronave inimiga caracteriza a
despersonalizacdo de seus tripulantes e o consecutivo aniquilamento de suas vidas, sob 0
argumento de extrema necessidade da medida gravosa, em face da situacdo excepcional
(ALEIXO, 2016, p. 88). Nessa situacdo, Jakobs (2018, p. 65) afirma ser “licito assumir danos
colaterais”, devendo despersonalizar “estas vitimas civis, pois elas sdo privadas de seu direito
a vida em favor de outros” membros da sociedade.

Percebe-se a insignificancia do inimigo presente na lei do Abate. A desobediéncia
guanto a ordem de pouso e a forte suspeita de ameaca para 0s demais membros da sociedade,
havera a autorizacdo para a destruicdo das vidas dos tripulantes, decretada pelo Presidente da
Republica ou por autoridade por ele delegada (ALEIXO, 2016, p. 90).

A simples desobediéncia de uma ordem de pouso forgado ndo deveria ser suficiente
para receber a sancdo capital, em nome da seguranca nacional. O juizo de periculosidade, a
natureza preventiva da medida que pretende eliminar um mal que ainda néo se realizou e nem
se tem a certeza que vai se realizar, torna a Lei do Abate uma notdria hip6tese legal de aplicacdo
do Direito Penal do Inimigo no territorio nacional (ALEIXO, 2016, p. 90).

Ao regulamentar a lei do abate e permitir a destruicdo de aeronaves por simples
suspeita de narcotrafico, esta se legitimando se institucionalizando a pena de morte (MORAES,
2006, p. 210).

Do mesmo modo, os artigos 59 e 77 do Codigo Penal também exemplificam a
presenca do Direito Penal do Inimigo na legislagéo penal brasileira. O artigo 59 dispde que o
juiz estabeleca a pena a ser aplicada de acordo com os antecedentes, a conduta social e a
personalidade do agente. Em seguida, o artigo 77 confere ao juiz a faculdade de suspenséao da
pena privativa de liberdade (ndo superior a 2 anos) por 2 a 4 anos, desde que o agente, entre
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outros requisitos, possua culpabilidade, antecedentes, conduta social e personalidade que
permitam o beneficio (MARTINELLI, 2017, p. 1).

Dessa forma, compreende-se que o condenado, entre outras exigéncias, somente
tera o beneficio da suspencdo da pena de acordo com a sua personalidade. Verifica-se, portanto,
um critério puramente subjetivo adotado pelo Cddigo Penal brasileiro, permitindo ampla
discricionariedade do juiz no momento de aplicar a pena ou suspendé-la (MARTINELLI, 2017,
p. 1).

Nota-se que o individuo que traz consigo o esteredtipo do inimigo, padecera, nao
somente os problemas de um sistema penal norteado a inviabilizar seus direitos e garantias, mas
também o peso da infamia que causa a ojeriza social. Sentimentos como medo, asco, repulsa e
odio surgem nas pessoas de varios setores da sociedade, que sequer sao disfar¢ados, por via de
consequéncia, direitos incontroversos como o direito a vida, o direito de ndo ser torturado, sdo
suprimidos (RESENDE, 2015, p.89).

A disseminacdo exacerbada da imagem de uma pessoa ou um grupo de individuos

como inimigo € um caminho sem volta.

5.4 O INIMIGO NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

A partir da observacao sobre a definicdo do inimigo e os tracos que ele carrega na
sociedade, percebe-se um tratamento diferenciado no sentido de eliminar seus direitos
simplesmente por carregar “caracteristicas” e manifestar uma “forma de ser” tipicas de um
criminoso. Punindo o individuo por sua personalidade e ndo pelo fato cometido, como um
auténtico direito penal do autor. A midia, por sua vez, contribui incisivamente para disseminar
essa ideia ndo somente para modelar a opinido publica nesse sentido, como também para
interferir na fase investigativa e na fase processual penal, julgando, condenando e sentenciando

pessoas, sufocando suas prerrogativas e garantias constitucionais.

5.4.1 Da fase investigativa

Primeiramente, faz-se necessario tratar do inquérito policial, que no sistema

acusatorio brasileiro constitui, em regra, fase preliminar de investigacao.
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E dito “em regra”, pois o paragrafo tnico do artigo 4° do Cddigo de Processo Penal
nacional dispGe que para a propositura da acdo penal o inquérito policial ndo é obrigatorio,
podendo ser substituido por outros procedimentos investigativos, atribuidos a diversas
autoridades administrativas.

O Inquérito Policial € um procedimento composto por diligéncias realizadas pela
Policia Judiciaria para apurar infracfes penais e sua autoria. A partir dai, o titular da acao penal
(Ministério Publico) podera ingressar em juizo, pedindo a aplicacao da lei ao caso concreto. O
inquérito deve ser um procedimento imparcial, que ndo se vincula a futura acusacéo, podendo,
em seu bojo, carregar elementos de interesse da defesa do suposto autor do fato. E importante
frisar, que o inquérito policial ndo esta reduzido apenas ao fornecimento de elementos ao titular
da acdo penal. Sua atuacao € muito mais ampla e significativa ao alcance da justica. (CABETE,
2001, p. 192).

No Brasil, 0 inquérito tem ampla importancia para o esclarecimento dos fatos, para
efetividade da persecucdo penal e pode ter uma importante funcdo no alcance da garantia
constitucional de um devido processo legal (CABETE, 2001, p. 193).

Uma das caracteristicas precipuas do inquérito policial que € a sua natureza sigilosa.
O Cadigo de Processo Penal, em seu artigo 20, ordena que “a autoridade assegurara no inquérito
o sigilo necessario a elucidacdo do fato ou exigido pelo interesse da sociedade”. Impdem-se,
dessa forma, a garantia para efetividade da persecucdo penal, ndo violando a igualdade
processual entre defesa e acusacdo (CABETE, 2001, p. 195).

O sigilo é fundamental na fase investigativa, de maneira tal que se preserve a honra,
avida privada, a intimidade e a imagem do investigado. Assim sendo, ha uma real preocupacéo,
no trabalho apreciado, com a excessiva exposi¢do dos fatos apurados no inquérito (HOLANDA,
2013, p. 82).

Como um exemplo de violagdo do sigilo do inquerito, se tem o emblemaético caso
Isabella Nardoni. A influéncia dos intensos relatos midiaticos sobre o fato, ainda em fase inicial,
com a finalidade de afastar o direito a presuncdo de inocéncia, o direito a intimidade e a
privacidade dos suspeitos, instigando o aumento da pena para o limite além do maximo, numa
cobertura descomedida sobre um fato coberto por inexatidées (LEITE, 2017, p. 245), fizeram
com que a imprensa conseguissem elementos das provas periciais, que deveriam estar em

absoluto sigilo, até a concluséo do caso (LEITE, 2017, p. 249).
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Foram repassadas, pela policia aos veiculos de comunicacédo, informagdes sobre o
laudo médico de Isabella, que transmitiram a noticia: “Peritos do IML (Instituto Médico Legal),
ao analisarem o corpo da menina, acharam lesfes incompativeis com a queda. Surgiram, ent&o,
suspeitas de que Isabella tivesse sido agredida antes de cair da janela ou mesmo que ela ndo
tivesse caido, mas sido deixada no jardim, depois de espancada. Nenhuma das duas hipdteses
sera confirmada enquanto o laudo conclusivo da necropsia ndo for divulgado” (LEITE, 2017,
p. 249).

Além disso, nas telas da televisdo foram transmitidas reconstituicdes criminais,
laudos periciais e manifestacdes do promotor de justica, Francisco Cembranelli, que juntos
anteciparam a culpa do casal (LEITE, 2017, p. 252).

E de suma importancia que a direcdo das investigacbes seja atribuida a uma
autoridade policial imparcial. Para que essa parcialidade exista € necessario, entretanto, que
haja uma permanente conscientizagdo das autoridades policiais. Conscientizacdo sobre a
verdadeira importancia de suas funcgdes. Consciéncia de que se deve abandonar o olhar
unilateral e restrito da investigacao criminal que facilita conclusdes equivocadas sobre os fatos
(CABETE, 2001, p. 198).

E importante frisar que o inquérito policial ndo esté obrigado a fornecer elementos,
exclusivamente, a acusacdo, ou, até mesmo, fornecer informacgdes tendentes a formar a
conviccao do titular da agdo penal. O inquérito € um instrumento de imparcialidade que consiste
em coletar o maximo de elementos a respeito dos acontecimentos, seja na dire¢éo de evidenciar
a infracdo e sua autoria, seja para comprovar a ndo ocorréncia de um delito ou a ndo autoria por
parte de um sujeito inicialmente suspeito (CABETE, 2001, p. 196).

O Delegado de Policia, além da funcdo de conduzir uma adequada investigacdo, no
aspecto juridico, pode atuar como autoridade que possibilita uma “paridade de armas”™ entre
defesa e acusagdo (CABETE, 2001, p. 198).

A imersdo no Direito Constitucional € um dos primeiros passos para aquele que tem
a responsabilidade de direcionar os trabalhos da investigagdo criminal. Como resultado, se
objetiva uma humanizagdo do inquérito para que haja perfeita consonancia com os fundamentos
do Estado Democratico — ressaltando-se a cidadania e a dignidade da pessoa humana (art. 1°,
incisos Il e 111 da CF/88) (PINTO, 1999, p. 254).

A midia, por sua vez, tem noticiado amplamente o fato criminoso e exigindo a

prisdo do suposto autor antes mesmo da instauragdo do inquérito policial. Com isso, se tem
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desprezado o principio do devido processo legal, que é constituido pelas etapas legalmente
previstas, até se chegar na sentenca definitiva (PRADO, 2016, p 16).

Além da quebra do sigilo no inquérito, identifica-se uma atuacdo da Policia Militar,
sem um devido processo, definida por execucdes extrajudiciais e 0 uso da forca de forma
exorbitante, indevida e demasiada. Essa etapa de tratamento diferenciado é resultado direto da
imagem do inimigo que foi criada (RAMOS, 2016, p.135).

Além da acdo da Policia Civil (policia judiciaria), é imperioso tratar sobre a atuacao
da Policia Militar (policia administrativa) e de sua ideologia de guerra declamada contra 0s
“inimigos”.

E de conhecimento amplo da sociedade as estatisticas de violéncia aplicada pela
Policia Militar. A realidade das agressdes e execucdes extrajudiciais realizadas por policiais,
dentro e fora do expediente, faz com que o nimero de mortes causados pela policia esteja entre
as mais violentas e intencionais do pais (RAMOS, 2016, p.136).

Nessa perspectiva, 0 pacote de medidas anticrimes, elaborado pelo entdo Ministro
da Justica e da Seguranca Publica, modifica 14 leis, entre elas o Codigo Penal, podendo
conceder carta branca para que policiais continuem matando em servico.

Um dos pontos que pode ser alterado € o que se refere a legitima defesa definida
atualmente pelo art. 25 do Cédigo Penal como sendo o uso, de forma moderada, dos meios
necessarios, para afastar injusta agressao, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem.
Entretanto, o pacote de medidas em questao traz a mudanca na conceituacdo de legitima defesa
0 “escusavel medo, surpresa ou violenta emocao”, podendo legitimar, dessa forma, a execugao
por policiais durante a missdo (TUROLLO JUNIOR; MATTOSO; COLETTA, 2019)

A formacdo da figura de inimigos, na qualidade de seres estranhos, imprevisiveis e
ameacadores, aperfeicoa uma filosofia de guerra que introjeta a concep¢do de que a Unica saida
seria a destruicdo fisica destes inimigos, especificamente no que tange a aparente impunidade
na esfera do poder judiciario, que seria excessivamente leniente com 0s criminosos. Esta
ideologia de guerra é interiorizada pelas forcas policiais que, no exercicio regular da profissao,
acreditam fielmente que as intervencdes violentas contra estes “inimigos” trariam maior
protecdo para a sociedade. Desse modo, se tem um ambiente de exce¢do permanente e a
transformacéo da aplicacao legal da forca pelo Estado, providéncia excepcional e transitoria,
para uma auténtica e duradoura “tatica de governo” (RAMOQOS, 2016, p.136).
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Um exemplo claro do que presentemente se desenvolve, foi o fato de que,
recentemente, o entdo governador do Rio de Janeiro, Wilson Witzel, disse que a tética da
politica de seguranga publica de seu governo seria “atirar para matar”, adotando nitidamente
um estado de excecdo no Estado carioca.

Para iniciar o cumprimento de sua promessa, no dia 04/05/2019, postou um video
em suas redes sociais, na regido de Angra dos Reis, uma operagéo da Coordenacao de Recursos
Especiais da policia civil, a bordo de um helicéptero repleto de armas, ao lado do prefeito da
cidade, Fernando Jordé&o, e algumas autoridades da Policia Civil estadual. Nas redes sociais, 0
governador declarou que a operagdo objetivava “acabar com a baguncga” e “botar fim na
bandidagem”. Em entrevista ao jornal O Globo, em 31/03/19, Witzel informou que snipers
(atiradores de elite) atuam secretamente na policia do Rio de Janeiro e que o protocolo €: se
alguém for avistado com fuzil deve ser neutralizado fatalmente. Do helicoptero onde estava o
governador, partiu uma rajada de 10 tiros, em apenas um segundo, que atingiu um ponto de
reunido de evangélicos que estava vazio (FREITAS, 2019).

E inquestionavel a constatacdo da formac&o de um ambiente de excecao incessante,
transformando a aplicacdo excepcional da for¢a pelo Estado numa “tatica de governo” frequente
e totalmente incompativel com os fundamentos constitucionais, colocando a vida de toda uma
comunidade em risco sob uma justificativa pérfida de preservacdo da seguranca publica.

Com essa transformacdo do emprego legal da forca em “técnica de governo”, ora
em nome da emergéncia, ora em razdo de um “eficientismo penal”, tem-se 0 desdobramento de
um modo operandi policial da utilizacdo demasiada do uso da forca e da crueldade, que é
largamente conhecida pela coletividade como um todo, porém, visto como fundamental para a
geréncia dos ilegalismos praticados pelos “inimigos” (RAMOS, 2016, p.136).

Para exemplificar o que se afirma, no ano de 2015, dois jovens da favela de
Palmeirinha, no Rio de Janeiro, Alan Souza de Lima e Chauan Jambre Cezario foram baleados
por policiais militares, o que levou a morte do primeiro. A principio, o caso foi registrado como
“morte decorrente de interveng@o policial”, sob a alegagdo de que 0s jovens teriam sido
atingidos durante um confronto entre policiais e traficantes, e seriam suspeitos de compor uma
quadrilha que controlava o trafico de drogas na comunidade. Em seguida, poucos dias apds o
registro oficial da ocorréncia feita pelos policiais, foi divulgado um video de celular que
comprovava que as vitimas ndo tinham sido baleadas no dia do confronto (RAMOS, 2016,
p.140).
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Outro caso semelhantemente foi a morte de cinco jovens alvejados durante uma
acdo policial no Morro da Lagartixa, também no Rio de Janeiro. Apds a execugdo das vitimas,
através do disparo de 111 (cento e onze) tiros de fuzis, conforme contagem da prépria Policia
Militar, os policiais responsaveis pela acéo registraram o fato como “auto de resisténcia”,
justificando que os “elementos” eram suspeitos de terem participado de um roubo de carga e
que teriam atirado contra a viatura da PM. No entanto, a versdo dos responsaveis foi refutada
pela pericia do instituto de criminalistica: “pelo fato de que a arma que teria sido usada pelas
vitimas era falsa (que, alias, teria sido plantada pelos proprios policiais)” (RAMOS, 2016,
p.140).

Um outro caso que exemplifica a banalidade do mal, é o do Policial Militar Fabio
Gambale da Silva que foi flagrado por cameras empurrando Fernando da Silva do telhado de
uma casa, mesmo apas o suspeito estar rendido e dominado. Apesar disso, depois de joga-lo de
uma altura de nove metros, ao inves de realizar a sua prisdo, ndo satisfeito, o policial disparou
duas vezes contra Fernando causando a sua morte (RAMOS, 2016, p.141).

Nos trés casos, os policiais militares envolvidos registraram a ocorréncia como
“morte decorrente de intervengdo policial”, 0s argumentos foram fundamentados na simples
imagem sombria de ser suspeito associado a alegacdo de que teriam reagido a prisdo (RAMOS,
2016, p.141).

Neste cenario, para que essa “técnica” se perpetue, 0 apoio da sociedade é
fundamental. Esse método vem ganhando refor¢o a partir de uma ideologia social sobre o
inimigo, objeto de um pacto velado entre a midia e a opinido publica (RAMOS, 2016, p.137).

Essa reacdo punitivista encontrou suas bases sobre importante parcela da opiniéo
publica e da posicdo que a midia exerce no meio social, 0 que tem permitido que as declaragdes
oficiais sustentem uma intervencdo autoritaria da policia como indispensavel para bater de
frente com o problema da criminalidade (RAMOS, 2016, p.137).

Diante da inseguranga vivida por muitos brasileiros, nota-se que a sociedade tem
clamado por respostas rapidas, o que pode significar numa atitude mais implacavel da policia,
acarretando mais torturas e “mortes informais”. A coletividade, a partir de um sentimento de
vinganca impregnado em seu inconsciente, pretende que o bandido seja verdadeiramente
extinto do meio social, ndo importando a forma (NERY, 2011, p. 76).

Ao tratar da tortura, Cesare Beccaria (2005, p. 73) diz que o interrogatorio tem por

finalidade compreender a verdade, entretanto, raramente essa verdade se mostrara num
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individuo em que a agitacdo da dor modifica “todos aqueles sinais através dos quais a maioria
dos homens deixa involuntariamente a verdade transparecer em seu rosto”. O autor explica que
toda atitude excessivamente violenta confunde e elimina as diferencas minimas que difere o
falso do verdadeiro. Além do mais, é direito do individuo permanecer em siléncio durante o
interrogatdrio policial, garantia constitucional contra autoincriminacao.

Para que esse sistema de guerra se mantenha, é imprescindivel que exista a imagem
de um inimigo para que se legitime a violéncia institucional, visto que contra esse inimigo, o
uso da forca seria reiteradamente legalizado. Ademais, assim como é possivel que diante do
inimigo se permita um tratamento de n&do-cidaddo, a identificagdo da vitima a partir de um
“esteredtipo criminal” também levaria a um alargamento do uso legalizado da violéncia
(RAMOS, 2016, p.139).

Nesse seguimento, € sabido que a mateéria jornalistica ndo pode contrariar 0 senso
comum em assuntos dessa ordem, pois, dessa forma, haveria a perda de relevancia do contetido
e, consequentemente, a perda de audiéncia. Por seu turno, a diminuicao de telespectadores traria
0 desaparecimento da credibilidade e o cancelamento dos investimentos publicitarios,
primordiais a subsisténcia dos veiculos de comunicacao de massa (RAMOS, 2016, p.68).

Como destaca Ramos (2016, p. 71), com o objetivo de manter a audiéncia e de se
identificar com o publico, o noticiario policial assume um posicionamento intenso de ligacdo
com a vitima, corroborando o que Zaffaroni (2007, p. 57) chama de “técnica volkisch (ou
popularesca) que consiste em alimentar e reforcar os piores preconceitos para estimular
publicamente a identificag¢do do inimigo da vez”.

A linguagem de diferenciag&o e a incitagdo aos preconceitos mais vis, disseminados
entre a populacéo, sdo reproduzidos na midia através de técnicas de sons e imagens, usadas de
forma estratégica com a finalidade de alcancar a atencdo e o convencimento do publico
(RAMOS, 2016, p.72).

Esse investimento no costume do medo individual e coletivo, faz com que todos os
sujeitos se sintam igualmente vitimas de crimes que ndo sofreram, mas que foram informados
sobre sua ocorréncia, espalhando, assim, uma ansia perturbadora de vinganca e justica no
pensamento coletivo (CARVALHO, 2015, p. 73).

Marcelo de Carvalho (2015, p. 74) fala de uma “cultura do denuncismo

desenfreado”, onde os meios de comunicagdo publicam as noticias desmesuradamente, num
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enfoque sensacionalista, gerando, por vezes, “praticas abusivas na coleta de informagdes,
expondo a risco, ou mesmo, provocando efetivas lesdes a direitos constitucionais preservados”.

O discurso que propde o “justigamento” do suposto criminoso, ¢ conduzido ao
absoluto extremo em varios programas midiaticos, televisdo aberta e radios, onde os
apresentadores tratam sobre as ocorréncias policiais, insistindo numa atuagdo mais violenta do
Estado, esquecendo-se do conjunto de direitos e garantias individuais que o suposto autor do
crime possui (CARVALHO, 2015, p. 74).

A programacdo televisiva, de apelo tradicional e moralizador, busca
constantemente a divulgacao de um noticiario sensacionalista, objetivando conquistar a atencao
de seus telespectadores. Dessa forma, a difusdo de informac@es relacionadas a crimes e a
violéncia, geralmente, adquire uma aparéncia propria, produzindo entendimentos
incontestaveis, que nem sempre sdo verdadeiros (CARVALHO, 2015, p. 75).

Atualmente, existem varios canais midiaticos que visam espalhar e reproduzir a
violéncia e a criminalidade. Conjuntamente ao alicercamento desse nicho no mercado da
informacdo (reproducdo de crimes), surge um questionamento a ser solucionado pelos
estudiosos do direito: se existem limitacbes legais para esse tipo de atuacdo jornalistica
(CARVALHO, 2015, p. 75).

A forma de operar a noticia como um produto mercadoldgico, expde diversos
direitos do individuo, tais como a honra, a imagem, & intimidade (CARVALHO, 2015, p. 76).

O problema desse tipo de cobertura midiatica, cada vez mais constante, é que faz
gerar no inconsciente coletivo a convicgdo de que o suspeito daquele fato criminoso divulgado,
reiteradamente, é culpado, independentemente, de quais sejam os indicios e evidéncias a serem
analisadas (CARVALHO, 2015, p. 77).

Na verdade, a celeridade e a quantidade de informacdes que sé&o difundidas pelos
meios de comunicacao de massa, tem a habilidade de “apurar, julgar, condenar e executar pena,
de forma suméria e inapelavel, sem a menor possibilidade de defesa ou contestacdo”
(CARVALHO, 2015, p. 77).

E correto concluir, portanto, que o sujeito ja se encontra condenado no inconsciente

coletivo, bem antes do julgamento Poder Judiciério.

5.4.2 Da fase processual penal
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E necessario interpretar o processo penal através de um viés constitucional. E
essencial o desenvolvimento de uma interpretacdo do processo por meio do método
denominado “processo constitucional”, onde as regras sao direcionadas a partir da matriz
trazida pela Constituicdo Federal (CHOUKR, 1994, p. 57).

O processo penal traz um conjunto de principios e regras que regulam a aplicagdo
jurisdicional do direito penal bem como as atividades da persecucéo penal da Policia Judiciéria,
e a sistematizacdo dos Orgdos jurisdicionais e seus respectivos auxiliares (TAVORA;
ALENCAR, 2017, p. 45).

O processo ¢ a ferramenta de atuagio da jurisdi¢do. E o instrumento indispensavel
para resolver os conflitos de interesse que se apresentam. A palavra processo significa “ato de
proceder ou de andar”. E uma sucessio de atos ligados a um propésito final, é dizer, a
providéncia jurisdicional e um “elemento constitutivo subjetivo, que é a relacdo juridica
processual entre os sujeitos que integram o processo” (TAVORA; ALENCAR, 2017, p. 51).

De fato, o processo penal deve ser entendido para conceder efetividade ao direito
penal, fornecendo os instrumentos necessarios para materializar a aplicabilidade da pena ao
caso concreto. E atribuicdo do direito processual penal solucionar demandas criminais,
projetando toda a persecucdo penal Estatal, ja que se cuida daquela "parte do direito que regula
a atividade tutelar do direito penal” (TAVORA; ALENCAR, 2017, p. 46).

Deveras, ndo se pode admitir um processo penal que ndo tenha em seu fundamento
a nocao de cidadania, tanto da vitima e de seus familiares, quanto do indiciado ou réu. “O
processo penal deve ser inclusivo e ndo excludente” (SANTOS, 2015, p, 72).

Da mesma forma, € inaceitavel gerir o direito processual penal sem ter como norte
a ideia da dignidade da pessoa humana. Do mesmo modo, ndo mais se tolera, ou ndo se deveria
tolerar, um direito penal de vinganca ou de opressdo, que se enquadra como resultado das iras
e odios da sociedade, com o suporte dos meios de comunicacgao de massa que, frequentemente,
mostra-se sensacionalista e com um unico e exclusivo objetivo, qual seja, 0 lucro (SANTOS,
2015, p, 72).

Para Luigi Ferrajoli (2014, p. 567), a publicidade é trago basilar e constitutivo do
método acusatorio desenvolvido pelas garantias fundamentais.

A publicidade garante o controle tanto interno quanto externo da atividade

judiciaria. Através dela os procedimentos de elaboragdo de hipoteses e de verificacdo da
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responsabilidade penal devem desenvolver-se as claras, sob a gestdo da opinido publica e, acima
de tudo, do imputado e seu defensor. Refere-se ao elemento seguramente mais essencial e
evidente do processo acusatorio (FERRAJOLLI, 2014, p. 567).

A publicidade é essencial, pois possibilita a transparéncia das investigacoes, das
instrugcdes do processo e do julgamento, tendo em vista evitar o desrespeito de garantias
processuais e decisdes arbitrarias (SANTOS, 2015, p. 73).

A grande controvérsia contra o segredo e a reivindicacdo da publicidade em todos
0S momentos do processo como limitacdo ao arbitrio, forma, de resto, uma das contribuicdes
mais importantes do iluminismo para a reforma acusatdria do processo penal moderno.
“Publicos sao os juizos e publicas sdo as provas do crime” (FERRAJOLI, 2014, p. 568).

Destarte, ha um elo indissociavel entre a publicidade e a democracia no processo
penal. A escolha pela clareza dos juizes simboliza, por conseguinte, a discriminante mais
determinada entre o costume juridico democratico e o costume juridico autoritério
(FERRAJOLI, 2014, p. 569).

Neste sentido, compreende-se que a publicidade nédo € restrita apenas as partes do
processo, mas, de igual modo, a toda a sociedade, que tera como fiscalizar a atividade do juiz e
do Promotor de Justica. Entretanto, tal publicidade ndo tem a funcdo de compelir a justica a se
render a posi¢do majoritaria pronunciada pela opinido publica, e muito menos tem o dever de
manipular o julgamento do juiz, na aplicacdo da sentenca (SANTOS, 2015, p. 74).

Em regra, todo processo deve ser publico, logo toda publicidade é irrestrita. A
publicidade tem por finalidade proteger as partes contra juizos secretos e arbitrarios.

Nesse sentido, 0 Codigo de Processo Penal brasileiro descreve, em seu art. 792, que
“as audiéncias, sess0es e 0s atos processuais serdo, em regra, publicos”. Porém, em seu artigo
201, 86°, diz que o magistrado tomaré as providéncias cabiveis para a prote¢do da vida privada,
da intimidade, da honra e da imagem do ofendido, podendo aplicar o segredo de justica em
relacdo as informacdes, depoimentos e outros dados constantes dos autos para evitar sua
exposicao aos meios de comunicagao.

Igualmente, nos termos do art. 155 do Cddigo de Processo Civil, aplicado
subsidiariamente no processo penal, sdo listadas as circunstancias em gque 0 processo nao sera
publico. Deste modo, o sigilo sera aplicado quando assim exigir o interesse publico (SANTOS,
2015, p. 75).

Semelhantemente, a Carta Magna dispde, no art. 93, inciso IX que:
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todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas
todas as decisBes, 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 casos
nos quais a preservacao do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique
o interesse publico a informacéo;

O entendimento de se declarar a sigilosidade dos atos processuais, assim como dos
atos pré-processuais, nao € no sentido de violar a sua publicidade, mas restringi-la, para evitar
0 excesso absurdo de informacdo que incorre no sistema judicial brasileiro e poder aplicar uma
sentenca, ou investigar, sem interferéncias externas e intimidacdo social (SANTOS, 2015, p.
78).

O que vem se observando é um exagero de noticias sobre acontecimentos que
envolvem crimes e uma espetacularizacdo generalizada produzida pela midia, perturbando,
desta maneira, a imparcialidade do juiz, que se sente, muitas vezes, compelido pela populacéo
a tomar providencias juridicas imediatas, sob pena do Judiciario cair em descrédito perante a
comunidade (SANTOS, 2015, p. 78).

Dessa forma, o segredo de justica aparece com o objetivo limitar a publicidade
processual em circunstancias onde principios constitucionais como a presunc¢édo de inocéncia e
o contraditorio podem ser violados (GARCIA, 2015, p. 117).

Para Luigi Ferrajoli (2014, p.569), a publicidade do processo penal ndo esta
associada com sua repercussdo ou sua transformacao em espetaculo. E bem certo que o enlace
entre segredo e repercussao propicia ao imputado os prejuizos advindos tanto do sigilo como
da publicidade. Nesse diapasdo, a publicidade parcial do processo termina por ser uma
publicidade unicamente da acusagdo, “da incriminagdo, da prisdo e talvez das provas de
acusacao, e nao da defesa, convertendo-se assim de garantia contra o arbitrio em instrumento
ulterior de penalizag@o social preventiva”.

A transmissdo de noticias inexatas pode causar resultados desastrosos ao processo,
seja em relacdo ao acusado, que se V&, previamente, etiquetado como “inimigo”, tendo a
violacdo da sua presuncgéo de inocéncia, seja com relacdo ao seu defensor, igualmente tratado
como criminoso (GARCIA, 2015, p. 91).

A intensa influéncia midiatica na sociedade e no processo penal tem provocado,
além da falta de conhecimento sobre os fatos, terror, medo, ojeriza, inseguranca e a falsa ideia
sobre a realidade vivida. Ademais, provoca um clima de repulsa social, de comocdo e de clamor

popular sobre as partes do processo, podendo trazer um desfecho de irreparaveis danos ao
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acusado, como, por exemplo, a excluséo social, como resultado do suposto cometimento do
crime, e a condenacdo sem a adequada observancia ao devido processo legal (GARCIA, 2015,
p. 91).

A populacdo pouco tem refletido sobre o grande volume de informacdes que é
repassado através da grande midia, geralmente, por causa da falta de estudo e de consciéncia
critica, ddo crédito a toda nota opinada e veiculada pela imprensa jornalistica.

Além de estigmatizar a imagem do suposto autor do fato, a midia também tem
desvirtuado a opinido das pessoas para descontruir a imagem da justica, seja por fatos inexatos,
falta de conhecimento técnico ou até mesmo pela auséncia total de informacdes sobre os fatos
e o0 processo (GARCIA, 2015, p. 93).

A partir desse sensacionalismo exacerbado dos meios de comunicacdo e do apelo
pelo clamor social, € comum que o juiz também seja influenciado por esse cenario.

As influencias da midia e da populacdo, ainda que ndo seja bastante para o
convencimento do magistrado, ndo deixa de realizar determinada pressdo, e assim sendo, existe
0 perigo de que o juiz deixe manipular suas decisdes pela opinido publica, seja pelo temor da
superexposicdo negativa, seja para receber notoriedade em tempos de espetaculos judiciais
(GARCIA, 2015, p. 146).

Para Fabio Martins de Andrade (2009, p. 486), nos casos de cobertura excessiva e
sensacionalista, uma das formas de demonstrar como o processo penal sofre influéncia direta
da midia, € quando se constata que determinada peca constate nos autos (peticao inicial e,
principalmente, decisdo) faz, expressamente, mencao a cobertura de determinado crime pelos
meios de comunicacao de massa e de seus desdobramentos sub judice.

O principio da imparcialidade é caracteristica principal do perfil do juiz e significa
ndo ter qualquer vinculo subjetivo com o processo. Decorre da imediata disposicao
constitucional que veda o juizo ou tribunal de excecdo (art. 5°, XXXVII) e assegura que 0
processo e a sentenca sejam guiados por autoridade competente (art. 5°, LIII), representando
exigéncia irrecusavel do Estado Democrético de Direito (TAVORA; ALENCAR, 2017, p. 73).

Necessario frisar que o juiz goza de algumas garantias que sdo asseguradas pela
Constituicdo Federal entre as quais estdo a vitaliciedade, inamovibilidade, irredutibilidade de
subsidios, independéncia funcional que néo sdo suficientes para formar um juiz marginalizado

da sociedade, ou seja, desinteressado dos assuntos sociais.
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E intoleravel sustentar a ideia que desvincula o juiz de sua condicio de cidadao,
que ndo compreenda 0 mundo e que ndo se envolva em questdes de ordem ideoldgica. O juiz
ndo € uma pessoa neutra, exceto nas hipoteses de apatia, indiferenca e irracionalismo
(GARCIA, 2015, p. 22-23).

Mesmo que o juiz ndo deva permitir que influencias externas interfiram em seu
julgamento, nem deva se deixar levar pelas informacdes e noticias disseminadas pela midia, na
realidade, nenhum juiz, como ser humano que €&, esta longe de ser influenciado ndo sé pela
imprensa, como também pela opinido publica (GARCIA, 2015, p. 97).

Entretanto, no Estado Democréatico de Direito, cabe ao Poder judiciario, julgar a
infracdo no caso concreto, compreendendo-o de forma especifica, motivando argumentos
cognitivos com intervencdes previsiveis. E o denominado “juizo de equidade™, proposto por
Ferrajoli, pois, no garantismo penal esta equidade é uma premissa de imparcialidade do juiz.
Trata-se de uma exigéncia democrética: agir de forma racional no direito (RESENDE, 2015, p.
113).

Na area penal, o juiz deve estar preparado juridicamente para julgar de acordo com
0S preceitos normativos e seus principios, devendo agir de forma imparcial e com
independéncia nas suas decisdes, fugindo das intervencdes e pressdes midiaticas nos seus
vereditos (GARCIA, 2015, p. 97-98).

Ocorre que o poder judiciario encontra diariamente dificuldades em conviver de
forma equilibrada com o imediatismo e a visibilidade produzida pela midia. Ndo ha duvidas
que a liberdade de imprensa e o direito de ser informado coexistem e precisam ser protegidos,
mas tal liberdade ndo deve ser exercida eliminando direitos fundamentais dos cidadéaos, ainda
que sejam réus (GARCIA, 2015, p. 98).

O Caso do Mensaldo (Agdo Penal 470) € um caso exemplar de como casos de
clamor miditico interferem na atuagdo do poder judiciario, especialmente no processo penal e
na deciséo do juiz.

A Acéo Penal 470, movimentada pelo Ministério Pablico no Supremo Tribunal
Federal, tratava da compra de votos de parlamentares durante o periodo de 2005 a 2006.

A Acado teve inicio ainda em 2005 quando a revista VVeja noticiou, em sua edigéo de
18 de maio, tendo como capa “O video da corrupgdo em Brasilia”. A noticia mostrava uma
gravacdo na qual o ex-chefe do Departamento de Contratacdo e Administracdo de Material da

Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, Mauricio Marinho, solicitava e recebia uma
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quantia indevida com a finalidade de beneficiar um terceiro empresario de forma ilicita. A
denuncia foi feita pelo procurador-geral da Republica, Anténio Fernando de Barros (GARCIA,
2015, p. 99).

A reportagem intitulada “O homem chave do PTB”, fazia mencdo ao entdo
deputado Roberto Jefferson, e tinha como cerne uma filmagem realizada no dia 14 de maio de
2005, pelo advogado Joel Santos Filho, previamente contratado por Arthur Wascheck Neto,
empresario e fornecedor da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, que documentou uma
negociacdo falsa que, no fim, desvendou um esquema de corrupgdo de agentes publicos na
empresa (GARCIA, 2015, p. 99).

Houve a confirmacdo de que verdadeiramente havia um esquema de pagamento de
parlamentares que, por fim, veio a tona no dia 06 de junho de 2005, a partir da entrevista do
entdo deputado Roberto Jefferson ao jornal Folha de Sdo Paulo. Segundo o Jefferson, Delubio
Soares, tesoureiro do Partido dos Trabalhadores (PT) pagava uma prestacdo mensal de R$ 30
mil reais a determinados deputados do Congresso Nacional, em sua maior parte do Partido
Trabalhista Brasileiro (PTB), para que 0s mesmos votassem segundo as orienta¢fes do governo
(GARCIA, 2015, p. 100).

Desde entdo, o esquema de corrupcdo delatado pelo deputado Roberto Jefferson
passou a ser chamado pela midia como “O caso do mensaldo” ou “O escandalo do mensalido”,
percorrendo 0os meios de comunicacdo de massa de forma bastante intensa.

Em 02 de agosto de 2012 comecgou o julgamento do caso pelo Supremo Tribunal
Federal e, quase nove anos depois da sua descoberta, em 2005, a Suprema Corte concluiu, em
marco de 2014, o julgamento dos réus acusados de envolvimento no esquema de compra de
voto na Camara pelo Partido dos Trabalhadores (PT) durante os dois primeiros anos de mandato
do ex-presidente Lula (GARCIA, 2015, p. 102).

Ao fim de 69 sessdes dispensadas ao caso, finalizado com 24 condenagdes, dos 40
denunciados, entre confrontos politicos e uma exposicao excessiva do poder judiciario, talvez
como nunca vista, o “caso do mensalao” passou a transitar diariamente na vida dos brasileiros.
A vista disso, é notdrio que o Caso se constituiu como um divisor de 4guas no Brasil, a partir
da observacdo entre a funcdo de informar da midia e o verdadeiro espetaculo que envolveu as
noticias referentes ao caso (GARCIA, 2015, p. 103).
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O fato é que a midia tem como seu maior objetivo, além da transmissdo da
informacdo, formar e modelar a opinido publica, exercendo influencia incisiva sobre os
acontecimentos.

Especificamente no caso do mensaldo, as reportagens proporcionaram uma
enxurrada de informagdes, “pré-juizos” e convicgOes presentes nos mais variados discursos
exibidos nos editoriais jornalisticos e nas manchetes, ndo consentindo que o telespectador
recebesse as noticias de forma imparcial acerca do difundido esquema de corrup¢do (GARCIA,
2015, p. 103).

A discussdo acerca de como a influéncia da midia se deu abarca os mais variados
elementos, como, por exemplo, a “heroizacdo” dos ministros do Supremo Tribunal Federal,
especialmente do ministro Joaquim Barbosa, que julgou figuras com alto prestigio no cenario
politico brasileiro; a predisposicdo da populacéo brasileira em condenar 0s réus antes mesmo
da sentenca, contribuindo para que os principios constitucionais da presunc¢do de inocéncia, da
ampla defesa e do devido processo legal fossem sufocados (GARCIA, 2015, p. 103-104).

No tocante ao procedimento heroico dos ministros, acerca do julgamento do
mensaldo a revista Veja publicou: “O Brasil nunca teve um ministro como ele (...) No
julgamento histérico em que o STF pds os mensaleiros (e 0 governo e 0 PT) no banco dos réus,
Joaquim Barbosa foi a estrela” (GARCIA, 2015, p. 104).

Por sua vez, o ministro Ricardo Lewandowski, por expressar posi¢cdes mais brandas
foi execrado pela grande midia durante o julgamento, sendo acusado, julgado e condenado de
participar dos beneficios advindos do esquema de corrupcdo (GARCIA, 2015, p. 106).

Infere-se, portanto, a A¢do Penal 470, independentemente de seu cunho politico ou
das opinides a respeito do seu resultado, foi um dos casos que mais incidiu o sensacionalismo
midiatico, o que comprova ndo somente o poderio dos meios de comunica¢do de massa, mas
também a incompatibilidade na relacéo entre o Direito e a midia (GARCIA, 2015, p. 108).

O que tem se observado é que o processo penal voltado ao espetaculo, nao esta
direcionado a um ideal de justica e nem de mera punicdo, mas baseado numa espécie de
vinganga simbolica onde as vitimas e seus familiares ganham vozes, enxotando os seus algozes
(GOMES, 2018, p.40).

Entretanto, o que as pessoas ndo percebem e ndo aprendem € que 0 processo penal

norteado pelo sensacionalismo, apo6s o rosto de um individuo ter aparecido nos veiculos de
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comunicagdo de massa, pouco importa qual serd a conclusdo do processo, a pessoa sujeitada a
este tipo de conduta cruel j& estara marcada pelo resto de sua vida (GOMES, 2018, p. 42).

No processo penal do espetaculo o que interessa € meramente o “enredo sobre o
fato”, isto é, o que vale é a “verdade” narrada pelos meios de comunicagdo, que possui um
capital simbolico de produzir as “verdades" para o senso comum, Ndo importando, entretanto,
0 que de fato aconteceu, se 0 acusado praticou ou ndo o fato criminoso a ele atribuido (GOMES,
2018, p. 42).

O exemplo do conhecido “Caso da Escola Base” corrobora tal afirmagao.

Na década de 90 os proprietarios de uma escola primaria na cidade de Sao Paulo
foram indevidamente acusados, pela mé&e de um dos alunos, de violéncia sexual contra criangas.
Apds a queixa, a policia inicia uma investigacdo que avanca, assustadoramente, sem provas. A
midia, por sua vez, de forma irresponsavel, produz um sensacionalismo inconsequente, tratando
0s suspeitos como se culpados fossem. O final deste caso € que o projeto dos donos de
exercerem uma profissdo baseada na educacéo de criancas foi brutalmente interrompido. Ocorre
a ruptura de suas reputaces, jogando-os num limbo de execracdo, mesmo apds o
reconhecimento publico de sua inocéncia (GOMES, 2018, p. 41).

Inclusive, a época, dias ap0ds a veiculacdo do caso pela midia, houve a pichacédo e
depredacéo da sede onde se encontrava a Escola de Educacédo Infantil Base (SANTOS, 2015,
p. 84).

O jornal Folha da Tarde divulgava: “Perua carregava criangas para orgia”; o
tabloide Noticias Populares, por seu turno, estampou a capa com o titulo: “Kombi era motel na
escolinha do sexo”; da mesma maneira o jornal Folha de S&o Paulo noticiou, no dia 01 de abril
de 1994, a noticia “Escola pode ter drogado criangas” (SANTOS, 2015, p. 84).

Nessa situacdo, mesmo que haja um desfecho do caso pela absolvi¢cdo dos
individuos, uma vez tido seus rostos expostos na grande midia, h4& uma insatisfacdo da
populacdo com a proclamacdo da sentenca, que segue hostilizando e repugnando pessoas
inocentes, expulsando-as do convivio social.

Ocorreu que neste caso especifico da Escola Base, seus donos faliram, passaram
por diversos processos para serem indenizados pelos veiculos de comunicagdo, que
irresponsavelmente os acusaram de pedofilos, maniacos, demdnios e toda a espécie de

adjetivacdo pejorativa. Tiveram suas vidas dizimadas. A dona da escola foi acometida por um
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cancer mortal e, posteriormente, anos depois de seu falecimento, seu esposo, ap6s muitas
perturbacdes, enfartou.

Aos veiculos de comunicagdo, possuidores de grande dominio econémico, nada
importou o padecimento daquelas pessoas. A aflicdo, a angustia e o etiquetamento como se
“inimigos” fossem, foi posto um “fim” através de simples indenizagdes. Assim sendo, imperou
a triste maxima do: “fiz sofrer, mas compensei economicamente”, produto de uma logica onde
tudo se compensa financeiramente (GOMES, 2018, p. 42).

Diante de tal situacdo, esta claro que a midia, na busca desenfreada pelo furo de
reportagem, desprezou totalmente o principio da presungdo de inocéncia. Noticiou o fato,
passando certeza a populacdo de que os donos da Escola Base eram definitivamente culpados,
seja pelo conteudo das noticias, seja pelo embasamento dos fatos através das declaracbes do
delegado de Policia Edélcio Lemos (SANTQOS, 2015, p. 85).

Tem sido propagado um clamor publico coberto por um sentimento inquisitorio
perante 0 “inimigo”, manipulando, ainda que indiretamente, as decisdes judiciais, sendo que
estas muitas vezes sdo proclamadas em carater de urgéncia, sem levar em consideracdo 0s
direitos e garantias fundamentais do individuo (SANTOS, 2015, p. 57).

Outro exemplo do sensacionalismo exacerbado foi a morte de Jodo Hélio, uma
crianga de seis anos que foi arrastada do lado de fora do veiculo, agarrada ao cinto de seguranca,
por assaltantes que levaram o carro que sua mae dirigia, um fato criminoso que chocou o pais
(LEITE, 2017, p. 239).

O crime foi acentuadamente veiculado em todos os meios de comunicacao. Na noite
do dia 7 de fevereiro de 2007, por volta das 21h30min, a senhora Rosa Cristina Fernandes
voltava para casa com os filhos Aline Fernandes (de 13 anos) e Jodo Hélio (de 6 anos). Por um
acaso, ela parou no semaforo, quando apareceram trés homens armados, abordaram-na dando
ordem para que eles saissem do veiculo. Entretanto, a mde ndo conseguiu soltar o cinto de
seguranca do menino, avisando, dessa forma, a um dos assaltantes, que, mesmo assim, bateu a
porta. Os bandidos arrancaram o carro em alta velocidade, por sete quildmetros, com a crianga
presa pelo lado de fora do veiculo (LEITE, 2017, p. 239).

Todos os veiculos de comunicagdo de massa, imediatamente, comecaram a divulgar
o0 caso, a exemplo dos especialistas da VEJA, com trechos do tipo: “Arrastado por quatro bairros
do Rio de Janeiro, morto, destrocado por bandidos e mais uma vez... NAO VAMOS FAZER
NADA?”; “SEM LIMITES PARA A BARBARIE. O suplicio publico de um menino de 6 anos
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no Rio mostra que o Brasil esta na sala de emergéncia de uma tragédia social em que o bandido
decide quem vive e quem morre”; “O menino Jodo é o guri dos sem-Chico Buarque” (LEITE,
2017, p. 239-242).

A midia resolveu assumir o caso e, com sua forca potencializadora, conseguiu
tornar o barbaro caso de Jodo Helio em um problema de grandeza nacional. O assunto, ent&o,
chegou ao Congresso Nacional que, em 2007, publicou a Lei n° 11.464/07, decidiu
regulamentar o regime prisional dos condenados por crime hediondo.

E interessante citar, também, que a excessiva publicizacio de um fato pela midia
resulta, também, em afronta e insultos, pela populagdo, aos membros da familia do acusado. S
para que se tenha uma nogdo, no decorrer do estrondoso caso envolvendo a morte de Isabela
Nardoni, ja explanado neste trabalho, o avé da pequena, pai do acusado, chegou a sofrer
agressdes e ter o seu carro depredado. Como se ndo bastasse, houve também tentativas de
agressdes e ofensas aos advogados dos réeus (CARVALHO, 2015, p. 77).

A disseminacédo exacerbada da imagem de uma pessoa como inimigo a ser abatido
é¢ um caminho sem volta. Verifica-se a veracidade dessa afirmativa quando se nota, por
exemplo, que Suzane Von Richthofen tera seu rosto manchado perpetuamente, e isso independe
do cumprimento regular de sua pena, sua imagem ja estad marcada pela repulsa social.

O assassinato do casal Marisia e Manfred Von Richthofen, pelos irmdos Daniel e
Cristian Cravinhos, a mando de Suzane, filha do casal, foi um acontecimento persistentemente
midiatizado. Ndo se trata de um fato que teve sua veiculacdo apenas no momento de sua
ocorréncia, pelo contrario, esta sendo sempre lembrado e retransmitido, tendo, em regra, 0
angulo direcionado na imagem de Suzane como assassina (LEITE, 2017, p. 188).

A curiosidade da populacgéo pelo acontecimento foi tdo ampla que a rede TV Justica
planejou em transmitir o julgamento em tempo real. Emissoras de televisdo, de radios e
fotografos tiveram a permissao para divulgar sons e imagens dos momentos iniciais e finais,
entretanto, atraves de um parecer definitivo foi negada a autorizacdo. Foram inscritas cinco mil
pessoas para ocupar a plateia, com apenas oitenta lugares disponiveis, o que resultou no
congestionamento da pagina do Tribunal de Justica na internet (LEITE, 2017, p. 195-196).

No ano de 2006, terminado o Julgamento no Tribunal Jari, Suzane Von Richthofen
e Daniel Cravinhos foram condenados a 39 anos de recluséo, mais seis meses de detencéo, pelo
assassinato de Manfred e de Marisia Von Richthofen. Cristian Cravinhos, por sua vez, foi

condenado a 38 anos de reclusdo, mais seis meses de detencédo (LEITE, 2017, p. 197).
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Os assuntos pessoais de Suzane Von Richthofen se tornou objeto de incessantes
mateérias jornalisticas em varios periodos de sua vida: quando se confessou evangélica, quando
assumiu relacionamento afetivo com outra detenta, quando se tornou noiva do irmédo de uma
das detentas e quando perdeu as prerrogativas do regime semiaberto, em 2016, apos fornecer
endereco incorreto na ocasido do Dia das Mées, quando foi permitido passar fora da priséo,
sendo confinada em cela solitéria, informacdo divulgada por um programa da Rede Globo
(LEITE, 2017, p. 199).

Para Corélia Leite (2017, p. 245), as pessoas que assistem a programas televisivos
podem ter a impresséo de estar vivenciando o acontecimento, de forma que a linha que divide
os fatos vividos e os recebidos se tornam excessivamente ténues. EXiste uma espécie de
saturacdo sensorial estimulados pelos meios audiovisuais que tem transformado o relato de um
caso em uma presenca real, aumentando a probabilidade de dramatizacdo emotiva, fazendo com
gue o acontecimento se converta em um momento apropriado para causar uma emocéo coletiva
de impacto assustador.

No entanto, ndo se objetiva aqui, por 6bvio, sustentar um discurso de impunidade,
pelo contrario, o verdadeiro transgressor da lei deve de fato julgado e condenado pelo crime
gue cometeu, entretanto, que suas garantias fundamentais sejam respeitadas e asseguradas

durante o trdmite de seu processo.
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6 CONCLUSAO

O presente estudo teve como objetivo mostrar como a midia vem ressaltando, de
forma exacerbada, determinados individuos como inimigo da sociedade, reforcando,
consequentemente, a teoria do Direito Penal do Inimigo.

O conceito de inimigo vem sendo amplamente difundido pela midia com o
propdsito de eliminar garantias penais e processuais penais de individuos considerados
perigosos, geralmente pessoas negras, pertencentes aos estratos sociais mais desfavorecidos e
com baixo nivel de escolaridade. De igual forma, casos envolvendo pessoas famosas e com
grande prestigio social também séo selecionados para ganhar énfase nas reportagens midiaticas.

A midia, atualmente, tem assumido posicao de juiz para julgar suspeitos e acusados,
antes mesmo de um devido processo legal. A partir de determinado acontecimento criminoso,
automaticamente, comecam a disseminar a noticia, através da divulgag&o insistente de imagens
e sons, transformando o caso num palco, atribuindo culpa imediata ao individuo, antes mesmo
da instauracdo do inquérito policial.

Explanou-se que o direito a liberdade de imprensa é direito constitucionalmente
protegido e por isso devera ser respeitado. Foi visto que a verdadeira missdo social da midia é
transmitir informacdes de forma imparcial com objetivo de estimular o debate, promovendo o
conhecimento dos fatos perante a coletividade. Entretanto, é preciso impor limites a atividade
dos meios midiaticos e controlar os seus excessos de sua divulgacdo na vida privada do sujeito,
impedir abusos que violam a honra e a intimidade, direitos igualmente amparados pela
Constituicao Federal.

Defende-se uma atuacao mais rigida do poder judiciério frente as arbitrariedades da
atividade midiatica, para que haja um controle mais incisivo sobre os exageros de sua
veiculacao.

Amparados na liberdade de imprensa e no direito de informar, oS meios de

comunicacdo agem de maneira inconsequente, sem qualquer limitagdo em suas transmissoes,
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esquecendo-se que o direito a informacao e o direito & imagem precisam conviver em harmonia
e que o sensacionalismo midiatico pode causar consequéncias irreversiveis na vida de uma
pessoa e de sua familia.

E possivel perceber que especificidades presentes na teoria do Direito Penal do
Inimigo também se resvalam na sociedade brasileira.

Quando a teoria divide o Direito Penal em Direito Penal do Inimigo e Direito Penal
do Cidaddo, onde o ultimo garante ao cidaddo ampla garantia de que seus direitos serdo
respeitados, enquanto o primeiro priva os “inimigos” de todas as prerrogativas plasmadas no
Estado democrético de Direito.

Percebeu-se que na seara do sistema penal brasileiro, hd a busca por sujeitos
perigosos, que sdo entiquetados e estereotipados com o objetivo de deprecia-los e de afasta-los
de seus direitos. Nota-se que a figura do inimigo é encontrada nos rostos dos terroristas, dos
envolvidos em tréfico de drogas, dos traficantes de armas, pedofilos, estupradores e demais
individuos que representam alto grau de periculosidade sdo seres nocivo a sociedade, e como
tais, sdo subjugados dentro de um sistema penal reservados aos inimigos. E quando seus rostos
aparecem na midia sdo declarados culpados, antes mesmo de uma sentenca penal condenatéria,
tendo o direito a presuncdo de inocéncia rispidamente subtraido.

Observa-se que a sociedade tem uma visdao completamente incompativel com a
concepgdo trazida pelo constituinte brasileiro. A midia e a opinido publica manifestam
contentamento, por exemplo, numa policial quando mata um suspeito. A atitude é considerada
legitima, pois foi utilizada em prol da seguranca publica, sem se atentar para a condi¢do da
vitima, que teve sua vida ceifada de forma tdo leviana.

E lastimavel presenciar a disseminacio de um discurso de 6dio interminavel, onde
os pilares mais elementares da Constituicdo sédo desprezados e ignorados de forma téo
consciente e voluntaria.

E quase impossivel, na sociedade atual, que as pessoas enxerguem no suspeito ou
no acusado um sujeito detentor de direitos. Independentemente da cor, dos tracos, da
personalidade, da origem ou da classe social, um criminoso ndo perde sua condi¢édo de pessoa,
de cidadéo.

Foi visto que principios como a presun¢do da inocéncia tem sido claramente

afrontado, um elemento garantista que foi seguramente assimilado pela Constituicdo Federal.
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Para Luigi Ferrajoli, a presuncéo da inocéncia significa a luta pela protecéo de inocentes, ainda
que importe a impunidade de algum culpado. Contudo, 0 que se tem visto é o inverso.

Além disso, notou-se que o principio do devido processo legal é indispensavel no
processo penal, onde o individuo deve ser colocado perante uma autoridade competente, com
base em provas validamente colhidas, observados os principios do contraditério e da ampla
defesa.

Diante disso, ndo se pode desconstruir o que esta fundamentado e enraizado no
Estado Democratico de Direito.

A autoridade policial precisa conduzir o inquérito com responsabilidade, nédo
permitindo que informacdes sigilosas da investigacdo sejam repassadas para a imprensa, que
possui, geralmente, como Unico objetivo o lucro e o alcance de acréscimos de pontos na
audiéncia. O delegado precisa corresponder com fidelidade perante as imposi¢es que sua
funcdo requer, conduzir de forma correta a investigagdo, com adequagdo ao ordenamento
juridico, desobstruindo os entraves que impedem o suspeito de exercer seus direitos. Ndo pode
permitir, consequentemente, que elementos da investigacdo, como dados obtidos através de
oitivas, de reconstituicdo do crime, informacdes contidas nos laudos cadaveéricos sejam
entregues a midia, que busca incessantemente espetacularizar o fato de maneira tdo
irresponsavel.

O magistrado, por sua vez, precisa lutar pela imparcialidade que o cargo lhe exige.
E necessario agir conforme os ditames da lei, conduzir o processo de forma compativel com a
Constituicao, ndo se deixando levar pelas influéncias abusivas que a midia produz.

O judiciéario brasileiro ndo pode permitir que a opinido popular, fruto dos estimulos
midiaticos, contaminem o regular andamento do processo. O juiz tem o papel de conduzir a
acao permitindo ao acusado o acesso a todas as garantias penais e processuais a ele inerentes.
E inconcebivel que o magistrado permita interferéncias externas no rumo do processo e nem
que a imprensa, apoiada no direito de dar publicidade aos atos processuais, perturbe o regular
prosseguimento da agéo.

O papel do jornalista também consiste em respeitar os aspectos legais que
circundam o caso. Deve saber delimitar sua atuagdo tendo consciéncia sobre os efeitos nefastos
que uma informacéo equivocada e uma opinido infundada podem causar aos envolvidos.

A gravidade do problema é tamanha que mesmo ap0s todo o tramite regular do

processo, se a sentenca do juiz for no sentido de absolver o réu, a populagéo recebe com tom



95

de insatisfacdo. Mesmo provado que o acusado ndo concorreu com a infragdo penal, se
existirem circunstancias que o isentem da pena ou qualquer outra hipétese presente no Cddigo
de Processo Penal que ndo seja suficiente para condenar o transgressor da norma, a sociedade
ficara inconformada.

Existe uma convic¢do tdo forte de que o suspeito ou acusado € o verdadeiro autor
do fato criminoso, que nédo pode existir outra solugdo para o deslinde do caso que néo seja a
sentenca declarando a culpa. A veiculagéo sobre os fatos, as imagens divulgadas, as opinides
emitidas, as frases de efeitos nos discursos enunciados pelos jornalistas, tudo isso forma um
convencimento incontestavel na opinido publica, gerando um sentimento de descredito total no
judiciério.

Diante de tudo que foi exposto, € necessario que haja regulamentacao para 0s meios
de comunicacgdo de massa para que haja a correta difusdo da informacéo, com vistas formar um
cidaddo com uma visao critica e ndo manipulada sobre a realidade dos fatos.

Foi visto que a teoria do Direito Penal do Inimigo ndo encontra respaldo dentro do
Estado Democrético de Direito, tal como € o Brasil, onde o direito a liberdade de imprensa e a
liberdade de expressdo devem conviver de forma harménica e proporcional ao direito a imagem,

a honra e a dignidade da pessoa humana.
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