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RESUMO

A partir da perspectiva da Teoria das Elites, € analisado como o medo, a
delinquéncia e o Direito Penal sao utilizados na disputa pelo poder. Os veiculos de
comunicagao possuem um papel fundamental na difusdo do medo do crime, pois a
criminalidade é amplamente veiculada pela midia, fazendo com que a populacéo
tenha a impressdo de que a violéncia e a corrupgao atingem niveis alarmantes,
mesmo que os indices oficiais ndo indiquem tal aumento.

A utilizagao do Direito Penal para fins eleitorais ou mercadoldgicos pode ser
muito danosa, ja que medidas penais como o0 aumento de penas e criminalizagéo de
mais condutas n&o sio eficazes no combate a violéncia. Porém, a populacéao, ao ter
acesso diariamente a noticias sobre delinquéncia busca solugdes rapidas, em geral
dentro do sistema penal, para os problemas de violéncia e ndo percebe que medidas
punitivas a médio e longo prazo podem ser danosas, pois minam a Democracia.

As elites ligadas a politicos populistas utilizam medidas penais para desviar a
atencdo da populagdo dos problemas politicos ou sociais, canalizando as
insatisfacées para medidas penais. Favorecendo a adogdo de medidas autoritarias,
sob o pretexto de combate ao crime. Tais medidas, além de n&o resolverem o
problema a que se propde, ainda fazem com que seja cada vez mais dificil para o
Direito Penal atingir seus fins . A Democracia, nesse momento, € colocada em risco,
cada vez que mais medidas autoritarias sdo tomadas sob o pretexto de trazer paz
social. Como nao surtem efeito, a populagcéo acaba tendo cada vez mais descrédito

nas instituicdes democraticas.

Palavras-chave: populismo penal, direito penal, Democracia, politica criminal,

midia, autoritarismo, crime, insegurancga



ABSTRACT

From the perspective of the Elites' Theory, it is analyzed how fear, delinquency
and Criminal Law are used in the struggle for power. The media has a key role in
spreading the fear of crime, as it is widely publicized, making the population to feel and
believe that violence and corruption reached alarming levels, even if the official rates
do not indicate such increase.

The usage of Criminal Law for electoral or marketing purposes can be very
harmful, since criminal measures such as increasing sentences and criminalizing more
conducts are not effective to combat violence. Despite population gain access to news
about delinquency on daily basis. Inhabitants seek for quick solutions for the violence
problems, generally within the criminal justice system but do not perceive that although
in the medium and long term can be harmful and undermine Democracy.

Elites connected to populist politicians use criminal measures to divert the
population's attention from political or social problems, channeling dissatisfaction to
criminal measures, favoring the adopting authoritarian measures under the pretext of
combating crime. such measures will to not resolve the problem and will make it more
and more difficult for Criminal Law to reach its goals. Democracy will be put at risk
every time more authoritarian measures are taken under the pretext of bringing social
peace. Since they do not take effect, the population ends up having increasingly

distrust of democratic institutions.

Keywords: criminal populism, Criminal Law, Democracy, criminal policy, media,

authoritarianism, crime, insecurity



SUMARIO

INTRODUGAD ..o e es e es e ee e es e neee

1. O OBJETIVO DO DIREITO PENAL ....outiiiiiiiiiieeeeee e
1.1. Arelacao entre Direito Penal e Seguranga Publica ...,
1.2 O Direito Penal como instrumento de prevengao de crimes ......................
1.2.1 Prevencao geral negativa ............coiiiiiiiiiiiiiie e
1.2.2 PrevenGao €SPEeCial ......ouuuiiiiiiiiiii e
1.2.3 Leie Ordem € TOIEranCia ZEroO ........ooeeeeuieeuniiiaeeae e
B2 O 4 (o= T S
1.3 Direito penal como instrumento de tutela de bens juridicos ......................
PR TR I o o =Y | (o RS
1.3.2. O controle de legitimidade material da norma penal através do bem
18 1 o 1T TSRS
IR TR T O 1 o= T PP
1.4 Direito Penal como meio de Estabilizacdo de expectativas normativas ...
R S T O 4 o= T USSP

2. DEMOCRACIA, MIDIAE CONTROLE .......ooviiieeeeeeeeeeeeeeeeee e,
2.1. Democracia a partir da perspectiva da Teoria das Elites .........................
2.2. Teoria da Agenda: A visao parcial das informagdes e o uso do discurso
PEIAS EIILES ... s
2.3. Internet € Midias SOCIAIS ..........ccoviiiiiiiiiiie e
2.3.1. Fake News: desinformacao e corrosdo da Democracia. ........................

2.4. O poder atraves dO MEAO ......ccoccuiiiiiiiiiiiiiieeee e

3. MEDO, POPULISMO E SISTEMAPENAL .....ccoiiiiieeee e
3.1. Manipulagao do sentimento de inseguranga ...............ccceevviiieeeeeeevnnnnnnnn.
3.1.1. Medo € ManiPUIAGAD .......uuumuiiiiiei e e e e e
3.1.2. O fator Sociedade dO RISCO ......cccceeieiiiiiiiieeeeeecee e
3.1.3. ACriagao dOS INIMIGOS ....uuuuuiiiiei i
3.2. Populismo: a erosao da democracia por meio da vontade do povo .........
3.2.1. O punitivismo a servigo do popuUliSMO .........coeeeiiiiiiiiiiiiiieee e

3.3. Espetaculo e Populismo Penal ...

11

16
18
23
23
27
28
32
40
40

42
47
51
57

62
62

73
81
85
88

91
97
97
102
109
114
121
125



3.4. Populismo penal técnico e académico — O Garantismo Penal integral ...
3.4.1. O Garantismo de Ferrajoli ...

3.4.2. O Garantismo Penal Integral — Explicagao e critica .................cccoveeee

4. DIREITO PENAL SIMBOLICO .......oovieieeeeceeeeeeeeeee e
4.1. A opinido publica e o Direito Penal sSimbolico ...,
4.2. A utilizacéo do Direito Penal na disputa das elites e a desconsideracao
dos Principios penais € processuais PENAIS.........uuuiviieeeeiiiiiie e eeeeeeeennnnns
4.2.1. Crimes de preconceito — a criminalizagdo da homofobia ......................
4.2.2. Os crimes de exploragao SexXual .............uuuiiiieiiiienieeeeeeeee e
4.2.3. O Direito penal das drogas

4.3. A impossibilidade de se alcancgar os fins do Direito Penal por meio do
populismo penal e do Direito Penal simbolico .............coovvviiiiiiiiiiiicicieeeee.

4.4. A corrosao das garantias e da democracia por meio do Populismo penal
CONCLUSAOD ..o e

BIBLIOGRAFIA ... et

132
134
138

148
150

154
156
160
164

170
175

184

189



11

INTRODUCAO

Os meios de comunicagcao desempenham papel central na sociedade atual.
Eles sdo responsaveis por mostrar o mundo para o espectador. E por meio da midia’
que as pessoas conhecem o mundo, a politica, 0 meio ambiente, moldam uma parte
relevante da moral e formam boa parte de suas opinides. Até mesmo atitudes,
comportamentos e tomadas de decisdes se devem, em grande medida, pela influéncia
exercida pelos meios de comunicagdo?. Também é por meio dos veiculos de
comunicagao que as pessoas tomam conhecimento de crimes, violéncia e se instruem
sobre Direito Penal e processo penal.

Uma midia independente, sem interesses, imparcial e neutra €& algo
inverossimil. Por meio do que € mostrado (e também do que ndo é mostrado) os
editores e proprietarios dos meios de comunicagao podem orientar a percepgao que
os espectadores terdo da realidade. E possivel moldar ndo apenas opinides, mas
também direcionar agdes por meio das noticias e informagdes que sao veiculadas
pelos meios de comunicagdo. Isso significa que a midia é um 6étimo instrumento de
controle e, certamente, seus proprietarios o utilizardo para diversos fins, que podem
ser politicos, sociais, econdmicos ou morais.

O medo é explorado largamente pelos meios de comunicagao, mas apesar de
parecer, num primeiro momento, que o unico objetivo € conseguir audiéncia para os
programas de televisédo e radio, leitores para os jornais, revistas e sites, este medo
também serve como forma de dominacao e domesticacéo. Por meio do medo € mais
facil moldar a forma de pensar das pessoas, vender produtos e servigos, fortalecer
grupos politicos, esconder problemas sociais.

Os politicos também notaram que o medo é uma 6étima arma a ser utilizada
para angariar apoio popular. Utilizando-se do medo poderiam atacar adversarios,
fazer propostas, produzir leis e, em caso de politicos autoritarios, poderiam reduzir
garantias contando com apoio popular.

A utilizagdo do medo, tanto pelos meios de comunicagdo como pelos politicos

€ uma 6tima plataforma, uma vez que os motivos para inseguranga sao inesgotaveis.

' Por midia deve-se entender os meios de comunicagdo de massa tradicionais ou alternativos, como
televisdo, revistas e jornais, sites de noticia ou opinativos. A midia muitas vezes se vale das redes
sociais, tais como Facebook, Twitter, Whatsapp, YouTube etc., para divulgar os contelidos e gerar uma
interagdo com os destinatarios nas informacdes.

2 GOMES, Marcus Alan de Melo. Midia e sistema penal: as distorgées da criminalizagdo nos meios de
comunicagao. Rio de Janeiro. Revan. 2015. p. 62
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Desastres naturais, novas tecnologias, doengas e violéncia podem ser utilizados
largamente e sempre havera fatos novos para mostrar a populagao, seja com o fim de
informa-la ou inflama-la.

Para inflama-la, o medo da violéncia e do crime é uma das armas mais
exploradas por politicos e pela midia. O crime causa indignacéo, repulsa, édio. Ao
noticiar eventos criminosos, investigagdes policiais e processos penais é possivel
prender a atencao das pessoas e direcionar a forma como elas pensam e agem.

As elites, compostas tanto por politicos, como por empresarios dos setores de
comunicagao de massa, munidas de tal informacéo, utilizam o crime e, em decorréncia
dele, o sistema penal como forma de criar consenso junto as massas. Apresentando
noticias e informacdes sobre delinquéncia da maneira correta é possivel criar uma
cortina de fumaga para esconder as inquietudes e insegurangas das pessoas relativas
a uma infinidade de temas, como, por exemplo, canalizar os descontentamentos com
a falta de politicas sociais para outro assunto, pois muitas vezes as politicas publicas
defendidas pelas elites, aliadas a determinados meios de comunicagao, podem ser
prejudiciais a maior parte da populagdo. Como beneficio indireto, ainda € possivel
vender produtos e servigos ligados ao mercado de seguranga e espagos publicitarios
nos veiculos de comunicagao, ou seja, gerar lucro ao mesmo tempo que se desvia a
atencdo da populagdo para problemas e politicas publicas que podem afeta-la
diretamente.

Ocorre, porém, que ao utilizar o crime e a violéncia dessa forma, também causa
inquietacao social. As pessoas ficarao atemorizadas e buscarao solu¢des para seus
medos. Assim como seus temores, que nem sempre sao racionais, suas solugoes
também podem fugir a racionalidade. Acreditam que o Direito Penal seja capaz de dar
as respostas as suas inquietagdes. Pensam que, por meio de simples criminalizagdes,
seja possivel intimidar as pessoas para que fagam ou deixem de fazer algo. Nao
atentam que, se isso fosse verdade, homicidios e roubos n&o ocorreriam pelo simples
fato de serem proibidos. Mas, como dito, as solu¢des muitas vezes sao tao irracionais
quanto os medos.

Politicos, em especial populistas, notaram que fazer sua plataforma voltada
para o medo e para o crime pode ser muito vantajoso. A edi¢do de uma lei ndo requer
planejamento e grandes investimentos, e o retorno eleitoral € praticamente imediato,

pois, com a sua aprovagao, os eleitores os percebem como representantes
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preocupados com os problemas, ja que usam o instrumento mais gravoso do Estado
para tentar soluciona-los.

Obviamente a simples edicdo de uma lei nao é suficiente para resolver
problema algum. Para se solucionar ou amenizar problemas relativos a seguranca
publica é preciso investir em diversas areas a depender das causas, que podem ser
relativas a educacao, distribuicdo de renda, inclusao social, combate ao preconceito,
aumento de controle por parte das agéncias publicas etc.

Como o problema néo foi resolvido com a edi¢gao da lei, ao invés de mudar o
remeédio e tentar novas solugdes, aumenta-se a dose do medicamento. Criam-se
NOVOSs crimes, majoram-se as penas, reduzem-se garantias processuais, contraria-se
a Constituicdo e, assim como um medicamento que em excesso pode matar o
paciente, o excesso de uso das leis penais pode debilitar o sistema penal e a
Democracia.

O objetivo do presente trabalho € demonstrar como discursos punitivistas, em
especial aqueles ligados ao populismo penal, utilizam o sistema penal de forma a
torna-lo contraproducente, afastando o Direito Penal de seus objetivos, causando
descrédito nas instituicbes e na propria Democracia. A Democracia sera tratada a
partir da perspectiva da Teoria das Elites que, em linhas gerais, defende que
Democracia € dar ao povo o poder de escolher qual das elites o ira governar.

A metodologia utilizada no presente trabalho é a revisao bibliografica. A partir
da leitura de autores de Direito Penal, Sociologia, Comunicagdo, Economia,
Criminologia e Ciéncia Politica tentou-se demonstrar como a utilizacdo dos meios de
comunicacao de forma irresponsavel, com a exposicdo do crime como espetaculo,
pode enfraquecer os principios que regem o Direito Penal e gerar mais inseguranca,
nao a seguranga almejada pela populagéo. Ao tratar da sociedade, do sistema penal
e da Democracia, a abordagem feita foi a partir do real, ndo do ideal, pois o intuito era
demonstrar a disfuncionalidade do Direito Penal quando utilizado de forma
oportunista.

No primeiro capitulo serao tratados os diferentes fins do Direito Penal, seja para
prevenir delitos, tutelar bens juridicos ou estabilizar as expectativas da populagao. Ja
no segundo capitulo sera visto como a Democracia funciona sob a perspectiva da

Teoria das Elites e, a partir da exposig¢ao da Teoria da Agenda, como as informagdes
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podem ser manipuladas e utilizadas por quem as transmite para moldar a forma como
as pessoas pensam.

No terceiro capitulo sera exposta a manipulagado por meio do medo, a criagao
de inimigos e como os atores do populismo politico e do populismo penal utilizam a
insegurancga e insatisfagdo popular para ganhar forga.

No quarto capitulo se vera como o Direito Penal é utilizado de forma simbdlica
na disputa das diversas elites pelo poder, dando-se especial atengao aos crimes de
preconceito, exploragao sexual e ao Direito Penal das drogas. Ao final do capitulo sera
explicado como a apropriagédo do Direito Penal pelo populismo impede-o de atingir
seus fins e corréi as garantias processuais, podendo afetar a credibilidade da
Democracia.

Por fim, € importante dizer que as Ciéncias Penais relnem campos de
conhecimento que deveriam ter utilizagao pratica. As pesquisas realizadas no ambito
da criminologia, dogmatica e politica criminal nado deveriam ficar restritas ao espaco
académico, mas serem utilizadas tanto na atuacdo judicial como para adogao de
politicas publicas, no sentido de criar verificar métodos para reinsergéo do condenado,
reduzir os indices de reincidéncia, pesquisar quais fatores crimindgenos que levam
jovens a delinquir, verificar se a ameacga de uma pena € capaz de evitar delitos, pensar
em melhorias urbanas, como, por exemplo, o incremento da iluminagdo publica,
beneficios fiscais para comércios, visando aumentar a circulacdo de pessoas e reduzir
a sensacgao de inseguranga, melhoria do policiamento em locais com altos indices de
criminalidade, construgéo de areas de lazer e, até mesmo, quando for necessarios,
edicao de leis que visem proteger grupos vulneraveis, como o caso da Lei Maria da
Penha (Lei 11.340/2006).

Também seria interessante uma aproximacao da academia aos orgaos de
persecucao penal, para que a dogmatica fosse aplicada com mais seguranga e os
profissionais do direito tenham clara a teoria do Direito Penal e do Processo Penal.
Assim seria possivel entender os limites das causas excludentes de ilicitude, o
momento em que se inicia a tentativa e a consumacao do delito, separar-se-ia com
mais clareza a imoralidade do crime, evitar-se-iam decisdes baseadas em provas
ilicitas, as provas poderiam ser melhor analisadas e, talvez, o mais importante, saber

a verdadeira fungao de cada ator processual para que as partes atuem com clareza,
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combatividade e, no caso especifico dos membros do Poder Judiciario, com a
imparcialidade necessaria.

Ocorre que tais saberes sao cada vez mais relegados apenas a academia a
aos livros, um sintoma de que o populismo atinge também setores que deveriam
primar pela técnica, e ndo pela politica. A midia muitas vezes confunde o papel dos
atores processuais: juiz com o agente de segurancga publica e do advogado com um
oportunista que fara tudo para inocentar aquele que lhe paga os honorarios. E preciso
lembrar que os atores processuais sdao pessoas comuns, que também sofrem
influéncia dos meios de comunicagao e dos discursos politicos, de modo que se nido
tiverem conhecimento técnico e consciéncia social suficiente acabarao incorporando
um discurso atécnico e populista em sua atuacao, o que fara com que o sistema penal
e a Democracia figuem enfraquecidos.

Para solucionar qualquer problema, antes & preciso conhecé-lo a fundo. Este
trabalho busca mostrar uma das perspectivas que causam inseguranga juridica,
desrespeito a lei e garantias penais e processuais, enfraquecimento e descrédito com

a Democracia e, quem sabe, contribuir para melhorias no sistema criminal.
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1. O OBJETIVO DO DIREITO PENAL

Identificar as fungbes do objeto de estudo é fundamental para verificar sua
eficacia, a fim de que se atinja determinado objetivo. Por exemplo, se o objetivo do
automovel é realizar o transporte de forma rapida, somente sera eficiente um veiculo
que apresente velocidade superior a de uma pessoa. A analise do Direito Penal ndo
é diferente, caso ndo seja possivel atingir seus objetivos a partir de tais ou quais
pressupostos, eles serao ineficazes.

O Direito Penal deve ter suas fungdes delimitadas para ser funcional e poder
servir ao que se propde dentro do regime democratico. “O direito penal vem ao mundo
(ou seja, € legislado) para cumprir fungdes concretas dentro de e para uma sociedade
que concretamente se organizou de determinada maneira”™. Ocorre que,
diferentemente de outras areas, tal funcdo ndo se mostra com a necessaria clareza,
ja que a sociedade e juristas de diversas vertentes possuem ideias diferentes sobre
as finalidades do Direito Penal.

E essencial que os objetivos do Direito Penal sejam claros para melhorar seus
mecanismos a fim de cumprir as finalidades por ele propostas. “Quando se menciona
a finalidade, trata-se de um objetivo, uma meta, tornando-se obrigatéria a cobranca
de que esforgos sejam envidados com o escopo de alcangar-se o outrora almejado™.
Além disso, € importante conhecer e descrever os objetivos a fim de evitar que fungbes

latentes — ou mesmo disfungdes — se sobreponham as fungdes manifestas, ou seja,

Conhecer as finalidades do direito penal, que € conhecer os objetivos da
criminalizagdo de determinadas condutas praticadas por determinadas
pessoas, e 0s objetivos das penas e outras medidas juridicas de reagéo ao
crime, ndo é tarefa ultrapasse a area do jurista, como as vezes se insinuam.®

Uma vez que sao as penas que concedem efetividade ao Direito Penal, ndo
seria possivel falar dele sem tratar da pena®. E por meio da pena que os fins ultimos
do Direito Penal sdo alcancados. As teorias da pena “sao, indubitavelmente, em maior
ou menor medida, legitimantes do sistema penal”’. Independentemente da miss&o que

se atribua ao Direito Penal — seja garantir a defesa da sociedade, a protecéo dos bens

3 BATISTA, Nilo. Introdugao critica ao direito penal brasileiro. 12 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011. p.
19

4 COSTA, Rodrigo De Souza. Direito penal e seguranga. Rio de Janeiro: GZ Editora, 2012. p. 165

5 BATISTA. Introdug&o ... p. 23

6 “Se ¢ mencionado que o Direito Penal é a solugéo para todos os males, ou entdo se anota a pecha
da inutilidade por sobre ele é porque, antes disso, atribui-se a ele uma determinada finalidade, que
pode ou nao ser verdadeira. A discussao de tal finalidade, tecnicamente falando, o debate sobre os fins
da pena, de alguma forma ocupa a doutrina penal.” (COSTA. Direito... p. 33)

7 COSTA. Direito ... p. 33



17

juridicos ou a reafirmagéao do valor da norma — a pena sera o meio pelo qual o Direito
Penal atuara e cumprira sua fungéo.

Devido a ligacéo indissociavel entre o Direto Penal e a pena, pois esta é a
principal sancgado aplicada no sistema de justiga criminal®, as teorias que discutem os
fins do Direito Penal também se referem as teorias da pena. Nesse ponto, tendo em
vista que o pressuposto do estudo é a sua vigéncia em um Estado Democratico®, as
teorias absolutas da pena n&o serao tratadas, pois somente é cabivel um Direito Penal
voltado para o beneficio do cidaddo e da sociedade, entdo “a sangdo, como mero
castigo ou como vinganga, ndo pode servir de fundamento para legitimar o sistema
penal em um Estado Democratico de direito”'° pois ndo traz qualquer beneficio, direto
ou indireto, ao cidadao. Ademais, o Direito Penal € um dos instrumentos que o Estado
dispbe para executar a politica de seguranga publica, de modo que a imposig¢ao de
pena por imperativo de justica, como forma de vinganga ou para negar o delito ndo
traz qualquer beneficio capaz de justificar sua imposicao em uma Democracia.

Portanto, uma vez que o Direito Penal atua por meio de imposi¢ao de uma pena
e que vamos tratar do sistema penal num regime autointitulado democratico, € preciso
ter em mente que a atuagao do sistema punitivo somente tera inicio apds a pessoa ter
praticado uma conduta descrita na lei como crime. Ainda que alguns autores atribuam
ao Direito Penal a fungao de, por meio da aplicagdo de uma pena pelos 6érgaos de
persecucao penal, garantir a seguranca publica, devemos considerar que estes
baseiam suas teorias na crenga do carater preventivo, intimidatério ou ressocializador.
Com relagao a prevencgao, sera tratado mais a frente sobre as diversas fungdes que a
pena pode ter. Resumidamente, podemos descrever a prevengao especial, que € a
retirada de circulacdo daquele que cometeu um delito, tratara e/ou intimidara o

condenado para que nao volte a delinquir e a prevengao geral negativa, que trata da

8 “A miss&o do Direito Penal deve encontrar respaldo nos fins da pena, pois, sem isso, ndo se estara
tratando do mesmo objeto.” (COSTA. Direito. p. 33)

9E importante contextualizar o Direito penal que se deseja estudar, pois “a finalidade preponderante
da pena tem estrita relagdo com o modelo de Estado” (JUNQUEIRA, Gustavo. Jurisdicionalizagéo da
execucdo penal. In BRITO, Alexis couto de; VANZOLINI, Maria Patricia (coord.). Direito penal —
aspectos juridicos controvertidos. Sao Paulo. Quartier Latin. 2006. 368-384. p. 369.) A finalidade do
Direito penal e da pena podem variar conforme mude o modelo de regime politico, de forma que num
Estado autoritario eles ndo terdo a mesma finalidade que numa Democracia.

0 MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Fundamentos da pena. 32 ed. Sdo Paulo. WMF Martins
Fontes. 2016. p. 11
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intimidacdo daquelas pessoas que poderiam cometer delitos e se abstém de fazé-lo

por medo da aplicacdo de uma pena.

1.1. Arelagao entre Direito Penal e Seguranga Publica

Por seguranga podemos entender a protegdo ou “minimizagéo dos riscos em
relacdo a uma determinada situacdo, tal como ‘seguranga econdmica’, ‘seguranga
alimentar’, ‘seguranga nuclear’, ‘seguranga social’ e ‘seguranga publica™!, ou seja,
segurancga se refere a tentativa de prote¢ao contra os diversos riscos aos quais uma
pessoa pode estar sujeita.

Quando se fala em Direito Penal e sistema penal logo se associa, quase
intuitivamente, a sua utilizacdo ao combate a violéncia ou a criminalidade, a
manutencgdo da ordem e a defesa da sociedade’?. Nos dizeres de Rodrigo de Souza
Costa “segurancga publica afigura-se como uma politica, ou seja, um conjunto de
medidas tomadas a tratar de um fendmeno social, no caso, o criminal”'3. Busca-se,
por meio da seguranga publica, implementar medidas capazes de combater ou
controlar a violéncia. “E a seguranga que, em ultima analise, constitui-se em finalidade
do Estado, permitindo-se entender a finalidade da pena como garantia da seguranca
a multidao”'*. Essas medidas, em geral, possuem intrinseca ligagdo com o Sistema
Penal, seja com a elaboragéo de novos tipos penais, contratagdo de mais policiais,
julgamentos e execugéo de penas.

Ha uma grande associagao feita pelo saber popular entre Direito Penal e
sistema criminal com seguranca publica, visto que “o ponto de vista da maioria induz
a conceber o direito penal essencialmente como um instrumento de defesa social, ou
seja, prevencgado de delitos e de defesa dos interesses da maioria ndo ‘desviada’™"®.

Ocorre que a relagcao entre Direito Penal e seguranga publica ndo é tdo umbilical

" FABRETTI, Humbeto Barrinuevo. Segurancga publica: Fundamentos Juridicos para uma Abordagem
Constitucional. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 9

12 FABRETTI. Seguranga publica... p. 9; SILVA JUNIOR, Azor Lopes da. A face oculta da seguranga
publica. A forga policial: 6rgao de informagéo e doutrina da instituicao policial militar, Sdo Paulo, v. 55,
n. 55, p. 19-46., jul./set. 2007. p. 20; ROSSETI, Disney. A formulagao de politicas de seguranga publica
no paradigma do estado democratico de direito: uma breve visdo das instituigdes policiais pos-1988.
Seguranga publica & cidadania: revista brasileira de seguranga publica e cidadania, Brasilia, v. 5, n. 1,
p. 177-212., jan./jun. 2012. p. 198/199

13 COSTA. Direito... p. 19

4 COSTA. Direito... p. 145
5 FERRAJOLI, Luigi. A pena em uma sociedade democratica. Tradugédo Carlos Arthur Hawker Costa.
Discursos Sediciosos: crime direito e sociedade. Rio de Janeiro. ano 7. n. 12. p. 31-39. p. 31.
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quanto parece. Como a violéncia e a criminalidade sdo fendmenos indesejaveis, que
causam temor na populacao, nao € de se estranhar que se utilize o Direito Penal na
tentativa de conté-las, visto ser o Direito Penal a arma mais letal de que dispde o

Estado, papel que é muito bem explorado pelos meios de comunicagao.

O sistema penal remete sempre a ideias de controle, punigéo, castigo. Esse
€ 0 senso comum que vigora em todas as camadas sociais, indistintamente,
muito em virtude dos significados criados pelos mass media, que reduzem a
complexidade do fendmeno criminal a uma disputa entre o bem e o mal e
estimulam expectativas de vinganca, de desforra em relagdo aos
indesejados. 6

Porém, o Direito Penal é apenas um dos instrumentos que podem ser utilizados
na elaboragdo de uma politica de seguranga publica. A depender do tipo de crime e
do contexto social, podem ser adotadas as mais diversas estratégias, tais como
criacdo de empregos, acompanhamento psicologico para jovens, construgdo e
manutencdo de espacos destinados ao lazer ou manutencdo e implantacao de
iluminagao publica. Devido a sua ineficacia e a gravidade com que incide na vida do
cidadao, o Direito Penal s6 deve ser adotado quando as demais medidas forem
insuficientes.

Apesar da ineficacia dos meios penais para garantir a seguranga publica, os
meios de comunicagao tendem a dar especial atencdo a medidas penais quando se
fala em politicas de seguranga publica, 0 senso comum tende a ver as medidas penais
como sendo a unica alternativa possivel para a redugdo da violéncia ou da
criminalidade, confundindo sistema penal (que abarca os 6rgaos de persecugao penal,
como as policias, o Poder Judiciario, o Ministério Publico e a legislagdo penal e

processual penal) com o sistema de seguranga publica.

As anadlises sobre as variadas manifestagdes de seguranga findam num
mesmo lugar, qual seja, o Direito Penal. Seja numa campanha politica, numa
discusséao familiar trivial, numa politica estatal, a resposta que comumente é
encontrada para lidar-se com os problemas referentes a seguranca é o Direito
Penal."”

A associagao que o saber popular faz entre a politica de segurancga publica e o
Direito Penal parece clara, pois este ultimo atua no momento em os demais meios de
falharam. Mais ainda, com a corporificagao do Direito Penal por meio da imposigcao de
uma pena, retira-se do convivio social aquele que frustrou as expectativas dos demais
em ter seguranca, para nao serem vitimas de um crime. O Direito Penal é o

instrumento mais visivel e mais facil de ser relacionado ao imaginario da seguranga

6 GOMES. Midia e sistema penal... p. 20
7 COSTA. Direito... p. 28



20

publica. Nao é por outro motivo que entre os doutrinadores de Direito Penal ha um
certo consenso de que este sirva para reduzir ou controlar a violéncia. Ainda que
divirjiam quanto a terminologia, defendem que o objetivo do Direito Penal é “combater
as infragcbes penais’® “a protegdo da sociedade”®, “defesa social”®® ou “da
sociedade™'. Como visto, o saber popular permeia a doutrina penal no sentido da
utilizacdo do Direito Penal como forma de busca de maior seguranga. Mas seria
mesmo o Direito Penal capaz de gerar mais seguranga? Caminhar por essa estrada
pode levar a crenga de que o incremento das penas ou a proibicdo de um numero
maior de condutas s&o capazes de conter a violéncia, ideia propagada pelos meios
de comunicacgéao e defendida pela opinido publica.

Ainda que o discurso vigente se refira a redugao dos indices de criminalidade
como receita para a seguranga publica, pode-se dizer que este critério ndo é
exatamente o almejado pela populagao. Isso porque tanto a indignagao publica quanto
a persecugdo penal parecem estar reservadas a poucos tipos penais??, enquanto
outros contam com maior receptividade social®®. Poucos se importam com as
inimeras condutas tipificadas, como contrabando e descaminho ou a pequena
corrupcao policial destinada a evitar multas de transito. O cidadao costuma voltar sua
indignacao aos crimes que envolvam violéncia ou alguma modalidade de fraude, como
roubo, latrocinio, homicidio, estelionato e extorsao mediante sequestro. Se é certo que
nenhum sistema criminal conseguira combater todos os delitos, também parece
correto afirmar que o cidaddo, em geral, ndo se importa com uma vasta quantidade
de condutas tipificadas, mas apenas com aquelas que apresentem o potencial de

vitima-lo, causando lesao ou intimidacgao.

8 GARCIA, Basileu. Instituicdes de direito penal: Vol. i tomo i. 3 ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1956. p.
8

19 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal: Vol. 1 Parte Geral - arts. 1° a 120 do CP. 18 ed.
Sao Paulo: Atlas, 2002. p. 23

20 FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de Direito Penal. 162 ed. Rio de Janeiro. Forense. 2004. p. 4

21 BRUNO, Anibal. Direito Penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 1959. p. 14

22 Nota-se que mesmo as prisdes se referem a um numero limitado de tipos penais. Apesar do legislador
brasileiro ter incluido apenas apés 1988 mais de 869 novos tipos penais (SANTOS, André Leonardo
Copetti. Sobre a Expansao Penal no Brasil. Revista do Mestrado em Direito da Universidade Catdlica
de Brasilia: Escola de Direito, v. 6, n. 1, 2012. p. 77-114. p. 100), mais de 80% das prisdes se deram
por apenas seis crimes (trafico de drogas, roubo, furto, homicidio, latrocinio e receptagcao) (SANTOS,
Thandara. Levantamento nacional de informagdes penitenciarias: INFOPEN — atualizagdo — junho de
2016. Brasilia. Ministério da Justica e Seguranga Publica. Departamento penitenciario nacional. 2017.
p. 43).

23 WILSON, James Q.. Thinking about crime. New York: Basic Books, 2013. p. XXIll
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Apesar disso, a demanda por seguranga e pelo combate a delinquéncia é uma
preocupacdo generalizada e recorrente na sociedade atual**. Com a difusdo dos
meios de comunicacdo, da-se grande notoriedade para fatos que envolvem
catastrofes e violéncia, ja que tais assuntos sdo capazes de garantir grandes
audiéncias e promover o consenso em torno de determinados temas e ao fato de que
0 desejo por seguranga € capaz de fazer com que somas vultosas sejam gastas com
todo tipo de equipamento e servigo que prometa manter a salvo a pessoa, sua familia

e seus bens.

Parece ser possivel um consenso sobre a importancia do risco na sociedade
contemporanea, por esse “fendbmeno”, independente da forma como é visto,
o responsavel pela cada vez mais crescente demanda social por “seguranca”.
Fala-se em “seguranga” em todos os ambitos: juridico, social, cientifico e
politico. A “seguranga” é o principal objetivo do Estado, a principal aspiragdo
do cidadao e, atualmente, um dos principais produtos do mercado.?®

Em geral, as medidas relacionadas a seguranga publica acabam por restringir

as liberdades individuais?®, seja criminalizando novas condutas, seja por meio do
controle do cidaddo em abordagens policiais, ingresso de agentes estatais em
residéncias e locais de trabalho — com ou sem autorizagao judicial — ou mesmo pelo
uso de cameras de vigilancia em locais publicos ou privados. Tudo isso reduz as
liberdades individuais e tornando a Democracia menos penetravel?’ pois, por meio de
discursos que enaltecem a seguranca, legitima-se a segregagao de grupos sociais e
muitas vezes escondem medidas ilegais e autoritarias.

Porém, medidas preventivas e sociais sao relegadas a segundo plano quando
se fala em seguranga publica, dando lugar as intervengées policiais?® ou tentativas de

aumento de penas e de criminalizagdo. Assim, quando se fala de segurancga publica,

24 “Que as penas deveriam ser mais frequentes e dura, que a criminalidade aumenta drasticamente,
que o Estado e a sociedade pouco fazem para combaté-la, que o sistema de justica criminal se
preocupa excessivamente com o autor do ilicito e o trata de modo excessivamente frouxo, enquanto as
vitimas sao abandonadas a sorte lastimavel: hoje em dia existem poucas pretensdes e convicgoes
aceitas de modo tado amplo e abrangente pela populagdo da Europa ocidental e da América do Norte
como essas, No mundo ocidental ha uma demanda geral e onipresente pela pena. Como uma
assombracéo, ela se aninha em todas as faixas etarias, em todas as camada e classes sociais, em
todos os niveis de escolaridade, assim como em quase todos os grupos politicos”. (GUNTHER, Klaus.
Critica da pena I. Revista Direito GV, S&o Paulo, v. 2, n. 2, p. 187-203., jul./dez. 2006. p. 187

25 FABRETTI. Seguranca publica... p. 43)

26 COSTA. Direito penal... p. 19 e 20

27«0 discurso do direito & seguranga publica, juntamente com o discurso da necessidade de
preservagdao da ordem publica, tem sido responsavel pelas “politicas de segurang¢a publica” que
segregam, excluem, afastam e matam milhares de pessoas”. (FABRETTI. Segurancga publica... p. 120)
28 COSTA. Direito penal... p. 21
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€ necessario verificar como o Direito Penal e a pena sao capazes de contribuir para o
controle da violéncia.

Conforme ja apontado, a doutrina penal retrata a importancia dada a esta
matéria no combate a violéncia. Nucci afirma que o Direito Penal e a pena tém funcgdes
multifacetadas, incluindo aplicagdo de uma pena para impedir novos delitos; satisfazer
o inconsciente coletivo de vinganga, permitindo o restabelecimento da ordem coletiva;
manter a confianga das instituicbes de controle social a fim de evitar a vinganca
privada; demonstrar que a ordem precisa ser respeitada sob ameaca da imposi¢ao da
pena; e impedir que a pessoa que cometeu o delito reincida enquanto presa,
reeducando-a para que quando colocada em liberdade ndo cometa novos crimes?°.
Fica evidente que o Direito Penal, pelo menos em seu ideal, possui ligagdo com a
ideia de segurancga. A questdo que vem a tona é se o Direito Penal realmente possui
como fim ultimo garantir a seguranca. Para isso, deve ser eficaz.

Evidentemente, a prisdo de um individuo, com sua retirada do convivio social,
€ capaz de impedir que cometa crimes nas ruas, 0 que nao significa que ele deixe de
cometer crimes. O que ocorre é apenas a sua retirada do alcance da visao dos demais
cidadaos, pois podera delinquir no carcere, inclusive com graves danos as pessoas
que se encontram em liberdade, pois € de conhecimento publico que organizagbes
criminosas sao capazes de coordenar o crime de dentro dos presidios.

Retirar uma pessoa do convivio social para que ndao cometa crimes possui
eficacia limitada para fins de seguranga publica, uma vez que apenas seriam
inocuizados os individuos presos, enquanto aqueles que nao foram detidos ainda
poderiam cometer delitos. Por isso, a atuagao do Direito Penal com a imposi¢céo de
pena, como medida isolada, apenas apresentaria efeitos em uma sociedade com
indices de criminalidade infimos. Em sociedades com elevados indices de
criminalidade, como a brasileira, € utdpico pensar que o sistema penal, por si so, pode
erradicar a criminalidade, sendo com a retirada de circulagao todos aqueles que
cometem crimes ou com a prevencéo por meio de policiamento ostensivo. E utépico
pensar na erradicacao total do delito, em especial com a utilizagao do sistema criminal,
pois 0s entraves para isso vao desde a impossibilidade de se combater todos os
delitos praticados, devido ao elevado numero de condutas tipificadas, altos custos

envolvendo a persecugao penal, como encarceramento e policiamento, bem como a

29 NUCCI. Direito penal... p. 7-11
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retirada da liberdade e da privacidade por meio de medidas voltadas ao ilusério desejo

de erradicacao do crime.

A tolerancia zero — isto €, a total cessagdo do crime — poderia talvez ser
alcangada somente numa sociedade pandptica de tipo policialesco, que
suprimisse preventivamente as liberdades de todos colocando um policial nas
costas de cada cidaddo e tanques nas ruas. O custo da admirada e
igualmente ilusdria “tolerancia zero” seria, em sintese, a transformacao das
nossas sociedades em regimes disciplinares e nao liberais, submetidos a
vigilancia sutil e invasiva da policia.30

Para tornar eficaz uma politica de seguranca publica baseada exclusivamente

no sistema criminal, seria necessaria a contratacdo de um incontavel numero de
policiais, juizes e promotores e aumentar vertiginosamente o numero de vagas em
presidios, ou seja, medidas que aumentariam vertiginosamente os gastos com a

persecugao penal e a prisdo, o que inviabilizaria o investimento em outras areas.

1.2. O Direito Penal como instrumento de prevengéao de crimes

O Direito Penal é visto por grande parte da doutrina como um instrumento
preventivo contra a delinquéncia. Para que possa atingir tal fim depende da imposigao
de uma pena, que é a sua forma de materializagdo. Segundo Mir Puig “a funcéo do
Direito penal depende da fungéo que se atribua a pena e a medida de seguranga como
0s meios mais caracteristicos de intervengéo do Direito penal™'. Por isso, dentro do
estudo da fung¢ao do Direito Penal sob uma perspectiva preventiva é necessario o
estudo das teorias da pena. Sao elas a prevengao geral negativa (a pena deve
atemorizar os demais para que com o exemplo de sua imposigao ao delinquente, os
demais n&do cometam crimes); prevengao especial negativa (a pena deve impedir
novos delitos ao retirar o autor do convivio social); prevengao especial positiva (a pena

deve ressocializar o autor do delito).

1.2.1. Prevencao geral negativa
Pela teoria da prevencgéo geral negativa entende-se que a fungdo da pena é
demonstrar a coletividade que se uma pessoa praticar um delito, sera punida,
causando temor nas pessoas a ponto de reprimirem alguns de seus desejos e se

abstenham de praticar delitos. Sendo assim, aplicando-se a pena aqueles que

30 FERRAJOLI, Luigi. Democracia e medo. Trad. Sérgio Lamarao. Discursos Sediciosos: crime direito
e sociedade. Rio de Janeiro. ano 19. n. 21-22. p. 117-127. p. 120

31 SANTIAGO, Mir Puig. Direito penal: fundamentos e teoria do delito. Tradugdo Claudia Viana Gacia,
José Carlos Nobre Porcitncula Neto. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais. 2007. p. 58
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cometem um crime, intimida-se os demais para que se abstenham de cometer crimes.
Essa teoria tem origens no pensamento iluminista3? e no nascimento da Escola
Classica, com Beccaria®3, que foi um dos primeiros a defender o carater preventivo da

pena:

Poder-se-ia também tornar mais estreita a ligagéo das ideias de crime e de
castigo, dando a pena toda a conformidade possivel com a natureza do crime,
para que o temor de um castigo especial afaste o espirito da senda a que
levava a perspectiva de um crime vantajoso. E necessario que a ideia do
suplicio esteja sempre presente no coracdo do homem fraco e domine o
sentimento que o conduz ao crime.?*

Ainda no periodo da Escola Classica, Fuerbach também tratou sobre a fungao
intimidatoria da pena, procurando demonstrar que esta deve causar temor aqueles

que desejarem delinquir, a fim de que se abstenham de praticar condutas criminosas.

Se de todas as formas é necessario que se impecam as lesdes juridicas,
entdo devera existir outra coagao junto a fisica, que antecipe a consumacgao
da lesao juridica e que, proveniente do Estado, seja eficaz em cada caso
particular, sem que haja o prévio conhecimento da lesdo. Uma coagéo dessa
natureza s6 pode ser de indole psicoldgica.3®

Fuerbach defendia que o delito (ou seu produto) trazia prazer ao delinquente,
de modo que o Estado deveria impor uma sangao capaz de causar maior sofrimento
que o prazer do delito, a ponto de que o ato criminoso nao fosse praticado, “um mal
que sera maior que o desgosto emergindo da insatisfagdo de seu impulso ao crime™®,

em outras palavras, a sancao deveria causar um sofrimento de modo que o

32 wpoliticamente & possivel apenas um Direito Penal preventivo, aquele que tenha perspectivas de
sucesso para permanecer de forma factual, por corresponder a uma longa e influente linha de
desenvolvimento politico, que se inicia no lluminismo”. (tradugao livre) “Politicamente es posible
Unicamente un derecho penal preventivo, el que tiene posibilidades de éxito de mantenerse de modo
factico, porque ello se corresponde de una larga e influyente linea de desarrollo politico que se inicio
en la llustracién.” (NAUCKE, Wolfgang. Prevenciéon general y derechos fundamentales de la persona.
in NAUCKE, Wolfgang; HASSEMER, Winfried; LUDERSSEN, Klaus. Principales problemas de la
prevencion general. Buenos Aires: Julio César Faira, 2006. (Maestros del derecho penal, 14). p. 14-44.
p. 24)

33 Ha certa controvérsia se Beccaria inaugurou o periodo Classico da e nascimento da criminologia, ou
se a criminologia teve inicio entre o final do Império Romano e inicio da Idade Média, conforme ensina
Zaffaroni, ou se teve inicio apenas com a Escola Positiva, com a edicdo do Homem Delinquente, de
Cesare Lombroso. Sobre o tema SHECAIRA, Sérgio Salomao. Criminologia. 42 ed. Sdo Paulo. Editora
Revista dos Tribunais. 2012. p. 70 et. seq.

34 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Tradugdo. Torrieri Guimarades. Sao Paulo: Martin
Claret, 2004. p. 63

35 “gj de todas formas es necesario que se impidan las lesiones juridicas, entonces debera existir otra
coercion junto a la fisica, que se anticipe a la consumacion de la lesién juridica y que, proveniente del
Estado, sea eficaz en cada caso particular, sin que requiera el previo conocimiento de la lesion. Una
coacion de esta naturaleza solo puede ser de indole psicolégica” (traducéo libre) (FUERBABACH, Paul
Johann Anselm Ritter Von. Tratado de derecho penal: comun vigente en Alemania. 14 ed. Buenos
Aires: Hamurabi S.R.L., 1989. p. 60)

36 “yun mal que sera mayor que el disgusto emergente de la insatisfaccion de su impulso al hecho”
(traducgao livre) FUERBABACH. Tratado... p. 60
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delinquente, ao sopesar os possiveis bdnus e 6nus do delito decidiria por nao pratica-
lo.

Parte-se da I6gica baseada exclusivamente na racionalidade de que o cidadao
realiza um calculo matematico sobre beneficios e custos que o crime possa gerar e, a
partir disso, decide-se por pratica-lo ou ndo. Ao impor grande peso em uma ideia
baseada na logica racional, falha por ndo levar em conta fatores psicologicos e sociais.

Pela teoria da prevencao geral entende-se que o comportamento das pessoas
pode ser modificado devido a ameaca de uma pena. “A prevencao geral expressada
como teoria da pena e sua imposi¢ao significam que cada intervengédo a custa do
individuo desviado normativamente vai conduzir, ao mesmo tempo, ao bem comum”3’
Acredita-se que, ao vislumbrar a possibilidade da aplicagdo de uma pena, o individuo
deixara de delinquir. Nas palavras de Paulo Queiroz, a “finalidade da pena é, por
conseguinte, a prevencgao geral dos delitos por meio da coagao psicoldgica sobre toda

a sociedade, de modo a atemorizar os destinatarios das normas penais”38.

Baseiam-se na crenga de que a imposigao abstrata de pena é suficiente para
efetivar no individuo uma coacdo a ponto de leva-lo a ndo delinquir (...)
trabalha com o temor gerado no sujeito pela simples coac&o imposta pela
norma, como forma de que esse deixe de praticar o ato criminoso.3°

Mas ndo € apenas a possibilidade da imposigao de uma pena que impedira o
cidadao de delinquir, também é preciso um exemplo, ou seja, alguém que tenha sido
punido anteriormente. Em outras palavras, a punicdo, com imposicdo de sofrimento,
daquele que praticou outros crimes influenciaria os demais, de modo a n&o repetirem
a conduta daquele que foi punido. A ideia trazida por Beccaria e reforgcada com mais
detalhamento por Fuerbach sobre a certeza da imposicado da pena € o principal
alicerce da prevengao geral negativa.

Com a evolugédo do estudo do Direito Penal, a ideia da prevencao geral foi
mantida, uma vez que reproduzia a racionalidade do sistema penal e acabava por
alicergar um Direito Penal voltado para o fim legitimo de evitar novos crimes. Tal

fundamento é aplicado cotidianamente no ambito judiciario, como demonstram

37 «La prevencion general expresada como teoria de la pena y su imposiciéon significan que cada
intervencion a costa del individuo desviado normativamente habra de conducir, al mismo tiempo, al bien
estar general” (tradugéo libre) HASSEMER, Winfried. Prevencién general y aplicacion de la pena. In:
NAUCKE, Wolfgang; HASSEMER, Winfried; LUDERSSEN, Klaus. Principales problemas de la
prevencion general. Buenos Aires: Julio César Faira, 2006. (Maestros del derecho penal, 14). p. 45-82.
p. 52

38 QUEIROZ, Paulo. Funcgbes do direito penal: Legitimagao versus deslegitimacao do sistema penal.
32 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. 143 p. 35

39 COSTA. Direito penal... p. 36
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expressdes como ‘resposta estatal exemplar™*® e “prevencdo do crime”'. Assim,
verifica-se que a prevencgao geral encontra ressonancia na jurisprudéncia, inclusive

para aumentar a pena para que outros ndo cometam delitos.

Esses fundamentos registram a légica do juiz que, por meio da "severidade"
penal, entendeu que poderia influenciar o comportamento de terceiros
(desconhecidos por ele) e que e que poderia e deberia realizlo também como
representante do Poder Judiciario.*?

A prevencao geral atuaria em dois momentos: quando a lei € elaborada e
quando se aplica a sang¢ao. O cidadao, ciente da possibilidade da puni¢ao, deixaria
de praticar o delito e posteriormente, ante a ocorréncia do crime, o juiz aplicaria a lei
ao caso como um exemplo para que todos saibam de sua eficacia. A aplicagao de
penas duras seria, entdo, um instrumento para demonstrar a severidade do sistema
penal perante criminosos. Para esta teoria, a pratica judicial possui papel
preponderante e acredita-se que “a justica penal influi especificamente na mudancga
social: as penas brandas provocam um aumento nos indices de criminalidade,
enquanto as mais severas os diminuem”3, Assim, os juizes operariam como atores
politico criminais ou, em outras palavras, agentes de seguranga publica**, que, ao
proferir uma sentenca, podem influenciar os indices de criminalidade. Ocorre que
trazer a ideia do juiz ser um agente de seguranca publica pode fazer com a
imparcialidade necessaria a sua atuagao fique comprometida, pois a sociedade e o
proprio juiz acreditardo que as suas decisbes devem ser rigidas e exemplares,
combatendo, assim, a criminalidade.

E na ideia de prevencéo geral que se apoia um Direito Penal voltado para a
segurancga. A construcado da ideia de sopesar ganhos e perdas é légica e atraente

quando estamos falando num objetivo a ser buscado tanto pela pena como pelo Direito

40 TJSP Apelacio 0000455-10.2017.8.26.0635
41 TJSP Apelacio 0009032-78.2016.8.26.0451

42 “Estos fundamentos registran la légica del juez, quien, mediante la “severidad” penal, entendié que
podria influenciar en el comportamiento de terceros (para él desconocidos) y esto podia y debia
realizarlo también como representante del Poder Judicial” (tradugédo livre) (HASSEMER. Prevencion...
p. 47)

43 “q justicia penal influye especificamente en el cambio social: las penas benignas provocan el
aumento del indice delictivo, mientras que las mas severas lo disminuyen” (tradugéo livre) HASSEMER.
Prevencion... p. 48

44 up agravagao da pena, sob a o6tica do interesse preventivo geral produz, no ordenamento juridico
penal codificado, uma transformagéo na relagdo entre a legislagdo e a jurisprudencia penais e,
geralmente, fortalece uma percepc¢ao politico-juridica dos juizes”. (tradugao livre). “La agravacion de la
pena bajo la dptica del interés preventivo-general produce, en el ordenamiento juridico penal codificado,
una transformacion en la relacion entre la legislacion y la jurisprudencia penales y, en general, una
fortalecida percepcioén politico-juridica de los jueces”. (HASSEMER. Prevencion... p. 50)
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Penal. Conforme ensina Roxin, “a ideia de um Direito Penal preventivo, voltado a
seguranca e corregdo, seduz pela sobriedade e caracteristica de construgéo social™#,

o que de fundamental importancia para um Direito Penal Democratico.

1.2.2. Prevencgao especial

A prevengao especial divide-se em duas: a primeira consiste na neutralizagao
e na intimidacao daqueles que delinquiram (prevengao especial negativa) e a segunda
na ressocializacdo (prevencgao especial positiva). Tal ideia foi trazida pela Escola
Positivista, que via no crime uma patologia e no delinquente alguém que deveria ser
tratado para nao voltar a delinquir.

E inegavel que a pessoa que esta presa deixa de delinquir no seio social. Parte-
se da ideia de que, isolando-se o individuo seja possivel tornar a sociedade mais
segura. Busca-se, por meio da inocuizacao, neutralizar o delinquente de modo a nao
ser mais um risco para o restante da sociedade, a qual é apresentada “como um
organismo e o delinquente um corpo estranho que abala sua saude”®. Ainda que se
veja tal premissa como correta, € preciso verificar se a retirada de certas pessoas do
convivio social é efetivamente capaz de reduzir os indices de violéncia. Também cabe
ponderar sobre a nogcdo de que o presidio esta fora da sociedade, como um local
isolado, o qual preferimos esquecer, mas nada impede que o individuo pratique crimes
dentro dos muros da prisao, inclusive coordenando a¢des de organizagdes criminosas
que ocorrem fora dos muros da prisédo, como acontece com o Primeiro Comando da
Capital (PCC), em Sao Paulo, e o com o Comando Vermelho (CV), no Rio de Janeiro.

Ja a ressocializagcédo se refere ao desejo de modificagdo do comportamento
futuro de uma pessoa por meio da imposi¢ao de pena, reeducando-a e incutindo-lhe
os valores sociais € morais majoritarios para que quando retorne a sociedade nao
pratique mais crimes. “A pena seria aplicada na medida da necessidade de promover
a ressocializagdo, reeducacgido e reinsergédo social do delinquente™’. Por meio da
ressocializacdo busca-se evitar a reincidéncia do individuo. Paulo Queiroz explica a

visao dos que defendem a prevencao especial positiva:

45 9a idea de un Derecho penal preventivo, de seguridad y correccion, seduce por su sobriedad y su

caracteristica tendencia constructiva y social”’ (tradugéo livre) ROXIN, Claus. Fundamentos politico-
criminales del derecho penal. 1 ed. Buenos Aires: Hammurabi, 2008. p. 57
46 COSTA. Direito penal... p. 41

47 COSTA. Direito penal... p. 41
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A intervencéo juridico penal deve se contentar em evitar que os condenados
voltem a delinquir, impedindo a reincidéncia, de modo que fim da pena é evitar
a reincidéncia, por meio da ressocializagdo ou reintegragdo social do
apenado. Portanto, as normas penais ja ndo tém como destinatarios toda a
comunidade, mas os delinquentes. Finalidade do direito penal €, enfim, como
dizia Basileu Garcia, a conversao do criminoso em homem de bem.4®

As teorias da prevencao especial identificam trés tipos delinquentes: (1)
aqueles que nao necessitam de corre¢cao ou ressocializagao; (2) os que necessitam
de corregédo; e (3) os incorrigiveis, que devem ser inocuizados*®. Ambas as teorias —
prevencgao especial positiva e negativa — focam no condenado, ou seja, aquele que ja
cometeu o crime. Resta saber se tais teorias sao efetivamente capazes de reduzir o
numero de crimes ou se sdo meras construgdes tedricas que tentam legitimar a
imposigao de uma pena, o que sera analisado no item 1.2.4., ao tecer as criticas sobre

as teorias preventivas.

1.2.3. Lei e Ordem e Tolerancia Zero

As politicas de Lei e Ordem e Tolerancia Zero utilizam as teorias da prevengao
geral negativa e prevencgao especial positiva e negativa como fundamento. Nesse
sentido, tentam trazer para a politica criminal as teorias preventivas, materializando a
finalidade preventiva do Direito Penal como politica criminal, por isso sera tratada no
mesmo capitulo que as teorias preventivas.

As ideias de crime e medo estdo conectadas. A sensagao de inseguranga € um
ponto fundamental a que se refere uma parte da politica criminal voltada para
promogao da seguranga. Ha diversos fatores que podem influenciar a sensacao de
inseguranga, como a existéncia de iluminagado, circulagdo de pessoas em vias
publicas, a presenca de policia ostensiva, a percep¢do da criminalidade ou
impunidade transmitida pelos meios de comunicagao ou o fato da pessoa ou pessoas
proximas terem sido vitimas de crimes anteriormente.

A politica criminal denominada Lei e Ordem, é concebida nos Estados Unidos,
na década de 70, mas se apresenta atual nos dias de hoje, tendo suas ideias,
inclusive, permeado a discussao sobre corrupgao.

As politicas de Lei e Ordem e Tolerancia Zero se baseiam majoritariamente na
sensagao de inseguranga percebida pela populagao, portanto, “conta com o apoio a

priori da populagdo, impressionada com a divulgagdo de noticias sobre violéncia

48 QUEIROZ. Funcdes... p. 52 € 53
49 QUEIROZ. Funcdes... p. 55
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crescente, resultando assim em forte apela politico-eleitoral, e consequentemente
reformas legislativas™®. Para tanto, prega-se, inclusive, que os criminosos seriam
exageradamente protegidos pelos movimentos de Direitos Humanos, o que
acarretaria impunidade e demasiada brandura das penas.

Ao desenvolver a teoria, James Wilson trabalhou tanto com a ideia de
prevengdo geral negativa quanto com a ideia de prevengédo especial negativa®,
partindo do “progndstico da necessidade de luta constante contra pequenos disturbios
cotidianos como instrumento para recuar as grandes patologias criminais”?. Ambos
os movimentos politico criminais buscam a puni¢do de crimes contra a pessoa e
patrimdnio, defendendo a retirada de pessoas indesejaveis das ruas, como mendigos,
bébados e prostitutas, sendo que o movimento Tolerancia Zero prioriza a repressao
das infragdes penais leves, até mesmo de bagatela®.

No imaginario popular, o controle do crime e a prisdo de delinquentes andam
de maos dadas. “Quando o crime aumenta ou os criminosos escapam, a resposta
publica convencional é exigir mais ou melhores policiais”>*. Por se tratar de uma teoria
que esta amparada na sensibilidade do cidadao, € comum o uso de simplificacdes e
maniqueismos, ja que “os valores do bem e do mal sdo essenciais para a
caracterizagao da defesa social. A conduta criminosa é reconhecida como danosa
para os interesses sociais. O criminoso é a encarnagdao do mal no contexto da
sociedade™>. Assim, para combater o crime — o mal — o instrumento mais eficaz seria
o Direito Penal®® — o bem —, sendo desejavel sua expans&o, por meio de penas
maiores e mais duras e de novas criminalizacdes.

James Wilson trabalha com a ideia de que a populacao esta preocupada com
a violéncia e impaciente com teorias que prometem prevenir o crime com a reforma

do sistema carcerario e reducdo da pobreza e também deseja que a violéncia seja

50 JUNQUEIRA, Gustavo Octaviano Diniz. Direito Penal. 9% ed. Sdo Paulo. Editora Revista dos
Tribunais. 2009 (Elementos do Direito, v. 7). p. 26

5T WILSON. Thinking about crime. p.07

52 CARVALHO, Salo de. A politica criminal de drogas no Brasil: estudo criminolégico e dogmatico da
Lei 11.343/06. 62 ed. Sdo Paulo. Saraiva. 2013. p. 177 ¢ 178

53 CARVALHO. A politica... p. 178

54 “\When the crime increases or criminals go uncaught, the convetional public response is to demand
more or better policemen” (traducao livre) (WILSON. Thinking... p. 49)

55 B|ZZOTTO, Alexandre. A inversdo ideoldgica do discurso garantista: A subversao da finalidade das

normas constitucionais de conteudo limitativo para a ampliagdo do Sistema penal. Lumen Juris. Rio de
Janeiro. 2009. p. 23

% CARVALHO. A politica... p. 98
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reduzida com a presenca de policiamento nos bairros®’. Ele constréi sua teoria
politico-criminal buscando atuar nos efeitos da criminalidade, ndo em suas causas.
Declaradamente, a obra apresenta uma teoria voltada a satisfazer o senso comum,
sendo possivel verificar que as estatisticas la apresentadas sao inconclusivas e até

contraditdrias. Ele admite que o combate ao crime reduz a privacidade das pessoas.

Ha poucas estratégias pelas quais a policia pode reduzir as taxas de
criminalidade — de fato, para alguns crimes privados, como o assassinato,
quase nada pode fazer —, mas as estratégias que exigem que coloquem uma
comunidade sob vigilancia mais proxima e, assim, se multipliquem as
ocasides em que os cidaddos provavelmente serdo interrompidos,
guestionados ou observados.58

Uma vez que se busca o combate ao crime, sendo o criminoso a personificagao
do mal, podem ser utilizados métodos que vao desde a imposi¢cao de penas mais
longas até a flexibilizagdo de garantias®®. O que se deseja é dar ao cidaddo a
sensagao de seguranga mostrando que o crime esta sendo combatido a todo custo.

Ao falar sobre a certeza da puni¢ao, baseado em pesquisa divulgada por Isaac
Ehrlich em 1973, Wilson defende que a certeza da puni¢gdo possui influéncia na

reducao dos crimes, mas o aumento da pena nao é relevante.

Quanto maior a probabilidade de prisédo para os condenados por roubo,
menor a taxa de roubo. Assim, as diferengas na certeza da punigdo parecem
fazer diferenga no nivel do crime. Ao mesmo tempo, Eghrlich ndo achou que
a gravidade da punicdo (o tempo médio servido em prisdo por roubo) teve,
independentemente da certeza, um efeito sobre as taxas de roubo em dois
periodos dos trés periodos (1940 e 1960).50

Os defensores da politica de Lei e Ordem se baseiam na mesma légica utilizada
desde o lluminismo, afirmando ser possivel utilizar fatores psicoldgicos para reduzir a
violéncia, na medida em que o delinquente vai calcular a real possibilidade de puni¢ao

antes de cometer o delito. Isto €, defendem a I6gica da prevengéo geral negativa.

Os movimentos de Lei e Ordem, aproveitando o alarme social que é gerado
pela pratica do crime, tendem a recomendar a intervengdo juridico-penal
como forma de minorar as praticas criminosas. Baseando suas posi¢coes na
imperiosa necessidade de punicao, seus defensores recomendam a adogao
seja da pena de morte seja de longas penas privativas de liberdade como
forma de desmotivar o criminoso a concretizacao do delito.

57 WILSON. Thinking... p. 50

58 “there are very few strategies by which tha police can reduce crime rates — indeed, for some ‘private’
crimes, auch as murder, there is almost nothing they can do — but such strategies as they have require
them to place a Community under closer surveillence and thus to mutuply the occasions on whch
citizens are likely to be stooped, questioned, or observed”. (tradugao livre) WILSON. Thinking... p. 86
59 CARVALHO. A politica... p. 98

60 “the higler the probability of impriosonment for those conviced of roberry, the lower the robbery rate.
Thus, diferences in the certainty of punishment seem to make a diference in the level of crime. At the
same time, Ehrlich did not find that the severeity of punishment (the avarege time served in prision fo
robbery) had, independently of certainty, na effect on robbery rates in two of the three times periods
(1940 and 1960) (tradugao livre) (WILSON. Thinking... p. 107)
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O movimento leva as ultimas consequéncias as ideologias preventivas, seja
a de prevencéo geral ou a de prevencao especial. No tocante a prevengao
geral, tendem a acreditar que, quanto maior for a ameaca abstrata de pena,
menos estimulado ficara o delinquente a praticar a conduta proibida. Ja no
que diz respeito a prevencao especial, esta € defendida seja sob a sua
perspectiva de inocuizacdo, seja sob o signo da prevencdo especial
negativa.t’

Segundo James Wilson, €& preciso combater os crimes violentos, a
criminalidade de massa e os pequenos disturbios. Isso decorre do fato de que a
criminalidade e a percepgao da inseguranga por parte dos cidadaos corrompem 0s

lagos sociais, enfraquecendo a sociedade.

O crime predatério nao vitimiza apenas os individuos, previne e, em suma,
impede a formagao e a manutengao da comunidade. Ao romper o delicado
nexo de lagos formais e informais, pelos quais estamos ligados aos nossos
vizinhos, o crime atomiza a sociedade e faz de seus homens meros
calculadores individuais que estimam suas proprias vantagens.®?

Atualmente, no Brasil, isto pode ser observado, pois, devido a sensag¢ao de
inseguranca, parte consideravel da populagado passou a apoiar o uso de medidas com
forte viés autoritario®® ou mesmo manifestar-se pelo retorno a um regime militar
ditatorial, ja que seria uma forma de retorno a ordem, pois o crime, na medida que
causa insegurancga, € sinbnimo de desordem.

Uma vez que as instancias informais de controle social (familia, igreja,
vizinhanga, comunidade etc.) perderam a influéncia sobre a manutencéo da ordem, a
violéncia acaba por ganhar terreno. Nesse sentido, afirma-se a necessidade de ser
implacavel contra o crime para manter a coeséo social, utilizando-se de meios formais
ou institucionais®, como a policia e o Poder Judiciario para garantir a ordem, ainda
que para isso seja preciso aumentar a vigilancia e reduzir as liberdades e a intimidade
das pessoas por meio de batidas policiais, cAmeras de seguranca e retirada de
pessoas dos espagos publicos. Utiliza-se um discurso de combate ao crime para
canalizar a inseguranga, como se a repressao e o vigilantismo pudessem dar a
resposta para problemas sociais complexos que sdo a causa de desordem social e de

inseguranca.

61 COSTA. Direito... p. 153

62 “Predatory crime does not merely victimize individuals, it impedes and, in the extreme case, prevents
the formation and maintenance of Community. By disrupting the delicate nexus of ties, formal and
informal, by which we are linked with neighbors, crime atomizes Society and makes of its members
mere individual calculators estimating their own advantage” (tradugao livre). WILSON. Thinking... p. 16
63 https://www1.folha.uol.com.br/ilustrissima/2017/06/1895452-violencia-e-medo-insuflam-defesa-de-
autoritarismo-no-brasil.shtml, acesso em 22 de julho de 2018

64 “impacient with theories that argue that crime can only be prevented by reforming prisions or ending
poverty. He thinks that crime, or at least crime that affects him, Will be prevented if sufficient policemen
walk by his home ou business often enough” (tradugao livre). WILSON. Thinking... p. 27
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O panico moral sobre o crime torna-se, dessa forma, o significante das
insatisfagcbes sociais — o rosto do problema — e o criminoso o responsavel por
um medo que, a rigor, ndo tem base racional. Nesse contexto, modelos
policialescos de mera repressao e discursos de “lei e ordem” conquistam
simpatizantes por configurarem, no imaginario coletivo, o caminho eficaz para
reposi¢do da ordem social. Nada mais ilusério e enganador.5®

Com a ideia repetida pelos meios de comunicacdo de que as pessoas estao
acuadas por conta da violéncia e, atualmente, inconformadas com os crimes de
colarinho branco, em especial aqueles que tém a participagao de politicos, o cidadao
deseja solugdes rapidas, esta “impaciente com teorias que defendem que o crime sé
pode ser evitado através da reforma das prisées ou do fim da pobreza. Ele acha que
0 crime, ou pelo menos o crime que o afeta, sera impedido se policiais suficientes
caminharem com frequéncia préoximo de sua casa ou trabalho”®. Trata-se de uma
l6gica simples, se houver mais policiais e mais pessoas sendo presas havera menos
crimes®’, ou seja, a sensacgdo de seguranga deve ser aumentada para que o cidadao

se sinta seguro e seja mantida a confianga e coesao social.

1.2.4. Criticas

Feitas as consideracdes sobre as teorias preventivas da pena, cabe analisa-las
de maneira critica, a fim de verificar se realmente é possivel falar em um Direito Penal
com objetivo preventivo, capaz de garantir segurancga.

E preciso reconhecer, primeiramente, a existéncia de uma enorme cifra
negra®®® quando falamos em criminalidade. Poucos crimes sdo notificados e ainda
menores sao 0s numeros de casos efetivamente investigados, processados e
punidos. Isto significa que a maior parte dos crimes permanece impune. Seria possivel
pressupor uma reduc¢ao da criminalidade com base na inocuizagdo apenas daqueles
que efetivamente foram presos? Aquelas pessoas que passam pelo sistema
carcerario sao realmente ressocializadas? As pessoas, de fato, se intimidam ante a

possibilidade de imposicdo de pena? Seria interessante ou realmente eficaz termos

65 GOMES. Midia e sistema penal... p. 101
66 WILSON. Thinking... p. 50

67 WILSON. Thinking... p. 49 e 50

68 HULSMAN, Louk; CELIS, Jacqueline Bernat de. Penas perdidas: o sistema penal em questdo. 32 ed.
Editora D’Placido. 2018. p. 81 et. seq.

69 Nesse trabalho optou-se por utilizar o termo cifra negra pois, apesar das criticas relativas a etimologia
racista do termo, n&o vislumbro qualquer carater preconceituoso no termo, uma vez que o termo negra
nao é utilizada de forma pejorativa ou negativa, mas simplesmente para se referir a algo que néo é
possivel verificar com clareza, uma vez que esta oculto sob véu da subnotificacdo. Nesse sentido, o
termo negra parece indicar algo que esta nas sombras, impedindo que se veja com clareza os dados
reais sobre o fendmeno criminal.
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uma sociedade tdo vigiada a ponto de contarmos com a certeza de seguranca? E
desejavel que o cidadao se sinta seguro por meio de medidas que retirem a liberdade
individual, ainda que tais precaucdes nao reflitam efeitos concretos na reducao da
violéncia?

A ideia de Beccaria sobre a certeza da punicdo cai por terra quando
consideramos que a maior parte dos crimes cometidos ndo € sequer objeto das
estatisticas oficiais. Com isso, ao levarmos em conta a prevengao geral negativa,
constatamos uma probabilidade muito maior de impunidade do que de punigao, pois
0s orgaos de seguranga publica ndo possuem capacidade para investigar os crimes
que causam repulsa, muitas vezes por estarem ocupados com crimes de baixa ou
nenhuma nocividade’®.

A prevencao especial parece nao funcionar. O numero pessoas presas pela
pratica de delitos é infimo se comparado ao numero total de crimes. Aquelas pessoas
gue se encontram presas nao cometeriam crimes se concluirmos que a prisao nao faz
parte da sociedade, o que n&o procede, ja que individuos detidos ainda estdo aptos a
cometer delitos dentro do carcere contra outros presos ou contra agentes do sistema
prisional. O numero de pessoas que cometem crimes € muito maior do que o numero
de pessoas presas, em especial quando falamos na criminalidade de massa. James
Wilson admite que a “incapacitacdo ndao deve ser o unico proposito do sistema de
justica criminal; se assim fosse, poriamos todos aqueles que cometeram um ou dois
delitos na prisdo até que ficassem muito idosos para cometerem outro.””! Caso o fim
ultimo da pena seja a inocuizagao do criminoso, seria necessario adotar medidas de
seguranga para todos aqueles que possam, porventura, cometer novos delitos, o que
traria dois graves problemas: um ligado a impossibilidade de se prever o futuro, de
modo que nao é possivel afirmar com certeza se alguém ira ou nao delinquir, tornando
o nosso sistema penal ainda mais seletivo’?; e outro, relacionado a

desproporcionalidade entre o tempo de privacao de liberdade e o delito cometido.

70 podemos citar o exemplo do art. 7°, inciso Il da Lei 8.137/90, que criminaliza a conduta de expor a
venda produtos cuja embalagem, tipo, especificagdo, peso ou composigao esteja em desacordo com
as prescri¢oes legais, o que permite, por exemplo, que se prenda em flagrante o gerente da loja que
vende roupas com etiquetas de pegas estrangeiras néo traduzidas para o portugués.

" “Incapacitation cannot be the sole purpouse of the criminal justice system; if it were, we wold put
everybody who has committed one or two offenses in prision until thet were too old to commit another”
(tradugao livre). WILSON. Thinking... p. 133

2 p criminologia atuarial seria um modo de sustentar a prevencao especial negativa, mas € preciso ter
clareza pois tornariamos o sistema penal ainda mais seletivo, pois aquelas pessoas que teriam grande
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A ressocializagao parece so ter lugar nos manuais de Direito Penal, nos textos
jornalisticos e nos discursos eleitorais. Ja néo se discute mais se a prisdo pode ou
nao ressocializar’3, pois “dizer hoje que a pena de prisdo e o carcere, por si mesmos,
nao recuperam ninguém é dizer algo que ja € um consenso geral. O discurso de que
a priséo, no lugar de promover a recuperagao, promove a degradagao, nao é exclusivo
da Criminologia Critica”"4.

As pessoas que ingressaram no sistema prisional apresentam maior
possibilidade de cometer crimes do que aquelas que nunca foram presas. Em
verdade, as prisdes “nao ressocializam, mas dessocializam, que n&o civilizam, antes
embrutecem, que ndo moralizam, e sim corrompem”’®. Isso se da por diversos fatores,
0s quais vao desde o estigma decorrente do encarceramento, que leva a falta de
oportunidades de emprego do egresso do sistema, até o fato de que a ressocializagao
€ uma previsdo sem qualquer tentativa real de implementacao pelos poderes publicos,
seja fornecendo educacao e trabalho, seja dando apoio social ou psicologico. Soma-
se a isso “o carater criminégeno do carcere, destinado a sempre funcionar como
escola de delinquéncia e recrutamento da criminalidade organizada”’®, o que faz com
que a prisionizagao, longe de reduzir os crimes, aumenta a delinquéncia. Ainda pesa
o fato da contradicdo em tentar ressocializar uma pessoa retirando-a do convivio
social.

Com relagao a prevengao geral negativa, ou seja, a possibilidade das pessoas
se absterem de cometer crimes devido ao temor de aplicagdo de um mal, de uma
pena, ndo ha dados empiricos que demonstrem sua efetividade. Kant alega, ao criticar
a prevencgao geral, ser ilegitimo utilizar uma pessoa como meio e ndo como fim em si
mesma, uma vez que seria atentar contra a dignidade humana impor sofrimento a um
individuo para que os demais se omitam de realizar uma conduta’’, “ndo seria

eticamente admissivel fundar o castigo do delinquente em razdes de utilidade

probabilidade de ficar presas por muito tempo séo os pobres, negros, com baixa escolaridade, ou seja,
aqueles para quem o Estado nunca foi presente, a ndo ser como meio repressivo. Ainda, “para essa
teoria [prevencao especial], o fundamental ndo é o fato em si, mas seu autor. E evidente que legitima
a arbitraria seletividade do sistema penal” (QUEIROZ. Fungées... p. 57)

73 WILSON. Thinking... p. 133 € 134

74 SA, Alvino Augusto De. Criminologia clinica e psicologia criminal. 3 ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013. p. 114

75 QUEIROZ. Funcdes... p. 59

76 FERRAJOLI. A pena em uma sociedade democratica. p. 36

7 ROXIN. Fundamentos politico-criminales del derecho penal. p. 61
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social’’8. Assim, seria discutivel a legitimidade da prevencgao geral negativa caso ela
fosse efetiva, mas, se ela se ela se mostrar ineficaz, a imposi¢ao de sofrimento a uma
pessoa sob o pretexto de reduzir delitos torna-se insustentavel.

Conforme sera visto, parece nao haver duvidas de que o uso de uma pessoa
como meio para desencorajar outras a delinquirem ndo tem se mostrado eficaz, o que
desde logo inviabiliza qualquer ponderagéo filosofica sobre sua legitimidade.

Levada as ultimas consequéncias, a teoria da prevencado geral poderia se
transformar em terror estatal’®, ja que nao dispde de qualquer freio para verificar qual
seria a pena adequada para cada delito. Uma vez que a cominagdo de uma pena
branda n&o tenha gerado resultado, caberia a imposicdo de penas cada vez mais
longas a fim de que os possiveis futuros criminosos pudessem ser intimidados.

Aplicada ao extremo, a ideia de Feuerbach poderia levar ao terror estatal®, com
o incremento deliberado do sofrimento das pessoas encarceradas visando a
exploracdo dessas imagens para o fim de intimidar os demais cidadaos a nao
delinquirem. Neste sentido, mesmo que restasse provado que a prevencao geral fosse
capaz de reduzir os indices de criminalidade estar-se-ia atentando contra a dignidade
da pessoa humana, ndo apenas submetendo os presos a condi¢gdes degradantes,
mas utilizando suas imagens para aterrorizar outras pessoas.

Para aceitarmos a ideia de prevencgao geral seria preciso, segundo Hassemer,
o cumprimento de trés requisitos: (1) que a pena atue de forma a influenciar pelo
menos a maioria das pessoas sobre as quais queira incidir; (2) que as pessoas sejam
motivaveis através do fator (decisao judicial) que deve realizar a prevencao geral; e
(3) que o conhecimento empirico das cifras de criminalidade, de intimidacéo e
motivagdo se encontre disponivel, permitindo um calculo confiavel do efeito da
intimidag&o?®.

Em relagao ao primeiro ponto, devemos entender que nem todas as pessoas,
pelo menos no Brasil, ttm conhecimento da lei, das penas aplicadas e do que
efetivamente é crime. Ha uma grande confusao entre o ilicito — e muitas vezes o imoral
— e o ilicito penal. Ademais nao se pode dizer com clareza se as pessoas realmente

se sentem intimidadas pela norma penal.

78 SANTIAGO. Direito penal: fundamentos e teoria do delito. p. 59

79 COSTA. Direito... p. 37
80 ROXIN. Fundamentos politico-criminales del derecho penal. p. 60

81 HASSEMER. Prevencion... p. 63
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Nao existe prova empirica, mesmo hoje, de que a norma penal seja capaz de
prevenir novos crimes, ou seja, que a alegada coacgéo psicolégica realmente
atue no processo motivacional de formagao da vontade de delinquir e evite,
com a ameagca e efetiva execugéo da pena, novas violagoes a lei.®?

Ja com relacdo a modificacdo da conduta das pessoas apds decisdes
condenatodrias, devemos ter em mente que sdo escassas as decisdes judiciais que
chegam ao conhecimento do grande publico com qualidade, sem equivocos técnicos
ou sensacionalismo. Raras vezes a informacao divulgada se refere a punigao
exemplar de um criminoso, € mais comum a veiculagdo de discursos sobre
impunidade enquanto regra do sistema, o que mina os fins da prevengao geral.

Ainda pesa o fato de que pena conferir carater de exemplaridade social para
intimidar pessoas a ponto de ndo cometerem delitos, também pode influir na
imparcialidade do julgador. Sendo a fungao da pena coibir a pratica de delitos por
outras pessoas, 0 juiz passa a ser ativista — de relevante importancia na engrenagem
do sistema de segurancga publica — pois internaliza-se a ideia de que com a imposicao
de penas duras, exemplares, seria possivel reduzir os indices de criminalidade. Nesse
momento passa a ser mais importante a condenagao do que o respeito as regras
processuais, uma vez que a anulagao do processo no qual existam provas, ainda que
ilicitas contra o acusado, comunicaria a ideia de impunidade. Também o sistema
acusatorio é maculado, pois a imparcialidade cede lugar a necessidade de garantir a
seguranga, sendo que elementos necessarios a um processo penal democratico como
o in dubio pro reo ou 6nus probatério da acusacéo e a presuncao de inocéncia passam
a ser relativizados, pois o processo penal deixa de ser um instrumento para garantir
os direitos do acusado, passando a ser um meio de se comunicar rigidez no combate
ao crime para a sociedade.

Deve ser dito que comunicar graves puni¢gdes nado € garantia de controle do
crime®3. N&o obstante, nas cidades americanas em que foram executadas penas de
morte, ndo houve qualquer mudanga significativa antes ou depois da execugéo

considerando-se as cidades proximas, como também nao houve mudanca

82 QUEIROZ. Funcdes... p. 37

83 «£ certo que nem a aboligdo da pena de norte permite agravar a taxa de criminalidade nos casos de
homicidios, nem que o sério agravamento da ameaca de punigdo diminuira para sempre as violagdes
do trafico de veiculos”. (tradugao livre) “Es seguro que ni la abolicién de la pena de muerte permita
incrementar la cifra de criminalidad en el caso de los homicidios, ni que la sensible agravacion de la
amenaza pena disminuya para siempre las infracciones del trafico vehicular”. (HASSEMER.
Prevencion... p. 69)
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significativa apds a pena de morte ser abolida ou restaurada®*, o que demonstra que,
por mais severa que a pena seja, ela ndo é capaz de atuar sobre as estatisticas
criminais. Ou seja, corre-se o risco de macular o sistema de justi¢a criminal, retirando-
se a imparcialidade do julgador, subvertendo garantias processuais e penais, sem que
haja garantia de controle ou redugao da delinquéncia por meio da imposi¢céo da pena.

Para que o fim da pena seja legitimo, ele deve estar em consonancia com a
realidade. Se admitirmos que o objetivo da pena é intimidar as pessoas a nao
cometerem crimes, deveria haver demonstragbes empiricas comprovando que a
intimidag&o ¢é eficaz e capaz de promover a mudanga social®®. Além disso, pesquisas
relativas a prevencdo geral podem ser facilmente falseaveis em decorréncia da cifra
negra e da grande possibilidade de se manipular informa¢des em decorréncia da
inconsisténcia de dados que possuimos®. Uma vez que nao seria possivel atestar
que a intimidagao seja algo que realmente ocorre, ha, inclusive, quem ateste que nao

funciona®’. O debate sobre a legitimidade de se utilizar um ser humano como meio de

84 WILSON. Thinking... p. 169
85 HASSEMER. Prevencion... p. 51

86 «p politica criminal baseada em critérios gerais de prevengao esta exposta, de modo desproporcional,
ao risco de falsear a realidade. Da mesma forma, quando formula suas esperangas tdo concretamente
na eficacia, assim como fez Feuerbach, que proclamava a intimidagao de potenciais autores de crimes
através da ameacga e imposigdo de penalidade, ainda ha muitas variaveis envolvidas para se poder
deduzir, a partir do desenvolvimento inconveniente do crime, o fracasso de um conceito preventivo
geral. Diante de tal resultado, pode-se objetar, em particular, que o surgimento de cifras negras nao
permitiria citar, com seguranca, a modificagdo do modelo e do escopo do crime a partir das estatisticas
de acusados e processados; além disso, seria argumentado que o aumento ou a diminuicdo da
criminalidade nao é atribuivel a ineficacia de um direito preventivo geral, mas sim a transformacao
desfavoravel de fatores criminolégicos, ou que o aumento da quantidade de crimes seria mais
desvantajoso quando o efetivo Direito Penal preventivo geral ndo os extinguisse”. (tradugao livre) “La
politica criminal basada en criterios preventivo-generales esta expuesta en menor medida de manera
desproporcionada al peligro de la falsificacion. Igualmente, cuando ella formula tan concretamente sus
esperanzas sobre la efectividad, como lo hizo Fuerbach, quien proclamaba la intimidacion de
potenciales autores penales mediante la amenaza y la imposicion de pena, todavia hay aca demasiadas
variables intervinientes como para poder deducir de un inconveniente desarrollo de la cifra de
criminalidad el fracaso de un concepto preventivo general. Frente a semejante resultado podria ser
objeto, en particular, que la aparicion de cifras negras no permitiria citar confiablemente la modificacion
del modo y el ambito de la criminalidad sobre la base de las estadisticas de condenados y procesados;
ademas, se arguiria que un incremento o una disminucion de la criminalidad no es imputable a la
ineficacia de un derecho preventivo general, sino mas bien imputable a la desfavorable transformacion
de factores criminolégicos, o que el desarrollo de las cifras de criminalidad seria mas desventajoso
cuando el efectivo derecho penal preventivo-general no erija un dique” (HASSEMER. Prevencion... p.
54 e 55).

87 «p constatacdo pela pesquisa empirica, nos ultimos cinquenta anos, do fracasso da pena privativa
de liberdade com respeito a seus objetivos proclamados, levou a uma auténtica inverséo de sinal: uma
politica criminal que postula a permanente reducéo do ambito de incidéncia do sistema penal. Assim
se entende Fragoso: “uma politica criminal moderna orienta-se no sentido da descriminalizagdo e da
desjudicializagdo, ou seja, no sentido de contrair ao maximo o sistema punitivo do Estado, dele
afastando todas as condutas anti-sociais que podem ser reprimidas e controladas sem o emprego de
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moldar as condutas dos demais acaba sendo superado. Se ja existem duvidas de que
a prevencao geral atenta contra a dignidade humana, partindo-se do pressuposto que
ela funciona, no momento em que sua efetividade é testada e verificada sua ineficacia,

fica patente a ilegitimidade na utilizagado da pena de modo intimidatério.

Existe uma relacdo ostensiva entre legitimidade e eficacia, uma vez que um
instrumento total ou parcialmente ineficaz (pelo menos no Direito Penal)
sacrifica a legitimidade: a prevencgao geral baseada na agressao a liberdade,
a saude e ao patrimbénio do acusado é, em qualquer caso, injustificada
quando os instrumentos sdo realmente ineficazes, uma vez que a base da
estratégia de prevencgao geral é - em oposi¢ao a teoria absoluta da punigao -
a influéncia concreta sobre terceiros, isto €, sobre o mundo exterior.88

A prevencao geral trabalha com a ideia de uma pessoa que faga calculos
matematicos antes da pratica da infragcao, “exige sempre uma pessoa ‘calculadora’,
que sopesa custos e beneficios no seu agir’®®. A realidade demonstra que as coisas
nao acontecem dessa forma. Pode ser que em determinadas modalidades delitivas
especificas, como em crimes econdmicos, a pessoa possa sopesar 0s beneficios que
Ihe seriam conferidos e prejuizos de uma possivel punicdo, mas isso € mera
suposicao, sem dados empiricos confiaveis. Porém, nos crimes de massa, isso parece
nao ocorrer. Nada indica que a pessoa que furta, rouba ou vende drogas ilicitas no
varejo coloque sobre a mesa todas as possibilidades de ganhos e perdas. No caso de
crimes passionais, especialmente, esse calculo é verdadeira ilusao.

A ideia de prevencéao geral remonta ao lluminismo e a Escola Classica, alicerce
sobre o qual foi erguida a dogmatica penal. Mas talvez seja o caso de romper com
essa tradigao e admitir que a fungéo do Direito Penal ndo é impedir o cometimento de
novos delitos. Nao parece correto trabalhar com um ideal inatingivel, mas com uma
ciéncia penal empirica que possa ser util para melhora-la e trazer maiores ganhos
sociais. Ao se eleger um objetivo, € preciso que ele seja alcangavel. Caso néao
consigamos atingir esse fim, devemos modificar o meio utilizado ou admitir que a meta

€ outra que ndo aquela declarada.

sangdes criminais, isto €, no sentido de uma conselheira da sangéo ndo-penal” (BATISTA. Introducgéo...
p. 35)

88 “Existe una ostensible relacién entre legitimidad y efectividad de modo, puesto que un instrumento
total o parcialmente no efectivo (por lo menos en el derecho pena) sacrifica la legitimidad: prevencion
general fundamentada en la agresién a la libertad, la salud y el patrimonio del acusado resulta entonces,
en todo caso, injustificada cuando los instrumentos son facticamente ineficaces, dado que la base de
la estrategia de la prevencidon general es — en contraposicion a la teoria absoluta de la pena - la
influencia factica sobre terceros, es decir, sobre el mundo exterior. (traducao livre) (HASSEMER.
Prevencion... p. 60 e 61)

89 “exige siempre a uma persona ‘calculadora’, que sopesa los beneficios y perjuicios de sua accionar”
(traducao livre). HASSEMER. Prevencion... p. 71
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Se quisermos tratar o Direito Penal como ciéncia, € preciso ter, ao menos por
parte dos juizes (que possuem conhecimento técnico) respeito ao fim almejado e que
o0 conhecimento e aplicagdo do Direito sejam baseados em teorias soélidas e

comprovaveis, hdo no senso comum. Isso nao € o que vem acontecendo.

O tratamento benevolente da jurisprudéncia penal por meio de condi¢des de
partida e consequéncias sem fundamentagdo metodoldgica trouxe consigo a
critica de que essa fundamentagdo se baseava em "teorias cotidianas" em
vez de em um conhecimento seguro.%°

Uma vez que utilizar uma pessoa para intimidar as demais ¢é ineficaz, parece
ganhar forga a ja referida critica feita por Kant, no sentido de que seria ilegitimo basear
a aplicacao de pena para que outras pessoas nao delinquam. Afastada a possibilidade
de demonstrar a eficacia intimidatoria da pena, sera ilegitimo ao julgador valer-se da
aplicacdo ou do aumento da pena, causando mal a uma pessoa, para dar exemplo
para que os demais cidadaos nao cometam crimes.

As medidas defendidas pelos movimentos de Lei e Ordem parecem também
nao produzir grande efeito sobre a criminalidade. O aumento no numero de policiais
ndo reduz necessariamente a quantidade de crimes?®', assim como a proximidade dos
policiais apenas auxiliou na sensagdo de seguranga, mas nao a delinquéncia®. As
medidas que efetivamente reduziriam os crimes estéo ligadas a métodos nao policiais
penais, tendo resultados apenas em meédio ou longo prazo, como melhora da
qualidade de vida familiar e oportunidades econémicas®. O proprio James Wilson,
que forjou e defende uma politica criminal baseada principalmente na utilizagdo dos
meios penais admite que “se vocé quiser fazer uma grande diferenga no crime, devera

fazer mudancas fundamentais na sociedade™*.

90 “E| tratamiento benévolo de la jurisprudencia penal mediante condiciones de partida y consecuencias

sin fundamentacion metddica trajo aparejado el reproche de que esta fundamentacion se basaba en
“teorias cotidianas” en lugar de un conocimiento seguro.” (HASSEMER. Prevencién... p. 76)

91 “Entre 1954 e 1974 o Departamento de Policia de New York cresceu 54%, enquanto a populagcao
permaneceu praticamente a mesma. Entretanto, a criminalidade aumentou mais rapido que a policia”.
“Between 1954 and 1974, the size of NYPD increased by 54 percent, while the total population remained
constant. However, crime increased even more rapidly than the police” (tradugao livre) (WILSON.
Thinking... p. 50)

92 «p patrulha a pé nao reduziu a taxa de criminalidade. Mas os moradores dos bairros patrulhados a
pé pareciam sentir-se mais seguros do que as pessoas de outras areas, tendendo a acreditar que a
criminalidade havia sido reduzida e que nao precisariam ter tantos cuidados para se protegerem dos
crimes”. “the foot patrol had not reduced crime rates. But residentes of the foot-patrolled neighborhoods
seemed to feel more secure than person in other areas, tended to belive that crime had beenreduced,
and seemed to take fewer steps to protect themselves from crime” (traducéo livre) (WILSON. Thinking...
p. 63 e 64)

93 WILSON. Thinking... p. 102

94 «f you wish to make a big difference in crime, you must make fundamental changes in Society”
(tradugao livre) (WILSON. Thinking... p. 239)
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Também nos parece que utilizar a politica da Lei e Ordem acarretara o
“recrudescimento da violéncia institucional™®®. Se, por um lado, pode haver certa
pacificacdo social proveniente da sensacdo de seguranga com medidas que
aumentem as penas e permitam ao policial uma atuacdo com menos interferéncias
dos 6rgaos de controle, por outro lado, a violéncia proveniente dos agentes estatais
tende a aumentar. Isso acarretaria o aumento da populacéo carceraria e superlotagao
dos presidios, além do aumento da truculéncia e ilegalidades cometidas por policiais,
que terdo legitimados diversos atos ilegais sob o pretexto utopico de erradicagao
crime, além de colocar em xeque a imparcialidade do julgador, de modo a tornar o
processo penal menos democratico.

Considerando que o Direito Penal também tem por funcéo regular a violéncia
estatal, servindo como um limite ao Estado quando deseja punir o cidadao, medidas
de Lei e Ordem podem significar a dissolu¢ao das garantias que o Direito Penal trouxe
ao cidadao, pois afrontam os direitos individuais, principios constitucionais e ferem a
dignidade do ser humano, sem que disso possa resultar qualquer ganho real quando

se fala em reducgéo da violéncia®.

1.3. Direito penal como instrumento de tutela de bens juridicos

1.3.1. Conceito

Ja no lluminismo, com Beccaria e Hommel que utilizavam a expressao “dano
social” tentava-se trazer um conceito material que pudesse dar legitimidade as
proibicbes penais.?’.

Nao ha convergéncia quanto ao conceito exato do termo bem juridico, apesar
de se entender que ndo se trata do objeto material do delito, sendo algo abstrato,
“intimamente ligado as concepgdes ético-politicas dominantes e, portanto, assume
significado diverso e contetido diverso com a mudancga do tempo e do ambiente”®8, de
modo a se adequar aos valores de cada povo, em diferentes épocas. Assim, partindo-

se da premissa que “os bens juridicos sao bens vitais da sociedade e do individuo,

9 CARVALHO. A politica... p. 99
96 JUNQUEIRA. Direito Penal... p. 26

97 SCHUNEMANN, Bernd. Estudos de direito penal, direito processual penal e filosofia do direito.
Coord. Luis Greco. Marcial Pons. Sao Paulo. 2013. p. 72
98 BETTIOL, Guiseppe. Direito Penal. Campinas. RED Livros. 2000. p. 160
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que merecem protecgao legal exatamente em razao de sua significagdo social’®, dai
se extrai a sua importancia material que justifica a missdo de protegdo por meio do
Direito Penal.

As mudangas sociais resultam ou decorrem de novos valores e, com isso,
também muda o que € necessario criminalizar. Por isso, € normal que o conceito ético-
politico de bem juridico seja aberto, uma vez que deve servir como parametro para
criagao e aplicagcédo da lei, e sua conceituagao ja traca os principais limites do que
devem ser objeto de criminalizagdo. Tais parametros devem ser colocados ao lado
dos principios do Direito Penal a fim de impor limites claros as proibigdes.

O problema surge ante a tentativa de se estabelecer o que seria ou ndo digno
da tutela penal, ja que os critérios para se aferir a necessidade de protecédo penal ao
bem juridico podem variar de acordo com o tempo e o local analisados, conforme os
valores de cada sociedade.

A grande contribuicdo que se pode ter, partindo da premissa que a funcédo do
Direito Penal é a protecdo de bens juridicos, reside no fato de que ele também serve
como limite ao Estado para a criacdo e aplicacdo da lei penal, na medida em que
somente € aceitavel a proibicdo de condutas violadoras de interesses vitais do
individuo ou da sociedade. Mas nao adiantaria que os bens juridicos fossem apenas
a ratio legis'®, o motivo que influenciou o legislador a editar a lei criminal. Partindo da
mesma premissa de Zaffaroni, para quem “a legislagdo penal n&o cria bens juridicos:
sao eles criados pela Constituicao, pelo direito internacional a ela incorporado e pelo
resto da legislagao”. E continua dizendo que “a lei penal pode apenas, eventualmente,

demarcar alguma agédo que ofenda ao bem juridico de certo modo”'®", de modo que a

99 BITENCOURT. Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral, 1. 162 ed. Editora Saraiva. Sao
Paulo. 2011. p. 38

100 “Uma tal compreensao do bem juridico deve hoje ser rejeitada em absoluto. Com ela, na verdade,
0 conceito, ao se tornar intra-sistematico, perde completamente — contra os seus melhores propdsitos
— a ligacéo a qualquer teleologia politico-criminal e deixa de poder ser visto como padrao critico de
afericdo da legitimidade da criminalizagao; perde, numa palavra, todo seu interesse para a
determinagéo do conceito de crime. O legislador, ao editar um preceito, tem sempre com ele em vista
a tradugao de um sentido e a obtengao de uma finalidade qualquer; pelo que com a mera existéncia do
preceito ficaria dada, reo ipso, a existéncia de um bem juridico. A atribuigdo ao bem juridico uma funcao
puramente hermenéutica significaria sempre, deste modo, o seu esvaziamento de conteddo e a sua
transformag&o num conceito legal-formal que nada adianta face a formula conhecida (e respeitavel) da
interpretacao teleoldgica da norma” (DIAS. Questdes Fundamentais... p. 64)

101 ZAFFARONI. Eugénio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro: Segundo volume. Teoria do Delito: introdugéo histérica e metodolégica, acao e tipicidade.
Editora Revan. Rio de Janeiro. 2010. p. 216
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analise da existéncia de um bem juridico a ser tutelado pela norma penal deve ser
realizada antes da edigdo da lei penal%2,

Com isso nao se diz que o legislador nao pode criar um bem juridico, mas sim
que para isso nao deve utilizar somente a norma penal, conforme ensina Claus Roxin,
“bens juridicos n&o necessariamente sdo fixados ao legislador com anterioridade (...),
mas que eles também possam ser criados por ele, como € o caso das pretensdes no

ambito do Direito Tributario”193.

1.3.2. O controle de legitimidade material da norma penal através do bem juridico

Para parte da doutrina, a fungao do Direito Penal € garantir que bens juridicos
dignos de protegdo ndo perecam'%4. O legislador protege bens juridicos ao impor a
ameaca de pena caso a pessoa pratique uma conduta que faria perecer ou colocaria
em risco um bem juridico, ou seja, parte-se da ideia que o bem juridico seria protegido
por meio da ameaca de pena e do exemplo para aqueles que praticam a conduta e
para que a pessoa ndo volte a delinquir, pois estaria ressocializada '°°. Ou seja,
guarda forte ligacdo com as teorias preventivas.

Porém, a ideia de se utilizar o bem juridico como objeto de protegédo do Direito
Penal ganha forga ao estabelecer um critério material para criagdo da norma penal,
dando corpo ao principio da lesividade (nullum crimen sine injuria), ao obrigar o
legislador a nao “tipificar sendo aquelas condutas graves ou que lesionem ou

coloquem em perigo auténticos bens juridicos”'%, ou seja, € um critério limitador e

102 “A norma n&o cria o bem juridico, mas sim o encontra (...) o fim do direito no é outro que o de

proteger os interesses do homem, e estes preexistem a intervengao normativa”. (PRADO, Luiz Regis.
Bem juridico Penal e Constituicdo. 62 ed. Editora Revista dos Tribunais. S&o Paulo. 2013. p. 35)

103 ROXIN. A protecéo de bens juridicos... p. 19

104 MIRABETE. Manual de direito penal... p. 23; SMANIO, Gianpaolo Poggio; FABRETTI, Humberto
Barrinuevo. Direito penal: parte geral. 12 ed. Sdo Paulo. Atlas. 2019. p. 83; NORONHA, E. Magalhaes.
Direito penal. Vol. 1: Introducdo e parte geral. 302 ed. Sao Paulo. Saraiva. 1993. p. 5; DOTTI, René
Ariel. Curso de direito penal: parte geral. 52 ed. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais. 2013. p. 77;
SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal — parte geral. 52 ed. Floriandpolis. Conceito Editorial. 2012.
p. 15

105 OLIVE, Juan Carlos Ferré; NUNEZ PAZ, Miguel Angel; OLIVEIRA, Willian Terra de; BRITO, Alexis
Couto de. Direito penal brasileiro: parte geral: principios fundamentais e sistema. Sdo Paulo. Editora
Revista dos Tribunais. 2011. p. 74

106 PRADO. Bem juridico Penal e Constituigao. p. 60
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orientador na interpretacdo das normas penais, trazendo a ideia “que o direito penal é
um violento de repressdo, mas também um instrumento de garantia da liberdade™.

A ideia do bem juridico pressupde uma limitagao ao poder punitivo estatal. Na
medida em que o Direito Penal é a instancia mais violenta de que dispde o Estado,
deve haver alguma limitagdo material sobre o conteudo da norma penal. Essa
limitagdo deve se dar tanto na criagdo da proibigdo penal — impondo ao legislador que
apenas proiba condutas que afetem um bem juridico — como na interpretacéo da
norma. Em outras palavras, € o “conteudo material que daria suporte a legitimagao a
norma penal ao mesmo tempo em que limitaria tal norma. Sua identificagédo, portanto,
seria anterior a norma”'%, impondo ao julgador o dever de avaliar se o bem juridico
protegido foi afetado pela pratica da conduta.

A proibicado de um comportamento n&o alicercado em um bem juridico seria
ilegitima, seria apenas a proibi¢ao de agir contrariamente a norma, sem que houvesse
qualquer possibilidade de lesdo a um bem ou valor caro a sociedade, ocasionando,
consequentemente, terror estatal, visto “que nenhuma forma do Direito Penal pode
ser aceitavel se nao se dirige a protecado de algum bem juridico, por mais que esteja
orientada aos valores da agao”'°°.

A proibicdo de um comportamento que nao afete qualquer bem juridico seria
ingeréncia indevida por parte do Estado na vida do cidaddo, nao se justificando a
retirada de sua liberdade a ndo ser em caso de extrema necessidade. Segundo Bettiol,
“a desobediéncia, enquanto violagdo de um dever, ndo é, portanto, categoria que
possa ser invocada sozinha para dar uma impostagdo concreta ao crime”''?. Para

parte dos funcionalistas, a criagao do risco proibido somente pode ser criminalizada

107 LYRA, José Francisco Dias da Costa. O que protege o Direito penal? Bens juridicos ou a vigéncia
da norma? In Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo. V. 20. N. 97. Jul-ago 2012. 143-181
p. 150 e 151

108 RODRIGUES. Savio Guimaraes. Critérios de selecdo de bens juridico-penais. Em busca de um
conteudo material para o principio da fragmentariedade. In Revista Brasileira de Ciéncias Criminais.
Sao Paulo. V. 20. N. 97. Jul-ago 2012. p. 198

109 PRADO. Bem juridico Penal e Constituicio. p. 45. Sobre o tema, Claus Roxin ensina que “a
intervencao na liberdade de atuagéo nao teria algo que a legitime, algo desde o qual pudesse surgir
seu sentindo”. ROXIN, Claus. A protecéo de bens juridicos como fungéo do Direito Penal. org. e trad.
André Luis Callegari; Nereu José Giancomolli. 22 ed. Livraria do Advogado Editora. Porto Alegre. 2013.
p. 15 e 16)

10 BETTIOL, Guiseppe. Direito Penal. Campinas. RED Livros. 2000. p. 161
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se esse risco for capaz de atingir um bem juridico, para que o Direito Penal cumpra
sua funcao social''', conforme ensina Luis Greco:

Esta exigéncia [a criacdo de um risco] tem sua raiz mais profunda na prépria
finalidade do direito penal, que é proteger bens juridicos: proibir agdes nao
perigosas € proibir por proibir, é limitar a liberdade sem correlato ganho social.
So6 as proibigdes que gerem algum ganho social podem ser proibigdes
legitimas, s6 as proibi¢des que sejam iddneas a proteger um bem juridico
podem ser legitimas. Aqui se vé, igualmente, o contato da criagdo do risco
com o principio constitucional da proporcionalidade, especificamente com a
idéia de idoneidade — a de que toda limitagdo deve ser idénea, isto €, capaz
de alcancar a finalidade desejada; e com a teoria da prevencao geral
negativa, segundo a qual o fim da proibicdo é motivar os cidaddos a nao
praticarem determinada agdo. Somente acdes perigosas para um bem
juridico podem ser proibidas, porque tudo o mais seria uma intervengao inutil
na liberdade dos cidaddos2.

Os bens juridicos devem ser selecionados levando-se em conta os valores mais
caros dos cidadaos e do Estado. Nao sera legitima, portanto, a intromissao do Estado
em agdes que nao causem qualquer dano ou que o unico prejudicado seja o préprio
individuo que praticou a agao (autolesdo)''3.

Ainda, os bens juridicos devem guardar relacao com os direitos e garantias
fundamentais, em especial com a dignidade da pessoa humana. Em nome do principio
do interesse preponderante, de forma a ser ilegitima a proibigdo de uma conduta que
cause, direta ou indiretamente, maior dano social do que se fosse permitida’4. Isso
porque “a eventual restricdo de um bem [liberdade individual] s6 pode ocorrer em
razdo da indispensavel e simultdnea garantia de outro valor também de cunho
constitucional ou inerente a doutrina democratica”'"5.

Ha alguns critérios que devem servir de norteadores para aferir legitimidade ao
bem juridico penal. Nesse sentido, bens juridicos indefinidos e impalpaveis devem ser
evitados. “Os objetos de prote¢cdo de uma abstragdo incompreensivel ndo devem
reconhecer-se como bens juridicos”''®. Por detras de bens juridicos demasiado
abertos podem se esconder interesses diversos daqueles que se diz proteger'?,

servindo como alibi a interesses econémicos ou ideoldgicos.

11 Roxin estabelece que “as fronteiras da autorizagdo de intervengao juridico-peal devem resultar de
uma fungéo social do Direito Penal” (ROXIN. A protecéo de bens juridicos... p. 16)

12 GRECO, Luis. Um panorama da Teoria da Imputac&o objetiva. 22 ed. Editora Lumen Juris. Rio de
Janeiro. 2007. p. 24

113 ROXIN. A protecao de bens juridicos... p. 21

114 PRADO. Bem juridico Penal e Constituigio. p. 108

115 PRADO. Bem juridico Penal e Constituicgo. p. 99 e 100
116 ROXIN. A protegéo de bens juridicos... p. 25

17 “N&o se descreve suficientemente um bem juridico, pois a “idoneidade” reclamada pressupde um
juizo de valor ndo fundado empiricamente. Solugbes racionais argumentadas convincentemente
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O mesmo ocorre com bens juridicos coletivos, que também devem ser evitados,
pois muitas vezes o que se faz é esconder valores ilegitimos por traz de terminologias
que parecem ser bens juridicos coletivos. Isso parece acontecer, por exemplo, em
relagdo a criminalizagdo das drogas, em que se busca ndo a garantia da saude
publica, mas esconde outros interesses, ideologias ligadas a religides e a moralidade,
sob o pretexto de estar protegendo a saude publica’'®. No momento em que ha mais
pessoas morrendo devido ao combate as drogas do que pelo seu uso''®, parece
absurdo dizer que o que se busca € a protegao do cidadao.

A moral individual também n&o deve ser objeto de tutela penal. E fungdo de

instituicoes religiosas, da familia e até da escola forjar a moral individual'2. Nao cabe

somente sdo possiveis quando se renuncia a um conceito geral vago desta classe e se pergunta se
uma regulamentacéo tal previne uma verdadeira ameaga a seguranga ou se ela somente tem por objeto
a protecéo de sentimentos ou convicgdes sobre tabus” .ROXIN. A protecédo de bens juridicos... p. 25
118 “Bens juridicos coletivos aparentes, criados para justificar superficialmente um paternalismo juridico-
penal ilegitimo. A simples soma de bens individuais, reunidos sob uma classe, € claramente insuficiente
para construir um bem coletivo legitimo. (...) Essa exata estratégia foi usada pelo legislativo e pelo
judiciario para justificar os tipos penais paternalistas da lei de toxicos, nos quais se trata em grande
parte de proteger o cidadao contra ele mesmo, ou seja, de paternalismo duro e direto, 0 que se tenta
ocultar por tras do bem coletivo da saude publica. Na verdade, inexiste a saude de um povo, o que
existe é apenas a saude de cada cidadao individual, e a suposta saude publica ndo passa de uma
reunido dessas diversas saudes individuais” (SCHUNEMANN, Bernd. A critica ao patrnalismo juridico-
penal: um trabalho de sifio? In. Estudos de direito penal, direito processual penal e filosofia do direito.
Coord. Luis Greco. Marcial Pons. Sao Paulo. 2013. p. 102)

9 po que parece, sob o pretexto de salvaguardar a saude publica, a criminalizagao das drogas causa
mais males a saude publica e mais mortes, eu podem decorrer da baixa qualidade da droga, que é
comercializada sem qualquer regulamentagdo, da possibilidade dos usuarios contrairem doencas
transmissiveis pelo uso de drogas sem os devidos cuidados e higiene ou mesmo da morte devido a
repressao — tanto mortes de supostos traficantes por policiais, como de policiais por traficantes — ou da
tentativa de controle de areas geograficas por facgdes rivais. Sobre o tema: “com a intervencao
criminalizadora do Estado o mercado das selecionadas drogas tornadas ilicitas é entregue a agentes
econdmicos que, atuando clandestinamente, ndo estao sujeitos a quaisquer limitagcdes reguladoras de
suas atividades. Nesse ponto ja se pode constatar um dos maiores paradoxos da proibicdo: a
ilegalidade significa exatamente a falta de qualquer controle sobre o supostamente indesejado
mercado” in KARAN, Maria Lucia. “Guerra as drogas” e criminalizagado da pobreza. In ZILIO, Jacson;
BOZZA, Fabio. Estudos criticos sobre o sistema penal: homenagem ao Professor Doutor Juarez Cirino
dos Santos pelo seu 70° Aniversario. Curitiba. LedZe. 2012. p. 179-697. p. 694; “a clandestinidade cria
a necessidade de um aproveitamento imediato de circunstancias que permitam o consumo que nao
seja descoberto, o que acaba por se tornar um caldo de cultura para o consumo descuidado e nao
higiénico, cujas consequéncias aparecem de forma dramatica na difusdo de doencgas transmissiveis
como a Aids e a hepatite” in KARAM. “guerra as drogas”. p. 694; “No México, desde a posse do
Presidente Calderon, em dezembro de 2006, quando a ‘guerra as drogas’ naquele pais foi intensificada,
com a utilizagdo das Forgas Armadas na repressdo aos chamados ‘cartéis’, aconteceram mais de
45.000 mortes relacionadas a proibicao”. (KARAM in “guerra as drogas”. p. 691)

120 "A moral, embora muitas vezes confundida, ndo é nenhum bem juridico (...). Se uma agdo nao afeta
0 ambito de liberdade de ninguém nem tampouco escandaliza diretamente os sentimentos de um
espectador, porque é mantida escondida na esfera privada, entdo, a punicdo ndo tem nenhuma
finalidade protetiva - no sentido exposto acima -. Portanto, impedir o meramente imoral ndo se enquadra
na missao do Direito Penal. (...)

O Estado tem que salvaguardar a ordem externa, mas nao tem nenhuma legitimidade para proteger
moralmente o individuo. A igreja, que cuida da salvagédo das almas e da boa conduta moral de seus
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ao Estado utilizar tal instrumento para orientar o modo de vida das pessoas. Por
exemplo, é incabivel falar sobre criminalizar a homossexualidade ou o incesto entre
pessoas adultas, visto que as condutas, por mais imorais que paregam para alguns,
nao afetam terceiros e ndo sao passiveis de causar dano.

O correto, quando se tem o bem juridico como critério de legitimidade material,
€ que nos casos em que a horma possua um bem juridico ilegitimo a proibigdo de
realizar o comportamento seja afastada pelo Poder Judiciario.

Nesse sentido, ¢é ilegitimo criminalizar condutas que nao sejam passiveis de
causar qualquer tipo de dano a terceiros, que esvaziem o Principio da Lesividade, algo

incompativel com o Estado Democratico. Zaffaroni e Nilo Batista enfatizam que

No plano tedrico, cabe deduzir desta versdo eticizante que a esséncia do
delito ndo se centraria tanto no dano que os bens juridicos sofrem quanto no
enfraquecimento dos valores ético-sociais (a consciéncia juridica da
populacdo): a ofensa a bens juridicos seria apenas um indicio da debilitagdo
dos valores. Isso tem o inconveniente de remeter a uma lesao impossivel de
medir-se tornando a ofensa a bem juridicos cada vez mais independente da
deterioragao ética, favorecendo a negagao do principio da lesividade 2!,

Ao se adotar a teoria do bem juridico e pressupor seu carater limitador'??,
apenas a descricdo de uma conduta em lei'23 ndo é suficiente para punigao daquele
que realizou a conduta proibida. O julgador também deve avaliar se a proibigao é
materialmente legitima e se a conduta era, no minimo, capaz de colocar em risco um

bem juridico.

membros, esta em uma situagdo completamente diferente, mas nao tem autoridade sobre o homem".
“La moral aunque a menudo se suponga lo contrario, no es ningun bien juridico (...). Pues si una accién
no afecta al ambito de libertad de nadie ni tampoco puede escandalizar directamente a los sentimientos
de algun espectador, porque se La mantiene oculta en la esfera privada, El castigo entonces ya no
tiene fin de proteccion alguno — en el sentido expuesto mas arriba —. Por ello, impedir lo meramente
inmoral no entra dentro de la mision del Derecho penal. (...).

El estado tiene que salvaguardar el orden externo; pero no tiene legitimacién de ningun tipo para tutelar
moralmente al particular. La iglesia, que cuida de La salvacion de almas y de la buena conducta moral
de sus miembros, esta en una situaciéon completamente distinta; pero ella no hace venir su autoridad
del hombre” (traducgao livre) (ROXIN. Problemas fundamentais... p. 23)

121 ZAFFARONI. Eugénio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro: Primeiro volume. Teoria Geral do Direito Penal. 42 ed. Editora Revan. Rio de Janeiro. 2011.
p. 125

122 GRECO, Luis. Principio da ofensividade e crimes de perigo abstrato: uma introducéo ao debate
sobre o bem juridico e as estruturas do delito. In Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. V. 12, N. 49.
Jul-ago. 2004. p. 93

123 “Nem todo Direito positivo € Direito. Ha preceitos que, ainda que emanem da autoridade competente
e seu cumprimento possa ser imposto pela forca, ndo possuem obrigatoriedade em razdo da
consciéncia; nao sao direitos, constituem-se numa grave violagdo ao respeito devido a dignidade da
pessoa humana”. (PRADO. Bem juridico Penal e Constitui¢cdo. p. 90)
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Na medida em que o bem juridico traz a ideia de controle material ao Direito
Penal, as leis que distanciam o Direito de suas fungdes, por ndo trazerem qualquer
protecdo, devem ser tidas como ilegitimas e, como consequéncia, ndo possuam
eficacia. Isso porque nao se pode conceber que leis sejam criadas de modo autoritario,
alijando os cidad&os de seus direitos e de sua liberdade, como ocorreu nos regimes
nazista, fascista e comunista, quando “Estado totalitario tornou-se possivel porque o
positivismo juridico extremo lhe facilitou o caminho”'?*. Mesmo em regimes totalitarios
existem leis e os crimes sao tipificados. A questdo é se o conteudo das proibigdes
estd ou ndo alicergado em bens juridicos legitimos, que garantam legitimidade

material @ norma.

1.3.3. Criticas

Fica claro que os adeptos da teoria do bem juridico defendem que ele norteie
a atividade legislativa e julgadora, pois traz a ideia de um limite material para a norma
penal, servindo como “padrao critico de normas constituidas ou a constituir, porque s6
assim podera ter a pretensao de se arvorar em critério legitimador do processo de
criminalizagdo e descriminalizagao”'?%, o que parece desejavel.

Porém, a discussé&o sobre a legitimidade do bem juridico como limitador existe
apenas no que se refere aos doutrinadores, no dia-a-dia dos tribunais ela praticamente
inexiste. O posicionamento dos profissionais é justificado pela escolha da doutrina
tradicional em forjar bens juridicos para justificar a existéncia da norma. Nos manuais
de Direito Penal é comum se deparar, na classificacdo do crime, com uma breve
explicagcéo sobre qual é o bem juridico protegido pela norma, porém, poucas vezes ha
alguma observacao acerca de sua legitimidade.

Pelas regras eleitorais democraticas, o legislador ndo € escolhido de acordo
com critérios técnicos, mas por critérios politicos. Com isso, as leis por ele criadas
muitas vezes se afastam dos rigores técnicos estabelecidos pelo Direito. Como esta
demasiado preocupado com sua popularidade, em alguns momentos afasta qualquer
andlise acerca da legitimidade ou mesmo da necessidade da aprovacédo de

determinada lei penal.

124 MENDONCA, Jacy de Souza. Curso de Filosofia do Direito. O Homem e o Direito. Quartier Latin.
Séo Paulo. 2006. p. 230

125 D|AS. Questdes Fundamentais... p. 65



48

Sendo assim, o legislador, ao criar as leis penais, ndo se importa se elas trazem
ou ndo em seu bojo um bem juridico digno de protegao. Outros critérios sdo mais
importantes, como os reflexos que sua aprovacao tera nas proximas eleicoes, se 0s
meios de comunicagdo dardo destaque ao seu projeto ou se sua base eleitoral se
sentira prestigiada.

Enquanto agente politico, o legislador sabe que o eleitor n&o esta preocupado
com questdes técnicas, como se 0 bem juridico protegido por uma incriminagao € ou
nao legitimo, seu desejo € sentir-se seguro e ver seus ideais atendidos por seu
representante, especialmente em momentos de crise.

Com relagao aos doutrinadores, eles tém importante fungdo sobre a aplicacao
do Direito, visto indicardo a forma de aplica-lo. Quando se fala em bem juridico, sdo
poucos os autores que questionam a legitimidade ou a existéncia dos bens juridicos

das normas penais.

a nossa doutrina majoritaria, acostumada exclusivamente com o conceito
dogmatico de bem juridico, ndo costuma reconhecer qualquer fungéao critica
ou politico-criminal a ideia. Em geral, s6 a partir de investigacbes mais
recentes se comegou a propor um conceito de bem juridico como diretriz para
o legislador.'26

E, sem que haja a critica por parte dos juristas, os profissionais do Direito
dificilmente irdo se manifestar sobre a legitimidade das criminalizacdes.

Na pratica nao ha qualquer critério material para se verificar a legitimidade de
uma criminalizagdo. Tal critério, que caberia ao bem juridico, seria desejavel'?’. Sem
essa limitacdo a intervencdo Estatal pode ser desprovida de necessidade ou
proporcionalidade, punindo-se a mera desobediéncia, sem qualquer ganho social ou
justificativa racional.

Nao obstante isso devesse decorrer de alguma norma positivada, nao ha nada
que imponha critérios materiais para criminalizagdes. Defensores da teoria do bem
juridico alegam que os critérios devem ser encontrados na Constituigdo’?®, ou seja,

levando-se em conta que a Constituicdo Brasileira traz valores como a vida, a

126 GRECO, Luis. Principio da ofensividade... In Revista Brasileira de Ciéncias Criminais... p. 94

127 “Sem a presenga de um bem juridico de proteg¢ao prevista no preceito punitivo, o préprio Direito
Penal, além de resultar materialmente injusto e ético-socialmente intoleravel, careceria de sentido como
tal ordem de direito.

A ideia de bem juridico é de extrema relevancia, ja que a moderna ciéncia penal ndo pode prescindir
de uma base empirica nem de um vinculo com a realidade que Ihe propicia a referida nogdo. Também
nao pode renunciar a um dos poucos conceitos que lhe permitam a critica do direito positivo” (PRADO.
Bem juridico Penal e Constituigédo. p. 21)

128 D|AS. Questdes Fundamentais... p. 65
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dignidade, a propriedade, as relagdes de trabalho etc., seria legitimo elencar tais
valores como bens juridicos. Tendo em vista que a proibigdo penal é sancionada de
forma extremamente grave, é interessante que os valores protegidos tenham previsao
constitucional, ainda mais se levarmos em conta o sistema juridico como um todo, em
que as normas devem ser coerentes.

Contudo, ndo ha nenhuma norma que especifique que os valores protegidos
pelo Direito Penal devam estar previstos na Constituicao. Seria, inclusive, desejavel
que houvesse algo nesse sentido, mas, enquanto isso nao for positivado, ndo sera
exigivel do julgador que deixe de aplicar uma pena devido a falta de bem juridico
constitucional.

Falar de limitagcdes implicitas € uma utopia, ainda mais se for levado em conta
o fato de que nem mesmo as disposicdes claras sao cumpridas pelos Tribunais, como
pode ser observado do julgamento que rejeitou a aplicagao literal do art. 5°, inciso
LVII, da Constituicao no Habeas Corpus 152752 do Supremo Tribunal Federal, que
trata da presungéo de inocéncia e tantos outros casos e processos que ndo ganham
tanta repercussao por nao figurar como parte uma pessoa de grande notoriedade,
como é o caso do ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva. O mesmo pode ser dito da
ilegal criminalizacdo da LGBTfobia pela via legislativa, com o julgamento da ADO 26
e do Mandado de Injuncao 4733 pelo STF, que contraria clausula pétrea estabelecida
no art. 5°, inciso XXXIX, da Constituicdo Federal (“n&o ha crime sem lei anterior que
o defina, nem lei sem prévia cominagao legal”), tema que sera tratado mais adiante.
Ora, se nem mesmo dispositivos expressos e literais sdo respeitados, o que esperar
de disposi¢des implicitas?

Também pesa o fato de que dar forga ao julgador para que decida sobre a
legitimidade de um tipo penal pode parecer, num primeiro momento, muito adequado,
uma vez que ha diversos tipos penais que nada protegem. Ocorre que, deixar de
aplicar a lei sob o argumento de que l|he falta legitimidade, sem que haja qualquer
norma que determine o que seria ou nao legitimo proibir, seria dar um cheque em
branco ao julgador, que, com o tempo, poderia fazer uma interpretagcdo sob a
justificativa de defender a sociedade, impor penas sem tipificacdo ou a estender a
aplicagao de determinados crimes a casos proximos, sob o pretexto de protecao

integral ao bem juridico.
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Ainda ha o fato de a Constituicdo Brasileira ser analitica e extensa, de modo
que se o legislador buscar nela os valores que devem ser protegidos ndo havera muita
limitagédo'2°.

Nao parece juridicamente seguro que juizes possam verificar a legitimidade
material de uma tipificagdo em decorréncia da legitimidade do bem juridico sem uma
norma capaz de estabelecer os parametros a serem seguidos.

O Poder Judiciario apenas teria legitimidade para fazer o controle material — a
verificacao da existéncia de um bem juridico digno de prote¢ao — caso fosse editada
uma norma, preferencialmente constitucional, estabelecendo os critérios a serem
observados. Sem isso ocorreria uma intromissdo indevida do Poder Judiciario no
Legislativo sob o pretexto de protecado do cidadao que, com o tempo, poderia, sob o
argumento de protecdo da vitima ou da sociedade, tipificar condutas a partir do
entendimento jurisprudencial, sem que haja um crime definido, mas com um bem
juridico que o julgador acredite merecer protegdo'®. Nao seria uma novidade na
histéria da humanidade que algo que foi forjado para a defesa do cidaddo, com o
tempo e sob o pretexto de defesa social, passe a ser utilizado contra o cidadao ou, no
caso, o acusado.

Ainda, quando se fala que a missdo do Direito Penal é a protecdo ao bem
juridico, devemos entender que ele seja capaz de exercer tal fungao e nao permita ao
bem juridico perecer. Nesse sentido, nosso Direito Penal ndo é capaz de dar guarida
ao bem juridico, uma vez que a maior parte dos delitos somente é apenada apos a

realizagcao da conduta que o faz perecer.

129 «p existéncia da criminalizagdo positivada na Constituicao Federal ndo é fator suficiente para que

seja propugnada a legitimidade do direito penal na protecéo de bens juridicos e, muito menos, para se
compactuar com as novas estratégias de sua puni¢cdo. Porquanto este entendimento, em face do
inevitavel surgimento de novos bens juridicos, com a tentativa do Estado de contempla-los, da sentido
a desmedida ampliacdo penal, invertendo-se a funcdo limitativa do direito penal” (BIZZOTTO,
Alexandre. A inversdo do discurso garantista: a subverséo da finalidade das normas constitucionais de
conteudo limitativo para a ampliagdo do sistema penal. Rio de Janeiro. 2009. p. 142)

130 «0s operadores do direito, ao estarem em contato direto com a realidade judicial, podem ser alguns
dos primeiros a internalizar a violéncia estatal, com o manejo timidos dos instrumentos constitucionais
disponiveis ou, mesmo, manipulando-os contrariamente as finalidades e protegdo aos direitos
fundamentais

(...)

Ha um nitido descompasso entre a missdo garantista dos direitos fundamentais e a concretizagéo do
processo penal. Os juizes, amparados por inversdes interpretativas sub-repticias, tém agido como
aliados das razbes do Estado, espalhando a dor e o sofrimento aos eleitos pelo sistema penal” in
BIZZOTTO, Alexandre. A inversao ideoldgica do discurso garantista: A subverséo da finalidade das
normas constitucionais de conteudo limitativo para a ampliagao do Sistema penal. Lumen Juris. Rio de
Janeiro. 2009. p. 3
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O controle penal intervém quando as consequéncias das infragbes ja se
produziram, mas nao efetivamente para evita-las. Qualquer progresso que e
possa realizar com relagao a ampliagao dos direitos das vitimas, que tendem
a ser sujeitos mais lesados das situagdes conflitivas nas quais intervém o
sistema e justica penal, n&o altera o fato de que o referido sistema s6 passa
a atuar quando as pessoas ja se transformaram em vitimas. As
consequéncias da violéncia ndo podem ser eliminadas efetivamente, apenas
simbolicamente. Por esta razdo, o sistema de justica punitivo se apresenta
como forma institucional e ritual da vinganca. '3

Aqueles que defendem que o Direito Penal visa proteger o bem juridico alegam
que tal missao se daria, portanto, através da prevengao geral negativa, de modo que
0 bem juridico seria protegido por meio da ameaga de sang¢ao e imposi¢ao de pena
aqueles que contrariaram a norma. Nesse ponto, remetemos o leitor as criticas
elencadas sobre as teorias de defesa social, uma vez que somente € possivel admitir
que o Direito Penal tem como fim a protecéo do bem juridico se restar provado que as
pessoas deixam de praticar condutas quando ha uma proibicdo penal e que se

determinam de acordo com a expectativa de punigdo.

1.4. Direito Penal como meio de Estabilizacao de expectativas normativas
A teoria da pena de Jakobs'3? explica a aplicagdo da pena e os fins do Direito
Penal por meio da teoria dos sistemas elaborada por Niklas Luhmann. Segundo
Luhmann, os sistemas sociais comunicam-se entre si. O Direito tem por finalidade
“possibilitar a seguranca da expectativa, precisamente diante de decepcgdes
previsiveis e que ndo podem ser evitadas”'33, o Direito seria “um sistema de normas
que materializam as expectativas comportamentais”'34, e tem “a fungdo de estabilizar
as expectativas normativas, limitando as possibilidades de comportamento”'3. Nesse
sentido, cabe ao Direito comunicar aos demais sistemas o que € licito e o que € ilicito
e quais sao os limites da atuagdo humana dentro da lei.
Baseado em Luhmann, Jakobs traz a teoria dos sistemas para o Direito Penal
estabelecendo, em linhas gerais que, pela imposigcdo da pena € comunicado a

sociedade que tal conduta é inaceitavel.

131 QUEIROZ. Funcées... p. 97

132 JAKOBS, Giinther. Tratado de direio penal: teoria do injusto penal e culpabilidade. Tradugéo
Gercélia Batista de Oliveira Mendes e Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte. Del Rey. 2008.

133 LUHMANN... O direito... p. 204

134 CACICEDO, Patrick. Pena e funcionalismo: uma analise criticada prevengao geral positiva. 12 ed.
Rio de Janeiro. Revan. 2017. p. 172

135 | YRA. O que protege o direito penal?... p. 159
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Jakobs trabalha com a ideia de prevencgéo geral positiva ao defender ser a
funcdo da pena restaurar a expectativa de vigéncia da norma. Ao praticar o delito, o
delinquente estaria negando a vigéncia da norma. Para que o sistema se estabilize é
preciso que seja aplicada a pena a fim de que se reafirme a vigéncia do Direito e as
expectativas normativas sejam restauradas. Entende-se que as pessoas tém a
expectativa de que as demais atuem conforme o Direito. Assim, na medida em que
alguém age contrariamente a norma penal, deve-se aplicar a pena com o objetivo de
comunicar que a conduta praticada € passivel de puni¢do. Desta forma, a pena seria
o instrumento utilizado para comunicar qual a conduta desejada, a vigéncia da norma,
fazer com que a sociedade confie que todos agirdo em conformidade com o Direito e
que nao terao seus direitos violados.

Segundo Jakobs, deve haver seguranga quanto a conduta que se espera dos
demais cidadaos. Neste sentido, a pena é o instrumento utilizado para comunicar a
vigéncia da norma mesmo que alguém a tenha infringido. Busca-se garantir a
confianga nas relagdes sociais de modo que a pena seja aplicada para que as pessoas
continuem acreditando que devam agir conforme o Direito e saibam que determinados
comportamentos, se praticados, serdo passiveis de punigdo. Tal entendimento é
ancorado em Luhmann, que afirma que “o direito deve ser maximamente previsivel,
também, um instrumento cujos efeitos sejam passiveis de calculo’'®. A pessoa

precisa se orientar de acordo com o contrato social, sendo que

a orientacéo so é possivel quando nao é preciso contar a cada minuto com
um comportamento imprevisivel de outras pessoas. Caso contrario, todo
contato tornar-se-ia um risco incalculavel. O fato de se travar um contato
social ja € um sinal de que ndo se espera um desfecho totalmente
indeterminado. Se a expectativa é frustrada, surge para o frustrado um
conflito ao qual ele deve reagir, pois, com a frustragdo, contata-se que o
balanco entre os eventos com cuja producao ele contou e aqueles que se
realizaram nao esta mais conforme: os modelos de orientacédo do frustrado
devem ser revistos37,

A frustragcéo se daria no caso do autor se recusar a respeitar a norma vigente.
Ao cometer um delito, o autor esta negando a vigéncia da norma, é como se afirmasse
“o fago, pois me esta permitido, de acordo com meu juizo de valor’'38. Ocorre que
‘uma expectativa normativa ndo deve ser abandonada nem mesmo em caso de

frustragdo, mas pode ser sustentada (contrariamente aos fatos), definindo-se como

136 LUHMANN... O direito... p. 25
137 JAKOBS. Tratado de direito penal... p. 21 e 22

138 JAKOBS, Giinther. Fundamentos do direito penal. Trad. André Luis Callegari; colaboracgdo Lucia
Kalil. Sao Paulo. Editora Revista dos Tribunais. 2003. p. 62
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falta normativa nao a expectativa do frustrado, mas a violacdo normativa do causador
da frustracao”'?°. “Uma violagdo normativa €, pois, uma desautorizacdo da norma.
Essa desautorizagdo provoca um conflito social na medida em que norma é
questionada enquanto modelo de orientagdo”'0. Assim, para que nao haja uma
revisdo no modelo de orientacdo das pessoas, € preciso que todos continuem
desempenhando seu papel social de forma previsivel, € necessario haver a
reafirmacao da norma caso um crime venha a ser cometido, “a finalidade preventiva
geral da pena nao é primariamente a intimidagcdo geral pela norma, mas sim a

conservacgao e o fortalecimento da consciéncia normativa”'#!. Segundo Paulo Queiroz,

A pena, como reacado passional aquela ofensa perpetrada, restauraria a
coesdo social, mantendo a vitalidade da consciéncia coletiva. A pena, enfim,
seria a restauracdo — simbdlica — da integridade dos sentimentos coletivos
lesados pelo delinquente; reacao necessaria a estabilizagdo social. 42

E importante ficar claro para a sociedade que o comportamento delituoso n&o
€ o normal, mas a excec¢ao. O que se espera é a orientagao das pessoas conforme o
Direito'#3, comunicando a sociedade que aquela conduta tipificada como criminosa é
inaceitavel, de modo que “para cruzar o limite codificado por licito/ilicito, € necessario
um simbolo de validade”'*4. Demonstra que se a pessoa adotar um comportamento
contrario a norma havera consequéncias, “a pena € aplicada no intuito de exercitar a
confianga normativa”'4°.

A finalidade do Direito Penal, para Jakobs, n&o é a protegdo do bem juridico46

ou evitar que novos crimes ocorram. Para ele o bem juridico esta fora da ciéncia do

139 JAKOBS... Tratado... p. 23
140 JAKOBS... Tratado... p. 26

141 BRITO, Alexis Couto de. As Finalidades da pena em Guinther Jakobs. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. ano 22 vol. 110. set-out. 2014. 15-49. p. 22 e 23

142 QUEIROZ, Paulo. Fungdes... p. 39

143 «A relevancia do comportamento violador da norma nao é determinante e que a norma sempre € o
determinante. Demonstra-se que o agente ndo se organizou corretamente: retira-se do agente os meios
organizatdrios. Essa oposicao a violagdo normativa executada a custa do agente é a pena.” (JAKOBS...
Tratado... p. 26)

144 LUHMANN... O direito... p. 143

145 JAKOBS... Tratado... p. 32

146 Jakobs explica que quando se fala em protegdo ao bem juridico, o Direito ndo evita o perecimento
desse bem, visto que isso pode ser dar por diversos fatores alheios a condurta humana, como se da
quando uma pessoa morre devido a velhice ou um carro enferruja devido aos mus cuidados do seu
dono. Em ambos os casos ha o perecimento dos bens juridicos (vida e patriménio), sendo que nesses
caso nao cabe ao Direito Penal atuar. Por isso Jakobs afirma que “o Direito ndo € um muro de protegao
que é erigido em volta dos bens, e sim a estrutura da relagdo entre pessoas. O Direito Penal como
protecdo de bens juridicos significa (no maximo!) que uma pessoa, materializada em seus bens, é
protegida das agressdes de outra pessoa”. (JAKOBS, Gunther. O que é protegido pelo direito penal:
bens juridicos ou vigéncia da norma? In GRECO, Luis; TORTIMA, Fernanda Lara (orgs). O bem juridico
penal como limitagdo do poder estatal de incriminar? Rio de Janeiro. Lumen Juris. 2011. p. 161)
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Direito, possuindo somente existéncia politica, pois qualquer critério material que
limite o Direito Penal “sera um ponto de partida politico, e ndo cientifico”*’. O bem
juridico € um valor que o sistema politico comunica ao sistema juridico ao editar a
norma penal. Ainda, de acordo com ele, nao fica claro quais interesses devem ser
reconhecidos ou rejeitados pelo Direito Penal como bens juridicos'8. “A teoria do bem
juridico ndo pode determinar quais unidades funcionais podem ser elevadas a
categoria de bem juridicos em virtude de relevancia social, como tampouco pode
fundamentar que a protecdo das normas deve recair sobre esses bens”'*°. Para
Jakobs até mesmo a imoralidade pode ser sancionada, na medida em que o legislador
acredita que a moral € um valor a ser resguardado°, pois os bens juridicos sdo
escolhidos de acordo com a realidade social de cada comunidade.

Uma vez que o Direito Penal s6 atuara apds o delito e, consequentemente,
apods o perecimento do bem juridico que a norma deveria proteger, seria possivel dizer
que o fim do Direito Penal ndo é a protecdo de bens juridicos, mas garante a
expectativa de que estes ndo serdo violados'®', pois com a pena se reafirma a
vigéncia da norma para estabilizar as expectativas de que os bens juridicos das
pessoas nao serao violados. “Ao invés da afirmativa de que o Direito Penal tem por
fim a protecao de bens juridicos, pode-se também (e mais corretamente, como ainda
se demonstrara) dizer que o Direito Penal garante a expectativa de que ndo ocorram
agressdes a bens”'®?, pois as pessoas que praticarem condutas capazes de fazer
perecer bens juridicos alheios ficarao sujeitas a aplicagédo de uma pena.

Com relagao a funcéao intimidatéria da pena, Jakobs afirma que ela pode até
ocorrer, mas nao é a funcao ultima do Direito Penal evitar comportamentos lesivos.
Ele ndo nega ser desejavel que as criminalizagbes evitem a ocorréncia de delitos,

mas, se ocorrer a intimidagao dos demais cidadaos, isso se da como funcgéao latente,

147 JAKOBS. O que é protegido pelo direito penal... p. 174
148 JAKOBS... Tratado... p. 69

149 JAKOBS... Tratado... p. 76

150 JAKOBS. O que é protegido pelo direito penal... p. 168

51«0 pem a ser protegido pelo direito é a pretensao de seu titular de que tal bem néo sera objeto de
acgao de terceiros caso ele — titular — ndo consinta tal agao. Ou seja, ‘0 bem n&o deve ser representado
como um objeto fisico ou algo do género, e sim como norma, como expectativa garantida” (JAKOBS,
Gunter. O que protege o direito penal: os bens juridicos ou a vigéncia da norma? In CALLEGARI, André
Luis. GIANCOMOLLI, Nereu José (orgs.). Direito penal e funcionalismo. Porto Alegre. Livraria do
advogado Ed. 2005 apud TEIXEIRA, Ricardo Augusto de Araujo. Direito penal de emergéncia. 2?2 ed.
Belo Horizonte. Editora D’Placido. 2017. p. 223)

152 JAKOBS. O que ¢é protegido pelo direito penal... p. 161
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nao manifesta. Os temores do autor ou de terceiros “séo efeitos complementares da
pena que podem ser desejaveis, mas ndo é funcdo da pena provoca-los’1%3, E
importante ressaltar que ha uma enorme cifra negra, sendo poucos 0s crimes que sao
noticiados ou punidos. Caso a intimidagao fosse utilizada como verdadeira fungcéo da
pena, ela ndo prosperaria, pois a pessoa que pensa em delinquir se pautaria pelos
diversos atos criminosos que ficam isentos de punicdo, ndo nos poucos que sao
descobertos, julgados e punidos pelo sistema de justiga criminal.

Pode-se perguntar entdo por que se aplica a pena ao invés de apenas declarar
que aquele comportamento ndo € o correto. A pena surge como simbolo para
demonstrar que a norma esta vigente e que a pratica de uma conduta tipificada pela
lei penal trara consequéncias indesejaveis para quem a praticou. Para um
comportamento negativo deve haver um simbolo negativo. A imposi¢cao de sofrimento,

nesse sentido, seria um simbolo negativo.

Se ja infracdo a norma fica sem punicédo, pode-se iniciar um processo de
aprendizagem (cogni¢cao) que causara a erosdo da norma. A pena é mais
reafirmacé&o vigéncia da norma, pois ndo se precisa aprender com a quebra
de expectativa, mas sim reafirmar as expectativas frustradas. 1%

Luhmann, ao justificar a reparacdo do dano ou sua indenizagao afirma que
quando o direito de alguém ¢é violado “ndo pode ser o caso de que a pessoa cujas
expectativas de justica se vissem frustradas se limitasse a asseverar que detinha a
expectativa correta. E preciso que aconteca algo em seu favor de uma imposigao real
ou compensatoria de seu direito”'%%, Trazendo essa ideia para o Direito Penal entende-
se que no caso da pessoa ser o responsavel pela violagao, existe a expectativa de
uma compensagao negativa, ou seja, a pena. O Direito Penal tem como funcéo,
portanto, impor sangdes aquelas pessoas que atuaram contrariamente a norma, a fim
de demonstrar aos demais que aquela norma continua vigente e reestruturar as
expectativas normativas. Do mesmo modo que Luhmann trabalhou com reforco
positivo no caso de quem atua de acordo com o Direito, Jakobs atua com o reforco
negativo aqueles que praticam um crime.

De nada serviria um simbolo positivo para comunicar a desaprovagdo a um

comportamento indesejado. Por meio da pena se demonstra que o cometimento do

153 JAKOBS... Tratado... p. 34
154 BRITO. As Finalidades... p. 27
155 | UHMANN... O direito... p. 158
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delito possui consequéncias indesejaveis, a pena € um simbolo, € a comunicagéo de

que aquele que pratica um mal recebera uma punigao.

Aplica-se a pena para exercitar a fidelidade juridica. Mas, pelo menos, por
meio da pena, ensina-se a conexao entre comportamento e obrigagdo de
arcar com custos, ainda que a norma seja transgredida ndo obstante o que
foi aprendido; nessa medida, trata-se de exercitar a aceitagdo das
consequénciast.

O objetivo do Direito Penal para a teoria da prevencéo geral positiva seria a
manutencdo da coes3o e estabilidade social que podem ser abaladas pelo delito'®”.
O Direito Penal, nesse sentido, comunica a sociedade, por meio da pena, que as
normas sao validas e deve-se confiar que os demais cidaddos agirdo dentro dos
limites legais. Com isso, a confianga dos cidaddos aumenta, pois acreditam que os
demais atuardo de forma correta’®. As instituicbes estatais também gozardo de
confianca na medida em que punem as pessoas que cometem delitos. Assim ha um
reforgo tanto na credibilidade dos demais cidadaos como na do Estado.

Pode-se dizer que se a fungao do Direito for estabilizar as expectativas
normativas, obriga o julgador a respeitar as regras penais e processuais penais, pois
nao pode o julgador prescindir da aplicagdo da lei no decorrer do processo. Do
contrario, estaria comunicando que as expectativas normativas ndo sio validas.
Assim, ao declarar uma nulidade, ndo comunicaria que a impunidade impera, mas que
houve um desrespeito as regras processuais e que 0 unico resultado possivel é a

anulacdo do ato praticado de forma ilegal; ao ndo admitir uma prova ilicita comunica

156 JAKOBS... Tratado...p. 32

157 “Para Jakobs, a norma penal constitui uma necessidade funcional sistémica de estabilizacdo das
expectativas sociais por intermédio da aplicagdo da pena ante a frustragdo que decorre da violagéo da
norma. Considera-se que as interagdes sociais geram expectativas que devem ser asseguradas como
condicao de preservacao do sistema social. O delito configura uma expressao simbdlica de falta de
fidelidade ao direito e ameaca a integridade e a estabilidade do sistema social” in CACICEDO, Patrick.
Pena e funcionalismo: uma analise criticada prevencgao geral positiva. 12 ed. Rio de Janeiro. Revan.
2017. p. 68; “o delito € uma ameaca a integridade e a estabilidade social por constituir a expresséo
simbdlica da falta de fidelidade ao direito. Esta expresséao faz estremecer a confianga institucional e a
pena é, por sua vez, uma expressdo simbodlica oposta a representada pelo crime”. QUEIROZ,
Paulo. Fungbes do direito penal: Legitimacéo versus deslegitimacao do sistema penal. 32 ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 45

158 Nesse sentido: os “destinatarios da norma n&o s&o primariamente algumas pessoas enquanto
autoras potenciais, sendo todos, vez que ninguém pode passar sem interagdes sociais e dado que por
isso todos devem saber o que delas podem esperar. Antes a pena é concebida positivamente, tendo
por finalidade a manutengao da norma enquanto modelo de orientacdo de condutas para os contratos
sécias” (QUEIROZ, Paulo. Fungdes do direito penal: Legitimagao versus deslegitimagédo do sistema
penal. 32 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 45); “No contrato social, ndo pode dispensar
orientagdes que garantam estes contatos, isto €, ndo se pode dispensar que certos contatos sociais
sejam garantidos normativamente, ja que os participantes destas relagdes sociais esperam um
determinado comportamento” (BRITO, Alexis Couto de. As Finalidades da pena em Gunter Jakobson.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. ano 22 vol. 110. set-out. 2014. 15-49. p. 29)
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que para julgar s6 serao considerados elementos colhidos dentro da legalidade; ao
absolver um acusado por falta de provas estaria sendo comunicado que, na duvida,
deve prevalecer a presungao de inocéncia. Sistemicamente é interessante um
processo que comunique tanto que os cidadaos devem respeitar as normas, por meio
da imposicdo de uma pena caso as expectativas sejam violadas, como que o0s
cidadéos terdo seus direitos resguardados durante a persecug¢ao penal, com respeito

as normas e principios penais e processuais penais.

1.4.3. Critica

No momento que Jakobs passa a defender que o Direito Penal deve garantir a
estabilizacdo das expectativas normativas por meio da imposicdo de uma pena
aqueles que praticam uma conduta criminalizada, ele coloca a norma no “epicentro do
sistema penal”®®, criando um Direito Penal sem limitagdo material, ou seja, um
sistema juridico que “impd&e o exercicio de fidelidade ao direito sem que se possibilite
0 questionamento dos interesses politicos que subjazem o sistema normativo para o
qual se requer a fidelidade”'®. Com isso, abre-se caminho a um Direito Penal
expansionista’®!, sendo crime aquilo que o legislador prevé como crime, devendo a

pessoa ser punida pela mera desobediéncia a norma.

Ao reduzir o individuo a um “subsistema fisico-psiquico”, funcionalmente
subordinado as exigéncias do sistema social geral, esta teoria se aproxima
inevitavelmente de modelos de direito penal maximo e ilimitado,
programaticamente indiferentes a tutela da pessoa humana”162

Parece certo que a teoria da prevengao geral positiva acaba dando forga a um
Direito Penal simbdlico que pode ser manipulado pelos atores politicos e pelos meios
de comunicacédo de massa. Ao nao trazer qualquer limitagdo sobre o que deve ou néo

ser criminalizado, torna possivel a proibicao de qualquer conduta, abrindo espaco para

159 CACICEDO, Patrick. Pena e funcionalismo: uma analise criticada prevencgao geral positiva. 12 ed.
Rio de Janeiro. Revan. 2017. p. 175

160 CACICEDO, Patrick. Pena e funcionalismo: uma analise criticada prevengao geral positiva. 12 ed.
Rio de Janeiro. Revan. 2017. p. 176

161« inegavel potencial expansionista do poder punitivo levado a efeito pela teoria da prevengéo geral
positiva, especialmente em contextos sociais e desiguais como o brasileiro, impde em vez mais uma
reflexdo critica sobre o carater verticalizador que o discurso sobre a pena do funcionalismo sistémico
pode engendrar no contexto social da periferia do capitalismo” in CACICEDO, Patrick. Pena e
funcionalismo: uma analise criticada prevencgao geral positiva. 12 ed. Rio de Janeiro. Revan. 2017. p.
228

162 QUEIROZ, Paulo. Funcdes do direito penal: Legitimac&o versus deslegitimacao do sistema penal.
32 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p.49
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a expansao do sistema penal. Ao invés de trazer estabilidade social, acaba por minar
a credibilidade do sistema de justica penal’e:.

Ainda que seja interessante um limitador material para as incriminacoes, a
verdade é que nem o legislador nem o julgador verificam a legitimidade das
criminalizagdes. Conforme dito, € comum a doutrina legitimar materialmente qualquer
incriminagdo, na medida em que concebem bens juridicos claramente inexistentes
para camuflar outros interesses — politicos, econémicos, morais — por meio da
definigdo de falsos bens juridicos. Neste sentido, Jakobs trabalha com a realidade,
pois deixa claro ser o bem juridico algo fora do alcance do sistema juridico, cabendo
ao legislador definir quais condutas devem ou nao ser evitadas.

A critica sobre a falta de fundamento material da norma € interessante se
tratarmos de um sistema juridico penal ideal. Porém, quando se analisa a elaboragao
e aplicacéo do Direito Penal no mundo real ele descreve algo que ha muito tempo ja
ocorre e grande parte dos académicos resiste em admitir: € impossivel estabelecer
limites materiais ao legislador, a menos que tais limites possuam previsao legal.

A falta de controle material realmente favorece a expansédo desordenada das
condutas criminalizadas, mas nenhuma das teorias da pena ou fun¢des do Direito
Penal se beneficiam dessa expansdo. Na verdade, essa expansao acarreta a
incredulidade no sistema e a impossibilidade de se fazer com que o sistema penal
possa ser efetivo no cumprimento de suas fungdes. Os recursos financeiros e
humanos voltados para o sistema penal ndo crescem na mesma medida em que
crescem as condutas tipificadas. Consequentemente, quanto mais condutas forem
proibidas mais pessoas cometerdo crimes, tornando mais dificil a punicdo dos
infratores.

Uma critica que trabalha na esfera do ser e nao do dever ser, se alicerca no
fato de o sistema penal ser incapaz de punir todos os delitos, ou melhor, apenas uma
pequena parcela dos delitos é efetivamente punida’®. A cifra negra é altissima e os

delitos punidos

163 “Um direito penal simbdlico carece de toda legitimidade pois manipula o medo ao delito e a

inseguranga, reage com um rigor desnecessario e desproporcionado e se preocupa exclusivamente
com certos delitos e infratores, introduz um sem fim de disposi¢cdes excepcionais, a despeito de sua
ineficacia ou impossivel cumprimento e, a médio prazo, descredita o préprio ordenamento, minando o
poder intimidatoério de suas prescrigées.” (QUEIROZ. Fungdes... p. 52)

164 «0 direito penal intervém em casos isolados e excepcionais, uma vez que a maior parte dos
passiveis de intervencao penal ndo sdo apurados ou castigados, ficando impunes. Ignoram ainda que
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representam apenas uma infima parcela do que significa a criminalidade real.
Para além da existéncia de um larga cifra oculta representada pela diferenca
entre criminalidade real e aquela oficialmente registrada, chegou-se a
conclusao de que a pratica delitiva se manifesta em todos os estratos sociais,
muito embora somente os grupos sociais mais vulneraveis sejam objeto da
concreta criminalizagdo. %5

Isso significa que, apesar da pena ter como objetivo demonstrar que o
comportamento contrario a norma néo deve ser aceito, sdo poucas as pessoas que
praticam a conduta proibida e s&o alvo de uma sancao penal'ss. Pior, via de regra,
quem € punido encontra-se marginalizado, esta excluido do mercado consumidor e
conta com amparo estatal deficiente. Sendo assim, o Direito Penal comunica que
apenas as pessoas marginalizadas seréao punidas caso delinquam.

Ha uma falha na teoria da prevencao especial positiva, pois espera-se que as
pessoas se comportem de acordo com o Direito, mesmo com altos indices de
criminalidade, com os meios de comunicagao noticiando diversos delitos que ficam
impunes e com a cifra negra sedo alta'®’. Ainda que haja descrédito nas instituicdes
estatais, tais como os 6rgaos policiais e o Poder Judiciario, e que em determinados
momentos os meios de comunicagdo causem panico social'® por trazerem a ideia de
impunidade, ndo é possivel dizer que as pessoas ndo acreditam que se deva agir
conforme o Direito, como também nao ha desestabilizagao social pelo fato de a maior
parte dos delitos ndo serem punidos. O que ocorre é o contrario do defendido por
Jakobs, pois com os grandes indices de cifra oculta, o que se comunica é que as
pessoas nao sao punidas quando praticam um crime, ainda mais se for levado em
consideragao o papel exercido pelos meios de comunicagao ao darem mais énfase a

impunidade do que a punicéo.

o direito penal € um sistema injusto e desigual, vez que seleciona sua clientela invariavelmente entre
os setores mais vulneraveis e pobres da populagéo”. (QUEIROZ. Fungdes... p. 32

165 CACICEDO. Pena... p. 203

166 “Como achar normal um sistema que intervém na vida social de maneira tdo marginal,
estatisticamente tdo desprezivel? Todos os principios ou valores sobre os quais tal sistema se apoia
(igualdade dos cidadaos, a seguranga, o direito a justica, etc...) sdo radicalmente deturpados, na
medida em que s6 se aplicam aqueles numero infimo de situagbes que sdo os casos registrados”
(HULSMAN, Louk; CELIS, Jacqueline Bernat de. Penas perdidas: o sistema penal em questéo. 32 ed.
Editora D’Placido. 2018. p. 83)

167 A “reafirmagao da norma nao resiste ao fato de que, a despeito pratica de muitas das condutas
definidas como crimes, somente uma pequena parte delas é realmente objeto de imposigdo de pena,
ou seja, pretende-se a manutengéo da ordem social com a reafirmagao de apenas um conjunto infimo
de normas penais, ainda que a maioria delas seja afetivamente violada no plano da vida social real’
(CACICEDQO. Pena... p. 208)

168 CACICEDO. Pena... p. 2012
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O que ocorre, na verdade, € a crenca popular de que o Direito Penal podera
prevenir a violéncia e evitar determinadas condutas. Apesar dos altos indices de cifras
ocultas, a populacéo e os meios de comunicacao exercem pressao sobre o legislador
para que as penas sejam aumentadas e mais condutas proibidas sejam incluidas.
Com mais condutas proibidas o sistema de persecucao penal acaba ficando saturado
e as cifras ocultas aumentam. Cada vez mais o que sera comunicado € que 0s
delinquentes nao estdo sendo punidos. Se a teoria de Jakobs estivesse correta em
relagdo a necessidade da imposicdo de uma pena para a manutengcao da coesao
social e para que as pessoas acreditassem que deveriam se comportar conforme a
norma, a comunicacao trazida diariamente provavelmente teria provocado a ruptura
do tecido social.

As noticias veiculadas pelos meios de comunicacdo sobre mais delitos pode
trazer uma demanda pelo aumento de penas e imposicao de maiores sofrimentos aos
condenados. Com isso se tentaria demonstrar que a infidelidade a norma é
inaceitavel, num esforgo para compensar o crescimento da cifra negra, o que poderia
gerar a imposigédo de penas desproporcionais e piora na situagdo carceraria’®. Isso
tornaria o Direito Penal ainda mais desumano em paises periféricos com grande
disparidade de renda, alto numero de pessoas marginalizadas e graves problemas
sociais, onde politicos populistas tentam esconder tais problemas com a utilizagéo de
um Direito Penal simbdlico.

Vale ressaltar que a vigéncia da norma deve ser respeitada, tanto pelo
particular quanto pelo Estado. No momento em que o Estado deixa de cumprir suas
fungdes, acaba interferindo ainda mais negativamente, afirmando que nem mesmo ele

é digno de confianga.

De nada adianta a comunicacéo, pela imposicao da pena, da vigéncia de
valores/expectativas resguardadas pelo Direito Penal — bens juridicos ou
expectativas necessarias de convivio comunitario — se 0 mesmo Estado, ao
executar a pena, comunica que os mesmos valores (dignidade humana,
integridade fisica, honra, integridade psiquica...) podem ser restringidos ainda
que sem autorizagdo legal. A comunicagdo da imposicdo da pena é
contraposta, irritada, ensurdecida. A comunicacao contraditoria perde sentido
pedagdgico, esvaziando-se enquanto ponto cardeal para o comportamento
dos individuos. Afastada a forga comunicativa em sua fei¢do positiva, o
castigo soa apenas como demonstracdo de poder, como intimidagao
aleatdria, como instrumento de coergao do individuo pela manutengédo do

169 CACICEDO. Pena... p. 219
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status quo, deslegitimando o aparelho penal, e a prépria atuagdo do
Estado.”170

Ainda, parece que a critica filosofica sobre ilegitimidade da prevencéao geral
negativa também seria aplicavel a prevengao geral positiva, pois ao aplicar a pena a
uma pessoa estamos Ihe impondo uma dor para demonstrar que norma € valida e
garantir a estabilidade social precisa ser mantida. Utilizar a pessoa para tal finalidade
atenta contra a sua dignidade, pois a dor de uma pessoa nao pode ser utilizada como
um fim para o Estado atingir outros objetivos.

Também nos parece plausivel a critica que diz respeito a aplicacado de uma
pena para quem infringiu uma norma penal. Se o que se deseja € comunicar que
determinado comportamento € indesejavel, por que nao seria suficiente uma
declarag&o atestando n&o ser aquele comportamento desejavel? Jakobs justifica que
o delito causa um mal, e que seria necessaria a imposi¢ao de um mal ao infrator para
comunicar que aquele comportamento ndo é desejavel. Fica evidente que ha um
retorno ao fim retribuitivo da pena, pois parte-se do pressuposto que um mal sera

compensado com outro mal.

170" JUNQUEIRA, Gustavo. Jurisdicionalizagdo da execugdo penal. In BRITO, Alexis couto de;
VANZOLINI, Maria Patricia coord.). Direito penal — aspectos juridicos controvertidos. Sdo Paulo.
Quartier Latin. 2006. 368-384. p. 380
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2. DEMOCRACIA, MIiDIA E CONTROLE

Democracia pode ser entendida como governo do povo, mas quando se fala de
Democracia muitas vezes nao levamos em conta a existéncia de mais de um conceito
que a define. O modelo de Democracia pode mudar de acordo com o tempo e com a
sociedade. Nao se pode dizer que a Democracia existente na Grécia Antiga seja a
mesma aplicada nos dias de hoje, do mesmo modo que a Democracia de alguns
paises europeus difere muito da Democracia brasileira ou da norte americana.
Também ha formas de se definir a Democracia partindo-se do real ou ideal.

Nao sera trabalhado o conceito popular de Democracia, que seria um modelo
de Estado no qual os cidadaos tém acesso as informagdes verdadeiras, sem qualquer
tipo de manipulacdo e em que todos tém chances reais de participar do processo
democratico nao apenas como eleitores, mas como possiveis eleitos. O enfoque sobre
Democracia sera feito a partir do conceito dos tedricos elitistas, os quais afirmam que
“todo exercicio de politica, alheio as suas justificativas formais, esta fadado a
formagdo de pequenos grupos que subordinam a maior parte da populagao”’".
Escolhemos tal enfoque porque o objetivo deste trabalho néo é tragar as linhas de
uma sociedade, da politica ou de um sistema penal ideal, mas trazer criticas aos reais
mecanismos de funcionamento da sociedade. A Teoria das Elites foi escolhida por ser
uma teoria de conflito e por utilizar a ideia da propaganda como meio de disputa pelo
poder entre as elites. Neste sentido, o populismo penal € amplamente utilizado pelas

elites na disputa pelo poder.

2.1. Democracia a partir da perspectiva da Teoria das Elites

O exercicio do poder sempre esta subordinado a grupos politicos. Esses grupos
podem se manter no poder usando diferentes métodos: forca, medo, controle do
conhecimento, da informacéo ou apoio popular. Apdés a Revolucédo Francesa passou-
se a adotar cada vez menos o uso da forga e os ideais democraticos ganharam forga,
trazendo a ideia de que o povo € o detentor do poder e o Estado deve ser dirigido pelo
povo e para o povo. Tal consenso esta explicito na Constituicao brasileira ao

prescrever que “todo poder emana do povo”.

171 HOLLANDA, Cristina Buarque de. Teoria das elites. Rio de Janeiro. Zahar. 2011. p. 10
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Houve diversos esforcos no sentido de dar poder a populagdo, tendo as
ideologias de esquerda um histérico de pregar a igualdade entre os cidadaos, sendo
o Estado promotor dessa igualdade. Mesmo os tedricos de direita acabaram por
adotar conceitos inclusivos, seja por realmente acreditarem neles, seja para ludibriar
a populacao e obter o apoio para medidas impopulares que beneficiavam as classes
dominantes em detrimento do restante da populagdo. Nao faltaram slogans para
auxilia-los como primeiro devemos fazer o bolo crescer para depois reparti-lo, muito
utilizado entre tedricos neoliberais.

Com o fortalecimento da Democracia e com o sufragio universal ficou cada vez
mais dificil as elites conservadoras e para os grupos aristocraticos defenderem que o
povo deve estar alijado da politica, de modo que discursos e praticas democraticas
foram incorporadas por quase todos os grupos politicos. Isso néo significa, porém,
que o povo detenha o poder real. As elites descobriram que mesmo no jogo
democratico o importante ndo € a aparéncia, mas quem detém de fato o poder. Para

Pareto as formas de governo

sdo infinitas, o objetivo € um soé: escapar das ideologias democraticas da
soberania da maioria. Que elas fiquem com a aparéncia, pois sdo capazes
de acalentar sentimentos poderosos, mas que a substancia fique com a elite,
pois é objetivamente, o que se tem de melhor. 172

Ocorre que depois de décadas se observando o processo histérico, € possivel
notar que tanto os governos de esquerda quanto os de direita’® mantiveram
pequenas elites decidindo os rumos dos paises que governavam e as decisbes nem
sempre beneficiavam a populagdo, mas sim os interesses das classes dominantes.
Mesmo aqueles governos que pregavam a igualdade e a inclusao dos cidadaos nos
centros de decisdo foram incapazes de fazer uma inclusao real da populagdo no que
concerne ao poder decisorio de questdes politicas ou dar oportunidades reais a todos
que desejassem nao apenas votar, mas também serem eleitos, ou seja, exercer
plenamente o poder politco ndo apenas como espectadores, mas como
protagonistas. Ao observar a histéria dos ultimos duzentos anos, verifica-se que

muitas vezes a nobreza e as castas deram lugar a uma classe dominante e que os

172 HOLLANDA. Teoria das elites. p. 75

173 A definicao de direita e esquerda que sera adotada é a proposta por Norberto Bobbio que entendia
que “a distingdo entre esquerda e direita refere-se ao diverso juizo positivo ou negativo sobre o ideal
da igualdade, que deriva em ultima instancia da diferenca de percepcéo e de avaliagdo daquilo que
torna os homens iguais ou desiguais”, sendo que “se atribui a esquerda maior sensibilidade para
diminuir as desigualdades” (BOBBIO, Norberto. Direita e esquerda: razbes e significados de uma
distingcdo politica. Trad. Marco Aurélio Nogueira. 22 ed. Sdo Paulo. Editora UNESP. 2001. p. 118/125)
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politicos em geral visavam garantir a manutencdo dessas classes no centro de
poder'’. Mesmo quando ha a eleicdo de governos intitulados populares, como
ocorreu no Brasil, dos anos 2002 a 2016, existe uma forte tendéncia da manutengao
do atendimento dos interesses das classes dominantes, ou seja, os interesses dos
banqueiros, grandes empresarios, acionistas, grandes operadores do sistema
financeiro estdo a frente dos interesses do restante da populacdo. Quando os
interesses desses grupos deixam de ser atendidos ou seus beneficios legais ou ilegais
sdo colocados em risco, ha uma forte resisténcia que pode resultar, inclusive, em
rupturas democraticas'”®.

Analisando os processos histoéricos, os elitistas foram capazes de verificar que
“todos os sistemas politicos, apesar de seus discursos de justificagao, instituem uma
relacdo de dominacao entre os homens”'’®, Essa andlise foi feita num momento em
que os governos intitulados de esquerda, socialistas ou comunistas comegavam a
ganhar forga, mas em pouco tempo ficou claro que o discurso de inclusdo das massas
e de igualdade politica e econémica era mera aparéncia. Na verdade, o que ocorria
nos governos comunistas era a substituicdo de uma elite por outra.

A Teoria das Elites abdica a ideia de que a democracia deve buscar a igualdade
entre as pessoas e admite que “a desigualdade é condi¢gdo necessaria de toda
sociedade, e a ideia de igualdade é inadequada para compreender os termos reais de
funcionamento da politica”'””. Optou-se, pelo menos num primeiro momento, por
deixar de trazer ideais e utopias para descrever o funcionamento da sociedade. “O

objetivo desses pensadores ndo era opor uma utopia a outra, mas produzir meios

174 Nos Estados comunistas em geral a classe dominante era composta pelos membros do partido, ja
no mundo capitalista a elite € em geral formada por politicos de carreira, empresarios e militares.

175 Nas décadas de 1960 e 1970 os golpes militares implantaram diversas ditaduras na América Latina
e tiveram como apoiadores empresarios sendo financiados de empresas nacionais e multinacionais. Ja
recentemente, e de forma menos abrupta e com aparéncia democratica, a Operagéo Lava-Jato, que
nasce para apurar irregularidades cometidas por politicos e empresarios, colocando em risco a
estrutura politica e afetando o interesse de grandes empresarios. O impeachment da Presidente Dilma
Roussef, tem como verdadeira motivagao a ameaga aos favorecimentos de politicos e empresarios que
se valiam de procedimentos ilegais e a recusa em de Dilma em controlar as investigacbes. Fez-se uma
inversao, com o apoio maci¢go dos meios de comunicagao, sobre o que de fato estava ocorrendo para
que Dilma e o PT fossem colocados como Unicos responsaveis pela corrupgdo no pais, quando na
verdade o seu governo e do seu antecessor, Luiz Inacio Lula da Silva, foram os responsaveis pela
estruturacédo e concessao de real independéncia o que resultou na apuracéo desses crimes. Sobre o
histérico de operacgdes da Policia Federal: http://www.pf.gov.br/imprensa/grandes-operacoes - acesso
em 12 de junho de 2019 e http://www.pf.gov.br/imprensal/estatistica/operacoes - acesso em 12 de junho
de 2019

176 HOLLANDA. Teoria das elites. p. 10

177 HOLLANDA. Teoria das elites. p. 11
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seguros de entendimento da realidade. A ciéncia, nessa perspectiva, € mobilizada
como antidoto ao pensamento abstrato e aos devaneios retéricos”'8.

Os tedricos elitistas defendem que todas as sociedades ja existentes trabalham
com a ideia de dominag&o entre grupos sociais e politicos'”®, descrevem os meios
utilizados para promover essa dominacéo e os critérios que fazem uma pessoa ser
alcada a uma das elites.

Para ser membro da elite ha, segundo Mosca, trés critérios de distingao: a
riqueza; o lugar social de nascimento (procedéncia social da familia); e o mérito, que
apenas em sociedades avancgadas poderia se opor aos outros dois critérios de selecao
da minoria dominante'8°. Evidentemente que, embora os membros das elites sejam
selecionados de acordo com esses fatores, isso foge ao discurso oficial. Nas
Democracias, geralmente, o mérito pessoal € utilizado para justificar o acesso de uma
pessoa aos circulos de poder.

Para legitimar a manutencado das elites no poder sédo criadas justificativas
racionais ou misticas. Assim, por exemplo, durante séculos justificou-se a selegdo dos
governantes pelo poder divino (justificativa mitologica). Hoje sao utilizados
argumentos voltados a racionalidade, como manter o mercado calmo ou dialogar com
diversos setores da sociedade para defender que o representante de uma das elites
seja algado a cargos decisorios da estrutura politica. Ou seja, ha a necessidade de
justificar porque tais ou quais pessoas estdo a frente das decisdes politicas e
econdmicas, de forma que “governantes e governados estariam, nesse sentido,
ligados por lagos comuns de sentimentos e valores”'®. Se ndo houver o
compartilhamento de tais valores havera o questionamento dos motivos que levam as
elites a decidir os rumos da sociedade. E importante que esses valores sejam

incutidos nas massas, uma vez que, conforme sera visto, muitos desses valores sao

178 HOLLANDA. Teoria das elites. p. 12

179 “em qualquer sociedade, em qualquer grupo, em qualquer época ou lugar, havia sempre uma
minoria, uma elite que, por seus dons, e sua competéncia e seus recursos, se destacava e detinha o
poder, dirigindo a maioria. Esta era uma lei socioldgica inexoravel, que nem mesmo o mecanismo do
sufragio universal era capaz de romper. Pelo contrario, o que a adogao do sufragio universal e a crencga
nos principios sobre os quais se apoiava — os da igualdade entre os homens e da soberania popular —
produziam era a legitimagdo do mando da minoria, cujos designios passavam a ser aceitos como
expressdo da vontade autbnoma das amplas minorias” (GRYNSZPAN, Mario. Ciéncia politica e
trajetérias sociais: uma sociologia histérica da teoria das elites. Rio de Janeiro. Ed. Fundacao Getulio
Vargas. 1999. p. 11 e 12)

180 HOLLANDA. Teoria das elites. p. 15

181 HOLLANDA. Teoria das elites. p. 16
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produzidos por meio de propaganda que beneficiam as elites, ainda que as massas
sejam prejudicadas.

Numa Democracia, como temos a luta pelo voto — ou pelo poder — ndo ha
apenas uma elite, mas diversas elites em disputa’®. Nas palavras de Schumpeter “o
método democratico € o sistema institucional para chegar a decisdes politicas, no qual
os individuos adquirem o poder de decidir por meio de uma luta competitiva pelo voto
do povo™'83, ou seja, o eleitor acaba por escolher uma dessas elites para representa-
lo sendo que “os eleitores devem respeitar a divisdo do trabalho entre eles préprios e
os politicos eleitos. Nao devem retirar a sua confianga com demasiada facilidade entre
as elei¢cdes e precisam compreender que, uma vez que elegeram um individuo, cabe
a ele a agéo politica, ndo aos eleitores.”'84. Para isso, em tese, verifica qual dessas
elites possuem valores, ideais, principios e prioridades que mais se adéquam as suas.
Para ele, “democracia nao significa nem pode significar que o povo realmente governe
em nenhum dos sentidos 6bvios dos termos povo e governar. Democracia significa
tdo somente que o povo tem a oportunidade de aceitar ou rejeitar os homens que hao
de governa-l0"'8, Os elitistas defendem que apesar da ideia de igualdade,
consubstanciada no voto, “todo esforgo das democracias, desse modo, era no sentido
de dar a aparéncia de poder ao povo e a realidade do poder a uma elite”'8. Entende-
se que as elites, diferente das massas, conseguem se organizar e tem os

conhecimentos necessarios para exercer o poder.

As minorias eram organizadas, ao contrario das maiorias, impondo-se assim
sobre elas. Essa imposicao, é claro, podia se dar sobre um componente de
forca, mas nunca exclusivamente sobre ela. A dominagcdo era em geral
legitima, sendo aceita pela maioria, ou pelos governados, que reconheciam
a superioridade da classe politica, que percebiam nela caracteristicas,
méritos, dons que a destacavam do conjunto da sociedade. 8’

Fica claro que as ideias dos adeptos da Teoria das Elites, apesar de

descreverem a democracia, podem ser utilizadas por governos autoritarios. Nao € por

82 As massas ndo seriam organizadas para exercer o poder, ou para lutar por ele. “Era inexoravel,
portanto, que estivesse a frente do governo uma minoria, mesmo quando o discurso fosse justamente
o oposto. Diante disso, qualquer analise consistente das formas de governo devia partir das minorias
governantes, O que diferenciava uma democracia de uma aristocracia era ndo o fato de que uma era
o governo da maioria, ao passo que outra o da minoria. Ambas eram governos de minorias. O que as
diferenciava era, por um lado, o sentido do fluxo de autoridade, e, por outro, os padrdes de recrutamento
e renovagao da minoria governante.” (GRYNSZPAN. Ciéncia politica... p. 127)

183 SCHUMPETER, Joseph A. Capitalismo, socialismo e democracia. tradugdo Luiz Antdnio Oliveira de
Araujo. Sao Paulo. Editora UNESP. p. 366

8¢ SCHUMPETER. Capitalismo, socialismo e democracia. p. 399

185 SCHUMPETER. Capitalismo, socialismo e democracia. p. 386

186 GRYNSZPAN. Ciéncia politica... p. 184

187 GRYNSZPAN. Ciéncia politica... p. 82
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outro motivo que tanto Pareto quanto Michels eram alinhados ao governo fascista de
Mussolini. E de se dizer que a desorganizacgdo e apatia das massas n&o foi notada
apenas por eles, mas também por aqueles que tratam de regimes autoritarios e

totalitarios, como Hanna Arendt:

Os movimentos totalitarios sao possiveis onde quer que existam massas que,
por um motivo ou por outro, desenvolveram certo gosto pela organizagao
politica. As massas n&o se unem pela consciéncia de um interesse comum e
falta-lhes aquela especifica articulagdo de classes que se expressa em
objetivos determinados, limitados e atingiveis. O termo massa s6 se aplica
quando lidamos com pessoas que, simplesmente devido ao seu numero, ou
a sua indiferenga, ou a uma mistura de ambos, ndo se podem integrar numa
organizagéo baseada no interesse comum, seja partido politico, organizagao
profissional ou sindicato de trabalhadores. 88

Politicos populistas também notaram a desorganizagdo das massas e como
elas poderiam aderir, em especial em momentos de crise, a sua propaganda, muitas
vezes com projetos claramente invidveis e, assim como Hitler fez na Alemanha'®,
incorporando-as e recrutando-as para seus partidos até mesmo como apoiadores
informais, valeram-se da desorganizacdo, da falta de conhecimento politico e de
objetivos determinados e alcangaveis para algarem-se no poder. Para isso, deveria
ser criada e utilizada uma propaganda capaz de unir essa massa em torno de uma
ideia ou de um projeto, ainda que inatingivel.

Numa sociedade como a absolutista, na qual havia grande controle social
devido a ignorancia e forte religiosidade, as explicagdes misticas eram aceitas sem
questionamentos, devido, também, a repressao a quem questionava os detentores do
poder. Desse modo, ndo era dificil manter o consenso sobre quem deveriam ser os
membros da elite e quais deveriam ser os objetivos a serem alcangados. Porém, com
mais acesso a informacdo e com a universalizacdo da educacao as explicacoes
misticas nao bastavam, fazendo com que fosse necessario um minimo de
racionalidade para explicar a manutengao das elites no poder. Chomsky, criticando a
forma de funcionamento da Democracia atual, descreve as elites como “a classe de
cidadaos que tém que assumir um papel ativo na gestdo dos assuntos de interesse
publico. Essa é a classe especializada. Sao pessoas que analisam, executam, tomam

decisbes e administram as coisas nos sistemas politico, econémico e ideoldgico”'%,

188 ARENDT, Hanna. Origens do totalitarismo. Tradugdo Roberto Raposo. Sdo Paulo. Companhia das
Letras. 2012. p. 438 e 439

189 ARENDT. Origens do totalitarismo. p. 439

190 CHOMSKY, Noam. Midia: propaganda politica e manipulagdo. Tradugédo Fernando Santos. Sdo
Paulo. Editara WMF Martins Fontes. 2013. p.
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ou seja, ele parte da ideia que os valores n&do estdo incutidos no povo, mas sao
produzidos, impostos e mantidos pelas elites.

Em geral, os autores elitistas alegam que essas elites sabem o que seria bom
para o interesse comum, que escapariam “ao rebanho desorientado”'®!, uma vez que
“a massa do povo nunca desenvolve opinides por iniciativa propria. E € ainda menos
capaz de articula-las e transforma-las em atitudes e acbes coerentes. Pode

unicamente seguir ou se recusar a seguir a grupo dirigente que se oferece para lidera-
|a”192_

O partido e a maquina politica sdo simplesmente a reagéo ao fato de a massa
eleitoral ser incapaz de uma agédo que nao seja o “estouro da boiada” e
constituem tentativa de regular a competigao politica de um modo exatamente
igual as praticas correspondentes de grupos empresariais. A psicotécnica da
diregao de um partido e a propaganda partidaria, as palavras de ordem e os
jingles ndo sdo meros acessorios. Sdo a esséncia da politica.®?

Apesar de Schumpeter negar a existéncia de um bem comum*, ele admite
que apenas a elite € capaz de ditar os rumos mais acertados e que possam levar a
maiores ganhos.

Assim como Schumpeter, Assis Brasil, um dos autores da Teoria das Elites no
Brasil, considera que “a classe politica acumula as virtudes para um bom governo e o
povo ndo tem capacidade de deliberar sobre assuntos de interesse publico. Cada
povo, portanto, “deve ser governado, ou dirigido, por uma minoria inteligente”, sem,
porém, nao excluir as massas da politica, mas ficando “limitadas a fungao especifica
do voto”, sendo as elites legitimas aquelas “que nasceram da expressao verdadeira
do voto e cujas agdes ndo escapam aos marcos da lei”'. Assis Brasil entende, ainda,
que “as boas elites sdo resultado do bom funcionamento institucional. O bom, nesta
acepcao, resulta da fidelidade as vontades dos eleitores, e ndo a adesao a um corpo

politico necessario e anterior’'®. Nesse momento nos parece que deixa-se de

191 CHOMSKY. Midia: propaganda politica e manipulago... p. 21

192 SCHUMPETER. Capitalismo, socialismo e democracia. p. 204

198 SCHUMPETER. Capitalismo, socialismo e democracia. p. 383

194 Para Schumpeter o conceito de bem comum é um equivoco “pois, para diferentes grupos de
individuos, a mesma nocéo tem significados distintos. Schumpeter recusa, portanto, a suposicéo de
que os homens possam produzir acordo sobre um ideal politico que inclua a todos, indistintamente. Os
varios interesses dispostos na sociedade tenderdao a produzir entendimentos diversos a respeito do
bem” (HOLLANDA. Teoria das elites... p. 39); “ndo existe um bem comum univocamente determinado
a respeito do qual todos os homens concordem ou possam ser levados a concordar por forca de uma
argumentagéo racional. Isso se deve n&o ao fato de alguns quererem coisas diferentes do bem comum,
mas principalmente ao fato muito mais fundamental de que, para os diversos individuos e grupos, o
bem comum esta fadado a significar coisas diversas” (SCHUMPETER. Capitalismo, socialismo e
democracia. p. 341)

195 HOLLANDA. Teoria das elites. p. 47

196 HOLLANDA. Teoria das elites. p. 48
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trabalhar com a realidade da politica para se trabalhar com um ideal de Teoria das
Elites'®’, pois nada na histéria humana mostrou que as elites deixariam de lado seus
proprios interesses para fazer valer a vontade popular. Robert Michels deixa isso claro

quando fala do processo eleitoral:

Na época da eleigdo, os candidatos aristoi dignam-se a descer de suas
mansdes e irrompem entre 0os camponeses rusticos no intuito de
conquistarem maioria em seus distritos. Isso ndo surpreende. Alias, eles néo
sdo ridiculos o bastante para, nesses momentos solenes e decisivos, falarem
em nome do privilégio das minorias e se limitarem a aceitar unicamente os
votos da parcela dos seus semelhantes que sdo os possuidores exclusivos
da vocacgédo governamental. Como dependem do processo eleitoral, os
partidos aristocraticos tém de fazer o melhor possivel com o que tém. Afinal
de contas, os aristocratas se agarram a esperanca de persuadir indiretamente
as massas a renunciarem aos seus direitos com seus proprios votos. 198

Ou seja, o discurso e apelo popular servem como isca para angariar votos junto
as massas. Com isso, medidas populistas, discursos e propagandas com apelo
emocional tendem a ser utilizados para criar ou direcionar a vontade popular. Ainda,
se escuta a voz do povo, se aprovam leis ou se implantam medidas com forte apelo
popular. Isso serve como cortina de fumaca para aprovar projetos e implantar politicas
que beneficiem apenas as elites ou como forma de orientar os valores que as

sociedades devem ter.

Pode-se dizer que o senso moral era produzido. Em todas as sociedades,
mesmo as primitivas, se observava que a moralidade geral funcionava como
um freio eficaz aos instintos imorais individuais. Essa oralidade social, essa
consciéncia da multiddo, é que, de modo geral, se expressava na opiniao
publica, na religido, na lei. Dessa maneira, o juiz era, de fato, um instrumento
do senso moral coletivo, de todos, contra os maus instintos e as paixdes de
cada um. 99

197 Noam Chomisky, critico que é a dominagao por parte das elites, € muito mais claro, descrevendo o
sistema politico como ele é, retirando a carga de ideal que Assim Brasil traz: “existem duas fungdes
numa democracia: a classe especializada, os homens responsaveis, assume fungdo executiva, o que
significa que eles pensam, planejam e compreendem os interesses de todos. Depois, temos o rebanho
desorientado, e ele também tem fungdo na democracia. Sua fungdo na democracia, dizia ele, é a de
‘espectador’, e nao de participante da agdo. Porém, por se tratar de uma democracia, esse rebanho
ainda tem outra fungao: de vez em quando ele tem a permissao para transferir seu apoio a um ou outro
membro da classe especializada. Em outras palavras, ele tem a permissao de dizer: ‘queremos que
vocé seja nosso lider'. Isso porque se trata de uma democracia, e nao de um Estado totalitario. A essa
escolha se da o nome de eleigdo. Porém, uma vez que ele tenha transferido seu apoio a um outro
membro da classe especializada, deve sair de cena e se tornar espectador da agao, nao participante.
Isso para que uma democracia funcione de maneira adequada.

“existe uma logica por tras disso. Existe mesmo uma espécie de principio moral imperativo por tras
disso. O principio moral imperativo € que a maioria da populagéo é simplesmente estupida demais para
conseguir compreender as coisas. Se tentar participar da administragdo de seus proprios interesses,
s0 vai causar transtornos. Por essa razao, seria imoral e impréprio permitir que faga isso. Temos de
domesticar o rebanho desorientado, impedir que ele arrase, pisoteie e destrua as coisas” (CHOMSKY.
Midia: propaganda politica e manipulagéo. p. 17/18)

198 HOLLANDA. Teoria das elites. p. 87/88

199 GRYNSZPAN. Ciéncia politica... p. 100 e 101
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Conforme sera visto adiante, muitas leis e medidas utilizadas para angariar
apoio popular possuem carater penal, pois o crime possui forte apelo emocional e,
incutindo-se medo nas pessoas é possivel aprovar medidas que demonstram que tal
ou qual politico preocupa-se com os problemas da sociedade. Dessa forma, com um
discurso emotivo e medidas baratas — pois o custo financeiro da aprovagao de uma
lei é baixo — € possivel que o grupo da elite que aquele parlamentar representa
alcance e permanega no poder, fazendo do populismo penal uma das armas a
disposicao das elites na luta pelo poder.

E importante dizer que ser membro de algumas das elites ndo significa,
necessariamente, fazer parte do governo ou disputar elei¢des. Muitos dos que
compdbe as elites e fazem parte dos circulos de poder atuam nos bastidores, nao
desempenham qualquer papel formal no governo ou na estrutura partidaria, mas
possuem influéncia junto a quem ocupa tais cargos.2%0

Ao revisitar a historia da Democracia parece claro que as elites, em geral, ndo
buscam defender os interesses de toda a sociedade ou de seus eleitores, havendo
inimeros casos em que se utilizam da forca que possuem para se manter no poder
ou para promover melhorias apenas para o grupo politico, econédmico ou social com o
qual se alinham.

Num regime totalitario o uso da forca € o meio utilizado para evitar
questionamentos. Numa Democracia, porém, tal mecanismo dificiimente pode ser
usado sem que haja danos a imagem dos governantes, o que colocaria em risco sua
prépria manutencdo no poder e, com isso, os interesses da elite dominante. E quando
surge o poder da midia, da propaganda e do marketing politico, para fabricacédo do
consentimento?®! e fazer valer seus interesses e garantir sua manutencgdo no poder,
pois “a propaganda politica esta para uma democracia assim como o porrete esta para
um Estado totalitario™®?. Ou seja, substitui-se o uso da forga pelo controle da

informacgé&o e uso da retdrica.

200 GRYNSZPAN. Ciéncia politica... p. 193; Fica claro como os membros das elites nao
necessariamente se apresentam como candidatos a cargos eletivos, mas sim como influenciadores de
politicos ao verificar o poder dos grupos de interesse empresarial, sobre o tema: “as elites econémicas
e 0s grupos de interesse restrito foram muito influentes. Grupos de interesse de massa tiveram pouco
efeito sobre as politicas publicas. A opinido da populagdo média ndo exerceu praticamente nenhum
impacto independente”. (MOUNK, Yascha. O povo contra a Democracia: por que nossa liberdade corre
perigo e como salva-la. Tradugdo Cassio de Arantes Leite, Débora Landsberg. 12 ed. Sdo Paulo.
Companhia das Letras. 2019. p. 102)

201 GOMES. Midia e sistema penal... p. 71

202 CHOMSKY. Midia: propaganda politica e manipulagdo. p. 21



71

O modo de compreender a politica e de defender que uma pequena elite
instruida possa ditar os rumos corretos para o pais evidentemente atraiu atencao de
lideres politicos. Nao foi por outro motivo que Robert Michels, um dos tedricos do
elitismo, se aproximou de Mussolini, pois o autor supunha que por meio do
“autoritarismo politico seria possivel consertar os desvios da democracia
representativa”. Michels afirmava que “a criagdo de uma elite monolitica e autocratica
permitiria instituir um governo eficiente e superar a debilidade e a corrupgao do
sistema parlamentar. A formula fascista combinaria efici€ncia de governo e integragao
das massas a vida publica™3. N&o é de se estranhar que muitos governos autoritarios
baseiam, ainda que implicitamente, suas premissas em elementos da Teoria das
Elites, pois trabalham com a ideia paternalista de que os cidadaos nao sabem o que
€ bom para eles, mas que o lider pode ditar os rumos da nacao para alcancar o bem
comum, ainda que para isso seja preciso dar remédios amargos para os suditos.

Apesar de ser evidente o alinhamento das ideias elitistas com os regimes
totalitarios?®, os regimes democraticos também sdo regidos da forma como os
elitistas descrevem a politica, ou seja, pequenos grupos disputando o poder por meio
de propagandas e, ao chegar ao poder, utiizam o Estado para fazer valer seus
interesses. Mesmo em governos proclamados populares ou de esquerda é possivel
verificar a criagdo de uma elite dirigente que, com o tempo, se distancia dos ideais
que a levaram ao poder e passam a atuar em causa proépria, utilizando discurso e
medidas populares como cortina de fumaca para sua manutencdo. Na verdade,
apesar da Teoria das Elites estar no campo ideolégico da direita, ela busca explicar o
que ocorre quando grupos de esquerda chegam ao poder?%®, seja por via democratica
ou pela luta armada.

Como ja mencionado, a Teoria das Elites ndo representa um ideal a ser

alcancado, mas a descricdo de como funciona a relagdo politica entre lideres e

203 HOLLANDA. Teoria das elites. p. 37

204 GRYNSZPAN. Ciéncia politica... p. 135

205 “Para Michels, a maturagdo dos partidos produz afastamento progressivo das liderangas com
relacdo as massas governadas. Migra-se, portanto e necessariamente, de uma situagéo original — e
ideal — na qual os chefes sdo meros executivos da vontade coletiva para um cenario em que a classe
politica & investida autonomia de juizo a respeito de suas agdes. Em outras palavras, os representantes
passam a agir conforme sua prépria consciéncia a respeito do interesse coletivo e deslocam-se das
bases sociais que autorizaram seu mandato. Esse momento acolhe uma transformacgao essencial no
desempenho da fungao do representante, que passa de ‘servidor a ‘patrdo do povo’. Inicialmente
obrigados aos governados, os representantes fazem-se, em seguida, seus senhores. Trata-se de uma
inversdo da intuicao logico-temporal que supde ser o representante produto — e ndo produtor — da
vontade dos representados”. (HOLLANDA. Teoria das elites. p. 34)
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liderados. E facil encontrar seus elementos em todos os regimes politicos, ainda que
suas ideias sejam rechagadas pelo discurso oficial. Ao tentar defender que as elites
devem ser as detentoras do poder por serem mais preparadas, recai-se n0 mesmo
problema que aflige todos os sistemas de governo, a corrupgado do ser humano pelo
poder. Mesmo que os defensores da Teoria das Elites critiquem os membros dos
partidos socialistas e comunistas, quando chegam ao poder € possivel verificar que o
favorecimento pessoal ou a defesa de interesses de grupos proximos ndo sdo um
privilégio da esquerda. Na verdade, os governos de direita sempre foram os que mais
se mostraram afeitos a defesa de interesses privados. Por isso ndo se dara atengao
a Teoria das Elites no momento em que ela passa da descrigdo do funcionamento da
sociedade para defender que as elites sdo mais aptas para governar, pois € nesse
momento que a politica deixa de ser descrita como de fato é para se tornar apenas
mais uma utopia ou engrandecimento de grupos sociais. O que nos interessa é
somente a explicacédo da inevitabilidade da disputa pelo poder contemplar apenas as
elites, fazendo com que o cidadao comum tenha apenas como escolher qual das elites

deseja como governante, a qual ira dirigir as massas.

era inexoravel, portanto, que estivesse a frente do governo uma minoria,
mesmo quando o discurso fosse justamente o oposto. Diante disso, qualquer
analise consistente das formas de governo devia partir das minorias
governantes. O que diferenciava uma democracia de uma aristocracia era
ndo o fato de que uma era o governo da maioria, ao passo que outra o da
minoria. Ambas eram governos de minorias. O que as diferenciava era, por
um lado, o sentido do fluxo de autoridade, e, por outro, os padroes de
recrutamento e renovagdo da minoria governante.2%

Neste sentido, os elitistas entendem que mesmo governos com discursos
inclusivos e que alegam que o poder esta nas méos do povo, o fazem somente como
recurso retorico. Na pratica existe a disputa entre as elites para o exercicio do poder.
O que ocorrera, a médio e longo prazo, € que com a cristalizagéo das elites, elas se
afastardo cada vez mais de quem as elegeu e passardo a governar para si?%’. A
Democracia, apesar de nao impedir que as elites se utilizem do Estado para aprovar
leis e fomentar projetos que as beneficiem, dificulta que uma elite se cristalize no

poder, fazendo com que as elites que se alternam também pautem projetos que

206 GRYNSZPAN. Ciéncia politica... p. 127

207 “Muitas supostas democracias hoje parecem oligarquias competitivas: mesmo que os debates sobre
projetos de lei tenham valor aparente, um processo injusto de criagao de politicas publicas da as elites
dominantes uma imensa vantagem na promogao dos préprios interesses”. (MOUNK. O povo contra a
Democracia... p. 118 e 119)
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favoregam o povo. Talvez o maior mérito da Democracia seja incluir diversas elites na

disputa pelos cargos eletivos, fomentando a alternancia de diversos grupos no poder.

2.2. Teoria da Agenda: A visao parcial das informagdes e o uso do discurso
pelas elites

Com o advento da comunicagao de massa foi possivel um acesso muito maior
de informagdes a populagdo, mas essas informacdes, especialmente apds a
popularizacdo da internet e das redes sociais, ndo pressupde qualidade, apenas
quantidade, pois ndo sdo embasadas, necessariamente, no conhecimento. Sao
informacbes sobre o que ocorre no mundo, questdes politicas, ambientais,
tecnolégicas, que sao transmitidas de forma superficial e parcial aos destinatarios.

Mesmo com a universalizagdo do ensino em grande parte dos paises
democraticos, que pressupde uma educacao formal minima necessaria para o
exercicio da cidadania, nao foi possivel fazer com que as informagdes fossem
transmitidas sem acrescentar influéncia, preconceitos e emocdes capazes de
manipular os destinatarios. Acreditava-se que com educacdo e conhecimento seria
mais dificil enganar os cidadaos. Dessa forma, as Democracias poderiam favorecer
permeabilidade nos espagos de poder e facilitar a entrada de novos atores no jogo
politico, impedindo que apenas poucos membros das elites participassem da vida
politica e das decisbes do Estado. Também se acreditava ser possivel reduzir as
desigualdades, pois, com mais educacéo e informagao, as pessoas se oporiam a
vontades egoistas das elites quando fossem contrarias aos interesses do povo. Esta
cada vez mais claro que nao foi o que ocorreu.

Tanto as Democracias como os regimes autoritarios se valeram do poder dos
meios de comunicagao para fazer valer interesses mesquinhos em detrimento aos
direitos e interesses da maior parte da populacao. Na histéria dos Estados modernos
sao comuns episddios nos quais a populagao apoia medidas impopulares ou mesmo
barbaridades, como genocidios, devido ao alinhamento dos meios de comunicagao
com o interesse das elites. Podemos citar o apoio popular as atrocidades cometidas
por Hitler na Alemanha nazista, o menosprezo pelo Estado de bem-estar liderados por

Margareth Thatcher na Inglaterra e Ronald Reagan nos Estados Unidos, mas que foi
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exportado para a maior parte do ocidente?®®. Se observadas a partir de uma otica
racional, essas medidas sao prejudiciais a populagdo em geral ou causam horror a
maior parte dela, como é possivel que se consiga apoio popular? Como foi possivel
implementar medidas tdo impopulares e prejudiciais sem a utilizagcdo da violéncia
estatal?

Cada vez menos os governantes utilizam a forga bruta para impor um modelo
de politica, pois seu uso gera um desgaste incapaz de se sustentar, a longo prazo,
em regimes democraticos. Por isso, com o0 passar do tempo, as massas foram
domesticadas pelas elites de outras formas, sendo os meios de comunicagdo de
massa essenciais neste processo. Isso ocorreu porque as elites souberam utilizar e
manipular o poder da propaganda em favor de seus interesses e se valeram da midia
para isso. Sabendo que “a comunicacao de massa tem trés amplos papéis sociais: a
vigilancia do ambiente externo, alcangar o consenso entre os segmentos da sociedade
e a transmissdo de cultura™®, as elites usaram adequadamente os meios de
comunicagado para alcangar os dois ultimos objetivos. Por exemplo, enquanto se
transmitia noticias de forma que Ihe fosse favoravel, dava-se a falsa impressao de que
seriam as massas que exerciam o controle e a fiscalizagdo do ambiente externo.

As elites, ao perceberem que utilizar a violéncia estatal poderia trazer graves
consequéncias aos seus interesses, viram, na utilizagdo da midia e da propaganda
um meio eficaz para patrocinar seus interesses, por mais egoistas, mesquinhos e
danosos ao povo que pudessem ser. Ao inves de divulgar a informag&do com todos os
detalhes, transmite-se uma visao parcial e até mesmo falsa — o que € necessario aos
meios de comunicagdo de massa, ja que o espago € o0 tempo sdo escassos —
orientando a visdo das pessoas sobre determinados temas?°.

Ndo € possivel para o cidaddo participar de reunides sobre assuntos
internacionais, acompanhar de perto guerras em locais distantes, verificar as

condicdes de vida das pessoas de outras classes sociais e/ou residentes em outros

208 ANDERSON, Perry. Balango do Neoliberalismo. In SADER, Emir; Gentili, Pablo. Pés-neoliberalismo:
As politicas socieis e o Estado Democratico. Rio de Janeiro. Paz e Terra. 1995. 9-23. p.18

209 McCOMBS, Maxwell. A teoria da agenda: a midia e a opinido publica. Tradugdo Jacques A.
Wainberg. Petropolis, RJ. Editora Vozes. 2009. p. 206

210 “Pgra quase todas as preocupacgdes da agenda publica, os cidaddos tratam de uma realizada de
segunda-méo, uma realidade que é estruturada pelos relatos dos jornalistas sobre estes eventos e
situacdes”.; “Na sua selecao diaria e apresentacédo das noticias, os editores e diretores de redacgao
focam nossa atengado e influenciam nossas percepgdes naqueles que sdo as mais importantes
questdes do dia”. (McCOMBS. A teoria da agenda... p. 17 e 18)
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locais, conhecer todas as paginas de processos criminais etc. Em geral, conhecem
tais eventos por ouvir dizer ou pelas informacgdes que lhes sdo passadas pelos meios
de comunicagao. “Aquilo que sabemos sobre nossa sociedade, ou mesmo sobre o
mundo no qual vivemos, o sabemos pelos meios de comunicagéo”?''. As percepgdes
e sentimentos das pessoas sdo em grande medida baseados na narrativa que Ihes foi
comunicada, ndo possuindo, muitas vezes, base em experiéncias reais, pois “qualquer
que seja a situagao, a imagem do mundo que € apresentada a populagao tem apenas
uma pdlida relagdo com a realidade™'?. Walter Lippman?'® define que “o Unico
sentimento que alguém pode ter acerca de um evento que ele ndo vivenciou € o
sentimento provocado por sua imagem mental’?'4. Nesse momento, a midia possui
papel essencial, pois € por meio dela que chegam grande parte das informagdes que
formardo a imagem mental dos eventos nao vivenciados pelas pessoas.

Devido a falta de proximidade geografica, politica ou social de determinados
eventos, nao é incomum que as informacdes divulgadas pelos meios de comunicagao
sejam parciais e até mesmo falsas?'®, de forma que a midia, que é propriedade e
controlada pelas elites, pode orientar as imagens mentais dos cidaddos conforme
seus interesses, “ficcdes determinam grande parte do comportamento dos seres
humanos™'8. Isso significa que as imagens e crengas que temos, muitas vezes sdo
fruto de visdes parciais, distorcidas ou mesmo falsas dos eventos noticiados?'”. Uma
vez que os detentores dos meios de comunicagao possuem interesses, que podem

ser politicos e/ou econdmicos?'® muitas vezes se valem de sua posicdo para

211 GOMES. Midia e sistema penal... p. 62

212 CHOMSKY. Midia: propaganda politica e manipulagao. p. 38

213 Walter Lippman ndo & um tedrico elitista, mas os seus ensinamentos auxiliam a entender como o
consenso e a propaganda politica funcionam de modo a ser colocada em pratica a Teoria das Elites e
contarmos com pouca contestagdo por parte das massas. Foi a partir de seus conhecimentos que
iniciou-se os estudos sobre Teoria da Agenda

214 LIPPMAN, Walter. Opinido publica. Tradugdo Jacques A. Wainberg. 22 ed. Petrépolis, RJ. Editora
Vozes. 2010. p. 29

215 Lippman traz o exemplo de informacgdes falsas levadas a populagdo americana pelos jornais com
uma batalha travada em 1914, durante a Primeira Guerra Mundial, mostrando que “a guerra,
evidentemente, proporcionou muitos exemplos desde padréo: o fato casual, a imaginacao criativa, o
desejo de crer, e a parir destes trés elementos, uma falsificacdo da realidade para a qual havia uma
resposta muito mais violenta instintiva. E claro suficiente que sob determinadas condigdes as pessoas
respondem tio fortemente a ficcdo quanto a realidade, e que muitos casos elas ajudam a criar as
préprias ficgdes as quais elas respondem” (LIPPMAN. Opinidao publica. p. 29/30)

216 | IPPMAN. Opinido publica. p. 34

217 Como exemplo podemos tratar das diversas noticias veiculadas pela Rede Globo contra Leonel
Brizola, na época Governador do Rio de Janeiro, em que a emissora tentava denegrir a imagem do
politico devido ao afastamento ideolégico e moral entre ele e a emissora:
https://www1.folha.uol.com.br/fsp/1994/3/16/brasil/29.html - acesso em 04 de janeiro de 2019

218 GOMES. Midia e sistema penal... p. 29
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influenciar os leitores e telespectadores, que sao influenciados néo pelo “ambiente,
mas ao pseudoambiente construido pelos veiculos noticiosos”?'%. Assim, as noticias
e a forma como sdo transmitidas podem influenciar e criar consenso??° sobre o
publico.

A politica noticiosa de um jornal tende a apoiar sua politica editorial, porque
um capitalista v& um conjunto de fatos, e certos aspectos da natureza
humana literalmente os vé; seu oponente socialista vé outro conjunto e outros
aspectos, e porque cada um considera o outro irracional ou perversa quando
a diferenca entre eles é a diferenga de percepgdo.??

A percepgao que o receptor tem da noticia é influenciada pelo veiculo de
comunicacao escolhido. Isso ocorre porque os canais de comunicacao trarao visdes
parciais da realidade. E indesejavel e, na maior parte das vezes, impossivel, dar a
mesma atencéo as diversas perspectivas ou mesmo exibir todas elas.

Porém, a parcialidade referente ao modo de transmissao da noticia ndo é a
unica questdo. Também somos influenciados pelo discurso de quem as transmite,
sejam apresentadores, jornalistas, comentaristas e até mesmo entrevistados, durante
ou apos a divulgagao. A forma de transmissao da noticia é capaz de trazer uma grande
carga valorativa e moldar a opinido do publico sobre o tema abordado. A influéncia
pode se dar por imagens, adjetivos, discursos indignados ou termos que aprovem ou
reprovem o evento noticiado. O publico, por vezes, acredita que suas opinides acerca
dos assuntos noticiados sao logicas e racionais, quando na verdade sao influenciadas
por preconceitos, paixdes, medos etc.??? como notado pelos tedricos da Teoria das
Elites:

Para estudar logicamente as ag¢des ndo logicas podemos conhecer pela
observacgéo apenas B (os atos, residuos) e C (os discursos, derivagdes). A
(sentimentos) nédo se oferece diretamente a observagdo. Podemos apenas

219 McCOMBS. A teoria da agenda... p. 19

220 A comparacgéo das agendas de assuntos para homens e mulheres que raramente leem um jornal
diario produz uma correlagao modesta de +0,55. No entanto, para homens e mulheres que leem um
jornal diario ocasionalmente era de +0,80 para a agenda de assuntos mais sérios que estavam afetando
a nacao. Entre homens e mulheres que leem o regularmente, a agenda de assuntos foi idéntica (+1,0).
Padrdes similares de aumento no consenso sobre os mais importantes temas que a nacgao enfrenta
como resultado de uma exposigdo maior ao jornal foi encontrado em comparacéao entre jovens e idosos
e entre brancos e negros. O aumento no consenso entre os diversos grupos demograficos junto com o
aumento de sua exposi¢do a midia foi também verdadeiro para os telespectadores das noticias de
televisdo (McCOMBS. A teoria da agenda... p. 207)

221 LIPPMAN. Opinido publica. p. 120

222 A agenda midiatica é capaz de moldar a atuagdo das pessoas. Um exemplo disso foi o caso da
coleta de evidéncias sobre noticias e venda de passagens e seguros numa cidade de médio porte dos
EUA na qual se noticiavam, em periodos determinados, acidentes fatais ou sequestros. “como era de
se esperar, as vendas de passagens mergulharam em alta saliéncia por semanas e, da mesma forma,
0s seguros de viagem cresceram. A agenda da midia faz muito mais do que influenciar as imagens em
nossas cabecas. Muitas vezes a midia influencia nossas atitudes e opinides € mesmo nossos
comportamentos”. (McCOMBS. A teoria da agenda... p. 199)
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encontrar seus sintomas em B e C, sem alcangar o conhecimento de sua
esséncia. A permanece em zona obscura, inacessivel ao entendimento.
Segundo Pareto, um erro comum é tomar B como resultado necessario de C,
isto &, supor que os atos derivam da sua argumentacéao racional, e ndo que o
contrario (que a argumentagdo racional deriva dos atos ja consumados).
Ainverséo B-C (acao discurso) no lugar do movimento intuitivo C-B (discurso-
agao) nao é necessariamente consciente. Em muitos casos os sujeitos da
acgao acreditam de fato que sdo movidos pelas razdes de seu discurso. Essa
crenga pode alcancar tal forga que, de fato, as suas acbes passem a ser
orientadas pelo que originalmente era apenas uma justificagdo racional. Ou
seja, os motivos abstratos enunciados no discurso passam a ser,
efetivamente, a causa das agodes — e, nesse sentido, os discursos produzem
realidade. Pareto ndo é insensivel, portanto, a possibilidade de as derivagdes
inventarem dimensdes do real, e tampouco alheio a utilidade social das
crengas, embora esteja mais atento ao movimento inverso de racionalizagéo
das ac¢des motivadas por sentimentos.?23

Pareto ja admitia que nossas agdes, ainda que paregam ou se justifiquem sob
um enfoque racional, muitas vezes estdo permeadas de elementos subconscientes,
que sao os verdadeiros motivadores. Isso faz com que as pessoas ndo tomem as
melhores decisdes possiveis em muitos momentos, visto que suas percepgdes podem
estar nubladas por elementos que Ihes dificultem um olhar racional. Passar as
informagdes de modo parcial ou deturpado também faz com que seja mais dificil para
as pessoas se organizarem e contestarem as elites. Por exemplo, apresentou-se os
sindicatos dos trabalhadores como “desordeiros, nocivos a populagao e contrarios ao
interesse geral™??4, de forma que muitos trabalhadores realmente acreditam serem os
sindicatos nocivos ao seu interesse, nao atentando para o fato deles serem uma das
poucas formas que possuem para se organizar, negociar ou contestar medidas
tomadas por grandes empresarios ou pelo governo.

Muitas vezes as pessoas deixam de agir racionalmente devido as imagens e a
retérica que sao utilizadas pela propaganda. O uso da propaganda pode se dar de
diversas formas, como a repeticdo de uma afirmacao ou o uso do subconsciente.
“‘Uma simples afirmacgéo repetida com frequéncia tem mais peso que um argumento
racional, e 0 mesmo se pode dizer do ataque direto ao subconsciente, que toma a
forma de tentativas de evocar e cristalizar associagcbes agradaveis de natureza
inteiramente extrarracional”??®. Ou seja, nem sempre as pessoas agirdo guiadas pela
racionalidade, pois questdes emocionais, como a paixado, o0 medo, a vergonha podem
influenciar mais do que estatisticas e fatos comprovados. E evidente que politicos e

os meios de comunicagao utilizardo esses sentimentos em suas propagandas, seja

223 HOLLANDA. Teoria das elites. p. 26/27
224 CHOMSKY. Midia: propaganda politica e manipulagao. p. 25
225 SCHUMPETER. Capitalismo, socialismo e democracia. p. 349
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para prender a atencao de seus consumidores, seja para influenciar suas opinides e
acoes.

Do mesmo modo, a frase atribuida ao propagandista nazista Joseph Goebbels
de que “uma mentira repetida mil vezes torna-se uma verdade”, ela também é capaz
de influenciar o modo das pessoas agirem. Tal método é amplamente utilizado no
cenario politico, sendo a eleicao um 6timo laboratério para verificar como a opiniao
publica pode ser influenciada pelos veiculos de comunicagéo e pela propaganda??6.
Veja-se o caso da elei¢cao brasileira de 2018, em que quase 84% dos eleitores do
entdo candidato a presidente, Jair Bolsonaro, acreditavam que existia um kit gay
sendo distribuido nas escolas pelo durante os Governos Lula e DilmaZ%’, mesmo apds
o Tribunal Superior Eleitoral ter determinado a suspensido da propaganda por ser
claramente mentirosa.

Para as elites € muito importante estarem proximas aos circulos de poder e,
com isso, direcionar as escolhas do governo para que sejam beneficiadas pelas
politicas publicas.

A democracia é narrada como um mercado politico. Os critérios de definigao
do voto nao séo expressao direta das vontades dos eleitores, mas resultado
de estratégias eleitorais dos politicos. Os homens comuns, compradores ou
votantes, nao sao, portanto, sujeitos de seu desejo, mas vitimas e objeto de
um desejo moldado a partir de fora.228

Ha a crenca de que pessoas com nivel de escolaridade elevado acabam sendo
menos influenciadas pelas noticias, mas isso comprovou-se nao ser verdade.
Segundo Maxwell McCombs, baseado em estudos sobre a influéncia da midia na
percepcao da importancia de diversos assuntos, afirma que “pessoas bem educadas
nao mostram qualquer tendéncia superior a dos individuos menos educados para
argumentar contra ou para erguer barreiras psicolégicas ao acatamento da agenda da
midia”??°. Isso demonstra que, mesmo pessoas com nivel cultural mais elevado sdo
tao influenciaveis pelos meios de comunicacao quanto as com baixa escolaridade. Tal
fato ja havia sido constatado por Schumpeter, que nos da o exemplo de um advogado
que fala de questdes atinentes ao seu trabalho com maestria, mas quando se trata de
assuntos que nao dizem respeito ao seu objetivo profissional “a ignorancia persistira,

mesmo diante de grandes quantidades de informacao completa e correta”. Isto ocorre

226 McCOMBS. A teoria da agenda... p. 30

227 https://congressoemfoco.uol.com.br/eleicoes/pesquisa-mostra-que-84-dos-eleitores-de-bolsonaro-
acreditam-no-kit-gay/ acesso em 05 de janeiro de 2019

228 HOLLANDA. Teoria das elites. p. 51

229 McCOMBS. A teoria da agenda... p. 73
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porque as pessoas trazem consigo diversos “preconceitos e impulsos extrarracionais
ou irracionais”®3%, que turvam suas visdes sobre assuntos para os quais ndo se
capacitam, como questdes politicas, econémicas, educacionais, sociais, etc.

Ja foi o tempo em que se acreditava que os jornais eram neutros?®!, cada dia
estd mais evidente que ha uma orientagdo politico-ideolégica nos meios de
comunicagdo, quando n&o interesses politicos ou econdmicos. Por meio da
propaganda € possivel ndo apenas criar vontades, mas também gerar agdes e
orientagdes politicas, fazendo com que as pessoas nao atuem de acordo com a
realidade, mas no pseudoambiente criado pela midia com base nos “temas que os
meios de comunicagdo elegem como mais significativos™32. O medo ¢ um dos
sentimentos mais utilizados para orientar comportamentos, pois uma pessoa
aterrorizada tende a neutralizar seus impulsos racionais?33. A manipulacdo desse
medo pode ser vista em diversos episodios da historia brasileira em que se utilizou —
e ainda se utiliza — uma suposta ameaga comunista para fazer propaganda negativa
de atores ou partidos politicos. E normal que para manipular a opinido publica sejam
utilizados apelos emotivos disfargados de fatos ou argumentos.?34

Também nao € incomum os meios de comunicagao ou a propaganda incutirem
valores nos seus consumidores. Nas eleicbes americanas de 2015, o candidato
Donald Trump foi capaz de exacerbar o 6dio aos imigrantes?3>, numa campanha que
os tratava como um dos principais problemas dos Estados Unidos. Ja nas eleicbes
para a prefeitura da cidade de Sdo Paulo, no mesmo ano, o candidato Jodo Déria
venceu com um discurso de renovagao politica que estava amparado em diversos
escandalos de corrupgao ocorridos no Brasil durante os governos do Partido dos

Trabalhadores, mote que também foi utilizado pelo candidato vitorioso nas eleicbes

230 SCHUMPETER. Capitalismo, socialismo e democracia. p. 355

231 GOMES. Midia e sistema penal... p. 63

282 GOMES. Midia e sistema penal... p. 68

233 “quanto mais fragil for o elemento logico nos processos da mente publica e mais completa for a falta
de critica racional e da influéncia racionalizadora da experiéncia e da responsabilidade pessoal,
melhores sdo as oportunidades para os grupos com interesses escusos. Esses grupos podem ser
constituidos politicos profissionais, ou por defensores de um interesse econémico, ou por idealistas de
um ou de outro tipo, ou por pessoas simplesmente interessadas em encenar e dirigir os shows politicos.
(...) eles sé@o capazes de plasmas e, dentro de limites muito amplos, até mesmo criar a vontade do
povo. O que observamos ao analisar os processos politicos € em grande medida n&do uma vontade
auténtica, e sim uma vontade fabricada.” (SCHUMPETER. Capitalismo, socialismo e democracia. p.
356

284 SCHUMPETER. Capitalismo, socialismo e democracia. p. 357

235 https://www.splcenter.org/news/2017/02/15/hate-groups-increase-second-consecutive-year-trump-
electrifies-radical-right - acesso em 12 de abril de 2019
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presidenciais, Jair Bolsonaro. Até que ponto imigrantes e a corrupgédo de apenas um
partido, sem atentar para os demais, influenciam na vida dos cidadaos a ponto de
escolherem seus candidatos? Essas preocupacgdes nao teriam sido geradas devido a
uma propaganda promovida pelos meios de comunicacao e discursos de politicos?
Sera que a questao dos imigrantes e da corrupg¢éo foram tratados de forma racional e
imparcial pelos meios de comunicagao?

Os controladores dos meios de comunicagao sabem que “quando as agendas
de atributos da midia e do publico incluem tons afetivos assim como atributos
substantivos, estas imagens dos objetos das noticias podem carregar fortes emocgodes
e sentimentos, ou seja, opinides”?3®, e assim exploram essas opinides e trabalham
com o inconsciente coletivo, incutindo preconceitos ou ideias que trabalham muito
mais com o lado emocional do que com o racional. O medo acaba sendo um
catalisador para esse tipo de acédo por parte da midia, pois ao se trabalhar com
noticias que aterrorizam o espectador, a racionalidade muitas vezes cede lugar a
emoc¢ao. Com isso € facil conseguir o consenso e orientar o povo, criando-se slogans
e vendendo o inimigo como provedor de todos os males.

Assim, pode-se jogar trabalhador contra trabalhador para que os proprietarios
das grandes empresas continuem lucrando sem que as greves sejam um problema,
uma vez que os sindicatos que lideram as greves sao baderneiros, rejeitados pelos
proprios trabalhadores. Da mesma forma, se divulga que as estatais n&o funcionam e
que servidores publicos sdo ineficientes?®”; professa-se o Estado minimo na

economia, buscando a redugao de investimentos publicos; e o Estado maximo penal,

236 McCOMBS. A teoria da agenda... P. 185

237 VARGA LLOSA, Mario. A civilizagdo do espetaculo: uma radiografia do nosso tempo e da nossa
cultura. Tradugéo: lvone Benedetti. 12 ed. Rio de Janeiro. Objetiva. 2013. p. 121; Atilio Boron entende
que a sociedade neoliberalista € capaz de diversas contradigbes causada, entre outros fatores, pela
via “iluséria da televisdo, que assim se converte em um fator de poder excepcional em nossas
sociedades, capaz de ‘inventar’ presidentes e destrogar liderangas que lhe sdo adversas. (...)

“Uma sociedade como a que descrevemos, onde se debilitou até limites extremos a integragéo social
e se dissolveram os lagos sociais e a trama de solidariedade preexistente, € também uma sociedade
onde as tradicionais estruturas de representagao coletiva dos interesses populares se acham em crise.
Partidos e sindicatos percebem como sua eficacia reinvindicativa e sua credibilidade social séo
erodidas pelas tendéncias irracionais do capitalismo neoliberal, que destréi precisamente as arenas
nas quais tanto uns como outros devem desenvolver suas iniciativas. O esvaziamento da politica,
crescentemente convertida em um assunto ‘mass mediatico’ e no qual a televisdo substitui a agora,
converte os partidos em simples carimbos privados de qualquer capacidade de convocacéo e de
mobilizagdo” (BORON, Atilio. A sociedade civil depois do dilivio neoliberal. In SADER, Emir; Gentili,
Pablo. Pés-neoliberalismo: As politicas socieis e o Estado Democratico. Rio de Janeiro. Paz e Terra.
1995. 63-118. p. 107 e 108)
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sem divulgar os custos do sistema de justiga, das policias e do sistema carcerario?%.
A opinido publica, guiada pela parcialidade da informagao e retérica do discurso,
aprova privatizagdes sem se dar conta de que ao colocar a prestagao de servicos nas
maos da iniciativa privada, pode estar criando monopdlios que podem custar mais
caro para quem os utiliza ou para o contribuinte do que se o servigo fosse publico.
Muitas vezes, sequer ha contrapartida, como a melhoria na prestagao do servico. Com
isso, grandes empresarios, que fazem parte da elite, tém lucros cada vez maiores,
ainda que isso piore a qualidade de vida da populagao. Ou seja, com o uso da midia,
as elites conseguem manipular as massas a tal ponto que aprovam medidas que lhes

prejudicam.

2.3. Internet e midias sociais

Com a internet as pessoas podem compartilhar informag¢des mais facil e
rapidamente. Como qualquer pessoa pode ter um site, a divulgacao de noticias, de
opinides e pontos de vista acabou sendo facilitada. As midias sociais também
tornaram mais rapido e facil divulgar informacdes. Isso, em tese, poderia ter
contribuido para uma ruptura capaz de retirar das elites o poder exercido atraves do
controle das informagdes, mas o que ocorreu foi a utilizacdo do espaco virtual para
conseguir maior controle sobre as massas, que passaram a atuar como propagadoras
de valores e noticias — verdadeiras ou falsas — que beneficiam as elites na luta pelo
poder.

Primeiramente € necessario dizer que, se por um lado houve uma

democratizagdo no acesso e na divulgacao de noticias e informagdes, é preciso levar

238 Pode-se dizer que o discurso de recrudescimento penal que é trazido por grande parte dos politicos,
em especial aqueles que desejam uma menor atuagao estatal, € incoerente, pois muitas vezes a
violéncia se da por questbes econdmicas e exclusdo social causadas pela auséncia do Estado. Na
mesma medida em que se advoga um Estado minimo, com a iniciativa privada exercendo fungdes que
antes eram obrigacdes estatais, busca-se um Estado maximo em matéria penal, para que se possa
punir os marginalizados, na maioria aqueles que n&o contaram com presta¢cées minimas por parte do
Estado. Sobre o tema: “se as mesmas pessoas que exigem um Estado minimo, a fim de ‘liberar’ as
‘forgas vivas’ do mercado e de submeter os mais despossuidos ao estimulo da competi¢cdo, ndo hesitam
em erigir um Estado maximo para assegurar a ‘seguran¢a’ no quotidiano, é porque a pobreza do Estado
social sobre o fundo de desregulamentagéo suscita e necessita da grandeza do Estado penal. E porque
esse elo causal e funcional entre os dois setores do campo burocratico é tanto mais forte quanto mais
completamente o Estado se livra de qualquer responsabilidade econémica e tolera, ao mesmo tempo,
um elevado nivel de pobreza e uma ampliagdo da escala das desigualdades” (WACQUANT, Loic. Punir
0s pobres: a nova gestao da miséria nos Estados Unidos [A onda punitiva]. Trad. Sérgio Lamarao. 32
ed. Rio de Janeiro. Revan. 2003. p. 48)
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em consideracdo que os grandes veiculos de comunicagdo também passaram a
explorar o espaco virtual?®®, com seus proprios sites. Muitas vezes sao os sites ligados
aos grandes grupos de midia que pautam a agenda noticiosa, pois ha custos elevados
para produzi-las.

E evidente que esses veiculos passaram a concorrer ndo apenas com veiculos
de comunicacao internacional, mas com pequenos sites, pois a possibilidade de
transmitir noticias e informacgdes pela internet tornou a divulgagéo e a transmissao da
noticia mais barata. Antes, era necessario imprimir e distribuir fisicamente os
exemplares de revistas e jornais, ter uma concessao publica, um espago em estudios
e alugar satélites para transmissao televisiva. Hoje é possivel divulgar opinides via
sites ou mesmo pelo Twitter, Facebook, Whatsapp etc., fazendo com que mais de um
ponto de vista seja divulgado, ndo necessariamente atrelado a visdo das elites.

Com a difusao da internet e, principalmente, com a criacdo das redes sociais,
possibilitou-se a entrada de outros atores no universo da informagcdo. Ha muitos
grupos e pessoas que se valem das redes sociais tanto para entretenimento como
para divulgagao de trabalhos, estudos e opinides ou para influenciar politicamente os
espectadores. Com a internet foi possivel criar um espaco alternativo as midias
tradicionais para discussao e compartilhamento de noticias e de ideias. Muito do que
era represado pela midia tradicional, pelos mais diversos motivos, ganhou espago
com a popularizagao da internet.

Antes da internet havia poucos meios de comunicagdo que comunicavam para
muitas pessoas. Com isso, os veiculos de comunicagao tradicionais podiam
selecionar o que seria transmitido, possuindo muito mais poder que hoje e podiam
barrar noticias ou ideias que fossem contrarios aos valores internalizados pelos seus
proprietarios e anunciantes. Porém, com o advento da internet isso ndo € mais
possivel, de modo que mesmo aquilo que contraria os interesses das midias
tradicionais pode ter grande repercussao, pois no mundo virtual é possivel a quase
todos expressar uma opinido ou ponto de vista. Criou-se a ideia da comunicacao
muitos-para-muitos, que significa que muitas pessoas podem transmitir conteudo

muitas pessoas, o que “facilitou demais a coordenacao dos ativistas”**°, que poderiam

239 “A maioria dos sites noticiosos na internet é subsidiaria da midia tradicional, as versées online dos
jornais, revistas, redes de televisdo e canais de emissoras de TV noticiosas a cabo. Grandes
conglomerados de midia cujos interesses se espalham ao longo de uma variedade de veiculos de midia
também possuem muitos dos mais populares sites” (McCOMBS. A teoria da agenda... p. 225)

240 MOUNK. O povo contra a Democracia... 2019. p. 174
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juntar pessoas em torno de uma causa muito mais facilmente e modificando a politica,
pois tornou possivel a mobilizagdo sem a dependéncia de grandes estruturas ou
vultosas somas financeiras.

Mas as midias tradicionais ndo barravam apenas as noticias, informagdes ou
opinides que fossem contra os interesses de seus proprietarios, também impediam a
difusdo de muitas visdes radicais ou absurdas?*'. Com a internet e com o fim do
controle do que seria comunicado renasceram ideologias que se acreditava terem sido
sepultadas dos circulos de discussao, estando restritas a pequenos grupos com
capacidade de mobilizagao e alcance insignificantes, como o nacionalismo extremista,

racismo e xenofobia e o totalitarismo.

O predominio dos meios de comunicagao de massa limitava a distribuicéo de
ideias extremistas, criava um conjunto de fatos e valores compartilhados e
dificultava a disseminacéo de noticias falsas. Mas o surgimento da internet e
das midias sociais enfraqueceu os difusores tradicionais da informacéo,
empoderando movimentos e politicos outrora a margem.242

Do mesmo modo que a internet e as redes sociais possibilitaram maior
engajamento e coordenacao de ideais politicos com a inclusdo de mais atores, mais
acesso e maior divulgagao de informacdes e pontos de vista, também foi através dela
que se tornou possivel um ingresso maior de posi¢cdes extremistas, excludentes e
antidemocraticas®*3. Isso se deve, em parte, ao fato dos comunicadores digitais
utilizarem noticias falsas, parciais ou distorcidas, usando o medo e a indignagao da
populagdo para angariar seguidores, disseminar suas ideias, atacar seus
adversarios?*4, criar inimigos ou expor pontos de vista sem qualquer base cientifica,

deturpando conceitos e propagando desinformacgéo de forma deliberada?4®.

241 Por absurdas se entendem informagdes comprovadamente falsas ou ultrapassadas, como o
questionamento sobre a eficacia da vacinas ou sobre o formato da Terra.

242 MOUNK. O povo contra a Democracia... 2019. p. 166

243 Pode-se dar o exemplo dos grupos que pregam a volta da ditadura no Brasil
(https://politica.estadao.com.br/noticias/geral,manifestantes-fazem-atos-contra-e-em-defesa-da-
ditadura-militar-pelo-brasil,70002774764 — acesso em 26 de maio de 2019), os grupos contra imigragao
na Europa e nos EUA (MOUNK. O povo contra a Democracia... 2019. p. 200 et. seq.)

244 MOUNK. O povo contra a Democracia... p. 239;
https://congressoemfoco.uol.com.br/especial/noticias/estudo-responsabiliza-site-de-opiniao-politica-e-
mbl-por-espalhar-fake-news-sobre-marielle/ - acesso em 26 de maio de 2019

245 Podemos citar Olavo de Carvalho e o MBL como digitais influencers que se valem do prestigio que
a internet propicia a pessoas com boa retérica e pouco conhecimento para divulgar informagdes
comprovadamente falsas para angariar seguidores ou ampliar a influéncia politica. Entre as
informacdes falsas pode-se citar o fato de dizer que monopdlio capitalista € 0 mesmo que socialismo
(https://www.youtube.com/watch?v=YQB60Qnr VE — acesso em 26 de maio de 2019), que 0 nazismo
€ um movimento politico de esquerda (https://www.youtube.com/watch?v=00DfzPLE m4 — acesso em
26 de maio de 2019), alegacdo que o o regime semiaberto ndo existe falsas informagdes sobre
modificagcdes legislativas e jurisprudenciais (https://www.youtube.com/watch?v=SR5giS2MSIc -
acesso em 26 de maio de 2019), falsas informagbes sobre situagao prisional e progressao de regime
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A internet havia ndo apenas democratizado a informacdo de maneira
inimaginavel, como também estava fazendo com que a “sabedoria das
multidées” tomasse o lugar do conhecimento legitimo, nublando
perigosamente os limites entre fato e opiniao, entre argumentacédo embasada
e bravata especulativa.24¢

Um dos motivos para tais pessoas e assuntos ganharem notoriedade € porque
as redes sociais trabalham com algoritmos que medem quais assuntos s&o de
interesse e quais as pessoas ou paginas ha mais afinidade, exibindo aquilo que se
deseja acessar, confirmando a visdo do mundo do usuario, independentemente da
veracidade das informacdes ou credibilidade das fontes.

As midias sociais funcionam como bolhas de informac&do. Um dos resultados é
que a alienacéo das pessoas tende a aumentar; antes havia os pontos de vista dos
diversos meios de comunicagao tradicional, hoje, se a pessoa utilizar apenas as
midias sociais para se informar, tera acesso somente as informacdes que l|he
agradam, fazendo parecer que o restante do mundo pensa como ela.
Consequentemente, o debate e o confronto de ideias tende a ser cada vez menor,

além de facilitar as elites atingir seu publico.

Como as midias sociais permitiam as pessoas fazer a curadoria de suas
proprias fontes de informacéo, sugeriu, elas ensejariam o surgimento de
“camaras de eco” em que os usuarios se cercariam de outros com orientagao
politica similar. Paradoxalmente, a facilidade cada vez maior de comunicagéo
com qualquer pessoa do mundo pode desse modo levar a muito menos
comunicagao de parte a parte nas discordias sociopoliticas mais
pronunciadas.?4’

Também é preciso ter em mente que tudo que é divulgado, clicado e lido na
internet fica registrado, e empresas podem utilizar esses registros para direcionar
anuncios ou produzir contetido visando atingir publicos determinados?#8. Ou seja, mais
uma vez surge o problema das elites guiando os valores das massas.

Antes, as midias tradicionais possuiam o monopdlio das noticias e, em

decorréncia disso, eram as unicas que podiam divulgar macicamente informagdes

(https://www.youtube.com/watch?v=DU8cbcgrzgU — acesso e 26 de maio de 2019). Para disseminar
informacgdes falsas utiliza-se o édio fabricado contra determinados setores que devem ser segregados
por apresentarem valores e opinides divergentes, criando “uma espécie de reagao hipnética de odio
que age por contaminacao. Por exemplo, se o PT tem casos de corrup¢éo, as pessoas que simpatizam
com ele sdo automaticamente defensoras da corrup¢ao ou ,até, corruptas elas mesmas. A contiguidade
do 6dio passa do PT para o comunismo, dai para o esquerdismo, género ideologia e disso para
qualquer sintagma que contenha a expressao ‘social’ (por isso o Partido Nacional Socialista de Hitler
se torna automaticamente de esquerda)’ (DUNKER, Christian Ingo Lenz. Psicologia das massas
digitais e analise do sujeito democratico. In Democracia em risco?: 22 ensaios sobre o Brasil hoje. S&o
Paulo. Companhia das Letras. 2019. p. 116-135. p. 128)

246 KAKUTANI, Michiko. A morte da verdade. Tradugdo André Cazarnobai, Marcela Darte. Rio de
Janeiro. Intrinseca. 2018. p. 39

247 MOUNK. O povo contra a Democracia... p. 176

248 hitps://www.bbc.com/portuguese/geral-43705839 - acesso em 05 de janeiro de 2018
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deturpadas. Hoje, qualquer pessoa pode fazé-lo, com um complicador a mais, pode-
se controlar as midias tradicionais por meio de direitos de respostas, multas e
indenizagdes caso alguém se sinta ofendido e busque a guarida do Poder Judiciario.
Ja na internet esse controle € muito mais dificil, pois néo é tdo simples encontrar a
pessoa que criou a informacéo falsa e a divulgag¢ao da informacgao € incontrolavel em
midias sociais como Whatsapp e Telegram, que possuem tecnologia de criptografia
para proteger as informacdes trocadas por seus usuarios. Ja as midias sociais
abertas, como Facebook e Twitter, possuem mecanismos de compartilhamento que

facilitam a disseminacgao de todo tipo de informacéo, inclusive falsas ou deturpadas.

2.3.1. Fake News: desinformacgao e corrosao da Democracia

A verificagao da veracidade das informagdes torna-se mais dificil no momento
em que as redes sociais trabalham com bolhas de informagao. Mesmo que as noticias
sejam falsas, € reforgada a visdo de mundo do destinatario, ou seja, dificiilmente a
informacgéo sera rejeitada, pois traz dados que lhe agradam?#°. A internet e as midias
sociais tém sido um 6timo laboratério para conformar a tese de Freud, que “afirma que
‘as massas ndo tém sede verdade?%0. Ha diversas fontes de informag&o na internet,
mas muitos sites trazem noticias e informacgdes falsas ou deturpadas, fazendo com
que seja cada vez mais dificil saber se 0 que se acessa é ou ndo verdadeiro. “A
proliferacdo das fontes de noticias dificulta entender o que de fato esta acontecendo.
As pessoas tendem a procurar o que querem ouvir, de modo que no fim das contas
ninguém fica muito informado™?%!.

A tendéncia das pessoas € aceitar as informagdes que confirmem sua visao de
mundo e rejeitar aquelas que criticam ou sejam contrarias ao que pensam?%?, fazendo
com que noticias falsas ndo sejam questionadas, por mais absurdas que possam

parecer ao observador externo?%3, H4 um problema ainda maior, as noticias falsas

249 https://epoca.globo.com/quase-metade-da-populacao-acredita-em-noticias-falsas-23331540 -
acesso em 05 de janeiro de 2018

250 DUNKER. Psicologia das massas digitais e andlise do sujeito democratico. p. 119

251 RUNCIMAN, David. Como a Democracia chega ao fim. Tradugdo Sergio Flaksman. Sdo Paulo.
Todavia. 2018. p.41

252 \/OSOUGHI, Soroush; ROQY, Deb; ARAL, Sinan.The spread of true and false news
online. Science, [S.L.], v. 359, Issue 6380, pp. 1146-1151. DOI: 10.1126/science.aap9559, 9 mar. 2018.
p. 1150

253 “segundo uma pesquisa realizada em agosto de 2016, 42% dos eleitores registrados passara a
acreditar que Hillary Clinton era ‘do mal’. Em uma pesquisa ainda mais surpreendente feita na Carolina
o Norte, dias apos Trump ter se referido a Clinton como o ‘deménio’, 41% de seus apoiadores
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trazem elementos emotivos com o objetivo de engajar as pessoas, com um poder de
disseminagdo maior do que as noticias verdadeiras®®*. Em geral, as noticias falsas
trazem novidades, coisa que nem sempre acontece com as verdadeiras. Sendo que
novidades tendem a gerar uma interagdo maior entre os usuarios das midias
sociais?®.

Devemos ter em mente que ha diversos mecanismos de divulgagdo de
mensagens, noticias e informagdes que podem ser utilizados, desde se pague por
isso. Assim, para as elites que disputam o poder, a internet passou a ser mais uma
maneira de direcionar a forma como as pessoas pensam?258, inclusive com a utilizagéo
de ferramentas (robds) para impulsionar conteudo artificialmente?®”. Ao invés de trazer
visoes distintas para se contrapor ao poder dos meios de comunicagao tradicionais,
divulgar novas noticias, vieses e opinides, incluir novos atores e tornar mais aberta,
justa e leal a disputa pelo poder, minando assim o poder das elites, a internet fez com
que essa disputa ganhasse um novo elemento indesejavel, a disseminacao
incontrolavel e macica de noticias e informacgdes falsas, que minam a Democracia,
pois as pessoas tomam suas decisbes baseadas em mentiras. Isso ficou evidente
durante a eleicdo de Donald Trump?%®, nos EUA, e de Jair Bolsonaro?®, no Brasil,

tendo o caso brasileiro sido tdo alarmante que outros paises estdo buscando meios

afirmavam acreditar que isso era ‘literalmente verdade™. (MOUNK. O povo contra a Democracia... 2019.
p. 178)

254 \VOSOUGHI, Soroush; ROQY, Deb; ARAL, Sinan.The spread of true and false news
online. Science, [S.L.], v. 359, Issue 6380, pp. 1146-1151. DOI: 10.1126/science.aap9559, 9 mar. 2018.
p. 1147/1148

255 \VOSOUGHI, Soroush; ROQOY, Deb; ARAL, Sinan.The spread of true and false news
online. Science, [S.L.], v. 359, Issue 6380, pp. 1146-1151. DOI: 10.1126/science.aap9559, 9 mar. 2018.
p. 1149

25 Durante as eleigbes brasileira de 2018 empresarios gastaram, ao que tudo indica de forma ilegal,
pelo menos 12 milhdes de reais para alavancar mensagens com noticias e informacdes (muitas delas
falsas) que beneficiaram o} candidato eleito, Jair Bolsonaro -
https://www1.folha.uol.com.br/poder/2018/10/empresarios-bancam-campanha-contra-o-pt-pelo-
whatsapp.shtml - acesso em 10 de janeiro de 2019

257 L EMOS, Ronaldo. Diante da realidade, seis ficgdes epistemoldgicas. In Democracia em risco: 22
ensaios sobre o Brasil hoje. Sdo Paulo. Companhia das Letras. 2019. p. 195-210. p. 200

258 https://forbes.uol.com.br/negocios/2016/11/como-boatos-ajudaram-a-eleger-donald-trump-nos-eua/
- acesso em 08 de janeiro de 2019; http://g1.globo.com/mundo/eleicoes-nos-
eua/2016/noticia/2016/11/noticias-falsas-sobre-eleicoes-nos-eua-superam-noticias-reais.html - acesso
em 08 de janeiro de 2019

259 https://congressoemfoco.uol.com.br/eleicoes/das-123-fake-news-encontradas-por-agencias-de-
checagem-104-beneficiaram-bolsonaro/ - acesso em 08 de janeiro de  2019;
https://www1.folha.uol.com.br/poder/2018/11/90-dos-eleitores-de-bolsonaro-acreditaram-em-fake-
news-diz-estudo.shtml - acesso em 08 de janeiro de 2019; DUNKER. Psicologia das massas digitais e
analise do sujeito democratico. p. 122
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juridicos para impedir que mentiras divulgadas pela internet influenciem tanto as
eleicbes?®.

As elites possuem capacidade econémica de pagar pela confeccdo e
disseminagao de tais noticias, contratando pessoas ou empresas que possuam robos
que interagem com as noticias. Com isso, a internet e as fake news tornaram-se mais
uma arma para as elites na tentativa de chegarem ao poder. Ocorre, porém, que se
antes a informacgao era distorcida ou os apresentadores e entrevistados eram parciais,
no espacgo virtual pode-se trabalhar com fatos comprovadamente falsos e, ainda
assim, havera grande repercussao, pois ndo faltam pessoas que acreditam em
informacdes que confirmam seus pontos de vista, por mais estranhas que essas
informacgdes sejam. A Democracia tende a ficar enfraquecida, pois os eleitores podem
tomar decisdes baseados em mentiras que muitas vezes incitam o 6dio e a
segregacao de quem nao possui os mesmos pontos de vista, fazendo com que as
pessoas internalizem um “édio segregativo”, no qual “a mera existéncia do outro, que
nao experimenta os mesmos valores e ndo goza da mesma maneira que ‘nos’, torna-
se uma ofensa perturbadora”?1.

A divulgacéao de falsas noticias via internet, em especial nas elei¢des brasileira
e norte americana, demonstram como a Teoria das Elites pode ser universal ao
descrever o funcionamento politico das sociedades, pois mesmo quando ha abertura
para pessoas participarem mais da vida politica da sociedade, os detentores dos
meios de producao e do capital criam ferramentas de manipulacdo das massas. Com
iISSO, um mecanismo que num primeiro momento pareceu ser capaz de trazer
novidades promissoras para o jogo democratico, uma vez que auxiliava a
universalizacdo do acesso a informacao e quebrava o monopdlio dos grandes cartéis
de comunicagao, acabou por atentar contra a propria Democracia, ja que esta sendo
utilizado para disseminacdo de informagbes falsas ou deturpadas, atingindo um

numero muito maior de pessoas que nelas acreditam.

260 https://exame.abril.com.br/brasil/senador-chileno-propoe-lei-bolsonaro-contra-politicos-que-usam-
fake-news/ - acesso em 08 de janeiro de 2019;
http://agenciabrasil.ebc.com.br/internacional/noticia/2018-07/fake-news-paises-europeus-combatem-
o-problema-de-formas-distintas - acesso em 08 de janeiro de 2019

261 DUNKER. Psicologia das massas digitais e andlise do sujeito democratico. p. 128
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2.4. O poder através do medo

Durante muito tempo era facil incutir medo nas pessoas sob ameaca de
guerras, invasoes estrangeiras ou golpes comunistas. Com o final da Guerra Fria,
essas ameacgas, ainda que sejam utilizadas para ludibriar pessoas alienadas,
perderam muito sentido. Foi preciso criar outros inimigos. Se na Idade Média as
pessoas tinham medo de bruxas e do demdnio, nos dias atuais trocaram-se essas
figuras pelo traficante, ladrao e terrorista.

O fendbmeno de se utilizar o crime como meio de atrair a atengao dos leitores e
telespectadores foi notado ha muito tempo, assim como o efeito eleitoral que um
suposto combate ao crime pode trazer ao candidato. “existe um nexo poderoso entre
poder e medo. O medo sempre foi o principal recurso e a principal fonte de poder”262,
Incute-se 0 medo no imaginario popular com o objeto de controlar a massa e orientar
todos no mesmo sentido. O medo também € utilizado como cortina de fumaca para
que agdes governamentais impopulares passem despercebidas, como, por exemplo,
o perdao das dividas dos bancos e grandes empresas. Ao dividir espago no noticiario
com eventos violentos, perdem parte de sua relevancia junto a opinidao publica.

Além disso, a utilizagdo do medo é um 6timo instrumento para angariar votos,
ou seja, serve como plano de campanha na disputa das elites pelo poder. Ha pessoas
que pedem uma puni¢ao maior para quem pratica crimes de massa, outros grupos
alicercam seus discursos no combate a corrupg¢ao, enquanto politicos que defendem
minorias como negros, homossexuais € mulheres tentam criminalizar condutas que
afetam seus representados. Em geral a imagem utilizada em todos esses casos é
assustadora: do bandido armado numa rua escura; do politico inescrupuloso que retira
dinheiro de escolas e hospitais, causando a morte e a miséria de milhares de pessoas;
do estuprador bébado ou drogado; ou do nazista homofébico. S&o usados elementos
emotivos que fagam parecer que ninguém esta a salvo, que qualquer um pode ser a
proxima vitima. Independente do viés ideolégico, ha um consenso na utilizagdo do

medo para angariar apoio popular.

Os fatos sdo apresentados numa perspectiva que alimenta no publico a
sensacdo de proximidade com os acontecimentos. E como se as pessoas
mergulhassem na realidade dos mass media, substituindo, por esta, a propria
realidade. A principal consequéncia desse processo de confusdo do real é a
conformacgao do imaginario coletivo com percepgdes inexatas do mundo que
geram um sentimento de incapacidade para interferir no curso de problemas

262 FERRAJOLI, Luigi. Democracia e medo. Trad. Sérgio Lamar&o. Discursos Sediciosos: crime direito
e sociedade. Rio de Janeiro. ano 19. n. 21-22. p. 117-127. p. 119
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ilusérios, ou, ao menos, de problemas com dimensdes ilusoérias. Crimes
cometidos com emprego de violéncia ganham na agenda midiatica uma
atengao desproporcional e sdo noticiados como uma ameaga iminente a
seguranca do publico, um risco concreto que esta a bater a porta das
pessoas; o tratamento do criminoso (ou suspeito) e a vitima é sempre
maniqueista, pautado por estereotipos263.

As estratégias eleitorais na atualidade colocam o crime como um dos seus
protagonistas. Por meio dele difunde-se a ideia da luta do bem contra o mal. Sejam
os crimes de massa, como roubos, trafico de drogas e assassinatos, sejam os crimes
econdmicos, como corrupgao, trafico de influéncia e lavagem de dinheiro. Passou-se
a utilizar o medo e a repulsa que o crime traz para amparar um discurso populista e
eleitoreiro. As massas sao manipuladas com a ideia de que tal ou qual candidato ira
acabar com o crime, extirpando o mal da sociedade.

Com a internet e as midias sociais as noticias sobre violéncia e desastres
naturais, com e sem a interferéncia humana, passaram a ter um alcance muito maior,
que, somadas as informacdes falsas ou distorcidas sobre o fendbmeno violéncia tomam

grandes proporgoes.

Noticias sobre agdes violentas e praticas criminosas ocorridas em locais
longinquos ultrapassam barreiras e sdo propagadas a pessoas inseridas em
contextos sociais e criminolégicos distintos. O medo é transmitido em alta
velocidade, embarca nessa via rapida de troca de informacéao e acaba por se
ramificar nos mais diversos contextos sociais. Medos novos, medos velhos,
medos invisiveis, medos irracionais, medos até mesmo inventados sao
disseminados ao redor do mundo através das relagbes interpessoais,
fortalecidas pela acessibilidade propiciada pelas redes sociais.264

Ao medo fabricado e estimulado pela internet e midias sociais soma-se ao
medo baseado em experiéncias reais, das quais a pessoa ou pessoas proximas foram
vitimas, gerando inseguranga e fazendo com que as pessoas busquem solugdes
rapidas para aplacar esses temores.

Com seus discursos alarmistas, disseminados tanto pelos meios de
comunicacgéo tradicionais quanto pela internet e midias sociais, politicos buscam votos
dos cidadaos horrorizados com a criminalidade, enquanto grupos autoritarios e
populistas trazem uma plataforma de retirada de direitos e normalizacédo de atitudes
totalitarias, como tortura, relativizagao de nulidades e vigilantismo. Tudo isso, além de
permear a Democracia com elementos autoritarios?6®, faz com que o sistema penal

seja corrompido, de forma que tanto o Direito Penal como o Processo Penal nao

263 GOMES. Midia e sistema penal... p. 108

264 RIBOLI, Eduardo Bolsoni; LOPES, Andressa Batista. Legislagdo penal do medo: compreendendo
os impactos e as distor¢bes do medo do crime na atividade legislativa penal. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais. Vol 147. Ano 26. p. 273-310. S&do Paulo: ed. RT. Setembro 2018. p. 275

265 GOMES. Midia e sistema penal... p. 130 e 131
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cumprirao seu objetivo. Pesquisas e especialistas sdo desprezados em detrimento de
propostas ineficientes, como a simples edicdo de uma lei ou aumento da pena para
determinados crimes. A ideia de ignorar os especialistas é rejeitada até mesmo por
Schumpeter, que acredita que a propaganda € essencial para as elites no jogo

democratico:

O governo e o parlamento tém de aceitar o parecer dos especialistas,
independente do que eles porventura pensarem. Porque o crime é um
fenbmeno complexo. De fato, o termo engloba muitos fenébmenos que tém
pouquissimo em comum. Os slogans populares a seu respeito sdo quase
invariavelmente errbneos. E um tratamento racional do crime requer que a
legislacdo sobre a matéria esteja protegida tanto dos arrebatamentos do
revanchismo quanto dos arrebatamentos de sentimentalismo, aos quais os
leigos no governo e no Parlamento sdo propensos a se entregar
alternativamente.266

Conforme veremos nos proximos capitulos, a utilizacdo do medo e do crime
como estratégia eleitoral na disputa entre as elites acaba corrompendo a Democracia,
pois permite impor elementos autoritarios dentro do sistema penal, como o
desrespeito a lei e a Constituicao através dos Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario. Ainda, acaba por afastar o Direito Penal de seus objetivos, causando

descrenca nas instituicdes publicas.

266 SCHUMPETER, Joseph A. Capitalismo, socialismo e democracia. tradugao Luiz Anténio Oliveira de
Araujo. Sao Paulo. Editora UNESP. p. 396
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3. MEDO, POPULISMO E SISTEMA PENAL

Conforme exposto anteriormente, as elites utilizam os meios de comunicagao
na luta pelo poder, pois, a partir da conquista da opiniao publica, conseguem angariar
votos e apoio necessarios para alcangar e manter posi¢coes de controle, influenciando
projetos e politicas, de acordo com seus interesses. Para esta finalidade, o controle
de veiculos de midia, com o direcionamento do interesse popular por meio das noticias
a serem transmitidas, € uma ferramenta amplamente utilizada para a criagao e
manutencao do consenso necessario a coesao social?®’,

Neste momento, o sistema criminal apresenta papel especialmente relevante,
ja que a manipulacdo de noticias capazes de causar medo na populagdo permite o
direcionamento das visdes e opinides de grande parte das massas para um discurso
voltado a ideia de combate ao crime. Com uma populagao artificialmente aterrorizada
pela violéncia ou indignada com desvios de pessoas publicas, € possivel adotar
medidas com apelo populista, as quais podem servir como cortina de fumacga para que
politicas impopulares — ou mesmo contrarias ao interesse das massas — sejam
implementadas. Mais do que isso, o apoio popular a medidas impostas com a
finalidade de aplacar o medo, ainda que sejam pontuais, descoordenadas e indcuas,
permitem o estabelecimento de uma associagao direta entre a ideia de seguranga e

as elites asseguram sua presenga no poder.

O discurso manipulador recorre a argumentos de ordem moral ou afetiva
(medo/compaixao) e € acompanhado, muitas vezes, d uma sang¢ao potencial,
positiva (promessa de um beneficio, de um amanha melhor) ou negativa
(ameaga de uma desgraga) impedindo uma reflexdo por parte do
manipulado.?68

Temas emotivos sao 6timas ferramentas para envolver pessoas e conseguir
apoio popular. Do mesmo modo, noticias e temas comoventes e com fortes tons de
dramaticidade também sao interessantes para a imprensa, que consegue cativar seu
espectador ou leitor. Sites, blogs e paginas em midias sociais contam com uma forte
carga emocional tornando possivel alavancar o numero de acessos, leitores e
seguidores, e, com isso, angariar patrocinadores e anunciantes. Ou seja, ha um forte
ponto de convergéncia entre os interesses do poder politico e os da imprensa: atingir

as emocgoes do espectador.

267 GOMES. Midia e sistema penal... p. 64
268 CHARAUDEAU, Patrick. A opinido publica: como o discurso manipula as escolhas politicas.
Tradugéo de Angela M. S. Corréa. Sao Paulo. Contexto. 2016. p. 69
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Tanto politicos quanto a imprensa tradicional notaram isso ha muito tempo, de
forma que as noticias e os discursos politicos se retroalimentam. O fenédmeno se
agravou com o advento da internet e das midias sociais, ja que os produtores de seus
conteudos nado possuem demandas minimas de isengao exigidas das midias
tracionais?®°.

Nas midias tradicionais é preciso ter certo equilibrio e sobriedade, sem grandes
arroubos emotivos e com alguma exposi¢gao de visbes opostas sobre um mesmo
tema, para que a parcialidade nao seja escancarada. Também existe o direito de
resposta aqueles que porventura se sintam prejudicados pelas matérias. Ja a internet
dispensa tais exigéncias. No espaco virtual, opinides emocionadas, visdes parciais e
informacdes falsas dificultam a responsabilizagdo do emissor e, muitas vezes, do
proprio proprietario do site porque muitas opinides sao anbénimas ou de dificil
localizagdo, responsabilizacéo, controle ou prestacédo de contas.

Ainda merece destaque o fato de que as midias sociais sdo organizadas por
meio de algoritmos que selecionam o publico alvo?’® e concentram as noticias de
acordo com sua preferéncia. Assim, mesmo que as informagdes sejam equivocadas,
falsas ou explorem o sentimentalismo, encontram eco pois, como ja vimos
anteriormente, as pessoas acreditam nas informagdes que confirmem o seu modo de
pensar. Os algoritmos nao selecionam de acordo com a veracidade das informacgoes,
mas de acordo como os interesses do receptor.

E evidente a necessidade de manter os espectadores e os seguidores sempre

munidos de informagdes novas, pois ha o desejo de garantir a dominacao através do

269 A neutralidade da imprensa efetivamente ndo existe, mas os veiculos de comunicagéo tradicional
precisam seguir algumas regras, como, por exemplo, direito de resposta as personagens citadas.
Ainda, ha um controle maior das midias tradicionais do que das midias eletrénicas ou redes sociais,
visto que muitas pessoas se valem do anonimato das midias sociais e da internet para divulgar
informacgdes falsas e ofensivas, o que geraria indenizagbes direitos e respostas nos veiculos de
comunicacao tradicionais.

2710 O direcionamento das informagdes se da de modo a conseguir trazer ao consumidor da informagéo
aquilo que ele deseja ouvir. Como foi falado, em uma democracia ndo ha uma elite, mas diversas elites
buscando e se alternando no poder. Os veiculos de comunicagao tradicionais ou ndo tendem a aderir
a essas elites e passar as informagdes para o seu publico alvo, que, como as elites “longe de ser
homogéneo e indefeso, o publico dos mass media é heterogéneo, tem suas préprias redes de influéncia
e esta fortemente inclinado a identificar-se com as mensagens da midia, desde que elas sejam
coincidentes com seu estatuto socioeconémico, de racga, religido, idade, local de residéncia etc.”
(RAMOS, Silvia. Violéncia, crime e midia. In LIMA, Renato Sérgio de; RATTON, José Luiz; AZEVEDO,
Rodrigo Ghiringhelli (org.). Crime, policia e justica no Brasil. Sdo Paulo. Contexto. 2014. 175-186. p.
177). Se antes o receptor selecionava os veiculos a partir das informagées que lhe agradavam, na
internet essa selecao passa a ser intermediada por meio de férmulas capazes de trazer aquilo que mais
0 agrada, de modo a fazer com que o casamento entre a elite e o seu eleitor tenha como intermediario
férmulas matematicas.
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discurso, e para isso 0 medo e o crime tém contribuido em grande medida. Todos os
dias ocorrem crimes e, ainda que nem todos causem interesse e curiosidade, é
possivel explorar certos eventos por dias ou semanas, trazendo novidades sobre as
investigacdes, o processo e entrevistas com os envolvidos e com os comentaristas.
Determinados fatos sao explorados de forma novelesca, ou seja, a cada dia uma nova
reviravolta € descoberta e apresentada ao publico, algumas vezes com uma
roupagem mais técnica, outras, mais sensacionalista.

O crime é capaz de causar medo, repulsa, compaixao ou odio. A exploragao
desses fatores acontece primordialmente colocando-se no centro de discussao a
vitima — papel que também passou a ser identificado com a prote¢do da sociedade
contra a corrupcao, que desvia recursos da educacao, da saude, e é responsavel pela
precariedade dos servigos publicos estatais. Com isso, os veiculos de midia atraem
audiéncia, formadores de opinido virtual angariam seguidores, curtidas ganham
patrocinio e, evidentemente, politicos somam votos. Diante deste quadro, a

manipulagéo de propostas punitivas pode levar a formagao de um consenso.

O que se busca mais precisamente, entao, por meio do populismo penal, é 0
apoio ou o consenso em torno de punigbes rigorosas, reforgo da
estigmatizagdo de alguns criminosos etc. A sociedade esta inteiramente
fragmentada, a opinido publica constitui massa de manobra difusa e
complexa, carente de pontos de referéncia, que lhe possam conferir algum
tipo de identidade. E aqui que entra o populismo penal, como discurso que
prega o rigor penal para satisfagao de um instinto primitivo coletivo de justica
e vinganga.?’!

Nao raramente, o discurso passa para a pratica, influenciando a atuagao tanto

de politicos (com a aprovacgéo de leis e projetos incrementando o poder punitivo)
quanto dos cidaddos comuns, que assumem a demanda punitivista na forma de
linchamentos?72. Entre outros fatores, isso ocorre porque esses individuos se veem
desamparados pelo poder publico, ja que a mensagem disseminada é a de que o
crime alcancga niveis e crueldade alarmantes, ja que a impunidade impera. Este

sentimento corréi a credibilidade do sistema penal e das instituicdes publicas,

2711 GOMES, Luiz Flavio. ALMEIDA, Débora de Souza de. Populismo penal midiatico: caso mensaléo,
midia disruptiva e direito penal critico. Sdo Paulo. Saraiva. 2013. (Colecao saberes monogréficos). p.
94

212 “Pode-se observar os linchamentos como uma pratica que ganha significado na medida em que a
aplicacado da Justica Publica vai se distanciando cada vez mais, em razdo de sua justificagéo estar
oculta, das visdes de mundo que concorrem na sociedade. Pode-se, segundo esse argumento, falar
dessas consequéncias violentas como resultado de consequéncias inesperadas do préprio processo
de racionalizagao e formalizagdo do direito, que torna seus principios e normas incompativeis com uma
avaliacdo moral de sua validade. No limite, tonam in6cuo o acordo racional que lhes deu origem, por
possibilitar sua transformagédo num saber oculto”. In SINHORETTO, Jacqueline. Os justicadores e a
justica: linchamentos, costume e conflito. Sao Paulo. IBCCRIM. 2002. p. 65



94

podendo afetar, também, a prépria ordem democratica?’3, uma vez que o Estado é
incapaz de garantir a seguranca do cidadao e da sociedade.

Como ja mencionado, as pessoas apresentam visdes parciais sobre 0 mundo,
em grande medida influenciadas pelos meios de comunicagdo. A exploragao
sensacionalista da criminalidade leva a crenga de que o0 mundo é um lugar muito mais
perigoso do que realmente é e que o sistema penal ndo esta sendo suficiente para
conter a violéncia, o que €& muito dificil de se contrariar, pois “contrariar a midia
significa contrariar uma instancia com uma capacidade imensa de manipulacao de
opinides, comegando pela simples possibilidade de definir o que aparece e o que
desaparece da esfera de percepgdo social’?’4. Aterrorizados, os cidaddos podem
procurar a vinganga privada ou apoiar ideias autoritarias para conter a delinquéncia,
ainda que esta dificilmente pudesse vitima-los.

E isso porque “‘uma pessoa que tenha interiorizado uma visdo de um mundo
que inclua a inseguranca e a vulnerabilidade recorrera rotineiramente, mesmo na
auséncia de ameacga genuina, as reagdes adequadas a um encontro imediato com o
perigo; o medo derivado adquire a capacidade de autopropulsdo”?’®. Como o medo é
um sentimento e, portanto, foge a racionalidade, as pessoas muitas vezes deixam de
agir de forma racional, pois “quem esta envolvido em emogdes, ndo pensa naquele
momento, pois a satisfacdo do desejo bloqueia a raziao’?’®. O medo incentiva o
espectador a comprar itens de seguranga ou contratar servigos desnecessarios para
se sentirem protegidas. “O medo de tornar-se vitima de um delito, transforma-se em
mercadoria de industria cultural, razado pela qual a imagem publica dessa mercadoria
€ tracada de forma espetacular e onipresente, superando, nao raro, a fronteira do que
¢ passivel de constatagdo empirica”’”. A populacgao investe altos valores em seguros

residenciais, de automodveis e de vida, mesmo que os locais onde vive apresentem

213 Ao explorar o sentimento de inseguranga gerado pelo crime alimenta-se a ideia de que as instituicdes
democraticas sao incapazes de manter a ordem e que medidas de excegao devem ser tomadas contra
a criminalidade, o que faz com que direitos e garantias sejam relativizados em nome de uma seguranca
publica irrealizavel pelos meios penais. Sobre o tema: GOMES. Midia e sistema penal... p. 128 at. seq.
e 142 at. seq.

274 GOMES. Midia e sistema penal... p. 80 e 81

275 BAUMAN, Zygmunt. Medo liquido. Tradugdo Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro, Zahar. 2008.
p.-9

276 GOMES. Midia e sistema penal... p. 84

277 CALLEGARI, André Luis. WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. Sistema Penal e Politica Criminal.
Livraria do Advogado. Porto Alegre. 2010. p. 43
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baixos indices de criminalidade e ndo frequente locais perigosos, reduzindo sua
chance de ser vitimada?’8.

Isso significa que, além de criar o consenso e servir como propaganda para os
grupos politicos manterem o poder, o medo também serve como impulsionador de um
mercado capaz de movimentar grandes somas?’®. Para o negocio da seguranga, ndo
€ preciso que haja uma necessidade real®®®, mas apenas o temor de seus
consumidores, incutido por meio da exploragdo sensacionalista do crime. Ou seja, 0
medo elege, gera consenso e vende??!. Mais ainda, é possivel governar a partir do

medo.

Ha dois modos com os quais o poder pode se servir do medo e ser por este
alimentado e reforgado: um modo direto e um modo indireto. Vale dizer que
esses modos de maneira alguma se excluem, e sim podem perfeitamente
competir entre eles. O poder, antes de tudo, pode, por si mesmo, causar
medo. E o modelo dos regimes autoritarios e tendencialmente totalitarios, nos
quais o poder esta desvinculado da lei e manifesta-se como poder informa,
gerando medo porque seu exercicio € imprevisto e imprevisivel. Este é o rosto
demoniaco do poder, mais aterrador que o mal por ele prenunciado, pois é
desconhecido, imprevisivel e potencialmente ilimitado. O segundo modelo é
aquele que, por sua vez, estimula o medo do crime, o dramatiza e o alimenta
como fonte de legitimacdo do poder repressivo e da resposta punitiva, um
poder que, neste caso, como antidoto do medo, o segundo agita, por sua vez,
o0 espantalho do medo, construindo e demonizando inimigos internos e
externos contra os quais se propde como garantia de segurancga, baseado na
coesdo social e o consenso politico na defesa contra esses inimigos, e
legitimando, como seus instrumentos necessarios, rupturas de legalidade,
medidas emergenciais e, até mesmo, como no caso do terrorismo, a guerra.
Este segundo modelo expressa-se também nos paises democraticos, por
intermédio das politicas populistas sobre o tema de segurancga.282

Apesar dos meios de comunicagao transmitirem as informacdes sobre a

violéncia de forma parcial e a quantidade de tempo gasto ndo corresponder

278 BAUMAN. Medo liquido. p. 10

279 GOMES. Midia e sistema penal... p. 14

280 Bauman afirma que a midia fabrica muitos dos medos contemporaneos: “o fato de tais medos serem
absolutamente imaginarios pode ser confirmado pela autoridade dominante da midia, que defende
visivel e tangivelmente — uma realidade que nao se pode ver nem tocar sem a ajuda dela”. In BAUMAN.
Medo liquido. p. 29

281 E possivel manipular dados para manipular o medo das pessoas, ndo apenas o medo da violéncia,
mas o medo de doengas, por exemplo. Essa manipulacdo pode ter diversos motivos, um deles é
estratégia comercial para se vender produtos e servigos, como planos de saude. Damos o seguinte
exemplo: “em 1996, Bob Garfield, jornalista de uma revista, analisou reportagens sobre doencas graves
publicadas durante um ano no Washington Post, New York Times, e USA Today. Descobriu que, além
dos 59 milhdes de americanos com doengas cardiacas, 53 milhdes com enxaqueca, 25 milhdes com
osteoporose, 16 milhdes com obesidade e 3 milhdes com cancer, muitos americanos sofrem de males
mais obscuros, como disfun¢do da articulagdo temporomandibular (10 milhdes) e disturbios cerebrais
(2 milhdes). Somando as estimativas, Garfield chegou a conclusédo de que 243 milhdes de americanos
estdo gravemente doentes — um numero chocante em uma nagcado com 266 milhdes de habitantes”
(CALLEGARI; WERMUTH. Sistema Penal e Politica Criminal. p. 43 e 44)

282 FERRAJOLI, Luigi. Democracia e medo. Trad. Sérgio Lamar&o. Discursos Sediciosos: crime direito
e sociedade. Rio de Janeiro. ano 19. n. 21-22. p. 117-127. p. 119
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necessariamente aos seus niveis reais, certamente gera o incremento da sensagao
de inseguranga nas pessoas. Um dos motivos que leva a superexposigao do crime,
em especial o crime violento, € que “o crime vende. O raciocinio passou a ser
meramente mercantilista: quanto mais violéncia no noticiario, maior a audiéncia, maior
o prego do horario para anincio e maior retorno em publicidade”.?83 Ocorre que os
efeitos dessa superexposicao da violéncia produz efeitos que vao além da audiéncia
e do mercado publicitario. No momento em que os meios de comunicagao dao espago
excessivo a violéncia, “pouco importa sua frequéncia ou gravidade, mas se se afirma
que sdo altas se reclamara mais repressao, os politicos concordardo com isso e a
realidade repressiva sera como se a gravidade fosse real”?®*, fazendo com que
medidas tipicas de regimes autoritarios sejam aceitas pela populagao caso se prometa
que elas aplacarao esses medos, pois a “emocao acaba por afetar o discurso politico,
inspirando as leis e interferindo diretamente em toda a vida democratica”2.

Ha uma juncao de fatores que levam insegurancga a populagao, que vao desde
a violéncia concreta experimentada até a criminalidade constante e
desproporcionalmente exposta pela midia. Com medo, a busca por solucdes
imediatas € natural, fazendo com que politicas voltadas ao punitivismo tenham forte
apelo popular.

Esse tipo de discurso de corte populista erige as questdes de ordem social e
do delto como eixo central da governabilidade ou da
eleitoralidade/elegibilidade valendo-se de nogdes vazias como o sentido
comum ou a opinido das pessoas (da gente), “slogans” eficientistas
(tolerancia zero, mao dura) pertencentes a uma légica comunicacional
midiatica, bem como com emblemas como o das vitimas, que justificariam
medidas punitivas draconianas e irracionais de todo tipo. O recurso penal
aparece, pois, como um daqueles objetos ou simbolos que emotivamente sao
apresentados como sucedaneos das auséncias que provoca a ruptura com o
modelo programado da modernidade, baseado na segurang¢a do emprego, do
bem-estar social, das coberturas previdenciarias, da seguranca social, enfim,
das expectativas de inclusdo social. Essas demandas insatisfeitas resultam
necessariamente vinculadas a nogao de inseguranga social, ontolégica, que
estaria sendo substituida pelo discurso penal simplista, emotivo, que carrega
suas tintas sobre os setores vulneraveis, sobre os bodes expiatorios, sobreo
outro.286

Assim, as pessoas passam a incorporar o medo de serem vitimas de crimes a
outros medos cotidianos (perder o emprego, solidao, nao ter aposentadoria, doengas

etc.) e os canalizam, inconscientemente, para a insatisfagdo com a violéncia. Com

283 GOMES. Midia e sistema penal... p. 82

284 ZAFFARONI, Eugénio Raul. A questao criminal. Tradugdo Sérgio Lamarao; 12 ed. Rio de Janeiro.
Revan. 2013. 12 reimpressao, mago de 2015. p. 121

285 GOMES. Midia e sistema penal... p. 131

286 GOMES; ALMEIDA. Populismo penal midiatico... p. 44
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isso, 0 apresentador de televisdo, o colunista de jornal, o blogueiro ou o youtuber que
atacar a violéncia e o crime tende a angariar mais audiéncia, bem como o politico que
conseguir transmitir essa insatisfagédo por meio do discurso e de promessas tende a

receber mais votos.

3.1. Manipulacao do sentimento de inseguranca

3.1.1. Medo e Manipulagao

O medo néo esta ligado somente a violéncia. Ha uma série de situagdes que
podem levar a pessoa a experimentar sentimentos de temor no mundo
contemporaneo. Sabendo disso, grupos politicos conseguem apoio desviando a
atencao dos reais motivos causadores do medo — alguns dos quais séo causados por

eles mesmos.

A ascenséo da direita religiosa esta relacionada a primeira onda de impacto
da globalizagdo na sociedade norte-americana. Muitos homens norte-
americanos atraidos pela direita religiosa sdo pessoas que perderam
empregos bem-remunerados e sindicalizados, com planos de saude e
aposentadoria, e agora trabalham em empregos de nivel inferior, E agora
suas mulheres estao trabalhando e as vezes ganhando mais dinheiro do que
eles. Todas suas opinides sobre o sentido da vida estdo desmoronando
diante de seus olhos, e ndo por causa de gays e feministas. E por causa da
globalizagdo. Mas os republicanos, com sua poderosa maquina de
propaganda, sdo capazes de transformar essa alienagéo, que tem raizes nas
mudangas estruturais da economia norte americana, numa guerra cultural.
Uma guerra contra gays, Iésbicas e feministas, e também contra os liberais
que os protegem e permitem a sabotagem e erosao dos “valores familiares”
lembrados pelos orgulhosos e confiantes arrimos de familia do passado,
agora forgcados a depender dos rendimentos de suas mulheres ou a enfrentar
a indigéncia, assim como pelos seguros e presungosos detentores de
empregos-por-toda-a-vida, agora despidos de seus escudos sindicalistas e
expostos aos riscos € humilhagées do “mercado de trabalho flexivel”. Tudo
isso ocorre a despeito do fato de os republicanos ndo prometerem atacar as
raizes desses problemas. Em lugar disso, promovem um tipo de politica
econOmica no qual as familias da maioria dos conservadores religiosos e
evangeélicos, em vez de serem ajudadas, serdo obrigadas a sofrer uma
miséria ainda mais profunda, dolorosa e sem perspectiva.287

O medo da miséria e o saudosismo por um passado de pleno emprego séo
explorados por aqueles que causaram sua precarizagao, as crises econdémicas, 0
enfraquecimento dos sindicatos e a redugcdo da remuneragdo da mao de obra.
Obviamente, o discurso dessa elite econbmica e politica ndo pode atacar as
verdadeiras causas dos medos dos trabalhadores, pois com isso estaria ndo apenas

assumindo a culpa pelos problemas que afligem o trabalhador, como também

287 BAUMAN. Medo liquido. p. 70 e 71
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colocando a opinido publica contra seus projetos politicos. Nao € incomum que sob
um discurso de incentivo ao crescimento econdmico seja aplicada uma politica
excludente e de concentracdo de renda?®®, que tendera a aprofundar as crises?®.
Como as causas da inseguranca estao ligadas a politicas que muitas vezes sao
implantadas em beneficio de uma das elites?*®, elas devem ser escondidas ou tratadas
de outros modos, o0 medo do crime e da violéncia é uma forma de canaliza-las.

Entdo, buscam um discurso moralizante e reacionario, remetendo as pessoas
ha um tempo em que nao tinham os problemas atuais, que havia pleno emprego, que
nNao se viam casais com pessoas do mesmo sexo e que as mulheres ocupavam o
espaco domeéstico e respeitavam seus maridos. Assim, a responsabilidade pelos
problemas de hoje recai justamente sobre os grupos que defendem os interesses das
massas. Um exemplo € que, se ha redugéao salarial, usa-se a propaganda para culpar
os sindicados pelo Imposto Sindical descontado na Folha de Pagamento e, com isso,
sao criadas dissidéncias para reduzir o poder de um importante instrumento de defesa
do trabalhador.

288 “0 mais impressionante nesses dados econdmicos é o quanto os politicos americanos conspiraram
para acelerar, em vez de desacelerar, a diferenga entre o destino dos riquissimos e o dos cidadaos
comuns. Em 1981, Ronald Reagan baixou a aliquota maxima de imposto para a populagao de alta
renda de 70% para 50%, e em 1986 baixou de novo, dessa vez para 38,5%. George W. Bush reduziu
a aliquota maxima para 35% e a liquota sobre ganhos de capital — quase exclusivamente paga pelos
ricos —de 20% para 15% em 2003.

(...)

Reagan cortou pela metade o financiamento de subsidios a aluguéis e habitacées sociais e tirou 1
milhdo de pessoas do auxilio-alimentacdo. Bill Clinton substituiu o Auxilio e Familias com Filhos
Dependentes (um programa federal sem limites de duracao) pela Assisténcia para Familias Carentes
(um programa administrado pelos estados e que proibe os beneficiarios de receber assisténcia por
mais de dois anos consecutivos, ou cinco anos ao todo”. (MOUNK. O povo contra a Democracia... 2019.
p. 259/260)

289 BAUMAN, Zygmunt. A riqueza de poucos beneficia todos nés? Trad. Renato Aguiar. Rio de Janeiro.
Zahar. 2015. p. 24 e 25

290 Algumas reformas implementadas pelos politicos e economistas neoliberais acabam por gerar
riqueza e concentra-la nas maos dos grandes empresarios. Para isso é preciso gerar desemprego, pois
com o emprego precarizado os salarios sdo menores e os custos do empresario sao reduzidos. “a
geracgao de desemprego, em consequéncia, longe de ser um indicio preocupante, € um sinal de que as
coisas caminham bem, de que a economia se esta ‘reestruturando’, modernizando, tornando-se mais
competitiva” (BORON, Atilio. A sociedade civil depois do dilivio neoliberal. In SADER, Emir; Gentili,
Pablo. Pds-neoliberalismo: As politicas socieis e o Estado Democratico. Rio de Janeiro. Paz e Terra.
1995. 63-118. p. 103). Para que essas as reformas, que prejudicarao as massas, sejam aprovadas com
um minimo de apoio popular, utiliza-se outros medos e insegurangas para esconder que os problemas
que realmente afligem a populagéo. Esses problemas foram causados exatamente por aqueles que
dizem estar fazendo alguma coisa para melhorar a vida do povo. Para que as pessoas nao percebam
que estdo sendo prejudicadas por medidas que apenas beneficiardo parte das elites é preciso
direcionar os medos e 6dios da populagao para outros setores, nesse momento o crime pode ser um
otimo bode expiatdrio.
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O discurso estabelecido afirma que os problemas atuais sao causados pela
falta de respeito dos jovens, pela imoralidade, falta de religiosidade ou pela inverséo
de valores causada pelos movimentos feministas e identitarios. Porém, quase nenhum
desses fatores prejudica de fato a economia. Esses grupos servem como bode
expiatorio ou cortina de fumacga, j4 que a propaganda esconde a verdadeira
responsabilidade pelos problemas, isto €, mas escolhas politicas e econbmicas
fundadas em relagdes incestuosas entre politicos e empresarios, amparados por uma
imprensa parcial e conivente, com interesses em medidas impopulares e benéficas
apenas para setores privilegiados.

As noticias sobre violéncia e criminalidade sdo oOtimas formas de criar o
consenso, pois “quando ha panico no ar, com uma crise sobrepondo-se rapidamente
a outra, perigos reais misturam-se com medos imaginarios, ndo ha chance alguma
pelo uso construtivo da razdo, e qualquer ordem logo parece preferivel a qualquer
desordem™®!, mesmo que essa ordem seja ilusdria, uma vez que a promessa &

ineficaz para solucionar os problemas.

O medo do crime age como uma espécie de “esponja”, capaz de absorver
uma ampla gama de inquietagdes potencialmente deteriorantes ao convivio
social, condensa-las e redireciona-las a figura do crime e do criminosos,
Desse modo, o sentimento de inseguranga atuaria como uma valvula de
escape para temores, ansiedades e perturbagdes individuais interligadas, ou
até mesmo alheias, ao crime, igualmente deteriorantes do convivio em
sociedade. Tais inquietudes estariam interligadas, na verdade, a problemas
mais complexos que diriam respeito ao bem-estar da sociedade e a
estabilidade, cooperagdo e senso moral da comunidade, como o declinio
econdmico e transformacdes socioculturais.292

Os meios de comunicagao podem influenciar as pessoas de tal modo que a
inseguranga subjetiva seja maior do que a insegurancga objetiva?®3. Nao € incomum
que a inseguranga e o medo aumentem enquanto as taxas de criminalidade sofram
declives ou permanegam inalteradas?®*, o que indica que a percepgdo da

criminalidade e a insegurancga possuem ligagao, ndo apenas com a delinquéncia real,

291 L IPPMAN. Opinido publica. p. 346

292 RIBOLI; LOPES. Legislagao penal do medo... p. 288

293 A inseguranga objetiva corresponde ao risco real da pessoa ser vitima de um crime, ja a insegurancga
subjetiva é a sensacdo de inseguranga, “o medo, ndo necessariamente real, que a pessoa tem de ser
vitima de um crime” (FABRETTI. Seguranca publica... p. 17)

294 Na ltalia, por volta do ano de 2008, “em contraste com a diminuicdo objetiva da criminalidade, as
estatisticas nos dizem, com efeito, que o medo foi crescendo progressivamente, na mesma proporgao
que cresceu o tempo dedicado a cronica dos delitos pelos telejornais” (FERRAJOLI, Luigi. Democracia
e medo. Trad. Sérgio Lamar&o. Discursos Sediciosos: crime direito e sociedade. Rio de Janeiro. ano
19. n. 21-22. p. 117-127. p. 117); Sobre o tema também & possivel verificar o crescimento do medo e
sua correspondéncia com as noticias na Espanha, apesar das taxas de criminalidade decairem ou
permanecerem estagnadas em POZUELO PEREZ, Laura. La politica criminal mediatica: Géneses
desarrollo y costes. Madri. Marcial Pons. 2013. p. 83/85
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mas também com as noticias sobre delinquéncia e mesmo com questdes alheias a
violéncia ou a criminalidade. Com isso cria-se um falso alarmismo, deixando o terreno
aberto para propostas demagadgicas e ineficientes, que, apesar de gerarem dividendos
eleitorais, serdo incapazes de atingir as causas do medo e muito menos extinguir ou

atenuar os problemas de delinquéncia.

Da-se uma relacao direta entre atitudes punitivas elevadas e o contato com
meios de comunicagdo que prestam especial atengcdo a delinquéncia,
sobretudo se tais meios conferem tratamento sensacionalista a mesma e
preconizam a dureza diante do crime. Além disso, ha uma discreta relagéo
entre a puni¢do objetiva e as atitudes punitivas, de forma que, quanto mais
ampla e intensa seja a intervencéo penal real em uma sociedade, maior sera
também a predisposicao social a incrementar a intervengéo.2%

O péanico social pode ser gerado através da veiculagdo de informacdes
verdadeiras e falsas sobre a criminalidade violenta e, mais recentemente, pela
corrupgao de agentes publicos, na medida em que seus crimes seriam o motivo da
falta de servigos publicos e da inseguranca social. Ha “uma canalizagao irracional das
demandas sociais por mais protegdo como demandas por puni¢cdo”?%, forma-se o
consenso de que sdo necessarias medidas enérgicas e vigilantismo para lidar com
esses problemas. Quando se fala em combate ao crime, € comum que os politicos
defendam o aumento das penas, tipificagdes de mais condutas, reducao de beneficios
aos condenados, agdes penais mais céleres e com menos garantias processuais,

apesar de que

qualquer estratégia referente ao tema da seguranga voltada para obter
demagogicamente o consenso popular, respondendo ao medo da
criminalidade com um uso conjuntural do direito penal tdo duramente
repressivo e antigarantista quanto ineficaz a respeito das finalidades
declaradas da prevencéo. 297

Com isso, os debates sobre politica criminal sédo relegados para segundo plano,
ja que o sistema penal é evocado pelos politicos e pelos meios de comunicagdo como
0 Unico mecanismo capaz de prevenir crimes. A discussao sobre a criminalidade é
totalmente dissociada das demais politicas publicas, como investimentos em

educagao, acompanhamento para jovens com problemas escolares e de

295 D|EZ RIPOLLES, José Luis. A racionalidade das leis penais: teoria e pratica. Tradugéo Luiz Regis
Prado. 22 ed. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais. 2016. p. 32

2% CALLEGARI; WERMUTH. Sistema Penal e Politica Criminal... p. 18

297 FERRAJOLI, Luigi. Democracia e medo. Trad. Sérgio Lamarao. Discursos Sediciosos: crime direito
e sociedade. Rio de Janeiro. ano 19. n. 21-22. p. 117-127. p. 118
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socializagdo?°®, salilde mental, urbanismo, lazer?®°, distribuicdo de renda, criacdo de
uma cultura de respeito as mulheres, negros, populagdo LGBT e outras minorias.
Antes de pensar em solugdes preventivas, coloca-se o carcere como solugédo para

todos os problemas ligados a violéncia.

A prisao voltou ao primeiro plano, pois ela se oferece como um meio simples
e direto de restaurar a ordem — inseparavelmente econdémica, racial e moral
— e de julgar todos os tipos de “problemas sociais” que a visdo dominante
percebe e projeta como resultantes da “liberalizagdo” dos sixties: droga,
vagabundagem, violéncia, contestagdo da hegemonia branca, desagregacao
familiar e social do gueto, desesperancga dos jovens dos bairros pobres diante
das escolas publicas em decadéncia e de um mercado de trabalho que se
degrada continuamente. Sob a presidéncia de Reagan, enquanto as
desigualdades de casta e de classe novamente se cruzavam, sob o efeito
combinado da desindustrializagao, da erosao dos sindicatos e da retracdo do
Estado-providéncia, o encarceramento confirmava seu papel de remédio para
todos os males diante da escalada da insegurancga social e das “patologias
urbanas” que Ihe séo associadas. “Lock’m up throw away the key™ “Tranque-
0s e jogue a chave fora” tornou-se o leitmotivi dos politicos da moda, dos
crimindlogos da corte e das midias prontas a explorar o medo do crime
violento e a maldigdo do criminoso (negro), a fim de ampliar os seus
mercados.3%0

Porém, tanto o discurso quanto a pratica ndo encaram as causas do medo e da
inseguranga, apenas suas consequéncias, pois sdo quase sempre no sentido de
recrudescimento das penas e criagao de tipos penais, enquanto os direitos e garantias

fundamentais dos cidaddos sdo tratados como empecilhos®!'. Com isso, a

298 “Oxald, a sociedade a midia e a opinido publica, no lugar de fazerem tanta pressao, exigindo cada
vez mais seguranca, repressao e punicao, fizessem carga sobre uma politica realmente séria e eficaz
de saude publica e prevencao da delinquéncia junto as familias, exigindo que o governo investisse
pesado em programas de levantamento e caracterizagdo de familias nos bairros e comunidades,
desenvolvendo medidas mais especificas de acompanhamento e assisténcia junto aquelas que
oferecem maior ‘risco’, incluidas as familias cujos filhos adolescentes ja apresentam condutas
delinquentes. Entretanto, qualquer que fosse o programa, dever-se-ia tomar o maximo cuidado para se
evitar qualquer conotagdo de censur, critica ou ameaca”. (SA, Alvino Augusto de. Criminologia clinica
e psicologia criminal. 32 ed. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais. 2013. p. 98 e 99

299 “Num bairro pobre do centro da cidade de Dordrecht, em determinada época, aconteceu que, todas
as manhas, os vidros das janelas das escolas apareciam quebrados. O Servigo da Prefeitura a que os
interessados se dirigiram para que fossem recolocados os vidros, em determinado momento, requereu
a ‘intervencao’ do Comissario, que ordenou aos agentes daquele bairro que permanecessem ‘ativos’,
isto é, alerta, de modo a capturar os desordeiros. Um dos agentes sabia que eram 0s jovens que
quebravam os vidros. Mas, ao invés de prendé-los, foi conversar com os responsaveis pelo servico
comunitario interessado. Pediu que lhe fornecessem a lista das escolas que tiveram os vidros das
janelas quebrados, nos diferentes bairros de Dordrecht. Com a lista nas maos, disse aqueles
responsaveis: ‘vejam, ha uma relacdo direta entre o numero de janelas danificadas nas diferentes
escolas e a existéncia de locais de recreagéo para jovens nos bairros onde elas estéo situadas. O meu
bairro € o que tem o maior niumero de janelas danificadas e € também no meu bairro onde mais faltam
aqueles locais de recreagédo. De nada servira prender os garotos. Se se quer diminuir o nimero de
vidros quebrados, o que se deve considerar sdo medidas de urbanismo™. In HULSMAN, Louk; CELIS,
Jacqueline Bernat de. Penas perdidas: o sistema penal em questao. 32 ed. Editora D’Placido. p. 156/157
300 WACQUANT, Loic. Punir os pobres: a nova gestdo da miséria nos Estado Unidos [a onda punitival.
Tradugéo de Sérgio Lamarao. 32 Ed. Rio de Janeiro. Revan. 2015. p. 264/265

301 GOMES. Midia e sistema penal... p. 129



102

necessidade de uma politica criminal racional, que trabalhe as causas da
criminalidade a partir de projetos capazes de reduzir efetivamente a violéncia é
ignorada®%?, Apesar do discurso de politicos e veiculos de midia ser o de intolerancia
com o crime, percebe-se que o foco nao é reduzir a violéncia, mas agradar a opiniao

publica por meio de praticas que poderao, inclusive, agravar o problema.

3.1.2. O fator Sociedade do Risco

Além dos elementos acima expostos, um fator cada vez mais explorado pelos
politicos e veiculos de comunicag&o, com o escopo de gerar incerteza e insegurancga,
€ a existéncia da sociedade do risco.

O mundo moderno apresenta crescente protecdo no que concerne a doencgas,
riscos de desastres naturais, ataque de animais3°3, além da maior disponibilidade de
producao de alimentos e bens de consumo capazes de trazer mais saude, qualidade
de vida e conforto. O periodo atual da humanidade se destaca pela impressionante
rapidez nas inovagdes tecnoldgicas e cientificas capazes de modificar a vida, os
costumes, os valores e a cultura das pessoas.

O desenvolvimento tecnoldgico acarretou riscos diferentes dos vivenciados
antes da revolugédo industrial. Se antes eles estavam ligados principalmente a
desastres naturais, a ameacas de outras pessoas, de animais e doencgas, a sociedade
atual passou a enfrentar riscos provenientes da evolugao tecnoldgica e modificagcao
da natureza pela atividade humana, inclusive daquela destinada a protegao,
segurancga e qualidade de vida das pessoas. Ou seja, se a sociedade pré-industrial
lidava com ameagas evidentes e limitadas a grupos de pessoas, o mundo atual sofre
com riscos invisiveis e incertos, muitas vezes inevitaveis, capazes de atingir um

numero indeterminado de individuos.

Os riscos e ameagas atuais diferenciam-se, portanto, de seus equivalentes
medievais, com frequéncias semelhantes por fora, fundamentalmente por
conta da globalidade de seu alcance (ser humano, fauna, flora) e de suas
causas modernas. Sao riscos da modernizagdo. S&o um produto de série do

302 GOMES; ALMEIDA. Populismo penal midiatico... p. 46

303 Nos, homens e mulheres que vivemos na parte ‘desenvolvida’ do planeta (ou seja, na parte mais
rica, mais modernizada e ainda mais avidamente modernizante), somos ‘objetivamente’ o povo mais
seguro da histéria da humanidade. Como demonstram amplamente as estatisticas, os perigos que
ameacgam encurtar nossas vidas sdo menos numerosos e mais espagados do que eram no passado”.
(BAUMAN. Medo liquido. p. 168)
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maquinario industrial do progresso, sendo sistematicamente agravados com
seu desenvolvimento ulterior.304

As vantagens trazidas pelos avancos tecnologicos sao incontestaveis, assim
como seus efeitos colaterais. Os riscos oriundos das novas tecnologias podem atingir
e, em alguns casos, dizimar toda a populagéo do planeta. Se por um lado a energia
atébmica produz eletricidade para muitas cidades com impacto ambiental relativamente
baixo, por outro lado, a mesma tecnologia possibilita a criagdo de bombas capazes de
destruir cidades inteiras em segundos. O mesmo raciocinio se aplica a investimentos
financeiros, que permitem a geracdo de lucros consideraveis a pessoas e empresas
e, com a mesma facilidade podem, quando n&o fiscalizados, acarretar crises
econdmicas com potencial para causar o caos social3.

Em crescente aceleragao, a producgao tecnolégica nem sempre € acompanhada
pela necessaria investigagcao acerca de seus efeitos colaterais. No tocante ao uso de
alimentos transgénicos, por exemplo, o problema € evidente. Enquanto a comunidade
cientifica se divide a respeito da seguranga da produgéo para o meio ambiente e da
ingestdo pelo ser humano, os alimentos continuam sendo largamente consumidos
pela populagao.

Essas contradigdes sao oriundas de diversos fatores, dentre os quais a rapidez
na produgdo tecnoldgica, que impede a mensuragdo dos efeitos a longo prazo3°®.
Porém, outro fator fundamental é a influéncia do poder econdmico, que financia
pesquisas e estabelece critérios, de modo a comprovar a viabilidade de tecnologias
rentaveis a industria, com a finalidade de aumentar lucros ou garantir o controle do
mercado.

A falta de conhecimento claro sobre os riscos gerados pelas novas tecnologias,
aliada a facilidade com que falsas noticias sdo disseminadas, acentua o problema

diante da dificuldade para se encontrar informagdes transparentes e confiaveis.

304 BECK, Ulrich. Sociedade do risco: rumo a uma outra modernidade. Traducdo Sebastido Nascimento.
2% ed. Sao Paulo. Editora 34. 2011. p. 26

305 “Os riscos ndo S30 nesse caso apenas riscos, sdo também oportunidades de mercado. E
precisamente com o avango da sociedade de risco que se desenvolvem como decorréncia as oposi¢oes
entre aqueles que séo afetados pelos riscos e aqueles que lucram com eles” (BECK,. Sociedade do
risco... p. 56)

306 “Muitos dos novos riscos (contaminagdes nucleares ou quimicas, substancias toxicas nos alimentos,
enfermidades civilizacionais) escapam inteiramente a capacidade perceptiva humana imediata. Cada
vez mais estdo no centro das atengbes ameacas que com frequéncia ndo sdo nem visiveis nem
perceptiveis para os afetados, ameacgas que, possivelmente, sequer produzirdo efeitos durante a vida
dos afetados, e sim na vida de seus descendentes, em todo caso ameagas que exigem os “érgaos
sensoriais” da ciéncia — teorias, experimentos, instrumentos de medigdo — para que possam chegar a
ser’ visiveis” e interpretaveis com ameacas”. (BECK. Sociedade do risco... p. 32
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Ademais, a impermeabilidade do saber académico, bem como a resisténcia de certos
grupos sociais ao conhecimento cientifico, podem fazer com que perigos graves e
iminentes sejam desprezados®?’, como também podem causar episddios de panico
desnecessario. Aliado a interesses politicos e econdmicos, também pode gerar graves
problemas que impactardo todos os setores, desde o meio ambiente até a
Democracia.

Uma vez que o desconhecimento sobre riscos gera inseguranga e, como nhao
existe um consenso, nem sobre 0s perigos € nem sobre a sua extensao, ha uma
infinidade de meios e versdes para esse medo ser explorado, seja pela midia3®®, por
empresas com seus interesses econdmicos, ofertando todo tipo de produtos e
servigos, por politicos, que podem estimular o temor ou até mesmo negar a sua
existéncia a fim de agradar os eleitores ou satisfazer financiadores de campanha.

Num mundo em que as pessoas tendem a se informar e acreditar em veiculos
de comunicacado que reforcam suas visdes de mundo, a Sociedade do Risco é um
fator de instabilidade, incerteza e inseguranga. No momento em que n&o se pode
precisar a existéncia e a extensao dos perigos, ndo € incomum que as pessoas
adotem como inquestionaveis aqueles posicionamentos que confirmem seus ideais,
gerando espagos para oportunismos, que sao construidos baseados nas
insegurangas sobre diversos assuntos que as cercam. Devido ao questionamento
cientifico, em parte estimulado pelas incertezas da Sociedade de Risco, ha quem
defenda verdadeiros absurdos, como, por exemplo, a importancia e eficacia da

vacinagéo infantil*®® ou sobre o formato do planeta Terra®'°. Ou seja, estudos ha muito

307 O caso do aquecimento global € um dos temas mais explorados no contexto da sociedade do risco
como causador de discoérdia entre a comunidade académica e empresarios, pois admitir tal problema
pode gerar uma série de custos para implementar meios de produgéo e distribuicdo de produtos menos
poluentes, redugéo da produg¢do, campanhas pelo consumo consciente, o que pode afetar o lucro das
grandes empresas. Com isso ha diversas pessoas que negam a existéncia do aquecimento global,
chegando a ponto do Presidente do EUA, Donald Trump, alegar que o aquecimento global € uma
criagdo  do Governo chinés para enfraquecer a  economia norte-americana.
https://veja.abril.com.br/mundo/trump-diz-nao-ter-certeza-sobre-causa-de-mudanca-climatica/ -
acesso em 03 de fevereiro de 2019. Sobre o tema: https://www.mises.org.br/Article.aspx?id=324 - -
acesso em 03 de fevereiro de 2019 e "O conceito de aquecimento global foi criado por e para os
chineses, para que a industria manufatureira americana nao seja competitiva. Nova York esta
congelante, esta nevando. Nos precisamos do aquecimento global!" in
https://oglobo.globo.com/mundo/dez-declaracoes-polemicas-de-donald-trump-18564023 acesso em
10.06.2018

308 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Tipicidade penal e sociedade de risco. Sdo Paulo. Quartier
Latin. 2006. p. 93

309 https://www.metropoles.com/saude/vacina-sim-ou-nao-grupos-contrarios-a-imunizacao-
preocupam-medicos - acesso em 17 de fevereiro de 2019.

310 https://www.bbc.com/portuguese/brasil-41261724 - acesso em 17 de fevereiro de 2019.
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comprovados passam a ser questionados sem qualquer base cientifica®!!, devido a
radicalizagao das incertezas.

Inevitavelmente, o Direito Penal também foi afetado por este processo, pois “a
tipificagao reflete as necessidades de regulamentagao social, as quais vao surgindo
e, ha mesma medida, submetendo-se ao crivo legislativo da instancia juridico-
penal™'2. Ou seja, o rapido desenvolvimento tecnoldgico cria ou altera condutas
sociais antes inimaginaveis.

O desenvolvimento das forgas produtivas enseja novas relagbes de
producao, criando riscos até entdo inexistentes e, concomitantemente,
germinando novas necessidades de tutela para o Direito Penal. Estas tutelas
modificadas, por sua vez, tornam ultrapassados os modelos antigos de
imputagdo, mostrando, ao mesmo tempo, um direito penal obsoleto.3'3

Se no Direito Penal tradicional as incriminagdes se voltavam a direitos
individuais, atualmente ha diversas criminalizagdes com foco em bens juridicos
coletivos, como o meio ambiente, as relagdes de consumo e a livre concorréncia. “as
exigéncias da sociedade de risco obrigaram a lei penal a prestar atengdo em novos
objetos de tutela coletivos, 0 que sem duvida estimula uma legislagdo muito mais
imprecisa, com abundancia de tipos de perigo e frequente uso da técnica da lei penal
em branco™'* Foram introduzidas diversas mudancas nesta area do Direito, como a
proliferagdo de tipos penais abertos®'S, a antecipagao da punigdo com o aumento de
crimes de perigo abstrato e o afastamento do Principio da Lesividade.

Ainda que os riscos gerados pelas novas tecnologias guardem pouca
semelhanga com as condutas tradicionalmente proibidas pelo Direito Penal
tradicional®'®, eles se somam e causam maior inseguranga e medo. Somados aos

crimes comuns, como homicidios, estupros ou roubos, estdo agora os desastres

311 O maior acesso da populagdo a informagdes, aliado ao pouco conhecimento cientifico e as
incertezas da sociedade contemporanea, fez com que a ciéncia fosse questionada a partir da tentativa
de se cientificar visdes religiosas ou mesmo posigdes anticientificas. “Descobrir que a ciéncia tem
diferentes posi¢cbes, igualmente validas, sobre um determinado problema, desfaz a aura de sua
autoridade vertical e os fundamentos de seu poder. Isso leva a tentagdo de considerar que outras
ideias, ligadas a crengas seculares, também poderiam ser elevadas a condi¢céo de participante legitima
do jogo de conhecimento” (DUNKER. Psicologia das massas digitais e analise do sujeito democratico.
p. 125)

312 SALVADOR NETTO. Tipicidade penal e sociedade de risco. p. 16

313 SALVADOR NETTO. Tipicidade penal e sociedade de risco. p. 27

314 DIEZ RIPOLLES, José Luis. A racionalidade das leis penais: teoria e pratica. Tradugdo Luiz Regis
Prado. 22 ed. S&do Paulo. Editora Revista dos Tribunais. 2016. p. 73

315 SALVADOR NETTO. Tipicidade penal e sociedade de risco. p. 18

316 “A violéncia militar (belicismo) a agressdo ao meio ambiente, as fraudes gigantescas no cerne das
corporagodes globalizadas ndo podem ser controladas pela tipificagdo estabelecida para os crimes de
baixa complexidade” (SALVADOR NETTO. Tipicidade penal e sociedade de risco. p. 86
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naturais causados pela exploragdo ambiental, as crises econdmicas oriundas de
ilegalidades financeiras, a lavagem de dinheiro, corrupg¢ao e o crime organizado.
Tanto a realizagao dos riscos gerados pelos avangos tecnoldgicos quanto os
crimes comuns sao capazes de aterrorizar e causar indignagéo, alguns devido ao mal
que causam as vitimas, outros por prejudicarem um grande numero de pessoas ou,
ainda, por parecer que os responsaveis ficardo impunes. Inseguras, indignadas e
influenciadas por um jornalismo sensacionalista, as pessoas demandam solugdes
urgentes para problemas que muitas vezes conhecem apenas atraves dos meios de
comunicacado. Movida pela falta de conhecimento sobre sistema criminal ou pela
ansiedade, a populacdo busca respostas rapidas e vé nas puni¢cdes a unica solugao
para regular incertezas e riscos trazidos pelas novas tecnologias. Isso decorre, dentre
outros fatores, porque o Direito Penal é trazido tanto pela midia quanto pelo legislador

como o Unico meio de resolugéo do problema3'”.

A populacédo, acossada diante do medo e da inseguranga, pugna por
resultados rapidos e eficientes, e os partidos politicos, buscando resultados
rapidos a estes anseios, responde, cada vez mais debilitando as garantias
atinentes a segurancga juridica, por meio de medidas legislativas. Nesse
contexto, o Direito Penal, no aféd de dar respostas rapidas as demandas
populares, assume cada vez mais um carater simbdlico, dado que
proporciona resultados politico-eleitorais imediatos a partir da criagao, no
imaginario popular, da “impressao tranquilizadora de um legislador atento e
decidido” (Silva Sanchez apud Melia, 2005, p. 59). Busca-se por meio do
recurso a legislacdo penal uma solugéo facil para os problemas sociais,
relegando ao plano simbdlico o que deveria ser resolvido em nivel
instrumental.3'8

Logo, tanto o legislador como os demais atores do sistema criminal sao
chamados a dar respostas imediatas. O legislador, que depende dos votos para se
reeleger, age rapidamente para incriminar novas condutas, aumentar penas e acelerar
condenacdes, por meio da retirada de garantias processuais. Ja promotores e juizes,
influenciados pela exigéncia de celeridade e efetividade, afastam garantias, tais como
a presungao de inocéncia, e privilegiam formas punitivas que aplaquem a suposta
sensacao de impunidade, como as prisdes processuais e as condenagdes a penas

elevadas®'®,

317 DUNKER. Psicologia das massas digitais e analise do sujeito democratico. p. 129 e 130

318 CALLEGARI; WERMUTH. Sistema Penal e Politica Criminal... p. 56 e 57

319 “Nega-se a ciéncia juridico-penal, mas se aplicam suas assertivas quando interessantes para
lastrear esta ou aquela tomada de opinido, sempre voltadas a aplicagcdo de pena como fator de
resolucao conflituosa. Assim, o desespero de respostas para situagdes novas e inusitadas — tipicas do
paradigma da sociedade de risco — parece esquecer a diferenciacdo entre bases construtoras da
ciéncia e da ‘opinido publica’, deixando que esta adentre como fator preponderante de valoracédo dos
casos, mas sem qualquer analise critica” (SALVADOR NETTO. Tipicidade penal e sociedade de risco.
p. 84)
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O Direito Penal é tratado como prima ratio, as puni¢oes administrativas e penais
se somam, ignorando o principio do ne bis in idem32° e seu carater subsidiario®?!. Em
outras palavras, o conhecimento cientifico, a construgao tedrica, seja dogmatica ou
criminoldégica, e as normas penais, processuais e até mesmo constitucionais sao
afastadas em nome de um imediatismo punitivista.

Uma vez que o Direito Penal tradicional ndo foi forjado para tratar de problemas
de tamanha complexidade como os que envolvem a tecnologia, ha uma tentativa para
adequa-lo a essa nova realidade, sem considerar que isso o desvirtuara e todo
restante do sistema penal sera afetado. Ao invés de buscar solugdes e mecanismos
mais eficientes que o Direito Penal para mitigagdo de riscos, a politica manipula o
sistema penal sem que ele possa dar uma resposta eficaz3??, e, muitas vezes, acaba
agravando os problemas ja existentes.

A combinacao entre a inseguranca gerada pela Sociedade de Risco, a forma
de espetaculo utilizada pelos meios de comunicagao para tratar a violéncia e a
velocidade imposta pelas novas tecnologias faz com que a populagdo exija uma
resposta penal tdo rapida quanto o desenvolvimento tecnolégico atual. Deseja-se um
processo fast-food, que caminhe na mesma velocidade das inovagdes tecnologicas.

Porém, o tempo exerce importante fungdo no processo penal, o qual precisa
contar com testemunhos, pericias, investigagdes, audiéncias etc. para ser exitoso.
Infelizmente o tempo de amadurecimento do processo penal ndo € compreendido pelo
publico leigo, que tende a confundir liberdade provisoria com impunidade, condenagao
com justica e eficiéncia com eficientismo.

Politicos e atores processuais, contaminados pela opinido publica, propdem
diversas medidas para tornar o processo mais célere e capaz de condenar mais
rapidamente o acusado, como se a unica solugcao exitosa fosse uma condenacéo,

preferencialmente longa e com regime inicial fechado. A consequéncia é o

320 STJ. REsp 1142377/RJ

821 “A fungao de garantia ja ndo se coloca tdo precisa quanto antes. As normas despem-se de clareza
e da certeza, dando espacgo aos tipos penais em branco. A subsidiariedade altera sua dindmica
construindo um direito penal de ‘prima ratio’, estendendo a maxima tutela do Estado a bens juridicos
sequer pensados como objetos de defesa através da criminalizagdo, ou ampliando as punicdes as
condutas prévias a presumida lesividade destes mesmos bens, conforme o agora denominado direito
penal do inimigo.

A motivagdo ndo se faz mais com a precisdo que inicialmente se contemplava, criando-se um
verdadeiro direito penal simbdlico que, mais do que isso, transforma-se num direito penal de esperancga,
consistente na torcida de que pelo menos por meio da tipificagdo se conseguira concretamente um
resultado” (SALVADOR NETTO. Tipicidade penal e sociedade de risco. p. 89)

822 CALLEGARI; WERMUTH. Sistema Penal e Politica Criminal. p. 52
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afastamento dos principios democraticos que devem reger o processo. Faz-se a
opcao por medidas que coloquem menos entraves a condenagdo, como a
relativizacao de nulidades, a aceitagao de provas ilicitas, afastamento do direito de
recorrer, propde-se uma justica penal negocial com a imposi¢ao de pena sem o devido
respeito ao processo e ao contraditorio.

O panico ou comocgéao produzida por muitos dos novos riscos faz com que as
pessoas e a midia exijam respostas rapidas para problemas complexos, impedindo
discussodes sérias para a tomada de decisdes e implementagao de projetos eficazes.
Prescinde-se de uma discussao séria e qualificada a fim de realmente buscar meios
de oferecer seguranga real, coisa que um Direito Penal Democratico ndo € capaz de

fornecer, pois atua apenas apos a realizacao do risco.

A consequéncia para a politica é a seguinte: noticias sobre residuos toxicos
encontrados em latbes de lixo, catapultadas as manchetes do dia para a
noite, transformam a pauta politica. A opinido publica vigente: a floresta esta
morrendo, isto exige novas prioridades. Se no nivel europeu for corroborado
cientificamente que formaldeido é de fato cancerigeno, a politica atual para a
indUstria quimica ameaga ruir. E preciso reagir a tudo isto com encenagdes
politicas — sejam argumentos, sejam projetos de lei ou planos de
financiamento. Mas, nesse caso, o poder de definigdo de que dispde a esfera
publica dos meios de comunicagao jamais podera, evidentemente, se
antecipar a decisdo politica: e ela continua, por sua vez, vinculada as
premissas econdmicas, juridicas e politicas e as concentragdes de capital na
industria jornalistica.323

Isso torna o terreno fértil para medidas populistas e ineficientes. Renuncia-se a
uma politica criminal clara e bem orientada, fazendo a opcgéo por uma politica voltada
para acalmar os animos do momento, dar uma resposta rapida, e em geral ineficaz,
aos anseios populares. Cria-se um Direito Penal de emergéncia que ignora a politica
criminal, dando lugar a medidas emergenciais e que, muitas vezes, ndo se pautam na
necessidade, mas em anseios populares patrocinados por empresas de comunicagao
e politicos populistas. Essas medidas flertam com o autoritarismo e, com o tempo,

podem enfraquecer a Democracia.

Com a ampliagdo dos perigos surgem na sociedade de risco desafios
inteiramente novos a democracia. A sociedade de risco abarca uma
tendéncia a um totalitarismo “legitimo” da defesa diante do perigo, que, com
a incumbéncia de evitar o pior, acaba provocando, como todos sabem ser
praxe, algo ainda pior. Os “efeitos colaterais” politicos dos efeitos colaterais”
civilizacionais ameagam o sistema politico-democratico em seu dominio. Ele
vé-se confrontando com o desagradavel dilema de ou bem fracassar diante
de perigos produzidos sistematicamente ou entdo revogar, por meio de
“esteios” autoritarios derivados do poder de policia do Estado, principios
basicos da democracia.3?*

323 BECK. Sociedade do risco... p. 293/294
824 BECK. Sociedade do risco... p. 97/98
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Se os riscos oriundos das novas tecnologias desaparecem, isso ndo se deve a
atuacao do sistema penal, mas, em geral, a criagdo de novas tecnologias que tornam
a producao, a distribuicdo de bens e a prestacdo de servicos mais eficazes. Mas
certamente esses riscos serao substituidos por novos riscos, provenientes de outras
tecnologias. Com isso ha uma fonte inesgotavel de medo e incertezas para politicos

populistas atuarem.

3.1.3. A Criagao dos Inimigos

Da mesma forma como grupos reacionarios e politicos populistas voltam seus
discursos contra aqueles que questionam a moral para tirar o foco das causas reais
dos problemas econémicos, também elegem inimigos pontuais quando tratam da
violéncia. “A elevacao da dicotomia maniqueista bem/mal, para justificar a defesa da
sociedade, necessita de condicionantes de justificacdo do sistema com a criacédo da
imagem de certas pessoas escolhidas para fazer o papel de vildes da sociedade”3?5.
Nao importa o local, o inimigo eleito pelos comunicadores sdo os marginalizados, na
Europa e nos Estados Unidos sdo os imigrantes3% (atualmente os africanos e
islamicos), enquanto no Brasil € o traficante ou o favelado3®?.

O sistema penal é manipulado como forma de se obter o consenso em torno
de um tema que interessa a alguma das elites. Para que este objetivo seja alcangado
rapidamente, € comum a utilizagcdo de personificagcbes dos medos. Aquele que é
apresentado como inimigo perde a sua posi¢cao de cidaddo e mesmo de pessoa,
impedindo a criagdo de empatia entre o inimigo e o espectador. “Eles devem ser
criminalizados ou eliminados, o bode expiatério deve infundir muito medo e ser crivel

que seja ele o causador Unico de todas as aflicdes”3?8. Seja o traficante, o estuprador,

325 B|ZZOTTO. A inverséo do discurso garantista... p. 31

326 MOUNK. O povo contra a Democracia... p. 22 e 23

827 Em geral o traficante € mostrado como o integrante de uma organizagdo criminosa, muito bem
armado e com grande poder dentro da comunidade que domina. Nesse sentido: “a relacdo entre o
trafico de drogas e a violéncia é um sentido construido pelos media, produzindo a ideia de que todas
as pessoas envolvidas no comércio de drogas ilicitas sdo ‘barbaros’ e insuscetiveis de recuperacao,
sendo o recrudescimento penal o Unico caminho possivel para o Estado na questdo das drogas”,
quando na verdade “a imensa maioria das pessoas envolvidas no trafico de drogas ilicitas ostenta uma
realidade distinta de uma organizagao paramilitar voltada para a destruigdo do Estado e das instituicdes
democraticas, conforme propde as campanhas deflagradas pelos veiculos de comunicagéo” (D’ELIA
FILHO, Orlando Zaccone. Os acionistas do nada: quem séo os traficantes de drogas. 3% ed. Rio de
Janeiro. Revan. 2015. p. 121 e 122)

328 ZAFFARONI, Eugénio Raul. A questao criminal. Tradugdo Sérgio Lamarao; 12 ed. Rio de Janeiro.
Revan. 2013. 12 reimpressao, maco de 2015. p. 197
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o agressor de mulheres, o ladrdo ou o assassino; no momento em que é acusado de
um crime, o ser humano deixa de ser visto com suas caracteristicas complexas, com
relacdes sociais e familiares, e passa a ser encarado como a personificagdao do mal,
verdadeiro vildo, incapaz de qualquer sentimento ou atitude positiva.

Por audiéncia ou por votos, tanto a midia como os politicos exploram essa
imagem e utilizam a figura causada pelo crime e pelo criminoso para manipular os
sentimentos e forjar valores. Apresenta-se uma versao parcial e emotiva dos fatos e
do acusado capaz de criar consenso quanto a medidas que restringem direitos que
sao eficientes apenas para tirar o foco dos reais problemas que, em parte das vezes,
foram criados pela acdo ou omissao de uma ou de diversas elites que se revezam no
poder. Apresentam-se medidas punitivas como se elas fossem capazes de restaurar
a paz social ou de reparar o dano causado pelo delito, o que n&o é possivel. Pelo
contrario, o efeito € que medidas de acolhimento da vitima sejam relegadas a segundo
plano ou até mesmo esquecidas®?®, e faz com que a defesa do protagonismo da vitima
em geral ndo passe as barreiras processuais e da exploragdo de sua imagem, de
forma sensacionalista, pelos veiculos de comunicacgao.

Os problemas sao apresentados de forma superficial e as solugdes propostas
nao resolvem o problema da violéncia e do crime, visam apenas atingir o publico alvo
para angariar audiéncia e votos, mas nao dar uma solugao real. Como as causas nao
foram atacadas, o problema persistira, pois o enfoque dado pela midia sensacionalista
e pelos politicos que se valem do populismo penal é atacar as consequéncias, hao 0s

motivos.

Os meios de comunicagdo também fomentam incertezas quanto aos riscos
reais, que podem ameacar a tranquilidade dos individuos. Noticias divulgadas
com sensacionalismo exagerado e que superestimam os perigos, muitas
vezes distorcem a realidade e contribuem para a insegurancga coletiva.

A imprensa passou a ser um veiculo propulsor da Politica criminal do Estado,
etiquetando delinquentes e fazendo crescer a inseguranca cidada. Como
consequéncia, criou-se a sensacgao nos individuos de que o Sistema penal é
0 Unico instrumento capaz de lutar contra a criminalidade, deteriorando
garantias ligadas aos Direitos humanos, e criando a no¢éo, na sociedade, de
uma luta entre o bem contra o mal.33°

Nos ultimos anos, mais um inimigo se juntou aos vildes eleitos pelos meios de
comunicagao para figurar como principal causador dos problemas sociais: o politico e
o empresario corrupto. Mas, diferente do que pode parecer num primeiro momento,

com isso n&o se democratizou o sistema penal, apenas tenta-se legitima-lo ao inserir

329 GOMES. Midia e sistema penal... p. 131
330 ABI-ACKEL TORRES. Politica criminal contemporanea... p. 181/182
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no discurso outro elemento, pois ndo seriam apenas os marginalizados (negros,
pobres, favelados, prostitutas) os alvos da justiga criminal. Ao voltar as atengdes do
sistema penal para os crimes de colarinho branco estimula-se a falsa ideia da
Democratizagao da justica.

Os lideres populistas se valem da imagem que a midia, através da
espetacularizagdo, forjou dos politicos, amplificando os aspectos negativos e
mostrando-os como “pessoas amorais, ineficientes e propensas a corrupgéo”3’, a fim
de que a opinido publica se posicione contra a classe politica em geral. Como no
regime democratico os politicos sdo os representantes do povo, a imagem que foi
forjada se deve, em parte, ao “crescente déficit de legitimidade que se deriva da
incapacidade dos regimes democraticos para melhorar as condi¢des de existéncia das
grandes maiorias nacionais”32. Mesmo apos anos de democracia, néo foi possivel
solucionar problemas como desemprego, grande concentragao de renda, corrupgao
nos Orgaos publicos, precaria saude publica, baixa qualidade de ensino, canalizou-se
o 6dio para os politicos, como se eles fossem os grandes responsaveis por todos os
problemas que afligem a sociedade.

Porém, politicos profissionais sao essenciais nas Democracias. Sao eles que
representam seus eleitores, discutem projetos, apresentam reformas legislativas e
implementam politicas publicas. Maculando-se a imagem do politico abre-se caminho
para se questionar a propria Democracia propondo, no inicio, pequenas medidas
autoritarias, mas, com o tempo, sua prépria ruptura, que pode se dar tanto por meio
de um golpe, como por meio de elei¢gdes, em que figuras que se apresentam como
outsiders, como é o caso de muitos politicos populistas, implementam medidas
autoritarias e restringem a Democracia.

Ao criar inimigos e trazer o desprezo da populacdo aos politicos, abre-se

caminho para o totalitarismo nascer no seio da Democracia.

O totalitarismo moderno pode ser definido, nesse sentido, como a
instauracao, por meio do estado de excec¢do, de uma guerra civil legal que
permite a eliminagao fisica ndo s6 dos adversarios politicos, mas também de
categorias inteiras de cidaddos que, por qualquer razdo, paregcam n&o
intragaveis ao sistema politico. Desde entdo, a criacdo voluntaria de um
estado de emergéncia (ainda que, eventualmente, ndo declarado no sentido

331 VARGA LLOSA, Mario. A civilizagado do espetaculo: uma radiografia do nosso tempo e da nossa
cultura. Tradugao: lvone Benedetti. 1° ed. Rio de Janeiro. Objetiva. 2013. p. 121
332 BORON. A sociedade civil depois do diltvio neoliberal. p. 110
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técnico) tornou-se uma das praticas essenciais dos Estados
contemporéaneos, inclusive chamados democraticos.333

Com a criacdo de grande ojeriza por politicos, em especial aqueles que
supostamente desviam verbas publicas, € mais facil defender a retirada de seus
direitos e garantias, aplicar leis e decisdes inconstitucionais, especialmente quando
se tenta punir os membros das elites vencidos ou excluidos3** dos circulos de poder.
Sao promovidas cruzadas contra a corrupgao — em geral com a atengao voltada para
um grupo politico especifico ou apenas discursivamente — e com isso ha um grande
apoio popular para retirada de direitos, maior incidéncia do poder punitivo, vigilancia33®
e adocado de medidas inconstitucionais ou até mesmo a aprovagao popular a
verdadeiros crimes praticados sob o pretexto de combate ao crime e a corrupgéo. E
dada maior ou menor aparéncia de legalidade para cada caso especifico, sempre
mediante a alegac¢ao da necessidade da adogao dessas medidas, como se fossem as
unicas capazes de fazer frente e combater a criminalidade econémica.

Apesar de o discurso afirmar que os ricos e poderosos finalmente serao
punidos, na pratica, os clientes tradicionais do sistema de justica criminal (jovens
negros e pobres) sao os maiores prejudicados, pois sao eles os alvos prioritarios da
maquina punitiva. Muitas vezes, o discurso legitimador de ilegalidades cometidas
contra ricos é o que proporcionara o consenso almejado pelas elites e garantira que
as ilegalidades e injusticas do sistema penal ndo sejam questionadas, nem mesmo

pelos clientes preferenciais do sistema penal.

333 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excegéo. Tradugao de Iraci D. Poleti. 22 ed. Sdo Paulo. Boitempo.
2004.p. 13

334 Nem sempre a exclusdo de um membro das elites se da por disputas pelo poder. Em determinados
momentos pode ser necessario entregar algum dos membros para a fim de dar credibilidade as
instituicdes, em especial ao Poder Judiciario. Nao foi por outro motivo que Eduardo Cunha, apds ter
sido afastado de suas fungbes como Deputado Federal por decisao ilegal, pois contraria a Constituigao,
foi preso preventivamente pelo entéo juiz Sérgio Moro, que era acusado de orientar sua atuagéo e ser
rigoroso apenas com membros do Partido dos Trabalhadores. Com isso deu-se a impressédo de
imparcialidade dos Poder Judiciario, na medida em que o discurso apresentado € que se pune todos
€cOm O mesmo rigor.

335 As pessoas em geral ndo notam como a extrema vigilancia pode afeta-las ou mesmo afetar a
Democracia, “o senso comum diz que quem nao tem o que esconder ndo tem o que recear”
(RUNCIMAN. Como a Democracia chega ao fim. p. 164), sem se dar conta que medidas de vigilancia
podem afetar diretamente a intimidade das pessoas, evitando que ajam naturalmente em espagos
publicos. Ademais, se os governos totalitarios do passado tivessem nas maos os meios de vigilancia
tais como reconhecimento facial, possibilidade de colocar cameras em quase todos os espacos
publicos e privados com atendimento publico a perseguigdo aos opositores e minorias seria muito maior
e eficiente, reduzindo ainda mais as chances de oposicdo. Nao ha absolutamente nada que indique
que governos totalitarios nao podem voltar ao poder e utilizar ferramentas de vigilantismo — que séao
exaltadas por parte da populagdo como mecanismos de combate ao crime — para perseguig¢des politico-
ideoldgicas.
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Reorganizar o caos através de discursos punitivos tem sido uma constante
nos veiculos de comunicagédo, que encontram na sociedade da era pos-
industrial um caminho natural para o encarceramento dos pobres. Tais
discursos encontram eco em diferentes setores da sociedade, passando
pelos partidos politicos, universidades, igrejas e conversas de bar.336

As medidas penais adotadas prejudicardo em especial os ja marginalizados,
apesar do discurso ser voltado contra os poderosos. Assim como ocorre no caso da
propaganda para a retirada de direitos trabalhistas, sob a alegagédo de que com isso
havera mais empregos, no sistema penal também se utiliza um discurso sedutor, mas
com medidas de eficiéncia duvidosa. Na maior parte das vezes, tanto os trabalhadores
quanto os marginalizados adotam posturas que lhes trardo grandes chances de serem
prejudicados, algo que foi tratado por Robert Michels, que era adepto da Teoria das
Elites ao dizer que “os aristocratas se agarram a esperanga de persuadir
indiretamente as massas a renunciarem aos seus direitos com seus proprios votos”3%.
Isso acontece porque é feita uma propaganda emotiva, maniqueista e com a
apresentacao de inimigos. Em geral € utilizada por lideres populistas, especialmente
em momentos de crise, que se valem da divisdo da sociedade, provocada pela
inseguranca e pelo medo, para desumanizar, ndo apenas os inimigos escolhidos pelas
elites, mas também seus oposicionistas33®. Nesses casos, ha um incremento de um
falso discurso unificador, conclamando as massas a apoiar e trabalhar para um lider,
mas “quando as maiorias atuam como massas, sao facil sustento do autoritarismo e
de violacao dos direitos fundamentais, pois esta verificado que o individuo em dito

contexto perde sua identidade™33°.

336 D’ELIA FILHO. Os acionistas do nada... p. 124

337 HOLLANDA. Teoria das elites. p. 88

338 No Brasil atual Bolsonaro, que é indubitavelmente um lider populista, vale-se da inseguranca e das
incertezas trazidas pelas mudancgas culturais para atacar diversos grupos, para eles os inimigos sao
“as esquerdas, os direitos humanos, o Estado protetor, a moral secular” (ALMEIDA, Ronaldo de. Deus
acima de todos. In Democracia em risco?: 22 ensaios sobre o Brasil hoje. Sdo Paulo. Companhia das
Letras. 2019. p. 35-51. p. 48). Tal discurso se baseia na tentativa de angariar apoio com a criagdo de
bodes expiatérios que seriam indicados como responsaveis pelos problemas atuais. Nada mais
inverossimil. Na verdade muitos desses problemas sequer sdo problemas de verdade, sdo frutos do
desenvolvimento cultural, tais como nao aceitagdo do preconceito, incbmodo com o sofrimento de
outras pessoas, busca por uma sociedade menos hierarquizada e igualitaria, modificagao do conceito
de familia etc..

339 MARTINEZ, Mauricio. Populismo punitivo, maiorias e vitimas. In ABRAMOVAY, Pedro Vieira;
BATISTA, Vera Malaguti. Depois do Grande encarceramento, semindrio. Rio de Janeiro. Revan. 2010.
313-327. p. 319
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3.2. Populismo: a erosao da democracia por meio da vontade do povo

A partir de uma propaganda com grandes contornos emocionais, na qual a
vitima é muitas vezes colocada no centro da discussao politico-criminal, o0 medo é
explorado e se elegem os inimigos preferidos. Elabora-se um discurso atestando que
o crime deve ser extirpado e combatido a qualquer custo e que as medidas adotadas
devem ser duras. Propdem-se leis penais e processuais penais para agradar a o
eleitor sob o pretexto de combater a criminalidade. O discurso forja o criminoso como
a encarnagao de todo o mal, que tenta a todo custo corromper a sociedade, que
representa o bem. “S&o abertos, dessa forma, caminhos perigosos em dire¢cdo a
tirania, envolvidos na dicotomia povo x anti-povo. O povo seria ‘a gente decente’,
enquanto sua antitese seria a causa de todas as mazelas”34°. A criagdo de um inimigo
para conseguir apoio popular a medidas populistas é essencial, pois € a partir do medo
ou da repulsa ao inimigo que se consegue 0 consenso para adogao de medidas
autoritarias®*' e leis severas.

O populismo se vale da encenacéo politica, que pressupde trés fases de drama:
(1) desordem social; (2) fonte da desordem; e (3) solugdo salvadora3*?, para conquista
do eleitorado. No populismo essas fases sdo radicalizadas®*3, algumas vezes se
utilizam narrativas preconceituosas e de incitagao ao odio.

A descricao da desordem social busca produzir sentimentos de compaixao,
indignagdo ou angustia, denunciando um “estado de infelicidade ndo merecida”344,
sendo comum que se recorra a narrativas dramaticas capazes trazer a tona o medo,
com a utilizagdo de imagens que possam causar terror ou revolta3*.

A fonte da desordem é trazida por meio das imagens dos alvos escolhidos,
“estigmatizando o inimigo que se deve combater”3#6, podendo ser um inimigo interno
ou externo. Na Franga, com Jean-Marie Le Pen e Marine Le Pen, e nos Estados

Unidos, com Trump, o inimigo preferido séo os imigrantes (tidos como terroristas). o

340 ABI-ACKEL TORRES. Politica criminal contemporéanea... p.138.

341 “A significagdo pejorativa do populismo se constitui no uso de medidas de governo que sejam
populares, com o intuito de ganhar a simpatia da populacao, particularmente a dos que possuem direito
a voto. Nao significa necessariamente tomar medidas contra a democracia, mas pode subverter o
sistema democratico e alcangar tragos autoritarios, ainda que muitas vezes o populista se disfarce de
democrata”. (ABI-ACKEL TORRES. Politica criminal contemporanea... p. 144)

342 CHARAUDEAU, Patrick. A opinido publica: como o discurso manipula as escolhas politicas.
Tradugéo de Angela M. S. Corréa. Sao Paulo. Contexto. 2016. p. 90

343 CHARAUDEAU. A opinido publica... p. 107

344 CHARAUDEAU. A opinido publica... p. 91

345 CHARAUDEAU. A opinido publica... p. 92

346 CHARAUDEAU. A opinido publica... p. 93
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Brasil, com Bolsonaro, o inimigo é a esquerda ou os comunistas®*’ e, na Venezuela
de Hugo Chaves e Maduro é “o império dos Estados Unidos”**8. Ndo importa se a
ameaca é real, mas apenas se “os bodes expiatorios a serem sacrificados pela
angustia social”*® sdo capazes de unir e mobilizar uma parcela significativa da
populacio.

Num terceiro momento o lider populista produz um discurso destinado a
restaurar a ordem, reparando o mal causado pelos inimigos, convocando seu
eleitorado para a rebelido. Nesse momento o lider populista se apresenta como “o
heroi reparador do mal”, “a quem o povo deve aderir as cegas”®°. Enquanto politicos
tradicionais aderem a esse discurso apenas em periodos eleitorais, as liderancas
populistas utilizam essa narrativa para governar3®!, pois se apropriam desse discurso
como forma de se esquivar dos erros e para aprovar medidas autoritarias, sob a falsa
justificativa de que seus inimigos buscam destruir o pais e impedir o progresso ou a
ordem.

Em geral as liderangas populistas ganham forga em momentos de crises3°?
politicas ou econdmicas. Na sociedade atual ainda ha um elemento capaz de criar
e/ou aprofundar as crises politicas: a espetacularizacdo da sociedade operada pelos
meios de comunicacdo. “As noticias passam a ser importantes ou secundarias
sobretudo, e as vezes exclusivamente, ndo tanto por sua significagdo econémica,
politica, cultural e social, quanto por seu carater novidadeiro, surpreendente, insélito,
escandaloso, espetacular’®®3, A curiosidade, o bizarro, o escandaloso abrem espacgo
para a relevancia politico-social do evento, de modo que quanto mais escandalosa

ou infamante seja a informagao, maior sera sua relevancia.

347 Em geral o populismo de direita centra seus ataques na “fantasmatica coalizdo socialista-comunista
(CHARAUDEAU. A opiniao publica... p. 117), o que pode ser visto nas falas de Bolsonaro e de seus
apoiadores que culpam os petistas, esquerdistas ou comunistas quando sao questionados ou quando
ha manifestagbes contra seu governo. https://oglobo.globo.com/sociedade/apos-protestos-contra-
cortes-na-educacao-bolsonaro-publica-video-de-pais-de-alunos-de-escola-particular-em-sua-defesa-
23670711 - acesso em 24 de maio de 2019;

348 CHARAUDEAU. A opinido publica... p. 113

349 CHARAUDEAU. A opinido publica... p. 94

350 CHARAUDEAU. A opinido publica... p. 95

351 RUNCIMAN. Como a Democracia chega ao fim. p. 170

352 “o conjunto de uma populagdo, ou uma parte desta, estara mais propensa a cair na armadilha das
falsas aparéncias quando estiver vivendo descontente e sentindo-se impotente para resolver seus
problemas. E é mais manipulavel ao sentir necessidade de que Ihe deem explicagdes simples e lhe
fagam relatos dramaticos” (CHARAUDEAU. A opinido publica... p. 146); sobre o tema: GOMES;
ALMEIDA. Populismo penal midiatico... p. 180)

353 VARGA LLOSA, Mario. A civilizagdo do espetaculo: uma radiografia do nosso tempo e da nossa
cultura. Tradugao: lvone Benedetti. 12 ed. Rio de Janeiro. Objetiva. 2013. p. 47
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Isso aprofunda ainda mais a visdo negativa dos politicos e acaba
enfraquecendo as instituicdes democraticas. Nao apenas os politicos, mas grande
parte do funcionalismo publico sdo expostos pelos meios de comunicagdo como
ineficientes, imorais, incompetentes e corruptos. Esses discursos costumam ter como
consequéncia a aversao da populacao a qualquer melhoria nas condi¢des de trabalho,
aumento de salarios, previdéncia etc., para politicos ou funcionarios publicos. Com
isso, cria-se um circulo vicioso no qual no qual profissionais bons e qualificados se
afastam de fungdes publicas devido a imagem negativa, baixos salarios ou falta de
condicdes de trabalho deixando o caminho aberto para pessoas corruptas e com baixa
qualificag&o3.

Nesse momento, o espetaculo, a propaganda e a politica podem ser uma
mistura perigosa, pois pregando o acesso a informagao pode-se utilizar a politica
como espetaculo. Trazer a tona informacdes sobre politicos, suas negociacoes e
acordos, pode ser interessante sob a perspectiva da transparéncia. Mas, se o objetivo
ndo for informar3%®, mas sim entreter, transformar “informagdo em instrumento de
diversdo” dando legitimidade aquilo “que, antes, se confinava a um jornalismo
marginal, quase clandestino: escandalo, deslealdade, bisbilhotice, violagédo da
privacidade, quando ndo — em casos piores — difamacdes, calunias e noticias
falsas”3%, podera agravar ou até mesmo criar3®’ crises politicas. Tais praticas, aliadas
a um verdadeiro bombardeio midiatico sobre crimes violentos, em especial com
grande crueldade, € a receita que gera instabilidade politica permanente, favorecendo

discursos messianicos.

O populismo com significagdo pejorativa, normalmente se faz presente em
contextos de crise de representagao politica, fazendo emergir uma lideranga

354 “A restricdo nos salarios dos funcionarios publicos é uma medida que costuma ter o apoio da opinido
publica principalmente quando a imagem do servidor do Estado esta desacreditada, mas seus efeitos
acabam sendo perniciosos para o pais. Esses baixos salarios sdo um incentivo para a corrupgao. E
afastam dos organismos publicos os cidadaos de melhor formacao e maior honestidade, o que significa
que esses cargos frequentemente sao preenchidos por incompetentes e por pessoas de escassa moral”
(VARGA LLOSA. A civilizagédo do espetaculo... p. 126)

355 “Sera que os meios de comunicagao estdo, como regra, preocupados em fiscalizar o exercicio do
poder por ser este 0 seu encargo e a sua contribuigdo para a democracia? Ou sera que essa se tornou
apenas a justificativa para que outros fins sejam perseguidos? Vale indagar se os abjetivos liberais
atribuidos a imprensa persistem ou se ela se converteu em um meio de controle que impede os
cidadaos de serem protagonistas de suas proprias vidas”. (GOMES. Midia e sistema penal... p. 67)

356 VARGA LLOSA. A civilizagéo do espetaculo... p. 49

357 Um exemplo de crise politica criada a partir da violagdo de privacidade é o caso extraconjugal do
ex-presidente americano Bill Clintom com Ménica Lewinsk, em que chegou-se a cogitar a possiblidade
de impeachment.
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alternativa a classe politica. Explora a crise de representacéo, articulando-se
com os setores insatisfeitos, dominados por forte ressentimento politico.358

Criam-se crises com a exposicdo de questdes politicas de forma
espetacularizada e irresponsavel, ndo voltada para a transparéncia dos atos
administrativos e politicos, mas visando fomentar conflitos e angariar audiéncia®>® e
direcionar a opinido publica para satisfazer os interesses da elite a qual se aliam os
proprietarios dos veiculos de comunicagdo. Faz-se uma divulgagcdo parcial e
superficial, dando a entender que houve desvios de conduta dos atores politicos,
mesmo antes de proporcionar oportunidade para apresentacdo de defesa. As
possiveis investigacdes e processos sdo explorados de forma acritica e abre-se
caminho para a descrenga na classe politica, que nao seria capaz de controlar a
corrupgao, pois dela se beneficia, e de reduzir a violéncia, pois os politicos séo
incompetentes®®?. Influenciadas por comunicadores sensacionalistas, com discursos
emocionados e indignados, as pessoas acabam tendo cada vez mais descrenga nos
politicos e buscam uma lideranga carismatica, com pulso firme e capaz de colocar o
pais nos eixos.

Em momentos de grande descrédito na classe politica, lideres populistas
tendem a ganhar forga, pois se apresentam como outsiders ou inimigos da politica
tradicional e, por trazerem uma narrativa de que ndo tém compromisso com aqueles
que detém o poder, seriam os Unicos capazes de refundar as instituicdes3¢' e conduzir
a nacao de forma adequada. Eles tentam se distanciar da classe politica e se colocam
como contrarios ao estabilishment, na medida em que se apresentam como alternativa
a politica tradicional e “explora[m] a crise de representagao, articulando-se com
setores insatisfeitos, dominados por forte ressentimento politico”362. “O lider populista
nao aparece como um verdadeiro politico, mas, sobretudo como um aproveitador da
ignorancia popular, e as massas, na sua irracionalidade, ndo constituem fundamento
para qualquer tipo de politica”33. Conforme foi visto no estudo da e Teorias das Elites,
como as massas seriam incapazes de se organizar, o lider populista pode ser visto

como alguém que, por meio da manipulagdo do discurso e da propaganda

358 ABI-ACKEL TORRES. Politica criminal contemporéanea... p. 144

359 GOMES. Midia e sistema penal... p. 57

360 CALLEGARI; WERMUTH. Sistema Penal e Politica Criminal. p. 51

361 LA TORRE, Carlos de. Os populismos refundadores: promessas democratizadoras, praticas
autoritarias. Nueva sociedad, Buenos Aires, Especial, p. 72-82., jun. 2017. p. 76

362 ABI-ACKEL TORRES. Politica criminal contemporanea... p. 144

363 DEBERT, Guita Grin. Ideologia e populismo: Adhemar de Barros, Miguel Arraes, Carlos Lacerda,
Leonel Brizola. Reio de Janeiro. Centro Edelstein de Pesquisas Sociais. 2008. p. 85
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popularesca, se coloca como antissistema, conseguindo apoio para concentrar o
poder, pois com sua ascensao as massas teriam voz e for¢ca3%*. Como o lider populista
se coloca como representante exclusivo do povo, abre-se caminho para movimentos
autoritarios, pois qualquer questionamento das suas decisdes e vontades pode ser

visto como um atentado contra o povo.

O que define o populismo é essa reivindicacdo de representacédo exclusiva
do podo — e é essa relutdncia em tolerar a oposigcdo ou respeitar a
necessidade de instituicbes independentes que com tamanha frequéncia poe
os populistas em rota de colisdo direta com a democracia liberal.365

A figura do lider populista pode, em alguns momentos, ser comparada a de um
profeta, um salvador biblico3®® ou um semideus, com capacidade, conhecimento, boas
intengdes e for¢a para consertar o que esta errado — faz a promessa de uma vida
melhor, de que nao € necessario aguardar a morte para chegar a um mundo livre dos
problemas atuais, diferente do que pregam a maior parte das religides, pois faz “crer
que “tudo é possivel de imediato™3%7. “A promessa de uma vida melhor é sedutora e a
massa popular, ainda que algumas vezes instruida culturalmente, acaba por ter
dificuldade em distinguir entre as promessas carismaticas de forte conteudo
emocional e programas racionais de governo”38,

E comum o uso de termos vagos e apelativos nos discursos populistas, assim
como a promessa de que governarao para aqueles que foram esquecidos pelos outros
politicos. Nos dizeres de Luiz Flavio Gomes, “no plano politico o populismo se
caracteriza pela manobra da vontade da massa, do povo, guiada por um lider
carismatico, que procura atender suas demandas e promover (tendencialmente) o
exercicio tiranico do poder”®°. Nesse sentido, o fato de o lider populista possuir
grande apelo junto as massas e se apresentar como um outsider, muitas vezes pode
ter forca para concentrar o poder em suas maos, fazendo com que ignore o

ordenamento juridico ou as decisdes dos tribunais. Por meio da alega¢ao de que o

364 E muito comum que em discursos populista se fale de dar oportunidades aos excluidos, de dar voz
ao povo. Mas o que se tem é apenas a luta das elites pelo poder, entao a elite aquele lider populista se
utiliza de um discurso de incluséo para alcangar e manter o poder nas maos de poucos. “O que se
observa na sociedade ndo era apenas a luta pela ascensao, mas também a obstinada tentativa das
elites no sentido de manterem suas posicdes. Nessa luta eram empregados meios ou recursos
diversos, sendo um deles as teorias como a da igualdade entre os homens. O que estava em jogo, de
fato, nos embates pela igualdade, ndo era a prépria igualdade, mas a substituicdo de uma elite por
outra.” (GRYNSZPAN. Ciéncia politica... p. 183)

365 MOUNK. O povo contra a Democracia... 2019. p. 10

366 CHARAUDEAU. A opinido publica... p. 108

367 CHARAUDEAU. A opinido publica... p. 109

368 ABI-ACKEL TORRES. Politica criminal contemporanea... p. 137

369 GOMES; ALMEIDA. Populismo penal midiatico... p. 28
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lider populista € honesto e que deseja resolver os problemas da sociedade e que
“partilha da opinido pura das pessoas e esteja disposto a lutar em nome delas”,
quando esta no comando “precisa acabar com os obstaculos institucionais que o
impegam de cumpria a vontade do povo™®°, ha uma tentativa de concentragdo de
poder e retirada dos mecanismos que garantem a Democracia. Para atingir tal objetivo
€ comum que se utilizem do medo do crime, pois elencando criminosos — sejam
delinquentes comuns ou politicos e empresarios acusados de corrupgao — é mais facil
com que a populagdo adira a discursos voltados a redugao de direitos e garantias
fundamentais ou volte sua indignagdo contra mecanismos democraticos que limitam,
fiscalizam ou exponham as falhas do poder Executivo, tais como o Poder Legislativo
e Judiciario, a imprensa, partidos politicos de oposi¢cao ou entidades ligadas ao
terceiros setor, como associagoes e sindicatos.

Ele garante poder popular e, como em geral surge em momentos de crise, pode
também concentrar grande poder institucional, em suas maos, “quando [autoctorias e
potestas] tendem a coincidir numa s6 pessoa, quando o estado de excegcdo em que
eles se ligam e se indeterminam torna-se a regra, entdo o sistema juridico-politico
transforma-se em uma maquina letal”®’!. O lider autoritario pode utilizar sua
popularidade para submeter os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario as suas
vontades, pois goza de prestigio popular e costumeiramente surge com o

enfraquecimento das instituicdes democraticas.

Os populistas afirmam ser a verdadeira voz do povo. Acham que toda
resisténcia a seu governo ¢ ilegitima. E desse modo, com triste frequéncia,
costumam ceder a tentacao de silenciar a oposigao e destruir os centros de
poder rivais. E impossivel compreender sua natureza sem admitir a energia
democratica que os move — e, contudo, também ¢é impossivel estimar o
estrago que séo capazes de causar sem admitir com que rapidez essa
energia pode se voltar contra o povo. A menos que os defensores da
democracia liberal consigam se erguer contra os populistas, a democracia
iliberal sempre corre o risco de degringolar numa perfeita ditaduras72.

Lideres populistas fazem uma interpretagdo do conceito de Democracia, como
se fosse a simples vontade do povo. Em primeiro lugar, ndo levam em consideragao
que a vontade de povo ou opinido publica, “longe de ser homogénea, ela é
fragmentada pela diversidade dos grupos sociais que a compde”’3, ou seja, esses

politicos levam em consideragdo apenas a suposta vontade daqueles que o elegeram.

870 MOUNK. O povo contra a Democracia... p. 23
871 AGAMBEN. Estado de excegao. p. 131

872 MOUNK. O povo contra a Democracia... p. 73
873 CHARAUDEAU. A opinido publica... p. 37
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Em segundo lugar, ndao parecem desconsiderar que numa democracia deve-se
respeitar o voto da maioria no que concerne a escolha dos eleitos e dos projetos e
politicas publicas por eles encampadas, mas também devem ser respeitadas as
liberdades, direitos, garantias, dignidade e opinides das minorias. Nesse sentido, as
“instituicbes contramajoritarias, como tribunais constitucionais, tém um histérico
veneravel de protecdo de protecdo dos direitos individuais”3’4, pois é por meio deles
que, muitas vezes, o respeito aos direitos das minorias € garantido. A aparéncia de
Democracia que se da a supressdo dos direitos dessas minorias, por meio da
utilizagado da suposta vontade popular, abre caminho para relativizagdo de direitos e
garantias de outros grupos, bem como outros ataques as instituicdes que fortalecem
a Democracia. “um sistema em que a vontade do povo consegue se sobrepor a aos
juizes e burocratas pode parecer mais democratica a curto prazo; no longo prazo,
também torna mais facil para um autocrata abolir a democracia”"®.

Nao se deve esquecer que os populistas, apesar do discurso de outsiders, sdo
apenas os representantes de uma das elites. Entédo, apesar de pregarem a realizagéo
do bem comum, as praticas populistas sdo voltadas a manutencdo do poder. Mas,
assim como na encenagao politica, o populismo também tende a radicalizar a
obsessao pelo poder, trazendo como efeito “desgastar o tecido social sobre o qual se
fundamenta o estado de direito e a democracia e, por isso, em ultima analise, de
reduzir os anticorpos principais ao desenvolvimento da prépria criminalidade™’8, ja
que o discurso populista enfraquece o tecido social devido ao fato de apelar a divisdo
social e ao maniqueismo e criagdo de inimigos, especialmente colocando a politica
identitaria como motivo dos problemas atuais®’’.

O apelo maniqueista muitas vezes conduz a discursos e praticas que colocam
a oposicao como a encarnagao do mal. Discorre-se que a oposigao quer destruir o
governo, uma vez que estaria contra os projetos do lider populista. Assim, qualquer
tentativa de discussdo sobre projetos ou fiscalizagdo do governo pode ser
transformada em sabotagens pelos inimigos da patria. Com isso, é possivel, muitas
vezes, criminalizar a oposig¢ao e controlar os meios de comunicagdo, Como ocorreu no

governo do ex-presidente venezuelano Hugo Chaves, e ocorre hoje com o Presidente

874 MOUNK. O povo contra a Democracia... p. 122

375 MOUNK. O povo contra a Democracia... p. 122

376 FERRAJOLI, Luigi. Democracia e medo. Trad. Sérgio Lamar&o. Discursos Sediciosos: crime direito
e sociedade. Rio de Janeiro. ano 19. n. 21-22. p. 117-127. p. 123

877 RUNCIMAN. Como a Democracia chega ao fim. p. 84
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Maduro®”8. Com medidas autoritarias sendo plenamente aceitas, poucos questionarao
a legalidade das medidas contra os oposicionistas, que podem ser tachados de

terroristas, inimigos do povo ou da Democracia.

3.2.1. O punitivismo a servigo do populismo

Ha muito tempo esse cenario de combate a corrupgéo tem ocupado papel
central no discurso populista brasileiro. Antes da estabilizagao politica e econdmica
ocorrida nos governos de Itamar Franco e Fernando Henrique Cardoso (FHC),
Fernando Collor apresentou-se como outsider e venceu as elei¢bes em 1989 como “o
cacador de marajas™’®. Ja em 2002, o Partido dos Trabalhadores (PT), com o
Presidente Luiz Inacio Lula da Silva, venceu as eleicbes com a promessa de acabar
com a corrupgao3®® e ao longo dos seus governos (Lula e Dilma) teve no maniqueismo
e culto a personalidade — em especial do Lula — sua grande forca. Em 2018 foi a vez
de Jair Bolsonaro adotar um discurso moralizador contra a corrupgao atribuida ao PT
para se eleger, empunhando a bandeira da nova politica, apesar de ser um politico de
carreira que, inclusive, como € comum na politica tradicional, conduziu seus filhos a
politica.

Parece ndo ser coincidéncia que esses presidentes, todos eleitos com
discursos contra a corrupcdo, foram acusados ou tiveram aliados préximos
investigados por crimes e desvios éticos, tendo sido noticiados pelos meios de
comunicagao. Collor sofreu Impeachment e Lula teve seu mandato manchado pelo
Mensaldo, que envolveu seu Ministro da Casa Civil, José Dirceu. Jair Bolsonaro
empregou diversos funcionarios fantasmas?®®' enquanto ainda era Deputado Federal,
e seu filho, um dos homens de confianca, Flavio Bolsonaro, eleito Senador com o
mesmo discurso, tinha como homem de confian¢ga uma pessoa ligada a milicia do Rio

de Janeiro®?, tendo a familia de Jair Bolsonaro recebido diversos depdsitos

878 LA TORRE, Carlos de. Os populismos refundadores: promessas democratizadoras, praticas
autoritarias. Nueva sociedad, Buenos Aires, Especial, p. 72-82., jun. 2017. p. 77

379 http://memoria.oglobo.globo.com/jornalismo/primeiras-paginas/o-caccedilador-de-marajaacutes-
8952245 - acesso em 01 de fevereiro de 2019

380 https://www1.folha.uol.com.br/folha/brasil/ult96u19699.shtml acesso em 01 de fevereiro de 2019

381 https://www1.folha.uol.com.br/poder/2018/01/1949719-bolsonaro-emprega-servidora-fantasma-
que-vende-acai-em-angra.shtml - acesso em 01 de fevereiro de 2019 e
https://exame.abril.com.br/brasil/gabinete-atesta-frequencia-de-filha-de-queiroz-que-e-personal-
trainer/ - acesso em 01 de fevereiro de 2019

382 https://www1.folha.uol.com.br/poder/2019/01/powerpoint-dos-bolsonaros-entenda-a-relacao-da-
familia-com-queiroz-e-as-milicias.shtml acesso em 01 de fevereiro de 2019
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suspeitos3®3. Essa é uma das caracteristicas mais marcantes do populismo, seus
adeptos “embora na campanha nao raro prometam erradicar a corrupgao, os paises
que governam ficaram, em média, mais corruptos”38,.

Todos se apresentaram como intransigentes com a criminalidade, em especial
a econOmica, aprovaram leis de endurecimento penal, mas sao acusados de adotar
praticas tdo ou mais imorais e criminosas que as de seus adversarios politicos. Nos
trés casos fica claro o culto a personalidade, todos foram ou s&o aclamados por seus
seguidores e sua importancia transcende a estrutura partidaria.

E interessante notar que, apesar da defesa de inclus&o social, e de Lula e o PT
terem explorado um maniqueismo entre ricos e pobres, sempre apresentando a
imagem de um Lula paternalista, ao lado dos pobres e excluidos, foi durante os
governos do PT (Lula e Dilma) que houve o maior crescimento da populagéo
carceraria brasileira®®, sendo a maior parte dessa populagdo composta por pessoas
pobres, negras e com baixo nivel de escolaridade3%. Em suma, pessoas para quem
o PT dizia governar. Também foi no governo PT que a Lei de Drogas (Lei 11.343/2006)
foi modificada aumentando a pena para o trafico, bem como a Lei de Organizagdes
Criminosas (12.850/2013), Estatuto do Desarmamento (Lei 10.826/2003), Lei da Ficha
Limpa (Lei Complementar 135/2010) e tantas outras que de algum modo agravaram
a situagdo dos acusados e, quando nao, trouxeram questionamentos sobre suas
constitucionalidades. Por outro lado, os bancos tiveram grandes lucros durante o
governo Lula®®¥’, demonstrando que o discurso de politica voltada para os pobres é€,
no minimo, questionavel.

Apesar de trazer tracos populistas como o estimulo ao maniqueismo,
endurecimento das leis penais e culto a personalidade, o PT nao trouxe os elementos

mais perigosos do populismo, quais sejam, os elementos autoritarios, como o

383https://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/politica/2019/01/19/interna_politica,731565/coaf-
identifica-depositos-suspeitos-na-conta-de-flavio-bolsonaro.shtml - acesso em 01 de fevereiro de 2019;
https://epoca.globo.com/mp-do-rio-de-janeiro-mira-cheques-de-queiroz-para-michelle-bolsonaro-
23668794 - acesso em 19 de maio de 2019

38 MOUNK. O povo contra a Democracia... p. 11

385 SANTOS, Thandara. Levantamento nacional de informagées penitenciarias: INFOPEN — atualizacédo
— junho de 2016. Brasilia. Ministério da Justica e Seguranga Publica. Departamento penitenciario
nacional. 2017. p. 9

38 SANTOS, Thandara. Levantamento nacional de informagdes penitenciarias: INFOPEN — atualizagéo
— junho de 2016. Brasilia. Ministério da Justica e Seguranca Publica. Departamento penitenciario
nacional. 2017. p. 32/35

387 hitps://veja.abril.com.br/economia/bancos-lucraram-8-vezes-mais-no-governo-de-lula-do-que-no-
de-fhc/ - acesso em 24 de fevereiro de 2019
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cerceamento da liberdade de imprensa e expressao, repressao a organizagdes civis,
cooptacdo das instituicdes estatais e aparelnamento do Poder Judiciario3®. Talvez
por esses motivos tenha deixado grande espago aberto para que outro movimento
populista, dessa vez de extrema direita, representado por Bolsonaro, chegasse ao
poder.

Mesmo com tal endurecimento penal, o PT foi acusado de ser conivente com o
crime, pois tal enrijecimento nao foi capaz de reduzir a violéncia e, ao que parece, a
corrupgao continua nos mesmos niveis. O discurso punitivo e contra a impunidade,
antes utilizado pelo PT, foi logo incorporado por outros partidos e politicos. Muitos
desses adversarios, adotando narrativas populistas, sobretudo na seara penal,
trataram de fazer discursos repressivos, em geral com a criminalizagdo de mais
condutas, aumento de penas e reducao de direitos aos processados e condenados.
Nao foi por outro motivo que Jair Bolsonaro, ao chegar ao poder, apresentou, por meio
de seu Ministro da Justica, Sérgio Moro, um pacote denominado anticrime como uma
de suas prioridades. Esses discursos, assim como o populismo, fletam com o
autoritarismo e utilizam apenas o sistema penal, especificamente a lei penal, para
resolver os problemas sociais.

Medidas preventivas, como acompanhamento psicolégico para jovens com
problemas disciplinares na escola, acesso a educagao, trabalho e lazer também nao
estdo no radar desses politicos. Mesmo as medidas dentro do sistema criminal, que
ultrapassam as barreiras da atividade legislativa incriminadora, como contratagdo e
treinamento de profissionais da segurancga publica, investimento em sistemas de
inteligéncia policial, compra e manutencdo de equipamentos para as policias ou
mesmo a simples melhoria na estrutura e valorizagao dos profissionais de seguranca
publica poucas vezes estao entre a atuacao efetiva desses politicos. Os discursos e
praticas estdo, na maior parte das vezes, ligados exclusivamente a leis penais
incriminadoras, aumento de penas, inclusdo de qualificadoras ou causas de aumento
de pena e reducao de garantias processuais. Tais atuacdes estdo ligadas ao senso

comum, nao estdo fundamentadas em estudos ou pesquisas, ou seja, “as decisdes

388 Apesar de ndo trazer elementos autoritarios & possivel dizer que Lula é um lider populista e que o
PT governou o Brasil com o uso da retdrica populista, pois “nada autoriza dizer que o populismo gera
inevitavelmente o autoritarismo” (CHARAUDEAU. A opinido publica... p. 115
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de politica criminal se adotam com desconhecimento da evidéncia e baseia-se em
assuncodes simplistas de uma opinido publica ndo informada”38°.

Essas medidas, em geral, possuem forte apelo popular. A impressao passada
pelos meios de comunicagao é que a violéncia atingiu niveis alarmantes, que impera
a impunidade, que as penas aplicadas sdo baixas3® e qualquer possibilidade de
absolvigéo é vista como impunidade.

Muitas vezes académicos se manifestam sobre os problemas que podem ser
gerados por esse tipo de postura, em especial no que tange ao desrespeito aos
Direitos Humanos e riscos a Democracia, mas, uma das caracteristicas do populismo
¢é a rejeicdo do saber académico, de técnicos e especialistas®®'. Lideres populistas
tendem a se colocar como pessoas que podem resolver os problemas sociais por meio
de seu carisma e desprezar a opinido e os caminhos propostos por especialistas.

Apesar de ser mais clara a atuacéo de atores populistas na politica partidaria,
o populismo, em especial quando se fala em crime e politica criminal, transcende a
figura do lider e penetrando o Poder Judiciario, o Ministério Publico e a academia.
Sera considerado herdi aquele que colocar em pratica o desejo da populagao em levar
a cabo puni¢des exemplares e rapidas, ainda que para isso o saber penal, as leis e a
Constituicao tenham que ser ignorados.

O discurso populista seduz também os membros do Poder Judiciario e dos
orgaos acusatorios, que deveriam ser técnicos. Com isso, ha decisdes, denuncias e
operacgoes policiais que abandonam critérios técnicos e espetacularizam processos
judiciais3®?. A utilizagdo de argumentos de celeridade (rapidez para julgar), combate
impiedoso ao crime e moralizagao da politica sdo amplamente utilizados tanto pelos
orgaos acusadores quanto por juizes que, fascinados pelos microfones, pela fama e

pela politica, abandonam a imparcialidade necessaria a um julgador para se

389 CALLEGARI; WERMUTH. Sistema Penal e Politica Criminal... p. 54

390 GENELHU, Ricardo. Do discurso da impunidade a impunizag&o: o sistema penal no capitalismo
brasileiro e a destruicdo da democracia. 12 ed. Rio de Janeiro. Revan. 2015. p. 70

391 RIBOLI; LOPES. Legislagao penal do medo... p. 298

392 Tal postura poéde ser vista na condugdo da Acdo Penal 470, conhecida como Mensaldo, e na
Operacgao Lava-Jato, nas quais, em nome da moralidade, de atender os anseios da opinido publica, e
para satisfazer os anseios punitivos de parte da sociedade brasileira, foram abandonados critérios
técnicos e normas constitucionais, em especial a imparcialidade, como tém sido mostrado pelas
diversas mensagens vazadas pelo site de noticias The Intercept
(https://theintercept.com/2019/06/09/editorial-chats-telegram-lava-jato-moro/ - acesso em 16 de junho
de 2019). Nas eleigdes de 2018 também houve condugbes, no minimo, temerosas por parte de
membros do Ministério Publico ao oferecerem denuncias por improbidade administrativa contra o
candidato da Presidente Fernando Haddad e contra o candidato ao Governo de Sao Paulo, Jo&do Déria,
em meio a campanha eleitoral.
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apresentarem como agentes de combate ao crime. Com o passar do tempo, o
processo penal e o sistema penal democratico acabam ruindo, devido ao abandono
das normas e principios constitucionais em nome da eficiéncia, pois “a resposta deve
ser imediata, pois a rapidez da puni¢ao € um fator tdo importante para preencher
expectativas sociais criadas pela midia quanto sua natureza expiatoria™®3. O carater
técnico das instituicbes publicas € renunciado e, no caso dos juizes, o dever de ser
contramaijoritario, “neutralizando as tendéncias vingativas informais da vontade
popular e desbordamento dos poderes de maiorias™%, para satisfazer a opinido
publica. Serve-se do aparato estatal para a autopromocao utilizando operacdes
policiais, entrevistas e participagdo em eventos.

Os lideres populistas se valem do desinteresse da populacdo pela politica3%® e
da crescente insatisfagédo e descrédito com a Democracia3% para, aos poucos, fazer
com que o governo adote medidas autoritarias. No inicio as medidas buscam a
neutralizacdo dos inimigos consensuais - traficantes, terroristas, ladroes,
sequestradores — e, com o passar do tempo, sdo incluidos outros inimigos nesse rol
— politicos, adversarios politicos e imprensa. O sistema penal € o meio utilizado para
iniciar a corrosdo da Democracia, pois ndo ha quem aprove a delinquéncia. Para
mostrar forca e determinagao, os lideres populistas aplicam medidas ilegais contra
aqueles com os quais ninguém se importa, ou melhor, todos querem longe. Porém, o
resultado € que as garantias individuais, incluidas ai as garantias penais e processuais
penais, serdo corrompidas. Por isso, € comum que governos populistas cheguem ao
poder de forma democratica, com a promessa de melhorias, de resolver problemas
complexos, e posteriormente se tornem autoritarios, sem que os problemas

apontados sejam resolvidos.

3.3. Espetaculo e Populismo Penal
Ha um grande terreno explorado por politicos populistas, ainda mais diante do
cenario de incerteza trazido pela sociedade do risco associado a superdramatizagao

utilizada pelos meios de comunicagdo como forma de atrair e cativar o publico3¥,

393 GOMES. Midia e sistema penal... p. 141

394 MARTINEZ. Populismo punitivo, maiorias e vitimas. p. 318
395 MOUNK. O povo contra a Democracia... p. 126 et. seq.

3% MOUNK. O povo contra a Democracia... p. 132 et. seq.

397 CHARAUDEAU. A opinido publica... p. 121
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tratando tudo quanto é possivel como espetaculo. As elites rapidamente incorporam
politicos populistas as suas fileiras3%, pois com eles suas chances de garantir o poder
aumentam.

Esses politicos encontram muita munigao para seus discursos na forma usada
pela midia para tratar o crime e a violéncia. Uma sociedade aterrorizada,
bombardeada por noticias sobre brutalidade e crueldade, sendo estas reais ou nd03%,
acaba crendo em discursos autoritarios que declaram defender a sociedade.

Uma vez que a insegurancga subjetiva tende a receber mais atengdo do que a
objetiva, as massas tendem a apoiar propostas que prometam resolver o problema da
violéncia e da corrupgéo.

Discursos contra a impunidade — tanto relativa a criminalidade comum quanto
a econdbmica — tendem a fazer eco pois a mensagem transmitida € que a violéncia
esta descontrolada porque os criminosos nao sao punidos, estao livres, e as leis sdo
demasiadamente brandas. Por outro lado, a puni¢do nunca é suficiente*®, aproveita-
se o desconhecimento da populagcdo sobre o funcionamento do sistema criminal,
dando-se a entender que liberdade condicional, progressdo de regime, saidas
temporarias e indutos sao tratados como beneficios, nao direitos. O processo é tratado
como uma novela, onde figuram herois e vildes. Quem tenta condenar para combater
a impunidade € o herdi e todo aquele que coloca empecilhos para a condenagao € o
vildo. Com isso, nulidades deixam de ser ilegalidades ou “fraude processual a servigo
do punitivismo™9' para serem apresentadas pelos atores populistas como um meio
que a defesa tem para perpetuar a impunidade.

O maniqueismo da politica populista é trazido ao processo. Bons sédo aqueles
que acusam fervorosamente e condenam a penas longas; ja os maus deixam o
acusado impune, defendem criminosos, deixam de denunciar ou absolvem. O fato de
as pessoas, em geral, ndo possuirem conhecimento juridico-penal ou ndo terem lido

sequer uma folha do processo é desconsiderado.

398 DEBERT. Ideologia e populismo... p. 284

399 “A midia modela a consciéncia das pessoas, faz com que acreditem que tudo € como ela apresenta.
Condicionando o modo de pensar e de agir de praticamente todos 0os segmentos sociais, pois constitui
a fonte mais pressente de informacéo e de conhecimento ordinario das pessoas” (GOMES. Midia e
sistema penal... p. 67)

400 GENELHU. Do discurso da impunidade & impunizagao... p. 70

401 LOPES JR, Aury. Direito processual penal. 10? ed. Sdo Paulo. Saraiva. 2013. p. 1137
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De forma maniqueista e manipulando o desconhecimento juridico da
populagao, utiliza-se o medo, a violéncia e o crime para gerar o consenso. Por meio
de um discurso ilusério e demagogico, que promete erradicar o crime, consegue-se
apoio popular para medidas repressivas enquanto esconde-se as verdadeiras causas
da inseguranga.

Por serem demasiado caras ou desinteressantes para as elites que disputam o
poder, as medidas de inclusdo social sdo esquecidas, apenas tem lugar medidas de
recrudescimento penal. Diante de um sistema social precario, capaz de reduzir
salarios, direitos e beneficios de seus empregados, as empresas poderdo aumentar a
margem de lucro de seus produtos e servigos e serdo capazes de aprovar medidas
que reduzem os direitos do cidadao, retirar investimentos de areas como saude,
educacao, lazer previdéncia social, enquanto o mercado sofre com a
desregulamentacdo. Para que a populagdo nao note todo isso, o crime é usado como
cortina de fumaca capaz de gerar consenso nas massas, pois ninguém deseja ser
vitima de um delito e todos se incomodam com a corrupgao.

A guerra as drogas e contra o terrorismo sdo exemplos de como o sistema
penal pode ser usado para conseguir apoio para medidas danosas a maior parte da
populagado, enquanto grandes empresas lucrarao com o sistema prisional, venda de
veiculos e equipamentos de seguranca e, em certos momentos, causar verdadeiras
guerras sob o pretexto de se combater grupos terroristas ou narcotraficantes.

Afirma-se que o trafico de drogas é responsavel pela violéncia, a fim de
esconder que o verdadeiro problema da violéncia urbana é a exclusdo social, a
miséria, a falta de servigos publicos*%?2. Com isso, cria-se uma forma de manter as
massas apaticas, sem que seja necessaria qualquer atuagido estatal para combate
aos problemas sociais, pois 0 uso o populismo punitivo*®3 seria suficiente para acalmar

as massas e desviar a atengéo dos verdadeiros problemas.

402 “O aumento da violéncia e da criminalidade, a decomposicdo social e a anomia, a crise e a
fragmentagdo dos partidos politicos, a prepoténcia burocratica do Executivo, a capitulacdo do
Congresso, a passividade da Justi¢ca, a corrupcéo do aparato estatal e da sociedade civil, ineficacia do
Estado, o isolamento da classe politica, a impunidade para os grandes criminosos e a ‘mao dura’ para
os pequenos delinquentes e, last but not least, o ressentimento e a frustragdo das massas constituem
a sindrome dessa perigosa decadéncia institucional de uma democracia reduzida a uma fria gramatica
do poder, expurgada de seus contetidos éticos” (BORON. A sociedade civil depois do diltvio neoliberal.
p.110)

403 MARTINEZ, Mauricio. Populismo punitivo, maiorias e vitimas. In ABRAMOVAY, Pedro Vieira;
BATISTA, Vera Malaguti. Depois do Grande encarceramento, semindrio. Rio de Janeiro. Revan. 2010.
313-327. p. 313
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Uma vez criados os inimigos, passa-se a forjar um discurso capaz de
convencer, criando argumentos pseudotécnicos e baseado em questées emocionais,
em geral medo ou édio.

Um exemplo é a delagéo premiada, na qual se utilizam prisdes preventivas para
obtencdo da confissdo e acusacado de comparsas. Numa ansia punitiva irrefletida, ha
promotores chegam a dizer que “o elemento autorizativo da prisdo preventiva,
consistente na conveniéncia da instrucao criminal, diante da série de atentados contra
o0 pais, tem importante fungdo de convencer os infratores a colaborar com o
desvendamento dos ilicitos penais™. Além da evidente distor¢do do artigo 312 do
Cddigo de Processo Penal, que pretende que provas nao sejam destruidas e
testemunhas ameacadas, ha uma patente perversdao da prisdo preventiva e a
exclusao da maxima de que ninguém é obrigado a produzir provas contra si mesmo.
Nesse caso, por meio de um discurso um pouco mais rebuscado, utiliza-se a prisao
preventiva como meio de tortura para obter confissao. Como em varios momentos de
nossa historia, a tortura cometida por agentes estatais, com aparéncia de legalidade,
se baseia em argumentos eficientistas, conferindo uma roupagem de legalidade ao
barbaro. Assim como na Idade Média se buscava, por meio da tortura, a salvagao da
alma do condenado e em regimes totalitarios os inimigos da nagdo eram combatidos,
atualmente defende-se que o aparato estatal seja utilizado com o objetivo de combate
as organizagdes criminosas, para que os valores desviados pela corrupgao sejam
recuperados e para punicdo daqueles que se utilizaram do Estado para enriquecer.

Apesar do argumento ou do meio utilizado, é certo que a tortura sempre sera
tortura, independentemente dos argumentos utilizados. Zamyatin, no inicio do Século
XX, numa critica ao autoritarismo da Unido Soviética, demonstra, sarcasticamente
que, por mais que mudem os nomes da tortura e mudem os argumentos para a sua

utilizacdo, a tortura continuara sendo tortura*®®. O que se propde “faz lembrar as

404 https://www.conjur.com.br/2014-nov-27/parecer-mpf-defende-prisoes-preventivas-forcar-confissoes
- acesso em 19 de janeiro de 2019

405 No livro N6s, Zamiatin trata da Sala de Operacoes, que € uma espécie de masmorra moderna, onde
se torturam os subversivos ou oposicionistas do Estado Unico: “Na Sala de Operacdes trabalham
nossos melhores e mais experientes médicos sob orientagio direta do préprio Benfeitor. Nela existem
diferentes instrumentos, e o mais importante é a famosa Campanula. Na realidade, ela funciona como
um antigo experimento escolar no qual um rato era colocado sob uma redoma de vidro; o ar dentro dela
€ bombeado para fora, diminuindo cada vez mais... € assim por diante. Mas, é claro, a Campanula é
um aparato consideravelmente mais completo, com o emprego de diferentes gases, e, por isso mesmo,
naturalmente, ndo é mais o caso de escarnecer animais pequenos e indefesos, mas tem um propodsito
elevado: a preocupagdo com a seguranca do Estado Unico; em outras palavras, a felicidade de milh&es.
Por volta de cinco séculos atras, quando o trabalho na Sala de Operagdes apenas se iniciava,




129

bruxas e hereges, que, se nao persuadidos, deviam se submeter a tortura, para, de
uma forma ou de outra, revelar a verdade através da confissdo™%. Ainda que se
utilizem termos rebuscados para justifica-la ou seu nome seja substituido para, por
exemplo, prisdo preventiva com o objetivo de se obter delagdo, em verdade o que se
faz & adotar medidas autoritarias e ilegais, o que corrompe a Democracia. Em nome
do populismo penal ignora-se a histéria para defender ilegalidades sob o manto do
Poder Judiciario.

O mesmo se pode dizer sobre a relativizagdo de nulidades, legalizacéo de
provas ilicitas colhidas de boa-fé e execugao da pena privativa de liberdade antes do
transito em julgado da sentenca penal condenatodria. Todas essas medidas contrariam
a Constituicao e, longe de trazer mais credibilidade as instituicbes penais, acabam, a
longo prazo, por minar a credibilidade no sistema penal e na Democracia. Nenhuma
dessas medidas sera capaz de reduzir a criminalidade, trazendo ainda o estigma de
incompeténcia e ineficiéncia para as instituicbes de persecugcdao penal e seus
membros. Os desvios e delitos continuardo ocorrendo e, cada vez mais, a opiniao
publica, inflamada por discursos punitivistas, exigira maiores ilegalidades para o

combate ao crime.

As politicas populistas de sustentagdo do medo nado sao apenas inuteis, Elas
nao somente ndo tém nenhuma eficacia dissuasoéria. E ndo apenas a
restricdo das nossas liberdades que elas fazem com que paguemos. Essas
politicas — e chego, assim, ao seu quarto € mais grave aspecto — enfraquecem
também a luta contra a criminalidade, visto que seu efeito principal é o
esgotamento do tecido civil que forma o primeiro pressuposto ndo apenas da
democracia, mas também da segurancga.*%”

Nesse ponto, ndo importa se a atuagdo do agente estatal, em especial dos
juizes*®®, esta ou ndo amparada pela opinido publica ou pela opinido publicada, a

apareceram alguns tolos que a compararam com a antiga Inquisicdo, mas na verdade isso é tao
absurdo como colocar no mesmo patamar um cirurgido que realiza uma traqueostomia e um salteador:
talvez ambos tenham a mesma faca nas maos e fagam a mesma coisa, cortar a garganta de uma
pessoa viva. Entretanto, um é benfeitor, o outro, um criminoso; um ¢é sinal de +, o outro, o de —*
(ZAMIATIN, levguéni. Nés. Tradugdo Gabriela Soares. Sao Paulo. Aleph. 2017. p.115/116)

406 KARAM, Maria Lucia. A expansao do poder punitivo e violagdo de direitos fundamentais. Discursos
Sediciosos: crime direito e sociedade. Rio de Janeiro. ano 19. n. 408-417-22. p. 415

407 FERRAJOLI. Democracia e medo. p. 125

408 “a funcao dos juizes ndo consiste em materializar nas sentencas a vontade popular e, melhor ainda,
em uma expécie, como o chama Garzon Valdez, de inspetor ‘de qualidade ‘, que deve por limites ndo
s6 as atuacgdes inconstitucionais de quem representa as ‘maiorias’ mas diretamente a estas quando
com sua onipoténcia desconhecem direitos fundamentais. (...)

(...)

Dessa maneira, o Judiciarios se pde a salvo da manipulagéo social e politica, de singular importancia
quando com suas sentencas se deve limitar os suprimir direitos fundamentais, como sucede com o
controle punitivo. Efetivamente, para essa delicada atividade, o Judiciarios deve excluir da Vox Populi,
pois, como foi demonstrado, para fazer-lhe cumprir fungdes simbdlicas ao sistema penal, mediante as
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Democracia impde respeito as leis e ao ser humano, ndo podendo o respeito a
dignidade dar lugar ao anseio popular. A retérica de que a lei deve ceder a vontade
popular é o que faz o populismo se aproximar do autoritarismo, sob a forma de uma
ditadura da maioria, alcangada, na maior parte das vezes, por meio do voto.

Os membros do Poder Judiciario se deixam seduzir pela vontade das massas,
acreditam atuar como agentes de seguranga publica e deixam de lado sua
imparcialidade e respeito a lei*%®, que é “fundamental para que os tribunais nao
resolvam arbitrariamente o que lhes for conveniente, e sim conforme uma ordem mais
ou menos racional, ou seja, republicana e algo previsivel™410.

O populismo penal também se fortalece junto a opinido publica com seus
agentes se manifestando em programas de televisao e radio, em entrevistas ou artigos
em jornais, revistas e na internet. Porém, nem sempre as autoridades ouvidas pelos
meios de comunicagdo possuem conhecimento, estudam ou pesquisam sobre
seguranga publica. A opinido das vitimas e autoridades publicas prevalece sobre o
apontado por especialistas. Apesar do conhecimento que juizes, promotores e
advogados tém sobre o Direito, nem sempre compreendem questdes ligadas a
violéncia, criminologia ou politica criminal. Muitas vezes as opinides desses
pseudoespecialistas estdo mais proximas do senso comum dos que do conhecimento

cientifico*'! sobre segurancga publica.

campanhas de seguranca cidada e a utilizagdo dos sentimentos de inseguranca e do medo ao delito
nas campanhas eleitorais, tira-se proveito da tendéncia do ser humano a se retirar das sombras que o
atormentam” (MARTiNEZ, Mauricio. Populismo punitivo, maiorias e vitimas. In ABRAMOVAY, Pedro
Vieira; BATISTA, Vera Malaguti. Depois do Grande encarceramento, seminario. Rio de Janeiro. Revan.
2010. 313- 327. p. 318/139)

409 Talvez o caso mais emblematico seja o do juiz Sérgio Moro, que se tornou protagonista num suposto
combate a corrupgdo durante a Operagdo Lava-Jato, mas que foi flagrado em conversas que
demonstram ter ocorrido diversos desvios éticos na condugdo dos processos devido a falta de
parcialidade e do posicionamento do juiz ao lado do érgdo acusatério. Se ndo estava claro que sua
atuacdo era tendenciosa e ilegal apdés a divulgacdo criminosa das conversas telefénicas do ex-
presidente Lula, restou claro, com as reportagens do The Intercetp que sob o pretexto de se combater
o crime diversos desvios funcionais e, talvez, crimes tenham coorrrido.

410 ZAFFARONI, Eugénio Raul. A questao criminal. Tradugdo Sérgio Lamarao; 12 ed. Rio de Janeiro.
Revan. 2013. 12 reimpressao, macgo de 2015. p. 14

411 “A ideia de que o penalista € o mais autorizado para proporcionar os conhecimentos cientificos
acerca da questdo criminal € uma opinido popular, ndo cientifica. Nem de longe basta saber direito
penal para poder opinar com fundamento cientifico acerca da questao criminal, ainda que, se o conhece
bem, pode fazer muito para resolver numerosos aspectos fundamentais na pratica, mas isso é outra
coisa” (ZAFFARONI. A quest&o criminal. p. 13; também em GENELHU. Do discurso da impunidade a
impunizagéo... p. 312)
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O populismo, quando contrariado pelos especialistas, nega o saber cientifico*'?,
0 que aumenta o distanciamento entre a academia e a opinido publica. A tendéncia é
acreditar que delegados, policiais, promotores e juizes, por serem autoridades
publicas, terem prestado um concurso publico e atuarem no combate a delinquéncia,
acredita-se que possuam mais conhecimento sobre violéncia e crime do que
pesquisadores. Ocorre que aqueles profissionais, ainda que possuam conhecimento
juridico e exercam posi¢cdes de destaque, ndo necessariamente conhecem os
fendmenos que geram a violéncia ou tém conhecimento de experiéncias relativas ao
combate a delinquéncia ao redor do mundo. Além disso, como sua visdo pode ser
parcial e limitada devido ao trabalho que exercem, podem nao avaliar as
consequéncias sociais e/ou politicas de suas proposicoes.

Dentro de uma politica criminal orientada pelo espetaculo, algumas dessas
pessoas sao alcadas ao patamar de herdis por, supostamente, serem duras com a
criminalidade, mesmo que para isso tenham que adotar posicionamentos e atitudes
incompativeis com os seus cargos, fazendo com que o processo penal deixe de ser
um instrumento de efetivagdo de garantias para ser um meio condenatério.

Ja os politicos acabam sendo reféns do populismo penal, pois, se ndo aderem
a um discurso de expansionismo penal desmedido, podem ter problemas para se
eleger ou reeleger. Como nao possuem conhecimento técnico sobre segurancga
publica e politica criminal, encampam discursos, elaboram leis de recrudescimento
penal e “enviam mensagens a sociedade, confundindo a lei penal com a internet™3,
com a promessa de redugao da violéncia, 0 que ndo € possivel apenas por meio da
edicdo de leis. A consequéncia é o aumento descontrolado das incriminagdes e de

leis que retiram garantias processuais.

Se bem que haja politicos que fazem isso por oportunismo ou por ideologia
autoritaria, por sorte estes ndo sao a maioria. Sustentar o contrario é cair na
antipolitica e isso € o0 mesmo que ansiar por uma ditadura. A verdade é que
a maior parte dos politicos ndo tem ideia do problema e atuam conforme a

412 “na area politica criminal, no entanto, fala-se do discurso populista em tom acusatorio,
desqualificativo, denuncista, para exprimir um oposi¢cdo clara entre o saber cientifico e o saber
criminonolégico, que por meio de técnicas especificas manipula a questdo criminal (e a vontade da
populagdo, chamada de ‘opinido publica’) para atender interesses que transcendem o campo do
sistema penal ou da prevengédo geral do delito, posto que atrelado a racionalidades do exercicio
discriminatério (e conservador) do poder (ou do biopoder, diria Foucault), que é realizado para
manutengdo de uma determinada (e injusta) ordem social (comandada, por seu turno, por uma
especifica ordem e ideologias econémicas (...) contra determinadas classes sociais, como forma de
legitimar a dominacao” (GOMES; ALMEIDA. Populismo penal midiatico... p. 29

413 ZAFFARONI. A questdo criminal. p. 203 e 204
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criminologia midiatica porque nao conhecem outra e ndo sabem como
defender-se de seus golpes*'*

Longe de ser uma solugao, utilizar o populismo penal é apenas um analgésico,
acalmara as massas por algum tempo. Como nao havera redugao da criminalidade, a
populagao, cega aos resultados da politica criminal populista, clamara cada vez mais

por punigbes mais rigidas e menos garantias*'®.

3.4. Populismo penal técnico e académico — O Garantismo Penal integral

Em geral, os movimentos repressivos tendem a se fixar utilizando um discurso
técnico cientifico. Desde as perseguigdes das bruxas na Idade Média até o Nazismo,
sempre contaram com discursos legitimadores dentro da academia. Para a
perseguigdo das bruxas e dos adoradores de Sata usou-se o Maleus Maleficarum?*1S,
ja para a perseguicao das racas inferiores utilizou-se o darwinismo social, teorias da
eugenia e positivismo juridico. Zaffaroni ensina que “quando o conteudo magico é
muito evidente, disfarga-se de cientifico”™'”. Esse disfarce ocorre com todo tipo de
atitudes autoritarias e, como n&o poderia deixar de ser, ocorre também com o
populismo penal, que se firma por meio de teorias que disfargam o autoritarismo
desmedido e ineficaz no combate a delinquéncia em saber cientifico.

Como ja citado, ndo sao apenas os politicos que se utilizam do populismo
penal, mas muitos juizes, promotores, delegados e demais agentes do sistema penal,
consciente ou inconscientemente, fazem o uso da retérica populista para justificar
suas atuagdes. Um exemplo € o documento apresentado por alguns membros do
Ministério Publico Federal, intitulado Dez Medidas Contra a Corrupgdo*’8, na qual
defendem uma série de mudancas legislativas claramente inconstitucionais, como a

relativizagado das nulidades processuais, a prisédo antes do transito em julgado, testes

414 ZAFFARONI. A quest&o criminal. p. 214

415 “Mesmo observando e concordando com a ineficacia da pena de prisdo, a populagdo ainda acredita
em medidas repressivas e punitivas (mais austeras) para combater a criminalidade. Na raiz desse apoio
popular para o rigor penal, fomentado pelo populismo penal midiatico, reside a sensacéo de medo e de
inseguranca, que dissemina a necessidade de cada vez mais repressdo, em detrimento de
investimentos em medidas de prevengédo e, sobretudo, de medidas sécio educativas” (GOMES;
ALMEIDA. Populismo penal midiatico... p. 83)

416 Também conhecido como Martelo das Bruxas, é uma obra escrita Heinrich Kramer e Jakob
Sprenger, na qual trata das origens e manifestagdes do mal e como investigar o mal. Foi um dos livros
utilizados para as perseguigdes perpetradas pela Igreja Catdlica contra bruxas, feiticeiros, hereges.
(ZAFFARONI. A questao criminal. p. 33 e ss)

417 ZAFFARONI. A questao criminal. p. 242

418 hittp://www.dezmedidas.mpf.mp.br/campanha/produtos/pdf/10_MEDIDAS ONLINE.pdf - acesso em
24 de fevereiro de 2019
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de integridade, limitagdo da analise de recursos, reduc¢ao da incidéncia do habeas
corpus, utilizagdo de provas ilicitas, utilizagdo da prisdo preventiva como barganha
para localizar os valores supostamente desviados ou mesmo medidas claramente
populistas e absolutamente ineficazes no combate ao crime, como tornar a corrupgao
crime hediondo, “somente para satisfazer a ansia persecutoria, imperando ainda a
maxima ‘os fins justificam os meios’, como se a intervencgéo penal fosse a panaceia
para os problemas relacionados a corrupgdo™'9, trazida como causadora da
desordem social, dentro da perspectiva da dramatizagao politica*?°,

Espetaculariza-se o crime para conseguir apoio e consenso da populagéo
sobre a necessidade de tais medidas, impondo o rétulo de corruptas as “pessoas que
se opdes as atitudes das rupturas e relativismos praticados”#?' no ambito de
processos e investigagdes midiaticas, como o Mensaldao e a Lava Jato. Tal fato
também se deu na lItalia com a Operacao Maos-Limpas, quando os opositores as
medidas ilegais eram tachados como favoraveis a corrupgao.

ApoOs obter-se o apoio popular e estigmatizar aqueles que se opdem aos
abusos e relativizagdes da persecucdo penal midiatica, elabora-se um arcabouco
tedrico para dar aparéncia cientifica ao populismo penal, por isso que a apresentacao
das Dez Medidas Contra a Corrupgao € acompanhada por artigos.

Na mesma linha ha o chamado pacote anticrime+?? , apresentado pelo ex-juiz e
atual Ministro da Justica, Sérgio Moro, que propde diversas medidas que visam
endurecer o sistema penal. Muitas propostas do Ministério Publico Federal também
estao contempladas nesse pacote, sendo que os dois projetos apresentam mudangas
legais incompativeis com um sistema penal democratico, além de diversas propostas
possuirem inconstitucionalidades flagrantes. Por ndo ser objeto do presente estudo,
nao analisaremos todas as propostas dos referidos projetos de lei, apenas faremos a

critica direcionada sobre como se tenta manipular o discurso autoritario por meio de

419 FERRAZ JUNIOR, Jairton, Anélise criminoldgica da corrupgéo: uma viséo despenalizante. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol 134. Ano 25. p. 109-135. S&o Paulo. Editora Revista dos Tribunais.
Ago. 2017. p. 113

420 CHARAUDEAU. A opinido publica... p. 90

421 PREUSSLER, Gustavo de Souza. Combate a corrupgdo e a flexibilizagdo de garantias
fundamentais: a operagéo Lava Jato como processo penal do inimigo. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. Vol. 134. Ano 25. p. 87-107. Sao Paulo. Ed. RT. ago. 2017. p. 88

422 hitps://static.congressoemfoco.uol.com.br/2019/02/projeto-anticrime.pdf - acesso em 24 de fevereiro
de 2019
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propostas legislativas que se amparam em saberes populares disfarcados de
discursos cientificos.

Assim como foi demonstrado que a prisdo preventiva para obtencao de delagao
premiada é uma grave distor¢do do termo conveniéncia da instrugdo criminal, pois o
Estado estaria utilizando a prisdo preventiva como meio de tortura, algumas das
medidas propostas violam direitos e garantias fundamentais sob o pretexto de
combate ao crime. Nos parece que a base tedrica das duas propostas € o Garantismo
Penal Integral, que se apropriou, como forma de propaganda, do nome de uma teoria
que pouco ou nada se assemelha ao que defende.

A escolha do Garantismo Integral para explicitar como o populismo ultrapassa
a barreira da politica legislativa para ingressar no mundo técnico e académico se deu
porque esta teoria faz uma inversdo dos ensinamentos de Ferrajoli, na tentativa de
incrementar um poder punitivo incontrolavel, utilizando o termo Garantismo como
propaganda. Almeja convencer que se pode buscar um incremento de protecdo aos
Direitos Humanos por meio de distor¢gdes dos Principios Processuais e Penais, além
de afastar os direitos individuais, como se fosse benéfico para a sociedade, o que é
negado por Ferrajoli. Além disso, grande parte do que € defendido é pauta nos meios

de comunicagao e nos recentes projetos de leis populistas supracitados.

3.4.1. O Garantismo de Ferrajoli

Antes de ingressar no Garantismo Penal Integral € necessaria uma breve
descrigao do que € a teoria Garantista elaborada por Ferrajoli.

O Garantismo Penal surge como uma teoria dedicada a conferir certeza a
interpretacéo e aplicagao do Direito Penal por meio de principios que devem orientar
tanto o legislador quanto o julgador, com o fim de apresentar critérios de validade para
aplicagao da norma penal, evitando-se que voltassem a ocorrer as atrocidades, muitas
delas amparadas pelo Poder Judiciario, nos regimes nazista e fascista. Também
promove mais seguranga juridica, estabelecendo critérios que prometem dar
legitimidade material as incriminagdes, o que os préprios adeptos do Garantismo

Integral admitem?#?3, e legitima possiveis condenagdes criminais a partir de um

423 O conceito é apresentado de forma diversa por Douglas Fischer, segundo o qual “o Garantismo
designa um filosofia politica que impde ao Direito e ao Estado a carga da justificacdo externa conforme
os bens juridicos (todos!) e os interesses cuja tutela e garantia constituem precisamente a finalidade
de ambos.” [FISCHER, Douglas. O que é Garantismo (Penal) Integral? In: CALABRICH, Bruno;
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Processo Penal Democratico. Nesse sentido, o Processo Penal ndo é um instrumento
voltado para a condenagdo do acusado, mas para que os direitos e garantias
individuais dos réus sejam materializados*?*.

A analise do Direito Penal baseada no Garantismo revela critérios de validade
da norma penal, ndo bastando apenas a interpretacgéo literal dos dispositivos legais,
mas uma analise dos dispositivos penais e processuais penais que respeitem a
Constituicao Federal e guardem coeréncia com o restante do ordenamento juridico.
Isso nao significa que no Garantismo a letra de lei ndo tenha importancia; pelo
contrario, da-se grande importancia ao texto legal, sendo esse o primeiro critério para

a aplicacao do Direito. Com o Garantismo,

Busca-se estabelecer limites para a elaboragdo das Politicas penais. O
Garantismo interpreta as teorias de justica para lancar o olhar ao individuo
destinatario das leis. Acaba, dessa forma, por expressar um paradigma onde
nao apenas defenda a ideia constitucionalista, mas também busque um
modelo de Estado compativel com um Politica criminal onde haja priorizagéo
dos direitos humanos, fazendo com que o Direito penal nao defenda somente
as liberdades individuais, mas possibilite a de garantias e direitos sociais.42®

A partir dai, percebe-se que o Garantismo busca critérios orientadores para
legitimagcdo de um Direito Penal e de um Processo Penal Democratico, em que o
acusado seja o protagonista do processo, uma vez que, por meio dele se materializara
um processo penal no qual a defesa de garantias seja a principal finalidade. Parte-se
da ideia de que o fim do processo e do Direito Penal é a prote¢do do mais fraco*%, e
se estabelece que “as garantias penal e processual, de fato, ndo séo outra coisa senao

a técnica voltada para minimizar o poder punitivo, ou seja, para reduzir a0 maximo

FISCHER, Douglas; PELELA, Eduardo. Garantismo penal integral. Questdes penais e processuais,
criminalidade moderna e aplicagdo do modelo garantista no Brasil. 3% ed. Sdo Paulo. Atlas. 2015. 30-
77 .p. 36]. E possivel perceber uma certa distorgdo quando o autor trata sobre Garantismo, na medida
em que realiza uma leitura parcial da obra de Ferrajoli, incluindo, dolosa ou culposamente a expressao
“(todos!)” quando se refere aos bens juridicos, sem se atentar ao fato de que Ferrajoli defende a
protecao subsidiaria de bens juridicos, e ndo uma protecao integral. Essa leitura equivocada pode fazer
parecer que toda violagdo a bens juridicos deve ser passivel de incriminagéo, o que nao pertence ao
conceito original.

424 “Garantir significa afiancar, assegurar algo. E, quando falamos dessa doutrina, este algo que se
tutela sdo direitos ou bens individuais, estabelecendo instrumentos para a defesa dos direitos
individuais frente a agressao (por parte de outros individuos, ou do Estado). Em sintese, estabelecendo
limites e vinculos ao poder, para minimizar as ameagas” (ABI-ACKEL TORRES, Henrique. Politica
criminal contemporénea: o discurso populista na intervengcao punitiva. Belo Horizonte. Editora
D’Placido. 2018. p. 168 e 169.)

425 ABI-ACKEL TORRES. Politica criminal... p. 171

426 “O paradigma do direito penal minimo assume como Unica justificagdo do direito penal o seu papel
de lei do mais fraco em contrapartida a lei do mais forte, que vigoraria na sua auséncia; portanto, néo
genericamente a defesa social, mas sim a defesa do mais fraco, que no momento do delito é a parte
ofendida, no momento do processo é o acusado e, por fim, no momento da execugao, é o réu’”.
(FERRAJOLI. A pena em uma sociedade democratica. p. 32)
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possivel a previsdo do delito, o arbitrio dos juizes e a afligdo da pena”*?’. Assim,
podemos dizer que a teoria busca reduzir a incidéncia e irracionalidade do poder
punitivo.

Caso adotemos a teoria garantista como orientadora do processo penal, nos
serviremos de critérios de lesividade para criagao e interpretagcao dos tipos penais
incriminadores (nulla lex sine necessitate e nulla necessitas sine iniura); que indiquem
a necessidade de tipificagao prévia para que uma pessoa seja punida (nulla poena
sine crimine e nulum crimen sine lege); prescrevam que a pessoa so pode ser punida
por uma agao ou omissao (nulla injuria sine actione); que veda a responsabilidade
penal objetiva (nulla actio sine culpa); exige um processo (nulla culpa sine iudicio);
clara diferenciagao entre acusador e julgador e uma acusacao clara e objetiva (nullum
iudicium sine accusatione), na qual o acusador deve provar o alegado (nulla
accusatione sine probatione); e com possibilidade de defesa técnica qualificada (nulla
probatio sine defensione). Seguindo essas linhas reitoras, também chamados de dez
axiomas do Garantismo Penal*?®, cria-se um sistema penal voltado para efetivar
garantias para o cidaddo e impedir que o poder punitivo se expanda de modo
incontrolavel.

Ao tornar o sistema penal mais racional e previsivel, também se estabelecem
limites ao Estado, mais especificamente no momento em que este subtrai para si o
poder de punir. E de amplo conhecimento que, ao longo da histéria, o Estado foi o
principal violador de direitos e garantias do cidaddo*?°. Gragas a um poder punitivo
carente de qualquer controle foram possiveis diversos genocidios perpetrados pelo
Estado, bem como subjugar liderangas populares e reformadoras para que novas
ideias ndo fossem sequer discutidas*®®. Por meio do poder punitivo foi possivel
estabelecer a dominacio catdlica durante séculos, manter a nobreza no centro do
poder europeu, impedir a difusdo de ideias democraticas e de esquerda nos paises

latino americanos durante as décadas de 1950 a 1980, bem como perseguir, prender

427 FERRAJOLI. A pena em uma sociedade democratica. p. 32

428 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razao: teoria do Garantismo penal. 3% ed. Sdo Paulo. Editora Revista
dos Tribunais. 2010. p. 91

429 “Ferrajoli busca demonstrar s necessidade de um Direito penal minimo, como mecanismo de defesa
dos préprios individuos implicados no sistema penal.” (ABI-ACKEL TORRES. Politica criminal... p. 172)
430 Ao longo da histéria podemos verificar diversas pessoas que hoje sdo erigidas ao patamar de herois,
mas que passaram pelo sistema criminal devido a um sistema penal voltado a interesses da elite
governante, entre as mais recentes podemos citar Gandhi, Nelson Mandela, Angela Davis, Pepe Mujica
e até mesmo artistas como Geraldo Vandré, Caetano Veloso, Chico Buarque e Gilberto Gil.
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e matar etnias e opositores dos regimes Fascista, Nazista e Stalinista. Durante todos
esses periodos histdricos, os governantes e representantes estatais agiram conforme
a lei, pelo menos formalmente, fazendo com que seus atos, por mais bestiais e
atrozes, fossem legitimados pelo Direito. O argumento utilizado para justificar
barbaridades cometidas pelos governantes era que a repressao tinha por finalidade
salvar a nacdo ou promover o bem comum e, para isso, precisava aniquilar os
inimigos. No Nazismo foram colocados homens comuns para executar tarefas e tomar
decisbes que, vistas de fora, eram claramente atrozes, mas que, para quem executava

parecia algo normal e até desejavel, sempre, no minimo, com aparéncia de legalidade.

Para a maquina impiedosa do dominio e do exterminio, as massas
coordenadas da burguesia constituiam material capaz de crimes ainda piores
que os cometidos pelos chamados criminosos profissionais, contanto que
esses crimes fossem bem organizados e assumissem a aparéncia de tarefas
rotineiras. 43!

Isso demonstra que Saramago estava certo quando disse que “é necessario
sair da ilha para ver a ilha”, pois as pessoas muitas vezes ndo conseguem entender a
importancia de suas acdes e erro de seus posicionamentos se nao estiverem
afastados, emocional e, certas vezes, temporalmente, daquele momento. Da mesma
forma que homens comuns, muitas vezes como Eichmann, “um homem de idéias
muitos positivas™32, que ndo via nas suas agdes durante o Nazismo como algo
reprovavel, provavelmente os juizes e promotores responsaveis pela perseguicao e
assassinatos em nome do Estado nazista também acreditassem que estavam agindo
corretamente.

Pelo Garantismo se admite que o poder de punir do Estado deve ser controlado
para evitar que juizes repitam as decisdes judiciais de regimes autoritarios.

Quando se fala em sistema penal, o Garantismo admite que o Estado deve ser
visto como um obstaculo para a efetivagao de direitos e garantias. No momento em
que o Estado é responsavel pela reducéo de liberdades, incriminacao de condutas e
aplicagao de sancbes, ndao basta que confiemos na boa vontade ou boa-fé de
parlamentares, acusadores e julgadores. E preciso definir critérios capazes de

restringir a incidéncia do poder punitivo estatal para que o cidaddao n&o seja

431 ARENDT. Origens do totalitarismo. P. 472
432 ARENDT, Hanna. Eichmann em Jerusalém. Tradugdo José Rubens Siqueira. Sao Paulo.
Companhia das Letras. 1999. p. 37
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massacrado, bem como para evitar vingangas privadas*3, para que as vitimas nao
tomem para si o direito de punir o autor do delito.

A perspectiva Garantista penal exige que se controle o poder estatal, o qual
tende a irracionalidade e aos abusos, impedindo ainda que a face violenta do Estado
negue o direito a cidadania as pessoas. Nao se deve perder de vista que o Estado
Penal é o proprio Leviata e, se ndo controlado, sera manipulado pelos ocupantes do
poder para perseguir grupos politicos, religiosos, sociais ou raciais, bem como impedir
que direitos e garantias individuais, como a liberdade de expressao e de associagao

sejam efetivadas.

3.4.2. O Garantismo Penal Integral — Explicacao e critica

Apesar do vasto material historico de como o sistema penal é utilizado como
obstaculo a efetivagdo dos Direitos Humanos, ha uma corrente que almeja, por meio
da subversdo de conceitos Garantistas, criar uma nova teoria que, apesar de se
apropriar da nomenclatura Garantismo Penal Integral, se afasta dos ideais
Garantistas. Visando implantar um conceito de justica social por meio do Sistema
Penal, a teoria advoga que as garantias deveriam servir para toda a sociedade, nao
apenas para os acusados em um processo penal, propondo a reducgao de direitos e a
relativizagdo de nulidades. Ou seja, os autores entendem que ilegalidades cometidas
por agentes estatais seriam aceitaveis em nome de uma suposta protecdo da
sociedade. Fica clara a existéncia de uma seletividade para impedir que agentes
estatais, tais como policiais, juizes e promotores, por mais que cometam ilegalidades,

figuem isentos de punigéo, pois suas condutas estariam justificadas na defesa social.

Os adeptos do garantismos integral ndo aprecem tao diligentes em denunciar
as violéncias intramuros, muitas vezes levadas a cabo por agentes do Estado,
ou mesmo a atuacgao dos “esquadrdoes da morte”, que sabidamente contam
com conivéncia (ou colaboragdo aberta) de segmentos do poder publico.*3*

Os defensores do Garantismo Penal Integral partem do pressuposto que houve
uma evolugao na protecao dos Direitos Humanos, de modo que “a teoria garantista
nao existe apenas para a protecdo de interesses e direitos fundamentais

individuais™3%. Antes restritos a meras obrigagdes de nio-fazer, para que o Estado

433 FERRAJOLI. Democracia e medo. p. 124

434 DEVOS, Bryan Alvez; KHALED JR., Salah Hassan. O garantismo e a academia: esbogo de uma
critica ao “garantismo integral (em nome da superacéo criativa de canones tedricos) ou algo sobre cris,
compromisso e resisténcia. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol 153. Ano 27. p. 65-106. Sao
Paulo. Editora Revista dos Tribunais. margo 2019. p. 97

435 FISCHER. O que é Garantismo? p. 39
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deixasse de promover a violéncia contra o cidadao, os Direitos Humanos passaram a
englobar também a busca pela concretizagao dos direitos sociais e supraindividuais*3®
como trabalho, saude, seguranca e meio ambiente, conhecidos como segunda e
terceira geragdes*®’. Para efetivacdo desses direitos & possivel até mesmo a
utilizagao do Direito, por meio da prestacéo jurisdicional.

O problema surge porque os adeptos do Garantismo Penal Integral defendem
que a jurisdicao penal seja utilizada contrariamente aos interesses do acusado, como
se a relativizagdo dos direitos do acusado possa ser eficaz para se alcangar a
efetivagdo de Direitos Humanos*3®, para resguardar os direitos das vitimas.
Esquecem-se, porém, de levar em conta que a vitima, via de regra, ndo é parte no
processo penal, em especial nos crimes econémicos, demonstrando que confundem
Direito Civil, Administrativo e Trabalhista com Direito e Processo Penal.

De fato, a relagdo entre o Estado e os Direitos Humanos mudou com o
surgimento dessas novas dimensdes de protecdo. E evidente que, se antes o Estado
tinha apenas obrigagbes negativas, a evolugao historica e o surgimento do Estado de
bem-estar social lhe impuseram novas obrigagdées positivas. Para tanto, o Estado
dispde de meios juridicos e extrajuridicos que objetivam aplicar politicas publicas e
permitir que o cidadao tenha acesso a determinados direitos que a Administragao
Publica pode negar no primeiro momento, inclusive por meio de tutela judicial nas

esferas civel, administrativa e fazendaria.

436 “Com a hierarquizacgao, o apelo a tutela aos direitos sociais e transindividuais, que tém maior alcance
publico, implica o esvaziamento da forga dos direitos individuais que, neste embate, sdo caracterizados
como de natureza egoistica. A dicotomia publico/privado tende a pender para o discurso do ‘bem
comum’ e a respectiva demonizagéo dos direitos individuais” (BIZZOTTO, Alexandre. A inverséo do
discurso garantista: a subversao da finalidade das normas constitucionais de conteudo limitativo para
a ampliagéo do sistema penal. Rio de Janeiro. 2009. p. 120)

437 Destaca-se que Ferrajolli fala de prestagbes sociais, que ndo devem se dar por meio do processo
penal, mas que seria complementar ao garantismo integral, na medida que materializa a democracia,
respeitando os direitos de todos: “Revela-se, assim, no proprio terreno da seguranga e do direito penal,
a complementariedade e a convergéncia entre garantismo liberal e garantismo social; entre garantias
penais e processuais e garantias e direitos sociais; entre seguranca penal e seguranga social.
(FERRAJOLI, Luigi. Democracia e medo. Trad. Sérgio Lamar&o. Discursos Sediciosos: crime direito e
sociedade. Rio de Janeiro. ano 19. n. 21-22. p. 117-127. p. 124). Isso demonstra que quando ele se
refere a seguranga, ndo esta falando apenas de segurancga publica, mas de seguranga como um todo,
seja social, econémica, familiar, ambiental etc. (FABRETTI, Humbeto Barrinuevo. Seguranga publica:
Fundamentos Juridicos para uma Abordagem Constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 9)

438 MENDONCGCA, Andrey Borges de. A reforma do Codigo de Processo Penal, sob a ética do Garantismo
integral. In CALABRICH, Bruno; FISCHER, Douglas; PELELA, Eduardo. Garantismo penal integral.
Questdes penais e processuais, criminalidade moderna e aplicagdo do modelo garantista no Brasil. 32
ed. Séo Paulo. Atlas. 2015. 193-218 .p. 197
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A questdo é que o Garantismo Penal Integral defende que a busca pela

efetivagéo e protecdo de direitos se dé por meio do sistema penal*3®. Entendem que

O Direito Penal e seu instrumento de aplicagao, o Processo Penal, devem ser
vistos em um marco protetor desses mesmos direitos fundamentais. Em
outras palavras, o Direito Penal ndo pode mais ser visto como inimigo do
cidaddo, mas, ao contrario, como um dos instrumentos mais fortes de
protecdo de seus direitos fundamentais.440

Defende que o Direito Penal seria capaz de atribuir a “maxima eficacia dos
direitos fundamentais™4!, por meio da utilizacdo do sistema penal, “confiando na
bondade e eficacia do poder punitivo™#42. Esquecem, porém, que o Direito Penal ndo
repara o dano, mas apenas pune o autor do delito. Tal entendimento somente pode
se apoiar na crenga da funcgéo intimidatoria da pena, ou seja, na fungao preventiva
geral negativa**3. Ignoram as pesquisas realizadas pela criminologia, em especial a
criminologia critica, que demonstra a ineficacia da pena para cumprimento de suas
fungbes manifestas**4. Quem defende que é possivel proteger interesses do cidadéo
por meio do Direito Penal acredita que as pessoas deixam de cometer delitos em
razao da possivel aplicacdo de uma pena, o que, como ja foi visto no primeiro capitulo,
parece improvavel.

O que os dispositivos garantidores da protegcdo de direitos fundamentais,
assntados nas declaragdes universais de direitos e nas Constituicdes
Democraticas, ordenam ao Estado sao intervengdes positivas que criem
condicdes materiais — econdmicas, sociais e politicas — para a efetiva
realizacdo daqueles direitos, o que, mesmo para quem ilusoriamente acredita
na reagdo punitiva, ndo implica intervencéo do sistema penal.445

E importante lembrar que, no primeiro capitulo, foi falado sobre a eficacia
preventiva do Direito Penal. Ficou claro que somente é concebivel falar em protecao
da sociedade por meio da criminalizagdo de condutas caso haja claras evidéncias da
eficacia da prevencgao geral negativa, o que nao parece ser o caso.

Quando se fala em proibicao de protecao deficiente, tenta-se trazer elementos

que estdo fora do Direito Penal. Pela ideia de proibicdo de protecdo deficiente,

439 Douglas Fischer defende que ha uma “obrigagdo de o Estado agir para punir, eficazmente, os
autores dos crimes dessa natureza [que atentem contra direitos supraindividuais], ndo podendo ser
invocadas regras de prescricado como forma a pretender afastar eventuais a¢des penais” (FISCHER. O
que é Garantismo (Penal) Integral? p. 34)

440 MENDONCGCA. A reforma do Cdédigo de Processo Penal, sob a ética do Garantismo integral. p. 196
441 FISCHER. O que é Garantismo? p. 44

442 DEVOS; KHALED JR.. O garantismo e a academia... p. 89

443 “g| efecto disuasorio o preventivo de la pena es una de las estrategias mas efectivas para proteger
los derechos fundamentales de ataques provenientes de terceiros" (FISCHER. O que é Garantismo?
p. 47 apud BERNAL PLIDO, Carlos. El derecho de los derechos. Bogota. Universidad Externado de
Colombia. 2005. p. 126)

444 DEVOS; KHALED JR.. O garantismo e a academia... p. 89

445 KARAM. A expanséo do poder punitivo e violagdo de direitos fundamentais. p. 411
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entende-se que o Estado deve promover a protecao dos Direitos Humanos, utilizando
0s meios que estao a seu dispor, inclusive o sistema penal, quando for o caso.

E inequivoco que os Direitos Humanos devem ser protegidos. Ocorre que eles
devem ser implementados por politicas publicas capazes de afetar de forma positiva
a vida do cidadao, garantindo-lhe a cidadania, tais como a constru¢cado de hospitais,
escolas, museus, criagao de parques e pragas, manutencdo das estradas e vias
urbanas, iluminagao publica etc., com o objetivo de garantir acesso a toda populagao
a cidadania, ou seja, as obrigagdes positivas seriam realizadas por outros meios que
nao os penais, ficando no campo penal as obrigagbes negativas (ndo fazer ou nao
intromiss&do estatal)**6. A apropriagdo do termo Garantismo demonstra que os

ensinamentos de Ferrajoli foram deturpados, pois ele defende que

A resposta penal é necessaria, a0 menos para evitar vingangas privadas.
Porém, ¢é ilusdrio confiar na prevengéo dos delitos que ameagcam a segurancga
individual a ela, ao invés de fazé-lo as politicas publicas sociais destinadas a
reduzir as causas do desvio — o pleno emprego, a superac¢ao da precariedade
e da estabilidade do trabalho, a instrucéo, a assisténcia sanitaria e a garantia
da subsisténcia minima e dos minimos vitais.*4”

Trazer o conceito de proibicdo de protecao deficiente para o Direito Penal como
mandados de criminalizacdo ndo apenas foge do objetivo que se deseja dar ao termo
proibicado de protegéo deficiente, como ainda causa o efeito contrario, ja que, por meio
da expansao do sistema penal, s&o retiradas garantias sem que haja comprovagéo da
eficacia dessas medidas.

Até mesmo a vitima fica mais desprotegida com a utilizacdo do sistema penal
para resolucao de conflitos, uma vez que o sistema penal busca a puni¢cao e execug¢ao
do transgressor da lei, ndo a pacificagdo social. Desse modo, a eventual indenizagao
ou reparacao do dano causado pelo delito acabam se tornando irrealizaveis devido a
situacdo em que o acusado € colocado. Os altos custos sociais e financeiros do
processo e execucgao penal inviabilizam, em grande parte dos casos, até mesmo que
0 acusado pague a multa a ele aplicada, lembrando que, se for preso é ainda mais
dificil que pague qualquer indenizagao, pois ndo podera trabalhar para reparar o dano.

Com relagao a protecéo de bens supraindividuais tais como 0 meio ambiente,

Ferrajoli defende ser um dever publico e privado a sua manutengao, mas por meio de

446 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garatias: La ley del mas débil. 42 ed. Madri. Editorial Trotta. 2004. p.
29

447 FERRAJOLI, Luigi. Democracia e medo. Trad. Sérgio Lamarao. Discursos Sediciosos: crime direito
e sociedade. Rio de Janeiro. ano 19. n. 21-22. p. 117-127. p. 124
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prestagbes positivas**®, ndo de proibicdes penais. Alids, mostra-se mais eficaz a
solugdo administrativa entre o 6rgdo de protegdo ambiental e a pessoa que cometeu
o dano, pois as partes poderiam chegar a um acordo capaz de reparar ou reduzir o
dano causado sem o dispéndio de somas elevadas com o processo penal e/ou sua
eventual prisdo.

Merece destaque a forma como os defensores do Garantismo Penal Integral
utilizam como exemplo a pessoa acusada pela pratica de delitos econdmicos, que
pode ser vista como inimiga da sociedade, ou seja, aquela para quem sao canalizados
os problemas da sociedade atual, alguém que deve ser retirado do convivio social
sem que haja pena ou compaix&o, pois ndo possui humanidade e nao vacilaria em
desviar verbas de um hospital ou de uma escola para sua conta pessoal. Forja-se uma
teoria que busca impor um processo penal e um Direito Penal autoritario.

Fala-se sobre o desejo de combater o crime dos poderosos, pois causam males
muito maiores do que aqueles ocasionados pela criminalidade comum. Ou seja,
enquanto um homicida mata um numero determinado de pessoas, alguém que desvia
valores dos cofres publicos pode matar um numero incalculavel, ja que esses valores
poderiam ser utilizados para investimentos em saude e segurancga, salvando milhares
de vidas. Para que essas pessoas sejam punidas, os autores defendem a relativizagcao
de garantias e a flexibilizagao das nulidades.

Os defensores do Garantismo Penal Integral ainda propdem a interpretagao
das normas penais contra o acusado, com o objetivo de proteger a sociedade por meio
do encarceramento ou de procedimentos investigatorios sem previsao legal e por
orgaos sem competéncia, deixando de explicar como seria realizada a fiscalizagao da
legalidade das investigacdes.

Sob pretexto de garantir a efetivagdo da protecdo dos Direitos Humanos
defendem até mesmo o desrespeito ao Principio da Taxatividade e Anterioridade da
lei penal**®, propondo uma leitura dos principios penais e processuais penais que
aumente a incidéncia da norma penal com a analise de critérios de validade

material*®°,

448 FERRAJOLI. Derechos y garatias: La ley del mas débil. p. 107
449 FISCHER. O que é Garantismo? p.55
450 FISCHER. O que é Garantismo? p. 55/64
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Advogam para contrariar dispositivo expresso e claro da Constituicdo a fim de
viabilizar a execugdo penal antes do transito em julgado da sentenga penal
condenatodria*®! e relativizagdo de nulidades*%?.

Por mais estranho que possa parecer, sob o pretexto de dar integral eficacia a
protecdo dos Direitos Humanos, propde uma série de medidas e de interpretacoes
que relativizariam as garantias penais e processuais do acusado, que, também, sao
Direitos Humanos. Dentro de uma 6tica eficientista, entendem que as garantias penais
processuais sao entraves para efetivagdao de uma punigéo rapida, com uma retérica
de que os interesses coletivos, da sociedade, devem se sobrepor aos interesses
individuais, o que demonstra uma vocacéo totalitaria*®3.

Apesar de parecer, ndo se trata de um paradoxo, pois o Direito Penal e o
processo penal ndo sao eficazes para a protecao dos Direitos Humanos quando se
trata da vitima. No momento de sua atuagéo ja houve alesdo, muitas vezes irreparavel
ao direito da vitima. O que ha € uma ma interpretagdo da proibicao da protegao
deficiente, feita a partir de uma perspectiva punitivista e com a utilizacédo do senso
comum ao invés do saber académico, na tentativa de utilizar o sistema penal para
garantir direitos que devem ser fomentados de outras maneiras, inclusive
extrajuridicas.

Utilizando argumentos eficientistas e de combate a impunidade, com um
discurso proximo ao senso comum, o Garantismo Penal Integral serve como alibi
cientifico ao populismo penal. Alega-se que a populagdo ndo confia no Poder
Judiciario, “por ser demasiado lento e com resultados totalmente insatisfatorios,
especialmente no ambito pena, onde reina a sensacgéo social de impunidade™®4.

A argumentacéo forjada pelos adeptos do Garantismo Penal Integral colide com

os principios Garantistas forjados por Ferrajoli, que tentava reduzir a arbitrariedade

451 Nesse ponto vale enfatizar a contradicdo em que incorre um dos defensores do Garantismo integral,
pois ele alega que “em situagdes excepcionais em que se demonstre a grande violagdo pea decisao
colegiada de direitos fundamentais individuais que ndo possam ser reparados prontamente em sede
de recursos extraordinarios, ha sempre a possibilidade de concessao de efeito suspensivo as
irresighacdes desde que comprovados” (in FISCHER. O que é Garantismo? p. 66), tentando utilizar
esse argumento para justificar a execugdo proviséria da pena antes do trénsito em julgado da
condenacdo. O que causa mais estranheza é o fato de que o autor parece ignorar que a privagéo da
liberdade de uma pessoa causa impossivel reparagao. Diferente do que ocorre com reparagao de dano
civel, em que é possivel devolver os valores pagos, nas penas privativas de liberdade isso nao ocorre,
de odo que o tempo da pessoa presa nunca sera devolvido, mesmo que haja posterior decisdo que
absolva o acusado.

452 FISCHER. O que é Garantismo? p. 70/73

453 KARAM. A expanséo do poder punitivo e violagao de direitos fundamentais. p.414

454 MENDONCA. A reforma do Cdédigo de Processo Penal, sob a ética do Garantismo integral. p. 194
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estatal. Chega a ser curioso utilizar o termo Garantismo para defender que nulidades
sejam relativizadas, até porque a nulidade processual € uma ilegalidade cometida por
um agente estatal no decorrer da persecugao penal, que pode invalidar os demais
atos e provas, uma vez que representa exatamente a falta de controle ao arbitrio

estatal.

A inverséo ideoldgica do discurso garantista é retratada como sendo uma
pratica judiciaria sub-repticia de utilizagdo do amparo de normas
constitucionais de teor garantista para fundamentar atos de teor limitativo aos
direitos humanos e ampliativos do sistema penal, subvertendo as finalidades
histéricas e teleoldgicas das garantias constitucionais.*5°

Fica evidente que, assim como os adeptos do Garantismo Penal Integral
utilizam indevidamente um nome atraente para um Direito Penal autoritario, também
usam como isca delitos que atualmente causam grande indignagdo. Estamos tratando
do canto da sereia, que parece ser muito bonito na superficie, mas no momento em
gue o marinheiro se atira nos bragos dessas lindas criaturas, elas logo se transformam
em monstros que o levarao as profundezas do oceano, fazendo do mar seu tumulo.
Parecem esquecer que a maior parte dos marinheiros que sera arrastada para as
profundezas do sistema penal, para as celas dos presidios superlotados, serao os
mesmos clientes antigos do sistema penal*>®, os marginalizados, favelados, pobres e
negros. Na verdade, € um discurso enganador “que esconde a inviabilidade do
objetivo declarado de punir os opressores para assim supostamente emancipar os
oprimidos™>’. Apesar do discurso sedutor sobre moralizacdo politica, poucos
empresarios e politicos serdo punidos e essas exceg¢des servirdo para legitimar um
sistema ainda mais injusto e excludente*8, o que ja ocorreu na Italia, conforme trazido

por Ferrajoli.

O clima de emergéncia em que vivemos nos ultimos 20 anos, juntamente com
0 consenso adquirido pela magistratura nos inquéritos contra a grande
criminalidade, legitimaram nestes anos o fim de todas as garantias,
especialmente as da defesa, e avalizaram, sobretudo no confronto com a
microcriminalidade marginal, praticas sumarias e apressadas.*5

Com o discurso dos adeptos do Garantismo Penal Integral, tenta-se legitimar o
desrespeito as regras democraticas basilares, como a Constituicdo Federal, o devido
processo legal e a taxatividade da lei penal incriminadora. Inverte-se o 6nus da prova,

afasta-se o in dubio pro reo e coloca-se novamente o réu na posi¢cao de objeto do

455 BIZZOTTO. A inversao do discurso garantista... p. 129

456 FERRAZ JUNIOR. Anélise criminoldgica da corrupgéo. p. 126

457 KARAM. A expanséo do poder punitivo e violagao de direitos fundamentais. p. 410
458 KARAM. A expanséo do poder punitivo e violagao de direitos fundamentais. p. 411
459 FERRAJOLI. A pena em uma sociedade democratica. p. 34
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processo, sendo este mero expediente para legitimar uma predisposi¢cao de punigao
do acusado. Na verdade, o que se tem ¢é a utilizacdo oportunista do termo Garantismo
para justificar uma politica criminal baseada na teoria da defesa social e do
neopunitivismo, afastando-se dos verdadeiros postulados do Garantismo Penal
proposto por Ferrajoli*6°,

Ainda deve-se atentar para o fato de que, ao longo da histéria, o Direito Penal
nao se mostrou um mecanismo eficiente para reduzir os niveis de corrupgao. Pelo
contrario, “os paises que adotaram uma forte repressdo penal contra a corrupgao
tiveram um aumento de casos de corrupgao™®'. Isso ocorreu na Italia, onde um dos
resultados politicos da Operagdo Mé&os Limpas foi a chegada de Silvio Berlusconi ao
poder, com a promessa de “limpar o sistema”%2 Na China, onde as penas para quem
pratica corrupgao sao rigorosas, mas “talvez seja um dos paises mais corruptos do
mundo™%3 . Tudo indica que o Brasil siga 0s mesmos passos, pois como resultado
politico da Operagdo Lava Jato Jair Bolsonaro foi eleito Presidente e, apesar do
discurso de combate ao crime e a corrupgéo, parece ter empregado diversos
funcionarios fantasmas em seu gabinete quando ainda era Deputado Federal, possui
ligagdo com milicianos*%* e sua familia, inclusive sua esposa, receberam depositos
suspeitos.

O Garantismo Penal Integral se vale da ansia punitiva e da indignagao causada
pela corrupgédo, que é apontada como grande causa dos males sociais, abarcando um
“discurso demagdgico da puni¢céo a qualquer custo e na maxima desesperada de que
‘os fins justificam os meios™*%%. N&o se atenta para o fato de que muitos dos meios
adotados “implicam em altissimos custos ao Estado (...), podendo até mesmo superar
os gerados pela corrupgao™®, o que mostra mais um paradoxo: com a utilizagdo do
sistema penal, o qual envolve altos custos, busca-se devolver aos cofres publicos os
valores desviados gastando-se, por vezes, mais do que o valor desviado. Nao seria

melhor investir em prevengao?

460 DEVOS; KHALED JR.. O garantismo e a academia... p. 93 e 97

461 FERRAZ JUNIOR. Anélise criminoldgica da corrupgéo. p. 124

462 MOUNK. O povo contra a Democracia. p. 51

463 FERRAZ JUNIOR. Anélise criminoldgica da corrupgéo. p. 125

464 hitps://oglobo.globo.com/brasil/jair-bolsonaro-defendeu-chefe-de-milicia-em-discurso-na-camara-
23401641 - acesso em 24 de maio de 2019; https://www.terra.com.br/noticias/brasil/a-sombra-das-
milicias-sobre-o0-governo-bolsonaro,0e52c979cf8a5118bff3f84bc2a7cb13j7kywzy0.html acesso em 24
de maio de 2019

465 FERRAZ JUNIOR. Anélise criminoldgica da corrupgéo. p. 126

466 FERRAZ JUNIOR. Anélise criminoldgica da corrupgdo. p. 125
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Ao contrario do defendido pelos adeptos do Garantismo Penal Integral, este
nao trata do complemento de uma obra supostamente inacabada de Ferrajoli, mas
sim da apropriacado indevida e oportunista do nome de sua teoria com o fim de
legitimar um sistema penal autoritario e sem controle dos érgéos acusatorios, que, em

esséncia, contradiz as praticas e nega os principios do verdadeiro Garantismo.

A grande influéncia que o positivismo tem na formagéo dos juristas fomentou
e ainda alimenta as geragbes de aplicadores do direito que se apegam a cega
aplicagao da lei como a Unica via possivel.

A légica mecanicista da ensejo a que os direitos fundamentais sejam
esquecidos em favor da mera observagao declarativa do texto legal. Com o
apoio dos postulados positivistas, o interprete pode dar vazao a inversao
ideoldgica das garantias constitucionais, utilizando-se das garantias para
subverter as suas finalidades de limitagdo penal com o respectivo aumento
da atuacao do sistema penal.*67

Assim como o discurso populista midiatico e politico, o discurso do populismo
académico nao se volta contra as causas da criminalidade e, mesmo quando fala
sobre impunidade, a atencéo se volta para a jurisprudéncia ou alteragdes legislativas
de endurecimento penal. Pouco ou nada se fala em melhoria das condi¢cdes de
trabalho da Policia Civil, com a contratacdo de pessoal, treinamento e aquisicdo de
equipamentos. E mais comum que a revolta se dé contra a prescricdo ou nulidades
do que com os baixos indices de resolugdo dos homicidios, que giram em torno de
5% a 8%*%%8. As garantias processuais sdo colocadas como causadoras da impunidade
e, consequentemente, da violéncia e do crime, sem levar em conta que a maior parte
dos crimes sequer é investigada por falta de material humano, comunicagéo entre
orgaos de persecugio penal, estrutura, equipamentos e capacitaggo*®.

Mesmo quando se fala sobre investigagao*’?, é esquecido que, por mais leis
que tenhamos proibindo condutas, por mais liberdade que os érgaos acusatorios
possuam e por menores que sejam os direitos dos acusados, ainda assim havera
grande impunidade se nao houver investimento. Ao invés de se defender medidas
estruturais, muito mais eficientes do que as medidas penais*’", tanto de assisténcia

social, controle da administrag&o publica, incremento dos investimentos em érgaos de

467 BIZZOTTO. A inversao do discurso garantista... p. 135/136

468 Estratégia nacional de Justica e Segurancga Publica. Relatério Nacional de Execucao da Meta2: um
diagnostico da investigagao de homicidios no pais. Brasil. Conselho Nacional do Ministério Publico.
2012. p. 43

469 Estratégia nacional de Justica e Seguranga Publica. Relatério Nacional de Execugdo da Meta2: um
diagnostico da investigagao de homicidios no pais. Brasil. Conselho Nacional do Ministério Publico.
2012. p. 47/69

470 MENDONCA. A reforma do Cdédigo de Processo Penal, sob a ética do Garantismo integral. p. 201
471 DEVOS; KHALED JR.. O garantismo e a academia... p. 88/89
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persecug¢ao ou medidas coordenadas de diferentes esferas de atuacao “por meio da
eliminagao de oportunidades™’? que dificultariam o cometimento de crimes ligados a
corrupcao, preferem se pautar em uma politica criminal populista e ineficaz. Ferrajolli

defende exatamente o contrario:

Contestar esses processos [autoritarios decorrentes do populismo penal e
politico], desenvolver formas de solidariedade, acolhida e integracéo e, por
outro lado, defender contra a demagogia populista as garantias penais e
processuais penais e em geral as garantias dos direitos fundamentais de
todos, a comecar pelos direitos sociais, ndo sé quer dizer defender e reforgar
a democracia, como também equivale a melhor politica de prevengao e
redugdo do crime e de fortalecimento da seguranga publica.*”3

Nesse caso o sistema penal sera apenas um instrumento a favor do
autoritarismo*’* e/ou da seletividade, pois apenas o enrijecimento penal e a
suspensao de direitos e garantias serao ineficazes no combate ao crime. Apesar dos
adeptos do Garantismo Penal Integral alegarem nao defender “a criagdo de um Estado
policialesco ou totalitario, ou o estabelecimento de um direito penal do inimigo™7®, com
suas propostas ndo trazem muito mais que isso, até porque, com o tempo, as medidas
que defendem serao insuficientes para acalmar a opinido publica e as instituicdes
democraticas ficardo cada vez mais desacreditadas por ndo conseguirem reduzir a

violéncia e a criminalidade.

472 FERRAZ JUNIOR. Anélise criminolégica da corrupgéo. p. 131

473 FERRAJOLI. Democracia e medo. p. 125

474 E interessante a afirmagao de Rodrigo de Grandis no sentido de que o Garantismo de Ferrajoli ndo
teve grande repercussao na Europa, mas “encontrou maior acolhida no Brasil e na Argentina, por obra
de Alberto Silva Franco e Eugénio Raul Zafaroni, respectivamente, talvez porque esses dois paises
vivenciaram, ha ndo muito tempo, longos e violentos periodos de supressao dos direitos fundamentais
dos seus cidadaos” (GRANDIS, Rodrigo de. Prisbes processuais: uma releitura a luz do garantimos
integral. in CALABRICH, Bruno; FISCHER, Douglas; PELELA, Eduardo. Garantismo penal integral.
Questbes penais e processuais, criminalidade moderna e aplicagdo do modelo garantista no Brasil. 32
ed. Sdo Paulo. Atlas. 2015. 428-449 .p. 436/437). Talvez as lembrangas dos periodos totalitarios na
América Latina sirvam como prova do erro em se insistir num poder punitivo descontrolado, como
propde os adeptos do Garantismo Integral.

475 MENDONCA. A reforma do Cdédigo de Processo Penal, sob a 6tica do Garantismo integral. p. 202
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4. DIREITO PENAL SIMBOLICO

O Direito Penal apresenta, necessariamente, caracteristicas simbdlicas.
Quando se criminaliza uma conduta estad se mostrando para a sociedade que aquele
comportamento € lesivo e ndo deve ser tolerado. No momento da aplicagao da pena,
mostra-se ao condenado e a sociedade que a norma penal esta em vigor, e, portanto,
se outras pessoas cometerem o mesmo ato estarédo sujeitas a punigdo. Como vimos
no primeiro capitulo, entre as teorias da pena, a prevengao geral positiva apresenta
grande carga simbdlica, pois a pena seria um simbolo de vigéncia da norma e
comunicaria sua vigéncia, ou seja, a imposicdo da pena € um simbolo de que o
comportamento do autor € contrario ao Direito.

Retirar toda a carga simbdlica do Direito Penal ndo seria desejavel, porém, tal
carga nao deve ser disfuncional, no sentido de obstaculizar ou sobrepujar a verdadeira
fungéo do Direito Penal, independentemente da teoria adotada.

A utilizacdo do termo Direito Penal simbdlico sera adotado no sentido
pejorativo, disfuncional, ou seja, quando carece de legitimidade, pois as “funcdes
latentes da norma suplantam as fun¢des manifestas, de maneira a gerar a expectativa
de que o emprego e o efeito da norma concretizardao uma situagdo diversa da
anunciada pela prépria norma”+76,

E comum o Direito Penal ser utilizado para fins politicos e ndo para defesa da
sociedade, protecédo de bens juridicos ou para reafirmag¢ao da vigéncia da norma. Ja
foi estudado que movimentos populistas se valem tanto das normas penais quanto do
processo penal para diversos fins, que podem ser eleitoreiros, de pacificagdo dos
medos ou cortina de fumaca, para esconder as verdadeiras causas do sentimento de
inseguranga. Ao nos referirmos a Direito Penal simbdlico, o que se busca séao fins

alheios aos almejados, como explica Hassemer:

deve se entender por “fungdes manifestas” exclusivamente aquelas
concretizagdes da norma que sua prépria formulagdo enuncia, a saber, a
disciplina de todos os casos concretos futuros por ela definidos, ou noutros
termos, a protecédo de bens juridicos tutelados pela norma. Ja as “fungdes
latentes” sdo variadas e multiformes, se sobrepde parcialmente, e vém
recebendo numerosas designacodes por parte da doutrina: desde a satisfagéo
da “necessidade de agdo” presente, a um apaziguamento da populagao, até
a demonstragdo de um Estado forte. A previsibilidade da eficacia de uma
norma se mede pela qualidade e quantidade das condi¢des objetivas postas
a sua disposicdo para sua concretizagdo instrumental. A prevaléncia de
funcdes latentes estabelece o que aqui vem sendo chamado de “ilusdo” ou

476 HASSEMER, Winfried. Direito Penal: Fundamentos, estrutura, politica. Organizagao e revisdo Carlos
Eduardo de Oliveira Vasconcelos. Tradugédo Adriana Beckman Mairelles ... [et al]. Sergio Antdnio Fabris
Editor. Porto Alegre. 2008. p. 221
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“dissimulagao”: os objetivos de regulamentagéo proclamados pela norma
sao, comparativamente, diversos dos que efetivamente esperados; nao é
possivel confiar naquilo que a norma publicamente proclama.”’7

Trabalharemos a questdao simbdlica do Direito Penal para satisfagdo dos
interesses de grupos sociais ou politicos, no momento em que se opta pela utilizagao
dos meios penais sem que as raizes dos problemas sejam, efetivamente atacadas,
sem verificar se havera meios para aplicagao da nova norma ou novo entendimento
jurisprudencial ou se € compativel com o restante do ordenamento juridico, em
especial, a Constituicdo.

Conforme ja abordado, € frequente a manipulagdo do sistema penal para
demonstrar a forga de um grupo politico sobre os demais, para demonstrar que o
parlamentar esta atento aos problemas atuais, apaziguando o eleitor. Conforme
assevera Hassemer, “criminalidade e combate ao crime sao temas politicos
conservadores e privilegiadamente se prestam a estratégias populistas”#’8, sem que
atinjam o objetivo prometido pelo politico que encampa as propostas.

A utilizagédo do Direito Penal de modo simbdélico se da, em especial, mas nao
somente, na esfera legislativa, na criagao de leis penais para atender demandas dos
eleitores ou atender ao clamor social. Tal utilizagdo, além de ilegitima, uma vez que
“ndo sao necessarias para o asseguramento de uma vida em comunidade e que, pelo
contrario, perseguem fins que estao fora do Direito Penal como o apaziguamento do
eleitor ou uma apresentacao favoravel do Estado™’°, pode enfraquecer o Estado e as
instituigdes, pois mesmo que acalme o eleitor a curto prazo — ja que demonstra que o
legislador esta preocupado com os problemas da sociedade — a médio e longo prazo
revela a incapacidade do Estado e do sistema penal em lidar com problemas sociais,
“‘com fungdes ilusionistas, fracassa em sua tarefa politico-criminal do Estado de Direito
e corréi a confianca da populacéo na tutela penal™®. E possivel que também surjam
duvidas em relacdo as instituicbes democraticas, fortalecendo discursos autoritarios
e/ou populistas, que manipulardo o medo e a inseguranca para chegar e permanecer
no poder.

llude-se o eleitor sugerindo que o Direito Penal € a solugdo do problema, mas,

com o passar do tempo, ele se mostrara ndao sé é ineficaz como, por vezes, sua

477 HASSEMER. Direito Penal: Fundamentos, estrutura, politica. p. 221

478 HASSEMER. Direito Penal. p. 265

479 ROXIN. A protecgao de bens juridicos como fungdo do Direito Penal. Org. e trad. André Luis Callegari,
Nereu José Giancomolli. 22 ed. 22 tiragem. Porto Alegre. Livraria do Advogado Editora. 2013. p. 24

480 HASSEMER. Direito Penal: Fundamentos, estrutura, politica. p. 230
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utilizagdo o agrava ainda mais. E como se o médico utilizasse analgésicos para tentar
curar o cancer. No primeiro momento a dor sera contida pelos efeitos da droga, mas,
com o decorrer do tempo, o tumor crescera de modo irremediavel e causara males
maiores para o paciente, inclusive sua morte.

O mesmo ocorre quando se emprega o sistema penal para acalmar os animos
da populagdo amedrontada e insatisfeita com politicas publicas e com politicos tidos
como incompetentes ou corruptos. Os supostos desvios politicos sao apresentados
de forma sensacionalista, com outros objetivos que ndo a transparéncia, mas de
angariar audiéncia ou atacar politicos vinculados a outras elites. Politicos populistas
utilizam essa espetacularizagéo para justificar o endurecimento da legislagcéo penal e
a retirada de garantias processuais.

Essas mudancgas nao surtem o efeito esperado e a populagao tende a se tornar
ainda mais incrédula em relacdo aos politicos. Soma-se a isso o fato dos meios de
comunicacao e atores populistas defenderem que os mecanismos de persecugao
penal e as leis sdo ineficientes ou existem apenas para beneficiar os politicos que as
aprovaram, causando descrédito também nos partidos, que sdo essenciais para o
bom funcionamento das democracias.

Tanto a aprovagao de leis como a utilizagdo dos meios de persecugao penal de
forma simbdlica se dao com a utilizagcdo de slogans que reforcam a ideia de
impunidade tais como o Brasil é o pais da impunidade, a policia prende e o juiz solta,
as penas sdo muito brandas, por isso as pessoas cometem tantos crimes. Cria-se no
imaginario popular, por meio das noticias e comentarios dos comunicadores, a ideia
de impunidade, que muitas vezes é falsa*®', justificando a aprovacgao de leis ou de

medidas que incrementam o poder punitivo.

4.1. A opiniao publica e o Direito Penal simbélico

O Direito Penal simbdlico, muitas vezes, € elaborado como uma norma
emergencial, logo apds ter ocorrido algum fato capaz de inflamar os animos da opiniao
publica e da imprensa, tanto pelo modo como é retratado na midia, como pelo contexto

violento ou barbaro em que aconteceu. Como exemplos da atividade legislativa

481 Veja-se que o Brasil passou a ser o terceiro pais que mais prende, o que contraria as ideias de
impunidade trazidas pelos slogans. Sobre: https://www12.senado.leg.br/noticias/audios/2017/12/brasil-
e-o-terceiro-pais-com-mais-presos-no-mundo-diz-infopen - acesso em 16 de margo de 2019




151

emergencial pode-se citar a inclusdo do homicidio qualificado na Lei de Crimes
Hediondos, aprovado apés a morte de uma famosa atriz, a tentativa de inclusdo do
crime de corrupgao no rol dos crimes hediondos, depois que os meios de comunicagao
exploraram diuturnamente os casos Mensal&o e Lava Jato e as diversas tentativas de
reducdo da maioridade penal cada vez que um menor de idade mata uma pessoa e o
assunto é discutido em cadeia nacional.

Também sao comuns mudangas no sistema penal com a alteracdo de
entendimento dos Tribunais ou atuagdes dos 6rgaos de persecucgao penal. “se o crime
€ selecionado pela agenda midiatica, fatalmente estara na publica e muito
provavelmente na agenda politica™®2. Depois do publico ser alvejado com uma série
de noticias sobre crime e corrupgao, nao é de se estranhar que posicionamentos mais
restritivos sejam adotados, entre eles utilizagdo de indicios como prova, inicio da
execucao da pena antes do transito em julgado da decisdo condenatéria, prisdo para
que sejam obtidas delacdes premiadas, além de se utilizar de tais operagdes como
ferramenta de marketing para aprovagao de medidas claramente inconstitucionais,

como a aceitagao de provas ilicitas no processo.

O uso desvirtuado do Direito penal vem se acentuando. A midia retrata a
violéncia como um “produto espetacular’ e mercadeja sua representagéo. A
criminalidade (e a persecucgao penal), assim, ndo somente possui valor para
uso politico (e, especialmente, para uso “do” politico), sendo que é também
objeto de auténticos melodramas cotidianos que sdo comercializados com
textos e ilustragcées nos meios de comunicacao. Sdo mercadorias da industria
cultural, gerando, para se falar de efeitos ja aparentes, a sua banalizagéo e a
da violéncia.*83

O objetivo de quem encampa o discurso para que se adotem tais medidas
penais, que sao comuns em regimes autoritarios, embora inaceitaveis em
democracias, € que sejam aprovadas sem discussdes técnicas pelo fato da sociedade
estar chocada com a brutalidade de algum crime ou indignada com alguma conduta
noticiada pelos meios de comunicagdo formais e informais como um grande
espetaculo, uma verdadeira novela.

Para que sejam aprovadas mudangas de endurecimento penal € comum que
se explore algum problema capaz de gerar comog&o*®* mobilizando setores populares

e parlamentares que vejam como unica solugdo uma resposta penal. “O processo

482 GOMES. Midia e sistema penal... p. 81

483 BJANCHINI, Alice. ANDRADE, Léo Rosa. Inoperatividade do Direito Penal e Flexibilizagdo das
Garantias In: BRITO, Alexis Augusto Couto de; VANZOLINI, Maria Patricia (Coord.). Direito penal:
aspectos juridicos controvertidos. Sao Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2006. p. 28

484 D|EZ RIPOLLES, José Luis. A racionalidade das leis penais: teoria e pratica. Tradug&o Luiz Regis
Prado. 22 ed. Sao Paulo. Editora Revista dos Tribunais. 2016. p. 30
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sociologico desencadeado por uma decisao legislativa penal tem inicio com o éxito de
um agente social em tornar crivel a existéncia de uma disfungdo social, e que
necessita, portanto, de algum tipo de intervencgao penal™8®, e eventos que chocam ou
causam indignacdo nas pessoas sao um o6timo meio para mostrar a opinidao publica
uma disfuncao social. Utiliza-se medo, raiva, indignagao, ou seja, emogao, para que
determinadas leis sejam aprovadas, beneficiando eleitoralmente aqueles que apoiam
tal proposta ou pressionando os Tribunais para adotar posicionamentos que tendem
a ser mais punitivos e, em alguns casos, inconstitucionais. Com isso propagandeia-se
que tais ou quais setores estdo preocupados com a criminalidade, com os problemas

sociais, com a violéncia e com a corrupgao.

As reformas penais ndo sido decididas de acordo com a base empirica da
realidade delinquencial, mas em certos tipos de noticias que, num dado
momento, tém impacto tanto na sociedade como, e, acima de tudo, nos
operadores politicos, que ddo mais atencao as manchetes dos jornais que
para as estatisticas.486

A opiniao publica acaba sendo influenciada pela midia, que pode ter diversos
objetivos ao noticiar e tratar o crime como espetaculo. Os elevados indices de
audiéncia, a preferéncia ou alinhamento, ainda que ndo declarado por determinados
politicos e questdes mercadoldgicas, como o perfil de anunciantes, fazem com que os
crimes, especialmente os mais violentos, causadores de grande comogao, sejam
amplamente noticiados. O efeito disso € que se cria forte pressdo sobre os
governantes, parlamentares e, mais recentemente, os Tribunais, para que provejam
solugdes rapidas para problemas complexos, a maioria dos quais ndo serao resolvidos
pelo sistema penal.

Instigada pelos comunicadores, que se aproveitam dos elevados indices de
audiéncia gerados pelo noticiario que explora a criminalidade e a violéncia, a opiniao
publica pede punigbes severas, criminalizagdo de mais condutas e retirada de
garantias processuais. Nesse momento, em que o saber cientifico deveria dar lugar
ao senso comum na busca por solugdes reais e eficazes, o que ocorre € exatamente
o contrario. Antes de verificar se 0 aumento da pena é proporcional ao crime praticado,

se a modificagao legislativa ou o novo entendimento dos Tribunais se adéqua ao

485 DIEZ RIPOLLES. A racionalidade das leis penais... p. 28

486 “| as reformas penales no se deciden atendiendo a la base empirica de la realidade delincuencial,
sino sobre determinado tipo de noticias que en un momento concreto tienen impacto, tanto en la
sociedade, sobre todo, em los operadores politicos, que atiendien mas a los titulares de los periédicos
que a las estadisticas”. (tradugdo livre) POZUELO PEREZ, Laura. La politica criminal mediatica:
Géneses desarrollo y costes. Madri. Marcial Pons. 2013. p. 16
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ordenamento juridico, se ha meios nao juridicos ou, ao menos, ndo penais para
resolugdo do problema ou se a disfungdo social que se deseja atacar é real ou
aparente*®’ acolhe-se o clamor publico para enrijecer o sistema penal*,

Um exemplo é a tentativa de criminalizacdo do bullying*®. E inegavel que
diversas criangas e adolescentes sdo vitimas de brincadeiras inconvenientes e
violentas por parte de colegas, geralmente em ambiente escolar. Isso pode suscitar
problemas que vao desde a dificuldade de socializagdo até ataques violentos como
os ocorridos e noticiados em diversas escolas americanas e, atualmente, nas
brasileiras, onde adolescentes, munidos de armas, atiraram contra professores e
alunos. E evidente que o bullying deve ser coibido e professores e demais educadores
devem desestimular tais condutas. Porém, criminalizar o bullying chega a parecer uma
piada de mau gosto, visto que tal conduta é praticada, via de regra, por criangas e
adolescentes. Tipifica-la serviria apenas para inflar nossa legislagéo, porquanto a
maior parte das pessoas que praticam o bullying sequer tem a idade minima para ser
responsabilizada penalmente. Quando o bullying é praticado por pessoas penalmente
responsaveis, ja ha previsao legal para a puni¢ao dos atos que o caracterizam, como
os crimes de lesao corporal, difamacao, injuria e ameaca.

Esse € somente um exemplo dentre as diversas propostas de leis penais
simbdlicas, que em nada contribuirdo para a redugao dos indices de criminalidade ou
para resolugao dos problemas que, em tese, deveriam ser combatidos. O desfecho

sera o descrédito do sistema penal como um todo, pois n&o sera possivel solucionar

487 “A disfungao social pode ser, em seus pressupostos faticos, real ou aparente, qualidade da qual os
agentes sociais ativadores do processo podem ndo ser conscientes, ou sé-lo, ou ainda podem
justamente ser movidos pela intengcao de passar por real uma disfungédo aparente. A frequéncia com
que no ambito politico-criminal se trabalha com disfungdes sociais aparentes, isto &, com
representagdes da realidade social desacreditadas pelos dados empirico-sociais, ndo deveria ser
ignorda. (DIEZ RIPOLLES. A racionalidade das leis penais... p. 28 e 29

488 “A falta de uma politica criminal dialética, orientada por critérios racionais de controle social que
definam alternativas de respostas ao crime mais equilibradas do que o mero castigo, gera duas
consequéncias corrosivas ao Estado democratico de direito: 1) o espacgo deixado pela auséncia de uma
politica criminal critica fundada na razéo é rapidamente ocupado pelo discurso repressivo — como todo
discurso, repleto de retdrica e eloquéncia, mas nada além disso — insuflado pelos maniqueismos do
sistema punitivo que logo sao patrocinados por agéncias criminalizados, sendo a midia uma das mais
atuantes e eficazes; 2) o surgimento de um ciclo punitivo interminavel, que se expande a cada dia, pois
sem politicas publicas que promovam a prevengao efetiva de delitos, a Unica resposta aparentemente
conhecida — a repressiva — tende a ser empregada com mais frequéncia e intensidade. O Que se V&,
aliada a esses efeitos, € a permanente relativizagdo de garantias do criminoso/acusado, como uma
estratégia empregada para desobstruir o caminho que leva a condenagéo e ao encarceramento”.
(GOMES. Midia e sistema penal... p. 129)

489 https://amp-mq.jusbrasil.com.br/noticias/3134789/aprovada-criminalizacao-do-bullying-e-
perseqguicao - acesso em 17 de margo de 2019
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determinados problemas por meio do Direito Penal. Com isso, ira prevalecer a
sensacao de impunidade e de que as instituicdes democraticas sao ineficazes, o que

dara azo para propostas populistas e/ou totalitarias.

4.2. A utilizagcao do Direito Penal na disputa das elites e a desconsideragcao dos
Principios penais e processuais penais

O uso do Direito Penal simbdlico € amplamente utilizado pelas elites na
tentativa de chegar ou se manter no poder. Elas utilizam sua organizag¢ao para aprovar
leis, influenciar os atores do sistema penal para demonstrar forga, angariar apoio,
votos e impor seus valores aos demais segmentos da populag&o*®. Dispor do sistema
penal como forma de se obter forga politica parece afastar o Direito Penal e o
Processo Penal dos principios que os regem. Nao € possivel, por exemplo, se falar
em principio da intervengdo minima se ha uma disputa entre grupos politicos para
criminalizar condutas que inflardo a legislacdo penal, sendo que essas condutas,
dificilmente serdo alvo de punigdes*®!, pois 0 que se deseja, na realidade, é apenas
demonstrar a forga de tal ou qual grupo.

No Brasil ha uma clara disputa entre grupos politicos, principalmente no que se

refere a questdes ligadas a moralidade e a discriminacédo. A bancada crista, ligada a

49 “Na defesa da moralidade publica para regulamentagdo de corpos, comportamentos e vinculos
familiares (casamento entre pessoas do mesmo sexo e adogdo de criangas por casais gays, por
exemplo). As proposicdes da ordem dos costumes ndo advém somente de um tradicionalismo
resistente @ mudancas, como as fazem setores da Igreja catdlica. Os evangélicos pentecostais tém um
conservadorismo ativo, e ndo apenas reativo. A eles interessa a disputa pela moralidade publica,
conforme definiu José Casanova. Isto €, ndo somente a protecdo da moralidade dos evangélicos, mas
a luta para que seja inscrita na ordem legal do pais”. (ALMEIDA. Deus acima de todos. p. 46)

491 Podemos citar aqui o artigo 4° da Lei 7.716/1986, que prevé pena de dois a cinco anos de recluséo
aquele que negar ou obstar emprego em razao de raga, cor, religido, procedéncia nacional ou etnia.
Fazer prova que a vaga foi negada por esses motivos € quase impossivel, pois basta ao empregador
alegar que o candidato escolhido obteve melhor desempenho na entrevista. Ha forte presséo popular
de grupos LGBTSs para que a se incluia na lei de racismo a homofobia, mas isso seria apenas simbdlico,
pois nao traria maior protecao ao grupo, devido ao fato da ineficacia do direito penal em evitar as
condutas e do sistema penal em punir aqueles que as praticam. A criminalizagdo dessas condutas
acaba por ser meramente simbdlica, nesse sentido: “Parece claro que en cierta medida puede
estimarse que los preceptos del art. 511 y 512 CPesp son Derecho penal (meramente) simbdlico. En
efecto, las dificultades de aplicacion que ambas figuras presentan — por un lado, en el caso del art. 512
CPesp, la determinacién del servicio al que el sujeto discriminado “tiene derecho”, por otro, en ambas
figuras, la configuracion subjetiva de la finalidad discriminatoria-las hacen en gran medida -
probablemente, excluyendo el supuesto de las prestaciones publicas — inaplicables. (...) se trata de
preceptos soélo destinados a cumplir una funcion de tranquilizacion por su mera existencia en el Codigo
penal’. (JAKOBS, Giinther; CANCIO MELIA, Manuel. El sistema funcionalista del derecho
penal: ponencias presentadas en el Il Curso Internacional de Derecho Penal : Lima, 29, 31 de agosto
y 01 de setiembre del 2000. Lima: Grijley / Universidad de Piura, 2000. 245 p. 25)
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elite conservadora, defende a criminalizagdo de casas de prostituicdo, das drogas, do
aborto e da eutanasia, porém é incomum serem utilizados argumentos juridicos. Em
geral, o discurso conservador tende ao moralismo, apela-se para justificativas que a
regulamentacdo das casas de prostituicao seria imoral, que as drogas destroem a
familia e que, se Deus deu a vida a uma pessoa (ou ao feto), o homem nao possui o
Direito de dela dispor. Foge-se do cientifico*®? para defender valores morais. Ao se
analisar os tipos penais relativos a essas proibi¢des, verifica-se que o seu objeto é a
moralidade*®?, posto que tais proibicdes nada tenham a ver com o perigo que a

conduta gera a terceiros.

Boa parte dos que falam em nome dos evangélicos apoia uma maior agao
repressiva dos aparelhos de seguranca do Estado. Eles tém participado de
um movimento mais amplo, que trabalha a favor de restricbes
comportamentais e mesmo da criminalizagdo (mulheres que fizeram aborto,
menores infratores ou usuarios da maconha, por exemplo).49

Ja a elite progressista, ligada a movimentos sociais, questdes LGBT e liberdade
sexual pretendem a descriminalizacdo das drogas e do aborto, embora, em
contrapartida, busquem a criminalizacdo da homofobia para demonstrar a incluséo e
a forca desse setor. Ainda que, em geral, o discurso seja no sentido de respeito as
liberdades individuais, ha casos nos quais o que se tenciona € mostrar forga politica
tendo o Direito Penal como meio para se atingir tal fim.

Usaremos a questdo das drogas, dos crimes de exploragcdo sexual e da
homofobia como exemplos do direito penal simbdlico, pois ha anos a discussao sobre
esses temas esta em voga, além de ficar explicito como a disputa politica pode fazer
com que questbes técnicas ou cientificas sejam relegadas a segundo plano.
Deixaremos de tratar, neste momento, da questdo da corrupg¢ao, que tem sido
largamente utilizada pelo populismo penal, pois o tema ja foi abordado anteriormente,

no terceiro capitulo.

492 E patente no o distanciamento da academia e da préatica juridica. Muitas vezes o julgador,
contaminado por um discurso de medo e 6dio, afasta-se do saber cientifico e aplica a lei sem
embasamento tedrico ou mesmo distorcendo-a. “De um lado, a dogmatica como categoria cientifica de
juizos certos, precisos e organicos parece cada vez mais distanciada da realidade social enquanto
aparato tedrico apto a efetivagdo do controle e previsibilidade de comportamentos, na medida em que
se restringe ao universo do positivismo e idealismo. De outro lado, as decisdes, no anseio desesperado
deste mesmo controle, assumem um julgamento tanto mais arbitrario quanto lastreado em um tida e
suposta ‘ordem publica’, que, de forme ambivalente, ao mesmo tempo em que critica a ciéncia penal,
por entende-la distante e diletante, a utiliza como mero argumento de convencimento para decisdes
pré-determinadas, dissimulando-a e descontextualizando-a” (SALVADOR NETO, Alamiro Velludo.
Tipicidade penal e sociedade do risco. Sao Paulo. Quartier Latin. 2006. p. 83)

493 CARVALHO, Salo de. A politica criminal de drogas no Brasil: estudo criminolégico e dogmatico da
Lei 11.343/06. 62 ed. Sao Paulo. Saraiva. 2013. p. 47 € 48

494 ALMEIDA. Deus acima de todos. p. 44
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4.2.1. Crimes de preconceito — a criminalizagao da homofobia

Os grupos contrarios a criminalizagdao da homofobia defendem que com sua
criminalizacao os religiosos ndo poderiam ser contrarios a praticas homossexuais, nao
poderiam fazer sermdes com liberdade ou se referir a trechos biblicos nos quais a
homossexualidade é condenada. Alegam que, ao censurar praticas homossexuais,
padres e pastores estariam cometendo um delito e limitando a liberdade de
expressdo*®.

Tais argumentos demonstram como alguns grupos procuram ludibriar a
populagdo ou desconhecem as leis e os principios do Direito Penal. Com relagao a
criminalizagao da homofobia, o que se tenta fazer € incluir no rol dos crimes de
preconceito, o preconceito contra homossexuais. Ou seja, a mesma protecédo de que
gozam as pessoas de diferentes etnias, origens geograficas e religiosas seria
concedida aos homossexuais.

Equiparar a homofobia aos demais crimes de preconceito ndo pode ser visto
como limite a liberdade de expressao, uma vez que somente se puniria alguém que
induza ou instigue a discriminag&o ou o preconceito*®, ou seja, propague o discurso
do 6dio. Nao é crivel que um religioso de boa-fé pregue a discriminagao, o preconceito
ou o odio. Por fim, dizer que tal criminalizag&o joga por terra a liberdade de expressao
€ dizer que punir as formas de preconceito ja definidas também jogaria por terra a
liberdade de expressao, o que nao parece ser verdade, pois hoje nao se considera
que externar qualquer preconceito em relacdo a cor da pele das pessoas, por
exemplo, seja uma afronta a liberdade de expresséo.

Porém, em referéncia aos grupos que defendem a criminalizagdo de condutas
preconceituosas, deve ser levantada a questao se é funcéo do Direito Penal educar a

populacdo*®’. E importante ter em mente que a educacgao civica deve ser ensinada no

495 https://www.bbc.com/portuguese/brasil-47206924 - acesso em 17 de margo de 2019

496 |ei 7.716/1989 — Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminagdo ou preconceito de raca, cor,
etnia, religido ou procedéncia nacional.

497 “0O legislador pretende responder, de alguma forma, aos eventos de violéncia urbana de cunho
racista ou de extrema direita que ocorreram em toda a Europa nos ultimos anos. A questdo é se o
Direito Penal é que deve agir como um educador social, reprimindo a expressdo de determinadas
"ideias" - certamente lamentaveis -. Nesse sentido, com efeito, parece que o preceito visa antes criar
ou proteger um certo "clima" ideoldgico do que antecipar a barreira punitiva em relagdo a eventos
futuros, especialmente na modalidade de provocacgao do "6dio"; e é evidente que ndo é por meio da
criminalizagdo que esse objetivo sera alcangado”. “El legislador pretende responder de algin modo a
los sucesos de violencia urbana de signo racista o de ultraderecha que se han producido en los ultimos
afos en toda Europa. La cuestion es si el Derecho penal es que debe hacer aqui las veces de educador
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ambiente familiar e nas escolas. Nao se nega o fato de que da mesma forma que os
religiosos devem ser respeitados*®®, os homossexuais também gozam desse direito.
A questao se refere a legitimidade do Direito Penal no que diz respeito a criminalizar
as condutas definidas na Lei 7.716/1989, sendo certo que, caso seja legitimo tutelar
tais condutas, sera necessaria a incluséo, pela via legislativa, do termo orientagéo
sexual em tal lei para que se preserve a igualdade e a proporcionalidade. Afinal,
porque um evangelico, um nordestino ou um negro dispdem de maior protegao do que
0s homossexuais e transexuais?

Entdo ha duas discussbes, uma relativa a proporcionalidade e outra relativa a
legitimidade da utilizagao do Direito Penal para educar a populagao e sobre a eficacia
da utilizagao do Direito Penal para se coibir atos preconceituosos. Sera o Direito Penal
0 caminho mais acertado para coibir atos discriminatérios?

Uma questédo importante € a da aplicacéo da lei de racismo, ja que tais condutas
dificiimente podem ser provadas. E muito dificil, por exemplo, provar que o emprego
foi negado para determinada pessoa em razdo de sua etnia. Cancio Melia, ao tratar
dos crimes de intolerancia presentes no Codigo Penal espanhol, faz as seguintes

observacgoes:

Parece claro que, até certo ponto, pode-se estimar que os preceitos do art.
511 e 512 CPesp sdo Direito Penal meramente simbolico. De fato, as
dificuldades de aplicagdo que ambas as figuras apresentam - por um lado, no
caso do art. 512 CPesp, a determinagdo do servico a que o sujeito
discriminado "tem direito", e, por outro lado, em ambas as figuras, a
configuracao subjetiva do propodsito discriminatorio - o fazem em grande
medida - provavelmente, excluindo a suposi¢cdo de beneficios publicos -
inaplicaveis. (...) estes s&do preceitos destinados apenas a cumprir uma
funcao de tranquilizagéo, devido a sua mera existéncia no Cédigo Penal.4%®

social reprimiendo la expresion de determinadas <<ideas>> - ciertamente lamentables —. En este
sentido, en efecto, parece que el precepto pretende mas bien crear o proteger cierto <<clima>>
ideolodgico, que anticipar la barrera de punicién respecto de hechos futuros, especialmente en la
modalidad de la provocacion de <<odio>>; y es evidente que no es mediante la tipificacion penal como
se consigue este objetivo”. (traducdo livre) (JAKOBS, Giinther; CANCIO MELIA, Manuel. El sistema
funcionalista del derecho penal: ponencias presentadas en el Il Curso Internacional de Derecho Penal
: Lima, 29, 31 de agosto y 01 de setiembre del 2000. Lima: Grijley / Universidad de Piura, 2000. 245 p.
26)

498 Os evangélicos parecem nao admitir que a protegado e o respeito a liberdade individual que se deu
a eles no passado seja outorgada a outros grupos. Ao adentrar no terreno da moralidade passam a
condenar atos e impedir que outros grupos possam ter direitos que sdo concedidos as demais pessoas,
como, por exemplo, a unido civil entre pessoas do mesmo sexo. Parecem desconhecer que a
consolidagéo das igrejas neopentecostais e crescimento dos evangélicos no Brasil se deu com sua
protecéo da condicdo de minoria religiosa. Sobre o tema: ALMEIDA. Deus acima de todos. p. 46 at.
seq.

499 “Parece claro que en cierta medida puede estimarse que los preceptos del art. 511 y 512 CPesp*%°
son Derecho penal (meramente) simbdlico. En efecto, las dificultades de aplicacion que ambas figuras
presentan — por un lado, en el caso del art. 512 CPesp, la determinacién del servicio al que el sujeto
discriminado “tiene derecho”, por otro, en ambas figuras, la configuraciéon subjetiva de la finalidad
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Assim como na Espanha, a lei que instituiu o crime de racismo procurou mais
educar e dar uma resposta a sociedade do que efetivamente punir atos racistas. Por
um lado, vé-se a Lei 7.716/1989 como um marco no combate ao racismo, uma vez
que grupos defensores das minorias agraciadas com a protegao penal tiveram seu
objetivo alcangado. Por outro lado, para se configurar tais condutas e demonstrar que
0 objetivo do agente era praticar a conduta motivado por preconceito ou com fins
discriminatérios €, em alguns casos, quase impossivel. Se o desejo € a utilizacdo do
Direito Penal como forma de punigdo da exteriorizagao do preconceito, talvez seja
mais adequada a inclusdo de uma causa genérica de aumento de pena ou agravante
no caso de crimes praticados devido a preconceito, bem como estabelecer regras
administrativas para empresas e estabelecimentos comerciais que facam qualquer
tipo de discriminacgao.

E certo que para o politico os resultados sdo quase instantaneos. Com a mera
propositura do projeto de lei que incrimina condutas ja demonstra preocupacdo com
aquele segmento, utilizando a arma mais letal de que dispde o Estado. Porém o
resultado ndo vai muito além, pois, mesmo com a incriminagdo, s6 havera punigao
depois que o crime for cometido, ou seja, a mera edicdo de uma lei ndo evita, por si
s6, que uma conduta seja praticada. Campanhas educativas, de acolhimento ao
diferente, politicas afirmativas e inclusivas (como a politica de cotas para ingresso de
minorias em cursos de ensino superior e cargos publicos) podem ser mais eficazes
que o Direito Penal, ainda que exijam investimento publico, planejamento politico e
demore algum tempo para surtirem efeito.

Ainda sobre o tema, nado parece ser acertado o caminho que o Supremo
Tribunal Federal tragou no julgamento da ADO 26/DF, que visa incorporar os crimes
de preconceito por orientagdo sexual e identidade de género na Lei de Racismo
(7.716/1989). “O principio constitucional da divisédo de poderes reclama que somente

o legislador, como representante direto da vontade popular, decida sobre a

discriminatoria - las hacen en gran medida — probablemente, excluyendo el supuesto de las
prestaciones publicas — inaplicables. (...) se trata de preceptos s6lo destinados a cumplir una funcion
de tranquilizacion por su mera existencia en el Cédigo penal’. (traducgdo livre) (JAKOBS, Ginther;
CANCIO MELIA, Manuel. El sistema funcionalista del derecho penal: ponencias presentadas en el Il
Curso Internacional de Derecho Penal : Lima, 29, 31 de agosto y 01 de setiembre del 2000. Lima: Grijley
/ Universidad de Piura, 2000. 245 p. 25)
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punibilidade de uma conduta”. Ao se criminalizar a homofobia pela via judicial ha
clara ofensa ao principio da separacado de poderes, uma vez que o Poder Judiciario
estaria legislando, o que é vedado em um regime democratico que pressupde a
separagao entre os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario®®!. A incriminagao de
condutas por outras vias que néo a legislativa é intromissao indevida que deve ser
afastada para que ndo se comprometa a seguranga juridica.

NZo é aceitavel passar por cima do principio constitucional da taxatividade5%2,
Os argumentos de proporcionalidade, protecdo de minorias ou demora legislativa nao
justificam a incriminagao para se dar a mera protegcdo simbdlica a uma minoria, visto
que o Direito Penal n&o protege a vitima, pois atua apenas apos a pratica do delito,
com a posterior punigcao do delinquente. Ja foi exposto no primeiro capitulo que a
ameaca de reprimenda penal ndo parece surtir efeito para a redugcao da pratica de
delitos, de modo que o argumento de protecdo de minorias ndo apenas é insuficiente
para justificar uma incriminagao, como também esta em desacordo com a realidade,
pois considera que o Direito Penal seria capaz de evitar condutas e reduzir a violéncia.

O ato de criminalizar uma conduta pela via judiciaria mostra como o populismo
penal e o Direito Penal simbdlico se enraizaram na cultura juridica brasileira e confirma
o risco apontado no item 1.3.3. sobre a utilizagado do Direito Penal para a protegao de
bens juridicos, sem que haja uma norma para estabelecer o que € ou nao legitimo
criminalizar. “No Direito Penal se proibe a analogia, ou seja, a aplicacéo da lei em
casos similares aos que ela contempla, mas n&o idénticos, e em prejuizo ao autor do
fato™%3, Cabe ao judiciario apenas fazer apenas uma interpretagdo restritiva das
condutas criminalizadas, de modo a reduzir a incidéncia da norma penal para respeitar
principios como a lesividade e subsidiariedade®**. No caso da ADO 26/DP, parece que
se deseja desconsiderar a taxatividade, bastando estar presente a antijuridicidade

para se punir penalmente o cidadao.

500 “g| principio constitucional de la division de poderes reclama que soélo el legislador, como
representante directo de la voluntad popular, decida acerca de la punibilidad de una conducta”.
(traducao livre) (ROXIN. Fundamentos politico-criminales del Derecho penal. p. 424)

501 SCHMIDT, Andrei Zenkner. O principio da legalidade no Estado Democratico e Direito. Porto Alegre.
Livraria do Advogado. 2001. p. 149

502 Art. 5°, inciso XXXIX da Constituigdo Federal: ndo ha crime sem anterior que o defina, nem pena
sem prévia cominagao legal.

503 “em el Derecho penal se prohibe la analogia, es decir, la aplicacion de la ley a casos similares a los
em ella contemplados, pero no idénticos, y em prejuicio del autor del hecho” (tradugéo livre) (ROXIN.
Fundamentos politico-criminales del Derecho penal. p. 422)

504 ROXIN, Claus. Politica criminal y sistema del derecho penal. 22 ed. Buenos Aires, Hammurabi. 2006.
p.73
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Sob o pretexto de defender uma minoria — e em ultima instancia, a sociedade
— se cria, pela via legislativa, uma nova proibigao penal, o que pode ser visto com bons
olhos por setores ligados a defesa dos Direitos Humanos. Ocorre que, com mesmos
argumentos utilizados para se criminalizar a homofobia pela via legislativa € possivel
criminalizar outras condutas, ndo necessariamente ligadas a pauta das minorias.
Esquece-se, porém, que o poder punitivo se volta para os mais fracos, e n&o seria
estranho que, sob mesmo argumento de defesa da sociedade, se criminalize condutas
para perseguicao de pessoas ligadas a defesa dos Direitos Humanos e minorias.

Levando-se em conta que o Direito Penal atua somente apds a ocorréncia da
acgao, se a intengao for evitar atos preconceituosos, que variam desde a injuria até o

homicidio, a opcao pela utilizagao do sistema penal pode ndo ser a mais adequada.

4.2.2. Os crimes de exploragao sexual

N&o se nega que qualquer exploragdo sexual de vulneraveis, como pessoas
com menos de 18 (dezoito) anos ou com deficiéncia mental deve ser coibida, assim
como a exploragao sexual mediante fraude ou violéncia. O que se discute é a
legitimidade da proibi¢gdo da exploragao sexual de pessoas imputaveis e com 0 seu
consentimento.

Entre os politicos ha uma grande disputa a respeito deste assunto. De um lado
ha politicos conservadores, muitos deles ligados a bancada crista, que defende a
manutengdo dos crimes ligados a prostituigdo e de mais criminalizagdes®® ligadas a
questdes morais. Do outro lado estdo os defensores das minorias, juntamente com
alguns parlamentares que lutam pela regularizagao da profissdo de prostituta®°® e que
enxergam nos crimes ligados a prostituicdo uma distor¢ao do Direito, que ocorre para
beneficiar agentes publicos corruptos®®’. Devido a essas disputas ideoldgicas, se
mantém em vigor uma proibi¢ao cuja conduta possui lesividade duvidosa, pois a vitima
seria o proprio profissional do sexo, que se beneficia e poderia se beneficiar ainda

mais com a regulamentagéo da profissao.

O legislador brasileiro, embora néo criminalize a prostituicdo, pretende punir
quem, de alguma forma, a favorece. Nao consegue vislumbrar que a

505 hitps://noticias.gospelmais.com.br/bancada-evangelica-acelera-projeto-contra-contratacao-
prostitutas-60009.html - acesso em 04 de abril de 2019

506 http://noticias.gospelmais.com.br/jean-wyllys-universal-assembleia-empecilhos-prostituicao-
62760.html - acesso em 27 de margo de 2019

507 https://www1.folha.uol.com.br/fsp/cotidiano/36236-comissao-do-senado-propoe-legalizar-casa-de-
prostituicao.shtml - acesso em 05 de margo 2019
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marginalizagdo da pessoa prostituida traz maiores dramas. Sem o abrigo
legal, a pessoa prostituida cai na clandestinidade e é justamente nesse
momento que surgem os aproveitadores. E evidente haver casas de
prostituicdo de todos os moldes possiveis, com fachadas inocentes, mas
onde a auténtica exploragao sexual pode acontecer. Afinal, a pessoa
prostituida vive na obscuridade, pois o Estado ndo pode puni-la, mas quer
acertar contas com outras pessoas, as fornecedoras de qualquer auxilio a
prostituicdo. E evidente ser necessaria a punicdo do rufido, agressor e
controlador da pessoa prostituida, atuando com violéncia ou grave ameaca.
No entanto, se alguém mantém lugar para o exercicio da prostituicao,
protegendo e abrigando a pessoa prostituida, menor mais causa a
sociedade.508

Grupos feministas iniciaram uma discussao que versa sobre a situagao de
vulnerabilidade em que se encontra tal profissional, que é mais legitimo do que apelar
para a moralidade. A opgao radical em proibir as condutas ligadas a exploragao sexual
nao leva em conta a realidade, pois, com a proibigdo, esses profissionais, em geral
mulheres, serdo colocados na clandestinidade, o que, antes de ajuda-los prejudica-
0s, pois com isso ficardo ainda mais vulneraveis.

Antes de proibir o funcionamento de casas de prostituicdo seria importante
pensar no dono do estabelecimento, ndo como um explorador inescrupuloso, mas
como um empregador, com responsabilidades e obrigacbes para impedir que seus
funcionarios, os profissionais do sexo, figuem desamparados, como ocorre hoje.
Dependendo do tipo de regulamentagao, teria uma série de compromissos legais
como INSS, FGTS, seguro de vida, saude etc. “Retirar-se-ia da via publica a
prostituicdo, passando-a a abrigos controlados e fiscalizados pelo Estado™%. Antes
de tomar medidas penais, seria interessante atuar por meio de outras instancias,
fazendo valer o principio da subsidiariedade, para, ao menos, reduzir a vulnerabilidade
desses profissionais.

Os profissionais do sexo estariam mais protegidos com a regulamentacao da
sua profissdo e com a descriminalizagdo de algumas condutas ligadas a prostituicao.
E evidente que na rua estdo mais desprotegidos do que se estivessem em um local
fechado, com segurancas que garantissem sua integridade fisica e o efetivo
pagamento pelos servigos prestados. Com a regulamentagao da prostituicao seria
possivel fazer um cadastro dos trabalhadores e exigir a apresentagdo de exames
periddicos, a custa do empregador, para que evitar a disseminagao de doencas,

conforme sugerido por Paulo José da Costa:

508 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de direito penal: parte especial: arts. 2013 a 361 do Cddigo
Penal. Vol. 3. Rio de Janeiro. Forense. 2017. p. 106
509 NUCCI. Curso de Direito Penal: parte especial... Vol. 3. p. 106



162

Quando o exercicio do meretricio era regulamentado, concentrava-se na
zona, as mulheres eram visitadas e examinadas pelos érgaos de higiene da
Prefeitura, preservando-se com esta politica preventiva a saude publica. O
governo do Prof. Lucas Nogueira Garcez preferiu, todavia, uma septicemia
generalizada a um abscesso de fixacdo, como dizia Flaminio Favero. Nao
seria o caso de voltarmos a regulamentar os prostibulos?510

Ainda, quando se fala em prostituicdo, o bem juridico tutelado segundo a
doutrina é a moralidade®'!. E contraditério que se proiba a exploracdo sexual em
ambientes fechados, longe dos olhos dos cidad&os, enquanto € comum se deparar
com profissionais do sexo em trajes minimos e até com os 6rgdos sexuais a mostra
em determinadas ruas e avenidas. Isso ndo seria uma imoralidade maior que a
exploracao sexual em ambientes fechados? Ao que parece, se adotarmos a teoria de
protecdo ao bem juridico como finalidade do Direito Penal, proibimos uma conduta
que expde menos o bem juridico tutelado do que se a regulamentassemos.

O principio da intervencdo minima, que a cada dia fica mais evidente que s6
existe nos livros de Direito Penal, também é atacado. Mesmo que se diga que “o direito
penal agigantado, buscando intervir na vida de todos e em inUmeros conflitos sociais,
¢ totalitario e incompativel com a dignidade da pessoa humana®'?, tais argumentos
nao adentram a esfera do Poder Judiciario. Por mais que reste claro que o Direito
Penal ndo € o meio adequado para lidar com as questdes ligadas a prostituicéo
consensual, que ndo haja legitimidade para proibigdes dessa natureza, que n&o haja
qualquer bem juridico digno de tutela penal e que visa uma proibigao impossivel®'3,
enquanto ndao houver uma norma, preferencialmente constitucional para interferéncia
estatal indevida, ndo ha muito que se fazer, pois a decisdo politica de se proibir
prevalecera sobre os argumentos juridicos.

Ainda sobre o tema, foi proposto o PL 377/2011, da autoria do Deputado Joao

Campos, que procura criminalizar o cliente do prestador de servigos sexuais®'*. Fica

510 COSTA JUNIOR, Paulo José da. Comentarios ao Cédigo Penal. 72 ed. Saraiva. Sdo Paulo. 2002.
p. 751

511 NUCCI. Curso de Direito Penal: parte especial... Vol. 3. p. 115; PIERANGELI, José Henrique. Cédigo
Penal comentado. 12 ed. S&ao Paulo. Editora Verbatim. 2013. p. 229; ESTEFAM, André. Crimes sexuais:
Comentarios a Lei n. 12.015/2009. Sao Paulo. Saraiva. 2009. p.102

512 NUCCI. Curso de Direito Penal: parte especial... Vol. 3. p. 108

513 NUCCI. Curso de Direito Penal: parte especial... Vol. 3. p. 108

514 Art. 1° O Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cddigo Penal —,passa a vigorar
acrescido do seguinte art. 231-A:

“Contratagao de servico sexual”

“Art. 231-A. Pagar ou oferecer pagamento a alguém pela prestagao de servigco de natureza sexual:”
“Pena — detencéo, de 1 (um) a 6 (seis) meses.”

“Paragrafo unico. Incorre na mesma pena quem aceita a oferta de prestacdo de servigo de natureza
sexual, sabendo que o servigo esta sujeito a remuneragao.”
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claro que, na pratica, o que se faz é criminalizar a prostituicdo. Afinal, se o cliente for
criminalizado pela contratacdo de servicos sexuais, se colocara ainda mais na
clandestinidade os prestadores desses servigcos. Se a prostituigdo ndo € crime, mas
profissao, seu exercicio ndo pode ser obstado pelo Estado. Por isso, podemos dizer
que tal projeto de lei possui constitucionalidade duvidosa.

Encontramos ainda outros problemas, os quais ndao foram levados em
consideragao na propositura desse projeto de lei: a vitima poder ser vista como
participe do crime, no momento que oferece seus servigos; a vitima é a principal
prejudicada, pois ndo podera trabalhar, uma vez que, ainda que ndo cometa qualquer
crime, seu cliente cometera.

Em sua justificativa, o Deputado Joao Campos alega que a “venda do corpo é
algo ndo tolerado pela sociedade”. E curiosa tal afirmacdo, até porque, apesar da
criminalizagao, diversas cidades brasileiras contam com casas de prostituicdo e néo
seria de se estranhar que todas as possuam. Como é possivel que uma atividade que
esta presente em todos os municipios brasileiros ndo seja tolerada pela sociedade?
Isso é uma clara distor¢do da realidade. Nao se fala, no projeto, da situagado de
vulnerabilidade da mulher que seria vitima de exploracdo sexual, a justificativa é
apenas a moralidade.

Também chama atencdo o Deputado alegar que a prostituicdo esta ligada a
diversos crimes, como trafico de drogas, exploracdo sexual de criangas, crime
organizado etc.%'®, o que ndo pode ser negado. Porém, conforme é alertado por
autores juridicos e parlamentares, isso € consequéncia da criminalizagdo das
condutas ligadas a exploracdo sexual, sendo a proibicdo em si um fator
crimindgeno®'®. Ou seja, o que gera os crimes elencados pelo Deputado € a proibigédo
de condutas ligadas a prostituicdo e ndo a prostituicao propriamente dita.

Para uma parcela da sociedade, o projeto parece ser algo bom, pois pretende

elevar os valores morais. Se for aprovado, o Deputado Jodo Campos e a elite a ele

515 O quadro negativo da prostituicdo ndo envolve apenas o sacrificio da integridade pessoal. A
atividade é tradicionalmente acompanhada de outras praticas prejudiciais a sociedade, como o crime
organizado, lesbes corporais, a exploragdo sexual de criangas e adolescentes além do trafico de
drogas.

516 “A ideia dos especialistas em direito que compdem a comissdo é acabar com o que chamam de
"cinismo" moral da atual legislagdo. Na pratica, dizem eles, a proibigdo dos prostibulos s6 serve para
que policiais corruptos possam extorquir 0s donos dessas casas”.
(https://www1.folha.uol.com.br/fsp/cotidiano/36236-comissao-do-senado-propoe-legalizar-casa-de-
prostituicao.shtml - acesso em 03 de abril de 2019)
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associada serdo beneficiados com o bbénus politico perante esse setor. Porém, os
efeitos colaterais serdo muito danosos, pois com isso funcionarios publicos corruptos,
que ja se valem dos outros crimes ligados a prostituicdo, poderdo extorquir
profissionais do sexo e seus clientes para que estes nao sejam novos clientes do
sistema penal. Ademais, ndo cumprira qualquer funcdo que se queira dar ao Direito

Penal, sendo um étimo exemplo de legislagao penal simbdlica.

4.2.3. O Direito penal das drogas

Ao se falar sobre Direito Penal das drogas, é patente que principios penais e
processuais penais sao afastados, conceitos juridicos sdo esquecidos e justifica-se a
criminalizagado de algo que nao possui qualquer potencial lesivo para terceiros para
garantir a incriminagdo e a puni¢cao de pessoas que participam do consumo ou do
comercio de drogas ilicitas. Talvez seja o campo em que doutrina e jurisprudéncia
mais se esforgcam para esclarecer uma incriminagdo sem que haja fundamento para
tanto. Subvertem-se principios e conceitos, sado retiradas garantias processuais e
utilizados argumentos utilitaristas, emotivos e moralizantes®'” para justificar penas
desproporcionais e prisdes preventivas sem 0s requisitos necessarios.

Também é possivel verificar uma retorica fortemente populista por parte dos
setores que desejam manter a proibicdo®'®. Ao invés de empregar argumentos
juridicos ou cientificos, prefere-se buscar a emocgédo ao afirmar que as drogas
destroem as familias, que sao responsaveis por outros crimes e que sao o principal
problema contemporaneo. Conforme ensina Salo de Carvalho, “0 chamamento das
forcas da Nagao para esta verdadeira guerra santa que € o combate aos toxicos. O

dever mais que juridico & moral”>"®,

517 KARAM, Maria Lucia. Guerra as drogas e criminalizagdo da pobreza. In .ZILIO, Jacson; BOZZA,
Fabio. Estudos criticos sobre o sistema penal: homenagem ao professor doutor Juarez Cirino dos
Santos por seu 70° aniversario. Curitiba LedZe Editora. 2012. p. 679

518 Foi realizado, no Estado da Califérnia, EUA, um plebiscito, no ano de 2012, sobre a legalizagéo da
maconha. Os principais financiadores da campanha contra a legalizagao foram “os sindicatos de
policiais e guardas prisionais, corporagées que se dedicam a construir e gerir presidios privados,
empresas produtoras de bebidas alcodlicas, especialmente cerveja e corporagdes farmacéuticas”
(MARONA, Cristiano Avila. Os novos rumos da politica de drogas: enquanto o mundo avanga, o Brasil
corre o risco de retroceder. In SHECAIRA, Sérgio Salomé&o. Drogas, uma nova perspectiva. Sdo Paulo,
IBCCRIM. 2014. 43-64. p. 61). Isso demonstra, pelo menos, que ha um interesse econdmico por traz
da proibicao.

519 CARVALHO, Salo de. A politica criminal de drogas no Brasil: estudo criminolégico e dogmatico da
Lei 11.343/06. 62 ed. Sdo Paulo. Saraiva. 2013. p. 76
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Isso ocorre devido a propaganda e cobertura da midia sobre o tema a partir da
segunda metade do século XX, quando, para uma parte das elites, era interessante
criar um novo inimigo que, ao lado do comunismo, poderia encampar os medos da
populacao, fazendo-a aderir a uma politica criminal repressiva no momento em que o
estado de bem estar social era desmantelado e em que o individualismo e rompimento
dos lagos familiares se agravou®?°. As drogas serviram como cortina de fumaca para
esconder problemas econdmicos causados por uma politica neoliberal que colocava
muitas pessoas na miséria, e, por isso utilizavam drogas. Tratou-se a consequéncia,
ou seja, as drogas como causa.

Na politica populista feita sob o pretexto de acabar com o problema das drogas,
utiliza-se o repudio de parte da populagdo para com as drogas no intuito de aprovar
leis cada vez mais duras, retirar garantias processuais e demonstrar uma falsa
preocupacao com a saude das pessoas.

Os membros do Poder Judiciario, quando colocam freios as
inconstitucionalidades trazidas em muitas das leis penais relativas as drogas, o fazem
muito tempo apds suas aprovagdes, quando inumeras pessoas ja foram penalizadas,
por uma norma contraria aos ditames constitucionais. Isso se deu, por exemplo, com
a declaragao de inconstitucionalidade da proibicdo da liberdade provisoria ou de
imposigao de regime prisional menos gravoso do que o fechado.

S&o inumeros os principios atingidos pelo Direito Penal das drogas, sendo o
mais patente a lesividade, uma vez que o argumento referente a saude publica
demonstra ser falacioso. Em primeiro lugar, deve-se dizer que bens juridicos coletivos
nao sdo a soma dos bens juridicos individuais, pois a saude das pessoas que
consomem drogas de maneira voluntaria ndo podem ser somadas a ponto de se dizer
que a saude publica seja afetada. Nao é possivel falar em saude publica quando
alguém vende a droga para que outra pessoa consuma. Estamos falando da saude
do consumidor que, livre e consciente, opta por utilizar uma substancia que pode |he
causar dependéncia e/ou prejudicar sua saude, ou seja, fara mal ao consumidor, com
a sua anuéncia, e nao a coletividade.

Outro ponto é o fato de outras drogas tdo ou mais danosas serem

regulamentadas. Se houvesse uma real preocupag¢ao com a saude do consumidor &

520 GIACOMOLLI, Nereu José. Andlise critica da problematica das drogas e a Lei 11.343/2006. Direito
Penal e Processo Penal: leis especiais Il. Organizador Gustavo Henrique Badard. S&o Paulo. Editora
Revista dos Tribunais. 2015 (Coleg¢ao doutrinas essenciais). p. 73-91. p. 75
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certo que ndo s6 maconha, cocaina, crack seriam proibidos, mas também o cigarro e
as bebidas alcodlicas. Isso mostra certa incoeréncia do sistema penal ao proibir
algumas drogas e permitir outras®?!, sem se respeitar nenhum critério objetivo, o que
também afeta o principio da proporcionalidade, na medida que deveria haver
justificativas técnicas para se proibir algumas drogas e se liberar outras.

A criminalizagdo causa maiores males a saude dos usuarios do que a
regulamentagdo do mercado, porque “a ilegalidade significa exatamente a falta de
qualquer controle sobre o supostamente indesejado mercado”??, ou seja, 0s
comerciantes de drogas ilicitas fornecem substancias de baixa qualidade, que causam
mais mal do que se houvesse controle.

Ainda, com relagao a saude publica, devido a proibicdo, o consumo da droga
deve ser quase imediato, obrigando o usuario, em certos casos, a nao utilizar os meios
mais higiénicos para o consumo de determinadas substéncias, o que acaba
proliferando doengas como AIDS e hepatite®?3. Isso demonstra que, ainda que fosse
verdadeiro o argumento que se deseja proteger a saude publica, ndo seria habil para
justificar a proibicao do comércio e da posse de drogas, tendo em vista que a proibigao
gera mais males do que a regulamentagdo do mercado®?.

A proibicao ainda gera danos e prejudica o Estado, impedindo que sejam
cobrados impostos sobre a comercializagdo das drogas e fazendo com que se gastes
grandes somas com a repressao.

Os mesmos argumentos que se voltam contra os delitos de exploragdo sexual
também sao utilizados quando se fala dos males trazidos pelo trafico de drogas, no
sentido de que fomentam outros crimes. Parte da populagcdo nao percebe que a
proibicdo ao comércio de drogas € a causa desses crimes, que “sao mais graves do
que o uso problematico de certas substancias psicoativas, entre as quais se destacam
a violéncia, a corrupgéo e o encarceramento em massa”>2°,

Corrupgdo de agentes publicos, roubos e furtos para compra de drogas,
desmantelamento familiar e exclusao social muitas vezes tem mais relacdo com a
criminalizagédo do comércio do que com 0 consumo em si e ha casos em que se

confundem os efeitos da proibicdo com os efeitos do vicio. Assim como uma pessoa

521 KARAM. Guerra as drogas e criminalizagédo da pobreza. p. 681

522 KARAM. Guerra as drogas e criminalizagédo da pobreza. p. 694

523 KARAM. Guerra as drogas e criminalizagédo da pobreza. p. 694

524 GIACOMOLLI. Analise critica da problematica das drogas e a Lei 11.343/2006. p. 79
525 MARONA. Os novos rumos da politica de drogas... p. 45
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provavelmente nao tera sucesso se tentar trocar um celular ou computador por uma
caixa de cervejas ou por alguns magos de cigarro em algum botequim, se 0 comércio
fosse regulamentado, o mesmo ocorreria nos pontos de venda de drogas ilicitas, ou
seja, o dependente teria dificuldades em trocar objetos pessoais e produtos oriundos
de crimes por drogas.

Fica claro que o que causa muitos crimes relacionados a questao das drogas
como a corrupgao e o aliciamento de agentes publicos®?® ¢ a sua proibigdo e nao as
drogas em si. Ou seja, ao invés de reduzir a corrupgdo e a criminalidade, a
criminalizagao a incentiva. Se entendermos que a missao do Direito Penal é o combate
a delinquéncia, o que ocorre, neste caso, € a sua utilizacdo para impedir que seu
préprio fim seja alcangado.

A cruzada contra as drogas €, em grande parte, estimulada por politicos
populistas, os quais utilizam o medo que as pessoas tém de que seus entes queridos
se envolvam com drogas para aplicar uma politica punitivista e de exclusdo, que
subverte tanto o Direito Penal como o processo penal. Muitas vezes, sob o pretexto
de combate ao trafico de drogas, “exercita um poder de vigilancia disciplinar, de uso
cotidiano, nas areas carentes, seja restringindo a liberdade de ir e vir naquelas
comunidades, através de prisbes para averiguagdo, ou restringindo reunides e o
proprio lazer das pessoas”™?’. A midia, muitas vezes aliada a esses politicos,
dissemina o terror, como se a violéncia fosse proveniente das drogas, e n&o da sua
proibicdo.

A midia e os politicos das mais variadas matizes tém estimulado o panico do
crack, em copia perfeita da histeria sobre a mesma substancia que dominou
a cena nos Estados Unidos da América de 1986 a 1992. Ali, a consequéncia
foi a introducéo na legislagdo norte-americana de penas mais rigorosas para
crimes relacionados ao crack, que se constituiu em fator significativo para o
aumento da disparidade racial no encarceramento massivo registrado.528

526 “O mercado das drogas ilicitas é hoje a maior fonte de ganhos ilicitos e, consequentemente, a
corrupgéo de agentes estatais” (KARAM. Guerra as drogas e criminalizagdo da pobreza. p. 692); Os
efeitos da proibicdo do comércio de drogas ja havia sido notado desde a Lei Seca, nos EUA, mas nao
foi suficiente para impedir que outras drogas fossem criminalizadas, sobre o tema: “Nos EUA, durante
a Lei Seca (Volstead Act), o comércio clandestino de bebidas alcodlicas proporcionou vultosos ganhos
financeiros para figuras como Al Capone, Meyer Lansky e Lucky Luciano, entre outros capi mafiosos.
Nesse caso, a proibigdo também nao foi capaz de impedir que pessoas ingerissem bebidas alcodlicas,
mas causou muitos danos sociais, como o aumento da corrupcdo e de problemas de saude
relacionados ao consumo de bebidas alcodlicas produzidas clandestinamente em precarias condigoes
sanitarias. (MARONA. Os novos rumos da politica de drogas... p. 47)

527 D’ELIA FILHO, Orlando Zaccone. Os acionistas do nada: quem s&o os traficantes de drogas. 32 ed.
Rio de Janeiro. Revan. 2015. p. 30

528 KARAM KARAM. Guerra as drogas e criminalizacdo da pobreza. p. 690
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Outro ponto negativo da proibicdo das drogas é que, no momento em que o
pequeno traficante foi eleito como o inimigo do Estado, utilizam-se todos os meios a
disposicao para anula-lo. Com isso aumenta-se o numero de prisdes, causando a
superlotacdo dos estabelecimentos prisionais®®® com individuos que cometeram
crimes que nao causam qualquer perigo de lesdo a um bem juridico.

O processo penal também sofre grande impacto. Ha grande desrespeito pelas
regras processuais, especialmente pelas instancias policiais, o que é ratificado pela
atuacdo de membros do Ministério Publico e do Poder Judiciario, uma vez que pelo
“principio do ‘vale tudo’: todos os meios de combate sdo legitimos e devem ser
mobilizados™®3° para o combate ao trafico e uso de drogas.

E comum, por exemplo, o acusado de trafico de drogas alegar que a droga
apresentada ndo era dela. Porém, apesar das noticias envolvendo desvios ou atuacao
ilegal por parte dos policiais, como a existéncia de kits flagrantes®’, ameagas,
tentativas de extorsdo e até mesmo torturas, esses fatos ndo sdo levados em
consideragdo pelos 6rgdos de persecugdo penal®®?, que fazem vistas grossas as
ilegalidades cometidas, legitimando irregularidades praticadas por agentes de 6rgaos
oficiais, como se tais praticas fossem aceitaveis.

Pesa ainda o fato que muitas das condenagdes serem fruto de provas frageis.
E comum que as condenacdes por trafico de drogas se baseiem exclusivamente na
palavra dos policiais que atuaram no caso®33, fato muito preocupante, pois é evidente
que os policiais que realizaram a abordagem n&o confessardo qualquer ilegalidade,
tendo em vista que confessariam um crime se assim o fizessem. Diante disso, caberia
aos demais 6rgaos de persecugao penal atuar com mais cautela quando as palavras
dos policiais fossem as Unicas provas para condenacgao e nao alegar que, devido a

funcao que exercem, possuem fé publica.

529 CARVALHO. A politica criminal de drogas no Brasil... p. 248 a 256

530 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Reflexdes sobre as politicas de drogas. In SHECAIRA, Sérgio
Salomé&o. Drogas, uma nova perspectiva. S&o Paulo, IBCCRIM. 2014. 235-250. p. 238; Ainda sobre o
tema: “no que tange ao Brasil a politica criminal, em termos de politica de drogas é uma politica de
terror penal, ou de um direito penal autoritario”. (GIACOMOLLI. Analise critica da problematica das
drogas e a Lei 11.343/2006. p. 80)

531 https://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2018/04/16/pms-pegos-com-kit-flagrante-e-
condenados-por-ligacao-com-pcc-sao-expulsos-outros-4-sao-retirados-da-corporacao.htm - acesso
em 26 de margo de 2019

532 http://www.justificando.com/2017/02/03/kit-flagrante-de-pms-sao-legitimados-pelo-nosso-sistema-
de-justica/ - acesso em 26 de margo de 2019

533 https://www.conjur.com.br/2017-fev-17/74-prisoes-trafico-apenas-policiais-testemunhas - acesso
em 26 de margo de 2019
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Diante de tamanha corrosao de garantias, é preciso justificar a proibigéo, e para
isso a imagem de inimigo é imposta ao traficante.

Mediante a alegacao das mazelas sociais que a droga traz, € possivel incutir
medo nas pessoas que desconhecem questdes técnicas ou cotidianas sobre drogas,
fazendo-as imaginar que todo usuario de drogas ilicitas seja um viciado invalido, como
os moradores da Cracolandia®**. Ndo é incomum que drogas sejam consumidas em
ambientes empresariais, académicos e de lazer, por pessoas das mais variadas
profissdes e estratos sociais. Mas, devido a forma como as drogas ilicitas sao tratadas
e vistas por grande parte da sociedade, € comum aos consumidores nao dependentes
quimicos manterem o anonimato, inclusive perante muitos de seus amigos e
familiares.

Assim como o usuario, o traficante também é apresentado de forma distorcida.
Quando se fala em traficante de drogas, a figura que salta aos olhos da maior parte
das pessoas € de um individuo atuante em grandes organizagdes criminosas,
fortemente armado com fuzis, cruel, protegido por capangas e vivendo com muito
dinheiro, ainda que dentro da comunidade ou da favela que controla. Entretanto essa
visdo nao se assemelha a realidade. Em geral, as pessoas que sao presas como
traficantes sdo jovens da periferia, quase sempre desarmados®®. A imagem
deturpada é resultante das mensagens repetidas insistentemente pelos meios de
comunicagao e por politicos que usam a represséo as drogas como palanque eleitoral.

Ocorre que os esteredtipos sdo amplamente explorados, mostrando
barbaridades cometidas por grandes traficantes como se fosse a regra, exibindo
grandes apreensdes de armas e drogas, além de reportagens mostrando cenas de
viciados consumindo drogas nos grandes centros urbanos. Com isso, o traficante
acaba sendo a representacao da violéncia, do crime e da corrupgao dos jovens pelas

drogas, despertando medo e édio de setores populares.

534 A Cracolandia é um local na regido central de da cidade de Sdo Paulo, onde usuarios e traficantes
de drogas frequentam. Em geral as pessoas que ficam na Cracolandia sdo moradores de rua habituais
ou ocasionais que ficam no local pela facilidade em conseguir drogas para o consumo bem como em
conseguir meios para sua subsisténcia e manutengéo do vicio, sendo por meio de esmolas, pequenos
furtos ou prostituicao, por exemplo.

535 D’ELIA FILHO, Orlando Zaccone. Os acionistas do nada: quem s&o os traficantes de drogas. 32 ed.
Rio de Janeiro. Revan. 2015. p. 22
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Esse quadro é importante quando se ambiciona o recrudescimento penal, com
a sua utilizagao, grande parte da populagcéo acaba apoiando medidas de enrijecimento
para se coibir o uso das drogas.

Mesmo com o aumento das penas, redug¢ao de garantias e com o aumento do
numero de prisdes, até o momento nao foi possivel verificar a redugdo no consumo
de drogas ilicitas, ao contrario, seu consumo, no Brasil, sé aumenta. Um dos motivos
do fracasso da guerra as drogas € que se prescinde de conhecimento técnico-
cientifico para adotar uma politica criminal simbdlica, que, antes de amenizar os

problemas que o consumo de drogas pode causar, cria outros mais graves.

4.3. A impossibilidade de se alcangar os fins do Direito Penal por meio do
populismo penal e do Direito Penal simbdlico

Os trés temas abordados mostram como o sistema penal, em especial o Direito
Penal, é utilizado de forma simbdlica, seja para demonstrar forca de uma elite sobre
as demais, seja para angariar votos. Isso ndo se da apenas com 0s crimes sexuais,
com a criminalizagado da homofobia e com o Direito Penal das drogas, mas com quase

todos os assuntos atualmente ligados ao Direito Penal.

O populismo penal acaba por instrumentalizar ndo somente o medo do crime,
como também o préprio direito penal, politizando o direito penal através da
ideia de restauragcdo da seguranga. Sob essa o6tica, o discurso politico-
criminal é reduzido as demandas populares, em detrimento dos
conhecimentos técnicos e opinides de especialistas, e descarta a ponderagao
e tecnicidade para uma solugao estrutural dos problemas da criminalidade.53¢

Mais que isso, com a utilizagdo do Direito Penal simbdlico de forma populista,
destroem-se suas bases e as do processo penal. Enfim, as bases do sistema penal
como um todo sdo demolidas para aplacar os nervos da opinido publica. Sao
afastados diversos principios penais como a subsidiariedade, lesividade, principios
processuais penais, como o devido processo legal, a presuncédo de inocéncia, néo

utilizagdo de provas ilicitas e a imparcialidade do julgador.

A desmedida expansdo do poder punitivo facilitada pelos discursos
enganosos que, a direita e a esquerda, reforgam e legitimagédo do sistema
penal, enfraquece o desejo da liberdade e favorece a firmacao da autoridade
e da ordem, gerando leis penais que sistematicamente afastam principios
garantidores, que sistematicamente desprezam o imperativo primado das
declaracbes universais de direitos e das Constituicdes democraticas, que
sistematicamente negam direitos fundamentais do individuo, ameaca a
propria sobrevivéncia do modelo do Estado de direito democratico?”.

536 RIBOLI; LOPES. Legislagdo penal do medo... p. 298
537 KARAM. A expanséo do poder punitivo e violagdo de direitos fundamentais. p. 416
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Ao colocar a sistema penal a servigo da disputa das elites, o populismo penal
faz com que ele seja visto como o0 unico meio de resolver conflitos, sendo que, por
sua estrutura, € inconcebivel que desempenhe tal fungéo. O principal mecanismo do
Direito Penal, ou seja, a prisdo, apenas retira do convivio social e estigmatiza quem
cometeu o delito e, na maior parte dos casos, impede a reparagdo do dano ou a
pacificacdo social. Por mais longa que seja a pena, sera impossivel apaziguar as

almas da vitima e de seus familiares feridas pelo crime, em especial os violentos.

A competicdo € mais acentuada e aberta em algumas delas [estruturas de
concorréncia], como as de comunicagcado social (através do mercado da
audiéncia, do poder politico dos formadores de opinido, dos lucros da
publicidade etc.) e as politicas (a disputa entre poderes, ministros, partidos,
blocos parlamentares, candidatos, aspirantes a cargos partidarios, liderancas
etc.). Tamanho grau de competicdo abre as portas a apelacéo de discursos
clientelistas, embora se saibam falsos: o mais comum €& o reclamo da
repressao para resolver problemas sociais (...) a mensagem jornalistica se
assemelha a publicitaria quanto a sua concisao, simplicidade, emotividade,
impacto sobre atencdo etc. Reduz-se o espaco de reflexdo e, por
conseguinte, os discursos que a exigem tornam-se desacreditados.

Deste modo, a reiteragao reforga a imagem do sistema penal e do poder
punitivo como meio eficaz para resolver os mais complexos problemas
sociais, que a preméncia das respostas de efeito impede analisar com
seriedade. Tal competitividade discursiva simplista se estende as agéncias
judiciais, cujos operadores também devem enfrentar disputas internas e
sofresse pressbes verticais (...). O produto final desta competitividade
costuma ser leis penais absurdas, disputas por projetos mais repressivos,
sentencas exemplarizantes e uma opinido publica confundida e
desinformada.538

O uso do populismo penal faz com que sua utilizagao seja praticamente infinita,
ja que é incapaz de resolver os problemas para o0s quais € empregado,
desempenhando uma “fungdo de engano”%°. Na verdade, o que ocorre, agrava-se a
situagao, pois havera descrédito do sistema penal e, quando utilizado como magica
para resolver os problemas politicos, pode corromper a Democracia. A populagao, ao
ver que o problema ainda persiste, que o recrudescimento penal nao foi eficaz, ao
invés de buscar outras solugdes, estimulada por discursos punitivistas de politicos e
pelo sensacionalismo dos meios de comunicagdo, procura maior recrudescimento
penal. Com isso, temos a edigdo de mais leis penais, supressao de garantias, maior
controle e esvaziamento dos espacgos publicos, sem que haja redugéo da violéncia, e

nada disso surte os efeitos ingenuamente desejados pela populagao.

538 ZAFFARONI. Eugénio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro: Primeiro volume. Teoria Geral do Direito Penal. 42 ed. Editora Revan. Rio de Janeiro. 2011.
p. 61

539 RIBOLI; LOPES. Legislacdo penal do medo... p. 203
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Mais do que isso, independentemente da teoria que se adote, sera impossivel
que o Direito Penal cumpra seu objetivo, pois assumira apenas uma fungao simbdlica
“para tranquilizar os medos populares e a opinido publica frente as obsessbes por
seguranga”®40.

Com a criminalizagdo de mais condutas ndo se reduz a violéncia, cria-se mais
crimes e aumenta-se a incidéncia do poder punitivo e do sistema penal. “O Direito ndo
estd cumprindo a sua finalidade de pacificacdo social, nem esta garantindo a
segurancga nas relagdes”*'.Sendo simplista, se a proibigédo fosse capaz de modificar
a atuagédo humana, certamente nao teriamos homicidios, roubos, furtos, destruicao de
florestas e de rios, pessoas escravizadas em pleno Século XXI, desvios de dinheiro
publico em licitacbes de obras e servicos etc.

Se houver poucas condutas penalmente proibidas os 6rgados de persecugao
penal poderdo dirigir esforcos e orcamento para coibi-las, direcionando recursos
econdmicos e humanos para investigar poucos crimes e punir aquelas condutas de
extrema lesividade. Talvez assim, com poucas condutas tipificadas, seja possivel se
falar em prevengéo por meio do carater intimidatério da pena.

Ja, se tivermos muitas condutas proibidas, os 6rgaos de persecucédo penal
deverao diluir sua atuagado em diversas condutas, algumas das quais de pouca ou
nenhuma lesividade. Isso fara com que os recursos sejam divididos para coibir todas
as condutas tipificadas, o que acarretara numa piora do funcionamento do sistema
criminal, que necessitara de mais recursos, ou seja, com mais condutas proibidas ha
um custo financeiro e humano maiores, sendo impossivel as instituicdes penais apurar
uma quantidade relevante de crimes praticados, o que impede a realizacdo dos
objetivos do Direito Penal.

Voltando ao primeiro capitulo, se o fim do Direito Penal for a redugdo da
violéncia, continuar pelo caminho do populismo penal faz com que a violéncia
aumente na medida em que se aumentam as proibigdes, pois 0os 6rgaos policiais tém
muito mais condutas para perseguir, sem dispor de efetivo policial e equipamentos
necessarios. Desse modo, se o0 desejo é evitar condutas por meio do policiamento

ostensivo, além de investigar, processar e prender uma parte relevante dos infratores,

540 RIBOLI; LOPES. Legislagao penal do medo... p. 303
541 ABISSANRA FILHO, José Carlos. Sistema Juridico Criminal: das ilegalidades produzidas e
utilizadas pelo direito. Curitiba. Jurua. 2018. p. 84
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inflar o Direito Penal com mais tipificacdes parece ser contraprodutivo®4?. Acreditando
que a missao do Direito Penal seja coibir a violéncia, sera necessario implementar

uma politica criminal voltada ao Direito Penal minimo.

E claro que nossa maquina judicidria podera enfrentar com tanto mais
eficiéncia e tanto mais respeito as garantias as ofensas mais graves que
provém da grande criminalidade quanto mais reduzido for o seu trabalho,
ocupando-se exclusivamente dos delitos mais graves.?43

O aumento das condutas proibidas também deixa um terreno fértil para a
corrupgao dos agentes publicos, que estardo mais atentos aos proveitos de possiveis
concussoes do que efetivamente em apresentar ao sistema penal aqueles que foram
flagrados ou estdo sendo investigados por terem cometido um crime. Como ja
mencionado, os kits flagrante e os crimes de exploragao sexual sdo exemplos de
desvios cometidos por agentes publicos devido a intromissdo indevida do Direito
Penal em questdes que poderiam ser reguladas por outras instancias. Nesse sentido,
o Direito Penal simbdlico e o populismo penal, antes de contribuirem para a reducao
da criminalidade causam o efeito contrario.

Com relagéo a protecao de bens juridicos, ela devera se dar pelo cumprimento
da fungao preventiva da pena, pelo seu carater intimidatério. Ao se inflar a legislagao
penal com um sem numero de incriminagdes, a certeza da punicado a que se referia
Beccaria passa a ser uma utopia. O que sobrevira € exatamente o contrario, a certeza
da impunidade, pois o sistema penal estara saturado e ndo conseguira investigar e
processar muitas das pessoas que praticaram as condutas descritas como crime.
Antes de trazer protegao, ao utilizar o sistema penal de forma populista e simbdlica
faz com que ele sofra “uma mutacao de finalidade e passa a satisfazer as exigéncias
sociais de seguranga ao invés de promover a protegdo de bens juridicos”#4,
abdicando da subsidiariedade do Direito Penal e tornando-o ineficaz.

542 *Quanto mais se sobrecarrega o Direito penal mais se obtém um efeito contrario ao pretendido,
porque é precisamente quando menos funciona. E uma vez comprometida a sua legitima finalidade,
passa a assumir outras (dis)fun¢des (puramente promocional ou primordialmente simbdlica), criando-
se uma espiral com destino certo de gerar frustragao.

(...) Com o tempo, entretanto, em virtude da manifesta falta de operatividade, acarreta-se ao Direito
penal um grave prejuizo, isto €, dissemina-se o descrédito na sua eficacia. Paradoxalmente, entretanto,
a postulagao é por mais Direito penal (criminalizagdo de condutas, agravamento de sangdes), sem que
se perceba que o problema nao esta na ‘dose do remédio’, mas, sim, nele mesmo, na sua proépria
inadequada administragdo”. (BIANCHINI; ANDRADE. Inoperatividade do Direito Penal e Flexibilizacao
das Garantias. p. 33 e 34)

543 FERRAJOLI. A pena em uma sociedade democratica. p. 34

544 RIBOLI; LOPES. Legislacdo penal do medo... p. 303
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E comum que inimeras condutas penalmente proibidas e que pouco
contribuem para que a sensagéao de inseguranca diminua, sejam objeto de persecucao
penal. Diversos atos violentos, que realmente causam medo e mal-estar social sequer
serao objeto de investigacdo, uma vez que as forgas policiais estarao dispersas,
chegando ao ponto do sistema de justiga criminal ter que se preocupar com produtos
com validade vencida dentro de restaurantes e supermercados, cuja pena e atengao
dos orgaos policiais pode ser maior do que a destinada aos crimes que causam
preocupagao, como estelionato e furto. Com isso, a sensagdo de inseguranca
aumentara e, por outro lado, havera a crenga de que a impunidade reina, podendo ser
um incentivo para o crime.

Se entendermos que a fungdo do Direito € assegurar as expectativas
normativas (comunicar a validade da norma), devemos partir do pressuposto que o
Direito Penal somente alcangara seu objetivo se for comunicado que, ao cometer
crimes, as pessoas estao sujeitas a punicao. Ao se utilizar o Direito Penal simbdlico e
o populismo penal, comunica-se é que a pratica de um crime nao traz consequéncias,
uma vez que sera pequeno o percentual de delitos efetivamente punidos. Além disso,
quando os agentes estatais se valem do populismo penal para relativizar garantias
penais e processuais penais comunicam que a lei ndo precisa ser seguida nem
mesmo pelo Estado, o que dira pelos cidadaos.

Um Direito Penal com muitas criminalizacdes tende a dividir esforgos fazendo
com que condutas de baixa gravidade como a venda de drogas para adultos,
armazenamento de produtos com validade vencida e a ndo entrega de nota fiscal para
o consumidor recebam mais atenc¢ao do sistema criminal do que aquelas que causam
graves danos, como homicidios, roubos e corrupgao de agentes publicos. Ainda,
compromete o bom funcionamento dos érgaos de persecucao penal que, aliados a
uma midia sensacionalista, pode trazer consequéncias ainda mais preocupantes, pois
0 que sera comunicado € a impunidade®* e a barbaridade dos crimes, fazendo com
que a populacao acredite que o Estado, por meio de seus instrumentos normais e
legais, € incapaz de controlar a criminalidade. O efeito disso pode ser observado com

a concordancia da populagido a ilegalidades como a tortura®® ou a medidas

545 “comunicativamente, portanto, tem o ‘discurso da impunidade criminégena’ um mecanismo de
persuasao (clareza e repeticédo), que esta dotado de maior capacidade de permanecer na psique da
plateia” (GENELHU. Do discurso da impunidade & impunizagao... p. 88)

546 https://www.conjur.com.br/2012-jun-06/metade-brasileiros-concorda-tortura-criminosos-pesquisa -
acesso em 30 de margo de 2019
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claramente inconstitucionais como a prisdo antes do transito em julgado®*’. Mesmo
sendo o terceiro pais que mais encarcera no mundo, alega-se que no Brasil a
impunidade seja grande, o que demonstra que tratar o crime de modo sensacionalista,
aliado a uma politica criminal populista, com foco na expansao do Direito Penal, acaba
dando mais for¢a ao imaginario de impunidade e incrementando o sentimento de

inseguranca.

4.4. A corrosao das garantias e da democracia por meio do Populismo penal
Os adeptos do populismo penal utilizam, seletivamente, quando nao
manipulam, os dados e estatisticas criminais. Aproveitam-se do medo e da indignagao
popular com a percepgao que a violéncia e a corrupgdo aumentam extinguindo
garantias penais e processuais, que sdo colocadas como entraves para uma punigao

eficaz e exemplar.

O medo do crime dificulta a compreensdo e aceitagdo de uma gama de
principio, direitos e garantias da justica penal, principalmente aqueles que
impedem um uso abusivo do poder punitivo estatal, os quais passam a ser
vistos como uma espécie de favorecimento ao agente do crime. Tais
preceitos sdo encarados como se os direitos e garantias processuais do
individuo que esta sendo investigado ou acusado fossem obstaculos a tao
almejada segurancga. Preceitos basilares do direito penal e do processo penal
— como o principio da presungao de inocéncia, a rejei¢gado de provas obtidas
por meios ilicitos, recursos e incidentes processuais suscitados pela defesa,
requerimentos de pericia, direito ao siléncio, nulidades processuais e
atenuantes da pena — sédo considerados, por aqueles que temem o crime e
por aqueles que querem disseminar o sentimento de medo, como entraves a
seguranca da sociedade.548

O populismo penal serve-se da comunicagado para aumentar sua incidéncia e
retirar garantias, pois 0 que se comunica € que, mesmo com menos direitos e com
mais proibicdes, ndo é possivel conter a violéncia. O fruto disso € que medidas
autoritarias e o vigilantismo tendem a ser aceitos em nome da seguranga. Ao que
parece “0 maior perigo da criminalidade nas sociedades contemporaneas néo € o
crime em si mesmo. O maior perigo da criminalidade, nos tempos atuais, € sim o de
que o pretexto da repressao ao crime acabe por conduzir todas essas sociedades ao

totalitarismo”®4°,

547 https://www1.folha.uol.com.br/poder/2018/04/maioria-apoia-prisao-de-condenados-em-segunda-
instancia-diz-datafolha.shtml - acesso em 30 de marco de 2019

548 RIBOLI; LOPES. Legislagdo penal do medo... p. 302

549 KARAM. A expanséo do poder punitivo e violagdo de direitos fundamentais. p. 416
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Leis e entendimentos violadores de direitos e garantias s&o aprovados por
politicos e operadores do Direito que se renderam ao populismo penal. Com isso,
reduz-se 0 espaco para o exercicio do contraditorio, limita-se a liberdade mesmo sem
a sentenca condenatdria, alega-se que o problema da morosidade s&o as nulidades,
que as penas sao demasiado brandas e que os direitos do executado como a
progressao de regime e as saidas temporarias sdo beneficios, enquanto se esconde
que os causadores das nulidades sao os agentes publicos, que n&o respeitam as
regras processuais. “A politica passa a ser um espetaculo e o proprio Estado se
converte num espetaculo. Os politicos — presos na esséncia competitiva de sua
atividade — deixam de buscar o melhor para preocupar-se apenas com o que pode ser
transmitido de melhor e aumentar sua clientela eleitoral”>%0,

E interessante que, baseadas em populismo penal, “grande parte das
intervengdes penais punitivas da contemporaneidade, antes de buscar responder ao
problema da criminalidade em si, presta-se precipuamente a diminuir as inquietacdes
populares diante da inseguranga”.®®'. Com isso, o Direito Penal, longe de resolver
problemas, agrava-os, pois n&o se presta mais a punir condutas perigosas ou lesivas
e acaba servindo como um analgésico para a sociedade, que cada vez mais clama
por punigdo ao perceber que, mesmo com a redugao das liberdades individuais,
criacao de novos tipos penais e agravamento das sangdes, ndo observa a redugao da
violéncia. Em suma “a constancia das desilusbes ao invés de impulsionar uma
releitura do sistema resulta em seu maior (e ineficaz) recrudescimento”2. A questdo

€ que como nao se atacam as causas, os problemas tendem a crescer.

As simples ampliagbes dos limites penais maximos e minimos sdo uma
medida de politica penal simbdlica que nao contribui muito para seu objetivo
e, isso é sabido por aqueles que langam mao de tais meios, para mostrar
junto a opinido publica vigor e ideias.

Esse tipo de politica pode ter em outros casos seu valor, mas no campo do
direito penal ela é desprezivel. Deve-se colocar seres humanos sob ameacga
de pena apenas quando se é da opinido fundamentada de que isso seria util
a protecao de bens juridicos.5%

Os efeitos do Direito Penal simbdlico podem ser devastadores, uma vez que

utiliza meios inadequados para a solugado de conflitos. Como é incapaz de dar as

550ZAFFARONI. Eugénio Raul. O inimigo do Direito Penal. (trad.). Sérgio Lamarao. 32 ed. Edita Revan.
Rio de Janeiro. 2011. p. 77

51 CALLEGARI. WERMUTH. Sistema Penal e Politica Criminal... p. 75

552 SALVADOR NETO, Alamiro Velludo. Tipicidade penal e sociedade do risco. Sdo Paulo. Quartier
Latin. 2006. p. 83

53 HASSEMER, Winfried. Direito Penal Libertario. Tradugdo de Regina Greve; coordenagdo e
supervisao de Luiz Moreira. Editora Del Rey. Belo Horizonte. 2007. p. 149
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respostas adequadas a sociedade, gera desconfianga e descrédito para o Estado, em
especial para a Democracia. “O Direito Penal simbdlico, com funcdes ilusionistas,
fracassa em sua tarefa politico-criminal do Estado de Direito e corréi a confianga da
populagdo na tutela penal”®®*. Alice Bianchini e Leo Rosa Andrade enfatizam que o
Direito Penal simbdlico:

manipula o medo do delito e a inseguranga, reage com rigor desnecessario e
desproporcionado e se preocupa exclusivamente com certos delitos e
determinados infratores. Introduz um exagerado numero de disposigdes
excepcionais, sabendo-se do seu inutil ou impossivel cumprimento e, em
medio prazo, traz descrédito ao proprio ordenamento, minando o poder
intimidativo de suas proibicoes?%.

Com o populismo penal a Democracia € corrompida, pois a populagao passara

a nao mais acreditar nas instituicoes estatais e os lagos sociais serao rompidos devido
ao medo, inseguranca e desconfianga de todos contra todos. Adicione-se a isso o fato
de o Direito Penal ser visto cada vez mais como prima ou unica ratio, fazendo com
que politicas voltadas para a manutencao e fortalecimento de politicas sociais para
resolugcao dos problemas de delinquéncia sejam relegadas quando muito, a segundo
plano, se nado simplesmente desconsideradas, em detrimento de edi¢cbes de leis

penais.

A ideia de seguranga acaba por se limitar na manutencao da ordem publica
e na contengéo da criminalidade, mediante o emprego da forga policial e do
recrudescimento e antecipagao do uso dos instrumentos punitivos estatais. A
seguranga passa a ser identificada com direito penal como se sinénimos
fosse. O medo do crime transplanta o que resta de raciocinio critico da
sociedade sobre as causas da criminalidade e a outro setor: o controle da
delinquéncia, ndo mais a sua solugdo. O medo reclama uma reposta
imediata, que acaba se traduzindo na busca pela celeridade da prevencgao e
da contengdo, e nao na morosidade da solugdo. Vias mais céleres como
solugdes legislativas penais sdo escolhidas em desfavor de politicas sociais
mais custosas e morosas®6.

O uso indiscriminado do Direito Penal acaba por torna-lo cada vez menos
efetivo, pois as agéncias penais possuem suas limitagdes. Ao se criminalizar qualquer
bagatela, o que se obtém é saturagdo dos meios de persecugao penal, ja que suas
agéncias néo serao capazes de investigar e julgar grande parte dos crimes que
ocorrem, gerando um sentimento de impunidade.

Ou seja, o aumento indiscriminado do numero de condutas criminalizadas

suscita mais crimes e ndo menos violéncia. Com isso, a sensag¢ao de insegurancga

554 HASSEMER. Direito Penal: Fundamentos, estrutura, politica. p. 230
555 BJANCHINI; ANDRADE. Inoperatividade do Direito Penal e Flexibilizagdo das Garantias. p. 32
5% RIBOLI; LOPES. Legislacdo penal do medo... p. 295 e 296
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sera fortalecida, os 6rgaos criminais desviarao sua ateng¢ao para condutas nao lesivas,
deixando que condutas lesivas fiquem impunes.

Em muitos casos, o Direito Penal simbdlico limita os direitos do cidadao,
quando o proibe de praticar condutas que nada lesam. Também corréi as bases do
Estado Democratico, no momento em que reduz ou relativiza garantias processuais e
individuais. Por exemplo, no caso dos crimes hediondos, aumenta o tempo de
cumprimento de pena para recebimento dos beneficios, e, no caso da lei de drogas,
obriga o individuo que é processado por crime de trafico de drogas a responder o

processo preso.

Os politicos preferem apoiar-se no aparato autista e sancionar leis penais e
processuais autoritarias e violadoras de principios e garantias constitucionais,
prever penas desproporcionais ou que ndao podem ser cumpridas porque
excedem a duracdo da vida humana, reiterar tipificacdes e agravantes em
tramas nebulosas, sancionar atos preparatorios, desarticular codigos penais,
sancionar leis penais inexplicaveis obedecendo pressdes estrangeiras, ceder
as burocracias internacionais que visam mostrar eficacia, introduzir
instituicbes inquisitoriais, regular a prisdo preventiva como pena e,
definitivamente, constranger os tribunais mediante a moderna legislagdo
penal cool, sem contar os muitos folclorismos penais, como pretender
condenar, por favorecimento, parentes das vitimas de sequestro que nao
denunciem ou que paguem o resgate exigido.5%”

Quando se permite o aumento indiscriminado das san¢des penais, por meio de
leis ou por entendimento jurisprudencial, retiram-se garantias processuais, afastam-
se principios penais, processuais e constitucionais e permite-se o aumento do poder
punitivo, sem a devida cautela com os efeitos que isso pode causar no ordenamento
juridico como um todo. Ignora-se que a histéria nos ensinou ser o Estado, por meio
do seu sistema punitivo, o maior violador de direitos. Nao é necessaria uma digressao
histérica muito grande, mas apenas verificar as atrocidades cometidas no século XX
durante os regimes nazista, fascista, comunista e com as ditaduras latino americanas.
Todos esses regimes se valeram do sistema punitivo para colocar em pratica
assassinatos, sequestros, torturas, persegui¢cdes politicas etc. O recrudescimento
penal, antes de trazer seguranga, permite ao Estado controlar e perseguir cidadaos

sob aparéncia de legalidade.

A auséncia de receio em face do poder sancionatério prestigia modos de
operacgao do sistema punitivo altamente violadores dos direito e liberdades
individuais, como por exemplo: a) a conivéncia diante da rudeza policial
desde que haja uma agado instantdnea, o que redunda em atuacdes
apressadas que incidem sobre objetos equivocados; b) transformacgao pelo
legislador de qualquer problema social em delito; c) a flexibilizacdo, pelo
Judiciario, de garantias penais e processuais penais em atendimento as
demandas populares por maior eficiéncia; d) preocupagédo dos agentes da

557 ZAFFARONI. O inimigo do Direito Penal. p. 79
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execugao penal no sentido de que o delinquente n&o seja tratado de maneira
muito generosa no cumprimento da pena®8

O discurso do medo e do édio que permite a subtracdo de garantias individuais
enseja, inclusive, o aumento da letalidade e da violéncia policial. Em uma sociedade
que difunde o medo por meio da politica e da midia, qualquer atuacao policial que vise
eliminar ou abater o inimigo, no caso o suspeito, € justificada. O que antes era
normalizado pelo Poder Judiciario, ao se fazer vistas grossas para execucgodes
cometidas por agentes publicos®®®, podera ser legalizado, permitindo ao policial matar
sob pretextos como medo, surpresa e violenta emog&o®?. Com esse tipo de conduta,
em geral defendida pelo populismo penal, apesar de prometerem reduzir o crime,

possuem efeito de aumentar a criminalidade, pois,

seu efeito principal é o esgotamento do tecido civil, que forma o primeiro
pressuposto ndo apenas da democracia, mas também da seguranga. O
medo, de fato, rompe os lagos sociais, alimenta tensdes e laceracdes,
fomenta fanatismos, xenofobias e secessionismos, gera desconfiangas,
suspeitas, 6dios e rancores. Em suma, envenena a sociedade, fazendo-a
regredir ao estado selvagem e incivil. E esta regressdao, como €& obvio,
representa o principal terreno de cultura da criminalidade e da violéncia, além
de a mais insidiosa ameaca a democracia. E assim que o populismo penal se
conjuga ao populismo politico. Prosseguindo e alimentando o medo e a
suspeita e a percepcao do diferente — do imigrante, do negro, do mulgumano
— como inimigo, ele deforma o substrato simbdlico da democracia, que é o
sentimento comum da igualdade e da solidariedade, e o substitui pelo
substrato simbdlico dos regimes populistas e autoritarios, fundado no
contrario, no culto do chefe, na relagdo assimétrica e hierarquica entre
governantes e governados, sobre a despolitizagdo da sociedade civil e sobre
o fechamento de cada um em seus egoismos e interesses privados.5¢!

O uso do populismo penal para retirada de direitos e garantias e seu discurso
para legitimar a utilizacdo da forga e de ilegalidades cometidas pelo poder estatal &
uma alternativa ao uso da violéncia estatal que ocorreu ao longo da histéria. Uma vez
que nas Democracias a violéncia estatal € condenada, tenta-se, por meio da conquista

da opinido publica, legitimar e direcionar violéncias e ilegalidades contra os inimigos

58 CALLEGARI. WERMUTH. Sistema Penal e Politica Criminal. p. 82

559 https://anistia.org.br/imprensa/na-midia/letalidade-da-pm-e-escandalosa-diz-diretor-da-anistia-
internacional-br/ - acesso em 04 de abril de 2019

560 MENDES, Alana Guimaraes. A legitima defesa no pacote anticrime: uma analise a partir do principio
da taxatividade e o loop infinito do sistema penal brasileiro. IBCCRIM. INSTITUTO BRASILEIRO DE
CIENCIAS CRIMINAIS. Editorial - IBCCRIM: valorizagdo académica e compromisso com a pluralidade.
Boletim IBCCRIM, S&do Paulo, ano. 27, n. 317, p. 28-30., abr. 2019. E interessante notar que no
momento que policial alega algumas dessas escusas admitira que ndo possui 0 preparo técnico,
psicolégico e emocional para figurar nas fileiras policiais, tendo em vista que o treinamento e
capacitacgao policiais devem permitir ao policial que mantenha a calma e haja conforme os protocolos.
Agir em excesso de legitima defesa por medo, surpresa e violenta emogéo é algo que se pode esperar
de um cidaddo comum sem qualquer treinamento, mas nao de um profissional. Fazendo um paralelo,
€ como se um médico cirurgido alegasse nao poder operar por ter nauseas ao ver sangue.

%1 FERRAJOLI, Luigi. Democracia e medo. Trad. Sérgio Lamarao. Discursos Sediciosos: crime direito
e sociedade. Rio de Janeiro. ano 19. n. 21-22. p. 117-127. p. 125




180

da elite governante. Pareto, efetivamente, ndo acreditava ser possivel governar sem

a utilizagéo da forga.

O grande erro da época atual é o de acreditar que se pode governar os
homens puramente por meio de argumentos, sem fazer o uso da forga, que
é, ao contrario, o fundamento de toda organizagéo social. E mesmo curioso
observar que a antipatia da burguesia contemporanea contra a forga a conduz
a deixar o campo livre a violéncia. Os malfeitores e os arruaceiros, estando
certos da sua impunidade, fardo tudo o que quiserem. As pessoas mais
pacificas sdo impelidas a se sindicalizar e a recorrer a ameaca e a violéncia
pelos governos que ndo deixam aberta outra via para a defesa dos seus
interesses.562

E interessante notar como o populismo e o populismo penal estdo em sintonia
com as ideias dos elitistas, que, inclusive, formaram a base tedrica do Fascismo®63,
As elites, por meio de seus comunicadores incitam o medo, a vinganga e o 6dio nas
massas, de modo que se fazem escolher pelos seus eleitores®®*. Como as massas
buscam solugdes rapidas para os problemas apresentados, uma das consequéncias
“era de que os candidatos a deputado acabavam por abracar propostas irrealizaveis
ou mesmo demagagicas”®®, o que é uma caracteristica do populismo penal, tanto na
edicdo de leis penais simbdlicas, quanto nas propostas ou pressées que tendam a
aumentar a incidéncia do poder punitivo por meio da retirada de garantias.

Tanto no discurso quanto na pratica populista € possivel verificar as
contradigbes, conforme ja abordado. Para chegarem ao poder, muitas vezes se valem
de propostas que condenam a impunidade dos poderosos, criticando praticas como a
nao aceitagdo de provas ilicitas nos processos, a existéncia de nulidades, foro por
prerrogativa de fung&o ou a impossibilidade de se prender preventivamente pessoas
acusadas de cometerem crimes. Porém, quando chegam ao poder, abandonam esses
compromissos, em especial quando voltados contra si ou contra a elite a eles filiada,
e valem-se das mesmas praticas por eles condenadas®®. Nao é de se espantar que,

quando membros das elites que foram alijadas do poder ou mesmo individuos que

%2 PARETO, Vilfredo. Manuel d’economie politique. Geneve. Droz. 1966. p. 134. Apud. GRYNSZPAN.
Ciéncia politica... p. 184

563 GRYNSZPAN. Ciéncia politica e trajetdrias sociais... p. 135

564 “Ao contrario do que proclamava a teoria democratica, o sufragio universal ndo impedia que uma
minoria controlasse o poder, ndo garantia a ampla representacdo de todas as for¢as sociais.
Retomando um dos argumentos da Teorica, Mosca observa que, em qualquer situacéo, um deputado
nunca era escolhido pelos seus eleitores, mas sim, inversamente, fazia-se escolher por eles, uma vez
que dispunha de meios morais, intelectuais e materiais para impor-se aos outros.” (GRYNSZPAN.
Ciéncia politica e trajetérias sociais... p. 101)

%5 GRYNSZPAN. Ciéncia politica e trajetdrias sociais... p. 102

566 Pareto e Mosca ja havia notado a contradi¢do que a elite burguesa, a época, incorria: “o liberalismo,
a democracia, a igualdade haviam sido, simplesmente, armas da burguesia da sua luta pelo poder,
armas que havia abandonado, ato continuo, em proveito de praticas caracteristicas do Antigo Regime,
as mesmas que antes condenava” (GRYNSZPAN. Ciéncia politica e trajetérias sociais... p. 164)
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foram entregues pelas suas respectivas elites como bodes expiatorios, reclamem de
medidas penais que anteriormente apoiavam.

Casos notdrios sao a Operacao Lava-Jato, a Lei de Organizacdo Criminosas,
que instituiu a delagdo premiada e a Lei da Ficha Limpa, que impede quem foi
condenado criminalmente, desde que por 6rgdos colegiados, de se candidatar a
cargos eletivos. Muitos apoiadores de decisdes judiciais absolutamente ilegais foram
presos ou sofreram as mesmas ilegalidades que aplaudiam quando seus adversarios
eram os destinatarios das arbitrariedades judiciais.

Uma das situagdes mais interessante talvez seja a da aprovagéo das duas leis,
a de Organizagdes Criminosas e a de Ficha Limpa, que contou com grande esforgo
do Partido dos Trabalhadores (PT), que ignorou questbes técnicas e
inconstitucionalidades, sob o pretexto da necessidade de moralizacado da politica. No
caso das delagdes foi ignorado, entre outras questbes, que podem ser obtidas
mediante tortura, mas com aparéncia de legalidade, ao se prender um acusado e
forga-lo a fazer uma delagdo nos moldes que o érgéo acusador e, em casos em que
se abandone a imparcialidade, o julgador desejam. Diversos politicos do PT e
inclusive o ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva (Lula) foram alvo de delagdes
premiadas nas quais ha o questionamento da veracidade das informacgdes fornecidas
pelos delatores.

Ja na Lei da Ficha Limpa chega a ser irbnico que a mais célebre vitima da sua
inconstitucionalidade seja o ex presidente Lula, que a promulgou, tendo sido eleito
pelo PT, grande entusiasta da medida. Apesar da clara inconstitucionalidade por
ignorar o principio da presunc¢ao da inocéncia, a Lei da Ficha Limpa foi divulgada pelos
partidos politicos e meios de comunicagdo como um avango no combate a corrupgao,
pois impedia politicos de se candidatar caso tivessem uma condenacdo criminal,
mesmo antes do transito em julgado, ou seja, havendo recursos. E de pleno
conhecimento que Lula foi condenado em primeira e segunda instancia com decisdes
controversas do ponto de vista juridico. Ha quem diga ter se tratado de decisdes de
cunho politico, uma vez que tal processo teve tramitagcdo muito mais célere do que
processos normais, ou mesmo se comparado aos demais processos da Operacao

Lava-Jato®®’, podendo indicar perseguigdo politica. Ha, dentro da comunidade

567 https://www1.folha.uol.com.br/poder/2018/04/ordem-de-prisao-de-lula-e-a-mais-rapida-entre-reus-
soltos-da-lava-jato. - acesso em 04 de margo de 2019.
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juridica, quem defenda as decisbes e a forma como foi conduzido o processo, mas
também ha diversos juristas que entendem que, do ponto de vista técnico, as decisdes
sao falhas. Nao se deseja entrar no mérito da questao da legalidade ou ilegalidade
das decisbes, mas apenas mostrar como a expansao do poder punitivo pode chegar
até mesmo aqueles que se empenharam com o recrudescimento do sistema penal.

Pouco tempo depois, o juiz que condenou Lula utilizando-se do populismo
penal e do sensacionalismo midiatico para garantir apoio popular com vazamentos
seletivos de informacdes para a imprensa, divulgagao de conversas telefbnicas e que
defendia relativizagdo de garantias para persecugao penal, tendo sido colocado no
patamar de herdi de combate a corrupcéao, foi alvo de vazamentos de conversas em
aplicativos de celular, ao que parece, obtidas por meios ilegais e divulgadas aos
poucos, de forma sensacionalista, para que o site de noticias The Intercept®®® possa
garantir mais acessos e controlar a narrativa dos acontecimentos, causando grande
abalo na imagem do ex-magistrado, pois mostrava condutas incompativeis com a
funcdo de juiz. O site, assim como Sérgio Moro fez quando divulgou as escutas
telefébnicas de Lula, utiliza argumentos relativos ao interesse publico e protegédo da
Democracia para justificar a invasao da privacidade dos interlocutores.

A grande ironia esta no fato de que, além de ter sido vitima das mesmas
praticas por ele utilizadas, foi um dos defensores das 70 Medidas Contra a Corrupgéo,
que, entre outros pontos, permitiria a utilizagado de provas ilicitas caso o destinatario
as recebesse de boa-fé. Isso significa que, se os desvios de conduta se conformem,
ele poderia, mesmo tendo sido vitima de um crime, ser responsabilizado pelos
supostos crimes descobertos de forma ilegal e criminosa, o que nao acontecera, pois
o projeto de lei ndao foi aprovado. Ou seja, seria vitima da lei populista por ele
defendida.

Fica claro como o poder punitivo é incontrolavel, podendo a criatura engolir o
criador. Quando se aceita e se encampa uma politica populista na esfera penal nédo é
possivel saber quem sera a vitima do poder punitivo.

Desta forma, tanto o populismo penal como as leis penais simbdlicas, vendidas
como as unicas alternativas viaveis no combate ao crime, devem ser evitadas pois:

(1) servem apenas para acalmar a populagéo, mas néo sao eficazes na reducdo da

568 https://theintercept.com/2019/06/09/editorial-chats-telegram-lava-jato-moro/ - acesso em 16 de
junho de 2019
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violéncia e da criminalidade; (2) corroem a confianga da populagédo no sistema penal,
ja que medidas populistas e leis penais simbdlicas ndo serdo capazes de cumprir
aquilo que a populacao deseja; (3) corrompem a Democracia, pois com o tempo a
populacdo deixara de acreditar ndo apenas no sistema penal, como também nas
instituicdes democraticas, como o Poder Judiciario, os partidos politicos e o
parlamento; (4) destroem os direitos e garantias do cidad&o, ao retirar liberdades e,
sempre que uma medida populista penal ndo é eficaz, a desculpa ndo € a sua
ineficacia do uso do Direito Penal para resolugado dos problemas, alegando-se que a
existéncia de direitos e garantias do acusado sdo os problemas, pois por meio deles
permite-se que o delinquente se furte a aplicagao da lei penal; (5) faz com que seja
impossivel ao Direito Penal atingir seus fins (independentemente da teoria adotada),
ja que, ao inflar a legislagao penal, dispersa-se material humano, recursos publicos e
esforcos para condutas que nao deveriam ser objeto da tutela penal; e (6) por ser
incontrolavel, o poder punitivo pode atingir a todos, basta dar-lhe a oportunidade, isto
€, qualquer pessoa pode ser vitima de um processo penal inquisitorial, de tortura, com
acusacoes falsas, com decisdes sem fundamentagao ou com fundamentacdes falsas
caso nao sejam impostos limites as medidas arbitrarias de natureza penal.

Lutar contra o populismo penal nao € apenas lutar pela Democracia, mas
também um meio de autoprotecao contra o poder estatal que, conforme ja repetido

insistentemente, foi quem mais cometeu abusos contra pessoas ao longo da historia.
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CONCLUSAO

Momentos de crise geram incertezas e busca por solugdes rapidas. Enquanto
o populismo politico ganha forga em tempo de crise econémica®®, o populismo penal
ganha forga quando ha crise de seguranga. Em certos momentos € comum que
populismo politico e penal andem juntos, pois em geral fatores econémicos estejam
ligados aos indices de criminalidade, em especial a delinquéncia patrimonial.

Porém a utilizagdo do populismo penal ndo esta adstrita apenas a politicos
populistas, sendo utilizados por politicos com as mais diversas caracteristicas e até
mesmo por atores processuais, especialmente agentes estatais. Diferente do
populismo politico, que tende a ganhar forga com crises, o populismo penal pode ser
utilizado independentemente do momento econdmico ou politico, pois, por meio da
agenda noticiosa, € possivel gerar sensagao de inseguranga mesmo com os indices
de delinquéncia estaveis ou em queda. Ou seja, mesmo que a inseguranga objetiva
seja baixa, o populismo penal pode ser utilizado caso a inseguranga subjetiva seja

alta, pois a midia é capaz de manter uma crise de inseguranga permanente.

A percepgéo social da realidade resulta, em grande proporc¢ao, da mediagao
midiatica. O publico tem acesso a uma realidade de segunda-mao, filtrada e
construida pelos jornalistas, que dirigem a atengcdo das pessoas para
assuntos especificos, e por razdes que vao desde conveniéncias de mercado
até conflitos de interesse entre grupos de comunicacao e o poder politico ou
econdmico.570

Isso significa que se for interessante focar a atengcado dos espectadores em
temas relativos a criminalidade e ressaltar seus medos, os agentes de comunicagao
assim o fardo. Para a midia é interessante dar atenc&o aos crimes pois, no minimo,
isso aumenta sua audiéncia e, consequentemente, sua renda com publicidade,
podendo ter outros efeitos, como moldar os valores ou esconder pautas politicas
impopulares que podem ser de interesse dos donos dos veiculos de comunicacéao.

Evidentemente ndo sdo apenas os meios de comunicagao que se beneficiam
dos dividendos que noticias sobre violéncia e crimes podem gerar. As proprias elites
acabam por se beneficiar das noticias sobre criminalidade pois com isso deixa-se de
discutir inumeros outros temas capazes de influenciar o dia-a-dia da populacdo, mas
que podem ser prejudiciais aos interesses das elites®”'. Além disso, parte dessa elite

ainda pode obter vultosos lucros com o mercado de seguros e seguranga privada.

59 RUNCIMAN. Como a Democracia chega ao fim. p. 205

570 GOMES. Midia e sistema penal... p. 63

571 “Os meios de comunicagdo de massa se encarrega(ra)m de introjetar na consciéncia da populagdo
que a criminalidade é o problema mais significativo da sociedade contemporanea, ofuscando, assim, o
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A utilizacdo do medo também é interessante na disputa das elites pelo poder.
A segurancga publica € uma boa plataforma eleitoral, os grupos politicos voltam suas
propostas para o combate a criminalidade, criando-se “a ilusdo de que a repressao
penal, com severo aumento das penas e cerceamento de garantias fundamentais na
persecugdo penal contera o avanco da criminalidade™2. N&o se atenta que medidas
penais sdo, na maior parte das vezes, ineficazes para redugao da delinquéncia, algo
que politicos ou desconhecem ou escondem, pois dar solugbes reais sao mais
custosas e exigem tempo para que as mudangas surtam efeitos, enquanto os
dividendos eleitorais da edigao de leis penais simbdlicas € praticamente imediato.

Quando as elites, ao disputar o poder, fazem a opc¢ao por discursos de combate
ao crime exclusivamente com a utilizagdo de medidas penais a credibilidade das
instituicdes € minada. A edi¢ao de leis penais e processuais penais ndo sao capazes
de reduzir a violéncia e a criminalidade, em especial se ndo forem acompanhadas de
outras medidas preventivas.

Nesse momento ha um circulo vicioso, pois como o crime vende, continuara a
ser noticiado, aumentando ou mantendo elevado sentimento de inseguranca, e ficara
claro que as modificagoes legislativas ndo foram aptas a conter a violéncia. Ao invés
de buscar outras alternativas para o problema da insegurancga, insiste-se no mesmo
remédio, radicalizando seu uso. Assim, adota-se um discurso de que as leis ndo sao
seguidas pelo fato de as penas serem muito brandas, a impunidade reina devido a
advogados manipularem o processo cavando nulidades ou retardando o andamento
processual. Comunica-se para a populacdo que a solugdo é a relativizagdo das

garantias do acusado, que seriam entraves para a realizagao da justica.

Vao sendo produzidas leis penais e processuais penais que sistematicamente
afastam principios garantidores, criando vacuos, que progressivamente se
ampliam, nos quais é indevidamente desprezado o imperativo primado das
declaracdes universais de direitos e das Constituicbes democraticas. Embora
mantidas as estruturas formais do Estado de direito, vai se reforgcando o
Estado policial sobrevivente em seu interior, vdo sendo instituidos espacos
de suspenséao de direitos fundamentais e de suas garantias, acabando por
fazer com que, no campo do controle social exercido através do sistema
penal, a diferenga entre democracia e Estados totalitarios va se tornando
sempre mais ténue.573

paradoxo da politica neoliberal que pretende remediar com um mais Estado policial e penitenciario o
menos econdmico e social que é a propria causa da escalada generalizada da inseguranga objetiva e
subjetiva dos paises reféns dessa politica (SILVEIRA FILHO, Sylvio Lourengo da. Neoliberalismo, midia
e movimento de lei e ordem: rumo ao Estado de policia. In Discursos Sediciosos: crime direito e
sociedade. Rio de Janeiro. ano 11. n. 15/16. 2007. p. 345-357. p. 350)

572 SILVEIRA FILHO. Neoliberalismo, midia e movimento de lei e ordem... p. 350

573 KARAM. A expanséo do poder punitivo e violagdo de direitos fundamentais. p. 413
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A disputa politica, o valer-se do crime e da sensagédo de inseguranca dos
eleitores, acaba minando a Democracia, uma vez que que os limites de atuacao
estatal sdo atacados em nome de uma seguranca impossivel de ser proporcionada
pela utilizacdo do sistema penal. Sao retiradas liberdades, relativizadas garantias,
invade-se a privacidade das pessoas, defende-se o vigilantismo, gasta-se grandes
somas de dinheiro publico para processar e encarcerar pessoas acusadas de delinquir
(muitas vezes sem que a conduta imputada seja capaz de causar qualquer tipo de
lesdo). Porém, a criminalidade e o sentimento de inseguranga permanecem
estagnados ou, ainda, aumentam, pois as medidas penais atacam as consequéncias
nao as causas desses problemas.

A situagao fica mais grave quando o populismo penal ultrapassa as barreiras
do discurso politico e do Poder Legislativo e passa a cooptar membros do Poder
Judiciario, que, devido ao seu carater contramajoritario, deveriam colocar freios as
demandas punitivistas. Juizes, seduzidos pelo populismo penal valem-se do discurso
de defesa social na sua atuacédo, deixando de ser imparciais para atuarem como
agentes de seguranga publica, acreditando serem imprescindiveis no combate a
criminalidade. Para levar a cabo o combate a delinquéncia por meio da atuacao
jurisdicional valem-se da teoria da prevencao geral negativa e da prevencgao especial,
como se fosse possivel prevenir crimes com penas duras, longas e exemplares. Nao
se analisa criticamente a eficacia da pena para prevencgéo.

Talvez o maior problema seja que, assim como os adeptos do Garantismo
Penal Integral, esses juizes nédo estdo preocupados com os desvios cometidos por
agentes publicos, em especial policiais. Mesmo sendo publico e notério que a policia
brasileira € corrupta e violenta, a palavra dos policiais tem valor probatorio
simplesmente por eles exercerem fungéo publica®*. Quando s&o noticiadas torturas
ou extorsdes por agentes policiais®’® o costume é que se faga vista grossa, como se
essas alegagdes fossem fantasiosas, uma vez que o populismo penal ndo se deseja
coibir abusos de agentes publicos, mas apenas punir aqueles que tem o estigma de
inimigos — traficantes, roubadores, corruptos. Por outro lado, sdo aceitas versdes
inverossimeis, por exemplo, de que pessoas presas por trafico de drogas levaram

voluntariamente os policiais as suas residéncias para mostrar onde as drogas que

574 TJSP Apelacédo Criminal 0002705-59.2018.8.26.0189
575 STJ REsp 1439866/MG; STJ HC 46.674/SP; TJSP Apelagdo Criminal 1500782-51.2018.8.26.0567
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pretendiam traficar estavam escondidas®’®, pois, conforme ja dito, policiais possuem
fé-publica, uma vez que sao agentes estatais. Ao atuarem dessa maneira, fingindo
que julgam de forma imparcial, na verdade demonstram como a banalidade do mal,
trazida por Hanna Arendt®”’, é presente no poder judiciario, ao impor longas penas
mesmo sem a presencga de provas sélidas.

A pretexto de combater o crime atuam para que o Estado relativize Direitos
Humanos, fazendo vistas grossas a crimes praticados em nome do Estado,
fortalecendo o autoritarismo e consolidando ilegalidades cometidas por agentes
publicos.

E dificil acreditar que juizes se rendam ao populismo penal de forma consciente
ou que acobertem crimes cometidos por agentes publicos conscientemente. E mais
provavel que facam isso pelo fato de que também sido expectadores das noticias
sensacionalistas, acreditando realmente que a criminalidade atingiu niveis
insustentaveis. Com isso, entendem que a resposta estatal deve ser implacavel,
sendo que pequenas ilegalidades podem ser toleradas para se combater os inimigos.

Atuando dessa forma fazem com que o processo penal e o Direito Penal sejam
incapazes de atingir seus fins. Se a protecdo do bem juridico ou a garantia da
segurancga publica forem os objetivos almejados pelo Direito Penal demonstram que
cometidas por agentes publicos nao trardo qualquer consequéncia. Caso se adote a
teoria de que por meio da pena se reafirma a vigéncia da norma, comunica-se que a
norma sé €& valida contra os marginalizados, contra os acusados (mesmo que
inocentes), mas que o Estado e agentes publicos estao autorizados a descumpri-la e
ficardo impunes caso cometam abusos.

O populismo penal na politica legislativa também impede que os fins do Direito
sejam alcancados, pois com muitas condutas criminalizadas € impossivel as agencias
penais atuem para evitar ou julgar quantidade relevante de crimes, fazendo com que
a prevencao pela aplicagdo da pena — seja pela inocuizagado, seja pela intimidagao —
seja apenas uma utopia, uma vez que o que a certeza de punicéo estara mais distante
na mesma medida em que aumentam as incriminagdes. Ja com relacdo a
estabilizacdo das expectativas normativas, elas serdo inalcancaveis uma vez que

também sera comunicado que a norma € aplicada a poucos, que a impunidade impera.

576 TJSP Apelagdo Criminal 0000147-16.2018.8.26.0545
577 ARENDT. Eichmann em Jerusalém. 1999.



188

Ja com relagéo ao bem juridico, com o populismo penal perde-se a nogéao de
que ele deve ser selecionado entre os valores mais caros a sociedade, passando a
ser a ratio legis, pois perde seu conteudo critico na medida que o legislador nao
encontra limites ao que incriminar.

Utilizar o sistema penal como ferramenta politica, com a expansao do Direito
Penal e a redugéo de garantias do acusado faz com que seja impossivel ao Direito
Penal atingir seus fins declarados, torna-o ineficaz. Com isso abate-se um descrédito
nas instituicées estatais, que parecem nao conseguir dar a seguranga que o cidadao
almeja.

O grande problema é que, mesmo apos a solugdo penal se mostrar ineficiente,
insiste-se nela para aplacar a sensagado de inseguranga. Com isso entra-se num
circulo vicioso que pode ser fatal para a Democracia: mais inseguranga requer mais
medidas penais e restricdo das liberdades individuais; a delinquéncia continua como
pauta prioritaria da midia, de modo a aumentar a inseguranca subjetiva da populagao,

que requer mais medidas penais.
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