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RESUMO

O trabalho aqui apresentado busca trazer a reflexdo sobre como o
Nnosso sistema penal é eivado por discursos populistas e como estes vém
sendo instrumentalizados de forma a proporcionar o crescimento desmedido
do Estado penal, com consequéncias para as mais diversas areas da vida
humana. Nos ultimos 30 anos o pais pode acompanhar o agigantamento do
sistema carcerario brasileiro, assim como a utilizacdo do direito penal
enquanto engrenagem de processos judiciais que tiveram fins politicos.
Através da utilizacdo da metodologia de analise de pesquisas bibliograficas,
pode-se chegar a algumas teorias que intentam explicitar como o processo de
producdo e enraizamento do populismo penal se ddo no seio da sociedade, e
como a midia toma papel fundamental nesses processos de formacado de
consenso. As teorias de Durkheim, Moscovici, Luhmann e Jakobs foram
fundamentais na elaboracédo de uma visdo mais geral para essa probleméatica
apresentada. O trabalho de Luiz Flavio Gomes e Débora de Souzade Almeida
foi crucial para o norteamento inicial dessa pesquisa, haja vista sua
apresentacdo de uma possivel clivagem no populismo penal que,
considerando suas especificidades, tanto parte para criminalizacdo de atores
sociais historicamente marginalizados, quanto para a persecucao penal de
atores socialmente privilegiados. Também pudemos observar os efeitos
sociais que essas racionalidades proporcionam a realidade juridica e social
através da analise de determinados dispositivos legais que partiram de
clamores populares punitivistas.

Palavras chave: Direito Penal. Populismo Penal. Midia. Poder

Legislativo.



ABSTRACT

The paper presented here seeks to reflect on how our penal system is
riddled by populist discourses and how these have been instrumentalized in
order to provide the excessive growth of the penal state, with consequences
for the most diverse areas of human life. In the last 30 years, the nation has
been able to keep up with the growth of the Brazilian prison system, as well as
the use of criminal law as a gear of legal actions that had political goals.
Through the use of the methodology of analysis of bibliographic research, itis
possible to arrive at some theories that try to explain how the process of
production and rooting of penal populism takes place within the society, and
how the media plays a fundamental role in these processes of formation of
consensus. The theories of Durkheim, Moscovici, Luhmann and Jakobs were
fundamental in the elaboration of a more general vision for this presented
problematic. The work of Luiz Flavio Gomes and Débora de Souzade Almeida
was crucial for the initial guidance of this research, given their presentation of
a possible cleavage in penal populism that, considering its specificities, both
starts with the criminalization of historically marginalized social actors, and with
the criminal prosecution of socially privileged actors. We were also able to
observe the social effects that these rationalities provide to the legal and social
reality through the analysis of certain legal provisions that came from punitive
popular claims.

Keywords: Criminal Law. Criminal Populism. Media. Legislative power.
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1.INTRODUCAO

O presente trabalho pretende analisar a expanséo da racionalidade
punitivista no ambito do Congresso Nacional, assim como realizar uma
analise da genealogia do populismo penal e suas implicacdes na realidade
social brasileira.

Alguns questionamentos fazem-se importantes para o estudo: Seria
possivel verificar o recrudescimento da racionalidade punitivista dentro do
Congresso Nacional, fendbmeno que poderia ser traduzido enquanto o
inchaco legislativo de propostas de leis criminais visando aumentar o rigor
penal e relativizar garantias processuais penais? Caso haja a afirmativa
positiva para essa primeira questdo: 1) quais foram/sdo os fatores
preponderantes para esse fenOmeno ocorrer?; 2) quais sdo 0S Seus
principais efeitos na realidade juridica e social?

Houve nos ultimos anos um constante aumento no tom conservador
das propostas de leis penais, assim como um alargamento de condutas a
serem criminalizadas, fomentado pela midia, indo em dire¢cdo contraria,
muitas vezes, as garantias formais conquistadas pelo avanco das
discussdes concernentes aos direitos humanos e dos préprios principios
norteadores do direito penal, como o do direito penal como ultima ratio, a
presuncao de inocéncia do sistema acusatorio, individualizacdo da pena,
efc.

Alguns fatores que podem ser preponderantes para o aumento desse
rigor penal sdo: o dos indices de violéncia urbana no Brasil, com a elei¢éo
de lideres de linha ideoldgica conservadora cujas campanhas eleitorais sao
focadas na seguranca publica e no combate repressivo da criminalidade; a
profusado do populismo penal midiatico reproduzido de forma massificada a
gque as pessoas sdo expostas diariamente, cuja narrativa maniqueista
(e muitas vezes pouco fiel a veracidade dos fatos) ndo aprofunda a
discussédo criminal e suas implicagdes na vida social.

O desdobramento do punitivismo legislativo tem faces diversas,

atingindo de maneira desigual os setores sociais alvos da criminalizacao



primaria e secundaria. Tomando como base a exposi¢do da dualidade do
populismo penal midiatico abordada por Gomes e Almeida (2013), 0 mesmo
se bifurca entre o populismo penal midiatico disruptivo e o populismo penal
classico. Assim, as consequéncias legislativas, representadas pelas
propostas de leis e leis aprovadas, tanto se dividem entre a criminalizagéo e
rigor penal a corrup¢gdo, mesmo que para iSSO se violem garantias
processuais, Como a criminalizagdo classica dos  atores
historicamente marginalizados.

Ao se explorar as discussdes dentro das novas abordagens criticas
da criminologia, pode-se ter acesso a teorias diversas sobre como o direito
e a ciéncia criminoldgica se imbricam e divergem no tratamento das
questbes criminais, principalmente na elaboracéo de politicas para combater
a incidéncia de crimes. Uma questdo que chamou a atencédo durante
a pesquisafoi alevantada por Gomes e Almeida (2013), na discusséao sobre
o0 populismo penal midiatico e como ele influi no pensamento coletivo,
acabando por convergir em acdes legislativas e juridicas.

Dentro desse recorte tedrico ha a divisdo entre: 1) o populismo penal
classico, representado pela repressdo habitual das forcas do Estado as
populacbes marginalizadas, ancorada em um largo processo de
desigualdade social e manutencédo do status quo das classes dominantes
gue se consolida e se reveste de validade na formac&o de consenso social
a partir de imagens midiaticas apelativas, que exploram a violénciade forma
a garantir audiéncia e engajamento nas redes; e 2) o populismo penal
disruptivo, que se vale das mesmas premissas criminalizantes utilizadas
pelo populismo penal classico, mas com revestimento de mudanca drastica
de paradigmas, pois ndo mais se volta contra populagdes historicamente
marginalizadas, mas contra figuras de autoridade politica e econémica, que
incorporam em si 0 “mal da corrupgao” e, segundo a midia tradicional
(que encontra eco em grande escala da populacdo), devem ser punidos
exemplarmente e expurgados, ndo importando as garantias processuais
gue possam vir a ser relativizadas no processo.

Maiores expoentes de como o populismo penal disruptivo pode ser

identificado na histéria recente do Brasil sdo a operacdo Lava-Jato e sua



exploracao pela midia, assim como a Lei n°®12.850, de 2013, posteriormente
instrumentalizada para servir aos interesses da mencionada operacéo. E
importante mencionarqueaAcao Penal 470, julgadaem 2012 pelo Supremo
Tribunal Federal, também marca uma excepcionalidade notrato de questdes
relativas a crimes de corrupcao atribuidos a determinados atores politicos
pelo Poder Judiciario, e como o0 seu processo também foi amplamente
influenciado pela midia e pela opinido publica que a mesma fomentava.

N&o ha de se negar que as consequéncias dessas duas espécies de
populismo penal ttm um desenrolar diferente, posto que se desenvolvem
para criminalizar parcelas diferentes da populacdo. Uma espécie, o
punitivismo derivado dos preconceitos de classe tradicionais, atingindo
classes subalternizadas historicamente, com o0 aumento do encarceramento
de jovens negros e a escalada nos conflitos nas periferias dos grandes
centros urbanos brasileiros, derivada de uma seletividade policial associada
a chamada Guerra as Drogas, acaba por causar o aumento do namero de
homicidios e, consequentemente, coloca o Brasil como um dos paises
menos seguros do mundo. Ja no processo de criminalizagdo decorrente dos
anseios populistas disruptivos, as consequéncias podem néo se traduzir de
maneira tdo clara como é o caso do encarceramento em massa alimentado
pelo discurso populista classico. Entretanto, por mais que a penalizagéo dos
agentes delitivos ndo se dé de maneira equanime, as consequéncias se
traduzem na propria inseguranca do estado de direito, com irradiacdes
juridicas para a economia e para a sociedade, interferindo no curso habitual
de processos eleitorais, lancando davida sobre a confiabilidade das
instituicbes e até mesmo agravando crises econdmicas, prejudicando
0 erario e, consequentemente, a coletividade.

Em nosso objetivo geral buscou-se investigar a existéncia de um
recrudescimento na narrativa punitivista no Brasil, com o foco na atuagao
legiferante e as implicacdes das suas acBes na esfera social e juridica.
Depois analisou-se os processos de criminaliza¢do primaria decorrentes do
populismo penal, assim como se discorreu sobre as teorias criminoldgicas

atuantes no sistema penal brasileiro e como elas explicam o punitivismo no



processo legislativo, e se verificou se a elaboracao das legislagcbes criminais
se pauta naobservancia dos principios penais e constitucionais.

A importancia de trazer o tema proposto a discusséao € problematizar
as justificativas que se encontram por detrds dos projetos de lei e leis
aprovadas, assim como o massificado discursoque levou a formacéao de um

ambiente social e legislativo favoravel a essa tendéncia criminalizante.

10



2. O QUE SE ENTENDE POR POPULISMO PENAL?

O populismo penal enquanto conceito tedrico pode ser entendido
como um discurso politico do inconsciente coletivo que repousa sobre uma
criminologia do homem criminoso que tende a explorar a inseguranca
publica como ponto inicial para a formulacdo de medidas de combate a
criminalidade, de carater mais punitivo. Se no Brasil, a seguranca publica
preocupava apenas 15% dos brasileiros no ano de 1987, em 2010, esse
numero saltou para 42%, segundo pesquisado Instituto Brasileiro de Opiniao
Publica e Estatistica (Ibope) publicada na Carta Capital em 2012. JaA no ano
de 2018, em pesquisarealizadapelo instituto Real Time Big Data e publicada
no R7, portal de noticias do grupo Record, quando perguntados se tinham
medo de sofrer uma violéncia pessoal, 85% dos entrevistados se disseram
ser muito preocupados, contra apenas 3% se dizendo despreocupados com
esse tema, 10% dizendo ser razoavelmente preocupados, e 2% pouco
preocupados. Esse cenariode insegurancaamplificadatorna-se campo fértil
para o0 aparecimento de solugcbes milagrosas, como medidas que
incrementam o aparelho punitivo do estado de forma de “ndo deixar espago
para impunidade”.

De acordo com Frade (2008), o constante aumento de medidas
punitivas e sensacao de insegurancando se pautam apenas nos numeros
concretos da violéncia ou o contexto em que ela ocorre, mas que elas sédo
facilitadas pelas representacdes sociais do infrator, significando que néo é
apenas o sistema normativo que definira o que € o crime, mas também as
imagens que Ihe sdo atribuidas socialmente.

Tratar-se-ia, entdo, o populismo penal, de um método muitas vezes
emotivo e desprovido de proporcionalidade ou racionalidade. Tomando a
perspectiva de Zaffaroni (2012a), a critica ao método populista no direito
penal seria 0 saber técnico letrado que se colocaria em posicao de
questionar o saber do vulgo, que se aproveita da ignorancia e emotividade
do senso comum. Essa racionalidade punitivista buscaria entdo o apoio
atécnico da populacao para fazer expandir o sistema penal mais repressivo

e seletivo, que seria exercido contra alguns bodes expiatorios.
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De acordo com Silva Sanchez (2009), a expressao “populismo” no
campo penal vem sendo utilizada para designar o expansionismo do poder
punitivo, sendo caracterizado pela massiva exploracdo do senso comum,
gue seria instrumentalizado em prol de uma agenda conservadora. Trata-se
de uma economia penal excessiva e abusiva, que ludibria a vontade popular
com medidas que prometem resolver de forma simples problemas
estruturais complexos (Landrove Dias, 2009).

A bem da verdade, a polissemia contida na palavra populismo, dada
a abrangénciaterminoldgica que o termo pode vir a ter dentro da politica,
possibilitauma conceituacaodifusae reduz as chancesde um consenso,no
entanto, no campo criminal, o termo vem sendo utilizado em tom de
acusacdao para explicitar uma dualidade antagdnica entre o saber cientifico
e 0 saber das forgas politicas e midiaticas que, para atender a interesses
que extrapolam as urgéncias reais do direito penal e a prevencéo geral do
delito, exercem influéncia sobre a opinido publica, aqui compreendida como
avontade da populacéo, haja vista que sdo forcas atreladas a racionalidades
do exercicio discriminatériodo poder, comprometidas com a manutencéode
uma ordem social determinada e uma estrutura econdmica inalterada,
mantendo a clara distin¢ao entre classes sociais que seriam mais vitimizadas
por processos criminalizantes e outras que ndo (Gomes e Almeida, 2013).

Luis Wanderley Gazoto (2010) infere,em sua tese de doutoramento,
gue o populismo penal seria a consequénciadaadesao irrestrita as teses do
funcionalismo penal (o0 qual sera tratado em tGpico posterior), que considera
a pena como um instrumento utilizado para garantir a estabilidade do
sistema, como confirmagdo do sistema punitivo sendo a resposta a
configuragcédo normativa estruturada pela sociedade. Desta forma, a sancao
penalnao se limitaria a questdes ético-morais, abrindo margem para praticas
autoritdrias por parte dos constituidos no poder das esferas

governamentais.

No momento em que autoridades policiais, legislativas, do
Ministério Publico e judiciais aderem as representacfes sociais
punitivas e a influéncia da midia, é possivel se chegar a um
estagio de degeneracdo do funcionalismo a que se tem chamado
“populismo penal” (GAZOTO, 2010, p. 68).

12



Segundo Gomes e Almeida (2013), desde a década de 1980, o
predominio da racionalidade neoconservadora, entendida como uma
vertente que se opunha ao minimalismo/garantismo (minima intervencao
estatal ao agente infrator, com garantias constitucionais e principiolégicas do
direito penal asseguradas), vem sido responsavel pela disseminacdo de
politicas com carater punitivista e da instrumentalizacdo constante do direito
penal como prima ratio para lidar com o delito. Diversos discursos
legitimadores vém sido ventilados ao longo dos anos de forma a justificara
ampliacdo do leque do sistema penalizante, como o da tolerancia zero,
guerra as drogas, luta contra a corrupgdo, movimento da lei e da ordem,

guerra contra o crime organizado, etc.

Parece inegavel a atracdo popular e politica pelas teses
sustentadas pelo pensamento politico reacionario dos anos 80/90,
que é cético em relacdo aos programas do “welfare state”, da
énfase a responsabilidade individual, apresenta uma narrativa
simplistade culpa do delinquente, ignora as causas de fundo do
problema e vé o castigo como resposta adequada aos malvados
(delinqguentes) (Garland apud Bombini: 2010, p. 42)

De forma a compreendermos melhor como a estrutura punitivista se
fixou no Brasil e aderiu ao discurso do populismo penal, é necessario que
partamos de um breve resgate histérico do direito penal em territorio
nacional, como ele evoluiu e se modificou e a partir de que ponto

determinado a engrenagem punitivista comecou a ser esbocada.
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3. EVOLUCAO DA LEGISLACAO PENAL BRASILEIRA

Com a analise histérico-evolutiva que Luis Wanderley Gazoto (2010)
traz em sua tese de doutoramento, h4 a constatacdo de que, apesar das
contradi¢cdes que o liberalismo a brasileira trazia consigo, estruturando-se
sobre um sistema escravagista que desconsiderava pessoas escravizadas
enquanto sujeitos de direito, o sistema penal que se originou no Brasil
independente com a Constituicdo de 1824, o Cédigo Criminal de 1830 e o
Codigo de Processo Criminal do Império de 1832, representou um
consideravel avanco em prol de um direito penal e processual que se
estabelecesse de forma racional. Nao ha como desconsiderar o processo
histérico na formulacéo das legislacbes e codigos de cada momento das
sociedades.

O primeiro elemento deste processo a ser considerado € o das
Ordenago0es Filipinas, editadas em 1603, que eram a expressdao de uma
sociedade ibérica influenciada fortemente pelos principios religiosos que
organizavam a sociedade a época. Se fazia sentido a sociedade do inicio do
século XVII punirfisicamente e impor peniténcias a praticantes de heresias
contra a Igreja, tais regulamentos ja ndo mais guardavam correlacdo a uma
realidade fortemente influenciada pelas ideias do liberalismo e do
utilitarismo. Dai a necessidade da novacéo legislativacom o Cddigo Criminal
do Império, de 1830.

Nos 60 anos que sucederam a promulgacdo do Codigo Criminal
supracitado o Brasil passou por inUmeras mudancas no seu tecido social,
como sucessivas revoltas populares fortemente reprimidas pelo governo
central, uma guerra subcontinental, o fim da monarquia, a abolicdo da
escravatura e o surgimento de um sistema republicano que pregava a
igualdade como um dos seus pilares principais, assim como a laiciza¢ao do
Estado. Dessa forma, embora tenhatido forte influéncia de um positivismo
comteano no Governo, o Cdédigo de 1890 preservou as caracteristicas
liberais da tradicdo penal iniciada em 1830, mantida a tendéncia de
diminuicao dorigor legislativo (GAZOTO, 2010).

14



As mudancgas que se deram na sociedade brasileira entre 1890 e
1940 foram drésticas, com a crescente industrializacdo do pais, uma malha
urbana que crescia de forma vertiginosa nos principais centros econdmicos
e a mudanca nas estruturas de poder da Primeira Republica através da
revolucao de 1930. Apesar disso, a justificacdo do Cdédigo Penal de 1940
n&oacompanhou essatransformac&o social. E marcado, principalmente, por
ter sido aprovado sem discussao parlamentar, por um governo ditatorial e
por ter sido influenciado pelos ideais do positivismo criminoldgico. Houve,
dessa forma, uma quebra na tendéncia despenalizante que acompanhava
as legislacdes penaisem territério patrio desde aindependéncia. O rigorismo
penal, entdo, iniciou sua escalada progressiva.

A ditadura militar (1964-1985), a despeito de ter governado a revelia
das garantias fundamentais e processuais penais, pouco alterou a legislagao
penal outorgada por Vargas em relacdo aos crimes comuns. A mesma foi
alterada em 1984, com a reforma da Parte Geral do Cédigo Penal de 1940,
Lei n®7.209/84, delineando-o como o conhecemos hoje. Em que pese nao
ter sido uma reforma que tenha alterado a estrutura do sistema penal, muito
menos quanto ao rigorismo penal, ela trouxe importantes avancos, como a
estipulacdo de penas restritivas de direitos em substituicdo a penas
privativas de liberdade de curta duracéo (art 43); extincdo de medida de
seguranca para imputéaveis, maior possibilidade de suspensao da execuc¢ao
de penas privativas de liberdade de curtissima duracao (art. 77).

Apo6s a Constituicao Federal de 1988 entrar em vigénciae findarum
ciclo politico marcado pelo autoritarismo estatal, a mesma legislacao penal
do periodo varguista continuou em vigor, fortemente marcada pela
dominacdo social intervencionista e antidemocratica que foi marca
caracteristica do periodo.

Além da ausénciadereformas que desconfigurassemessa legislacéo
gue nao se compatibilizava principiologicamente com a nova Carta Magna,
presenciamos, nas ultimas décadas, um aumento legislativo que espraiou a
incidéncia do direito penal para outros ambitos e elevou o tempo de penade

algunsdelitos.

15



A Lei dos Crimes Hediondos, a qual sera tratada de maneira mais
detalhada em secdo posterior, € emblemética para delinear esse novo
periodo da histéria do direito penal e processual penal brasileiro; a marca da
contradicdo entre uma Constituicdo Cidadad que prima pelos principios
assecuratorios de direitos e garantias processuais (inaugurando um novo
periodo democratico) e um processo legislativo penal que vai na contramao
do documento fundante da Nova Republica, com um rigorismo penal
acentuado,como bem demonstrou a pesquisade Gazoto (2010), ao analisar
as leis criminais aprovadas desde a implementacédo do Cdédigo Penal de
1940, bem como dos projetos de lei criminais da primeira década do século
XXI.

De 1940 até o final do primeiro semestre de 2009, tivemos
aproximadamente 122 leis que alteraram o sistema penal, quanto aos
crimes comuns. Delas, 80,3 foram mais gravosas; 12,3% mais
benéficas; 7,4% tém conteddo misto ou foram indiferentes. Feita a
andlise especifica dessas leis, constata-se que as penas agravaram, em
geral, havendo casos que foram quintuplicadas, sextuplicadas e até
octuplicadas; na 532 legislatura da Camara dos Deputados, no period o
de 1°de janeiro de 2007 a 30 de junho de 2009, foram apresentados 308
projetos tratando de direito penal. Destes, cerca de 95% sdo para
aumentar penas e incidéncias criminais (GAZOTO, 2010, p. 281).

Conforme consulta mais recente ao sitio eletrénico do Planalto,
de forma a cobrir o espacgo de tempo entre a pesquisacitada e o presente
momento, pudemos verificar, entre o ano de 2010 e o ano de 2021, a
aprovacao de 76 leis referentes ao sistema penal, variando entre a criagao
de novostipos penais, a alteragdo em ritos processuais e de execucao penal,
implementacéo de politicas referentes a seguranca publica e a agéo policial.

Dessa forma, havendo destacado o0s principais processos
histéricos que culminaram no momento legislativo atual, insta salientar a
importancia de tedricos como Durkheim e Moscovici no que tange ao
desenvolvimento das teorias de representacdo, que serdao melhor
explanadas nos tdpicos subsequentes e nos auxiliam a compreender o

fendmeno do populismo penal no cenéario contemporaneo.
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4. DO FUNCIONALISMO AS REPRESENTAC}()ES COLETIVAS E
SOCIAIS

Como forma de melhor atender aos objetivos da pesquisa, decidimos
eleger algumas linhas tedricas que explicitam a genealogia do populismo
penal e como sua engrenagem funciona dentro dos sistemas sociais. Nos
topicos posteriores analisaremos a elaboracao tedrica de Luhmann e Jakobs
em relacdo ao funcionalismo e também as teorias de Durkheim e Moscovici

acerca das representacdes sociais e coletivas.

4.1. Funcionalismo penal a partir de Luhmann e Jakobs

A teoria do funcionalismo sistémico proposto por Niklas Luhmann, a
partir da leitura aqui explicitada por Nikitenko (2006), pauta-se a concepcao
de que a complexidade se origina nas possibilidades de vivéncia do mundo,
diferenciando-se as func¢des em subsistemas. Complexidade e reduc¢éo da
mesma complexidade guiam a obra de Luhmann pois € necessario que se
reduza a complexidade no mundo moderno de modo a facilitar a gestdo da
vida humana. Paradoxalmente, a reducdo da complexidade somente seria
possivel com mais complexidade, urgindoumateoria da sociedade moderna
complexa, tendo ela a funcéo de reduzir os enredamentos derivados da
constante formacdo de subsistemas modernos que se ramificam

indefinidamente.

E ai que surge ateoria dos sistemas sociais, com a funcéo
de explicar a redugdo da complexidade do mundo. O
sistema social parte para uma diferenciacdo entre
ambiente interno e ambiente externo. Enquanto o ambiente
externo constitui-se por aquelas infinitas possibilidades de
vivéncia que o mundo dispde (complexidade), o interno
(sistema) €é composto por uma selecdo dessas
possibilidades e exclusédo de outras (reducdo de
complexidade), ainda que essas possam ou hdo ocorrer,
ou serem diferentes do esperado (contingéncia)
(NIKITENKO, 2006, p.125).

A partir da incerteza frente a complexidade do mundo e suas
interagdes sociais, sobre as expectativas sobre o outro, é necessario que o

sistema tenha a funcado de servir como mediador entre o individuo e a
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coletividade. Uma das chaves dessa teoria proposta por Luhmann é a
expectativa, dado o fato de que sdo essas expectativas geradas sobre o
outro, e que 0 outro gera sobre nds, que vem a orientar a interacao dos
homens em sociedade, reduzindo assim a complexidade e tornando o
cotidiano menos imprevisivel.

De forma a assegurar que essas expectativas sejam cumpridas,
surgem sistemas sociais como o direito. Logo, a norma é conceituada
enquanto sendo “expectativas de comportamento estabilizadas em termos
contrafaticos” (Luhmann, 1983, p. 57).

Todavia, ha a possibilidade de decepc¢éo da expectativa, que precisa
ser direcionada a um processamento de decepc¢des, caso contrario ha o
risco de as expectativas perderem sua razao de ser. A sanc¢éo entéo seria o
processamento de decepc¢des de expectativas do sistema juridico.

Gunther Jakobs (1983), entéo, formula a partir da teoria de Luhmann
suateorizacao sobre o funcionalismo-sistémico, estabelecendo que afuncéao
da pena no direito seria a de manutencdo da norma enquanto modelo
orientador para as relagbes em sociedade. A pena seria a negacao da
negacédo da norma, levando ao sancionamento do infrator da mesma.

A aplicacaoda forca do direito teria 0 objetivo de manter a estabilidade
das normas, posto que as mesmas orientariam e estabilizariam as
expectativas sociais, de forma a evitar as decepc¢des, marcadas aqui como
as infracdes normativas. Quando a expectativa (norma) € decepcionada
(infringida), é necessario que ela permaneca estavel e a decepcéo seja
negada através da sanc¢édo (pena). Dessa forma, a norma continuaria valida
e o sistema de expectativas continuariaativo. Assim, a penanéoteria funcao
preventiva, mas reafirmadora da vigénciada norma, deixando claro que a
mesma continua a ser a expectativa e sua negacgéo a decepgao.

Nesta dire¢do, também aponta Alessandro Baratta (2005, p. 3):

[...] areacdo punitiva ter&d como fung&o principal a de restabelecer
a confianga e reparar ou prevenir os efeitos negativos que a
violacdo da norma produz para a estabilidade do sistema e a
integracdo social. Quando esses efeitos, em atencdo a
estabilidade do sistema, deixam de ser toleraveis, intervém a
reacdo punitiva. A pena, afirma Jakobs, ndo constitui retribuicdo
de um mal com um mal, ndo é dissuasdao, isto €, prevencao
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negativa. Sua funcdo primaria é, por outro lado, a prevencéo
positiva. A pena é prevencao-integracdo no sentido de que sua
fungdo primaria é “exercitar’ o reconhecimento da norma e a
fidelidade em face do Direito por parte dos membros da
sociedade. (G. Jakobs, 1983, p. 6 ss)

Ainda de acordo com o autor, 0 que importaria de fato em impor valor
negativo ao comportamento delitivo e sancionar o agente infrator da norma
nao seria a producao de uma norma que protegesse bens dignos de serem
tutelados, mas o “grau de tolerabilidade funcional para a expressao simbdlica
de infidelidade em relacdo com os valores consagrados pelo ordenamento
positivo” (BARATTA, 2005, p. 3).

O funcionalismo-sistémico de Jakobs considera o Direito Penal como
0 instrumento assecuratério da fidelidade do individuo ao ordenamento
juridico, pois considerando-se a norma enquanto o fio condutor do sistema
juridico, a violacdo da mesma seria disfuncional ao sistema juridico, logo ha
a necessidade que se reafirme a norma infringida através do sancionamento
penal. Destarte, enquanto se considera a norma, antes dos bens juridicos
tutelados, o liame do sistema juridico, € a mesma que se protege com a
pena, ndoos ditos bensdignosde tutela. A violacdo da norma sempre € uma
lesé@o a prépria norma.

Assim sendo, o funcionalismo-sistémico, ao justificar o sistema de
sancionamento penal pela prépria norma violada, gera o risco de o sistema
juridico se afastar dos bens juridicos caros a dignidade humana e ao
progresso social, com o direito se justificando pelo direito, independente de
quaisquer valoragdes politico-criminais (NIKITENKO, 2006, p. 9).

Porém ndo ha como haver o abandono da protecédo de bens juridicos
considerados caros a sociedade sem haver também o abandono de
limitadores materiais a producdo normativa, de forma atornar o Direito Penal
um mero instrumento de formalidade de um sistema que se justifica em si
mesmo, possibilitando um inchaco legislativo com normas penais que nao
observam os principios basilares da dignidade humana. Como pondera
Hassemer (1993, p.48), este tipo de Direito Penal ndo possui um nucleo

delimitado, haja vista que a ofensaa bens juridicos individuais ha muito ja
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né&o se sustenta, derramando-se, entdo sobre os mais variados campos em
gue nossavida se tornou moderna e arriscada.

A partir daqui jA comecamos a tracar paralelos com a producéo
legislativa brasileira nas ultimas décadas. O Direito Penal passa a néo
observar o principio da ultima ratio, sendo palco de geracdo de mais tipos

delitivos que inflacionam o sistema penal.

4.2. Teoria das Representagcdes Sociais e Coletivas

De forma a compreender quais razdes dao sustento a essa estrutura
de rigor penal crescente no Brasil e que constroem o populismo penal como
o conhecemos, & necessarioanalisaro fendmeno sob certas lentesteoricas,
sendo a teoria das representacdes a que melhor atendeu ao objetivo do
presente trabalho. Até o século XIX foram realizados estudos que tiveram
como objeto de analise as tradi¢cdes, 0s costumes e crencas que compdem
o fundamento cultural das sociedades, entretanto nenhum esforco resultou
na formulagcédo de uma teoria geral sobre sua origem e func¢éo. A intencao
deste tépico consiste em trazer a teorizacdo de alguns autores cujos
pensamentos possibilitaram o desenvolvimento de uma teoria geral das
representagdes sociais, mais precisamente Durkheim e Moscovici, e como
estes autores destrincharam a sua origem e fungéao (GAZOTO, 2010, p.89).

Vale também salientar a importancia da teoria das representacfes
coletivas e sociais para a orientacdo de politicas publicas, como bem

destaca Maria Stela Grossi Porto:

(...) seu carater (ou fungéo) pragmatico (a) de orientadora
de condutas individuais, de grupos e de instituicOes,
publicas (a elaboracdo de politicas, pode ser efeito de
determinadas representacfes) ou privadas. Ou seja, da
mesma forma como justificam e orientam praticas dos
atores sociais, assim também, a depender de como séo
apropriadas pelas instancias institucionais,  as
representacdes sociais podem justificar e orientar politicas
publicas (PORTO, 2009, p. 100).
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4.2.1 Durkheim — representacdes coletivas

Antes de mais nada é fundamental destacar a centralidade do
conceito de representacgdes coletivas na obra de Durkheim. Assim como o
conceito de fato social, com o qual guarda similitudes, é coletivo, exterior e
objetivo, embora seja menos coercitivo que o segundo. As representacdes
durkheimianas séo, entdo, funcdes mentais e que poderiam representar
qualquerobjeto. As representacdes coletivas expressam o que os individuos
inseridos em uma determinada sociedade pensam sobre si mesmos e sobre
0 entorno social que os abrange. Podem, entéo, ser identificadas como uma
forma de conhecimento socialmente produzida e assimilada.
As representacOes coletivas, de acordo com Oliveira (2012,
p.73), como o préprio termo sugere, ndo podem ser reduzidas ao individuo,
posto que sao fruto da interacdo social e dos vinculos formados dentro de
uma dinamica coletiva. Apartam-se das representacdes individuais e
ganham autonomia, ultrapassando-as e adquirindo sua propria realidade.
Em outras palavras, o conceito de representacdes coletivas desenvolvido
por Durkheim assume o binémio de forma de conhecimento e guia para as
acOes sociais
Ressalta-se que, inicialmente, quando identifica esse novo ser social,
composto por uma multiplicidade de consciéncias individuais, Durkheim n&o
emprega uma terminologia uniforme, também empregando os termos
consciéncia coletiva, comum ou moral social. Em um trecho de sua obra “Da
Divisdo do Trabalho Social”, reforca o autor que um ato é considerado
criminoso quando ofende os estados fortes e definidos da consciéncia
coletiva, que consistiria no conjunto das crengas e dos sentimentos comuns
a média dos membros de uma mesma sociedade (DURKHEIM, 2008, p.51).
Posteriormente adota a locucao representacdes coletivas em seu
artigo de 1898 “Representagdes Individuais e Representagbes Coletivas”,
obra na qual enxerga a possibilidade de aproximacao entre essas duas
especies de representacdes: “a vida coletiva, como a vida mental do
individuo, € feita de representacdes; €, portanto, presumivel que

representagdes individuais e representagbes sociais séo, de alguma
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maneira, comparaveis, assim, devem ter uma mesma relagdo com seu
respectivo substrato” (DURKHEIM, 2004, p. 10).

Em razdo de sua multiplicidade de origens e natureza exterior ao
individuo, os fendmenos sociais ndo dependem da natureza pessoal dos
individuos. O resultado do agrupamento de individuos implica na
neutralizacdo de seus tragos individuais. Apenas as propriedades mais
genéricas da natureza humana subsistem e por conta dessa generalidade,
elas ndo poderiam dar justificacdo as formas tdo complexas que
caracterizariam os fatos coletivos (DURKHEIM, 2004, p. 35).

4.2.2 Serge Moscovici —representacdes sociais.

Sob influéncia dos escritos de Durkheim, Serge Moscovici,
desenvolve posteriormente a sua contribuicdo para a teoria das
representacdes, com a apresentacao do conceito de representacdes sociais.
Em seu trabalho A Psicanélise, sua imagem e seu publico (MOSCOVICI,
1981), ele afirma que as representacdes coletivas teorizadas por Durkheim
em um primeiro momento n&o contemplavam a individualidade
contemporanea, haja vista que os fendmenos atuais contemporaneos muito
mais se ligam ao cotidiano do individuo. Assim, Moscovici propde sua
teorizacdo sobre o que seriam as representacdes sociais, em que o individuo
€ sujeito ativo da construcdo da representacdo, participando em sua
individualidade da elaboracao dela.

O autor objetiva, com a Teoria das Representacdes Sociais, elucidar
os fenbmenos do homem a partir de um angulo que abarque a coletividade
e que, todavia, ndo perca a individualidade.

A Teoria das Representacbes Sociais estd relacionada,
essencialmente, ao estudo das simbologias sociais e de como esses
simbolos acabam por influenciaraproducédo do conhecimento compartilhado
por certo corpo social.

A historicidade das representa¢des sociais encontra sua definicdo no
fato de que elas, sendo apresentadas como uma “modalidade de

conhecimento particular que tem por funcdo a elaboracdo de
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comportamentos e a comunicagao entre individuos” (MOSCOVICI, 2004, p.
26), sustentam-se como percepcdes apreendidas através da experiéncia
cotidiana, assim como pelas reapropriacdes de significados historicamente
consolidados.

Busca-se a compreensdao da enorme multiplicidade de ideias
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pensamentos difundidos pelos meios de comunicagdo de massa, como TV,

radio e midias sociais, e também criadas pelas conversacdes mais banais do

cotidiano, que replicam a profuséo ideias e filosofias com 0 manto do senso

comum, desprovido de senso critico, e adentram de forma insidiosa o tecido

social.

A génese e mudanca continuas da informacdo levam a uma
transformacdo dos nossos valores, reconfigurando, posteriormente, as
diretrizes dos relacionamentos humanos. O individuo, entdo, também muda
a percepcao de si mesmo no mundo e dos outros que o cercam. Os valores
geracionais discrepantes se explicitam quando verdades absolutas, que
pareciam Obvias a geracfes anteriores, despem-se de seu carater pétreo e
imutavel e passam a ser desconstruidas e reformuladas por geracdes que a
sucedem. Na busca de manter o mundo estavel e evitar rupturas
momentosas que retirem completamente o sentido da realidade sobre a qual
fincamos nossas crencas, ha a digestdo da nova informacéo e a posterior
representacdo que busca, ao mesmo tempo, tanto enriquecer e alterar
NOSSOS esquemas cognitivos anteriores, como adapta-la as crencas

anteriores.

“[...] a dindmica das relagdes € uma dinamica de familiarizagao,
onde os objetos, pessoas e acontecimentos sdo percebidos e
compreendidos em relacdo a prévios encontros e paradigmas [...]
a memoéria prevalece sobre a deducdo, o passado sobre o
presente, a resposta sobre o estimulo, e as imagens sobre a
‘realidade’ (MOSCOVICI, 2011, p. 55)

As representacdes sociais encontram como uma de suas principais
finalidades a tarefa de tornar familiar algo que ndo o é. Significaumanova
categorizacao de fatos e ideais com as quais ndo tinhamos tido o contato
anteriormente, tornando possivel o entendimento e manipulacdo desses

novos acontecimentos e ideias a partir de um arcaboucgo cognitivo



previamente existente que € amplamente difundido e aceito pelaconsciéncia

coletiva e internalizado por nés.

"[...] as representacdes que fabricamos — de uma teoria cientifica,
de uma nagédo, de um objeto, etc. —sédo sempre o resultado de um
esforgo constante de tornar real algo que é incomum (ndo familiar),
ou que nos d4 um sentimento de ndo familiaridade. Através delas,
superamos 0 problema e o integramos em nosso mundo mental e
fisico, que é, com isso, enriquecido e transformado. Depois de uma
série de ajustamentos, o que estava longe, parece ao alcance de
nossa mao; o que era abstrato torna-se concreto e quase normal
[...] as imagens e ideias com as quais nés compreendemos 0 ndo
usual apenas trazem-nos de volta ao que nés ja conheciamos e
com o qual ja estavamos familiarizados [...]" (MOSCOVICI, 2011,
p.58).

Segundo Gazoto, esse enquadramento do desconhecido dentro de
parametros familiares constituir-se-ia como uma espécie de autodefesa:
guando a alteridade se lanca sobre nossa realidade na forma de algo com
que ndo estamos habituados, instintivamente a rejeitariamos em razao de
ela ameacar a ordem estabelecida (GAZOTO, 2010, p. 100).

Como o0s universos consensuais, aqui admitidos como campo das
representagcfes sociais, seriam locais em que o desejo agregador é o de
sentir-se em casa, a salvo de quaisquerriscos que ameacem a unidade do
grupo, a tensédo basica entre o que é familiar e o que ndo o é sempre sera
resolvida a favor do que desperta a familiaridade. Nisso, Gazoto infere que

as representacdes sociais sao conservadoras.

De forma a realizar esse processo de familiarizacao do que é alheio
a estruturas cognitivas preexistentes, ha a utilizacdo de dois mecanismos,
quaissejam o da ancorageme da objetificacdo. O primeiro capta e fixaideias
ndo comunse as reduz a categorias e imagens familiares, dispondo 0 novo
em um contexto mais confortavel para o individuo. Segundo o autor, a
categorizacdo de alguém ou de algo significa selecionar um dos padrbes
guardados em nossa memoria e estabelecer uma relacdo positiva ou
negativadele. Significadizerque nuncaapreendemos o novoenquantoalgo
que fuja completamente de categorias com as quais ja estamos
familiarizados. Destaca ainda Moscovici que ndo ha a possibilidade de dizer

gue conhecemos um individuo, mas que ndés tentamos reconhece-lo, ou
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seja, descobrir que tipo de pessoa ele é, a que categoria pertence e assim
por diante. (MOSCOVICI, 2011, p. 64).

“[...]é impossivel classificar sem, ao mesmo tempo, dar nomes. Na

verdade, essas sdo duas atividades distintas. Em nossasociedade,
nomear, colocar um nome em alguma coisa ou em alguém, possui
um significado muito especial, quase solene. Ao nomear algo, nés
o libertamos de um anonimato perturbador, para dota-lo de uma
genealogia e para incluilo em um complexo de palavras
especificas, para localiza-lo, de fato, na matriz de identidade de
nossa cultura.” (MOSCOVICI, 2011, p. 66).
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Ja o0 mecanismo da objetivacao significa transformar em concreto o que

se apresenta enquanto abstrato, transpor para 0 mundo fisico algo que povoa

apenas o imaginario. Diz Moscovici que a materializacdo de algo abstrato

consiste em uma das mais misteriosas caracteristicas do pensamento e da

fala. O resultado dessa reconstrucao de abstracdes em realidades é que elas

se tornam separadas da subjetividade do grupo, das necessidades de suas

interacdes e, de forma consequente, do tempo, adquirindo, dessa forma,

permanéncia e estabilidade.

Autoridades politicas e intelectuais utilizam desse mecanismo de
transfiguracdo do abstrato em concreto como uma poderosa ferramenta de
subjugacao das massas. “Essas autoridades estariam fundamentadas na
arte de transformar uma representacdo na realidade da representacao;
transformar a palavra que substitui a coisa, na coisa que substitui a palavra”
(MOSCOVICI, 2003, p. 71).

Em relacéo as func¢des e aplicabilidades das representa¢cfes sociais
Nos grupos sociais, ha de saber que elas se dividem em: a do saber ou
cognitiva, a identitaria, a orientadora e a justificadora. A primeira permite a
compreensao e explicagcdo pelos grupos sobre a realidade que os cerca,
possibilitando aos mesmos uma reconfiguracdo de um determinado
fendmeno social para o senso comum, tornando-o algo que se insira dentro
de uma realidade compreensivel. A segunda funcdo supracitada, a
identitaria, circunscreve 0s grupos sociais dentro de suas especificidades
culturais e caracteristicas marcadas, assim como também protege seus
significados identitarios.



J4 a funcdo de orientacdo serve de guia as praticas sociais,
comportamentos e condutasnogrupo social. A tltimafungédo, a justificadora,
admite que os atores sociais disponhamda explicacao e justificacdode suas
condutas em meio aos variados espacos sociais.

Estes processos sdo necessarios para a construgdo do senso
comum, o qual esta sendo continuamente construido e desconstruido em
nossas sociedades, especialmente onde o conhecimento cientifico e
tecnoldgico restou por se popularizar, desta forma ele nao circula mais de
baixo para cima, mas de cima para baixo, ndo sendomais o pontode partida,
mas o de chegada. (MOSCOVICI, 2003, p. 171).

Contrapondo-se as representacdes cientificas e ideoldgicas, as
representacdes do senso comum sdo hibridas, significando que ideias,
expressodes linguisticas, explicacfes de diferentes origens sdo agregadas,
combinadas e regulamentadas mais ou menos como ciénciasdiferentes,em

uma unica forma hibrida.

26



5. OPINIAO PUBLICA, MIDIA E REPRODUCAO DO POPULISMO PENAL
MIDIATICO.

As representacdes coletivas ou sociais encontram-se dispostas nos
mais variados campos sociais, logo, podem ser encontradas nos instantes
respectivos aos quatro niveis analiticos da compreensdo da construgéo
social do crime, teoria proposta por Michel Misse, quais sejam:
criminalizagéo, criminacao, incriminacao e sujei¢cdo criminal.

1) a criminalizagdo de um curso de agédo tipico-idealmente
definido como «crime» (através da reagcdo moral a
generalidade que definetal curso de agéo e o pde nos codigos,
institucionalizando sua sangao);

2) a criminagdo de um evento, pelas sucessivas interpretacoes
gue encaixam um curso de acdo local e singular na
classificagdo criminalizadora;

3) aincriminagcdo do suposto sujeito autordo evento, em virtude
de testemunhos ou evidéncias intersubjetivamente partilhadas;
4) a sujeicdo criminal, através da qual sdo selecionados
preventivamente 0s supostos sujeitos que irdo compor um tipo
social cujo carater é socialmente considerado “propenso a
cometer um crime”. (MISSE, 2008, p. 14).

Para o presente trabalho, pretende-se destacar esta fase pré-
legislativa, que seria compreendida por Misse (2008) como a fase da
criminalizacéo, juridicamente denominada de tipificacdo legal. Seria iniciada
com a crenca difundida de uma disfuncdo social que despertaria
preocupacdes e medo social e, consequentemente, precisaria ser abarcada
pelo direito penal com a criacdo de um projeto de lei.

Maria Stela Grossi Porto (2006) destacara a importancia das
representacdes sociais no momento em que ocorre a “incriminagao”. o

momento em que hé a atribuicdo da responsabilidade penal a um individuo:

A representacdo acerca de um fendmeno é parte constitutiva
desse mesmo fendmeno, “criando-0”, em certo sentido. Assim, no
processo de investigacdo de um crime, a definicdo do “suspeito”
é resultado, além dos chamados “dados objetivos”, de uma
construcdo social para a qual as representacfes sociais
contribuem de modo significativo. Um outro exemplo, a
impunidade, real ou representada, pode, igualmente, alimentar
préaticas violentas. (PORTO, 2006, p. 269).

Ja Diez Ripollés (2005), fazendo eco ao pensamento de Misse, dira

que a fase da criminalizacéo, crucial para o entendimento das influéncias
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sofridas pelos parlamentares durante o processo legislativo, consiste na fase
pré-legislativa e é iniciadacom a crengca de que ha umadisfuncao social que
propiciara o0 medo generalizado e preocupacdes sociais. Logo apds o
assentamento desta crenca, ha a influéncia que a opinido publica exerce
através da midia. Em seguida, grupos de pressao tomam lugare enfimhao
nascimento de projetos de lei. Este processo referido tem inicio com uma
opinido difusa do que seria necessario para a repressao da criminalidade.
Progressivamente, essa opinido vai se concentrando e se concretizando,
transcrevendo na materialidade o que antes era abstrato. A opinido publica
se forma mediante as for¢cas que a movem.

A origem dessas representacdes resulta da troca de simbolos entre
0S sujeitos que ocorrem de maneiraespontaneanoamago da sociedade, no
que Moscovici chamara de “espago consensual”. E estard ai uma das
possibilidades de influéncias sofridas pelos parlamentares, posto que sao
acossados pelo sentimento geral da coletividade.

Palavras e expressdes dos legisladores sdo emprestadas do
cotidiano, tomadas da linguagem da rua, nascidas do senso comum que
permeia a consciéncia coletiva. Logo, expressdes como “crimes hediondos’,
“corrupgao”, narcotraficante”, “pedofilia”, “trafico” se tornam tabus no Iéxico
parlamentar, a despeito de seu valor juridico e real significado desses
termos, logo representando condutas que mereceriam maior rigor legislativo.
(GAZOTO, 2010, p. 114).

Pois, se € verdadeira a premissa de que o0 sistema penal esta
enrijecendo, pode-se inferir gue também é verdadeira a premissa de que o
mesmo fendmeno ocorre no meio social, posto que o0 mesmo efetivamente
elege os politicos instituidos na tarefa de legislar e/ou formular politicas

publicas nesse sentido.

5.1. O papel da midia na constru¢cé&o do imaginario punitivista.

Os grandes conglomerados de midia, a despeito do exponencial
crescimento em tamanho e importancia das midias sociais, ainda sdo os

maiores detentores de poder de comunicagéao social, principalmente quando
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falamos da nossa realidade brasileira. Ressalta-se o resultado obtido pela
Pesquisa Brasileira de Midia, realizada pelo Governo Federal em 2016, com
0 objetivo de mapear os héabitos brasileiros no que tange ao consumo de
midia. Em torno de 63% dos entrevistados apontaram que a televisdo ainda
€ o principal meio de comunicacéo utilizado para consumirinformacéao. Por
meio da linguagem, a midia se incumbira do fundamental papel de
construcdo de um imaginario compartilhado, de uma opinido publica que se
espraia nos mais diferenciados estratos sociais. De acordo com Guareschi:

Podemos afirmar que quem detém a comunicacdo, detém
o0 poder. Se é a comunicacdo que constréi a realidade,
guem detém a construgcdo dessarealidade detém também
o poder sobre a existéncia das coisas, sobre a difuséo das
ideias, sobre a criagdo da opinido publica. [...] Os que
detém a comunicacdo chegam até a definir os outros,
definir determinados grupos sociais como sendo melhores
ou piores, confiaveis ou nao-confiaveis, tudo de acordo
com os interesses dos detentores do poder. Quem tem a
palavra constréi identidades pessoais ou sociais.
(GUARESCHI, 2004, p. 13)

De acordo com Porto (2009), pode-se chegar a conclusédo de que a
midia é, no contexto das democracias modernas, um dos principais
produtores de representacfes sociais, as quais podem ou ndo se sustentar
sobre bases verdadeiras e acabam por orientar as condutas dos atores
sociais. Nao raro essas orientacbes sdo formuladas deliberadamente de
forma a perseguir determinados objetivos politicos e econdmicos,
manipulando o medo e as emoc¢des mais primarias de seu publico alvo.

Dessa forma, a insegurancga social no que diz respeito a seguranca
publica muito se relaciona ao que é transmitido pelos noticiarios,
principalmente aqueles oriundos de um jornalismo policialesco.

Gomes e Almeida (2013) abordam o tema em seu trabalho sobre o
estabelecimento do populismo penal midiatico e como ele encontra campo
fértil no jornalismo policial justiceiro, o qual necessita ter um apelo
psicanalitico, ser ideologicamente manipulativo e economicamente viavel.
Seguindo a légica de mercado, haja vista que os conglomerados de midia
operam na logica capitalista, h4 a operacionalizacdo da matéria prima
(informacao), e a posterior elaboracédo da mercadoria (noticia), que deve se

fazer vendavel sendo emocionalmente atrativa de modo a ter uma boa
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recepcdo no mercado. Seria essa a légica do jornalismo justiceiro e, de
maneira consequente, do populismo penal midiatico. O mesmo estaria,
entdo, carregado de subjetividade e existiia para tornar crivel a
representagéo, a noticia, conferindo-lhetonsde veracidade que ndo derivam
da verdade real daquilo que esta sendo dito, mas porque o que esta sendo
dito agrada e confirma crengas preexistentes, porque “nos projetamos nas
suas orientacdes e divagacdes morais n0ssos temores, nossas angustias e
N0Ssos preconceitos” (RODRiGU EZ, 2011, p. 285).

De acordo com Veres (2006), o sensacionalismo utilizado pela midia
se vale de uma hipérbole narrativa, a qual € utilizada como uma estratégia
manipulativa de forma a explorar 0os anseios sociais em torno de
determinados temas (GOMES e ALMEIDA, 2013, p. 75).

Destarte, h4 a incorporacdo constante de imagens de violéncia,
corrupcdo e medo no imaginario social, o qual se firma cada vez mais
punitivista e clamando por justica, seja ela feita dentro dos parametros

democraticos ou nao.

A exploracdo exaustiva das emoc¢des das pessoas ou do horror
sanguinario encenado pelos crimes que leva a compaixao (com a
vitima), sem excluir o medo, que constitui a base da sensacéo de
inseguranga, funcionam como alavancas para a postulacdo
justiceira de politicas repressivas duras ou maior vigilancia e
controle sobre 0s segmentos presumivelmente suspeitosos.
Postula-se a ‘“restauracdo da ordem social’ e, dissimulada ou
ostensivamente, difunde-se a justica com as préprias maos, apena
de morte ou de prisdo perpétua, a pena de humilhacdo publica, a
desqualificacao das instituicGes democraticas, a criminalizagdo dos
suspeitos escolhidos assim como dos setores marginalizados ou
das instituicdes politicas, o fim das garantias juridicas, a extirpacao
dos direitos humanos etc. (GOMES e ALMEIDA, 2013, p. 77).

5.2. O estabelecimento do populismo penal a partir da midia.

Faz-se necessériorevisitar o trabalhode Luiz Flavio Gomes e Débora
de Sousa de Almeida (2013), fundamental para a estruturacdo do tema
abordado, que analisou asinfluéncias da midia no discurso populista (busca
do consenso ou do apoio popular para medidas repressivas cada vez mais
duras — Garland: 2005, p. 48 e ss.) dos legisladores na criminalizagdo

primaria dos agentes delitivos. Segundo os autores, a atmosfera criada
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pelas agéncias midiaticas, muitas vezes embasadas em um discurso
policialesco, tende a criar um clima de inseguranca social que é desprovido
de reflexdes criticas sobre a génese dos problemas sociais, 0 que acaba por
refletir no apoio/cobranca da populacdo a propostas legislativas de carater
vingativo e descoladas de estudos criminoldgicos e andlises empiricas
sobre as causas reais da criminalidade, da inseguranca e da violéncia.

H& uma espetacularizacédo do processo legislativo, de modo a
criar uma narrativa de eficiéncia do poder publico. Retomando Zaffaroni
(2012 a), o autor implica que a continuidade desse modelo politico criminal
ndo sO deixa de se atentar a radicalidade de questdes complexas, como
também promove o0 massacre continuo de centenas de milhares
de pessoas, 0 aumento do encarceramento em massa, € 0 consequente
descrédito do estado de direito garantista.

Os discursos punitivistas que surgiram de forma mais desnudada nos
altimos anos se utilizam da inversao de valores que o populismo penal
proporciona, na qual a cobranca por condi¢cdes minimas de humanidade
indicaria “[...] um modelo de justica complacente com a delinquéncia e
impunidade” (SILVA JUNIOR, 2017, p.131).

Hodiernamente, os agentes sociais que acabam por influenciar nas
decisdes legislativas ndo sdo os especialistas, mas a propria opinido
publica, posto que a opinido autorizada dos versados no assunto tem sido
desacreditada, ndo somente a dos tedricos, mas também a dos especialistas
e operadores do direito, comprometidos com a aplicacéo do direito e da
execucao penal (GOMES E ALMEIDA, 2013. p.86).

Tal dinamica de apelo populistafaz com que os tramites legislativos
sejam acelerados, fazendo com que leis sejam promulgadas com auséncia
dos devidos debates e desprovidas de avaliacdes quanto a seus impactos
sociais. Frequentemente, faz com que os legisladores recorram a recursos
dialogicos apelativos, como “a urgéncia do problema”, o “alarme social’, etc,
para promulgar leis ou reformas de urgéncia (emergencialismo penal —
Arocena, 2004, p. 77; Torres, 2008, p. 73; Donini, 2010, p. 195).

As atuais tendéncias politico-criminais, de carater populista e

conservador, que buscam 0 consenso ou 0 apoio da populagao para suas
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ideias sugerem que houve um endurecimento nitido do sistema criminal e
sua execucdo com a Unica finalidade de tornar mais grave a situagéo do
infrator.

Essas demandas populistas vdo, como ja dito, na contramdo do
garantismo. O eficientismo, a substituicdo ideal do estado de garantias
pautado nos direitos humanos, pelo Estado gestor que cumpre metas
estabelecidas por agendas conservadoras e vingativas se assemelha
a estados de excec¢do, como 0s governos autoritarios da primeira metade
do século XX. Se a sociedade ecoa os pedidos de sangue e vingang¢a, como
pode estar ela errada, se é o0 povo o legitimador ultimo do Estado?

Essa l6gica causal desprovida de comprovacéo fética, que consiste
em atribuir certos eventos a outros precedentes, acompanha o populismo
penal e o neoconservadorismo punitivista que se ramifica no pensamento
social através das midias de massa. O falso silogismo entre maior punicao
e queda nas taxas de criminalidade nédo se lastreia em dados empiricos.
Mais verdadeiro seria associar o rigor penal e a inobservancia dos direitos
do apenado dentro do carcere a numeros altos de reincidéncia criminal.

Estudo comandado por Enrico Ferri, no século XIX, ja anunciava a
falta de relacéo direta entre politicas penais e efetivainfluéncia das mesmas
sobre a taxa de criminalidade. Ja no inicio do século XX, Georg Rusche e
Otto Kirchheimer se debrucaram sobre o tema e chegaram a similar

conclusao, conforme explica Gazoto (2010)

Suas conclusdes indicam que os resultados mostraram uma grande
tendéncia de queda em crimes especificos, apesar da liberalidade
da politica penal contemporanea observamos [a partir de um
guadro que apresentam] um declinio nas condenagdes por furto e
apropriagdo indébita e um crescimento no nimero de detencdes
feitas sem condenacg&o. Nessas categorias de crime ha um declinio
geral no recurso ao encarceramento e uma tendéncia a oscilar
entre sentencas de dois meses. O uso de fiancas saltou
acentuadamente. Em resumo, uma politica penal mais liberal — a
parte do crescimento médio das sentencas para pena de prisdo —
acompanha uma queda apreciavel na taxa de criminalidade. A
tendéncia no caso de apropriacdo indébita é diferente. H4 uma
acentuada variagdo entre as sentencas de curta e média duracéo,
sem um aumento no nimero de fiancas ou um decréscimo nas
condenagfes. Uma politica penal mais severa ndo produz qualquer
efeito na taxa de criminalidade, que permanece estacionaria.
(GAZOTO, 2010, p. 36).
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Por outro lado, na esteira do punitivismo ao modelo classico,
gue acaba por atingir parcelas sociais marginalizadas, o punitivismo
disruptivo desponta do sentimento de impunidade as classes privilegiadas
da sociedade que cometem crimes do colarinho branco, como lavagem de
dinheiro, evasao de divisas, corrupgao, etc.

A medida que o populismo conservador classico recai sobre os
grupos sociais historicamente marginalizados, que sdo tratados enquanto
inimigos publicos, o populismo disruptivo tem como objetivo perseguir os
integrantes das classes “de cima”, classes dirigentes, reservando a eles o
lugar historicamente ocupado pelos subalternizados. Acontece aqui uma
equivaléncia a um dos pontos da criminologia critica, qual seja o da
inversdo punitivacom foco em atingir o minimalismo penal para crimes de
menor potencial ofensivo, geralmente representados por delitos cometidos
pelas camadas mais baixas, e punir com mais eficiéncia e rigor 0s
delinquentes do colarinho branco, cuja ofensividade delitivacom frequéncia

atinge uma ampla coletividade indeterminada.

As duas vertentes de populismo, cujo maior diferencial seencontrano
sujeito criminalizado, convergem quanto aos métodos de desumanizacéo,
segregacao social e crenca na agénciaindividual como fator preponderante
do fato delituoso. Ambas compartilham a crenca no sistema penal como
instrumento primario de solucéo do problema da criminalidade e da violéncia.
Nenhum populismo punitivista questiona a ordem social dada, atribuindo
assim o fato delituoso ao carater subjetivo dos criminalizados. Visdes que
coincidem com as teses ou tendéncias conservadoras (Pegoraro, 2011).

H& um processo de retirada de contextos historicos e sociais que
subjaz tanto no discurso classico quanto no disruptivo. No que diz respeito
ao tratamento dado aos criminosos do colarinho branco, ndo se da foco
algum ao modelo politico estruturante da sociedade, assim como este se
imbrica com o modelo econémico vigente, suas distor¢cbes e assimetrias;
parte-se para a criminalizacdo dos individuos sem reformular as raizes
sistémicas que déo base as atitudes delituosas (Gomes e Almeida, 2012, p.
95).
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6. ENTRE O CLASSICO E O DISRUPTIVO - EXEMPLOS DE
LEGISLACOES POPULISTAS.

Tendo introduzido j& o conceito de populismo penal, € necesséario
esmiugar o conceito apresentado por Gomes e Almeida (2013) sobre essa
dualidade contida dentro do género do populismo penal, sendo o classico e
disruptivo espécies do mesmo.

Algumas caracteristicas do populismo penal classico sdo a demanda
por um maior rigor das leis sobre os desviantes da norma, principalmente
guando estes agentes delitivos sdo pertencentes as camadas sociais mais
baixas, comumente estereotipados, e delinquem na criminalidade classica,
qual seja os crimes patrimoniais, violentos e relacionados ao trafico de
drogas). Esse tipo de discursonédoencontrariaterreno fértil para crescimento
tdo eficaz caso a sensacao de seguranca generalizada em nossa sociedade
nao fosse tdo difundida. Segundo pesquisa de opinido realizada pelo
Latinobarometro, analisando um periodo de 14 anos (1995-2009), apenas
8,8% dos latinoamericanos se sentiam seguros vivendo em seus paises,
enquanto48,8% sentiam que a cada dia o seu pais ficava mais inseguro. No
Brasil a sensacdo de seguranca € ainda menor, apenas 7,7%. Mais da
metade da populacéo, 55%, acredita que € cada vez menos seguro viver
aqui.Tendo em vista que a pesquisaconsiderou o pais todo como referéncia
nas entrevistas, nao apenas estados, municipios e bairros, infere-se que a
sensacao de inseguranca é generalizada.

O medo difundido na populacao, o de ser vitima de crimes violentos,
de ter sua propriedade furtada, de ter sua seguranca ameacada como um
todo, € umdos elementos fundamentais para o funcionamento do populismo
penal em sociedades que se veem constantemente vitimadas pela
criminalidade. Esse medo conversa bem com promessas de endurecimento
das leis como resposta supostamente eficaz a incidéncia criminal.
Aplicacdes de medidas voltadas para o entendimento e dissuasdo dagénese
do crime, focalizadas na realidade de cada local, ndo se aplicam ao

emergencialismo que o populismo emprega em sua engrenagem. O
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delinquente é tratado como o inimigo, 0 outro, 0 que merece ser punido e

expurgado.

O discurso e a técnica expansionista do populismo penal, ao
depositarem enorme esperanga no bom funcionamento do
sistema penal, transmitem a sensac¢éo de acreditar nos beneficios
magicos do sistema penal. Os especialistas vém observando que
a sociedade pés-moderna, temerosa e insegura, faz da evitagédo
(prevengéo) do delito “um principio organizativo da vida cotidiana”
(Garland). Ela se transformou “numa sociedade de vitimas
potenciais” (Garland: 2005, p.46), instalada numa politicacriminal
da suspeita e da cautela, que postula doentias cruzadas
defensivas e consignas de protecdo (palavras de ordem)
baseadas nas tecnologias de defesa e na exclusiva légica de
tutela diante do risco (GOMES e ALMEIDA, 2013, p. 82).

Na demanda por maior eficiacia do Estado na luta contra o delito e o
delinquente, a coletividade ja ndo se preocupa muito com 0S possiveis
excessos que possam vir a ser cometidos nessa empreitada contra o crime,
aceitando de bom grado retiradas de garantias e direitos que pudessem
servir ao agente delitivo.

A instrumentalizacdo dessa sensacdo de inseguranca € entdo
realizada por governantes e politicos para seus proprios créditos politico-
eleitorais. De forma a satisfazer os anseios de grande parcela da populagéo,
mesmo que simbolicamente, o uso do direito penal é extrapolado nos
discursos sobre seguranca publicae nas propostas de leis de carater mais
punitivista.

A retirada do contexto da realidade também é atribuida como uma das
principais caracteristicas dessa perspectiva do populismo penal. Ha uma
descontextualizacdo histérica das raizes dos problemas sociais e a
discussao sobre como eles deveriam ser melhor enfrentados € deixada em
segundo plano ou simplesmente ignorada.

Para o jornalismo populista (passa-se a mesma coisa dentro do
processo judicial) ndo existem diversidades sociais, classes
sociais antagbnicas, situacfes de crise nas estruturas sociais. O
gue existe € uma legalidade violada. Seu modo de ver a realidade
nado é diferente do jornalismo liberal classico (hem tampouco da
velha criminologia positivista do final do século XIX), que enxerga
a realidade como fruto de um consenso social exteriorizado huma
plataformalegal que deve ser preservada a todo custo, tendo em
vista que sua violagao gera risco para o equilibrio politico e social

(RODRIGUEZ, 2011, p. 282).
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Importante ressaltar que outro ponto que sustenta esse populismo
penal € a constante exclusdo dos especialistas da discussdo sobre a
formulacdo de novas leis, da elaboracdo de politicas criminais, focalizando
na opinido publica como ponto de partida e de chegada para essa producao
politico-legislativa. A opinido dos especialistas e operadores juridicos é
descredibilizada em prol de lugares comuns confundidos com uma espécie
de “democracia direta” cujos legitimados a opinar Sdo pessoas que ignoram
a complexidade de decisdes politico-criminais. Essa saida de cena de
experts (criminélogos, académicos, juristas, operadores do direito) acaba por
acelerar o tempo legislativo para certas medidas serem aprovadas,
desencoraja o debate aprofundado sobre as consequéncias de algumas leis
e lancamao de termos como “urgénciado problema, alarme social, etc” para
justificar a celeridade com que o tramite legislativo & conduzido.

O populismo penal disruptivo ndo difere muito quanto aos métodos
utilizados pelo modelo classico. A maior diferenca € que o discurso do
populismo disruptivo sera focado em alguns poderosos, clamando por sua
punicdo. Asconvergénciasquantoaos métodos empregados na persecucao
de determinados agentes sdo inumeras, desde a seletividade, pois se voltam
contra atores selecionados previamente, até a decisdo de tratar 0s
selecionados como inimigos ndo merecedores das garantias processuais ou
direitos em geral. Para o populismo disruptivo o que conta é a defesa da
moralidade, da probidade da vida publica, as quaisnéo estariam a salvo caso
ndo haja a devida punicdo dos agentes corruptores, delinquentes do
colarinho branco, que gozariam tradicionalmente de imensa impunidade.

E sim, tradicionalmente, os crimes financeiros ndo tém o mesmo
impeto investigativo por parte das policias ou do Ministério Publico como os
crimes classicos contra a propriedade e contra a vida. Em pesquisarealizada
para suatese de doutoramento, Ela Wiecho de Castilho (1998), investigou
606 casos que o Banco Central enviou ao Ministério Pablico entre 1987 a
1995. Os principais resultados mostram que apenas 3,9% resultaram em
alguma condenacao, 80,5% foram arquivados; 12,9% culminaram em

absolvicdo (Gomes e Almeida, 2013).
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A sensacdo de haver corrupcdo também segue o0 mesmo passo da
sensacao de inseguranca no Brasil. De acordo com o indice de Percepcéo
da Corrupcao (IPC), divulgado no ano de 2021 pela Organizagcdao N&o
Governamental TransparénciaInternacional,asensacéode havercorrupgao
no Brasil é elevada. O pais ocupa a 942 posicdo em um ranking de 180
paises. Em uma escala de 0 a 100 (quanto mais proximos de 100, menor a
sensacao de corrupc¢ao) o Brasil marcou 38 pontos. Diversas razfes podem
ser apontadas para a sociedade ver com desconfianca os poderes
constituidos, desde a patente desigualdade social existente em nosso pais,
a sensacao de que as prestacdes positivas do Estado ndo equivalem a alta
carga tributaria que onera as despesas das familias, e aos constantes casos
de corrupc¢ao desvelados pela midia e que por muitas vezes permaneceram
impunes ou que ndo pareceram ter sido punidos de forma exemplar.

Nesta secdo do trabalho, realizamos a apresentacdo de trés
legislagOes referentes a questdes especificas do cenério brasileiro e seus
respectivos impactos juridicos e sociais, assim como explicitamos como sua
formulacdo em muito se aproxima ao populismo penal que estudamos em
topicos anteriores. Destacamos aqui apenas legislacdes devidamente

aprovadas, e nao projetos de lei, com fins de concentracao do tema.

6.1. Da Lei n®13.343/06 — a questdo de drogas e suas consequéncias

sociais.

Das consequéncias diretas desse tipo de discurso e politica,
formularam-se leis que visavam ter um carater simbélico de prevencéo,
como a denominada Lei de Drogas (11.343/06), que é apontada como uma
das principais chaves para o consideravel aumento do encarceramento no
Brasil desde o ano de sua implementacdo, dada a discricionariedade
dispensada ao magistrado para deliberar sobre quais quantidades de
substancias podem configurar trafico ou uso pessoal.

O cenario legislativo e social que precedeu a aprovacdo dessa
referida lei remarca um cenario internacional iniciado h4 décadas atras com

a onda de criminalizacdo de substancias psicotrépicas, relacionando-as ao



aumento de taxas de criminalidade e de dependéncia quimica, dando um
tratamento de seguranca publica a uma questao de saude coletiva.

O constante aumento dorigor legislativo dispensado acrimes relativos
as drogas ilicitas € nitido se colocarmos em comparagdo as Uultimas
legislacdes que versaram a respeito do tema. Se o Cddigo Penal de 1940,
art. 281, impunha para o crime de trafico de entorpecentes pena minima de
reclusdo de um ano e maxima de 5 anos, mais multa, a lei posterior que
reformou tal artigo (lei 5.726/71) aumentou a pena maxima de reclusdo em
um ano. A legislacdo posterior, espelhada no cenério internacional que
comecava a delinear a questdo como assunto de seguranca publica,
aumentou drasticamente a pena de reclusdo minima e maxima para este tipo
penal. A lei n°® 6.368/76, surgida do PL 2.380/76 de autoria do Governo
Geisel, triplicou a pena minima de reclusdo e aumentou para 15 anos a pena
maxima. A lei vigente em relacéo as drogas, lei 11.343/06, manteve a pena
maxima de 15 anos, mas aumentou para 5 anos a pena minima de reclusao,
apenas um ano menor que a pena minima para o crime de homicidio (art.
121, CP).

Importante frisar que este altimo dispositivo legal € o Unico que versa
sobre o tema e que foi aprovado dentro dos parametros de uma democracia
constitucional propriamente dita. Assim sendo, a exposi¢do de motivos para
essa alteracao legislativa teve de se pautar nos anseios sociais que melhor
envernizassem a manutencao do rigor infrutifero dado ao trafico de drogas.
O Substitutivo ao PLS 115/02, que deu origem a atual Lei de Drogas, foi
apresentado sem exposicdo de motivos, entretanto o Projeto de Lei do

Senado de 2002 apresentava em sua justificativa:

Com efeito, ao tratar dos crimes e penas, 0 projeto prestigia
solugdes que, desde ha muito defendidas pelos especialistas,
poderiam talvez, se antes tivessem sido adotadas, reduzir o
verdadeiro caos em que nos encontramos.

Assim foi que, sensivel aos reclamos de todos, as varias condutas
previstas no artigo 12, da Lei 6.368/76, distribuem-se hoje entre
outros tipos, associando-se a cada um a reprimenda adequada.
Foi como o projeto, mantendo o severo tratamento recomendado
para certas condutas, abrandou, conforme unanimemente
reclamado, o dispensado a outras. Nao se imagine, todavia, que
é oufoiliberalizante o projeto ao prever o diverso tratamento a que
nos referimos. Ao revés, criando por exemplo o tipo autbnomo
consistente em ‘“induzir ou instigar alguém" ao consumo de
substancia ou produto (conduta que, na Lei 6.368/76, é
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equiparada ao trafico), o projeto, ao atribuir-lhe pena menos
severa que a atual, ndo mais faz depender a existéncia do crime
da produgdo do resultado “consumo”. Esse, quando ocorra,
apenas provoca o deslocamento, para cima, dos limites minimo e
maximo das penas previstas. (BRASIL, 2002).

Percebe-se aqui a intencao de o legislador deixar claro que néao ha
intencdo de tornar a lei mais liberalizante ou branda, mas continuar a
manutencao do rigor “devido” a determinadas condutas. Cabe a reflexao,
entretanto, sobre qual seria a necessidade da continuidade de uma resposta
amplamente duraa umtipo penal que néo atenta diretamente contra o bem
juridico da vida. Mais uma vez recordando que a pena minima para o delito
de trafico de drogas € apenas um ano inferior a pena minima para o crime
de homicidio.

Determinadas alteragcdes que abrandavam a pena para pequenos
traficantes, denominados “mulas”, e a extingdo da pena restritiva de
liberdade para usuarios causou certas reacdes contrarias dentro do
Congresso Nacional, com alguns senadores apresentando projetos na
contramao da norma recentemente aprovada, como o PLS 287/2007, o qual
estabeleceria maior rigor para o traficante réu primario. Além disso, em sua
exposicdo de motivos, deixa claro o senador Valdir Raupp (PMDB/RO), o
projeto ter sido influenciado por agéncias policiais:

Tal situagcdo vem sendo objeto de preocupagdo nos meios
especializados, como se pode conferir do artigo de opinido
«O crime compensa? Com a nova lei de drogas (Lei n°
11.343/06), sim» constante do Ultimo nuimero da Revista
PHOENIX, publicac&o oficial do Sindicato Nacional dos

Delegados de Policia Federal (p. 78, ed. VIII, ano lll, 2006).

De acordo com o 27° relatério global da Human Rights Watch, em
2005, 9% dos presos no Brasil haviam sido detidos por crimes relacionados
asdrogas. Em 2014, eram 28%. Para a ONG, afalta de clareza da legislacao
acabou levando muitos usuarios a serem condenados como traficantes.

Segundolevantamentorealizado pelo Instituto Sou Da Paz, houve um
relevante acréscimo de parlamentares ligados ao tema da segurancapublica
nos ultimos anos dentro do Congresso Nacional, com o0s discursos

espelhandoacrescente conservadora no pais. Conformereportagem do G1,
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entre 2010 e 2018, o numero de deputados(as) policiais ou militares das
Forcas Armadas eleitos(as) saltou de quatro nas elei¢bes de 2010 para 42
nas eleigcbes de 2018, um aumento de 950%.

O estudo referido aponta que essa tendéncia observada acaba por
trazer o risco de a atividade policial ser instrumentalizada parafins politicos
e a adesdo de agentes publicos a pautas partidarias ou ideoldgicas
especificas, com o consequente aumento de propostas com crescente rigor
penal.

N&o se pode ignorar o fato de que a questao relacionada ao trafico de
drogas e a repressao a ele sdo uns dos principais fatores responsaveis pela
taxa de violéncia endémica que assola o pais ha décadas. A repressao
estatal ao comércio ilegal de drogas, o crescimento das fac¢des criminosas
e a questdo carceraria sdo fatores que se retroalimentam ao ponto de ser
dificil discernir um ponto inicial dessa cadeia de acontecimentos que
deslocaram o Brasil para ser um dos paises com uma das maiores taxas de
encarceramento, assim como um dos mais violentos do mundo.

Apenas no ano de 2017 foram registradas 63.880 mortes violentas,
de acordo com o Anuario Brasileiro de Seguranca Publica. No que tange
as politicas de encarceramento, defendidas por alas conservadoras da
populacdo e do Congresso Nacional, os nameros surpreendem. O Brasil,
em nuameros absolutos, possui a terceira maior populacdo carceréria
do planeta, ficandoabaixoapenasdo numerode aprisionadosnos sistemas
carcerarios dos Estados Unidos e da China. De acordo com
dados levantados pelo Departamento Penitenciario Nacional até o primeiro
semestre de 2021, a populacao prisional no Brasil era de 820.689 pessoas
(673.614 reclusos em celas fisicas e 141.002 presos em prisdo domiciliar),
enquanto ataxa de ocupacdo de vagas no sistema prisional € de 166,26%.
Desse imenso contingente humano, pouco mais de 13% encontram-
se presos por crimes contra a vida, sendo a maior parte por delitos
relacionados ao trafico de substancias ilicitas e crimes contra a
propriedade.

Além de a situacao por si s0 ja ser degradante para com a populagdo

carceraria, violando acordos de Direitos Humanos internacionais e a prépria
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Constituicdo Federal, esse aprisionamento em massa, propagado como a
grande solucgédo para a violéncia endémica no pais, ndo so ficou longe de
diminuir as cifras de violéncia, como também propiciou o surgimento de
grandes organizagdes criminosas que tiveram como berco as grades dos
estabelecimentos penitenciérios, vide a consolidacéo do Primeiro Comando
da Capital nos anos 1990.

Com uma taxa de 31,1 homicidios para 100.000 habitantes, e mais
de 50.000 homicidios por ano, o Brasil se torna um grande cenario de
guerra, superando até mesmo paises envolvidos em conflitos

armados declarados ._

(...) com este montante de 495.292 em 10 anos (2001 a 2010), o
Brasil fica a frente de Angola que, num periodo de 27 anos (de
1975 a 2002), teve 550.000 mortes, em decorréncia da Guerra
Civil que assolou o pais. Veja-se: Angola, em 27 anos, matou
dolosamente o montante de 550.000 pessoas e o Brasil, em
apenas 11 anos, matou pouco menos, ou seja, 495.292 pessoas.
Cita-se, também, o recentissimo exemplo do Afeganistdo, que
teve 2.400 civis mortos em 2010, como decorréncia de 9 anos de
Guerra. Ou, ainda, os nimeros de mortes na guerra do Iraque,
desde a invasdo dos Estados Unidos (em marco de 2003 até
2009): aproximadamente 109.000 vitimas de homicidios dolosos.
(GOMES e ALMEIDA, 2013, p. 45)

De acordo com levantamento realizado pelo Instituto de Pesquisa
Econémica Aplicada (IPEA), no periodo de 2010 a 2019, foram registrados
571.396 homicidios no Brasil. Em periodo similar, 2011 a 2020, a guerrana

Siria ja vitimara em torno 384 mil pessoas.

6.2. Da Lei dos Crimes Hediondos

A Lei dos Crimes Hediondos (Lei n®8.072/90) inauguraumanova era
na producao legislativa brasileira, tendo dado a possibilidade de conferr
‘hediondez” a quaisquer condutas que os parlamentares considerassem
extremamente ofensivas a coletividade e, consequentemente, ampliar o seu
rigor como forma de prevencdo social. E um dos mais emblematicos
exemplos de como o populismo legislativo atuou nesses ultimos trinta anos.

Desde a promulgacédo da Constituicdo de 1988, o termo da hediondez
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encontra-se em nosso ordenamento, quando constituinte deu a luz uma
figura penal completamente nova na literatura juridica.

Art. 5°: Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade,
aigualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

XLIIlI - a lei considerara crimes inafiangcaveis e insuscetiveis de
graga ou anistia a pratica da tortura , o trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como
crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes, 0s
executores e os que, podendo evita-los, se omitirem (BRASIL,
1988)

Ha de se fazer algumas considerac¢des sobre esse termo.

Os sindnimos para a palavra hediondo séo variados, como repulsivo,
repelente, horrendo, sinistro, pavoroso, medonho, etc. Entretanto, essas sao
caracteristicas que se confundem com a prépria esséncia do que seria
considerado um delito digno de figurar dentro de um sistema penal,
configurando quase umaredundanciaem si mesma. O legislador, entretanto,
ao conferir a certos crimes essa pecha, quis dar uma maior atenc¢ao aos que

seriam consideravelmente gravosos a consciéncia coletiva.

Entre os crimindlogos que consideraram a desnecessidade dessa
nova categoria penal, pode-se destacar o pensamento de Jodo Gualberto
Garcez Ramos:

A Lei n.° 8.072 [...] é precisamente a resultado dessa auséncia de
critérios. Sabe-se hoje ter sido a “obra Unica” de um Ministro da
Justica nada mais do que decepcionante. E que foi o fruto
inequivoco da pressdo de 6rgdos de comunicacdo de massa,
concessdes de servigo publico titularizadas porindividuos de alto
poder econdmico e politico, que se viram, num determinado
momento, atormentados pela ideia de virem a ser vitimas de
crimes patrimoniais violentos, sobretudo a extorsdo mediante
sequestro. Seus objetivos desatenderam a prioridade de um
Direito Penal minimo e proporcional. A violentacdo, por ela
obrada, da proporcionalidade das penas do Cédigo Penal, é nada
menos do que tragica (RAMOS, p.40, 1991).

Desde a aprovacao da Lei 8.072/90, que jA haviaampliado o seu rol
em comparagdo ao que o constituinte havia estipulado inicialmente,
considerando em seu art. 1° hediondos os crimes de latrocinio, extorsdo
qualificada pela morte ou mediante sequestro, estupro, atentado violento ao
pudor, epidemia com resultado morte, envenenamento de agua potavel ou

de substancia alimenticia ou medicinal, qualificado pela morte e genocidio e
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também equiparou, em seu art. 2°, aos hediondos os crimes de tortura, o
trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins e o terrorismo, diversas
tentativas foram empreendidas de alargar ainda mais o rol da hediondez e
tornar mais robusto o rigor dispensado a esses delitos. A primeira tentativa
bem sucedida de alteracdo da lei se deu apGs o0 assassinato da atriz Daniela
Perez, cujo clamor social e mobilizacdo da midia, resultou na lei 8.930/94,
que incluiu entre os crimes hediondos entre os o homicidio “praticado em
atividade tipica de grupo de exterminio, ainda que cometido por um sé

agente.”

"Art. 1° Sao considerados hediondos os seguintes crimes, todos
tipificados no Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 -
Cédigo Penal, consumados ou tentados:

| - homicidio (art. 121), quando praticado em atividade tipica de
grupo de exterminio, ainda que cometido por um sé agente, e
homicidio qualificado (art. 121, § 20, |, II, lll, IV e V); (BRASIL,
1994).

A justificativa para tal alteracéo legislativase daria no sentidode coibir
atividades criminosas em grandes centros urbanos, dando atenc¢éo especial
as atividades de grupos de exterminio. Todavia, 0 caso em questdo que
ensejou a mobilizac&o social e legislativapara a alteragcéo dalei 8.072/90 em
nadase adequa a inclusdodessetipo especifico no rol de crimes hediondos,
j& havendo no Cdédigo Penal, art. 121, 82°, a qualificadora para homicidios
por motivos torpes, futeis e mediante traicdo, dissimulacdo e emboscada,
maneira como ocorreu 0 assassinato da atriz. Os legisladores tinham
conhecimento disso, mas a pressao social que se seguiu a esse escandalo
foi tamanha que os poderes constituidos se viram na “obrigagdo moral” de
dar qualquer resposta ao caso, mesmo ela sendo descolada da realidade do
caso concreto e desnecessaria por ja haver dispositivos legais que
pudessem ser subsumidos ao tema. E uma vez mais, depois do vago
conceito do que seria “hediondo”, o legislador presenteou a doutrina com a
definicdo em aberto sobre o que poderia ser caracterizado como grupo de
exterminio, levando os juristas a interpretarem extensivamente ao que
estaria disposto no art. 288 do Cddigo Penal, que trata das organizagtes
criminosas, a associacao de 3 ou mais pessoas com o fim especifico de

cometer crimes. A questao sO veio ser relativamente pacificada em 2013,
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com a aprovagdo da ainda controversa Lei n° 12.850/13, que veio a
conceituar as praticas de organizac¢des criminosas.

Se formos rigorosos quanto a definicdo legal de organizacdes
criminosas, como conceituou o legislador na Lei n® 12.850/13, art. 1°, elas
seriam sociedades estruturalmente organizadas, caracterizadas pela diviséo
de tarefas, ainda que informalmente com o objetivo de obter, direta ou
indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante pratica de crimes
Cuja penamaxima seja igual ou superior a quatro anos. Apesar de essa lei
ter sido redigida e aprovada muitos anos apOs o fatidico caso
retromencionado, e beirar o anacronismo a comparacdo dos contextos
histéricos, causa espanto que o legislador em 1994 tenha permitido que
tamanho paradoxo de uma “atividade de grupo de exterminio, ainda que
praticado por um sé agente” fosse incluido em nosso ordenamento juridico.

Muitos outros casos de repercussao nacional se seguiram aquele, e
logicamente, muitas outras tentativas de criar novos tipos penais hediondos
foram empreendidas por pressao social e midiatica e parlamentares tendo
em vista o calculo politico que poderia vir a beneficia-los em pleitos
posteriores.

Casos assim tornam evidentes como as representacdes sociais e a
opinido publica acabam por exercer influéncia na préatica legislativa. Aampla
cobertura midiatica de determinados casos escolhidos podem vir a gerar
mais engajamento nas redes sociais, irritacdo popular e mobilizacao por

parte do Congresso Nacional.

6.3. Lei n° 13.964/19 — Pacote Anticrime e 0 aumento do cumprimento

maximo de pena.

Como um dos maiores e mais recentes exemplos de mudancas
legislativas que foram originadas do populismo penal, o denominado Pacote
Anticrime, como ficou conhecida a Lei n°® 13.964/19 e os projetos que a
originaram, € um dos exemplos mais emblematicos.

Originada de um esfor¢co do entdo Ministro da Justica e Seguranca

Publica, o ex-juiz Sérgio Moro, alinhando as propostas de campanha do

44



presidente da Republicaa uma agenda governamental que visava dar um
enfoque maior a seguranca publica, o referido pacote reformaria dispositivos
de diversas leis, incluindo o Cédigo Penal, o Cddigo de Processo Penal, a
Lei dos Crimes Hediondos, Lei de Execucao Penal, entre outros. Entretanto,
desde sua tramitacdo no Congresso, o projeto foi alvo de diversas criticas

de especialistas.

Um dos primeiros apontamentos feitos se direciona a questionavel
nomenclatura da proposta, “Pacote Anticrime”, que parece muito mais ser
um apelo popular do que um esforco juridico de nomear o que de fato
intencionava o projeto, posto que o crime nao existe sem legislacao anterior
que o defina. Dito de outra forma, a expressao “anticrime”, interpretada
literalmente, significa ser contra legislacdes que definem a tipicidade de
determinados atos, configurando-os como criminosos.Uma pequenafaltade
rigor técniconaredacéao do texto com possivel finalidade de fazer a proposta
reverberar junto ao eleitorado do governoeleito. Sobre o tema reflete Marcos

Paulo Dutra Santos (2020):

O Projeto de Lei n° 10.372/2018, oriundo da Camara dos
Deputados, que, no Senado Federal, recebeu a numeracédo
6.341/2019, desaguou na Lei n° 13.964, de 24 de dezembro de
2019, prontamente adjetivada pacote “anticrime” nomenclatura,
alids, infeliz, porque contempla, subliminarmente, a antitese, ou
seja, a existéncia de propostas legislativas pré-crime, quadra
inimaginavel. Chega a pecar, inclusive, pela empafia, sugerindo
que as criticas porventura formuladas ao pacote “anticrime”
seriam, em verdade, favoraveis a criminalidade (DUTRA
SANTOS, 2020, p. 60).

A Lei n®13.964/2019 teve origem da unido de trés Projetos de Lei, 0
de n° 10.372/2018, 10.373/2018 e 882/2019. Os dois primeiros projetos
tiveram origem a partir do grupo de juristas sob a coordenagcao do Ministro
do Supremo Tribunal Federal Alexandre de Moraes. O PL 882/19 parte do
Poder Executivo, coordenado pela pasta do Ministério da Justica e
Seguranca Publica. Posteriormente, com o intuito de reunir os projetos
apresentados, foi formado Grupo de Trabalho dentro da Camara dos
Deputados para analisar os pontos em que as propostas viriam a convergir
e 0s pontos destoantes.

A esséncia das propostas se voltava ao enfrentamento da

criminalidade violenta, ao combate ao crime organizado e a corrupcao,
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grandes palanques eleitorais das elei¢cdes presidenciais de 2018. O rigor
penal constante nas proposi¢des apresentadas compunha parte do discurso
de campanhade grande parte dos candidatos do pleito a época, mormente
0s mais alinhados ao conservadorismo politico.

Dos pontos que causaram polémica entre juristas e parlamentares
ainda na fase em que as propostas tramitavam no Congresso, alguns
acabaram por ficar de fora do corpo final do texto aprovado em 24 de
dezembro de 2019. Foi o caso do chamado plea bargain, instituto
emprestado do direito norte-americano que promoveria um acordo entre o
representante do Ministério Publico e o acusado, consistindo no primeiro
oferecendouma penaatenuadaem troca da confissdode culpado segundo.
Foi fundamental para a recusa parlamentar o fato de o referido instituto
destoar das garantias constitucionais salvaguardadas em nosso
ordenamentojuridico, especialmente noquetange ao principio da presuncao
de inocéncia, art. 5°, LVIl, CF/88, e ao direito & ampla defesa e ao
contraditério, contidos no art. 5°, LIV, CF/88. O Ministério Publico entédo
concentraria as func¢des de acusagao, investigacao e julgamento, posto que
seria ele a impor os termos e condi¢cdes do acordo oferecido ao acusado,
este se comportando mais como uma peca processual do que uma parte da
relacéo juridica de fato.

Outro ponto rejeitado que também vale a mencédo diz respeito a
denominada excludente de ilicitude destinada as acdes dos agentes de
seguranca publica que viessem a cometer excesso se 0 mesmo decorrer de
"escusavel medo, surpresa ou violenta emogao”. Nesses casos, seria
facultado ao magistrado aplicar até a metade da pena ou mesmo deixar de
aplicé-la.

Chamada de “licenga para matar” por criticos a proposta, a alteragao
legislativa poderia resultar em um cenario de maior leniéncia institucional
para com a ja alta letalidade policial verificada no Brasil, vitimando em sua
maioria a populacao negra e periférica.

Em publicacdo anual, o Forum Brasileiro de Seguranca Publica
indicou que ocorreram no ano de 2020, em decorréncia da agédo policial,

6.416 mortes. 78,9% desses mortos eram pessoas negras. De 2019 a 2020
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houveumaumentoem 18 dos 27 estados da federacdono niimero de mortos
por agentes da seguranca publica, indicando um espraiamento da violéncia
policial no territério nacional.

Nao podemos olvidar o elevado indice de letalidade envolvendo
policiais. Em 2017, foram mortos 367 policiais, enquanto que o
nimero de pessoas mortas, em razdo de intervencao policial, foi
em torno de 5.144, ou seja, quase 14 mortes pordia, sendo uma
triste verdade apontar o Rio de Janeiro como o estado que
assumiu o recorde de mortes (OLIVEIRA, 2020, p. 87).

A repercussao nacional da morte da menina de oito anos, Agatha
Vitéria Sales Félix, assassinada durante uma operacao policial no Complexo
do Aleméo, Rio de Janeiro, durante o periodo de tramitacdo do projeto, pode
ter sido fator preponderante para a rejeicdo da excludente de ilicitude pelos
parlamentares.

Antes de seu ingresso em nosso ordenamento juridico, o Pacote
Anticrime aindafoi objeto de quatro Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade
no Supremo Tribunal Federal, quais sejama ADI16.298, AD16.299, ADI 6.300
e ADI 3.005. Consequentemente a propositura dessas acodes, as decisdes
gue se seguiram restaram por suspender diversos artigos da norma. Foram
suspensos os dispositivos referentes ao juizo de garantias, a possibilidade
do arquivamento da investigacdo policial pelo Ministério Publico, a
possibilidade de afastamento do juiz que teve contato com a prova ilicita
produzida nos autos, e a ilegalidade da audiéncia de custédia realizada fora
do prazo de 24 horas.

A partir da entrada em vigor da Lei n®13.964/19, ao dia 23 de janeiro
de 2020, diversos institutos penais e processuais penais em um total de 17
leis foram reformulados, porém, com o intuito de concentrar nossos esforgos
naanalise de um determinado aspecto dessas mudancas, iremos nos deter
a alteracdo que ocorreu no aumento do limite de cumprimento maximo da
pena.

A novaredacédo do art. 75 do Coadigo Penal agora preleciona que o
limite maximo do cumprimento de pena passa a ser de 40 anos, ndo mais de
30 como dispunha o texto original do Decreto-Lei n°®2.848/1940.

Percebe-se essa alteracdo como uma medida com finalidades de

alimentar o encarceramento, embora nao tenha havido, durante a fase de
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estudos da proposta legislativa, nenhum estudo oficial acerca dos impactos
econdmicos desse aumento de 10 anos no cumprimento maximo da pena
de prisao.

Segundo Lacia Helena S. B. de Oliveira (2020), a mudanca legislativa
néo levou em conta o custo de R$ 2.400,00 (dois mil e quatrocentros reais)
em média por cada preso, e nem as nas despesas que serdo necessarias
para o provimento do novo contingente populacional carcerario decorrente,
sem que, em contrapartida, se apresentassem os correspondentes reflexos
positivos e negativos. A autora ainda afirma que, ao aumentar o tempo de
prisdo para 40 anos, estar-se-ia violando principios constitucionais caros
para a manutencédo do Estado democratico de direito, pois traria para dentro
do nosso sistema a figura de uma pena de carater perpétuo, expressamente
vedada na Constituicdo da Republica de 1988 (art. 5°, XLVII, b).

O Brasil, entdo, com a alteragdo do art. 75 do Codigo Penal,
aumentara sua populacgdo carceraria, sem que, como ja dito, haja
qualquer avaliagdo quanto a outros aspectos necessarios a
garantia da seguranca publica, e ainda porcima violara principio
constitucional. Prisdo desacompanhada de avaliacdo do
desenvolvimento social, por certo, levara a que, daqui a alguns
anos, estaremos novamente discutindo sobre quais medidas
serdo necessarias para conter o avanco da criminalidade. O ciclo
se repetira! (OLIVEIRA, 2020, p. 89).

Haja vista que uma das justificativas apresentadas a mudanca na
redacdo do art. 75 do Codigo Penal se deu em relacdo ao aumento da
expectativa de vida do brasileiro médio entre o ano de 1940 a atualidade,
cabe aqui ressaltar a disparidade entre expectativas de vida no territorio
nacional quando usamos de recortes econdmicos, geograficos e sociais.

Para ilustrar melhor levamos em conta um levantamento feito pela
Casa Fluminense, que possibilitou a confec¢cdo do Mapa da Desigualdade
(2020), em que foi apontado que a expectativa média de vida em Niteroi,
regido metropolitana do Rio de Janeiro, € de 70 anos. Porém, quando
colocado o marcador racial na pesquisa, verifica-se que uma pessoa negra
no municipio de Queimados, também na regido metropolitana do Rio de
Janeiro, tem uma expectativa de vida de 48 anos. Em relagédo a populacdo
em geral desse mesmo municipio,um morador negro tem dez anos a menos

de expectativa de vida.
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A violéncia é apontada como um dos principais fatores a gerar essa
disparidade entre a expectativa de vida de uma pessoa negra e a média da
populacdo em geral. Ainda segundo o levantamento supramencionado, 0s
assassinatos perpetrados por agentes de seguranca publica no estado do
Rio de Janeiro quase sempre tém como vitimados principais a populagao
negra. No periodo de 2019, em municipios como Seropédica, Cachoeirasde
Macacu, Petrépolis, Guapimirim e Rio Bonito, foi verificado que o percentual
de homicidios de pessoas negras decorrentes da intervencao policial, em
relacdo ao total, chega a 100%. Dito de outra forma, nesses municipios, a
totalidade das pessoas que foram vitimadas pela acdo do Estado era
constituida por pessoas negras.

Sobre a justificativa apresentada pelo Pacote Anticrime comenta
Dutra Santos (2020):

Falece razoabilidade a justificativa. Considerada a necessidade,
30 (anos) de segregacdo é um “decote de vida” substancial na
existéncia de qualquer um, morra aos 50 (cinquenta) ou aos 100
(cem) anos. Adicionar 10 (dez) ndo torna os 30 (trinta) anteriores
insuficientes. Com um gravame: toma como paradmetro a
esperanca de vida média do brasileiro, que ndo corresponde a dos
segmentos mais atingidos pela Justica Penal — preto, pobre e
prostituta —, ainda mais quando encarcerado. Desconsidera,
ainda, as discrepancias regionais, impulsionadas pela
desigualdade socioecondmica (DUTRA SANTOS, 2020, p. 916).

Também merece papel central na critica a esse novo limite de
cumprimento da pena o contexto penitenciario brasileiro, que desde de 2015
é marcado pela inconstitucionalidade, através de decisdo do Supremo
Tribunal Federal, que declarou o Estado de Coisas Inconstitucional referente
a atual situacao do sistema carcerario no pais.

Observa-se que o legislador ndo levou em conta o cenario atual da
superlotacdo no carcere, preferindo fazer uma escolha por um maior
punitivismo sem quaisquer garantias reais de melhoria na situagdo da

criminalidade no Brasil.

Desde os anos 2000, houve um crescimento significativo de
déficits de vagas no sistema penitenciario, eis que o namero de
encarceramentos aumentou. E possivel observar que, quando o
nimero de prisdes efetuadas pelo Estado € maior do que o
ndmero de individuos que séo postos emliberdade, ou até mesmo
em outros regimes diversos do regime fechado ou semiaberto,
resultard em uma superlotacdo carceraria (KUHN, 2021, p. 41).
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H& de se tomar nota que a superlotacdo no sistema penitenciério
brasileiro gera mdultiplas outras consequéncias que péem em risco a
integridade fisica do apenado, que vé seus direitos, que deveriam ser
garantidos pela Constituicao e pela Lei de Execucao Penal, sendo tratados

como letra morta.

b

Em entrevista concedida a Agéncia Camara de Noticias, o
coordenador do Nucleo Especializado de Situacao Carceraria da Defensoria
Publica do Estado de Sédo Paulo, Mateus Oliveira Moro, cita que a situacao
no estado que detém umterco da populacdo em carcere no Brasil se mostra
preocupante no que tange ao quadro de violéncia prisional. No periodo
compreendido entre abril de 2020 e maio de 2021, houve violéncia na prisao
em flagrantede 31,4% dos homense 19,7% das mulheres. Majoritariamente
houve violéncia fisica, ameacas e agressao verbal. Verifica-se também o
racionamento de agua em 85% dos estabelecimentos, superlotacdo em 95%

e falta de médico em 30%.

Em relacdo a populacdo LGBTQI+ em situacao de carcere também é
possivel observar violacbes especificas relacionadas a preconceitos
estruturais, tais como homofobia, transfobia e desprezo pela identidade de
género, seja ela qual for, dos apenados. Das 2.747 pessoas autodeclaradas
integrantes da comunidade LGBTQI+ dentro do sistema prisional de S&o
Paulo, mais de 90% sofriam restricbes no compartilhamento de utensilios,
90% ja foram forcados a ficar nus nafrente dos demais presos, 80% né&o tem
0 nome social respeitado e 32% ja tiveram algum tipo de ideacao suicida.

Nota-se a deslegitimacdo da figura do apenado enquanto pessoa
digna de direitos porque violou uma regra do contrato social ecoa por toda a
sociedade, e torna a restricdo do recluso a direitos basicos de sobrevivéncia,
tais como alimentacao, vestimenta e higiene, algo menos digno de revolta
por quem vé a vida através do outro lado das grades.

[...] a CPI do Sistema Carcerario, realizada em 2008, verificou a
existéncia de diversas inconstitucionalidades em relacdo a
alimentacdo do preso. Além de ndo estar contendo nutrientes,
ficou constatado a presenca de cabelos e baratas nas refeicdes.
Ademais, foi averiguado um caso da utilizacdo da substancia
“Salitre” na comidada Penitenciaria de Urso Branco, no Acre, com
a finalidade de reduzir o consumo de alimentos dos presos
(KUHN, 2021, p. 21).
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A situacao degradante a que o sistema penitencidrio brasileiro sujeita
0s seus detentos, restringindo-os do direito a sua integridade fisica e moral,
maculando o que foi estipulado pelo legislador constituinte no inciso XLIX,
art 5° da CR/88, desviando-se de convencgdes internacionais de Direitos
Humanos e da nossa propria legislacdo infraconstitucional, levou ao
ajuizamento da Acéo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 347
junto ao Supremo Tribunal Federal,em 2015.

Em decisdo inédita no ordenamento brasileiro o STF julgou a acéo
procedente e reconheceu o Estado de Coisas Inconstitucional do Sistema
Penitenciario Brasileiro.

O ECI configura-se como um quadro de violacdo sistémica e

generalizada de direitos fundamentais.

O Plenério do STF [...] reconheceu a presenga do que a Corte
Constitucional colombiana denominou de ‘estado de coisas
inconstitucional”, j& que se flagrava, no campo carcerario,
“situacdo de violagdo generalizada de direitos fundamentais;
inércia ou incapacidade reiterada e persistente das autoridades
publicas em modificar a situa¢cé@o; a superacdo das transgressdes
exigir a atuacdo nao apenas de um Orgdo, e sim de uma
pluralidade de autoridades”. Determinou providéncias concretas,
assumindo “cumprir ao Tribunal o papel de retirar os demais
Poderes da inércia, catalisar os debates e novas politicas
publicas, coordenar agdes e monitorar o0s resultados”.
Acrescentou que, em relagdo ao STF, “ndo se pode exigir que se
abstenha de intervir, em nome do principio democréatico, quando
0S canais politicos se apresentam obstruidos, sob pena de
chegar-se a um somatério de inércias injustificadas” (MENDES e
BRANCO, 2021, p. 330).

A decisdo do STF estabeleceu a urgénciade haver medidas concretas
em prol da reducédo da populacdo em situacao de carcere no Brasil, de modo
a frear a continuidade da escalada de violacbes a pessoa presa, visando
afastar o ECI do Sistema Carcerario Brasileiro.

Entretanto, aponta Kuhn (2021) que a redacao atual do art. 75 do
Cadigo Penal vai de encontro ao que estabeleceu a ADPF 347, haja vista
que o limite para o cumprimento da penasendo estendido,também estende-
se por mais tempo o problema da superlotacdo carceraria. Dessa forma,
mesmo que haja estabilidade no nimero de ingresso no sistema prisional
nos proximos anos, 0 numero total da populacdo carceraria ainda
aumentara, haja vista que 0s novos presos somam-se aquelesque deveriam

ter saido ha mais tempo.
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6.4. Da Lei n°®12.850/13 e o instituto da Delagé&o Premiada.

Impende apontar aqui também sobre a producédo legislativa que
entraria na categoria do populismo penal disruptivo, o qual se direcionaria a
outra parcela da populacdo que normalmente ndo € clientela habitual do
sistema de persecucdo penal. Uma lei que foi aprovada no embalo dos
escandalos de corrupcdo da ultima década e da constante exploracéo
midiatica sobre esses determinados episddios foi a Lei de Organizacdes
Criminosas (Lei n° 12.850/13), posteriormente instrumentalizada em
processos judiciais que mobilizaram a midia e a classe politica.

Na opinidode Zaffaroni(1995), o conceitode crime organizado nunca
foi muito consensual entre os criminodlogos, tratando-se mais de um
‘pseudoconceito inventado pelo jornalismo”, posteriormente adotado
legislativamente para abarcar hipéteses heterogéneas cujas causas néo se
podem pretender enfrentarde forma eficazcom as mesmas medidas legais.

Nesse diapasao, entende-se a instrumentalizacdo de algumas
normas como armas juridicas para a obtencdo de determinados fins
politicos. A referida lei aprovada em agosto de 2013, na esteira das
chamadas Jornadas de Junho, como ficaram conhecidos os grandes
protestos populares que ocuparam as ruas do pais naquele ano, inflamando
0 imaginario punitivista de grande parcela dos brasileiros que clamavam por
medidas enérgicas contra a corrupcao generalizada que era ventilada nos
telejornais, e foi amplamente utilizada na Operacao Lava Jato, deflagrada
em 2014. Aqui daremos enfoque aos dispositivos especificos dessa lei que
possibilitou a utilizagdo da obstrucéo de justica e das delacdes premiadas
que puderam ser incluidas como provas nas acodes judiciais que se
desenrolaram a partir de 2014 no contexto da retrocitada operagao.

O art. 2°, 8 1°, da Lei n. 12.850/13 disp0e que incorrera no crime de
obstrucdo de justica aquele que “impede ou, de qualquerforma, embaraca
a investigagao de infragdo penal que envolva organizagéo criminosa”. O
conceito apresentado neste artigo mostra-se vago e consequentemente
incompativel com o principio constitucional da legalidade estrita a ser

observado em tipos penais. Entretanto, no desenrolar da operacéao
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retromencionada, pode-se observar como esse dispositivo foi utilizado
amplamente de modo a justificar prisdes cautelares e condenacgdes de
acusados, de forma a criar contextos para pressionar a elaboracao de
acordos de colaboragdo que venham a endossar a tese acusatéria do
Ministério Pablico. JA os acordos de colaboracdao premiada, cujo prémio
consiste em reducdo em até % da pena de privacao de liberdade ou
substituicdo da mesma por penas restritivas de direito aquele acusado que
se mostre eficiente a continuidade da investigagdo, ndo se mostram
substanciais no que tange a densidade normativa deste instituto, que se
mostra presente apenas em um Unico dispositivo da lei 12.850/13, em seu
art. 4°, e vem sendo acionado a exaustéo pelos 6rgéos de persecucao penal
para superar a inexisténcia de provas concretas dos ilicitos imputados aos
acusados.

O proprio instituto da delagédo premiada é questionado, dado que
muitas vezes o0 mesmo consiste em uma barganha em que um dos lados
esta em clara hipossuficiéncia processual.

Nas palavras de Damasio de Jesus (2006, p.9), delacéo premiada

(...)é a incriminacdo de terceiro, realizada por um suspeito,
investigado, indiciado ou réu, no bojo de seu interrogatério, ou
outro ato processual. Configuraaquela incentivada pelo legislador,
gue premia o delator, concedendo lhe beneficios como redugéo
de pena, perddo judicial, aplicacdo de regime penitenciario
brando, etc.

Entretanto, ao admitir sua participacdo em determinado delito de
modo a incriminar terceiro, 0 acusado em questao estaria produzindo ao
mesmo tempo provas contra simesmo, sendo pressionadoa abandonarseu
direito constitucional ao siléncio. Frisa-se que o direito ao siléncio, a ampla
defesa e ao contraditorio sdo pilares fundamentais do Estado democratico
de direito e do justo processo legal, assegurando aos investigados o direito
a defesa contra imputacdes as suas pessoas.

Dispde a Constituicdo Federal em seu art. 5°, LXIll, o direito ao
siléncio:

LXIll — o preso sera informado de seus direitos, entre 0s quais o
de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da
familia e de advogado. (BRASIL, 1988)
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Ainda, o direito ao siléncio também encontra previsdo no Pacto de

S&o0 José da Costa Ricaem seu artigo 8°, inciso 2, e dispde que:

Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que presuma sua
inocéncia enquanto ndo for legalmente comprovada sua culpa.
Durante todo o processo toda pessoa tem direito em plena
igualdade, as seguintes garantias minimas:

I- toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma
sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa.

g) direito de ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a
confessar-se culpada (Pacto de Sao José da Costa Rica,1969)

A garantia constitucional ao siléncio é a ferramenta processual que
dispbe o acusado de nao se autoincriminar previamente, posto que o énus
probatério de constituir provas incriminadoras cabe ao Ministério Publico.
Assim, a CRFB/88 assegura a presunc¢ao de inocénciado acusado até que
seja proferida sentenca condenatéria e ela transite em julgado. Em um
cenario que os poderes constituidos foriem um ambiente propicio a
autoincriminacao através de coacdo e de ameacas de prisdes cautelares e
perda de direitos, as garantias constitucionais restam enfraquecidas e
sustentadas por um ténue manto de legalidade.

Apesar do reconhecimento gradual daimportancia de instrumentos de
justica negociada em nosso ordenamento, € necessario que essa evolucao
juridica ndo perca a sustentacdo constitucional que d& sustento a
democracia. Dispde sobre o tema Aury Lopes Junior(2020):

A ampliagdo dos espacos de consenso e da justica
negocial € um caminho sem volta. Iniciou no Brasil com a Lei n.
9.099/95, ganhou maior amplitude com o instituto da delacéo
premiada (especialmente com a Lei n. 12.850/2013) e sera
substancialmente ampliado se passar a proposta contida no
Projeto do CPP (aplicacdo imediata de pena nos crimes cuja
sancdo maxima cominada ndo ultrapasse 8 anos). Nessa nova
I6gica negocial ampliada, admite-se a aplicacdo de pena sem
prévio processo ou, a0 menos, sem integral processo, namedida
em que a negociacdo podera ocorrer antes de iniciada a instrugéo
e implicara aceleracdo procedimental pela imediata aplicacdo da
pena (propostacontida no projeto do CPP). E preciso, portanto,
estar tecnicamente preparado para a relativizagdo do principio da
necessidade (concepcéao tradicional) e aprender a trabalhar na
perspectiva negocial, qualquer que seja o lugar que se ocupe na
estrutura processual (LOPES JUNIOR, 2020, p. 46).

Outro principio caro ao direito penal e fundamental para a
vivéncia democréatica é o da presuncdo da inocéncia. No contexto das

prisbes cautelares e conducdes coercitivas, ndo € exagero afirmar que o
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principio da presuncdo de inocéncia é violado de forma a reafirmar a
espetacularizagdo do processo penal com fins de fazer o investigado ja
parecer culpado perante a opiniao publica, mesmo que o transito em julgado
ainda esteja longe de acontecer.

A presuncdo de inocéncia se constitui enquanto um direito
fundamental de dimensao constitucional no Brasil, posto que esta disposto
em nossacarta fundante. Assimsendo, exige a valoragao constitucional, que
ndo é meramente técnica, e o condicionamento da atuacdo de todos os
agentes do Estado em variados momentos (CASARA, 2017).

Esse principio significa que todos os indiciados devem ser tratados
como se inocentes fossem até que a certeza da culpabilidade se mostre
concreta através de sentencapenalirrecorrivel. Apenas através de hipoteses
de reconhecimento estatal devidamente fundamentado seria possivel o
tratamento diferenciado entre o réu e outro individuo. Assim sendo, as
prisbes cautelares e o uso de algemas deveriam ser medidas adotadas em
carater excepcional, ndo como instrumentos de coacdo ao réu e aos outros
envolvidos no processo penal.

Além disso, nunca € em demasia a recordacdo de que, N0 processo
penal, a carga probatéria é toda da acusacéo, de forma que, mesmo diante
da inércia da defesa, o Estado estard obrigado a incorrer na absolvi¢cao do
acusado caso ndo consigareunirelementos probatérios fundamentais para
a condenacao (autoria, materialidade, culpabilidade). A dimensé&o probatéria
do principio de presuncédo da inocénciatorna a inversdo do énus da prova,

por qualquer ato estatal, inconstitucional.

No processo de criminalizacdo decorrente dos anseios populistas
disruptivos, as consequéncias podem né&o se traduzir de maneira tdo clara
como € o caso do encarceramento em massa alimentado pelo discurso
populista classico. Entretanto, por mais que a penalizacdo dos agentes
delitivos ndo se dé de maneiraequéanime,as consequéncias se traduzem na
propria inseguranca do estado de direito, com irradiacfes juridicas para a
economia e para a sociedade, interferindo no curso habitual de processos

eleitorais, lancando duvida sobre a confiabilidade das instituicbes e até
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mesmo agravando crises econOmicas, prejudicando oerario e,

consequentemente, a coletividade.

Essa auséncia de limites se torna possivel diante da
desconstitucionalizagdo tanto do sistema politico quanto das
esferas social e cultural, mas sobretudo, o que se revelou fatal para
o paradigma do Estado Democrético de Direito, do Sistema de
Justica. Essa desconstitucionalizagdo, inerente ao marco Pos-
Democratico, significao abandono do sistema de vinculos legais
impostos a qualquer poder, até o préprio poder jurisdicional. [...]
instaurou-se uma espécie de ‘“vale-tudo” argumentativo
e utilitarista, no qual os fins afirmados pelos atores juridicos
justificam a violacdo dos meios estabelecidos na propria
Constituicdo da Republica, bem como das formas e das
substancias que eram relevantes ao Estado Democratico de
Direito(CASARA, 2017, p. 180.)

E necesséaria a empreitada de sistematizar as consequéncias desses
discursos para o desenvolvimento da sociedade brasileira, assim como
identificar alternativas mais eficazes de se combater atos lesivos que
prejudicam a populacdo. Atacar o estado de coisas inconstitucional do
sistema prisional brasileiro, reconhecido pelo STF na ADPF 347, consiste
ndo so6 em defender os preceitos fundamentais cristalizados na Constituicdo
da Republica, mas também em desvelar um sistema desigual e
historicamente maculado pela estrutura escravocrata do passado brasileiro,
cujas raizes permanecem ainda presentes nos dias de hoje.

Assim como defender que ndo sejam relativizadas as garantias
processuais constitucionais em razao de empreendimentos judiciais com
finalidades politicas também significa resgatar os sentidos do Estado
Democratico de Direito e retomar a confiabilidade das instituicdes

democraticas.
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7. CONSIDERACOES FINAIS

A pesquisa aquiapresentada se estruturou sobre o tema do populismo
penal legislativo e um exercicio de tentar decifrar como os discursos
criminalizantes surgem no seio da sociedade e como eles se refletem através
da implementacg&o de politicas criminais mais rigorosas. Ao contrario do que
se poderia imaginar, quando da promulgacao da Constituicdo da Republica de
1988, ndo progredimos tanto, enquanto sociedade, para um modelo legislativo
que visasse a garantia dos direitos conquistados apds vinte anos de hiato
democratico. A constante inflacdo legislativa no que tange a leis penais
criminalizantes desde o periodo de redemocratizacdo nos mostra como 0
discurso emanado pela midia ajuda a formar uma opinido publica favoravel a
esse tipo de repudio aos direitos fundamentais. A partir da investigacéo de
como esse discurso surge e como é enraizado no pensamento coletivo,
pudemos observar como a midia tem papel preponderante nesse processo,
através de mecanismos de desgaste da imagem publica de determinados
atores, do reforco de esteredtipos sociais e de pecas jornalisticas enviesadas.
E a partir desse reforco de preconceitos sociais e deslegitimacdo do outro
enquanto ser digno de direitos, um ciclo vicioso toma forma. A opinido publica
é influenciadapor discursos punitivistas, elege parlamentares que ecoam esse
discurso e legislam a partir dele, e os meios de comunicacéo se utilizam desse
sentimento de revolta generalizado de forma a capitalizar o medo.

Desta forma, o direito penal ganha mais corpo como primeira e, muitas
vezes, Unica solucéo para quaisquer conflitos da vida humana, quando na
verdade acaba sendo um placebo para questdes estruturais que exigiriam um
enfrentamento conjunto de outras esferas estatais, assim como o aporte de
politicas publicas que visem reduzir a desigualdade social.

O populismo penal, por vezes, também toma a forma de enfrentamento
a corrupcdo de grandes atores do sistema, transformando esses sujeitos,
frequentemente impunes se comparados a maioria dos apenados do sistema
carcerario, em clientela atipica do sistema punitivo. A partir disso, grandes
perseguicdes politicas se desenrolam com o manto da formalidade de

cumprimento rigoroso da lei.
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Tanto o populismo penal de caracteristica classica e conservadora,
gquanto o populismo penal disruptivo possuem como consequéncia
convergente a fragilidade que o direito por vezes se encontra quando o
conceito de democracia é confundido com a vontade irrestrita da maioria, e as
consideracdes de especialistas e juristas sdo descartadas em prol de realizar
a vontade popular de mais punitivismo e alargamento do Estado Penal como
forma de solucionar problemas complexos.

O resultado desse tipo de escolha politica pode ser vislumbrado nos
avassaladores numeros do sistema carcerario brasileiro, que ja € marcado
enquanto Estado de Coisas Inconstitucional desde 2015, quando da deciséo
histérica do STF. Também se nota o efeito do populismo penal na
movimentacdo social que € agitada por meio de decisGes judiciais
espetacularizadas que visam a destruicdo da imagem publicade determinadas
figuras.

O trabalho proposto se encerra com varias questbes a serem
respondidas na posteridade por futuras reflexdes e pesquisas mais
aprofundadas em diversos assuntos que povoaram a producao desse texto,
como a fungéo primordial do sistema econdmico vigente nas sociedades e
como ele se reflete no pensamento social e nas politicas criminais; como o
neoliberalismo foi fundamental para a mudanca de paradigmas no sistema
penal nos ultimos quarenta anos, sendo um dos diversos sistemas que
observaram alteracdes estruturais com o avanco da racionalidade neoliberal.
A forma como o sistema escravagista racista deixou herancas na seletividade
penal exercida hoje através das policias e do sistema de justica hodiernamente
seria outro ponto a ser explorado com maior atencdo, assim como a nova
realidade em que atecnologiae as redes sociais exercem papéis fundamentais
no compartilhamento de crencas punitivistas.

Como o trabalho foifocalizado em analisar o processo de criminalizacéo
legislativa e como o mesmo é influenciado por determinados discursos, a acdo
judiciaria acaba ndo tomando o destaque necessario para melhor entendera
questdo. Uma possivel tematica que poderia se entrelacar com esse estudo
seria a do lawfare, termo utilizado para fazer referéncia a instrumentalizacao
do poder judiciario para perseguir certos atores politicos indesejaveis, e que

tem sido atribuido a muitos processos politicos que aconteceram nos ultimos
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anos na América Latina. O tema, entretanto, ndo se resume apenas a isso,
mas também implica uma série de fatores que se relacionam a geopolitica
internacional e sobre como interesses estrangeiros podem interferir na
soberania de umanacao, atuando inclusive no Poder Judiciario. Sao inumeros
exemplos que podem ser dados sobre a implementacéo dessa pratica ao redor
do mundo, passando por desestabiliza¢des politicas com fins de eleger figuras
mais simpaticas e determinados tipos de agenda econdmica e geopolitica, e ir
minando a reputacdo de pessoas que vao de encontro a ingeréncia de atores
estrangeiros em assuntos domeésticos. Um tema muito complexo e
interessante que merece ser mais discutido pelo meio académico.

Apesar de nostermos nosorientadona producéo do trabalho sobre uma
clivagem do populismo penal naesferalegislativa, tendo como ponto de partida
o trabalho de Gomes e Almeida, é fundamental ressaltar a baixa robustez
tedrica que encontra o tema do populismo disruptivo legislativo, sendo o
mesmo melhor explicitado dentro do sistema judiciario, desde a persecucao
penal até o momento de arbitramento da sentenca, haja vista 0os processos
sendo conduzidos de maneiras enviesadas e desrespeitando garantias
proessuais. A Agéo Penal 470 e os processamentos judiciais envolvendo a
Operacéo Lava Jato sdo exemplos marcantes de como o sistema de justica foi
instrumentalizado nos ultimos anos de forma a atender anseios politicos e
econdmicos.

Os anos em que a Lava Jato funcionou a pleno vapor ja seriam
suficientes para encher miriades de paginas de andlise sobre a atuacéo de
alguns atores juridicos que atuavam enquanto atores politicos. Mas entéo
guais seriam os verdadeiros interesses em perseguir determinadas figuras em
detrimento de outras, espetacularizando um processo judicial que deveria
prezar pelos principios processuais cristalizados em nossa Carta Magna?
Muitas perguntas que necessitariam de mais tempo e muito mais dedicacao
para serem respondidas.

Tendo como norte essas indagacdes para uma futura pesquisa, 0
trabalho apresentado aqui ndo pretende encerrar questdo alguma, mais
verdade seria dizer que ele se encerra dentro de um corpo textual delimitado,

mas se expande através de questdes que poderiam nos orientar a um
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constante aprofundamento sobre topicos que entrelacam politica, direito e

sociedade.
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