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RESUMO

O objeto do presente trabalho é o popularismo penal sob a perspectiva midiatica, legislativa e
judicial, com énfase nos tribunais que julgam de acordo com a opinido publica. O arcabouco
tedrico utilizado busca associar o tema & ascensdo do punitivismo, com realce no manuseio da
opinido publica e publicada. A pesquisa visita conceitos pontuais, como o populismo, opinido
publica, medo, punitivismo, criminalidade - expressdes interligadas aos orgaos, as entidades
civis e aos poderes publicos que se valem da politica e da pratica popularesca. Ao longo do
trabalho, encontram-se indices de crimes e de encarceramento, exposi¢cdo de motivos de leis
penais, julgados, indicadores de violéncia e pesquisas de opinido, contrapondo-os para a analise
da hipotese abordada. Procura-se uma critica a esse fenémeno, confrontando o senso comum
e o clamor popular, analisando atores politicos e casos concretos para uma melhor compreenséo

juridica da situag&o.

PALAVRAS-CHAVE: popularismo penal; populismo penal; poder legislativo; poder
judiciario; julgados; opinido publica; popularismo midiatico; popularismo legislativo;

popularismo judicial; clamor social; senso comum.



ABSTRACT

This undergraduate thesis has the focus of presenting a critical proposal to the penal popularism
from a media perspective, used in both legislative and judicial power, special emphasis placed
on courts that judge according to public opinion. The theoretical framework aims to associate
the theme with the rise of punitiveness, related to handling public and published opinion. This
research explores punctual concepts, such as populism, public opinion, punitiveness and
criminality which are linked to civil entities and public authorities that make use of this popular
policy and practice. According to the data presented throughout this study, there are crime and
incarceration rates, exposition of reasons for criminal laws, judgments, indicators of violence
and opinion polls, which are contrasted in order to analyze the discussed hypothesis. A critique
of this phenomenon is sought, confronting common sense and popular outcry, investigating

political actors and concrete cases for a better legal understanding of the situation.

KEYWORDS: penal popularism; penal populism; legislative power; judged; public opinion;
media popularism; legislative popularism; judicial popularism; populist policies; social outcry;

commaon sense.
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1 INTRODUCAO

O populismo classico € aquele que une as massas a uma lideranca politica. Nesse tom,
a figura essencial € o povo, que é o centro da acdo politica. Esse fendbmeno recebe uma

formulacdo prépria, como ensina Bobbio (2004, p. 980-986):

Formulas politicas cuja fonte principal de inspiracdo e termo constante
de referéncia é o povo, considerado como agregado social homogéneo e
como exclusivo depositéario de valores positivos, especificos e permanentes.
(...) Para evitarmos o risco de definicdes excessivamente vagas que, ou
limitam demais 0 &mbito do Populismo, ou o0 confundem com uma espécie de
democratismo romantico, é mister ter presente que o conceito de povo nédo é
racionalizado no Populismo, mas antes intuido ou apoditicamente postulado.
(...) Para além de uma exata definicdo terminoldgica, o povo é tomado
como mito a nivel lirico e emotivo. (...) O Populismo exclui a luta de classes:
“¢é fundamentalmente conciliador e espera transformar o establishment; é
raramente revolucionario” (Wills em Ionescu-Gellner, 1971). Considerado
como uma massa homogénea, 0 povo ndo se apresenta no Populismo como
classe ou agregacao de classes. (...). Fundado no postulado da homogeneidade
das massas populares, o Populismo se diferencia radicalmente ndo sé dos
movimentos de classe, como também dos movimentos interclassistas. O
interclassismo ndo nega, de fato, a diferenciagcdo de classes, embora tente
concilia-las. O Populismo, ao invés, a ignora. Para o Populismo, a diviséo é
entre o povo e 0 ‘néio-povo”. O “nio-povo” é o tudo que € extrinseco a um
povo histdrica, territorial e qualitativamente determinado. (grifo nosso)

No campo politico, a expressdo advém de uma ferramenta ou de uma politica
propriamente dita, voltada para a populacdo, inclinada a escutar, atender e promover as
demandas da propria sociedade (GOMES; ALMEIDA, 2013, p. 54). Essa pratica foi empenhada
por dezenas de governantes, como Getulio Vargas e Janio Quadros no Brasil e Juan Perén na
Argentina.

O fenbmeno perpassa campos praticos e tedricos diversos, recaindo sobre a midia, 0s
legisladores, o judiciario, dentre outras instancias. No campo penal, a expressao significa a
versdo judicial do populismo — o populismo penal. No caso, quem veste a toga responde a
“opinido publica” (ou “publicada™) e, por vezes, faz as vezes da propria “opinido publica”.
Inundada também de senso comum, de angustias e das demandas geradas pela coletividade,
crentes de que o Direito Penal € o meio mais eficiente para se solucionar problemas de ordem
social (GOMES; ALMEIDA, 2013, p. 29).

Contudo, ha& que ressaltar que, diferentemente do tom depreciativo que emoldura o
populismo como algo inconsciente e irracional, Ernesto Laclau oferece uma nova perspectiva

sobre a expressdo (SANTOS, 2017), refutando mas interpretacdes e propondo que o populismo



é também uma divisdo ideoldgica da sociedade, podendo ser tomado tanto pelos movimentos
de esquerda ou de direita. Nesse sentido, o autor propde que o populismo possibilita a
“emergéncia” da sociedade, dadas as necessidades sociais e as demandas reprimidas,
proporcionando ao povo a construcdo de uma identidade (NASCIMENTO, 2018). Em linhas
gerais, Laclau defende que o populismo pode ser compreendido como algo positivo e
progressista.

Dessa maneira, sem a intencdo de macular o saber técnico académico, tampouco de
adotar um sentido pejorativo a expressdo “populismo”, faz-se salutar aderirmos a uma
nomenclatura alternativa, qual seja, o “popularismo penal”, frente ao reconhecimento da
complexidade conceitual a que se refere a expressao “populismo”. De toda sorte, adiantamos
as escusas quando o termo “populismo” for empregado ao longo do trabalho, haja vista o marco
tedrico adotado, que dara suporte ao presente estudo. Feita essa ressalva, passaremos, pois, a
introducdo ao trabalho.

Vivenciamos uma nova perspectiva na justica penal. Entre tantas modificacdes,
trazemos como parametro os indices do Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias
(Infopen), que aponta o Brasil como terceiro pais com mais presos ho mundo (tendo por base
janeiro a junho de 2020), mantendo em carcere mais de 750 mil pessoas (INFOPEN, 2020).
Essa populacdo, a saber, cresceu mais de 220% desde 2000, quando a populacdo carceréria
representava 232.755 mil presos, conforme podemos conferir no gréfico abaixo,

disponibilizado pelo Férum Brasileiro de Seguranca Publica:

Figura 1 — Evolucdo da populacéo prisional no Brasil
Evolucdo da populacao prisional
Brasil, 2000-2019
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Merece atencao os crimes que inflam cada vez mais essa populagéo carceréria, e dentre
eles sobressaem o0s crimes patrimoniais e os de perigo abstrato, em especial o trafico de drogas
— que também tem, por si, fundo econémico, ao ser o comercio de mercadoria proibida por lei.
Segundo os dados do Departamento Penitenciario Nacional, de janeiro a junho de 2020, as
infracBes penais contra o patriménio s&o as que mais levam as pessoas as prisdes, representando
38,65% da populacgdo carceraria, perfazendo a monta de 277.263 mil presos. No mesmo sentido,
os crimes referentes ao trafico de drogas chegam a 32,39%, 0 que equivale a 232.341 mil
pessoas. Por sua vez, infracdes chamadas “de colarinho branco” como as contra a ordem
econdmica ou tributaria e a lavagem de dinheiro nem ao menos aparecem nas estatisticas.

Esses dados apontam um cenario, qual seja, a prevaléncia de altas taxas de
criminalizacdo na sociedade brasileira, sendo refletida, por exemplo, na superlotagéo carceraria.
Ao longo do trabalho, sera testada a hipdtese de que esse produto possa ser gerado por uma
equivocada politica do popularismo penal empregada, consequéncia da limitacdo da justica
criminal em sua capacidade de “controlar” o crime e de prover seguranca, ndo se mostrando,
pois, efetiva para diminuir a violéncia, ou ao menos estabiliza-la. Para tanto, analisaremos como
os atores politicos, 0s meios de comunicacao e os poderes publicos se engendram nas politicas
populares.

As justificativas da punicdo de tais delitos séo facilitadas por uma dindmica peculiar. A
sociedade conserva um intimo credo no punitivismo como melhor politica criminal. A crenga
é tdo resistente que se sobrepfe a uma das maiores normas que consagram o direito penal
democratico — o principio da ultima ratio (BITENCOURT, 2014, p. 13). Se a populacéo e 0s
atores politicos pouco compreendem 0s mais basicos principios do direito penal (e do processo
penal, a ele intrinsecamente ligado), por 6bvio, suas opgdes resultardo na exclusdo da ciéncia e
da técnica no desenvolvimento de politicas criminais, buscando, como se pretende demonstrar,
solucdes através de apelos emotivos e irracionais.

A proposito, sobre o tema pontua Gazoto (2010, p. 296)

A unidade ldgica do ordenamento juridico € um pressuposto da
interpretacdo do direito, a qual raramente podera ser realizada tomando-se
por base uma proposicao isolada; quem n&o conhece o sistema, diante de
uma regra, ndo fard uma interpretacao que ultrapasse a sua literalidade,
alienando-a, assim, da rede juridica formada pela pletora de principios,
normas e valores que possam sobre ela incidir. (grifo nosso)

! “Se para o restabelecimento da ordem juridica violada forem suficientes medidas civis ou
administrativas, sdo estas que devem ser empregadas e ndos as penais”.
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E nesse contexto que trabalharemos o popularismo penal, com a atuagio da sociedade
civil, dos 6rgdos de comunicacao e dos poderes publicos, bem como a hipotética ideia de que
se consuma a “juridicizag¢do” da “opiniao publica”, ou seja, a aplicagdo da opinido publica pelo
judiciario, ou da ocorréncia do fenbmeno da “populisprudéncia”, conforme o neologismo
criado por Conrado Hilbner Mendes (2018).

O sistema politico criminal brasileiro, representado especialmente por politicas
popularistas, pode ser interpretado por meio da seguinte maxima: pessima respublica, plurimae
leges. A expressdo foi cunhada por Cornélio Tacito, historiador e senador romano da
Antiguidade, que viveu durante o século I. A citagdo, em sua literalidade, significa que o pior
Estado é aquele que produz mais leis. Nessa manufatura legislativa, o Brasil,
inquestionavelmente, seria um péssimo pais.

Doutrinadores, juristas e grande parte da academia demonstram insatisfacdo com a
jurisprudéncia que endossa o irracionalismo vingativo de controle social. Nesse diapasao, 0
presente trabalho se justifica uma vez que ndo so6 a legislacdo, como boa parte dos julgados
criminalizam condutas abertas, ponderando o subjetivismo em detrimento da conduta fatica e
punindo circunstancias sociais, pessoais e até mesmo locais sob imperativos de toda ordem,
especialmente os politicos e morais.

Portanto, nosso objetivo geral é o de contextualizar decisdes judiciais que se justificam
com base na chamada “opinido publica”, bem como a andlise e a legitimidade do senso comum
para a producdo massiva de leis. Dessa forma, conceitos normativos escancaradamente vagos
eventualmente podem anunciar verdadeiras criminalizacdes de condutas ou de manifestacGes.

Assim, um dos objetivos especificos € o de identificar em tais decisdes a hipotética
discricionariedade judicial, pautada na satisfagdo da consciéncia coletiva, bem como eventuais
ponderacbes sobre a crenca popular no recrudescimento penal. Qutro propdsito € o de
investigar uma possivel visao antilegalista de tais julgamentos, que possa ferir os procedimentos
legais vigentes em nosso ordenamento.

Em sintese, busca-se uma critica a esse fendmeno, confrontando o senso comum e o
clamor popular, analisando casos concretos para uma melhor compreenséo juridica da situag&o.

Para trabalhar essas hipéteses, consideramos que o popularismo penal é um modelo
politico-criminal, que busca a expansdo do sistema repressivo, possuindo uma tonalidade
ideologica aplicada para a preservacao de uma determinada ordem social (GOMES; GAZOTO,
2016, p. 3), como também uma expressao anormal da funcionalidade retributiva da pena, qual
seja, a repressdo e a punicdo ao delito a qualquer custo. O popularismo penal vem sendo

utilizado para qualificar uma forma especifica do exercicio e da expansdo do poder punitivo,
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caracterizada, essencialmente, pelo discurso emotivo e desproporcional, buscando a efetivacao
de um maior rigor penal. Grosso modo, no aumento da represséo, no incremento de novas leis,
de sentencas mais severas — respostas como “solu¢des” para a repressao da criminalidade.

Na esteira das hipdteses investigadas, nossa metodologia ira envolver uma revisdo
bibliogréafica e jurisprudencial, seguindo uma vertente dogmatica e comparativa. A metodologia
escolhida se traduz ainda na busca de artigos, doutrinas, periodicos, pecas legislativas e
julgados.

O referencial tedrico empregado séo os apontamentos sobre o populismo penal de Luiz
Flavio Gomes, Débora S. Almeida e Luis W. Gazoto, bem como dos estudos de David Garlard.
Em linha com os objetivos gerais, muitos outros autores também sustentardo o trabalho, como
as obras de Eugenio Raul Zaffaroni, Rubens R. R. Casara, Michel Foucaut, Guy Debord, Silva
Sanchez, Walter Lippmann, Juarez Tavares, Aury Lopes Junior dentre outros.

Toda essa situagdo ilustra a contramdo em que se apresenta 0 ordenamento juridico
brasileiro - julgados repressivos calcados no popularismo penal, que explora e que se vale do
senso comum, podendo a atual conjuntura revelar eventual viola¢do do Estado Democrético de
Direito. A analise adequada e vertical desse candente fenémeno, torna-se, pois, uma das

demandas mais fortes da academia juridica brasileira.
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2 POPULARISMO (OU POPULISMO) PENAL

2.1. A construcdo de uma realidade popularista

“Ndo ha crises. O que chamam de “crise” é, na
verdade, um modo de governar as pessoas
(CASARA, 2017, p. 27)".

Vive-se, h&d muito, periodos de crises. Por isso pode-se concluir que séo elas naturais e
perenemente esperadas, ou seriam elas produzidas, para entdo sustentarem acdes excepcionais?
Eventos podem ser lembrados, como os atos voltados a minar a democracia, quando tanques e
tropas invadiram as ruas em 1964, no Brasil de Jodo Goulart. Ou recentemente, como a crise
fabricada pelos Estados Unidos na busca por armas nucleares no Iraque ou a crise econémica e
institucional que assola o Brasil, pds segunda década dos anos 2000.

Ainda em relacdo a producdo de crises, valido é iniciar a analise por um ponto
indissociavel para esta pesquisa — 0 medo. Vendido, fabricado, manipulado. Quem detém essa
mercadoria (CASARA, 2017)?, dispde também do controle e do manejo da populagio. Sendo,
vejamos. Essa sensacdo justifica toda e qualquer parafernalia relacionada as acdes excepcionais,
seja qual for a politica empregada, principalmente as que visam suprimir direitos e garantias
fundamentais. Diante da auséncia de caracteristicas objetivas, quando a finalidade é se valer do
medo, dimensdes subjetivas passam a modelar a estruturacdo social e vertical da sociedade, a
mando de quem gere a mercadoria. Como percebeu Silva Sanchez, a sociedade contemporanea
¢ definida como a sociedade da “inseguranca sentida”, melhor dizendo, do medo (SILVA
SANCHEZ, 2013, p. 40).

Mais além, é fundamental entender que ha a institucionalizacdo da inseguranca. E nesse
movimento, podem existir crises, principalmente as que solapam o Estado Democréatico de
Direito. A gestdo desse sentimento € desempenhada por quem detém o poder, notadamente o
econémico e o politico, aos olhos dos governantes e do aparato midiatico. Tudo isso a fim de

exprimir uma ideologia, como a de mercado, de consumo ou a de controle e gestdo dos

2Para o autor, 0 medo é uma mercadoria como outra qualquer, ou seja, rentavel, inconstante, moeda de
troca. Revela-se no que, segundo entende, no “Estado Pos-Democratico”, em que o protagonismo se da
pelas grandes corporacdes financeiras na tomada das decis@es de governo.
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indesejados (CASARA, 2017, p. 7)° recebendo, ocasionalmente, certa contribuicdo dos
aplicadores da lei.

Um dos aspectos mais interessantes dessa politica empregada, € de como o crime e 0
medo se transformaram em uma “commodity”. Para tanto, introduzimos o modelo trabalhado
pelo autor Rubens Casara, que ao estudar o sistema politico criminal brasileiro pondera,
primeiramente, dois conceitos, a “liberdade” e a “prisdo” (CASARA, 2017, p. 30). A primeira
pode ser encarada por um simples sentido jusnaturalista — somos livres. Quanto a segunda,
frisa-se saber que pessoas livres podem “enjaular” outras pessoas livres. Todavia, o debate ndo
se finca necessariamente a pratica de crimes em espécies e a analise da teoria do crime, mas de
politicas, como do holocausto, do apartheid, da repressdo as mulheres do Ira, do Afeganistéo,
etc. - politicas que restringem a liberdade de uma pessoa ou de um grupo, por critérios que as
vezes sdo inconfessaveis. Ao mesmo tempo, a sociedade civil passou a comercializar essa
mercadoria, visto a expansdo da indUstria de seguranca privada®, refletida no engajamento dos
cidadaos em técnicas de autodefesa e no aumento nos registros de armas de fogo (ACAYABA,
REIS, 2021).

Nas palavras de Casara (2017, p. 33), o sistema politico criminal brasileiro pode ser

compreendido:

Por (...) um conjunto ordenado, ou propositalmente caético, de agéncias
estatais, leis, institui¢des, praticas e individuos unidos em torno do exercicio
do poder penal, isto é, do poder tanto de submeter o corpo quanto de
determinar a conduta de outras pessoas. Nesse contexto, o significante
“justica” desaparece para dar lugar ao significante “poder”.

No mesmo sentido, quanto a mudanca e ao controle social, pondera Garland (2008, p.
34):

(...) na “pds-modernidade” — o cardter especifico de relacBes sociais,
econdmicas e culturais que emergiram nos Estados Unidos, na Gra-Bretanha
e em outros lugares do mundo desenvolvido no ultimo tergo do século XX —
traz consigo um grupo de riscos, insegurancas e problemas relacionados ao
controle, que tem assumido papel crucial nos contornos de nossa cambiante
resposta ao crime.

3“E a diferenciagio entre “amigo” do mercado e “inimigo” do mercado; este ultimo sera o individuo
indesejavel sobre o qual recaira o poder penal”.

4 E notdrio o aumento intensificado no niimero de registros de armas de fogo no pais apds as Gltimas
eleicBes. Frisa-se que uma das promessas de campanha do atual presidente era exatamente facilitar o
acesso as armas por civis, sob o tom panfletario do slogan "povo armado ndo sera escravizado". Nesse
tom, ao longo do mandato foram editados alguns decretos (n° 10.627, n° 10.628, n° 10.629 e n° 10.630)
pelo presidente, aludidos a facilitacdo da obtencdo de armas de fogo.
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No curso dessa analise, o “Poder Penal” pode ser entendido como um dos melhores
instrumentos para o controle social (e de pessoas indesejaveis). Max Weber ja explicava que o
poder é a possibilidade de impor vontades e ordens, com submissbes e acatamentos do
comportamento alheio (CASARA, 2017). O Estado como detentor do monopolio da violéncia
é acionado por pretens@es (de grupos econdmicos, governantes, meios de comunicacao) para
amparar interesses, como aqueles de mercado, de consumo ou de controle social dos
hipossuficientes (CASARA, 2017). Neste Estado, seu discurso de justificacdo e sua natureza se
amoldam contemporaneamente ao combate do “inimigo da vez” que aflige a sociedade
repetidamente. A sociedade, por seu turno, quando deturpa seus valores ou embaralha suas
referéncias, reprovando socialmente uma conduta ou clamando puni¢édo por outras, faz com que
as definicdes do que seja socialmente valoroso ou ndo se desvane¢am, “transferindo ao Direito
Penal um fardo que ele ndo pode carregar” (SILVA SANCHEZ, 2013, p. 79).

Em vista disso, uma das intencdes oriundas de quando se gerencia 0 medo € a
generalizacdo da inseguranca. Assim a sociedade torna-se ressentida e rancorosa. Atrelado ao
medo (i)legitimamente canalizado, o popularismo penal ndo advém tdo somente para responder
a problematica criminal, mas essencialmente para absorver o anseio publico por medidas mais
punitivistas. Nesse embalo, o terreno se torna fértil para que floresca o desejo de punir a
qualquer custo. Ao cabo disso, como ja percebeu Nietzsche, faz-se presente na sociedade um
“furor” de castigar, ou seja, de prazer (NIETZSCHE, 2011, p. 42). O festejo publico é notério
guando a pena, de forma intensa e vingativa, é sobreposta. Caso contrario, mais rancorosa se
tornaria a sociedade, compreendendo como impunidade eventual sentenca absolutoria. Nessa
trilha, a sancdo normalizadora - instrumento que se vale o aparelho judiciario -, ndo fugira da
consciéncia coletiva, cuja presenca chancela a aplicacdo da pena. Ademais, “um suplicio que
tivesse sido conhecido, mas cujo desenrolar houvesse sido secreto, tampouco teria sentido”
(FOUCAULT, 2014, p. 58).

Existe, entdo, um movimento notadamente popularista nas politicas criminais, que
desqualifica académicos e especialistas. As decisfes e estratégias sao agora permeadas por
vantagens politicas, que valorizam a opinido publica, e se sustentam na “competéncia” da
populagdo — do senso comum e de generalidades de toda sorte, assumidas quase que
exclusivamente numa “licenca poética”. Nos ultimos tempos, o descontentamento popular
causou uma politizacao do controle do crime, estremecendo as bases do processo politico e das

instituicOes da justica criminal, conforme apontado por Garland (2008, p. 57):
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(...) a politica criminal deixou de ser assunto partidario que pode ser
delegada a especialistas e se tornou um tema proeminente na competicao
eleitoral. Agora, um discurso politico fortemente carregado permeia todos os
temas relacionados ao controle do crime, de modo que toda deciséo €
tomada sob as luzes dos holofotes e da disputa politica e todo erro se
transforma em escandalo. O processo de formulacdo das politicas se tornou
profundamente politico e populista. As medidas politicas sdo tomadas de
maneira tal que aparentam valorizar a vantagem politica e a opiniao
publica, em detrimento da opinido de especialistas (...). A voz dominante
da politica criminal ndo é mais a do expert ou do mesmo a do profissional do
direito, mas sim a da populacéo sofrida, desamparada. (grifo nosso)

Como campo de construcdo social, o popularismo penal pode ser medido, por exemplo,
por pesquisas de opinido publica, apontando eventuais adesGes, ideologias e o grau de apoio as
medidas mais punitivistas. Citando caso analogo, em 2018, 57% da populacdo brasileira
declarou ser favoravel a pena de morte (DATAFOLHA, 2018), ao passo que 93% da populagéo
paulistana, em 2013, defendia a reducéo da maioridade penal (DATAFOLHA, 2013).

Esse semelhante contexto é tratado por Silva Sanchez, que sugere uma interpretacéo da
sociedade vista, especialmente, como um apanhado de sujeitos passivos, identificada como
potenciais vitimas de delitos. Ante tais posturas, de real demanda social por seguranca e
repressao, sustenta-se o discurso penal, que explora o inconsciente popular. A disposicdo com
0 popularismo penal é simples: hd um paralelismo entre as demandas sociais insatisfeitas,
reprodutoras de inseguranca coletiva, que é nutrida pelo discurso penal popularista (GOMES;
ALMEIDA, 2013, p. 17). Nessa gestdo, o imaginario social que somente aceita respostas
instantaneas, resulta, pois, em mudanca politica e publica legislativa, endossada pela midia de
massa. N&o se surpreende que quanto mais falido o sistema penal, mais se dissimula a
necessidade de trabalho legislativo.

E nesse pano de fundo hiperpunitivista, que se encaixa o popularismo penal. A saber, é
ele que explora 0 senso comum, as angustias, as paixdes, 0 medo e as emoc¢oes. No direito, ele
é operado por ritos e procedimentos, torna-se decisdo. No noticiario, é alinhado por enredos e
tramas, redirecionando a situacdo para um show, um espetadculo. No legislativo, €
assumidamente calculo eleitoreiro (ZAFFARONI, 2011, p. 73). Urge, pois, compreender
melhor esse fenbmeno que impacta de forma t&o critica o sistema de justica criminal e a

sociedade brasileira.
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3 A OPINIAO PUBLICA NA CONSTRUCAO DE UMA POLITICA CRIMINAL

“O Brasil, como todos nds sabemos, tem um
sistema punitivo que alterna truculéncia e
impunidade. Nos, frequentemente, somos muitos
duros com 0s mais pobres e extremamente mansos
com o0s mais ricos.” (BARROSO no REx n°

591.054, 2014 p. 17).

3.1 Opinido publica e suas bases

O termo “opinido publica”, normalmente, estd no vocabulario de muitas pessoas,
formalmente ou ndo coberto de cientificidade, como o ponto de vista da “maioria”, como uma
posic¢ao “majoritaria” ou até mesmo como resultado de “pesquisas de opinidao”.

O que define opinido pablica? Sem duvida, o entendimento de algo pelo publico. E essa
compreensdo, naturalmente, se da pela acessibilidade das massas aos atos publicos e noticiados.

Por mais que exista um esforco de globalizacao acerca da compreenséo deste fenémeno,
é indiscutivel o retorno as origens politicas e aos significantes do conceito no Ocidente. Assim,
do latim, a expressdo “opinio” se relaciona ao conceito de suposigdo, ao passo que o termo
“opinari” traz o sentido de julgamento (ORIGEM DA PALAVRA, 2018). Por sua vez, o termo
“publico”, advém do latim “publicus”, aquilo que ¢ relativo ao povo (ORIGEM DA
PALAVRA, 2010).

A busca pela definicdo da opinido publica pode ser melhor compreendida quando se
remete as metaforas teatrais gregas dos séculos V e VI a.C. Os géneros, aquela época, dividiam-
se em tragédia e comédia. Era arte, mas também politica. As pecas retratavam o estilo de vida
em Atenas, caracterizavam e satirizavam os governantes, como também apresentavam enredos
domeésticos ou pessoais. Muitas dessas representacdes ocorriam em locais publicos, como a
agora, mesmo espago em que se davam o trato social, a mercancia, bem como as discussées
acerca de questdes locais. O debate era comum, de todos para todos (MOERBECK, 2009)°,

sobre o comum e pelo comum. Era o local onde se exercia a manifestacdo da opinido publica,

5 A democracia grega é discutivel. No convivio politico da Grécia Antiga havia a exclusdo de mulheres,
escravos e estrangeiros. Sobre o tema, sugerimos a obra de Luciano Canfora, Critica da Retdrica
Democrética.
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na medida em que, para ser reconhecido como cidaddo, na democracia ateniense, além de outras
condicBes, necessario era colaborar para a realizagdo do bem comum da pdlis.

O historiador Vernant (1992, p. 50) concatena tais a¢des da seguinte forma:

O que implica o sistema da pdlis é primeiramente uma extraordinaria
preeminéncia das palavras sobre todos os outros instrumentos de poder. A arte
politica é essencialmente exercicio da linguagem.

Ainda sobre esse resgate historico:

Nos fins do século V a.C., em Atenas, Grécia, surgiram os lideres de opinido,
homens politicos que conduziam o povo, mas mulheres e escravos ndo faziam
parte deste grupo. Os gregos sdo, efetivamente, os primeiros a pensar a
comunicacdo no Ocidente a partir dos filésofos pré-socraticos e dos sofistas.
O desenvolvimento da democracia grega tem a ver com a realizagdo de
deliberacBes no debate dos cidaddos na agora, espago da polis grega. Essas
deliberacdes consistiam no debate de ideias e consequentemente na formacéo
de opinido (FERREIRA, 2015, p. 12).

De fato, existe uma confusdo conceitual e uma certa dificuldade em conceituar “opinido
publica”, existindo uma gama de acepgdes dada a polissemia da expressdo. Essa vasta
polissemia é compreendida, por exemplo, pelo Dicionario de Sociologia, Boudon e Bourricaud
(1993, p. 337), que distingue mais de cinquenta definicdes para essa expressao.

Para ancorar a discussdo, langamos mao dos estudos de Walter Lippman. Segundo o
autor a opinido publica interage em diferentes lugares e periodos. Sob essa 6tica, 0 autor lanca
méo dos efeitos do fluxo da informacéo. Indo além, a opinido pablica ndo emerge das pessoas
espontaneamente; € um processo de animacdo social movido pelos atores interessados no
controle social, que concebe uma comunicagdo politica.

No inicio de sua obra “Opinido Publica”, Lippman cuida dos eventos da informagdo que
perpassaram a Primeira Guerra Mundial, destacando que o periodo de inicio da informacdo e o

seu fim desencadearam incertezas e mortes. A narrativa era;

Ha uma ilha no oceano onde em 1914 alguns ingleses, franceses e alemaes
viveram. Nenhum cabo telegréafico alcanca a ilha, e o barco a vapor inglés dos
correios vem somente uma vez a cada sessenta dias. Em setembro, ele ainda
ndo havia chegado, e os habitantes da ilha estavam falando sobre o ultimo
jornal (...). Foi, portanto, com ansiedade maior do que a usual que a colénia
inteira se reuniu na doca em um dia, em meados de setembro, para ouvir do
capitdo o resultado do veredicto. Eles souberam que ha mais de seis semanas
aqueles que dentre eles eram ingleses e 0s que eram franceses estiveram
lutando em defesa da santidade dos tratados contra aqueles que dentre eles
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eram alemées. Por seis estranhas semanas eles haviam agido como amigos,
quando de fato eram inimigos (LIPPMAN, 2008, p. 19).

O questionamento que se extrai dessa passagem € que animacdes sociais, por sua vez,
seguem esteredtipos que se alteram a determinados contextos. Essa perspectiva simbolica é
questionada por Lippman da seguinte forma, “podemos observar que as noticias sobre ele
(determinado ambiente) nos chegam ora rapidamente, ora lentamente; mas o que acreditamos
ser uma imagem verdadeira, nds a tratamos como se ela fosse o proprio ambiente” (LIPPMAN,
2008, p. 22). Isso significa que o tratamento da opinido publica se sujeita a um ambiente de
interpretacdo, de repercussdes varidveis e de interagBes. Retomando o ponto de vista dessa
abordagem, as noticias envolvendo crimes, e os seus julgamentos juridicos chegam ora
precipitadamente ora sem pressa, e esse tempo vai definindo o que pode ser verdade num
determinado “ambiente”.

A opinido publica adentra a um uso generalizado, ganhando vigor nos séculos XVII e
XVII1, com o Hluminismo. O fenbmeno passa a se opor a elite do Antigo Regime que se pautava
num direito divino, empenhado em justificar o absolutismo monarquico. Os iluministas, como
forma de resisténcia, desenvolveram e defenderam teorias que propagavam o liberalismo
politico e econdmico, a igualdade juridica entre as pessoas, a liberdade religiosa, e sobretudo,
a liberdade de expressdo. Nesse sentido:

No plano filoséfico, em sua busca de convencer racionalmente as
pessoas, 0 lluminismo foi a expressdo mais concreta e acabada
da tendéncia racionalista. Dai vem a designagdo dada a esse
movimento, pois os filésofos desse periodo pretendiam
“iluminar” a mente das pessoas usando a “luz” da razdo. Para
eles, s6 mediante o uso da razdo o ser humano poderia conhecer,
compreender e julgar. Por isso, o século XVIII costuma ser
denominado “Século das Luzes (COTRIM, 2008, p. 303).

Paralelamente, havia a expansao do principal veiculo de difusdo dessas ideias, a
imprensa. Atrelado aos objetivos iluministas, o advento da imprensa pdde proporcionar um
maior acesso as informagdes, além de fomentar a alfabetiza¢do das pessoas. Como maxima, “a
razdo era o instrumento capaz de promover a critica das questdes que envolviam as sociedades
humanas” (COTRIM, 2008, p. 303).

De toda forma, a opinido publica é imprescindivel para o processo democratico e de
toda construcéo social, visto que possibilita a ampliacdo do debate politico, assim como faziam
0s antigos gregos. Contudo, hoje, versdes passam a substituir fatos. O fato publicado muitas
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vezes nao corresponde com a realidade, é superficial — “¢ o que dizem por ai”’. Quem esta lendo,
até mesmo quem publica, ndo presencia os fatos.

Hoje, informacdes noticiosas que ndo representam a realidade séo identificadas como
fake news. Nao subestimada, visto que sua capacidade pode até eleger presidentes. Nesse
contexto de informagdes viciadas e de opinides apocrifas, surge um novo substantivo, a “pds
verdade”. Segundo a aclamada Oxford Languages, esse neologismo foi reconhecido como a

palavra do ano em 2016, com o seguinte significado:

A pos-verdade ¢ um adjetivo definido como “relacionado ou denotando
circunstancias nas quais fatos objetivos sdo menos influentes na formacéo da
opinido publica do que apelos & emogdo e a crenga pessoal (OXFORD
LANGUAGES, 2016).

Seu exercicio relativiza as verdades dos fatos, vide os defensores da “verdade real” no
processo penal® e das clausulas gerais de “interesse piiblico”. George Orwell j4 apontava uma
situagdo semelhante, quiga presumida. Como o “Ministério da Verdade” do best-seller <1984,
sob a incumbéncia de cuidar das noticias e propagandas, alterando fatos, promovendo verdades
irreais em beneficio da perfeita coadunacdo da filosofia e da doutrina adotada pelo partido
autoritario da ficcdo. A vista disso, a politica criminal brasileira caminha no roteiro
concretizado por Orwell? Sim, e ndo sé ela como outras politicas, tal qual a da educacédo, do

meio ambiente e tantas outras no Brasil dos anos 2020.

3.2 O tom emocional da opinido publica e a construcdo de uma politica criminal

Como visto, a opinido publica pode resultar de uma forma espontanea, como uma
representacdo social num determinado espago que vai aos poucos se concentrando e se
concretizando (GAZOTO, 2010), tendo como exemplo as manifestacdes pela necessidade de
maior repressao penal.

Comprovando a afirmativa, em pesquisa nacional sobre a compreensédo da populacéo
em relacdo a seguranca publica, realizada em 2015 pela Fundagdo Perseu Abramo, com pessoas

de diferentes estratos sociais, constatou-se que 63% defenderam a pena de morte, 78% a prisao

® Sobre o tema, sugerimos a leitura de A verdade das mentiras e as mentiras da verdade (real), de Lénio
Streck (disponivel em: https://www.conjur.com.br/2013-nov-28/senso-incomum-verdade-mentiras-
mentiras-verdade-real) e Busca da verdade no Processo Penal para além da ambicao inquisitorial, de
Alexandre Morais da Rosa e Aury Lopes Janior (disponivel em: e https://www.conjur.com.br/2014-jul-
04/busca-verdade-processo-penal-alem-ambicao-inquisitorial).


https://www.conjur.com.br/2013-nov-28/senso-incomum-verdade-mentiras-mentiras-verdade-real
https://www.conjur.com.br/2013-nov-28/senso-incomum-verdade-mentiras-mentiras-verdade-real
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perpétua e 82% o socorro por meio do uso das forgas armadas (FPA, 2015). Os indicadores
apontaram ainda que a maioria, 50,6% dos entrevistados, temem serem vitimas de assalto e de
bala perdida. Em outro quesito, 85% dos entrevistados acreditam que penas mais rigorosas
reduzem a criminalidade e 86% tém a certeza de que a impunidade é uma das principais razoes
para 0 aumento da criminalidade. J& em relacdo a opinido dos entrevistados quanto ao sistema
prisional brasileiro, 74% asseveram que “direitos humanos sdo para humanos direitos”; 87%
creem que “a policia prende, mas a justica solta”. Paradoxalmente, 84% acreditam que os
presidios brasileiros sdo uma escola para o crime organizado e, incoerentemente, 77%
concordam que a superlotacao dos presidios fere os direitos humanos.

No panorama da opinido publica sobre puni¢do, levada a cabo pela pesquisa supracitada,
constata-se que o sentimento de inseguranca e violéncia ja € parte integrante da vida da maioria
dos brasileiros, revelando que a violéncia é uma experiéncia real para a sociedade e que,
consequentemente, o crime (lato sensu) se mostra como um fenémeno epidémico. Essa e outras
pesquisas de opinido publica demonstram, pois, que o enrijecimento das leis penais dispde de
expressivo arrimo popular.

Neste cenario, a pesquisa identificou que a sociedade requer puni¢des mais rigorosas;
mais além, mostrou que as camadas populares “sdo revestidas cada vez mais de animosidade e
de maniqueismo” (GOMES; GAZOTO, 2016, p. 141), visto a incongruéncia dos dados entre a
repulsa a superlotacdo carceraria e o desejo por penas mais duras. A mentalidade social se

mostra inconstante e inconsciente, fazendo com que:

a busca de seguranca se revele, prioritariamente, por uma inseguranca
subjetiva, mediante “[...] la generacion de climas de inquietude [..] e de
paranoia ciudadana, que pueden acabar por justificar cualquier medida por
parte de las autoridades, por injustificada, descabelada o ineficaz que pueda
resultar [...] (GOMES; GAZOTO, 2016, p. 133).

Dessa maneira, ao interpretar as convicgdes desse estudo, depreende-se que a pena (e
seu agravamento) age como forma de satisfazer a consciéncia coletiva. Ora, aos “cidaddos de
bem” justo seria o resgate de seus vinculos sociais, em especial, de suas honras por meio da

pena e do castigo vingativo, assim acreditam. Nessa testilha, vale a seguinte reflexao:

O suplicio repousa na arte quantitativa do sofrimento. Mas ndo é so: esta
producdo é regulada. O suplicio faz correlacionar o tipo de ferimento fisico, a
qualidade, a intensidade, o tempo dos sofrimentos com a gravidade do crime,
a pessoa do criminoso, o nivel social de suas vitimas. (...) o suplicio deve ser
ostentoso, deve ser constatado por todos, um pouco como seu triunfo. O
préprio excesso das violéncias cometidas é uma das pecas de sua gléria: o fato
de o culpado gemer ou gritar com 0s golpes ndo constitui algo de acessorio ou
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vergonhoso, mas € o proprio cerimonial da justica que se manifesta em sua
forca (FOUCAULT, 2014, p. 37).

Pondera também, Gomes e Gazoto (2016, p. 15):

Legislar, julgar e classificar nos afasta da incluséo do lado mal, nos insere
no lado do bem. Dai a longevidade garantida da absurda e irracional inflacdo
legislativa no Brasil, que encontra eco na sociedade que também adora
normar, julgar e classificar.

A titulo de exemplo, relativizam e flexibilizam-se principios e garantias fundamentais,
conforme se vera mais a frente. Soma a isso a tradi¢do autoritaria, preconceituosa e racista que
repercute na maneira de como se é aplicado o direito. E cedico que o desejo de punir superpde-
se as garantias constitucionais, melhor dizendo, os direitos e garantias fundamentais é que sao
substituidos pelo popularismo penal. A pena necessita tornar-se pablica, para entdo virar um
espetaculo e assim todos se satisfazerem. Dessa forma, a sociedade se aquietard com suas
angustias resolvidas. Nesta toada, a exemplo da midia, é desenvolvido e apresentado
determinadas narrativas condizentes ao agrado da opinido publica, que muitas vezes, ndo passa
de uma opinido ja publicada, ou seja, defendida por ela propria.

Assim, 0 mass media vém condicionando a producdo do direito por meio de uma
manufatura legislativa, similarmente como suas aplicacdes pelos operadores do direito.
Profissionais, entdo, passam a atuar no processo penal impulsionados pela opinido pablica. Em
outras palavras, levando em conta a forma como a midia reagira (ou aplaudird).
Lamentavelmente, o direito se amalgama as versdes que agradam a opinido publica, no caso, a
versdo popularista que aposta no direito penal e que encara direitos e garantias como obstaculos

a eficiéncia do Estado.
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4 POPULARISMOS PENAIS, CONSEQUENCIAS E EXPECTATIVAS SOCIAIS.

“Ali onde chovem leis penais continuadamente,
onde por qualquer motivo surge entre o publico
um clamor geral de que as coisas se resolvam com
novas leis penais ou agravando as existentes, ai
ndo se vivem os melhores tempos para a
liberdade” (VON BAR, 1882, p. 334, apud SILVA
SANCHEZ, 2013, p. 25).

4.1 Popularismo (ou populismo) legislativo

O Direito Penal é um instrumento que s6 deve preocupar-se com a protecao dos bens
juridicos especialmente importantes, ou seja, o legislador, grosso modo, sempre que entender
que os outros ramos do direito se revelem incapazes de preservar devidamente os bens mais
sensiveis para a sociedade, selecionard condutas, positivas ou negativas, merecedoras do
cuidado do Direito Penal (GRECO, 2008, p. 49). Fixado esse ponto, parece significativo e
compreensivel a existéncia “de um espaco de expansio razoavel” (SILVA SANCHEZ, 2013,
p. 33) do Direito Penal, dadas as mutagdes da sociedade, que revelam novas percepcdes que
antes ndo existiam, como a evolucdo social e a tecnologia, convergidas, por exemplo, na
protecdo do patriménio historico-artistico, na repressao aos crimes cibernéticos ou a protecdo
ao meio ambiente. Nesse tom, é de se frisar que nem toda conduta desagradavel ou censuravel
sera tipificada como uma infracdo penal. Ha, por 6bvio, um processo de criminalizacdo em que
determinados fatos, por inimeras justificativas como o tempo e 0 espaco, Sdo postos a merecer
uma pena. Para tanto, a lei € a “lnica fonte do Direito Penal quando se quer proibir ou impor
condutas sob a ameaga de san¢do” (GRECO, 2008, p. 94), decorrendo tdo somente dela a
certeza da proibicdo. Tudo isso, certamente, decorre da profunda associacdo entre Estado
Democrético de Direito e o Principio da Legalidade’.

Nas ligdes de Bonavides, o principio da legalidade resultou da pretensdo de organizar

na sociedade humana regras permanentes e validas, resultadas da razdo, e que pudessem

"No Direito Penal, o principio da legalidade (“nullum crimen nulla poena sine lege™) surge com Paul
Johann Anselm von Feuerbach, no inicio do século XIX (GIACOMOLLI; SILVA, 2010).
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amparar os individuos de uma conduta arbitraria e imprevisivel por parte dos governantes.

Assim preleciona o autor:

A legalidade nos sistemas politicos exprime basicamente a observancia das
leis, isto €, o procedimento da autoridade em consonancia estrita com o direito
estabelecido. Ou em outras palavras traduz a nog¢éo de que todo poder estatal
deverd atuar sempre de conformidade com as regras juridicas vigentes. Em
suma, a acomodacao do poder que se exerce ao direito que o regula. Cumpre,
pois, discernir no termo legalidade aquilo que exprime inteira conformidade
com a ordem juridica vigente (BONAVIDES, 2016, p. 120).

Por sua vez, a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, XXXIX, enuncia referida
exposi¢cao: “Nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem previa cominagao legal”
(BRASIL, 1988).

De toda sorte, a vida em sociedade imp0e riscos e situacdes as quais ndo poderdo ser
tuteladas pelo Direito Penal. A vista disso, crimes e punic@es sdo e foram referenciados aos
maiores e mais sensiveis interesses da sociedade — ou seja, ndo todos. A realidade da producédo
legislativa brasileira, nos ultimos tempos, contraria os pressupostos acima trabalhados. Cada
vez mais se produz leis desmedidamente desproporcionais, criminalizando condutas ordinarias
e, inclusive, lancando méao do emprego de argumentos e objetivos simbolicos, sem identificacdo
com a principiologia juridica.

Essa combinag&o é explicada por Tavares (2010, p. 9):

O legislador usa o simbélico como forma de ocultar, primeiramente, o déficit
de legitimidade de normas incriminadoras que ndo correspondam a um dano
concreto. A auséncia desse dano concreto, que deveria estar presente na norma
incriminadora, mas nao estd, induz o legislador, de conformidade com sua
pretensdo punitiva, a presumir sua ocorréncia, o que faz, elaborando normas
gue passam a valer por elas mesmas, a partir de uma presuncéo de que esse
dano, embora ndo esteja presente, poderia estar, desde que, e tdo-sd, fosse
realizada a conduta proibida. O perigo abstrato constitui, portanto, a
modalidade exemplar da utilizagdo de um simbolo, que é esse mesmo perigo
presumido, como meio de justificagdo e legitimacdo da incriminacéo.

Assim, para bem se compreender o discurso do popularismo legislativo, necessario é
identificar qual politica criminal o Brasil vem adotando. Alinhada essencialmente com a edigéo
ininterrupta de novas leis penais, Luiz Flavio Gomes diria que a politica empregada ¢ a “mais
populista e, concretamente, a mais irresponsavel que se possa imaginar. A mais iluséria e, ao
mesmo tempo, equivocada do ponto de vista do principio da realidade” (GOMES; GAZOTO,
2016, p. 16). Essa politica é centrada na producao massiva de normas penais, sobretudo aquelas
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com maior rigor penal. Ela vigora porque eleitoralmente ¢ interessante, o legislador ¢ “um
populista penal, porque, desde logo, a lei penal severa satisfaz a consciéncia coletiva, gera
expectativas normativas de estabilidade e reafirma a ordem social” (GOMES; GAZOTO, 2016,
p. 16). E comovente o discurso da seguranca publica. Da mesma forma que chama a atenc&o,
também promete resultados vertiginosos e imediatistas. A seguranca publica sempre esteve em
voga, ou melhor, permanentemente foi o “assunto do momento” no legislativo, o qual tem
desenvolvido com desvelo o efeito das técnicas eleitorais e deduzindo a esse respeito
consideraveis conclusoes - a lei penal gera votos.

Como veremos a seguir, o popularismo legislativo se revela, pois, como um sedativo,
uma vez que seus efeitos preventivos perduram por pouco tempo, mas nem por isso se
desapodera de sua forca. A titulo de exemplo, citamos os homicidios e a lei dos crimes
hediondos. Segundo os estudos de Gazoto, a ascensao dos homicidios no Brasil, que ganhou
notoriedade nos anos 80, dado o constante clamor popular, ndo apresentou queda expressiva
apos a aprovacao da lei que versa sobre os crimes hediondos (Lei 8.072/90). De acordo com o
autor, “a grande promessa populista do legislador de 1990 era que, com a Lei, tudo entraria no
eixo, o pais viveria um mundo melhor” (GAZOTO, 2010, p. 251). Para tanto, Gomes e Gazoto
(2016) tracaram dados e estatisticas relatando que ap6s a lei ser sancionada, os numeros de

homicidios voltaram a crescer logo nos anos seguintes.

Figura 2 — Homicidios x Lei de crimes hediondos.
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Noutro giro, os estudos de Gazoto também revelaram que na maioria das edigdes
normativas as exposi¢des de motivos traziam como consideragdes a necessidade de represséo
e a critica quanto a impunidade, sem bases ou dados que validassem tais argumentos. A

exemplo, a exposicdo de motivos da Lei de Crimes Hediondos (Lei n° 8.072/90):

Visa o0 presente projeto a coibir uma das atividades delituosas mais nefastas e
que cresce dia a dia em qualidade e quantidade.
E sabido o pesadelo por que passam - ou passaram - diversos paises quando o
aumento desenfreado dos casos de sequestro, ainda que por vezes engalanados
com motivacdes politicas.

()

As rigorosas disposic¢@es contidas no Projeto que trazemos & apreciagao desta
Casa alcangam, também, os crimes praticados com motivagao politica.

()

Quanto a imprescritibilidade da punibilidade do delito, justifica-se esta
pelo permanente interesse, ndo so estatal, mas da sociedade, na puni¢do
de tais crimes.

O aumento da pena destina-se, como é 6bvio, a desestimular os eventuais
criminosos. Além disso, o crime de sequestro esta frequentemente associado
a outros, como tréafico de drogas. O limite de trinta anos estabelecido pelo
Cadigo Penal acaba por funcionar como um estimulo aos criminosos, pois
atingido o limite de 30 anos, sera indiferente o cometimento ou ndo de
outros crimes.

Estas as razBes do presente projeto e 0s objetivos pretendidos, que serdo, com
certeza, acolhidos pelos nobres Pares.

Sala das Sesses, 17 de maio de 1990 (BRASIL, 1990). (grifo nosso).

Tais apontamentos corroboram com a comprovacao do desastre da pratica criminal
popularista. Essas razdes resultam numa mudanca politica e puablica, arrimada pelos
sentimentos do clamor social, criando determinantes fantasiosos de retribuicdo e vinganca. Sem
duvida, a questdo criminal virou base de governanca, cujo registro é o descompasso do
legislador brasileiro, perseverante nas escolhas reacionarias, irracionais e popularistas em
detrimento de uma escolha mais cientifica, de reformas socioecondémicas e educativas, com
critérios técnicos de justica. Esse “arranjo” corresponde aquilo que apelida Sanches Cunha de

Direito Penal Promocional, ajustando-se a um Direito Penal com fins notoriamente politicos:

Ocorre quando o governante pretende fazer politica utilizando o Direito Penal,
relegando ao esquecimento o principio da intervencdo minima, emprega a lei
penal como um mecanismo para implementar seus proprios interesses. Ou
seja, é a utilizacdo do Direito Penal ndo como mecanismo de controle, mas
sim de transformacdo social (CUNHA, 2015, p. 38).
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4.2 Popularismo (ou populismo) midiatico

“E no melhor dos casos a imprensa € serva e
guardia das instituicGes; e, no pior, um meio pela
qual alguns exploram a desorganizagdo social
para seus proprios fins” (LIPPMAN, 2008, p.
308).

Entre os outros agentes do popularismo penal sobressaem os meios de comunicacao,
atuando como difusores do imaginario de que a punicao severa e a edicdo massiva de leis penais
sdo solucbes para a diminuicdo da criminalidade. E aqui ndo tecemos criticas ao jornalismo
investigativo ou policial, mas ao aparato midiatico que “se apresenta com o Cddigo Penal na
mao”. Esse jornalismo transcende o palco publico, adentrando, intencionalmente, no amago da
questdo criminal. Desse modo, o jornalismo popularista atua de forma tipica aos atores do

processo penal — fazendo as vezes da acusacgéo e do julgador, possuindo

capacidade de voo proprio e as vezes atuando paralelamente & Justica oficial.
Investiga, acusa, julga e aplica san¢fes morais ou atua como empresario moral
do punitivismo. Ndo age como um terceiro imparcial (como um juiz classico),
mas toma parte do debate, expde seu ponto de vista, assume sua funcéo
(GOMES; ALMEIDA, 2013, p. 54).

Mas toda essa instrumentalizacdo do sistema penal vem complementada por interesses
difusos, podendo-se listar as das camadas mais abastadas, das grandes corporagdes econémicas,
dos interesses politicos e por 6bvio, dos meios de comunicagdo. Nesse ponto de vista — é dizer,
de interesses -, apontamos novamente os estudos de Rubens Casara. O autor entende que as
ferramentas republicanas podem ser modificadas e condicionadas pelo poder politico, a
exemplo da expansdo do direito penal e seus novos interesses (muitas vezes legitimos). Nesse
seguimento, “o que sinaliza a superacao do Estado Democratico de Direito, ndo é a violacéo
dos limites ao exercicio do poder, mas o desaparecimento de qualquer pretensao de fazer valer
esses limites” (CASARA, 2017, p. 39). Para Casara, o significado de democracia perde, entéo,
seu conteudo em detrimento de fatores supervenientes. Os instrumentos e as instituicdes
continuam existindo, porém, sob uma 6tica formal, tendo suas dindmicas e o seu funcionamento
solapados.

Tornou-se natural ao jornalismo popularista o ditame e o protagonismo da agenda dos

poderes publicos. Porém, sdo seletivos, e nem todo caos € explorado. Ja o tratamento para a
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questdo criminal é especifico. O medo e a inseguranca coletiva sao geridos desfavoravelmente,

alastrando medo:

ao permear sutilmente no meio cultural, permanecendo como uma engenhosa
forma de dominacdo politica, atingindo e modificando (negativamente) o
cotidiano e o comportamento da populagdo, uma vez que implica ndo somente
transformacdes na arquitetura [social] (...), mas uma série de consequéncias
sociais adversas a democracia, tais como o fomento ao individualismo, a
intoleréncia, a solidificacdo de esteredtipos e a fragmentacéo do espaco e do
tecido social (GOMES; ALMEIDA, 2013, p. 59).

Os discursos possuem funcoes definidas — exploram o medo e o panico, imbuido num
emprego impreciso de afirmativas, que sob a Otica juridica apresentam-se inteiramente
disparatadas. Contudo, os interlocutores desse trabalho encontram recep¢do no imaginario
popular diante da criminalizacdo dos fatos e de suas respectivas versdes publicadas. Sua
operacdo conduz, cada vez mais, a uma inflacdo legislativa, como uma expressdao do
hiperpunitivismo, por exemplo, ou a um massivo encarceramento combinado com a segregagéo
social, podendo ainda criar e endossar politicas, como a guerra contra as drogas, a defesa do
armamento pela sociedade civil, a diminui¢do da maioridade penal, dentre outros interesses.

Gomes e Almeida (2013, p. 59) exploram esse funcionamento, elencando como o

discurso da justica midiatica se forja:

[pelo] (a) reducionismo e vaguidade do que é noticiado, (b) atribuicdo a
ineficiéncia da Justica como causa de aumento da inseguranca e da corrupgao,
(c) processos e julgamentos paralelos com base em estere6tipos, (d) auséncia
de neutralidade ou objetividade, (e) imposi¢do de sangdes morais (para
satisfazer o instituto da vinganga), (f) duras criticas contra o sistema legal de
justica (ou seja: deslegitimacdo continua da Justica oficial e (g) pela difusdo
de uma cultura juridica peculiar (externa), que constitui a base de uma
construcdo da realidade fundada em principios e valores (sobre o crime, o
processo, a justica, etc.) muitas vezes completamente antagbnicos com o
modelo oficial.

Sobre essas manifestacdes vai se construindo o inconsciente coletivo. As pautas
dialogam entre si, e 0 delito que, paradoxalmente, € visto como um problema, serve como
escora do protagonismo dos interlocutores midiaticos, bem como também das ambicGes
legislativas.

Remetendo ao popularismo midiatico, ante a pds-verdade e suas técnicas aparece 0
cidadao, o sujeito que de forma complacente ou ate ingénua compartilha o que Ié e o que recebe,
sem ao menos checar fontes, dados, tampouco autoria. O emissor ndo precisa de avancgadas

metodologias para incutir suas ideias, a coacdo é simbdlica, em analogia ao art. 59 do Codigo



29

J4

Penal (BRASIL, 1941): o comportamento da “vitima-receptor” ¢ condigdo favoravel para
disseminagao desse “medo”.

Poucos acreditam em ficcdo, notadamente por ndo parecer de certo modo palpavel. A
titulo de exemplo, ndo se pode olvidar das propagandas nazistas, em vista aos seus enredos e
roteiros representativos. A sociedade da época ndo estava preparada para a enorme quantidade
de fatos e versdes publicadas. Relatos substituiram fatos e, por conseguinte, fatos deixaram de
existir. A sociedade alema, entdo, encarou aquele aglomerado de informagdes como se verdades
fossem. A propaganda nazista foi efetiva, manipulou dados, fantasiou numeros, ousou
adulterar, inclusive, a espécie humana (ARAUJO; HECK, 2017). Ela engendrou o inconsciente
coletivo. Durante a historia, sem davida, foi uma das maiores criagdes de “poOs-verdades” ja
produzidas. Engendraram a opinido publica de uma maneira avassaladora, criando uma
realidade paralela e de forma hegeménica (AZEVEDO; AZEVEDO, 2021), que pode mobilizar
0 mundo e exercer um poder politico que deixou resquicios, infelizmente, desmedidos.

Lado outro, ndo ha de se negar as potencialidades dos meios digitais, os efeitos da
comunicacdo e da informacédo, como a forca dos meios de comunicacdo em massa. Na recente
era, a sociedade esta descoberta para as fake news, para a apropriacéo e o vazamento de dados
pessoais, além da censura a contetdos, da propagacao de discursos de 6dios, etc. Ao presente e
futuro resta saber o que, a qual propdsito e a quem servira esse medo fabricado. Diferente dos
alemées da década de 30, esperamos ndo mais correr 0s riscos da opinido publicada.

4.3 Popularismo (ou populismo) judicial

“Subitamente proliferaram herdéis e justiceiros,
paladinos da lei e da ordem, avidos por uns
momentos de fama ou algumas migalhas de poder.
A semelhanca de lazaros redivivos, de repente
emergiram do insipido anonimato das respectivas
carreiras” (LEWANDOWSKI, 2020).

A rotina publica nos mostra que é proprio dos membros do legislativo apresentarem
projetos de leis para, justamente por sua funcéo tipica, editar legislacGes e, por conseguinte,
modificarem o direito vigente. Para contrabalancear isso, em favor da seguranca juridica,
existem 0s juizes e as agdes concernentes ao controle de constitucionalidade. Entretanto, no

Brasil, parte desta logica se inverte. A conservacdo dos direitos, por vezes, encontra-se
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regularmente na propria lei, ao passo que a inseguranca juridica, nos tribunais. Isso se
comprova, por exemplo, com as constantes revisdes do art. 5°, LVII da Constituigdo Federal e
a contenda relativa a antecipacdo do cumprimento da pena antes do transito em julgado.
Personagens do legislativo, como vimos no capitulo 4.1, por muitas vezes, forjam uma
compreensdo democratica de direitos, militando em suas campanhas por ataques as garantias
fundamentais. Faz parte do jogo eleitoreiro. Inaceitavel é quando um tribunal, sobretudo um
Tribunal Superior, acaba sendo o fator de inseguranca juridica do pais.

Essa confrontacdo pode ser em embaracosa. Como vimos, o popularismo € mais bem
percebido nos 6rgdos e poderes de soberania que derivam da vontade popular, como o Poder
Executivo e Legislativo, que se valem da comunicagdo com a sociedade. Esses agentes sao
leitores do povo e podem manusear, inclusive legitimamente, a gramatica popularista para seus
fins politicos.

A abordagem das “categorias” acima desenvolvidas, como o popularismo legislativo e
midiatico, se fez basilar para agora apresentarmos o popularismo judicial. Como parte da
delimitagdo deste trabalho pertence a esta “modalidade”, tentaremos nas proximas paginas
demonstrar seus impactos contundentes na operatividade judicial brasileira.

Como ja trabalhado, é legitimo que candidatos e politicos deem vozes para as massas -
é a logistica da democracia semidireta. Ndo obstante, o popularismo pode também usar togas.
Assim, a atual conjuntura politico-social permite vislumbrar que integrantes do poder judiciario
tém atuado de maneira popularista. Ao contrario da maneira de agir dos representantes politicos
gue podem se valer do apelo do clamor popular para angariar votos, a mesma racionalidade ndo
pode ser operada por quem atua em nome do Estado, do jus puniendi, da defesa e da aplicacdo
do direito. Os érgdos do Poder Judiciario ndo estdo, nem podem estar submetidos a vontade
popular, tampouco as opinides publicadas — estdo obedientes tdo somente a vontade das leis,
interpretadas de acordo com os ditames da Constituicao.

Quando esses agentes (6rgdos do judiciario) resolvem atender aos anseios da populacao
pde-se em xeque o Estado Democratico de Direito, como por exemplo na Acéo Declaratoria de

Constitucionalidade® abaixo, em que ministros do Supremo Tribunal Federal declaram que:

8 ACOES DECLARATORIAS DE CONSTITUCIONALIDADE E ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE EM JULGAMENTO CONJUNTO. LEI COMPLEMENTAR N°
135/10. HIPOTESES DE INELEGIBILIDADE. ART. 14, § 9°, DA CONSTITUICAO FEDERAL.
MORALIDADE PARA O EXERCICIO DE MANDATOS ELETIVOS. INEXISTENCIA DE
AFRONTA A IRRETROATIVIDADE DAS LEIS: AGRAVAMENTO DO REGIME JURIDICO
ELEITORAL. ILEGITIMIDADE DA EXPECTATIVA DO INDIVIDUO ENQUADRADO NAS
HIPOTESES LEGAIS DE INELEGIBILIDADE. PRESUNCAO DE INOCENCIA (ART. 5°, LVII, DA
CONSTITUICAO FEDERAL): EXEGESE ANALOGA A REDUCAO TELEOLOGICA, PARA
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Sem duvida, ha na sociedade brasileira um clamor pela superacédo do
nosso passado clientelista e patrimonialista e pela transicdo para um
futuro de virtude e de coparticipacdo. O que se busca é o abandono da
complacéncia e da conivéncia com a falta de moral, de honestidade, que
aqui e ali ganham foros de aceitacdo até mesmo pela via de expressdes jocosas
que ndo raro caem no gosto popular, como € o caso da execravel “ROUBA
MAS FAZ”.

Sao notdrios a crise do sistema representativo brasileiro e o anseio da
populacdo pela moralizacdo do exercicio dos mandatos eletivos no pais.
Com todas as vénias aos que pensam de modo diferente, as alegacGes de
inconstitucionalidades dessa lei decorrem de uma interpretacdo limitada da
Constituicdo Federal, que privilegia uma minoria de ocupantes de cargos
eletivos em detrimento de toda a sociedade que anseia pela moralizacéo
da politica brasileira.

(...) porquanto entendo que a democracia se concretiza em um movimento
ascendente, operando-se no poder estatal de baixo para cima, da base
social para as cupulas dos Poderes instituidos, que devem emprestar
ressonancia as legitimas expectativas da sociedade (BRASIL, 2012). (grifo
Nosso)

Dos debates do Pleno do STF na ADC n° 29 depreendem-se introspeccgdes e exaltacdes
de um discurso moralizador no campo judiciario que deveria adotar, em tese, uma linguagem
técnica, e ndo expressdes “corretivas” da moral social emendada numa gramatica popularista.
Em matéria criminal, o cunho desse discurso ndo €é apenas eleitoreiro, além da politizacdo da
seguranca publica, assiste-se também uma justica polarizada e popularista. Contudo, a
exploracdo politica de decisdes que versam sobre matéria penal nem sempre é Obvia.

Compartilha semelhante posicionamento o professor Conrado Hilbner Mendes (2018):

(...) em vez de moderar o canto populista por meio da aplicacéo isenta da lei,
juizes resolveram surfar a mesma onda na companhia de Ministério Publico e
de agentes policiais. Apostaram num jogo cujo custo pode ser mais alto que o
eventual ganho imediato. O movimento vai da cupula, sob lideranga do STF,
a primeira instancia. Mistura personalismo, o culto a personalidade do lider
— ingrediente tipico do populismo cl&ssico —, com um ingrediente impessoal
sutil, expresso no carimbo da instituicdo de justica.

Sérgio Moro, Joaquim Barbosa, Gilmar Mendes e Luis Roberto Barroso sdo
encarnacfes mais recentes do elemento personalista. Cartazes de passeatas 0s
tratam como herdis ou inimigos, e seus nomes ja entram em pesquisas de
popularidade. O elemento impessoal, por sua vez, aparece nas decisdes

LIMITAR SUA APLICABILIDADE AOS EFEITOS DA CONDENACAO PENAL. ATENDIMENTO
DOS PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E DA PROPORCIONALIDADE. OBSERVANCIA DO
PRINCIPIO DEMOCRATICO: FIDELIDADE POLITICA AOS CIDADAOS. VIDA PREGRESSA:
CONCEITO JURIDICO INDETERMINADO. PRESTIGIO DA SOLUCAO LEGISLATIVA NO
PREENCHIMENTO DO CONCEITO. CONSTITUCIONALIDADE DA LEIl. AFASTAMENTO DE
SUA INCIDENCIA PARA AS ELEICOES JA OCORRIDAS EM 2010 E AS ANTERIORES, BEM
COMO E PARA OS MANDATOS EM CURSO. ADC 29, Relator(a): LUIZ FUX, Tribunal Pleno,
julgado em 16/02/2012, PROCESSO ELETRONICO DJe-127 DIVULG 28-06-2012 PUBLIC 29-06-
2012 RTJ VOL-00221-01 PP-00011.



32

escritas, que mesclam o juridiqués com frases de efeito sobre a calamidade
brasileira e o papel messianico do Judiciario. Ha juizes que preferem ndo
aparecer, mas se somam na “missdo institucional”. No resultado, essas
decisdes parecem oscilar conforme os ventos da comocdo publica, ndo por
divergéncias plausiveis de interpretacdo da lei.

Essa exploracéo politica do processo penal por parte dos 6rgéos do judiciario revela que
0s magistrados se veem na condicdo de representantes do clamor social. Sob essa 6tica, 0
aparato judicial passa a tratar casos pontuais como se questdes politicas fossem. As decisdes,
de modo geral, permutam com os palanques, e a defesa do Estado Democratico de Direito se
submete a ansia popular. O Poder Judiciario tomou, de certo modo, a politica e ndo a toa é
comparado e avaliado pela sociedade, como demonstra a pesquisa realizada pela Fundacao
Getulio Vargas sobre o Indice de Confianga na Justica Brasileira (ICJBRASIL):

Cerca de um quarto dos brasileiros afirmou confiar ou confiar muito no Poder
Judiciario, nimero ligeiramente abaixo da confianga na Policia (26%). Tal
percentual encontra-se bastante abaixo de outras instituicdes como as Forgas
Armadas (56%) e a Igreja Catdlica (53%). Os brasileiros também confiam
mais nas Redes sociais, na Imprensa Escrita, nas Emissoras de TV, nas
Grandes Empresas e no Ministério Publico, do que no Judiciério.

A ma avaliacdo da Justica reflete as dimensdes de honestidade, competéncia
e independéncia. Em 2017, 78% dos entrevistados consideraram o Poder
Judiciario nada ou pouco honesto, ou seja, a maioria da populacdo entendeu
que essa instituicdo tem baixa capacidade para resistir a subornos. Além disso,
73% dos respondentes consideraram que o Judiciario é nada ou pouco
competente para solucionar os casos; e 66% acreditam que o Judiciario é nada
ou pouco independente em relagdo a influéncia dos outros Poderes do Estado
(FGV, 2017, p. 13).

Os estudos apontaram a (in)satisfacdo da sociedade brasileira com o desempenho dos
poderes, tendo os dados apontando parca confiabilidade da sociedade brasileira no Poder
judiciario. Conclui ainda a pesquisa que a insatisfacdo popular decorre, especificamente, pela
impunidade para os atos de corrupcdo, além do ndo atendimento e da morosidade as demandas
sociais quando o judiciario é provocado. O desprestigio no judiciario pode ainda ser verificado
pelos indices da organizacdo Latinobarometro, que em estudo recente, tragou as estatisticas do

apreco democréatico no Brasil:
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Figura 3 — Satisfacdo com a democracia.
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Fonte: Latinobarémetro (2018).

Desse modo, a demonizacdo da politica provoca certa tentativa de recuperacdo do

prestigio popular pelos tribunais, instrumentando a vontade popular, ao:

manejo de um tipo de justica que profira sentencas significativas para as
vitimas, senten¢as que exprimam “cerimonias de represalia” ou de expiagdo,
atendimento de um reclamo, de uma demanda, que sejam manifestacdo
publica de repldio ao crime e de reconhecimento da vitima por parte do
governo e do Estado (GOMES; ALMEIDA, 2013, p. 22).

Cremos que constitui um insulto a Constitui¢do os julgamentos do poder judiciario que
se deixam contaminar por juizos paralelos, provenientes do clamor publico. Nos debates do

Pleno na ADC n° 43°, percebemos também as locugdes de um discurso popularista:

Vejam, Vossas Exceléncias, o impacto positivo, trazido pela nova
jurisprudéncia que impulsionou a solucdo de boa parte dos crimes de
colarinho branco, porque o temor real da punicéo levou a uma grande
guantidade de colaborac6es premiadas (...).

® PENA — EXECUGAO PROVISORIA - IMPOSSIBILIDADE - PRINCIPIO DA NAO
CULPABILIDADE. Surge constitucional o artigo 283 do Codigo de Processo Penal, a condicionar o
inicio do cumprimento da pena ao transito em julgado da sentenga penal condenatdria, considerado o
alcance da garantia versada no artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal, no que direciona a apurar
para, selada a culpa em virtude de titulo precluso na via da recorribilidade, prender, em execucdo da
sancdo, a qual ndo admite forma provisoria. ADC 43, Relator(a): Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado
em 07/11/2019, Processo Eletrénico Dje-270 Divulgagdo em: 11-11-2020. Publicagdo em 12-11-2020.
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No6s somos, em alguma medida, guardifes da proxima vitima.,
Quando se prende alguém, ndo € por prazer, ndo é por desfastio, €
porque se estd protegendo pessoas e instituicdes (...) € mais bacana
defender a liberdade do que mandar prender, mas eu tenho de
evitar o proximo estupro, o proximo homicidio, o préximo roubo,
guando isso seja perceptivel dos autos.

(...) porque alguém condenado em segundo grau permanecer mais trés,
cinco, sete, oito, dez anos levando vida normal, muitas vezes
desfrutando do dinheiro que desviou ou convivendo com a familia
da vitima que tem que ver todos os dias é negacdo de justica.
Portanto, para a credibilidade da Justica, uma vez assentada a
culpabilidade e tendo em vista os indices irrisorios de reforma(...) o art.
283, que é o do qual se pede a declaracdo de constitucionalidade,
evidentemente ndo impede a execugdo depois do segundo grau.

(...) aguardar-se o transito em julgado do recurso extraordinario produz
impacto de 1,12% em favor da defesa, sendo que apenas 0,035% de
absolvigbes. Subordinar todo o sistema de justica a esses numeros
irrisérios de reforma da decisdo, a meu ver, ndo tem razoabilidade
nem racionalidade (BRASIL, 2020). (grifo nosso)

Como se compreende, o poder judiciario ndo se preocupa em errar, se considera incapaz
de errar e acredita também ser o verdadeiro leitor dos sentimentos do povo. Pelos votos acima,
sublinha-se que as decisdes judiciais estdo cada vez menos orientadas a prote¢do de um bem
juridico. Mediante argumentacdes apelativas, que, inclusive, torturam estatisticas, sdo lancadas
muitas “mensagens ilusérias, que cumprem o papel de escamotear o déficit de tutela dos bens
juridicos, criando na populacdo tanto a sensacdo de seguranca como um sentimento de
confianga no sistema penal” (GOMES; ALMEIDA, 2013, p. 21), principalmente, nas leis e nos
orgaos aplicadores do direito. Tentar resolver as “coisas” por atalhos judiciais seria subverter,
de igual modo, a independéncia e a harmonia dos poderes, e pior, apequenar a democracia € a
legitima representacdo popular (ARGULHES; RIBEIRO, 2018).

4.3.1 Popularismo judicial: andlises de julgados

Como ja tragado anteriormente, o popularismo penal adentrou-se no amago do processo
penal. O discurso popularista se sobrepds as garantias constitucionais, num contexto de crises
de representatividade e instabilidade dos poderes, marcado pela opinido publica, reclamando
do judiciario posturas mais “incisivas”. Esse discurso “tem cumprido uma fun¢ao, nada nobre,
de legitimacdo da brutal crueldade praticada pelo injusto e discriminatorio poder punitivo
nacional”, que se manifesta pela ilegalidade e pela punicéo seletiva, por exemplo.

Casara (2017, p. 42) registra essa variacdo da seguinte forma:
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O Poder Judiciario na “pds-democracia” deixa de ser o garantidor dos direitos
fundamentais — funcdo que deveria exercer mesmo que para isso fosse
necessario decidir contra maiorias de ocasido — para assumir a funcdo politica
de regulador das expectativas dos consumidores. O direito deixa de ser um
regulador social, transformando em mais um instrumento para 0 mercado, 0
cidaddo torna-se mero consumidor, a alteridade e o dialogo sdo negados (...).

Ao cabo disso, em arrimo com a problematica apresentada, destacamos a seletividade e

a ilegalidade penal nos julgados a seguir.

4.3.1.1 Mandados de busca e apreensio “genéricos”

No Estado Democratico de Direito, o poder publico tem o seu exercicio voltado e
limitado pela legislacdo. A atuacgdo que foge desse campo é considerada abusiva, nula, anulavel
ou até inexistente. Nesse sentido, em que pese a realidade de quase uma conflagracdo urbana
no estado do Rio de Janeiro, o presente trabalho ndo se estendera a compreender, tampouco
tecer consideracGes a seguranca publica desse Estado, se interessando ndo mais que no
enquadramento dos julgados a seguir a problematica tratada na presente pesquisa.

Como veremos, somente o domicilio de alguns é inviolavel, como demonstram 0s
mandados de busca e apreensao “genéricos” ou “coletivos”, que, em contraposicao a legislacao,
ndo diferenciam residéncias, sequer pessoas que eventualmente acabam sendo alvos da acéao

estatal:

HABEAS CORPUS COLETIVO. DECLARA(;AO DE NULIDADE DA
DECISAO QUE DEFERIU O MANDADO DE BUSCA E APREENSAO.
DESCABIMENTO. Para o deferimento da ordem judicial de busca e
apreensdo é necessaria a existéncia de fundadas razdes que a autorizem (artigo
240, § 1° do CPP). (...) Todavia, como muito bem realcado pela Juiza de
primeiro grau, no plantdo noturno, numa realidade em que o dominio, ha mais
de 30 (trinta) anos, de faccdo criminosa armada “impede a permanéncia do
poder publico para regulacdo e instalacdo de equipamentos de indicagdo e
individualizacdo de ruas e localidades; numa realidade em que todos os
minimos espacos foram ocupados de forma irregular, sendo impossivel o
acesso sendo por becos aleatorios e acidentados, numa realidade em que
novas "‘casas' sdo fundadas de forma independente, e quase imediata,
pelo simples acréscimo de materiais a lajes de outras casas, sem gue sejam
registradas e ordenadas, ndo h& como individualizar e indicar
numeracdes sem _uma _incursdo_ao local''. Neste ponto, € interessante
mencionar que a busca e apreensao possui, em regra, natureza juridica de meio
de prova, mas também pode revestir-se de carater assecuratorio de direitos.
No caso em questdo, esta segunda natureza, associada a primeira, demonstra
que ambas se amoldam a medida deferida, em virtude de buscar resguardar 0s
interesses dos proprietarios que estdo sendo burlados em seus direitos
absolutos e plenos de usar, gozar e dispor de seus bens, sendo coagidos a
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permitir que membros da fac¢do criminosa deles se utilizem para guardar
armas e substancias toxicas, ou como abrigos estrategicamente localizados,
garantindo-lhes superioridade tatica. ORDEM DENEGADA, com a
determinacdo do imediato cumprimento da decisdo aqui proferida, com
determinacdo de expedicdo de oficios (RIO DE JANEIRO, 2017). (grifo
N0sso)

Nesse tom, se atentando ao julgado exposto, é de se considerar que a inviolabilidade do
domicilio é premissa de natureza constitucional, estampada no art. 5°, XI, da Constituicdo
Federal (BRASIL, 1988). Ademais, o proprio texto constitucional trata tal matéria também
como clausula pétrea, conforme o seu art. 60. Contudo, como em regra ndo existem direitos
absolutos, a Carta Magna se incumbiu ainda de tratar de suas exce¢des, enunciando que a casa
é asilo inviolavel, ndo podendo nela penetrar sem o consentimento do morador, salvo nos casos
de flagrante delito, em casos de desastre, ou para prestar socorro, ou durante o dia, por
determinagéo judicial.

Como ja discutido, o papel do judiciario é de consolidar a estrita legalidade, e ndo de se
furtar a tentaces inquisitdrias. Barracos também sdo residéncias e nelas se convive, de igual
forma, a dignidade e a garantia da inviolabilidade do domicilio. Portanto, a indicacéo do imdvel
ou do local onde a busca seréd realizada € indispensavel. Além disso, € imprescindivel,
representando uma questdo de validade, que os mandados de busca e apreensdo tenham
manifestamente um foco estabelecido preliminarmente, como determina o art. 243, 1 e 1l do
Cadigo de Processo Penal (BRASIL, 1941), assinalando, de modo especifico, os motivos e 0s

fins da diligéncia:

Art. 243. O mandado de busca devera:

| - indicar, 0 mais precisamente possivel, a casa em que sera realizada a
diligéncia e o nome do respectivo proprietario ou morador; ou, no caso de
busca pessoal, 0 nome da pessoa que terd de sofré-la ou os sinais que a
identifiquem;

I - mencionar o motivo e os fins da diligéncia;

(.).

Desse modo, a nosso sentir, os mandados de busca e apreensdo “coletivos” ou
“genéricos” sdo absolutamente ilegais, e, por conseguinte, direcionam-se a ilicitude de
eventuais provas obtidas. A inobservancia dessas regras € muito bem sintetizada por Lopes
Junior (2006, p. 731):

Situacdo absurda, que infelizmente tem se tornado comum, sdo os mandados
de busca e apreensdo genéricos, muitas vezes autorizando a diligéncia em
quarteires inteiros (obviamente na periferia...), conjuntos residenciais ou
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mesmo nas “favelas” de tal ou qual vila. Claro que os juizes somente expedem
tais monstruosidades juridicas quando se trata de barbarizar os clientes
preferenciais do excludente sistema implantado, aqueles para quem a protecdo
constitucional da casa (e demais direitos fundamentais) é ineficaz, até porque
favela e barraco ndo sdo casas... € quem la (sobre)vive ndo merece nenhuma
protecao, pois sdo os “outros” ou, ainda, a multidao de invisiveis.

Com efeito, um eventual mandado de busca e apreens@o ndo pode representar uma carta
branca expedida por um juiz, autorizando a entrada discricionaria do Estado em qualquer
residéncia. Ora, da mesma forma em que se pleiteia um mandado geograficamente impreciso,
pode-se presumir que as autoridades também ndo se preocupam em determinar o fato concreto
a ser apurado. Grosso modo, ndo se busca e apreende para investigar, mas se investiga primeiro
para, se necessario, buscar e apreender (LOPES JUNIOR, 2019, p. 520).

Para tanto, o deferimento de mandados sem consideravel lastro probatério e de razGes
para que o amparem revelam preocupante violagio aos cidad&os. E de se frisar que o mandado
de busca e apreensdo deve ser “certo e determinado, como consequéncia natural dos principios
constitucionais que protegem tanto o domicilio quanto a vida privada e a intimidade do
individuo” (NUCCI, 2011, p. 552-553), ou seja, estara alicercada no ordenamento se
razoavelmente delimitado o endereco ou adequadamente os sinais que a individualize.

Cingindo ainda mais o estudo, indaga-se se os direitos positivados, estampados na
Constituicdo Federal e no Cddigo de Processo Penal detém interpretacdes divergentes, a
depender da natureza e das circunstancias do delito, e se sdo seletivamente aplicados. E o que

se reflete do julgado a seguir:

Inquérito policial. Corrupgdo e lavagem de dinheiro. Instauracdo a partir de
denuncia andnima. Expedicdo no inicio das investigagdes, de mandados de
busca e apreensdo genéricos. Decisdo deferitoria da diligéncia carente de
fundamentacdo. Ofensa a principios constitucionais evidenciados.
Inexisténcia de confirmagdo, mesmo indiciaria, das imputacfes andénimas.
Hipotese de trancamento. Ordem concedida (SAO PAULO, 2008).

A ementa acima, em que pese louvavel, haja vista a consideracdo de que os mandados
coletivos violam garantias constitucionais, bem como contraria diversos dispositivos legais,
dentre eles os artigos 240, 241, 242 e seguintes do Codigo de Processo Penal, aponta o carater
seletivo do sistema penal para determinados setores sociais. O falacioso discurso do
popularismo penal chega a “cegar” os intérpretes da lei, retirando, aparentemente, a capacidade

do magistrado a obediéncia ao texto legal, sucumbindo-os ao clamor social.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Ha algum tempo o estudo acerca do popularismo (ou populismo) vem ganhando assento
entre doutrinadores, fildsofos, juristas e grande parte da academia. Em geral, demonstram
insatisfagdo com a jurisprudéncia e com as politicas que endossam o irracionalismo vingativo
de controle social, apesar de nem todos usarem a mesma expressao.

Como marca inaugural, o popularismo penal ndo busca solapar de fato a democracia ou
implantar uma tirania, apesar de que isso possa suceder de suas expressfes. Um de seus
objetivos ¢ o de “alcangar o consenso ou o apoio da populagdo para medidas repressivas de
“mao dura”, exageradas, desproporcionais” (GOMES; ALMEIDA, 2013, p. 26), manejando as
concepcdes do imaginario social. Em suas técnicas, encontra-se um contetdo messianico, que
retine vontades e forja antagonistas, como no “populismo politico classico”, centrado num lider.
Seu discurso beira o autoritarismo, desestruturando a sociedade plural e a independéncia entre
0s poderes, ao arrepio da Constituicdo Federal.

Acrescente-se a isso o fato de que o popularismo nao se reveste como uma doutrina ou
uma ideologia, e seus contetidos sdo os mais diversificados possiveis. Como fendmeno e marca
de “politicas”, ndo se enquadra obrigatoriamente nos partidos de direita ou de esquerda — é
suprapartidario. Da sua gramatica retdrica e moralista, rouba os valores da soberania popular e
assegura que ela deixard de ser uma promessa vazia e que seja, de fato, uma efetividade.
Promete ilusbes e s6 mira o presente.

Na maioria das vezes, o discurso popularista é simplista, e essa metodologia nédo se
evidencia sem razdo. A fala simplista é mais cognoscivel que a linguagem técnica e
multifacetada da realidade juridica. N&o a toa, figuras do cenéario politico sempre se valeram
dessa pratica, vide as campanhas atuais, com discursos e narrativas que esbanjam tolerancia
zero e enrijecimento penal. Faz-se presente ainda nos meios de comunicacdo e no judiciario,
ndo sendo afeto somente a politica.

No atual cenario, com regularidade, legitimas manifestacdes de liberdade se confundem
com o negacionismo, formando ambientes propicios para a desinformacéo e fazendo com que
critérios técnicos e consideraveis sejam esvaecidos.

A vista disso, grande parte da sociedade possui uma representagio fragmentada sobre o
sistema juridico, ndo refletindo suas respostas e anseios em conhecimentos criticos acerca do
direito ou de politicas criminais, por exemplo. Desorientados, a maior parte dos cidadaos
acabam analisando a justica e o combate a criminalidade com suas préprias opinifes e

respectivas ideologias:
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As vitimas assim manipuladas passam a opinar como técnicos e como
legisladores e convocam 0s personagens mais sinistros e obscuros do
autoritarismo penal ao seu redor, diante dos quais os politicos as exploram,
num espetaculo vergonhoso para a democracia e a dignidade da representagao
popular (ZAFFARONI, 2011, p. 73)

Desse modo, o popularismo promove “falsas segurangas”, por meio de solugdes simples
e, ainda, incorretas. Ele opera, assim, com o0 senso comum, com as angustias, com as paixdes,
com o medo, com as emocgdes e qualquer outro sentimento contemporaneo a ele. E nessa
geréncia que o popularismo provoca a sociedade a reclamar por mais punicdes e por mais
prisdes. E esse clamor é inflado pelos meios de comunicagdo, como se hegemdnico fosse.

Como o lider populista que une as massas a uma lideranca politica e aponta guerras a
serem travadas, o popularismo penal incute na sociedade imaginarios de “inimigos”. Como o
Direito Penal é uma ferramenta eleitoral, nada melhor que ele para “entreter a populagdo”,
valendo-se do medo e trazendo, assim, solucdes imediatas (GOMES; ALMEIDA, 2013, p.
134).

Nesse tom, o Direito Penal sucumbe suas aspiragdes racionais e legitimas na persecucao
penal, transformando-se em instrumento vingativo e excludente - em “nome do bem tudo é
permitido contra o inimigo” (GOMES; ALMEIDA, 2013, p. 134).

Fantasiam-se que o enrijecimento penal solucionard todas as mazelas da sociedade.
Enganam-se, ndo resolve, visto que a premissa € falsa. Ha, entdo, por sua vez, um novo
descontentamento aos receptores e interlocutores do discurso popularista, passando a
desvalorizar ainda mais as instituicdes e a democracia. O Direito Penal acaba, assim, se
embrenhando injustamente no ciclo vicioso do proprio popularismo. Para além da percepcéo,
se na Europa e nos Estados Unidos as ferramentas penais se voltam contra o imigrante, no
Brasil, o Direito Penal se recrudesce socioeconomicamente contra a “clientela” de sempre do
sistema criminal.

No curso desse trabalho, buscamos esbogar um arcabouco tedrico sobre a consolidacéo
e 0 engendramento do popularismo penal. Assim, de acordo com a problematica inaugural, a
revisao bibliografica adotada associada aos casos concretos elencados valeram-se como timao
para a confirmacdo da hipotese trabalhada. Partindo disso, podemos, pois, verificar que 0s
resultados do emprego dessa politica sdo evidentes, bem como suas consequéncias, percebidas

repetidamente.
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