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RESUMO: A concepgao de que o Direito Penal deve intervir na esfera das
liberdades, a partir de perspectivas fragmentarias, perpassou o ocidente no
século passado, conferindo as bases para a edificagdo de um chamado Direito
Penal Democratico. Nada obstante, a Ciéncia Juridica Criminal, nas democracias,
tem enfrentado investidas populistas que objetivam, a partir de uma percepgao
moralista da politica, reconfigurar o arcabouco juridico-penal substantivo e
adjetivo, por intermédio de um discurso vocalizado pelo autointitulado “verdadeiro
povo”. Para bem concebé-lo e enfrenta-lo, convém estabelecer este movimento
fenoménico em conceito, a fim de buscar compreender como o populismo penal,
que se intitula legitimo, por ser pretensamente a vontade da maioria, deturpa, de
forma grave e custosa, a formulagdo de politicas criminais e inviabiliza a efetiva

concretizagao de finalidades preventivas das penas.
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ABSTRACT: The idea that Criminal Law should intervene in freedoms based on
fragmentary perspectives permeated the West in the last century, providing the
foundation for establishing a so-called ‘democratic’ Criminal Law. Nevertheless,
Criminal Legal Science in democracies has faced populist attacks that aim, from a
moralistic perception of politics, to realign the substantive and associated criminal
law framework so that it serves a purpose that they consider to be the “will
of the people”. In order to understand it properly and deal with it, it is helpful
to establish the concept of this phenomenon, in order to understand how penal
populism, which calls itself legitimate because it is supposedly the will of the
majority, seriously and costly misrepresents how criminal policy is formulated and
prevents the effective use of preventive penalties.
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O populismo tem estado em evidéncia e, nada obstante coloque o Estado
de Direito sob pressao, desponta inconteste que seu enfrentamento representa
um dos maiores desafios dos sistemas politicos da atualidade, compondo a agen-
da de todos aqueles que se preocupam com a tutela do futuro da democracia no
mundo. Sua origem, progresso e propostas tém provocado intensas discussoes,
reconfigurando a vida politica das democracias estabelecidas. Nada obstante,
ainda que se possa assumir, em apertadissimo escorco, que o populismo é um
movimento fenoménico antissistema e, desta forma, intitula-se como o unico le-
gitimo e capaz de representar o verdadeiro povo, impende contextualizar como
se da esta relagao na democracia, precisamente entre populismo e Direito Penal.

Tendo este dilema como partida, buscar-se-a no presente trabalho esqua-
drinhar como o populismo, enquanto fendbmeno que nasce e se desenvolve nas
democracias, repercute na reorganizacao do Direito Penal e Processual Penal,
mediante uma nova definicao das bases da politica criminal, que ulteriormente
acabam por catalisar de forma precipua o efeito retributivo das penas mediante
um protagonismo quase que exclusivo das vitimas, tudo a luz de uma simplifi-
cacao dos problemas oriundos do crime.

Como é de se pressupor, esta investigacao buscara evidenciar a importan-
cia de se estabelecer conceitualmente o populismo penal. Para tanto, necessario
se faz, vestibularmente, contextualizar o leitor sobre o objetivo do Direito Penal
enquanto Ciéncia na democracia e como sua construcao e aplicacao a luz de
suas facetas fragmentaria e subsidiaria possibilitou, abstrata e concretamente, a
busca pela realizacdo, nao sé dos efeitos retributivos, mas também preventivos
da pena. Apds, é relevante estudar como o populismo se alimenta do medo em
uma sociedade cada vez mais securitaria, e como esta demanda (por seguranga
e protecao) pode harmonicamente conviver com as liberdades. Com essas ba-
ses, sera possivel perquirir como o populismo se pronuncia e age, dentro e fora
do poder, para finalmente buscar conceber como esse fenébmeno reverbera no
Direito Penal.

Estribado nesses fundamentos é que se certificara ser possivel particula-
rizar uma definicdo de populismo penal a partir de uma anadlise detida do que
o populismo diz e faz com o Direito Penal na democracia, especialmente como

Atuacéo: Rev. Jur. do Min. Publ. Catarin., Florianépolis, v. 16, n. 35, p. 25-55, dez. 2021.



—ATUACA O

Re vista Juridica do
Ministério Publico Catarinense

reposiciona a vitima na arquitetura da resposta criminal, concebe as instituicoes
gue compdem o sistema de justica, resume o carcere ao alcance de funcdes
puramente retributivas e, nessas bases, propde a construcao e aplicagao instru-
mental do Direito Penal com objetivos moralisticos e desconectado de um con-
texto deliberativo mais candente, derruindo, em ultima analise, o préprio regime

democratico.

Para adentrar com solidez e prudéncia o cerne do debate que se propde
estudar, importa desde logo dar importancia e ter em consideracao que Direito
Penal € um conjunto de normas que se autonomizam no ordenamento juridico
por atribuirem a certos fatos descritos pormenorizadamente - os crimes - con-
sequéncias juridicas profundamente graves — as penas e as medidas de segu-
ranca (PALMA, 2019, p. 15). Nessa perspectiva conceitual indissociavel, importa
dizer que, a despeito de a formulacao abstrata e substancial retromencionada
conter as palavras “crime” e “pena”, tais ndao sao talismas que tenham a aptidao
de transfigurar a realidade, uma vez que o crime e a pena tém iniludivelmente
um conteudo pré-legislativo indisponivel (PALMA, 2019, p. 15). Nao por outra
razao é que o Direito Penal, ndo raras vezes, é chamado de “a arma mais letal
do Estado” (HILGENDORF; VALERIUS, 2019, p. 35).

Nessa esteira exegética, o Direito Penal Subjetivo (concebido como o di-
reito de punir e sob o encargo do Estado), limitado que esta pelo Direito Penal
Objetivo (o Direito Penal legislado), deve, de forma imperativa, estar adstrito
fundamentalmente (quando erigido no contexto de um regime democratico, e
gue centralmente é o que interessa ao estudo em espeque, na medida em que
o populismo é uma sombra permanente do regime democratico e da politica re-
presentativa) (MULLER, 2017, p. 17) a uma “concepcdo Democratica de Estado,
como instrumento de controle social limitado e legitimado por meio do consenso
alcancado entre os cidadaos de uma determinada sociedade” (BITTENCOURT,
2012, p. 68).

Com tal caracteristica, infere-se que é missao da ciéncia do Direito Penal
desenvolver o conteldo dessas regras legais em seu trabalho interno, isto &,
sistematicamente e, ao final, interpreta-las. Como ciéncia sistematica, o Direito
Penal fornece as bases para uma administragao justa da Justica, uma vez que
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apenas o entendimento dessa estrutura interna de direito eleva sua aplicacao
acima do acaso e da arbitrariedade. Além disso, a ciéncia do Direito Penal é uma
ciéncia “pratica”, mas, sobretudo, em um sentido mais profundo, “é uma teoria
da acdo humana justa e injusta, para que suas ultimas raizes alcancem os con-
ceitos basicos da filosofia pratica” (WELZEL, 1956, p. 1).

No contexto desse espectro hermenéutico da missao fundamental do Di-
reito Penal, apesar de suas origens privatistas, nas quais o direito de punir per-
tencia a individuos, ha muito tempo - sem duvida ja no Direito Romano - é um
principio incontestavel que o castigo - e a medida de seguranga - é um atributo
exclusivo do Estado. Desse modo, uma concepgao politica do silogismo retro-
descrito expressa a ideia segundo a qual o Estado tenta aparecer como mono-
polizador do recurso a coercao fisica, ao mesmo tempo em que é reconhecida a
natureza principalmente publica dos interesses afetados pelo crime (MIR PUIG,
2003, p. 98).

Como é cedico, no contexto de uma democracia, a missao do Direito Penal,
sob uma perspectiva ético-social, € amparar os valores fundamentais da vida da
comunidade. Em outras palavras, é dizer que o Direito Penal persegue, em pri-
meiro lugar, a tutela ou a protecao de determinados bens da vida do corpo social
(designados bens juridicos), impondo determinadas consequéncias juridicas na
hipotese de lesao as consequéncias juridicas (desvalor do resultado). Essa tutela
de bens juridicos é obtida com a proibicao e punicdo das acdes que se dirijam a
lesiona-los; é dizer, evitando ou tratando de evitar o desvalor do resultado com
a punicao do desvalor da acao (WELZEL, 1956, p. 2).

Dentro de uma democracia que se proponha a valer pelo nome, o controle
da legitimidade material da norma penal deve ocorrer por meio da percuciente
analise da existéncia de um bem juridico a ser tutelado. Fora dessas hipoteses,
ha indevida expansao do Direito Penal!, com violacao a principios como, v.g., da
Necessidade da Pena (previsto na Constituicao da Republica Portuguesa em seu

1 “Cabe mencionar, por oportuno, que a expansdo do Direito Penal e sua incidéncia nas mais diversas esferas e etapas
do iter criminis é decisdo de Politica Criminal. A Politica Criminal tem, no seu amago, a especifica finalidade de trabalhar
estratégias e meios de controle social da criminalidade (carater teleoldgico), sendo, pois, caracteristica da Politica
Criminal a posigdo de vanguarda em relacdo ao direito vigente, uma vez que, enquanto ciéncia de fins e meios, sugere
e orienta reformas a legislagdo positivada” (PALMA, 2019, p. 65).

Atuacéo: Rev. Jur. do Min. Publ. Catarin., Florianépolis, v. 16, n. 35, p. 25-55, dez. 2021.



—ATUACA O

Re vista Juridica do
Ministério Publico Catarinense

art. 18, 2) e mais designadamente ao Principio da Intervencdo Minima, em suas
facetas da Fragmentariedade e Subsidiariedade.

Destarte, com perdao da tautologia, o Direito Penal sé deve ser aplicado
gquando estritamente necessario, de modo que a sua intervencao fica condicio-
nada ao fracasso das demais esferas de controle (carater subsidiario), observan-
do somente os casos de relevante lesao ou perigo de lesao ao bem juridicamente
tutelado (carater fragmentario) (CUNHA, 2015, p. 34). Nesses termos, desde
gue possivel, deve o Estado abster-se de intervir mediante o manejo do Direito
Penal, abstencao essa que deve ter como referéncia o bem juridico merecedor
de tutela e outros principios de imputacao préprios de um Estado de Direito (e.g.
Direito Penal do Fato? e da Lesividade). Em outros termos, s6 ha espaco para
o Direito Penal onde as decisdes sobre um risco a um bem juridico possam ser
atribuidas individualmente de modo justo (ROXIN' 1997, p. 61).

E precisamente dessa perspectiva que surge o conceito material de crime,
ou seja, o Direito Penal deve se ocupar da tutela de bens juridicos, evitando
imiscuir-se em questdoes puramente morais ou religiosas, porque a protecao de
normas - como dito - morais, religiosas ou ideoldgicas, cuja violacdo ndo tem
repercussoes sociais, nao pertence de modo algum as tarefas do Estado de Di-
reito democratico, que, pelo contrario, também deve proteger as concepgoes
das minorias dissidentes e, além disso, a implementacdo dessas mesmas visdes
(ROXIN' 1997, p. 63). Nessa esteira é que o Tribunal Constitucional Portugués,
guando instado a manifestar-se, asseverou que nao compete ao Direito Penal tu-
telar de forma muito segmentada, pontual e singular determinada moral social,
ex vi do principio da intervencdo minima ou da ultima ratio (PORTUGAL' 2020).

Ao se adotar a Teoria do Bem Juridico como baliza e o Principio da Ofensi-
vidade (seja por intermédio da sua existéncia autbnoma, seja conectado com o
Principio da Intervencdo Minima), tem-se que a mera descrigao tipica da conduta
em um preceito primario incriminador afigura-se insuficiente para a atribuicao
da responsabilidade penal individual (nas palavras de Roxin). O julgador deve,
por ocasido da analise do caso concreto, também avaliar se a proibicao é mate-
rialmente legitima e se a conduta era, no minimo, capaz de colocar em risco o
bem juridico objeto de tutela (GRECO, 2004, p. 93).

2 “Em um Estado de Direito, o Direito Penal toma a forma de leis que descrevem, precisamente, condutas proibidas e,
por isso, acaba por se classificar como Direito Penal do Fato. A pena €, portanto, sempre uma resposta a um fato e ndo
contém julgamentos gerais a respeito da personalidade ou do carater do autor. Assim, diferentemente do que se defende
no modelo chamado de Direito Penal do Autor, ndo sdo as mas convicgGes do autor, como tais, que devem ser punidas,
mas apenas aquelas que se manifestam em um fato”. (HILGENDORF; VALERIUS, 2019, p. 46).
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De partida, faz-se importante dizer que “pena” é espécie de sangao pe-
nal, isto &, resposta estatal ao infrator da norma incriminadora, consistente na
privacdo ou restricao de determinados bens juridicos do agente. Sua imposicao
depende do devido processo legal, por meio do qual se constata a autoria e mate-
rialidade de um comportamento tipico, antijuridico e culpavel nao atingido por
causa extintiva da punibilidade (CUNHA, 2015, p. 383).

Sob a égide do cotejado escorgo conceitual (puramente formal, é verda-
de), pode-se inferir que a concepcao da existéncia e necessidade da pena no
Estado de Direito, ao tempo em que esta umbilicalmente ligada a indissociavel
existéncia do crime como fato tipico, ilicito e culpavel, simultaneamente contra-
pde-se a amarga necessidade de punir, devendo toda a discussdo sobre os fins
das penas estar condicionada pelo seu conteldo histoérico e pela sua fungao so-
cial. Dessarte, ainda que delicado e melindroso o confronto com essa inexoravel
realidade, nao teria cabimento proclamar que a pena nao deva prima facie ser
retributiva3, ja que a primeira necessidade humana que a pena publica satisfaz é
a da substituicdo psicoldogica da vingancga privada. Portanto, o cerne do problema
reside em saber se a pena podera cumprir aquele destino racionalmente (e de
forma juridicamente aceitavel) e ser instrumento de efeitos sociais Uteis, para
além das razdes ancestrais de sua instituicao PALMA, 2019, p. 62).

Nesse diapasado, a despeito da problematica posta, tem-se que a evolucao
histérica das penas esta diante de uma atenuacao gradual de seu rigor, paralela
ao aumento do conforto material e da sensibilidade da humanidade ao sofrimen-
to. Assim, em nosso campo da cultura, o castigo corporal (como tortura ou ex-
piacoes fisicas) desapareceu da maioria das legislacdes penais das democracias.
Nada obstante a isso, onde se verifica efetiva e verdadeiramente o aumento sig-
nificativo do crime, um setor da opinido publica vé as penas e as penalidades - e
até o seu agravamento - como o caminho a ser seguido para combater o crime
e garantir a seguranca do cidadao (MIR PUIG, 2003, p. 115).

Assim, limitado que estd o Direito Penal (nas democracias, diga-se) de
intervir na esfera da liberdade dos individuos, especialmente a luz da exclusiva
tutela dos bens juridicos (que materialmente preenche o conceito de crime) pela
via da tipificacao de condutas consideradas lesivas a esses bens, denota-se que

3 Kant assume o pensamento retributivo, justificando a pena independente de quaisquer fins. (KANT, 2004, p. 211).
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a retribuicdo - como corolario da inobservancia dessa norma de comportamento
- ancora-se na necessidade social em dois planos: ao nivel do controle das emo-
cOes geradas pelo crime - da pacificacao social - e ao nivel da protecdo perante
o delinquente. A pena retributiva sé é, deste modo, legitima, se for necessaria-
mente preventiva (PALMA, 2019, p. 63).

Dessarte, a despeito de todo o embate travado acerca do carater me-
ramente retributivo da reprimenda criminal, na sua variavel mais comum, a
prevencao geral justifica a pena pela intimidacdo dos cidadaos relativamente
a violacdo da lei penal. Assim, a pena serviria para impedir (psicologicamente)
guem tivesse tendéncias contrarias ao Direito de determinar-se por elas e, mal-
grado esse silogismo, a prevencao geral ndo contém apenas um pensamento
de intimidagcdo, mas justifica-se pelo fortalecimento dos juizos de valor social
dos cidaddos, que depende da cominacdo e da aplicacdo da pena. A prevencdo
geral negativa associa-se, assim, uma prevencgao geral positiva, que consiste no
fortalecimento das expectativas sobre a eficacia da justica penal (PALMA, 2019,
p. 59).

Por sua vez, a prevencao especial considera que o fim das penas é a in-
tervencdo sobre o cidadao delinquente, por intermédio da coacdo psicoldgica,
inibindo-o da pratica de crimes ou eliminando nele a disposicdo para delinquir
(PALMA, 2019, p. 60).

Nesse diapasao, de acordo com a concepgao de Franz v. Liszt (1851-1919),
o politico criminal alemao mais importante da sua época e porta-voz da “Escola
Juridico-Penal Socioldgica”, a prevengao especial pode atuar de trés maneiras*:
garantir a comunidade contra criminosos, prendendo-os; intimidar o autor, por
meio de punicao, para que ele nao cometa crimes futuros; e preservando-o da
reincidéncia por meio de sua correcdo (ROXIN- 1997, p. 85-86).

Nessa trilha exegética, alcanca-se a ilacdo de que uma teoria mista, unifi-
cadora ou sindical, por meio da qual sdo combinados os conceitos discutidos até
agora, atinge resultados praticos e cognitivos mais adequados, ou seja, conside-
rando que retribuicao, prevencao especial e prevengao geral sao fins de punigao

4 Dado o relevo da tematica para o estudo em enfoque, e a titulo meramente exemplificativo, o Strafgesetzbuch,
doravante StGB (Cddigo Penal Alemao), na secdo §46, 1, é taxativo ao asseverar que “a culpabilidade do réu é fundamento
da determinacdo da pena para a vida futura do réu e da sociedade”, em clara adocéo da prevencéo especial como fim da
pena a ser buscada pelo Direito Penal. Nessa esteira, impende mencionar que Jonh Pratt elenca a sociedade Alema como
um estado-nacdo que ergueu barreiras eficientes e, assim, resistiu ao progresso do populismo penal. Dentre as razdes
que levaram a este patamar, o autor enumera a confianca da populacdo no sistema de justica criminal, precisamente
no fato de que “promotores e juizes sdo membros de um quadro de carreira, que € apoiado pela crenca de que suas
decisGes devem ser protegidas de influéncias politicas e que juizes e promotores também terdo influéncias positivas nos
processos politicos”. (PRATT, 2007, p. 160).
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gue sao perseguidos simultaneamente. Nas formulagdes mais recentes da teoria
da unido, retribuicao, prevencao especial e prevencao geral sao tratadas como
fins de sentencga de igual valor. Supde-se que nenhuma das teorias penais seja
ordenada ou proibida por lei, de modo que - de certa forma, de acordo com as
necessidades - ambas as finalidades da pena possam ser colocadas em primeiro
plano (ROXIN- 1997, p. 93-94).

Portanto, deve se ter em conta que o fim das penas deve ser colocado
como problema do fundamento da legitimidade das penas estatais em face da
legitimidade do poder punitivo do Estado (PALMA, 2019, p. 64), sem deslocar
este debate - do problema dos fins das penas - para uma discussao sobre mo-
delos de politica criminal, amiude suportados, de forma equivocada, apenas ide-
ologicamente, dando azo ndo raras vezes ao fendbmeno que se debrugara adiante
- 0 populismo penal.

A expansao do Direito Penal, como ja destacado alhures, e sua incidéncia
nas mais diversas etapas do iter criminis (v.g., a criminalizacao dos atos pre-
paratérios ou tipificando condutas de coloquem o bem juridico apenas abstra-
tamente em perigo) € decisdo de Politica Criminal, sendo, pois, caracteristica
desta a posicdo de vanguarda em relacdo ao Direito vigente, uma vez que, en-
quanto ciéncia de fins e meios, sugere e orienta reformas a legislagcao positivada
(CUNHA, 2015, p. 34).

Malgrado o silogismo retro, e a despeito de a politica criminal ndo ser pro-
priamente uma particularidade do nosso tempo, no seu contexto é que os Esta-
dos passaram a adotar posturas expansivas do Direito Penal Substantivo e Ad-
jetivo, com a tipificacao de novos delitos, na busca por segurancga, prestigiando
a ideia de que “deve existir um Direito Penal com penas mais duras e violentas
de modo a proporcionar seguranca” (DONNA- 2008, p. 67). Mas o que conduziu
a sociedade hodierna a esta demanda?

A situacao de alarme social, aliada ao receio (ou mesmo o medo) da con-
cretizacao de tragédias, impulsionam o Direito Penal a inibir condutas que po-
dem gerar riscos gravissimos, ainda que nao se consubstancialize a lesdo ao
bem juridico protegido (haja vista ser a tutela do bem juridico diretriz a ser per-
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seguida, conforme destacado alhures). Nessa trilha cognitiva, ainda que a Poli-
tica Criminal, defendida por Claus Roxin como um modelo onde “o Direito Penal
€ muito mais a forma, através da qual as finalidades politico-criminais podem
ser transferidas para o modo de vigéncia juridica” (ROXIN, 1997, p. 82), é certo
dizer que o surgimento de um Direito Penal preventivo tem haurido contornos
dilatados e tem demonstrado, em certa medida, a irreversibilidade da expansao
penal, que em verdade se trata de uma realidade crescente nos parlamentos
dos paises desenvolvidos e em desenvolvimento, ou seja, “sera dificil frear certa
expansao do Direito Penal, dadas as configuragdes e aspiracdes da sociedade
atual” (SILVA SANCHEZ 2010, p. 185).

Destarte, a conjugacao de fenOmenos varios (v.g., globalizacdao e terro-
rismo, imigracao e desemprego) se por um lado resultaram no crescimento ex-
ponencial da delinquéncia urbana, por outro também deram ensejo a expansao
de uma certa comunicacao de massas e a procura de mercado facil, provocando
o medo na populagao e despertando o espirito securitario tendente a abafar ou
limitar significativamente os principios inspiradores no Direito Penal liberal e
especialmente das garantias processuais, tidas por muitos, agora, como exces-
sivas (SILVA 2016, p. 515).

Isso posto, sendo cedico - ou muito préoximo do predito consenso - que,
no contexto de um Estado Social e Democratico de Direito, questdes de politica
criminal devem estar direcionadas ao preenchimento material do conceito de
crime, a luz do Principio da Culpa (ou responsabilidade subjetiva) e da Exclusiva
Protecao do Bem Juridico, e que a pena - que simbioticamente coexiste com o
tipo penal (este dotado de dignidade que justifica sua existéncia no ordenamen-
to juridico) - deve buscar atingir concomitantemente finalidades retributivas e
preventivas (geral e especial, positiva e negativa), interessa esquadrinhar quais
as razoes que impulsionam alguns Estados a deliberadamente se distanciarem
destas premissas, seja para enfraquecer a missao fundamental do Direito Penal
de tutela do bem juridico, seja para dar ensejo a uma ilimitada e injustificada
expansdo da incidéncia do Direito Substantivo (e Adjetivo) Criminal na esfera
das liberdades individuais.

A liberdade deve estar presente em qualquer Estado Liberal e Democra-
tico, e os cidadaos devem sentir-se livres para gozarem e exercerem 0S Seus
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direitos, os quais devem ser garantidos pelos Estados por intermédio das ins-
tituicdoes de que dispdem. Consentanea e concomitantemente, o Estado tem a
incumbéncia de garantir as condigdes necessarias de segurancga, de maneira
gue haja estabilidade dos interesses vitais da comunidade politica e dos seus
bens, mas também (e ndo menos importante) a durabilidade aceitavel e legitima
das normas e a irrevogabilidade das decisdes que respeitem interesses justos
e comuns. Gomes Canotilho e Vital Moreira conferem exegese que viabiliza a
concorréncia existencial destes dois pilares da democracia, ao asseverarem que
“a seguranca deve ser vista numa perspectiva de garantia de exercicio seguro e
tranquilo dos direitos, libertos de ameacas ou agressoes” (CANOTILHO; MOREI-
RA, 1993, p. 184).

Nesse diapasao, desponta nao subsistirem questionamentos acerca do fato
de que o Direito Penal (material e processual) € uma das - sendo a - via pela
qgual se busca guarnecer integros estes dois postulados. Malgrado o colocado re-
tro, e como debatido precedentemente, ao se demandar respostas imediatas dos
atores do Sistema Criminal estatal aos problemas complexos que inevitavelmen-
te se apresentam, todo um arcabouco juridico que deveria oferecer seguranca
passa a ter suas bases contrabalancadas sob as ameacas populistas de invocar o
Direito Penal, agora, como prima ratio, para solver estas questdes, degenerando
séculos de aprimoramento cientifico direcionado a elevagao de politicas criminais
democraticas focadas na tutela de bens juridicos de especial relevo sob a égide
de principios de estatura constitucional ja trabalhados nos topicos precedentes
(v.g., Intervencdo Minima) e que atendam, ao mesmo tempo, as finalidades da
pena, da mesma forma, regidas por principios de igual dignidade (e.g. art. 18,
2, CRP).

Dessarte, a despeito do asseverado supra, impende ressaltar que o Direito
nao significa, sempre, seguranca juridica, e €, em muitos momentos da historia,
fonte limitadora do exercicio do poder despético, como denota o caso dos Esta-
dos de excecdo, assim como dos Estados em que o sistema politico ditatorial e
restritivo de direitos, liberdades e garantias se enraiza na normatividade juridica
da hegemonia politica (VALENTE: 2011, p. 66).

Nada obstante a isso, esse desiderato — de seguranca em beneficio da
liberdade - pode ser realizado ou alcancado por diferentes caminhos e com
diferentes intensidades de intervencao: material e processual; securitaria ou

Atuacéo: Rev. Jur. do Min. Publ. Catarin., Florianépolis, v. 16, n. 35, p. 25-55, dez. 2021.



—ATUACA O

Re vista Juridica do
Ministério Publico Catarinense

garantista; belicista ou humanista; soberana ou partilhada; imposta ou legiti-
mada. As intensidades e os trilhos da construgao de um Estado Social e Demo-
cratico de Direito com um elevado nivel de protecao num espaco de liberdade,
de seguranca e de justica sao fatores determinantes na edificacao de um quadro
normativo subordinado a uma dogmatica juridico-criminal consequente de uma
politica criminal enraizada em valores em que uma Democracia legitima se funda
(VALENTE, 2011, p. 66).

Dessarte, a legitimidade de qualquer Direito Penal ndao pode, na contem-
poraneidade, enganchar tdo s6 em uma ldgica positivista jus constitucionalista
ou de Direito (formal): esta tese, imbuida do espirito hobbesiano de estado legal
e de um Direito Penal como objetivos exclusivos de represalia e intimidacdo,
atravessou o século XIX e foi perdendo espaco no mundo apds a Segunda Guer-
ra Mundial (VALENTE, 2011, p. 70). Faz-se mister que o Direito Penal se desen-
volva sem a sombra de solugdes simplificadas que eventualmente cologuem em
perigo os valores que, em verdade, deveriam ser tutelados por esse ramo do
Direito.

Diante dessa conjuntura, e do real risco a que estao sujeitos os valores
basilares da democracia, estudar como o populismo interfere em um regime
democratico serve para justificar nossas preocupacgdes, aflicdes e tormentos; é
também uma premissa para toda reflexao que queira entender as fraquezas da
democracia partidaria e as mudancgas necessarias para resistir ao desafio popu-
lista (URBINATI, 2019, p. 190), que no estudo que ora se desenvolve acaba por
repercutir na seara do Direito Penal, especialmente porque as solugdes obtidas
decorrem da impaciéncia com as regras e procedimentos utilizados pela demo-
cracia representativa, uma vez que o populismo (e o populismo penal) é impa-
ciente com o pluralismo (URBINATI, 2019, p. 190).

Percorridos e trilhados estagios cognitivos e exegéticos que precedem ao
estudo do tema central, mais uma vez, data venia, ressoa necessario esquadri-
nhar, em prolegdmenos, o que é o “populismo” (ainda que em apertado escorco)
para, entao, contextualizar esse fen6meno na seara do jus puniendi por um Es-

tado que se intitula - ou quer assim ser — Social e Democratico de Direito.
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O termo “populismo” é regularmente usado como sin6nimo de antissis-
tema®, independentemente, ao que parece, de “quaisquer ideias politicas”®; o
conteudo, por oposicao a atitude, parece pura e simplesmente ndao contar. O
termo é, assim, primariamente associado a determinados humores e emocgoes:
os populistas estao “zangados”, e os seus eleitores estao “frustrados” ou nutrem
“ressentimentos” (MULLER, 2017, p. 17). Por essa percepcdo, pode-se afirmar
que o populismo resulta em uma particular “imaginacao moralistica”’” da politi-
ca, uma maneira de entender o mundo politico que coloca um povo moralmente
puro e totalmente unificado contra as elites julgadas corruptas ou de alguma
outra maneira moralmente inferiores (MULLER, 2017, p. 35). E um erro, por-
tanto, pensar que o populismo se revela sempre uma forma de nacionalismo
ou chauvinismo étnico. A distincdo marcante é mesmo a secessao entre o povo
moralmente puro e seus opositores, criando, nesse contexto, uma atmosfera
antielitista® e antipluralista.

Dessarte, o populismo é genericamente concebido como uma patologia
da democracia. A grande maioria dos intelectuais politicos veem o populismo
como uma ameaca ou uma forma degenerada da politica democratica. Mas uma
pergunta que nao se pode ignorar surge dessa afirmagao: se a democracia é
regulada pelo povo, os populistas nao sao considerados democratas? Como nao
podemos acreditar nos populistas quando eles invocam a prerrogativa de falar
em nome do povo e representar a vontade geral, por que se deve acreditar na-
queles que alegam ser os verdadeiros democratas?

Malgrado o relevo da indagacao, a distingao existe e merece registro. O que
distingue os politicos democraticos dos populistas® € que os primeiros fazem rei-
vindicacOes de representatividade sob a forma de qualquer coisa como hipdteses
que podem ser empiricamente desmentidas pelos resultados de procedimentos
e instituicdoes como, v.g., as eleicoes. Os democratas “apresentam postulagoes

5 Para o Cientista Politico Cas Mudde, o populismo poderia ser uma resposta democratica iliberal a um liberalismo nao
democratico, e a despeito de ser visto como uma ameaca a democracia, pode também ser tratado como um corretivo
para uma politica que se tornou demasiadamente distante do povo. (MUDDE; KALTWASSER, 2013).

6 “Como se costuma dizer na Europa, esta situado além da divisdo Esquerda-Direita”. (URBINATI, 2019, p. 6).

7 A reivindicagdo nuclear do populismo € assim uma forma moralista de antipluralismo. Os atores politicos que n&o
estejam comprometidos com esta reivindicagao pura e simplesmente ndo sao populistas. (MULLER, 2017, p. 36).

8 “Além de antielitistas, os populistas sdo antipluralistas. Os populistas pretendem que eles, e sé eles, representam o
povo”. (MULLER, 2017, p. 19).

° Pode-se dizer que a democracia sofre “uma permanente crise de representagcdo”. A democracia torna possivel
reabrir sempre e até colocar em termos inteiramente novos a questdo do povo, tal como é sempre possivel criticar as
realidades de uma dada democracia em nome dos ideais democraticos. Por isso, sdo na realidade os populistas quem
rompem com esta cadeia de reivindicacdes de representagcdo ao asseverarem que o povo pode agora ser firmemente e
concludentemente identificado. (MULLER, 2017, p. 84).
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sobre o povo que se autolimitam e sdo concebidas como faliveis” (ESPEJO, 2015,
p. 60). De outro vértice, os populistas persistirao na sua reivindicacao de repre-
sentatividade independentemente de qualquer coisa, aconteca o que acontecer,
porquanto sua reivindicacao € de natureza moral e simbdlica, de modo que nao
pode ser desmentida. Quando na oposicao, os populistas tendem a lancar du-
vidas sobre as instituicdes que produzem resultados “moralmente errados”. Dai
gue podem ser descritos como “inimigos das instituicdes — embora nao das insti-
tuicoes em geral. S3o meramente inimigos dos mecanismos que nao ratificam a
sua reivindicacdo de representatividade moral exclusiva” (MULLER, 2017, p. 53).

O governo populista exibe, de forma mais marcante, trés caracteristicas:
tentativas de sequestrar o aparelho de Estado!°, corrupcao e clientelismo de
massas (beneficios materiais ou favores burocraticos em troca do apoio politico
dos que se tornam “clientes” dos populistas)!?, e esforcos sistematicos para re-
primir a sociedade civilt2. E certo gue muitos regimes autoritarios fardo o mes-
mo, a diferenca é que os populistas adotam as praticas retrodescritas de forma
aberta, e justificam a sua conduta alegando que so eles representam o verda-
deiro povo e o fazem por razdoes de ordem moral superior3,

Portanto, o populismo existe onde quer que haja uma ideologia de ressen-
timento popular contra a ordem imposta a sociedade por uma classe dominante
diferenciada e estabelecida ha muito tempo, que se acredita ter o monopélio do
poder, propriedade, criagao e fortuna. Nessa esteira, tem-se que o populismo
deve ser entendido como um tipo particular de fendmeno politico em que as ten-
sOes entre a elite e as bases se agigantam. Assim sendo, parece iniludivel que o
populismo representa, em varias formas, os humores, os sentimentos e as vo-
zes de significativos e distintos segmentos do publico: ndao a opinidao publica em

10 «Q resultado final é que os partidos politicos (populistas) criam um Estado ao seu gosto politico e a sua prépria
imagem politica”. Isso por que, pela légica populista, “o Estado pertence, por direito proprio ao povo; ndo lhe deveria
fazer frente como se fosse um aparelho estranho - pelo contrario, o povo deve apossar-se dele com todo o direito”.
(MULLER, 2017, p. 59).

11 A despeito de tal pratica ndo ser exclusiva dos populistas, mais uma vez o critério determinante e diferenciador é
que os populistas “podem se entregar a tais praticas abertamente e com uma justificacgdo moral publica, visto que para
eles apenas alguns membros do povo sdo realmente o povo e merecedores do apoio do que &, por direito préprio, o seu
Estado”. (MULLER, 2017, p. 60).

12 “Apenas alguns devem desfrutar da total protegdo das leis; aqueles que ndo pertencem ao povo ou, ainda mais,
que possam ser suspeitos de trabalhar ativamente contra o povo devem ser tratados severamente. E isto o legalismo
discriminatério, a opinido de que para os meus amigos, tudo; para os meus inimigos, o peso da lei”. (MULLER, 2017,
p. 60). Exemplo é a Turquia de Recep Tayyip Erdogan, que concede tratamento diferenciado a uma classe média que
corporiza a imagem do “turco ideal”, devotamente mulgumano, em contraste com as elites ocidentais e secularizadas,
em contraste com a atencdo dispensada a minoria curda.

13 “Denunciar estas praticas pelo que sdo ndo € de modo nenhum prejudicial para os populistas como se poderia pensar,
visto que eles afirmardo que estdo apenas a por em pratica uma verdadeira concepgao de democracia”. (MULLER, 2017,
p. 20; 58).
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geral, mas sim aqueles segmentos que se sentem privados de alguma forma ou
outra da trajetéria de politica governamental, que parece beneficiar outros me-
nos dignos, mas nao eles proprios. Fala especificamente para este grupo que se
sente deixado de fora e, portanto, € um reflexo de seu sentimento de alienagao
e insatisfacao (PRATT, 2007, p. 9).

Por tudo quanto foi exposto, a compreensao do populismo enquanto obje-
to da Teoria Politica, em suas caracteristicas alhures delineadas, constitui etapa
de imenso valor que precede a eficiente exegese de sua manifestacao na seara
penal. Nada obstante, importa ressaltar, em sintese, que o populismo tem na
representacao direta a sua natureza, enquanto o seu direcionamento anti-esta-
blishment constitui o seu espirito (URBINATI, 2019, p. 190). Como fendmeno,
foi capaz de mudar os termos do debate politico, afastando-se para longe da
politica de consenso, onde os valores e aspiracdes do sistema eram de influéncia
central, para uma politica mais divisionista e sectaria, mas também mais sinto-
nizada com as ideias e expectativas do publico em geral (PRATT, 2007, p. 12). E
como um movimento de contestacao a situagao politica existente mediante uma
reinterpretacao da democracia, o populismo justifica todas as preocupacodes e os
desafios que ele mesmo - enquanto movimento fenoménico - faz surgir.

Como destacado alhures, a despeito de todo um contexto e de todas as
caracteristicas que formam um padrao acerca do populismo em diversas de-
mocracias, o proprio termo “populismo”, em sua acepcdo ampla, é de dificil
definicao, a0 menos em uma maneira precisa e inconteste. Isso ocorre porque
nao se trata de uma ideologia ou de um regime politico especifico, mas de um
processo representativo, por meio do qual um sujeito coletivo é construido para
poder alcancar o poder. Embora seja uma maneira de fazer politica que pode
assumir varias formas, dependendo dos periodos e dos lugares, o populismo é
incompativel com formas nao democraticas de politica. Isso acontece porque se
enquadra como uma tentativa de construir um sujeito coletivo através de con-
sentimento voluntario das pessoas, como tentativa de questionar uma ordem
social em nome dos interesses das pessoas (URBINATI, 2019, p. 5).

De acordo com o Oxford English Dictionary, populista € a politica que busca
representar os interesses e desejos das pessoas comuns que sentem que suas
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preocupacoes sao desconsideradas pelos grupos de elite estabelecidos. Existem
dois jogadores predeterminados nessa definicao: as pessoas comuns e as elites
politicas estabelecidas. Nessa conjuntura, todos os lideres populistas se com-
portam da mesma forma, sejam ocidentais ou nao. Dito isto, em sociedades que
ainda nado sao totalmente democraticas, as ambicdes representativas dos lideres
populistas podem subverter a ordem institucional existente (embora dificilmente
possam tornar o pais uma democracia estavel). Foi o que ocorreu com o fascis-
mo italiano na década de 1920 e com as formas de caudilhismo e ditadura que
se observam em alguns paises da América Latina (URBINATI, 2019, p. 6).

Feito, em apertado escorco, esse registro, indaga-se: como esse fendOme-
no repercute na criagao e aplicagao do Direito Penal — Substantivo e Adjetivo -
nas democracias?

Cesare Beccaria, em sua ja citada célebre obra Dei Delitti e delle Pene,
propugnava que “para que toda pena nao seja uma violéncia de um ou de muitos
contra um cidadao particular, deve ser essencialmente publica, pronta, necessa-
ria, a mais pequena possivel nas circunstancias dadas, proporcional aos delitos,
fixada por Lei” (BECCARIA, 1998, p. 163).

Nos moldes da licdo de Beccaria, como visto nos topicos precedentes, em
um Estado Social e Democratico de Direito, a intervengao Estatal na esfera da li-
berdade individual, pela via do Direito Penal, demanda a irretorquivel observan-
cia de principios de densidade constitucional, de respeito a uma Politica Criminal
pautada por estes principios, e de uma convivéncia simbidtica e harmonica da
pena - correspondente ao fato tipico - que busque concomitantemente atingir
finalidades retributivas e preventivas. Desse modo, nao deve um Direito Penal
gue se propugne democratico encampar o tratamento de injusticas sociais como
uma questdao de mera legalidade ou de lei e ordem (ao arrepio, portanto, de
guestdes subjacentes e que, consequentemente, solapam assuntos como redis-
tribuicao de riquezas e reenquadram problemas sociais graves, como o racismo
e xenofobia mediante a mera aplicacao da pena) (URBINATI, 2019, p. 193).
Nada obstante, como é exatamente isso que vem ocorrendo, principalmente em
democracias notadamente liberais (como, e.g., Estados Unidos da América e
Reino Unido), importante uma reflexao sobre como o populismo tem repercutido
no desenvolvimento da criminalizacao, em especial pela tendéncia ascendente
da severidade penal e um recurso legislativo mais extenso a criminalizacdo (LA-
CEY, 2019, p. 88).
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O Direito Penal, por exceléncia, cumpre funcdo de ultima ratio (Principio da
Intervencdo Minima), enquanto direito de protecdo. So se justifica quando invo-
cado a proteger bens juridicos (Principio da Exclusiva Protecao do Bem Juridico
como norte de Politica Criminal) e se nao for possivel o manejo de instrumen-
tos oriundos de outro ramo do Direito igualmente eficazes, mas notadamente
menos violentos do que as sangdes criminais. Nesse diapasao, tendo o Direito
Penal as facetas da Fragmentariedade e da Subsidiariedade, a defesa dos bens
juridicos por este ramo da Ciéncia Juridica ha de ser sempre o ultimo recurso.

No contexto de um Estado Social e Democratico de Direito, a construcdo
do Direito Penal (e Processual Penal) e sua aplicacao da-se pelas instituicdes.
Sejam os Poderes do Estado, sejam os partidos politicos e os agentes que estao
a sua frente, é dever das instituicdes democraticas conceder respostas sélidas as
expectativas geradas pela principiologia que rege o Direito Penal Democratico,
de modo que o Sistema Penal seja compreendido em uma dimensao minima,
mas ao mesmo tempo efetivals.

Dessarte, sao as instituicdes politicas inclusivas que serao de fato decisivas
para o sucesso de um estado-nagao, desempenhando funcgdes relevantes para o
fortalecimento das bases que solidificam as importantes democracias contempo-
raneas. Entretanto, ao revés desse propdsito, e como textualizado alhures, sur-
ge uma sombra permanente desta mesma democracia (conforme pensamento
de Jan-Werner Miiller), designada por populismo, que corrdi estas vigas mestras
edificadas por instituicdes politicas e que é levada a efeito, via de regra, por
politicos anti-establishment, afirmando representar a verdadeira “voz do povo”,
e sob este traje deflagram uma guerra contra o que descrevem como uma elite
corrupta, conspiradora, antidemocratica e antipatriética, além de usurpadores
da “democracia de verdade”. Para atingir esse intento, os populistas investem
frequentemente contra as instituicdes democraticas, e as primeiras a terem sua
legitimidade questionada sdo os partidos politicos (LEVITSKY; ZIBLAT, 2018, p.
32).

Nao se refuta a existéncia de assercdes no sentido de que os partidos po-
liticos dificultariam o funcionamento da democracia, pressionando os represen-
tantes a adotarem posicoes que de outra forma teriam rejeitado. Entretanto, ha
gue se reconhecer que se o0 populismo apresenta uma ameaca ao bom funciona-

14 Ad argumentandum, em entrevista, o Ministro do Supremo Tribunal Federal do Brasil, Luis Roberto Barroso, afirmou
que “perverso é o sistema penal que ndo funciona” e que “o sistema penal que funciona evita a perversidade e diminui
o indice de criminalidade. Funcionar dentro das regras do jogo” (CONJUR, 2020).
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mento dos partidos politicos, o bom funcionamento dos partidos politicos amea-
ca correspondentemente o populismo. Essa aparente contradicdo - da existéncia
e funcionamento dos partidos politicos - em verdade é sua virtude, quando se
concebe a democracia como um “jogo de equipe”, contexto no qual os partidos
politicos sdo necessarios e indispensaveis ao bom funcionamento da democracia
(BARBER, 2019, p. 134).

Dessarte, sendo “os partidos politicos os guardides da democracia” (LE-
VITSKY; ZIBLAT, 2018, p. 31), em sua forma moderna sdo, como ja destacado,
necessarios para o funcionamento de um regime democratico representativo
dentro de um eleitorado de massa. Criam estas instituicdes estruturas que per-
mitem ao legislador controlar o executivo, além de poder envolver-se com o
eleitorado. No seio desse silogismo é que, a despeito de nao ser propriamente
democratico banir partidos ou candidatos de participarem do jogo democratico e
de concorrerem as eleicdes, é de bom alvitre (para ndo dizer bastante recomen-
davel) que os “partidos resistam a tentacdao de nomear extremistas para cargos
de escalao superior, mesmo quando eles tenham potencial de captar votos” (LE-
VITSKY; ZIBLAT, 2018, p. 34).

Nada obstante a essa importante caracteristica dos partidos politicos — de
ocupar um relevante espaco entre os cidadaos e os lideres, percebe-se haver
justamente a ascensao do populismo em paises onde o sistema partidario afigu-
ra-se fraco e vulneravel. A auséncia de um sistema partidario que funcione bem
pode contribuir para o aumento do populismo, enquanto um sistema partidario
em decadéncia pode se tornar vulneravel as suas tentagdes. Assim, se um siste-
ma partidario vibrante e efetivo demanda do lider populista o debate de temas
e a formulagdo de compromissos, a auséncia de um sistema partidario robusto
abre largos flancos para o crescimento de politicas baseadas na personalidade
do lider populista (BARBER, 2019, p. 136). O resultado dessa conjuntura é a
corporificagao de verdadeiros partidos populistas, centrados no suporte de seu
lider - com o perdao do pleonasmo - populista (BARBER, 2019, p. 137).

Assim, que tipo de intervencgao estatal pela via do Direito Penal se concre-
tiza em um ambiente com sistema partidario desfragmentado e de certa forma
fragilizado? Quais sdo os limites que se colocam a frente do lider e/ou do partido
com feicdes populistas no tocante a agenda legislativa penal?
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Para a compreensdo dessa questao, faz-se necessario estabelecer a rela-
cao que ha entre a democracia e o Direito Penal, que, a jusante, resultara no
Direito Penal Democratico que se propugna defender e afasta-lo de incursodes
que o populismo - in casu penal - objetiva fazer.

Na esteira do colocado supra, impende destacar que ha consideravel con-
senso entre comentadores no sentido de que o populismo é intrinsecamente
hostil aos mecanismos e, em Ultima instancia, aos valores vulgarmente associa-
dos ao constitucionalismo: limites a vontade da maioria, freios e contrapesos,
protecdo das minorias e até direitos fundamentais. Demais disso, os populistas
sao também impacientes com os procedimentos e costuma-se dizer que sao
“contra as instituicbes como tais”, preferindo, como dito, uma relagao direta,
sem mediagdo, entre o lider pessoal e o povo (desprezando os partidos ou o
sistema partidario como instituicoes politicas que colaboram para o processo
decisoério)'>. Nesse particular, na seara do debate entre o constitucionalismo
liberal e o populismo, Jan-Werner Miller vé como mais marcante caracteristica
a imposicao do populismo como impreciso substituto de participagao civica ou
mobilizacdo social, que inversamente enfraquece o poder do Juizes e outras eli-
tes ligadas ao sistema de justica'®. Nessa esteira, como o Estado de Direito nao
apenas restringe, mas possibilita o poder governamental, o populismo precisa
dele. Assim, o judicidrio e outros organismos de controle precisam ser coopta-
dos, por meio de pacotes judiciais, intimidacao do judiciario e outros meios. Eo
“constitucionalismo abusivo” ou “discriminatério” ou o “legalismo autocratico”,
em que a propria lei é usada para perseguir minorias e punir dissidentes, refor-
cando o poder executivo como vontade do povo. Isso pode levar a um “Estado
de Leis” ao invés de “Estado de Direito” (LACEY, 2019, p. 81).

Dentro da nocao de populismo penal, ha, iniludivelmente, correntes que
pretendem assinalar que o Direito Penal tome a forma que a cidadania reclama,
particularmente por intermédio das vozes mais salientes ou ressonantes, que
sao geralmente das vitimas de crimes e seus parentes!’. Nessa perspectiva, a
ideia de democracia que os populistas ou “neopunitivistas” sugerem é tao caren-

15 Para Tocqueville, o germe da tirania poderia ser encontrado sempre que ao povo fosse concedido o direito de tudo
fazer. (TOCQUEVILLE, 1998, p. 194).

16 A titulo exemplificativo do colocado, na Hungria, o processo de construcdo da nova Lei Fundamental incluiu a limitacdo
de idade e requisitos para os Juizes, tudo com o objetivo de remover profissionais ndo alinhados com o partido populista
no governo - e, consequentemente, a perpetuacdo dos populistas no poder, além de alterar competéncias e a estrutura
do Tribunal Constitucional. (MULLER, 2017, p. 74/77). Sobre a nova Constituicdo Hlngara: (SZABO, 2011).

17 Antonio de Araujo destaca que “o aumento do nivel de vida das classes médias proporcionou-lhes um acesso a bens
de consumo apeteciveis para delinquentes, que até ai actuavam apenas junto dos estratos mais baixos ou marginais da
sociedade, existindo, por assim dizer, uma democratizagao da vitimizagao” (ARAUJO, 2009, p. 766).
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te de fundamentacdo que deveria mesmo ser inaceitavel (especialmente para
aqueles que pensam em uma nogao mais robusta e exigente da democracia,
como a relacionada com a deliberacao coletiva): fundamentalmente, trata-se
de uma proposta onde a democracia parece assimilar-se ao que clama o povo
(como, v.g., aquilo que se conversa na ruas), ou com aquilo que o povo recla-
ma ou demanda (de regra, logo apds a pratica de um crime grave). O Direito
Penal, de acordo com essa ideia, deve seguir o ritmo (alarmado) imposto pelas
demandas dos cidaddos, expresso, €.g., por meio de pesquisas periddicas (GAR-
GARELLA, 2007, p. 127).

No populismo lato sensu (e por que ndo no populismo penal), a énfase em
um Unico bem, que é claramente compreensivel para o senso comum e capaz de
ser articulado como politica singularmente correta que pode ser coletivamente
desejada, explica, pelo menos em parte, por que razdo o populismo é tantas
vezes associado a ideia de ultrassimplificacdo dos desafios politicos, distante da
percepcao de uma democracia deliberativa que remete a um ideal - a um ideal
regulativo. Dessarte, aqueles que propdem uma justificativa epistémica para a
democracia, questoes relativas a principio de justica ndo devem depender de
aspiracoes particulares, mas devem ser objeto de um debate coletivo, no qual
todos, mas especialmente aqueles que serao particularmente afetados pelas
ditas normas, devem ter a oportunidade de testar e corrigir suas ideias com os
demais (GARGARELLA, 2007, p. 128). Por isso é que o conflito entre populismo
e democracia é evidente e, como ja sintetizou uma vez Ralf Dahrendorf, o po-
pulismo é simplista em sua compreensdo e ilacdo das solugdes, ao passo que a
democracia é complexa (DAHRENDORF apud MULLER, 2017, p. 27).

Dentro dessa implexa realidade, como o populismo distorce o processo
democratico, e tendo o partido governante, via de regra, maioria suficiente, ha
um ambiente propicio a criacdo de condicdes para se apropriar do Estado'® e
devolvé-lo aos “verdadeiros cidaddos” (inclusive a promulgacdao de uma nova
Constituicao) (COSTA, 2017), por oposicao as elites que supostamente rouba-
ram ao povo o seu proprio pais (MULLER, 2017, p. 70). Essa conjuntura sem
duvida pode legitimar a confeccdo de um novo arcabouco juridico-penal a luz e
sob as premissas de uma nova ordem politica populista em vigéncia'®, que co-

18 Jan-Werner Miller sustenta que Viktor Orban, Presidente Hlngaro, capturou a democracia por intermédio de um
partido Unico e remodelou todo o sistema politico em seu favor (MULLER, 2017, p. 72).

19 O populismo penal entende o crime como “um facto social normal cuja ocorréncia deve ser evitada ndo através
de programas grandiloquentes de regeneragdo da sociedade a longo prazo, mas por meio de estratégias simples de
prevengdo dos factores que potenciam situaces crimindgenas”, sendo um traco bastante caracteristico a *‘menor influéncia
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loca em risco a democracia e pde em perigo também a legitima aplicagao da Lei
penal, que sé é auténtica e digna de nobreza no contexto de uma democracia
pulsante e saudavel.

Nao por outra razao, as solucoes sugeridas pelo “populismo” ao avanco da
criminalidade, por exemplo, baseiam-se na absoluta auséncia de debate; eles
desempenham o papel quase exclusivo das vitimas no desenho de respostas
criminais?®; patrocinam o (consequente) siléncio dos sujeitos que sao o principal
objeto da censura criminal; e inquestionavelmente assumem um ponto de parti-
da marcado de forma decisiva pela existéncia de fortes desigualdades materiais.
Essas solugoes estao longe das que poderiam ser propostas a partir de uma con-
cepcao deliberativa e, por esse motivo, devem ser apontadas como solucdes que
dificilmente podem ser creditadas com o adjetivo “democratico” (GARGARELLA,
2007, p. 128).

Por isso, para resistir as solugdes simplistas propostas pelo populismo pe-
nal, deve-se invariavelmente destacar o que parece 6bvio, isto &, que os proble-
mas sociais nao deveriam ser tratados unicamente pela via do Direito Penal, mas
preponderantemente por politicas sociais (ou seja, um Direito Penal fragmentario
e subsidiario, que intervenha minimamente na esfera da liberdade individual).
Nessa esteira, as respostas criminais que conhecemos (v.g. prisao), de natureza
excludente, tendem (quando exclusivas para a solugao dos problemas que se
apresentam e desconectadas de outras agoes) a ser ineficazes com relacao aos
propodsitos que elas propdem (reduzir o crime, induzir o delinquente a nao rein-
cidir), ao mesmo tempo em que sdo desagradaveis para aqueles que partem de
uma visao republicana da sociedade - isto €, um olhar preocupado com a inte-
gracao da comunidade e a forca dos lacos sociais (GARGARELLA, 2007, p. 129).

Em que pese a construcdo exegética procedida até aqui, ndo se pode per-
der de vista o objetivo do labor em curso: a busca por uma definicao do que
seria o populismo penal. Ndo ha duvidas de que um Direito Penal Democratico

de especialistas (v.g. jurisconsultos) no desenho dos sistemas penais, em contraste com o acréscimo da intervencgdo
auténoma dos decisores politicos nas opgdes juridico-criminais, com apoio em organizagbes para-governamentais ou
estruturas de aconselhamento representativas da sociedade civil”. (ARAUJO, 2009, p. 766-768). Na mesma esteira,
ao analisar como o Canada tem resistido ao populismo penal, Jonh Pratt destaca que “os governos canadenses, pelo
menos, tém fé em seus especialistas locais e estdo preparados para olha-los internamente para fornecer solugdes para
os problemas penais. Isso contrasta com as tendéncias nas sociedades em que o populismo penal é forte: 13, a expertise
provavelmente serd rebaixada e o sentimento e a opinido publicos desinformados receberdo mais peso” (PRATT, 2007,
p. 155).

20 Para Germano Marques da Silva, o populismo penal, ao obrar no sentindo de reposicionar o centro gravitacional do
Direito Penal para a vitima, acaba por dar ensejo a uma nova perspectiva hermenéutica, precisamente a de mitigar a
relevancia de principios fundamentais como a prescricdo dos procedimentos, a presuncdo de inocéncia e o direito ao
siléncio, agora considerados excessivos (SILVA, 2016, p. 517).
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é afetado pelo populismo quando se afasta da principiologia, de regra constitu-
cional, que orienta sua construgao, aplicagcao e aperfeicoamento. Nada obstante,
afigura-se plausivel conceber que, assim como foi feito em relagao ao populismo
lato sensu, desponta prudente, antes, analisar o que o populismo penal faz, em
particular como incide na reconfiguragao dos procedimentos e das instituicoes
de uma democracia representativa (URBINATI, 2019, p. 7), para entao almejar
uma definigao.

Nessa senda, no campo penal, a expressao “populismo” vem sendo utili-
zada para designar uma especifica forma de exercicio (e de expansao) do po-
der punitivo?!, caracterizada pela instrumentalizacao ou exploracao do senso
comum, da vulgaridade e da vontade popular??. E equivocado simplesmente
equiparar populismo penal com punitivismo, mas ndo ha erro em té-lo como
sinbnimo de hiperpunitivismo, de uma “economia penal excessiva” ou grotesca,
desnecessaria, abusiva, que escamoteia a vontade popular, passando-lhe a ilu-
sao de solugao de um problema extremamente complexo (GOMES; ALMEIDA,
2017).

Como visto, a simplificagcdo do problema é uma marca do populismo. Sob
este enfoque, quando se assume a nogao da existéncia do “populismo penal”,
identifica-se naturalmente que a politica penal se configura na adogao de leis
repressivas, tanto de natureza substantiva como adjetiva, sustentadas em fina-
lidades politicas e eleitorais, concretamente para responder a uma determinada
franja eleitoral®®>, com o objetivo de aumentar o capital politico de quem as apro-
va%*, sem levar em consideracao a sua eficacia e os seus efeitos mas, sobretudo,
sustentadas numa midiatizacdo dos fendmenos judiciais. Nessa perspectiva, a
politica criminal de dimensdo populista utiliza o Direito Penal como instrumento,

21 Hans Kelsen insistia que a vontade de um Parlamento eleito ndo era de per se a vontade popular, e que uma
coisa como uma vontade popular categorica era de fato impossivel de discernir. Nada era possivel além de se verificar
resultados eleitorais, e tudo o mais, segundo Kelsen (em particular uma unidade orgénica do “povo” da qual se pudesse
inferir um interesse acima dos partidos), ndo passava de uma “ilusdo metapolitica” (MULLER, 2017, p. 43).

22 “Grande parte da populagdo reage negativamente perante os crimes e 0s criminosos e na maioria acredita que o
problema da criminalidade se agrava constantemente e que é preciso por-lhe cobro por uma intervengdo oficial mais
musculada. Sucede também, em geral, que os cidaddos sdao desconfiados em relagdo as coisas que escapam a sua
compreensdo. E porque os caminhos da justica sdo estranhos, a confianga, perante as instituigdes é fragil e volatil”.
(SILVA, 2016, p. 514).

2 Qutro trago caracteristico do populismo penal é a “adocdo erratica e avulsa de opgdes de politica criminal determinadas
por casos concretos de especial dramaticidade e impacto junto da opinido publica ([...]; a primeira lei three strikes and
you're out foi aprovada em referendo na Califérnia apds o rapto e o homicidio de Polly Klass)”. (ARAUJO, 2009, p. 769).

24 “Numa analise de custo-beneficio, o politico pouco ou nada perde se votar a favor de um projeto dessa natureza,
em principio por dois fatores centrais: 1. Evita o descontentamento desse movimento populista, que pode identifica-
lo e exp6-lo aos meios de comunicagdo que apoiam o protesto, fazendo com que perca credibilidade e votos futuros;
2. O aumento das penas acaba sendo a solugdo mais econémica em termos de politica criminal. Além do mais, na
verdade ndo tem custo, apenas o papel de imprimir a nova lei. A questao seria mais complexa se as solugdes propostas
implicassem em algum grau de disponibilidade de fundos do Estado” (BEADE, 2010, p. 63).
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nao tanto para responder a tutela de bens juridicos, mas antes para fazer preva-
lecer uma certa forma de “simbologia penal de governagao”, utilizando para isso,
ainda que indiretamente, o sistema de justica (LOPES, 2017, p. 801).

Com esse distanciamento progressivo das balizas que delimitam um Direito
Penal democratico, o populismo penal ostenta distintivamente trés componentes
intrinsecos que caracterizam sua narrativa ideoldgica: a transformacao do papel
atribuido a prisao (ou ao carcere) de reabilitadora a exclusivamente represso-
ra, a ampliacao da importancia da opinido das vitimas e a politizacdo e o uso
eleitoral do tema “inseguranga”. Dessarte, a prisdo para o populismo penal é a
Unica instituicdo capaz de incapacitar o criminoso como mecanismo de controle
social ante o incremento das desigualdades econ6micas e sociais. O delinquente
deixa de ser visto como socialmente desfavorecido e marginalizado e passa a
ser tratado como alguém que persegue racionalmente seus desejos egoistas e
imorais a custa dos legitimos interesses dos demais cidadaos?*>. Na mesma es-
teira, o discurso da vitima volta a ter protagonismo. Abandona-se a submissao
dos interesses da vitima sob os interesses publicos e sao suas reivindicacdes as
gue guiam o debate politico-criminal. Por fim, a politizacdo e o uso eleitoral do
tema inseguranca consiste em utilizar essa questao como “arma politica” para
corroer o partido oponente, com o fim ultimo de obter beneficios eleitorais. As-
sim, a classe politica obtém beneficios ao utilizar critérios nitidamente populistas
na esfera do Direito Penal: atender com imediatismo as demandas da opiniao
publica; oferecer a imagem de que os politicos tém capacidade de resposta aos
problemas; e conceder um tranquilizante psicoldgico de que os problemas estao
sendo resolvidos, quando amiude se ocultam as causas estruturais que dao azo
ao que alegam dizer enfrentar (ANTON MELLON; ROTHSTEIN PEREZ; ALVAREZ
JIMENEZ, 2016, p. 156).

Parece também inquestiondvel que o populismo penal tem uma correlacdo
com uma espécie de messianismo. Em nome do bem (v.g., seguranca, defesa
social, protecao da sociedade) ha uma pratica iterativa que avaliza um sistema
punitivo nao tanto por ser mais expansivo, mas por se distanciar deliberada-
mente das premissas democraticas constitucionalmente erigidas e densificadas

25 Antonio de Araljo pondera que “o problema estd em perceber que a ideia de uma escolha racional, se levadas as
Ultimas consequéncias, pode ser um importante ponto de apoio tedrico para uma politica criminal repressiva. Se o
delinquente actua como um qualquer empresario, deixa de poder invocar em seu apoio circunstancias que o compeliram
a pratica do crime, como sua origem social, a dependéncia de drogas, o facto de estar desempregado. Se um acto
criminoso é inteiramente racional, entdo é mais livre do que julgdvamos. E, sendo mais livre, deve ser punido com
maior severidade, deixando de valer os tradicionais ‘alibis’ de distirbios psicoldgicos, de envolvimento em subculturas
criminosas ou de inadaptacdao ao meio social”. (ARAUJO, 2009, p. 776).
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gue guiam o presente e o futuro da Ciéncia Criminal na democracia. Esse afas-
tamento se materializa em um contexto em que o populismo penal fala sobre a
maneira como criminosos e prisioneiros sao considerados favorecidos as custas
particularmente das vitimas de crimes e do publico em geral que cumpre a lei.
Esse fenomeno se alimenta de expressoes de raiva, desencanto e desilusao com
o sistema de justica criminal, e responsabiliza isso pelo que parece ter sido uma
“inversao insidiosa das prioridades do senso comum: proteger o bem-estar e a
seguranga das ‘pessoas comuns’ que cumprem a lei, punindo aqueles cujos cri-
mes as comprometem” (PRATT, 2007, p. 15).

Como o populismo (e o populismo penal) cresce e se desenvolve na de-
mocracia, ndo € menos democratico dizer que o fenOmeno em espeque surge de
algum setor da sociedade com a intencdo de impor uma certa politica criminal,
seja por meio de uma reclamacao especifica sobre certos crimes, quanto por
uma maior demanda (mais uma vez com o perddo da tautologia) por “seguran-
ca”. Tome-se como exemplo um ato criminoso grave e disseminado pelos meios
de comunicacao de massa. Ha a incontinenti propagacdo das manifestacdes das
vitimas, que sao (ao alvedrio de um raciocinio critico) levadas em consideragao
e sao geradas numerosas pesquisas de opinido que tém uma Unica pergunta
oferecida - geralmente - sujeita a uma resposta afirmativa ou negativa, do tipo
“vocé se sente inseguro?”. Assim, um certo “descontentamento geral” que se
manifesta nesses reclamantes é rapidamente amplificado pela midia e capita-
lizado pelos politicos?® que pensam em futuras campanhas eleitorais - e certa-
mente usarao fatos dessa envergadura como instrumento (BEADE, 2010, p. 56).

Nao se pretende descortinar um abolicionismo como alternativa ao popu-
lismo penal. Ha evidentemente contextos criminais e criminoldgicos que, aliados
aos ja estudados principios que regem a construcao de uma politica criminal
democratica, justificam uma expansao do Direito Penal, haja vista que as po-
liticas penais sao moldadas por uma gramatica simbdlica das formas culturais,
bem como pelas dinamicas mais instrumentais da acao social, de modo que, ao
analisar a punicdo, é necessario contemplar os padroes de expressao cultural e
a logica do interesse material ou controle social (BEADE, 2010, p. 57). Cite-se
como exemplo a tutela penal conferida aos casos que envolvem violéncia do-

26 “Nada € mais preciso a certos politicos para, farejando a emocao popular e o seu medo pela inseguranca real ou
induzida, ajustar as respostas legislativas. O populismo penal de certas ideologias aproveita do medo e reflexo punitivo
dos cidadaos para recolher apoios favoraveis a lei e a ordem; atentos aos sentimentos dos eleitores, endurecer a lei ndo
custa nada e da grossos dividendos”. (SILVA, 2016, p. 514).
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méstica e familiar, com a criagcdao de novos tipos penais e o recrudescimento das
penas. Nao se desmerece a incidéncia do Direito Penal nestes graves contextos
de violéncia a que muitas vitimas estdo submetidas. Nada obstante, ao contrario
desta analogia, tem-se que, no populismo penal, como fendmeno recente que
€, hd um descolamento desse raciocinio, ja que as politicas criminais sao imple-
mentadas com cada vez menos discussao, e sob o bastido do lider populista que
dialoga diretamente com o pretenso verdadeiro povo.

Portanto, em verdade, o populismo penal propde a construcao e aplicacao
instrumental do Direito Penal com objetivos moralisticos, a partir da pressuposi-
cao de que aqueles que participam ativamente do desenho do arcabouco juridi-
co penal, além daqueles que aplicam as penas, sdao moralmente superiores aos
designados “sujeitos desviados”. Seria como se “existisse um enorme abismo
entre as expectativas penais do publico em geral e as politicas e praticas das
autoridades de justica criminal” (PRATT, 2007, p. 15). Tal situacao desponta an-
tidemocratica, mas, antes, antirrepublicana, uma vez que recategoriza o status
dos cidadaos, promovendo a exclusao de parcela da sociedade e privando-os de
sua condicao de igual (GARGARELLA, 2007, p. 129). Assim, o crime como fato
tipico e a pena a ele associada, quando consectarios de um populismo penal
ou punitivista, apresentam o seguinte paradoxo: pretendem remediar com um
“mais Estado” policial e penitencidrio o “menos Estado” econdmico e social que
€ a propria causa, em parte, da escalada generalizada da inseguranca objetiva
e subjetiva (WACQUANT, 2011, p. 9). E por assim ser, afasta-se da base princi-
pioldgica que da embasamento a sua existéncia sélida na democracia (repise-se,
intervencao minima, da culpa, da necessidade da pena).

A geracao atual de juristas, precisamente a geracao do apds guerra, foi
educada na ideia de que a aplicacao de penas e de medidas de seguranga visa
a protecao de bens juridicos e a reintegracao do agente do crime na sociedade,
e que a determinacao da medida da pena é feita em fungdo da culpa do agente
e das exigéncias de prevencdo, sendo a culpa o limite da pena. Nessa esteira é
gue estes ideais, que constituiram o ideal dos iluministas, fundadores do Direito
Penal moderno, foram retomados com o restabelecimento dos regimes demo-
craticos e a afirmacao do valor universal dos direitos humanos, proclamados nos
textos internacionais e nas constituicdes democraticas que os seguiram, apos
a barbarie que dominou a Europa continental na primeira metade do século XX
como expressao dos diversos totalitarismos politicos (SILVA, 2016, p. 515).
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E um erro, portanto, conferir legitimidade ao populismo penal, enquan-
to fendmeno deturpador das bases sdélidas de um Direito Penal Liberal, por se
apresentar democratico ou, em suas palavras, por ser a vontade do verdadeiro
povo. E infundado pressupor que, enquanto o poder de arquitetar o Direito Penal
for conferido por vias democraticas, ele nao podera ser arbitrario, pois nao é a
fonte do poder, mas a limitacao do poder que impede que este seja arbitrario. E
ilusoria a crenca de que, enquanto a vontade da maioria for a fonte suprema do
poder, ela ndo possa ser arbitraria (HAYEK, 2010, p. 86).

A democracia “ndo assenta apenas no voto maioritario dos cidadaos; a
regra da maioria € apenas um dos pilares do ideal democratico. O outro pilar
é o respeito dos direitos naturais ou, na expressao mais moderna, dos direitos
humanos” (SILVA, 2016, p. 519). Sem o limite dos direitos humanos, a pura re-
gra da maioria pode conduzir-nos a tirania, onde vigoraria um Direito Penal sem
equilibrios ou equivaléncias.

Diante do estudado nos tdpicos precedentes, e da empreitada desafiadora
de se estabelecer, ainda que proximamente, um conceito de populismo penal,
importante enfrentar a questdo que se encontra a montante da definicdo alme-
jada: é possivel obter ou alcancar os fins do Direito Penal pela via do populismo
penal ou de um Direito Penal simbdlico? De toda sorte, parece incontroverso que
o populismo penal € um movimento fenoménico que corrdi e deteriora principios
de densidade e solidez constitucional que deveriam nortear as sociedades de Es-
tados que se proclamam sociais e democraticos de Direito. Tal se da pela via da
expansdo do Direito Penal e do recrudescimento das penas atribuidas aos crimes
no contexto de uma percepcao distorcida da democracia, em que a formulagao
das politicas criminais e a elaboracdo das Leis Penais acabam por encampar
acepcOes moralisticas em parte geradas pela frustracao de uma coletividade res-
sentida, e que acontecem em um ambiente politico desprovido de maior debate
e critica (geralmente no contexto de uma grave deterioracao da representagao
partidaria e, portanto, da democracia representativa), potencializando o efeito
puramente retributivo das penas, e dirigido contra um inimigo permanente e
cuja existéncia justifica a hegemonia direta e militante do povo - o “verdadeiro
povo”.

Assim, parece incontroverso que o conceito de populismo penal, nos mol-
des do proposto no paragrafo retro, encontrou seu caminho no discurso cotidia-
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no e esta sendo abordado neste nivel por politicos, jornalistas e outras pessoas
importantes nas democracias (PRATT, 2007, p. 179). Nada obstante a isso, é
preciso ter em mente que seu progresso nas sociedades pode ser evitado, ainda
gue seja ao mesmo tempo inquestionavel que nao existe imunidade que pos-
sa ser obtida por uma sociedade em face do populismo penal (PRATT, 2007, p.
172). Nao se afigura impossivel que a ordem juridico-penal repreenda o crime e
ao mesmo tempo seja justa com o criminoso, assim como o delinquente tenha
direitos e possa exercer a sua defesa sem que tal represente leniéncia ou aceita-
cao da danosidade do ato que levou a efeito (ARENDT, 1999, p. 282). Somente
um debate publico sério sobre os assuntos penais (haja vista que o populismo
penal se baseia amiude em suposicoes palpavelmente falsas como, v.g., instala-
coes penitenciarias confortaveis, justica criminal leniente, aumento das taxas de
criminalidade) pode conduzir ao aumento de uma consciéncia publica na maté-
ria, a fim de que essas barreiras impecam o populismo penal de seguir seu curso
e alimentar-se de tudo o quanto seja necessario para atingir seu fim ultimo, com
a total corrosao das bases de um Direito Penal democratico.

O populismo é um tdpico estudado com profundidade na seara académica,
um interesse que reflete o aumento do nimero de Estados que sao conduzidos
por lideres populistas ou que exibem tendéncias populistas. Embora o diagnos-
tico do problema seja complicado, mais dificil ainda é a identificacdo de uma
solucdo definitiva. Existe uma ampla gama de medidas possiveis a serem toma-
das para impedir o surgimento de lideres populistas e a implementacdo de suas
politicas, inclusive, conforme debatido, sob a ética do Direito Penal - substantivo
e adjetivo - a sombra do populismo penal.

Uma politica criminal da tutela do bem juridico a luz da premissa da in-
tervencao minima, que busque concretizar o castigo mediante a imposicao da
pena, mas ao mesmo tempo almeje tornar reais finalidades preventivas, foram
e sdao as bases para a edificacdo de um Direito Penal democratico, da mesma
forma que sdo o horizonte de preservacao do Rule of Law, em que, simultanea-
mente, as liberdades e os bens juridicos sao preservados.

O populismo penal, cujas pautas sao levadas a efeito a partir de uma dis-
torcao da democracia, obtém éxito em contextos em que o centro de gravidade
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do Direito Penal é deslocado quase que despoticamente pelo “verdadeiro povo”
(cujo discurso é vocalizado pelo lider populista) das bases democraticas para
um lugar onde a resolugao simplista de problemas complexos, via o fomento do
efeito retributivo das penas, com a consequente aniquilagao dos efeitos preven-
tivos, leva a um perigoso reducionismo da acepcao da Ciéncia Criminal e sua
importante funcdo na sustentacao de um Estado Democratico de Direito.

Como contextualizado, a idealizacao de um conceito auxilia proficuamente
a compreensdo e o enfretamento dessa séria e profunda adversidade que desa-
fia as democracias. Entretanto, ainda que tortuoso o caminho para a concepgao
da esséncia do fendmeno, uma definicdo que se proponha a delimitar esse even-
to sintomatico que surge, em certa medida, em uma democracia afligida pelo
populismo, deve levar em consideracao a condicao de que o populismo penal
tem tido sucesso quando a formulacdo de politicas criminais sob percepgées mo-
ralisticas sobrepujam as facetas fragmentaria e subsidiaria proprias de um Di-
reito Penal democratico, e onde o enfoque no efeito retributivo das reprimendas
mediante a priorizagao no carcere resolveria aprioristica e descomplicadamente
o problema da inseguranca.

Iniludivel que o interesse pelo populismo penal, seu contexto, causas e
consequéncias, tem sua razdo de existir. Quando a auséncia de debate e o pen-
samento critico desaparecem, cedendo lugar ao medo primitivo e aos anseios de
uma parcela autodeclarada majoritaria, a coercdo e a opressao estatal entram
de bom grado, geralmente pela porta da frente.
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