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“A prisédo ndo séo as grades, e a liberdade
n&o € a rua; existem homens presos na rua
e livres na prisdo. E uma questdo de
consciéncia”. Mahatma Gandhi



RESUMO

O tema da presente monografia consiste em analisar a seletividade do sistema de
justica criminal na aplicagéo de prisées cautelares: uma analise do discurso de 6dio
como politica criminal e garantimos penal, como esse discurso de 6dio tem legitimado
as decisodes judiciais na decretacado de prisbes cautelares? Para tanto, objetivando
verificar de qual maneira o discurso de édio tem influenciado na decretagao de prisdes
cautelares, busca-se aporte para a presente pesquisa, do método hipotético dedutivo,
sem o fim de esgotar o0 assunto, mas, pautado, sobretudo, em pesquisa bibliografica,
cujo resultado ensejou uma gama de reflexdes. Conclui-se, entre as quais, que ha um
linha ténue, primeiramente, entre liberdade de expressao e a tentativa de regulagcao
da mesma, desembocando no discurso de édio, proveniente do abuso dessa mesma
liberdade, sendo o discurso de 6dio utilizado, como instrumento da sociedade
moderna, em atribuir caracteristicas banais a determinados individuos ou grupos, o
que, por consequéncia, atinge, sobremaneira, a sociedade, resultando na influéncia
no poder judiciario mediante os veiculos de comunicagdo, sobretudo, mediante
narrativas, cujo objeto primordial ndo é a pacificagdo social, mas sim a obtengéo do
lucro por parte dos donos desse quarto poder, denominado de “midia “ em sentido
amplo.

Palavras-chave: Discurso de 6dio. Prisdes cautelares. Seletividade. Liberdade de

expressao.



ABSTRACT

The theme of this monograph is to analyze the selectivity of the criminal justice system
in the application of precautionary detention: an analysis of hate speech as a criminal
policy and criminal guarantees. To this end, in order to verify how hate speech has
influenced the decree of precautionary detention, we seek to contribute to the present
research, the hypothetical deductive method, without the purpose of exhausting the
subject, but based, above all, on bibliographic research, whose result gave rise to a
range of reflections, among which, that there is a fine line, Firstly, between freedom of
expression and the attempt to regulate it, leading to hate speech, arising from the
abuse of this same freedom, with hate speech being used, as an instrument of modern
society, to attribute banal characteristics to a certain individual or group, or which,
consequently, affects society greatly, resulting in influence on the Judiciary through the
media, Above all, through narratives, whose primary object is not social pacification,
but rather the obtaining of profit by the owners of this fourth estate, called "media" in a
broad sense.

Keywords: Hate speech. Precautionary detention. Selectivity. Freedom  of
expression.
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1 INTRODUCAO

by

Devido a ineficacia da resposta estatal frente a crescente criminalidade
descontrolada na sociedade brasileira, o reflugio ultimo, como se pretende; na
aplicacao do direito penal, torna-se a resposta primeira e quase que 0 cerne da
solucdo aplicada ao caso concreto, no entanto, na visdo de Sanchez (2002), o
principio da intervencdo minima; enseja espaco para a intervencdo maxima, o in dubio
pro réu; enseja espago para o in dubio pro societate, o discurso de reinsercdo do
individuo que cometera um crime; enseja margem para o pleito de que haja penas
perpétuas, quica pena de morte legitimadas (Sanchez, 2002).

Ainda na perspectiva do autor, por vezes, pela reproducédo de um discurso que
permeia a manutencao do poder no monopdlio dos poderosos, ao passo que o conflito,
torna-se produto de venda em todos seus aspectos (Sanchez, 2002).

Conforme Bestetti (2008), O discurso nos veiculos midiaticos tem o condao de
manipular sobremaneira o comportamento dos individuos, sejam para vender a ideia
de vilaos, em face de supostamente super-herdis, que gozam de uma moralidade
inabalavel e inalcangavel por um mero mortal, bem assim, responder as autoridades
como personificagdes dessa moralidade inabalavel, dispdem como devem ser as leis
e os parametros de cumprimento de determinado comportamento, mas também a
punicao severa, para aquele que ndo coadunar com as regras do trato social (Bestetti,
2008).

No entanto, hd que se ter em consideragéo, que o conflito social ndo vislumbra
ser resolvido tdo somente pela 6tica da mera perspectiva filoséfico e paradigmatico
do “dever ser”, nessa linha de entendimento Nucci (2021), preconiza que, 0 criminoso
n&o se torna o personagem refém da vitimizagcdo em func¢do da caréncia estrutural,
que, por vezes, seria resultante na motivagéo para o cometimento de crimes, mas o
personagem do qual, sdo conferidos direitos e garantias que devem ser observados.

Entretanto, ainda nessa linha de pensamento do autor, da mesma forma que
um sujeito, cujo o “status quo”, lhe impdem um tratamento especialmente favorecido,
por outro lado, pelo menos no plano formal, que haja igualdade no tratamento de
condicoes e possibilidades de defesa, havendo que se presumir inocente, até que o
estado demonstre sua culpabilidade mediante meios robustos e fundamentados no

bojo do processo penal (Nucci, 2021).
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Neste sentido, diversas sao as formas de responder em tempo habil um crime
cometido, no entendimento de Bestetti (2008), ou pelo menos, gerar a sensacao na
sociedade, de que fora atribuido uma resposta suficientemente capaz de evitar o
cometimento de novos crimes e ndo causar uma sensacao de impunidade, para isso
existe as prisdbes cautelares, porém, para que seja decretada uma prisao cautelar,
necessario que exista motivacdo idénea, robusta, suficiente, e pressupostos
indispensaveis, em que pese, (fumus commissi delicti), e também (periculum in
libertatis), quer dizer, que nao basta o mero discurso, para que seja oferecida uma
eventual acusacao, para além disso, é mister que haja a fumaca do cometimento do
crime, bem como, o0 perigo causado pela liberdade do individuo, motivando;
excepcionalmente, a perda da liberdade de maneira cautelar e provisoria (Bestetti,
2008).

Diante disso, na percepcao de Assis (2011), a prisdo de um individuo, mesmo
este sendo o autor de crime, deve ser aplicado de maneira excepcional e motivada,
objetivando reprimir proporcionalmente, como também no aspecto da prevencao,
contudo, se observa que nao ha que se falar em prisdo como regra instantanea, muito
menos que o perfil de criminoso, atrelado a questdes sociais, sejam motivagao idénea
para a automatica decretacao de prisao cautelar, ou ainda que a mera opiniao publica,
embase decisdes judiciais, movidas com o0 anseio de vinganga ou revanchismo
(ASSIS, 2011).

N&o obstante, Soares (2020), afirma que, flmes de “vildes e mocinhos”, sejam
reflexos para a sociedade na busca pela “justica almejada”, - causada pela sensacgao
de (in) segurancga, criando um bode expiatério, consequentemente, eliminando todos
0s supostamente vildes a fim de resolver problemas com o crime e a criminalidade
(SOARES, 2020).

A prisdo cautelar, ndo raro, € decretada como forma de controle social,
mediante a aplicagéo unica e exclusivamente sob o prisma do Direito penal, na visdo
de Bestetti (2008). O discurso de 6dio, onde se cria inimigos ao Estado de Direito, sob
0 argumento que tais inimigos ndo gozam das mesmas garantias fundamentais
consagrados na Constituicao Federal, ao cometerem uma infragéo penal.

Por vezes, utiliza-se esse discurso contaminado de preconceitos, e
consequentemente, influenciando sobremaneira nas decisées judiciais, bem como,
para que haja o recrudescimento das penas, objetivando a “pacificacdao social”
almejada. (Brandao, 2021)
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Por outro lado, ha que se levar em consideracao que o estado de cerceamento
da liberdade dos individuos, tem iniumeros contornos, ainda que esse mesmo
individuo tenha cometido um delito tipificado como crime no ordenamento penal,
porém € mister salientar que nem todos os fatos tém importancia para esse ramo do
Direito, apenas aqueles que sao tipificados como crime ou contravencao penal,
emanando singular atengao.

Ha, também a banalizacdo das prisdes cautelares, conforme as licdes de
Lazzari (2015), em face do ativismo judicial que tem visibilidade através dos veiculos
de imprensa legitimador de um direito policial, onde todas as questdes devem ser
respondidas com mais punicdo, a pretexto disso, o individuo infrator perderia,
também, os direitos ndo atingidos pela perda da liberdade em nome da efetividade da
punigao.

Entre outros enfoques possiveis de serem apurados, Brandao (2021), aponta,
a influéncia do discurso de 6dio na motivagao social, tratamento desigual em face do
individuo que tem um perfil socioeconémico que goze de status em detrimento de
individuos que vivem a margem social, nem sequer existem no papel, mas tao
somente como mera estatistica, dado a devida importancia somente quando lhe
convém lucrar as custas da miséria social, mas, desprezado pelas causas sociais de
marginalizacao, tais como a prépria ingeréncia do poder de coergcao. Pelos mesmos
agentes publicos que aplicam as normas, e poderiam modificar a realidade social.

Dentre outras causas, passiveis de serem verificadas em fungéo da segregacao
social vigente, com reflexo direto nas questdes das prisdes existentes no pais, ndo sé
como forma de aplicacdo de uma sancédo, mas sobretudo como mecanismo de
controle social através do Direito, onde preserva o corpo normativo da piramide social,
na qual prevalece a violéncia e ignorancia, sendo viavel punir com mais brutalidade
de dominancia e coercao (Soares, 2020).

Ainda nessa linha, Soares (2020), assevera, como € imposto através de um
processo de seletividade, com visivel tratamento diferenciado, com penas mais
brandas para aqueles crimes de “colarinho branco”, em funcéo de o perfil deste tipo
de agente, estar relacionado, por vezes, ao exercicio de cargos de poder, dentro do
proprio ambito de incongruéncias institucionalizadas do Estado democratico de direito;
e para os mais vulneraveis, na maioria esmagadora, punicdo mais rigorosas, como
forma de segregacéo, com isso, rotulando o individuo, imputando-lhe, como forma de
retribuicdo pela desgraca que vivem, com regime fechado, como regra.
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Visto que a politica criminal do punitivissimo tem ganhado forte adesé&o, frente
a suposta ineficacia da justica criminal em responder adequadamente o crescimento
da criminalidade generalizada, gerando, com isso, a sensagao de impunidade para os
crimes de maior repercussao social, nao obstante, como esse discurso de édio tem
legitimado as decisdes judiciais na decretacéo de prisdes cautelares?

Perante a isso, vislumbrando obter o objetivo geral da presente pesquisa, qual
seja, identificar de qual maneira o discurso de 6dio tem influéncia na decisdo de
decretacao de prisbes cautelares. Ao passo que, como objetivos especificos, se
afigura dentre os quais: demonstrar como a politica criminal tem banalizado a
aplicacdo da pena como reprimenda suficientemente capaz de solugdo do
comportamento desviante, verificar a observancia dos direitos e garantias
fundamentais na aplicagdo de medidas prisbes cautelares, analisar as decisdes
judiciais de decretacao das prisdes cautelares motivadas pelo discurso de 6dio, e
analisar as premissas do garantismo penal.

A justificativa para essa tematica consiste em tema de grande relevancia social
na contemporaneidade, cujo sua propagacao tem influenciado o comportamento dos
individuos na sociedade como um todo, alcancando as decisdes judiciais na
decretacao de prisdes cautelares resultado de uma seletividade penal.

Entretanto, compelido pela pratica académica na leitura de artigos, nesse
enfoque prisdes sob o aspecto socioldgico, onde opera uma hierarquizagdo das
relagdes na sociedade contemporanea, mas também, a intengdo de atuar nessa area
quando do final da faculdade. Sendo assim, tais elementos, operam em diversas
instituicdes, exteriores e coercitivas, de forma natural, desde o nascimento do
individuo até a incorporagdo de um padrdo de reproducdo da manutengdo da
hierarquizacao social, resultando em condutas sutilmente reproduzidas, no @mbito das
instituicdes de poder, tendo em vista que o direito penal, aplica-se em carater
subsidiario.

As questdes estruturais da sociedade que representam os verdadeiros motivos
para a crescente violéncia levada ao noticiario dos veiculos de comunicagao, que
contribuem para difusdo do discurso de édio, que influencia a politica criminal que
assume contornos seletivos.

Objetivando trazer pontos a serem confrontados, sem a intencao de esgotar o
presente tema em apreco, mas apurar enfoques pelos quais sera ou nao confirmada

as hipéteses iniciais, para tanto, sera utilizado o método hipotético-dedutivo, através
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da pesquisa exploratéria, com fulcro no levantamento bibliografico, com enfoque nas
questoes relacionadas ao tema.

A pesquisa tem por base as obras e estudos de inUmeros autores que refletem
acerca de tais premissas como: Fernanda Bestetti, Luiz Flavio Gomes, Guilherme de
Souza Nucci, Nuno Brandao, dentre outros ndo menos importantes.

Portanto, no desenvolver da pesquisa serdo analisados, sobretudo as teorias
que trata sobre a matéria, com isso, trazendo argumentos criticos de como tal teoria,
impacta, possivelmente, no discurso de édio implementado no seio social, mas, com
énfase nos dias atuais.

O texto divide-se em quatro partes, a primeira parte; aborda questdes como o
contrato social, controle, conceituacdo de criminoso sob a ¢ética da criminologia,
conceito de desvio sob a 6tica da criminologia, mas também, questdes sociais que
chegam a um determinismo conceitual das escolas criminoldgicas.

Na segunda parte; se adentra a questdo do discurso de 6édio na sociedade
moderna, os meios de sua pratica, questdes morais e éticas na sociedade moderna,
como também, a influéncia da midia nesse processo de criacio, disseminacao do
discurso seja de qual género for, e consequente, poder de manipular os fatos sociais,
atingindo, de certa forma a opiniao publica.

Na terceira parte; buscou-se analisar o conceito de prisdo e suas espécies, 0s
argumentos de decretagéo das prisdes trazidos pelo Codigo de Processo Penal, como
também, analisar a seletividade penal, no que toca ao manejo e conveniéncia da
decretagédo de prisbes, ndo somente para assegurar o desfecho processual, como
também, instrumento de controle social.

Na quarta e ultima parte, buscou-se reflexdes sobre garantismo penal,
sobretudo, no que diz respeito aos axiomas garantistas, cujo retrato, consiste em
normas de cunho constitucional, devendo serem observadas, independentemente das
circunstancias, principalmente a garantia de legalidade estrita como norma fundante
desse emaranhado de axiomas, buscando um tratamento que observe os ditames das

normas, e o sistema acusatorio.
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2. BREVE APORTE TEORICO SOBRE CONTROLE E DISCRIMINAGAO NA
SOCIEDADE MODERNA

Para que cheguemos em torno da problematica que envolve a expansao do
Direito Penal, como mecanismo punitivo € de ruptura das sociedades modernas, é
analisado sob a 6tica de diversos autores que convergem para a tematica em questao,
dentre os quais: Fernanda Bestetti Vasconcellos, José de Assis Santiago, Luiz Flavio
Gomes, Guilherme de Souza Nucci, entre outros, cujo intento € analisar teorias
sociolégicas acerca do assunto, sobretudo do controle social, de modo a compreender
COmo a organizacao social, nasce eivadas de submisséo e acordos escusos daqueles
que lideram, em face dos seus suditos, afetando, consequentemente, as regras de
convivio no ambito institucional da sociedade moderna que geram as consequéncias
para o direito penal.

2.1 A Sociedade Civil e o Controle das A¢coes Humanas

A ideia do contrato social, proveniente do movimento intitulado de iluminismo
no século XVIII, emana uma série de manifestagdes de origem liberal que fornecem a
base dos pensamentos da sociedade ocidental. Para Bestetti, (2008) “ ele é a
expressao da tensao entre regulagdo e emancipacao social, produzida pelo embate
entre vontade individual e a vontade coletiva, entre o interesse particular e o bem
comum”. Como resultado desde embate, nasce o Estado nacional, a educacao civica
e o direito.

O contrato social moderno esta assentado em critérios tanto de inclusao, como
de exclusdo. Ao fazer a opcdo de sair de seu estado natural para ingressar na
sociedade civil, o individuo passa a ter de respeitar normas para regular a convivéncia
social, que sao validas em toda a extenséo do espaco publico, restando a ele o0 espago
privado para realizar seus interesses pessoais (Sousa, 2006).

O contrato social é a metafora fundadora da racionalidade social e politica da
modernidade ocidental. Os critérios de inclusao/ exclusao que ele estabelece
vao ser o fundamento da legitimidade da contratualizacdo das interagdes
econdmicas, politicas, sociais e culturais. A abrangéncia das possibilidades
de contratualizagdo tem como contrapartida uma separagéo radical entre
incluidos e excluidos. Embora a contratualizagdo assente numa Idgica de
inclusao/ exclusao, ela so se legitima pela possibilidade de os excluidos virem
a ser incluidos. (Sousa Santos, 2006, p. 318).
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Nesse contexto, sao criadas diversas punigdes de cunho segregacionista, uma
vez que, a ndo observancia das regras dos mais fortes instituidas nessa sociedade
enseja a punigao que por vezes, nao busca reprimir de maneira equilibrada o sujeito,
mas, basicamente elimina-lo, como possivel ameaca da ordem reinante, bem como
ameaca aqueles que regem e proferem as regras dessa sociedade. Neste caso, a
punicao assume contornos de vinganca, por vezes, punindo ndo somente o sudito que
desobedeceu as regras, mas toda a linhagem de sua familia, evitando que aquela
faisca insurgente seja disseminada e suscite uma desobediéncia coletiva de modo a
desintegrar a estrutura posta (Assis, 2011).

Nesse sentido, a igreja tem fundamental importancia sobre o carater de
vinganga das penas que eram impostas a tais elementos, enquanto integrantes de um
pacto social, por vezes, o critério de fragilidade do individuo em nao ser util como
prestador de alguma bonancga para o seu senhor, resultava em sua puni¢ao frente a
organizagao social.

Paralelamente, em tempos modernos, esse critério de serventia, segundo
Bauman, perpassa pela capacidade de consumo do individuo, frente a uma sociedade
capitalista, onde o fator determinante de “honestidade”, € o consumo, e aquele que
nao ostente essa capacidade para tal, desconfigura a estrutura posta, tornando-se
vulneravel e suscetivel a san¢do através do estigma e da marginalizagéo social.

A ordem social, demonstra-se historicamente incapaz de garantir sozinha a
convivéncia em sociedade. Assim, em dado momento, mostrou-se necessaria a
utilizagdo de uma regulagdo das condutas humanas mais forte e precisa, o que

resultou, posteriormente, na criagdo de uma ordem juridica. Sendo vejamos:

Nasce, assim, secundariamente, a norma juridica que através da san¢ao
juridica se propde, em determinado plano, a dirigir, desenvolver ou modificar
a ordem social. O conjunto destas normas juridicas constitui a ordem juridica.
O titular desta ordem juridica € o Estado e o titular da ordem social, a
sociedade. Tanto a ordem social como a juridica se apresentam como um
meio de repressdo do individuo e, portanto, como um meio violento,
encontrando justificativa somente enquanto necesséario para possibilitar a
convivéncia. (Munoz Conde, 2005, p.10).

s

E como se os meios burocraticos e as regras juridicas legitimassem essa
dominacgdo através de todo o sistema que elege as leis a serem seguidas, e esse
sistema é fruto dessa prépria sociedade, que por vezes, esta pautada na dominagao
de uns contra os outros. Alias, a ideia de contrato social deriva da questao de

dominacgéo dos fortes em face dos mais vulneraveis, pois, o direito serve a esse fim,
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de regulamentar que forcas de poder, sob pretexto do exercicio de uma moral
suprema, exprimam o 6dio e indiferenca com aqueles, que, como mencionados, sdo
supostamente mais frageis, servem como escravos, enquanto estado organizado
(Bestetti, 2008).

Porém, adquirem esse status préprio emanado dos mecanismos de repressao
e institucionalizacao das formas de dominacao que o direito serve; ao mesmo tempo
em que rege, evitando, a guerra de todos contra todos, cria, por outro lado, essa
dissonancia, onde a propriedade que outrora era de todos, restringe-se aqueles que
permeiam o poder.

Na sociedade moderna as politicas publicas de acesso a qualidade de
educacgao, enquanto mecanismo de agregacao de valor, é fragilizado, pois, a regra da
dominagdo diz que, quanto menor o grau de instrugdo, maior a capacidade de
dominacéao e concentracao do poder, e consequentemente da criagcdo das regras, no
monopolio de quem domina.

E como se determinados individuos estivessem fadados a servirem, ndo como
um servi¢o digno, remunerado e reconhecido. Mas, servir como modo de naturalizar
a serventia como algo que estivera designado para as camadas mais vulneraveis,
enquanto o servico mais qualificado, para aqueles que herderam essa caracteristica
de controle. Ndo fosse assim, na Grécia antiga, havia essa distingdo de modo
acentuado, pois, enquanto o labor, como instrumento de tortura era exercido pelos
escravos.

A questdo do pensamento de domindncia é extremamente complexo e
infindavel, pois aquele que ascende proveniente de uma classe inferior, incorpora o
pensamento de mantenedor dessa piramide social de submissao, impedindo que
outros da mesma classe social, consigam aquilo que aparentava impossivel, criando
um ciclo vicioso.

Assim, o Estado moderno tem seu poder legitimado ndo somente pela
utilizagédo da forca, mas também pela formacé&o de um consenso, e exerce-o por meio
de aparelhos burocraticos que sao organizados através de regras juridicas (Sabadell,
2005, p.140-146).

Para Bestetti, (2008), o papel da punicdo estaria relacionado a ideia de
prevencao geral ao delito, ou seja, a ameaga de punigdo funcionando como
mecanismo de contencao das escolhas criminosas, ndo podendo, de maneira alguma,

ter como finalidade a tortura e a afligdo do individuo.
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2.2 Acao Social e Desvio

Desvio é o ato que vai de encontro ao que é permitido, segundo Bestetti, o
estudo do desvio aponta para questdes relacionadas com o poder social e para a
influéncia das classes e grupos sociais sobre as agdes dos seres humanos (Bestetti,
2008).

“Qualquer sociedade que reconhega que o0s seres humanos possuem
diferentes valores e objetivos tera de encontrar espago para os individuos ou
grupos cujas condutas ndo se conformem com as regras seguidas pela
maioria. Os que desenvolvem novas ideias, na politica, na ciéncia, na arte ou
noutros campos, s&o muitas vezes encarados com suspeita e hostilidade
pelos que preferem trilhar caminhos mais ortodoxos”. (Bestetti, 2008 p.27
apud Giddens, 1998, p.27).

Nesse caso o individuo quando nasce estd sujeito a uma consciéncia
estruturante, que no caso sao as instituicées exteriores e coercitivas, para Durkheim,
de maneira que o individuo incorpora aquela mentalidade habitual acerca das regras
sociais, que predominam, o submetendo a sancdes em caso do seu descumprimento.
Ou seja, as regras subsistem aos individuos, por vezes, ndo cabendo o debate acerca
da sua efetividade e alcance.

Mas, por outro lado, a sociedade evolui e as normas permanecem estaticas
naquilo que seria a estruturagao de maneira equanime para efetivagao do pacto social
primeiro, isto é, embora a sociedade modifique as leis organizacionais na tentativa de
reger determinadas situagbes concretas, por outro lado, as regras permeadas nas
instituicdes coercitivas, como estado, igreja, familia, submetem o individuo num grau
minimo de participagdo das normais sociais no tocante ao todo da comunidade, trata-
se de um espécie de alienacao naturalizada com o auxilio da agéo social, ofuscando
de maneira sorrateira a capacidade de edificagédo individual abarcada no todo.

A interdependéncia social faz com que o individuo fique refém de uma
consciéncia externa e coletiva que ndo permite sua evolugdo no sentido de criar
autonomia consigo préprio e tenha o estado ndo como suporte para suas
necessidades vitais, mas como aparelho repressor capaz de aniquila-lo na medida
que 0 mesmo nNao cumpra rigorosamente as regras sociais que impdem uma punicao

como obstaculo para a autonomia individual.
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Para Bestetti (2008), é necessario que os individuos que fazem parte dessa
sociedade cumpram uma camada de regras generalizadas, e o problema esta no fato
dessas estarem relativamente abertas a diferentes interpretacoes.

Para Parsons, a pena nao teria a funcao de reduzir a criminalidade, mas de
manter a confianca social no sistema e na ordem juridica, ou seja, estabilizar
expectativas quanto as acoes sociais.

Para o autor MUNOZ CONDE, o controle social é condi¢ao basica, sendo vejamos:

O controle social é condigédo basica da vida social. Com ele se asseguram o
cumprimento das expectativas de conduta e o interesse das normas que
regem a convivéncia, conformando-os e estabilizando-os contra faticamente,
em caso de frustragdo ou descumprimento, com a respectiva san¢ao imposta
por uma determinada forma ou procedimento. O controle social determina,
assim, os limites da liberdade humana na sociedade, constituindo, ao mesmo
tempo, um instrumento de socializagdo de seus membros. (Munoz Conde,
2005, p.22).

Dentro dessa perspectiva o Direito penal serviria como carater de auxilio para
estrutura social de controle social, de modo que serve ao critério de outras instancias

de autoridade social mais sutis e eficazes.

A norma penal ndo cria, efetivamente, novos valores nem constitui um
sistema autdbnomo de motivagdo de comportamento humano em sociedade.
[...] A norma penal, o sistema politico-penal, o direito penal como um todo, sé
tem sentido se considerado como continuacao de um conjunto de instituicées
publicas e privadas (familia, escola, formagao profissional, etc.), cuja tarefa
consiste igualmente em socializar e educar para a convivéncia entre os
individuos através da aprendizagem de determinadas pautas de
comportamento. [...] o direito penal constitui um plus em intensidade e
gravidade das sanc¢des e no grau de formalizagdo que sua imposi¢do e
execucgao exigem. (Munoz Conde, 2005, p.23).

Nesse sentido, em meio ao aparato complexo e sistematizado de normais
legais, sociais, de convivéncia. O direito penal ndo tem o cond&do de solucionar os
males sociais, presumindo que tais, sejam, as condutas dos individuos que nao
cumprem com rigor o emaranhado de normais citadas, e merecem a puni¢gdo, como
consequéncia de uma consciéncia maior, salvaguardando esses principios caros,
evitando supostamente a instauracao da barbarie, e desmotive, por conseguinte, os
demais elementos desse todo complexo em permanecer estaticos ante aos diversos
mandamentos legais que predominam e regem a sociedade.

Sendo assim, como autor menciona, o direito penal tem essa finalidade
subsidiaria de prevencao, mas também, muito forte de educagéo, no sentido de causar

um animus social de que esta efetivamente controlando os mecanismos de poder
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existentes, mas naturalmente preservando a manutencao da estrutura social como

algo que se renova sozinho.

2.3 Crime ou Desvio Sob a Otica da Criminologia

Conforme as licoes de Guilherme Nucci (2021), em seu livro criminologia, a
origem desta ciéncia, ou melhor ainda quando nao tinha tal status, remonta a escola
positiva do direito penal, com expoentes como: Cesare Lombroso.

A partir dai o estudo do criminoso ganhou notoriedade deixando o
protagonismo do crime de lado, e passando a estudar as caracteristicas do sujeito
tendente a cometer um crime, dai questdes como o estudo do cranio, caracteristicas
intelectuais, de personalidade, qualidade e defeitos do criminoso. Segundo Nucci,
(2021, p.79) “ no desenrolar dos estudos, Lombroso constatou que o delinquente
nascia como tal e podia ser identificado pela conformacéao craniana, aprofundando-se
na analise de cérebros de famosos criminosos da sua época. Portanto, o crime seria
uma consequéncia do determinismo e o livre-arbitrio, uma ficgao”.

Na idade média onde a Igreja gozava de grande prestigio, nessa linha de
entendimento do autor, sobretudo, na punicdo do comportamento desviante, a pena
capital, entre outras, tinha o condao ndo somente de punir aquele que cometera um
crime, mas também de amedrontar o coletivo em eventual cometimento de novos
crimes e desrespeito as regras.

Porém com o advento do iluminismo, segundo o autor, com seus grandes
pensadores, essa mentalidade acerca do direito penal de aplicar penas brutais, houve
gradativamente uma mudanga, ganhando ares de humanismo, sobretudo porque o
homem passa a ser protagonista de maior relevancia na sua historia.

Na licdo do autor, essa evolugdo da criminologia, ndo € fruto de um livro ou
produto de uma escola, tampouco resultado de um s6 pensamento. Mas, um século
de estudos sobre o fenbmeno da criminalidade. (Nucci, 2021, p.80).

Segundo as licdes de Flavio Gomes, o conceito de crime trazido pelo direito
penal ndo contempla o alcance buscado pela criminologia, pois seu objeto de estudo
para além das normais penais escritas, mas muito mais abrangente e com enfoques
distintos. Sendo assim, ele cita o0 conceito trazido pela sociologia, que utiliza o termo
conduta desviada, que toma como critério de referéncia as expectativas sociais, pois
ndo existe, e ndo pode existir um catalogo aprioristico e neutro de condutas

objetivamente desviadas (Gomes, 2010, p. 67).
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Ao passo que, enquanto o conceito de crime na 6tica penal se reduzir ao fato
tipico e ilicito, no ambito da criminologia € um conceito empirico, real e dinamico. Pois
a medida que o enfoque desta ciéncia ndo é somente as normas positivadas, como
asseverado, mas aspectos maiores do contexto social.

Para Nucci, (2021) o comportamento criminoso € uma violagéo da lei criminal.
Nao importa qual o grau de imoralidade, repreensibilidade ou indecéncia de um ato,

pois nao é crime a menos que seja proibido pela lei criminal.

O crime nao é um objeto concreto e visivel, mas uma conduta, desenvolvida
por um ser humano, que provoca uma lesio a direito alheio, seja este direito
individualizado e determinado, seja ele pertencente a sociedade. O
importante é dar origem a um fato, composto por conduta + resultado, unidas
por um nexo causal. Portanto, é perfeitamente viavel verificar-se a ocorréncia
do fato delituoso e, para a sua prova em juizo, demanda-se a prova da sua
existéncia ou a sua materialidade. Associando-se a prova da autoria, chega-
se a demonstragao de ter ocorrido a infragdo penal e quem é seu autor, logo,

a pessoa a ser condenada e receber a pena (Nucci, 2021, p.185).

A Criminologia deve contemplar o delito ndo s6 como comportamento
individual, mas, sobretudo, como problema social e comunitario, entendendo esta
categoria refletida nas ciéncias sociais de acordo com sua acepc¢ao original, com toda
sua carga de enigma e relativismo. (Gomes, 2010, p.69).

Conforme o autor assevera, o crime, com efeito, ndo é como qualquer objeto
fisico do mundo natural, como um pedacgo de ferro. Ainda quando nao se compartilhem
os postulados radicais do labelling approach, em particular a natureza definitorial do
delito (n&o ontoldgica) e a eficacia constitutiva do controle social (este criaria o delito,
nao se limitaria a declarar sua existéncia), ja ninguém discute que dificilmente pode-
se compreender a realidade do crime e seu volume, prescindindo por completo da
reagcado social, assim como de complexos processos sociais de definicdo e selecao
(Gomes, 2010, p.70).

Portanto, para além de uma definicAo meramente formal de desvio ou crime,
urge a necessidade de analise sob a ética sistematica do que € crime, como aquela
conduta subscrita como tal, se a sociedade a entende como desvio, ou se trata da

presuncao dos legisladores em tipificar uma conduta habitual como criminosa.

2.4 Criminoso Sob a Otica da Criminologia
Para Nucci, o criminoso é um ser humano comum, capaz de assumir condutas

infringentes a direitos ou interesses alheios, relativos a sociedade em que esta
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inserido; entretanto, tais condutas consideradas graves se denominam como crimes
(Nucci, 2021).

O delinquente ndo é anormal, louco ou um ser monstruoso. E uma pessoa
normal, dotada de livre-arbitrio, mentalmente sa e amadurecida, ao atingir os
18 anos, no direito penal brasileiro, como regra, pronta para desenvolver a
conduta que considere vélida ao seu objetivo e interesse. Da mesma forma
que nao se pode tachar o criminoso de anémalo, parece-nos, igualmente, nao
se deva considera-lo uma vitima do destino, do entorno social onde vive, das
companhias com as quais convive, enfim, um ser inocente e ingénuo. Torna-
se importante dar o devido valor a sua vontade de agir num ou noutro sentido,
assumindo a responsabilidade pelo que faz de certo e de errado (Nucci, 2021,
p.208).

7

Na perspectiva do autor, 0 sujeito que comete o crime ndo é vitima da
sociedade ou fruto dessa concepcao que os meios o levaram a delinquir, mas um
sujeito comum, que optou espontaneamente pela pratica ilicita, motivada por motivos
outros, que ndo meramente resultado do meio.

Segundo Flavio Gomes, diversas sdo as imagens e estere6tipos do infrator, a
imagem do delinquente, e hoje com inumeraveis outras vertentes, porém, existem
quatro respostas paradigmaticas: a classica, a positiva, a correcionalista e a marxista.

Na concepcgao classica, proveniente da perspectiva da valoracdo do homem
enquanto senhor de si e do seu destino, e que haveria uma igualdade de todos os
homens sem distingdes. “ O absurdo comportamento delitivo sé pode ser atribuido ao
mau uso da liberdade em uma concreta situagdo, ndo a razoes internas, nem a
influéncias externas. O crime, possui suas raizes em um profundo mistério ou enigma.
Para os classicos, o delinquente € um pecador que optou pelo mal, embora pudesse
e devesse respeitar a lei” (Gomes, 2010, p.71).

O positivismo criminolégico trazido por Luiz Flavio Gomes, citando Ferri, dira:

O homem néo é o rei da criacdo, como a terra ndo é o centro do universo,
sendo uma combinagéo transitéria, infinitesimal da vida...uma combinacao
quimica que pode dar irradiagéo da virtude, da piedade, do génio, porém nao
mais que um atomo de toda a universalidade da vida. O livre arbitrio € uma
ilusdo subjetiva”. Em consequéncia, o positivismo criminolégico insere o
comportamento do individuo na dindmica de causas e efeitos que rege o
mundo natural ou o0 mundo social, em uma cadeia de estimulos e respostas:
fatores determinantes internos, endégenos (bioldgicos), externos e exégenos
(sociais) explicam sua conduta inexoravelmente (Gomes, 2010, p.71).

Nessa corrente, a percepgao de criminoso esta inteiramente relacionada ao
meio ao qual o individuo estd submetido, e a caréncia de desfrutar do essencial a

todos, resultaria no cometimento da conduta criminosa.
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A filosofia correcionalista na perspectiva pedagdgica, vé no criminoso um ser
inferior, deficiente, incapaz de dirigir por si mesmo sua vida, cuja intervencdo do
Estado se faz necesséaria. O homem delinquente aparece como um menor de idade,
como um invélido (Gomes, 2021).

Ja na perspectiva do marxismo, atribui a responsabilidade do crime a
determinadas estruturas econdmicas, de maneira que o infrator, torna-se mera vitima
inocente e fungivel daquelas, com a culpa sendo da sociedade (Gomes, 2010, p.72).

Porém para o autor, a concepcao perpassa por todas essas escolas, mas

ganha novos elementos, conforme as mudancas sociais, senao vejamos:

Hoje ndo podemos negar a imagem muito mais rica, dinamica,
pluridimensional e interativa do ser humano dada por disciplinas empiricas
como a Psicologia, as ciéncias da conduta etc. o individuo nao é um ser
solitario, desarraigado, que se enfrenta com sua liberdade existencial sem
condicionamentos, sem historia (tese dos classicos); porém, tampouco é uma
mera concatenagao de estimulos e respostas, uma maquina de reflexos e
habitos ou um prisioneiro de seu codigo bioldgico e genético (tese positivista),
que olha s6 o passado; nem uma pega insignificante na engrenagem do
universo social, mero observador passivo do acontecimento histérico ou
vitima das estruturas que ele mesmo criou. Pelo contrario, 0 homem é um ser
aberto e inacabado. Aberto aos demais em um permanente e dindmico
processo de comunicacdo, de interagdo; condicionado, com efeito, muito
condicionado (por si mesmo, pelos demais, pelo meio), porém com
assombrosa capacidade para transformar e transcender o legado que
recebeu e, sobretudo, solidario com o presente e com a visdo no seu proprio
futuro, ou no futuro alheio. Esse homem, que cumpre as leis ou as infringe,
nao é o pecador dos classicos, irreal e insondavel; nem o animal selvagem e
perigoso do positivismo, que inspira temor; nem o invalido da filosofia
correcional, que necessita tutela e assisténcia; nem a pobre vitima da
sociedade, mero pretexto para reclamar radical reforma das suas estruturas,
como proclamam as teses marxistas. E 0 homem real e histérico do nosso
tempo, que pode acatar as leis ou ndo cumpri-las por razées nem sempre
acessiveis a nossa mente; um ser enigmatico, complexo, torpe ou genial,
herdi ou miseravel, porém, em todo caso, mais um homem, como qualquer
outro (Gomes, 2010, p.72).

Embora a irretocavel definicho do nobre professor citado, na
contemporaneidade, tais escolas ainda influenciam a mentalidade dos julgadores e
legisladores, pois muitos desconhecem a realidade vigorante nos confins do Estado,
por outro lado, se mostram indiferentes quando se trata de empatia, criando por vezes
leis que atendem ao clamor por mais punicao, para suprir uma falsa sensacao de que,
quanto mais coer¢cao em face do criminoso, mais seguro estard a sociedade. E a
criminologia, justamente desmistifica essa questdo, com um olhar clinico e mais

acurado.
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3. DISCURSO DE ODIO NA SOCIEDADE MODERNA

Neste capitulo a fim de abordar o tépico de maneira a sistematizar as
informacdes e trazer a baila diversos aspectos acerca do tema, sem o intuito de
delimitar de maneira objetiva tais entendimentos, foram verificados autores que tratam
sobre a matéria, dentre os quais, Carolina Soares da Silva, Nuno Brandao, Dejalma
Cremonese, dentre outros, objetivando fundamentar os pontos trazidos.

Desde os tempos mais remotos os individuos convivem em agrupamentos
ligados por algum laco constitutivo da sobrevivéncia em face do desconhecido.
Contudo, sempre houvera conflitos sejam em ambito dos estamentos, seja em
conflitos com subgrupos distintos. O homem objetiva, com a convivéncia em bandos,
preservar a sua integridade, bem como, sobretudo, resguardar a integridade do seu
patriménio (ASSIS, 2011).

Nesse diapaséo, para preservagao dessas premissas, mecanismos de defesas
sao criados de maneira temporal, mas também o préprio ataque, como instrumento
caracteristico dessa defesa individual, ou do subgrupo.

Tal contextualizacdo serve, entre outras coisas, para que se chegue num
conceito aprioristico da questao a ser debelada com o discurso de 6dio. Entende-se
como discurso de 6dio a manifestacdo do pensamento de maneira inécua capaz de
humilhar, menosprezar, por vezes; relacionados a caracteristicas como raga, etnia,

religido, orientacao sexual, perfil socioecondmico etc.

3.1 Discurso de Odio e os Meios de Sua Pratica

Nas licbes de Brandao, (2021) a popularizagéo da internettornou o que outrora
era impossivel, a comunicagao instantanea entre diversos grupos sociais, e com isso,
tal interacao serviu para fins benéficos, mas também, traz inerente a esse processo,
vicios sociais, como preconceitos, inferiorizacdo de raga de determinados grupos, que
ndo se adequem ao padrao, cuja mercantilizagéo criou como ferramenta de lucro.

A pratica desse comportamento se opera sistematicamente nos veiculos de
comunicagdo, como telejornais e atualmente nas redes sociais, isto €, nos
agrupamentos externos constituidos de individuos dotados de crengas limitantes e
segregacionistas. Como mencionado na percepc¢ao de Brandao (2021), por vezes, tais

comportamentos surgem como mecanismos de defesa da sua subsisténcia.
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A internet, simplesmente potencializou aquilo que j4 havia no subconsciente
dos individuos, consistente na fragmentacao de grupos de poder em face de minorias
vulneraveis. O ordenamento juridico no seu objetivo primario de assegurar a
pacificacdo social, delimita regras como o art. 5% Inciso IV, da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, assevera que: “ € livre a manifestacdo do pensamento,
sendo vedado o anonimato” (CF, 88). Tal preceito tem sido compreendido, deveras,
como absoluto, pois no anonimato, os individuos gozam de uma liberdade nao
somente para exprimirem suas respectivas opinides, porém, para destilarem o 6dio,
compreendido como um discurso segregacionista capaz de submeter outrem ao
vilipendio publico, afetando garantias como a honra, a intimidade, a vida privada, entre
outros direitos naturais imanentes ao homem.

Em paralelo com a teoria do etiquetamento social, que tem o condao de criar 0
esteriétipo do sujeito que praticara o crime, no entendimento de Brandao (2021), a
questdao do discurso, tem sobremaneira o conddo de atribuir a determinados
individuos caracteristicas tais, que nesse abuso do exercicio da liberdade de
expressdao, emanam a duvida de serem ou nao reais tais atributos. Diante da
popularizagdo das redes de navegacgado, as verdades sdo tidas como mentiras, e
mentiras tidas como verdades.

Torna-se uma linha ténue para o estado punir determinadas condutas, sem que
exercesse uma censura sutil e disfargada de regulamentagéo, gerando com isso uma
fragilidade, que por vezes, é utilizada de forma dolosa para a criagdo de mentiras
sistematizadas objetivando a ascenséo ao poder.

“A ambiguidade que a propria designagéo da figura encerra e a pluralidade e
diversidade de pontos de vista a partir dos quais ela é enfrentada geram
naturalmente dificuldades de apreensdo do seu contetudo e limites, bem
assim como dos termos em que podera justificar limites ao exercicio da
liberdade de expressdo. Questiona-se, desde logo, se é legitimo proibir um
certo discurso pelo facto de ir imbuido de um espirito de 6dio, exprimindo e
fomentando sentimentos de hostilidade, desprezo e abjeccdo em relagao a
terceiros. E mais do que isso, caso se admita que sim, que tal proibicédo é
legitima, se sera legitimo reforcar a sua efetividade através de penas
criminais ou de outras sanc¢des” (Brandao, 2021, p.68).

Agentes politicos se valem dessa lacuna legal, para propagarem informacdes
de carater duvidoso, fomentando em escala alarmante seus seguidores na reproducao
massiva daquilo que foi dito contra seus oponentes. Técnica avancada de

colonizagao, colocar o dissenso para dominar com efetividade. Quanto maior € o nivel
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de poder exercido por aquele individuo e sua influéncia, menor, sobremaneira o risco
de punicao desse comportamento.

Ou seja, 0 agente de poder que goza de um status quo seletivo, goza de uma
‘liberdade de expressao”, sutimente absoluta, vez que cria padrdées, bem como,
posteriormente, isso ira resultar nas normas de organizacao social, pois as normas
nascem a partir do comportamento dos individuos que compdem a sociedade
decorrente da sua mentalidade incorporada com o tempo e modo de viver (Brandao,
2021).

No entendimento de Brandao (2021), o pensamento do discurso de 6dio é
instrumentalizado por regimes autoritarios para perseguir e punir nem mais, nem
menos do que certas minorias, vozes criticas ou dissidentes, justamente as pessoas
que se pretende proteger com a figura do discurso de 6dio (Brandao, 2021).

Na medida que as relagbes sociais se intensificaram com o avango das
tecnologias e a facilidade de aproximagéao, cresceram as disparidades entre povos.

Para Brandao (2021), ha um consenso quanto a qualificacado como discurso de
odio de manifestacoes racistas, xendfobas, homofébicas etc, incitadoras da violéncia

e discriminacdo contra grupo determinado.

Ja serdo, em principio, de tomar como discursos de 6dio as manifestagoes
de caracter discriminatério de menorizagao ou achincalhamento de um grupo
social ou de uma pessoa pertencente a esse grupo em funcdo dessa
pertenca. Estou a pensar, nomeadamente, nos casos em que grupos de
pessoas séo tratados como ndo humanos, sendo, por exemplo, equiparados,
de forma mais ou menos explicita, a animais ou a vermes; sdo qualificados
como um grupo inferior ou como um povo paria; sao alvos de apelos a uma
exclusdo da sociedade; sédo expostos a simbolos ou ac¢des simbdlicas que
visam a rememorar ou glorificar traumas passados (por exemplo, a realizagao
de um cortejo nazi com a exibicdo de bandeiras com a cruz suastica num
bairro judeu ); etc (Brandao, 2021, p.74/75).

Para o autor, boa parte dos comportamentos censurados por apelo a figura do
discurso de 6dio sdo moeda corrente em muitos estratos sociais e ndo sdo poucas as
vezes em que figuras publicas, incluindo pessoas com elevadas responsabilidades
politicas, os adotam publicamente.

“ Ameagcar com o direito penal condutas discriminatérias que se manifestam
através da grosseria e da bogalidade, mas que nédo vao além disso, envolve
o0 risco de o transformar num mero tigre de papel, reduzido a uma funcao
simbdlica de apaziguamento dos potenciais visados e dos que se sentem
repugnados com atitudes desse jaez. Num caso ou noutro, sobretudo quando
va envolvida alguma comoc¢ao social, a intervengcao penal acabara por ser
efetiva. Mas sé numa infima minoria das situagées € que isso acontecera,
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tornando os infratores numa espécie de bodes expiatoérios” (Branddo, 2021,
p.76).

Diante disso, trata-se de um terreno fértil e sensivel pois ao nao criminalizar
determinados discursos atentatérios as minorias, permitem que tais incitacdes
proliferem de maneira sistematica, tendo como possiveis efeitos a crenca de que
realmente aqueles individuos devem ser tratados como escéria ou mesmo rotulados
como criminosos no ambito das regras sociais, por outro lado, a tipificacdo de
determinados discursos como sendo penalmente relevante para o direito penal,
consagra a intervengdo maxima do estado na mitigagéo da liberdade de individuos
que proferem tais discursos, muitas vezes como recurso ultimo de critica, antes as
indiferengas sociais que estao sujeitos, acabando, por conseguinte, em amordaga-los
de maneira brutal e presungosa.

3.2 Questdes Morais e Eticas na Sociedade Moderna
Nas licdes de Cremonese (2019), ética é a reflexao critica acerca de valores

constantes nas acdes dos individuos na sociedade.

A ética estaria ligada aos habitos e aos costumes de um individuo ou da
sociedade e de como ela se comporta em um determinado lugar ou em um
determinado periodo histérico. Pode-se definir a ética, entdo, como uma
reflexdo sobre regras, leis, modo de ser, carater, costumes e valores de uma
sociedade (Cremonese, 2019, p.10).

Ou seja, a ética é inter-relacionada ao meio social ao qual determinado periodo
de tempo e espago sugerem ser adequadas para reger a sociedade e serve, entre
outras coisas a fim da preservacao social.

No entendimento do autor, a ética em kant consiste no imperativo categorico,

sSenao vejamos:

A ética em Immanuel kant, esté ligada a questédo do imperativo categérico, ou
seja, a pratica individual que reverbera no todo, isto €, o dever do sujeito agir
conforme principios dos quais considera que seriam benéficos caso fossem
seguidos por todos os seres humanos: se € desejado que um principio seja
uma lei da natureza humana, deve-se coloca-lo a prova para consigo mesmo
antes de impor tal principio aos outros (Cremonese, 2019, p.12).

O imperativo categérico presume uma normal de aplicabilidade universal
guiada, basicamente pelo individuo em face do todo, no sentido de que, uma vez
praticado consigo mesmo aquela acdo benéfica, como por exemplo, a felicidade,
estaria adequada para a pratica em face dos demais individuos da comunidade.
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Por outro lado, a moral consiste em valores culturais estabelecidos que
orientam o individuo, ou seja, valoracdes do individuo com relagdao as normas sociais
(Cremonese, 2019).

[...] @ moral € um conjunto de coisas a que um individuo se obriga ou que
proibe a si mesmo, nao para aumentar a sua felicidade ou o seu bem-estar,
0 que nao passaria de egoismo, mas para levar em conta os interesses ou 0s
direitos do outro, para ndo ser um malvado, para permanecer fiel a uma certa
ideia de humanidade e de si (Cremonese, 2019, p.18, apud Comte-Sponville,
2002).

A moral cristd imbuida nas normas sociais, sobremaneira, influenciam
paulatinamente, nas normas atuais provenientes do contrato social e, remonta seu
surgimento as periferias do Império Romano, onde a percepgao que o autoritarismo
sofrido pelo Estado, resultaria na salvagao em fungéo do sofrimento, conforme a moral
crista propagada a época, segundo Cremonese (2019), principalmente esses ideais
difundidos por escravos que foram perseguidos e torturados nos primeiros séculos.

O cristianismo exerce grande influéncia nas condutas ocidentais da idade
média até o século XVIIl, ao impor um temor as leis e as coisas provenientes da
natureza como requisito para o alcance da eternidade, conforme os dizeres de

Cremonese (2019), sendo vejamos:

O cristianismo nos promete tudo: a eternidade. O quarto evangelista — Sao
Jodo — também conhecia a filosofia estoica: “No principio era o verbo (logos)
e 0 verbo estava com Deus. Tudo foi feito por meio dele e sem ele nada foi
feito. E o verbo se fez carne e habitou entre nés”. Ha uma diferenciacéo
basica entre a filosofia e a religido. Enquanto a filosofia € pensar por si
mesmo, a religido é confiar em um “outro”. Outra diferenciagdo: enquanto a
pélis grega se baseava na escravidao, o cristianismo pregava a igualdade.
Em relagdo aos judeus que pregavam a Lei, os cristdos pregavam a
Consciéncia. Da mesma forma em relagdo aos estoicos: estes pregavam o
homem como fragmento césmico inconsciente, j& o cristianismo prega a
imortalidade pessoal, a ressurrei¢cdo dos corpos (Cremonese, 2019, p.21).

E sabido que a Instituicdo da igreja exercia grande influéncia na sociedade
medieval, juntamente com os principados que centralizam o poder nas maos dos reis,
para que seus comandos fossem efetivos no sentido de as regras serem respeitadas
e ndo opostas, havia a propagacdo do medo de eventual condenacéo ao inferno para
aqueles que se opusessem a essa ordem supostamente a personificacéo da vontade,

divina nesse contexto.



30

Nesse sentido na perspectiva de Cremonese (2019), sdo trés fases que
perpassa a moral até a era moderna, passando por um processo de mutacéo
conforme os movimentos filoséficos e politicos da sociedade, sendo assim, a primeira
fase, se amparava no aspecto judaico cristdo, em que pese:

Mais especificamente podemos encontra-la no Velho Testamento, quando
Moisés recebe as Tabuas da Lei. A moral teoldgica era inseparavel dos
mandamentos divinos que foram recebidas por revelagdo. A Biblia era o
fundamento da verdadeira moral. Essa moral afirmava que fora da Igreja e de
seus ensinamentos ndo havia virtudes. Com o cristianismo, Jesus, no
chamado Sermao da Montanha, centraliza as atengdes para os valores da
pessoa. A ideia & que o0 amor (agape) possa elevar o homem de sua condi¢ao
puramente humana para uma condigao de valores transcendentais. O homem
com principios morais € um homem que teme a Deus e espera nele a
salvagao de sua alma (Cremonese, 2019, p.21).

O temor a uma punigdo proclamada como sendo divina, legitimou durante
muitos séculos a violéncia praticada em nome dessa moral suprema que a Igreja
representava, enquanto correspondente de Deus.

A segunda fase, para o autor, comeca no inicio do século XVIII e termina no

inicio do século XX, denomina-se, moral laica moralista, conforme se verifica:

De forte inspiragéo iluminista, a moral moderna procura se emancipar da
moral religiosa da Igreja. Os fundamentos da moralidade laica se
fundamentam nos principios da racionalidade, também chamada de moral
natural, que estariam presentes em todos os homens. Kant e Voltaire sdo os
defensores de uma ética enraizada na natureza humana. Kant propoe que o
conceito ético seja extraido do fato de que cada um deve se comportar de
acordo com os principios universais, conhecido como principio categorico
(obrigacédo — ndo dependente de quaisquer desejos da pessoa). A lei maxima
do imperativo categérico kantiano é: “Age apenas segundo uma maxima tal
que possas ao mesmo tempo querer que ela se torne lei universal’
(Cremonese, 2019, p.22).

Ainda dentro dessa perspectiva do referido autor, os valores gradativamente
vao se modificando como questbes relacionadas ao credo, para uma lei moral mais
laica e voltada as regras sociais.

A terceira fase, crucial para o autor, tem seu apice no século XVII e XVIIl, e

denomina-se como “ pés-moralista” (Cremonese, 2019, p.22-23).

A moral pés-moralista exalta mais os desejos, o0 ego, a felicidade e o bem-
estar individual do que o ideal de abnegacdo. De certa forma, ficou
abandonada a moral do dever sacrifical, pois hoje o que importa é o sucesso
pessoal, sdo os direitos dos individuos, e ndo os seus deveres. O que impera
hoje é o relativismo moral, sendo que cada um pode fazer o que bem
entender: “Nada esta errado”. O que importa € o bem-estar pessoal, numa
realidade em que os “deveres” foram relativizados, vivendo-se uma moral



31

mais de cunho emocional. O dever sacrificial ndo é mais exaltado na escola,
nem nos livros, nem na esfera publica. Antes a moral era austera e autoritaria,
vinda geralmente dos discursos disciplinadores do clero (Cremonese, 2019,
p.23).

A moral p6s-moderna, como sendo reflexo dessa sociedade, segundo Bauman,
onde as relacdes sdo liquidas e absolutamente nada é feito para durar, as relacoes
humanas, principalmente nos grupos, escorrem pelas maos como o tempo, tornando-
se cada vez mais fluidos valores como a ética e moral.

Na perspectiva de Cremonese (2019), a midia assume o lugar da educacao
moral anterior, pois fixa as prioridades, resultando numa moralidade sem parametros
e nem sancgodes, surgindo, dai uma moralidade, segundo o autor, emocional e
interpessoal, adaptada aos novos valores individualistas, em que cada um se porta a
sua maneira.

Cada um tem uma posic¢éo sobre o aborto, sobre o consumo de drogas, sobre
a pena de morte, sobre eutanasia, sobre casamento homossexual, sobre
fertilizagdo com ajuda meédica, tudo isso configurando a pluralidade de
morais. A moral no mundo contemporaneo € uma moral que rompe com 0
modelo harménico dos gregos, medievais e modernos. Trata-se de uma tripla
ruptura (Cremonese, 2019, p.23).

Sendo assim, esse processo cultural que perpassa a questao moral resulta, em
outras palavras, na generalizacdo de concepg¢oes do certo e errado, criando
preconceitos e Obices entre os individuos com valores incongruentes, levando a
potencialidade de conflitos sociais devido a isso (Cremonese, 2019).

Com isso, exerce forte impacto quando da criagdo de novas normas de

organizagao social.

3.3 Influéncia dos instrumentos de Comunicagdo no Discurso de Odio

Desde os tempos mais remotos que o discurso exerce, seja em praga publicas
ou em associagdes, o papel fundamental de transmitir informacdes para os demais
elementos da comunidade. Nas licbes de Soares (2020), o que ele chama de
criminologia midiatica, com seu apice no século XIX, quando ocorre a transicao do
uso de jornais em papel, para a utilizacdo ampla e irrestrita da televisdo, sobretudo
por meio de telejornais informativos, com o objetivo de informar.

Nesse sentido, tendo em vista a ascensao desse veiculo midiatico, conforme a

licdo do autor, a chamada criminologia midiatica atua num processo, cujo o discurso
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desencadeia determinado controle e influéncia em variados aspectos da sociedade
(Soares, 2020).

Nesse processo que a midia ganha protagonismo cabal na modificacdo da
sociedade, discursos sao manipulados, a atuacéo nos processos politicos de maneira
que comunicadores se tornam populares ao ponto de se elegerem como
representantes da populagdo no congresso, mas também, foi se verificando, nas
licoes de Soares (2020), que temas relacionados com as fragilidades sociais
ganhavam grande repercussao, gerando a comog¢ao e ganhando substancial
audiéncia e progressivamente mais poder na mensagem transmitida.

Entretanto, conforme o poder compelido a esses veiculos, ha inUmeras
distor¢coes de informagbes que sdo passadas conforme interesses do capital, ou seja,
interesses ndo somente dos donos desses veiculos, mas também dos grandes
financiadores como politicos, empresarios, corporagdes etc. Cria-se inimigos publicos
ao Estado, nas licdes de Soares (2002), de maneira a vender solucdes aparentemente
adequadas para aquelas questdes cujo noticiario incessantemente transmitem,
fazendo com que, inclusive, solucdes radicais aparecam como inofensivas e Unica

capaz de solucionar o produto vendido como problema.

Nesse contexto, restou cada vez mais visivel como integrantes da midia
atuavam (e atuam) influenciando a percepgdo de mundo da sociedade,
decidindo como merecem ser interpretados os fatos com os quais se tém
contato, criando, portanto, certos estereétipos de vitimizagao, fazendo-se
com que o publico se sinta estimulado ao aplauso (ou a repulsa) de
determinados comportamentos. Fatos, portanto, assim interpretados apenas
porque seus interlocutores acham (ou simplesmente decidem) que
determinadas medidas (como, por exemplo, a pena de morte), apesar de
extremas, valeriam o sacrificio de determinados valores democréaticos (como
a regra da inviolabilidade da vida, por exemplo), tudo em fun¢ao do alegado
alto teor de perigo apresentado por determinados grupos sociais (e por sua
alegada incorrigibilidade), geralmente constituidos de pessoas
historicamente estigmatizadas por aquela outra parcela da sociedade
constituida pelo que se denomina cidadaos de bem (melhor seria de bens)
(Soares, 2020, p.3).

A influéncia exercida por esses veiculos, sobretudo em decorréncia da
globalizacédo, onde o acesso a informacao ficou mais veloz, era exercido por meio dos
representantes da monarquia na idade média, porém na modernidade € como se a
midia exercesse um poder de tal forma, que alguns designam como o quarto poder
da republica.

A insensibilidade de quem rege esses tipos de poder é movida principalmente
pelo lucro exorbitante que o capitalismo o oferece. Pois, uma vez que a sociedade do
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consumo esta pautada pelo dinheiro, ou seja, pelo status quo, que é adquirido
conforme a aquisicdo dessa moeda de troca. O valor do ser humano, é esvaziado
frente ao preco da verdade que é ofertada, e qual retorno financeiro que aquilo ira
arrecadar.

A utilizacao da midia é estratégica, conforme percepcao de Soares (2020), pois
ha o estimulo a uma cultura do medo e vitimizacdo, ou seja, sdo implementadas
narrativas presuncosas independentemente de qual efeito negativo que tera, para a
afirmacao da seletividade penal (Soares, 2020).

Nas licbes de Schukes (2017), as midias ndo apenas influenciam como
determinam parcela significativa do comportamento social, na medida que sao postas
janelas restritas pelas quais os telespectadores olham a realidade.

Em consequéncia da agao dos jornais, da televisdo e dos outros meios de
informagao, o publico sabe ou ignora, presta atengdo ou descura, realga ou
negligencia elementos especificos dos cenarios publicos. As pessoas tém
tendéncia para incluir ou excluir dos seus préprios conhecimentos aquilo que
0s mass media incluem ou excluem do seu préprio conteido. Além disso, o
publico tende a atribuir aquilo que esse conteddo inclui uma importancia que
reflete de perto a énfase atribuida pelos mass media aos acontecimentos, aos
problemas, as pessoas (Schukes, 2017, p.26 apud Wolf, 2001, p. 144).

Os enredos que sao transmitidos, por vezes, eivados de intencdes escusas,
moldam a sociedade na medida que as pessoas se alimentam cotidianamente por
informagdes daquela fonte, e cria conflitos ou potencializa os ja preexistentes, ou seja,
o bombardeio de informagdes que sdo langadas no cidadao que ndo goza de um filtro
no sentido de diferenciar ou indagar aquelas afirmagdes, geram uma reproducao da
informacgéo captada de maneira que, posteriormente se tornara um discurso, ora para
a pacificacdo social, ora para a continuidade dos conflitos inerentes a sociedade
enquanto tal.

Na percepcgao de Schukes (2017), a violéncia é um elemento em grande parte
criado pela midia, objetivando manter determinada tenséo, para manter em alerta os
individuos, potencializando suas fragilidades, nesse sentido, simultaneamente é

combatida a violéncia, mas também alargada, num processo de retroalimentacao.

Os autores de infracédo penal (inimigos sociais) sao tratados pelos meios de
comunicacdo numa perspectiva maniqueista, orientada pelo paradigma
dicotbmico (bom-mau — nos-eles). O criminoso seria etiquetado, por assim
dizer, como um sujeito antropologicamente indecifravel, movido por um
instinto antissocial obscuro e profundo. Sobretudo, a transmissdo midiatica
deixa como mensagem a ilusdo de que o autor da infragdo penal ndo pode
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ser recuperado socialmente, mas pode e deve ser apenas combatido e
encarcerado (Schukes, 2017, p.31 apud Souza, 2010, p. 136).

Nesse sentido, fica evidente o quanto o poder atuante de influéncia das midias
nos comportamentos sociais, gerando, como se verifica inimigos aos bons costumes,
para que a punig¢ao seja efetivamente informada como maneira de adequagao social,
criando, com isso, estigma aos individuos que geralmente sao vistos como bandidos,
havendo, por conseguinte, uma pré-condenag¢dao, um pré-julgamento, e uma pré-
concepgao.

Denomina-se de opinido publica aquela énfase que é dado pelos veiculos de
imprensa a noticias que passam incontaveis vezes até que a mensagem sublimar seja
atingida.

Nesse sentido ha uma enorme dificuldade em haver um tratamento imparcial
do judiciario frente aos anseios supostamente da sociedade, que sdo materialidades
suscitadas pela grande midia.

O cidadao juiz é, além de um profissional aplicador do direito, um individuo
que estd inserido no contexto social sobre o qual age e decide. Suas decisbes
afetam avida de seus semelhantes e a sua prépria. Logo, a consciéncia sobre
0s atos que pratica é tdo ou mais elevada quanto maior sua capacidade de
entender que o direito € a argamassa pela qual ele constréi e solidifica o
cenario social. Nesse aspecto, é interessante notar que a discricionariedade,
a imparcialidade e mesmo as convicgdes do juiz dardo forma ao tecido social
circunspecto a sua jurisdigdo, entretanto, hoje, como o poder de difusado cada
vez maior dos meios de comunicagao, decisdes de um lado a outro do pais
servem como paradigma para casos analogos. As regionalizagdes pesam
cada vez menos para um direito que se faz ubiquo (Schukes, 2017, p. 36).

Isto €, embora haja disposi¢cées legais as quais 0 juiz estd compelido na
motivacao de suas decisdes de modo geral, sobretudo, na decretacdo de uma priséao,
torna-se imperioso afirmar de que toda sociedade de alguma maneira € movida pelas
informagdes que se alimentam, pelas crengas que congregam e pelos valores
axioldgicos que estao sujeitas, de tal modo que é quase impossivel negar o quanto a
midia ou “opinido publica”, nao exerga influéncia sobre decisdes judiciais, sobretudo

no ambito criminal.

Desta feita, ha a necessidade de exibir temas que causem comogao social,
constituindo a seletividade tematica, que atinjam a moral do individuo,
fazendo-o questionar sobre a conduta do infrator. Deste modo, o discurso
argumentativo é decisivo para a exteriorizacao do 6dio e indignacao para com
0 aparato estatal por nao ter criado meios para impedir tal ato ou o fato de
nao punir mais severamente, construindo os rétulos que recaem ao
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delinquente, concebendo o papel da seletividade ideol6gica (Soares, 2020,
p.6).

Diante disso, a necessidade de lucro das empresas por detras dos veiculos de
comunicacdo, cujo valores éticos, sao preceitos secundarios, tampouco o
compromisso com a justica e a pacificagcao social, tendo enorme espaco para forjar
sua proépria percepcao e com a conivéncia dos poderes constituidos a quem, emregra,
cabe fiscaliza-los como os proprios agentes politicos, propagando desinformacao

visando tado somente o lucro e/ou a satisfacao dos fomentadores dessa manipulacao.
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4 DA PRISAO E SUAS ESPECIES

Neste capitulo objetivando analisar a questdo das prisbes e seus
desdobramentos sob a ética da politica criminal, para tanto, foi verificado autores,
dentre os quais, Guilherme de Souza Nucci, Fernando Capez, Ana Carolina Mezzalira,
Virgilio Mvumbi Betuel, entre outros, a fim de fundamentar a presente pesquisa.

No que se trata ao conceito de prisdo predominante, sem distincdo de suas
espécies, é mister mencionar a definicao trazida por (Nucci, 2016), no seu manual de
processo: “ E a privacdo da liberdade, tolhendo-se o direito de ir e vir, através do
recolhimento da pessoa humana ao carcere”. (Nucci, 2016, p.543).

Uma das regras permeadas no subconsciente dos operadores do direito € de
que a liberdade é regra quase que absoluta, e seu cerceamento, se impdem em
situacdes excepcionais, como no caso da pratica de um delito, cuja a pena enseja a
prisdo do individuo. Nesse sentido, o notavel autor, faz a analogia da tutela de
urgéncia do ambito do direito civil, com relacdo a prisdo, no sentido de que sua
concessao se dara quando houver elementos comprobatérios de perigo de dano ou
risco ao resultado util do processo (Nucci, 2016)

Sendo assim, (0 periculum in mora e fumus boni iuris), do @mbito do direito civil,
transpbem-se para o, (periculum libertatis e fumus commissi delicti), ou seja, o perigo
da liberdade do imputado ao permanecer em liberdade para a persecucao penal e/ou
para a integridade da vitima, ao passo que, a fumaga do cometimento do crime,
suscita a comprovagcdo da existéncia de um crime, e indicios suficientes de sua
autoria. Para que, consequentemente, seja verificado a necessidade de decretagéao
da prisdo. Ou seja, o Estado enquanto detentor do poder punitivo, necessita de
motivacao robusta, levando em consideracao tais elementos, para, excepcionalmente
recolher o individuo ao carcere.

Além do regramento de Direito Penal, existe todo um aparato constitucional que
deveras ser observado na condugéo de tais nuances. Em que pese, o artigo 5.2, LXI
preconiza que “ ninguém sera preso senao em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao
militar ou crime propriamente militar, definidos em lei”.

Fica evidente, com isso, que a prisdao sera decretada por ordem legal com
motivacdo idénea de juiz competente ou em caso de flagrante delito, pelas

autoridades ou por qualquer do povo. (Nucci, 2016)
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Nesse emaranhado, porém, existe as denominadas prisdes cautelares, entre
as quais, serao aprofundadas as mais notaveis, quais sejam: prisdo preventiva, prisao
temporaria e prisdo em flagrante.

Prisdo em flagrante: segundo o conceito de Guilherme de Souza Nucci,
flagrante significa tanto o que é manifesto ou evidente, quanto o ato que se pode
observar no exato momento em que ocorre. Sendo assim, prisdo em flagrante é a
modalidade de prisdo cautelar, de natureza administrativa, inicialmente, realizada no
instante em que se desenvolve ou termina de se concluir a infracdo penal, crime ou
contravencao penal, (Nucci, 2016, p.557).

Por ndao exigir no momento da evidéncia do crime, uma ordem escrita e
fundamentada de autoridade competente, goza de natureza administrativa, pois apés
a lavratura do auto de prisdo em flagrante, que sera remetido a autoridade
competente, para em caso de ilegalidade, relaxar a prisdo, ou havendo os elementos
que requeiram a conversao da prisao em flagrante em prisdo preventiva, ou entao,
conforme o (art. 319, do CPP) conceder liberdade proviséria, com ou sem fianca.

Desta maneira, existem modalidades de prisao em flagrante, segundo a
doutrina e o préprio Cédigo de Processo Penal, quais sejam, flagrante facultativo, em
que qualquer do povo pode efetuar a prisdao de alguém em cometimento de crime, em
nome da lei (art.301, CPP). Flagrante obrigatorio, em que as autoridades publicas
estdo imbuidas, ao ser observado o cometimento de uma infracao penal, por estrito
cumprimento de dever legal, efetua-lo imediatamente, conduzindo a autoridade
policial.

Existe o flagrante préprio ou perfeito, que consiste na hipotese do art. 302 do
Cédigo de Processo Penal. Quando o agente esta em pleno desenvolvimento dos atos
executérios da infragdo penal, incisos | e Il, do mencionado artigo, ao passo que, 0
flagrante impréprio ou imperfeito, o sujeito € perseguido logo apds o cometimento do
crime em situacao que faca presumir sua culpa (art. 302, Ill, do CPP).

O flagrante presumido, o sujeito é identificado portando objetos que
pressupdem ser ele o autor do crime em perseguicao (art. 302, IV do CPP). Exemplo
mais latente é o que ocorre nos crimes patrimoniais, quando a vitima comunica as
autoridades a ocorréncia de um roubo e a viatura persegue o sujeito a procura dos
objetos subtraidos. Flagrante preparado ou provocado, consiste na hipétese de haver
um agente provocador do cometimento da infragdo penal. Trata-se de crime
impossivel (art. 17, CP) (p.562).
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Flagrante forjado, trata-se de um enredo totalmente artificial, composto por
terceiros, fato atipico, afastando o crime e consequentemente a punibilidade. E por
ultimo, e ndo menos importante, o flagrante esperado, nesse caso, a policia recebe
noticia de que havera o cometimento de um crime se deslocando para o local, e
aguardando sua consumacao ou ndo, ou mesmo a tentativa, sendo valida a prisdo em
flagrante, se efetivamente ocorrer (Nucci, 2016).

Prisdo preventiva: o conceito trazido por Fernando Capez (2023, p.121) dar
conta de que a prisdo preventiva € modalidade de prisdo proviséria, ao lado do
flagrante e da prisdo temporaria. Possui natureza cautelar e tem por objetivo garantir
a eficacia do futuro provimento jurisdicional, cujo o risco de demora pode ferir sua
efetivagcéo. (Capez, 2023).

Como mencionado inicialmente, a prisdo somente sera decretada atendendo
0s requisitos da lei com decisdo devidamente fundamentada, ou em flagrante delito,
no caso da prisdo preventiva essa exigéncia torna-se mais rigorosa, uma vez que,
somente sera deferida em caso em que nao caiba medida cautelar diversa da prisao,
(art. 282, § 62, CPP). Além disso, todas as formas de prisées cautelares exigem que
os elementos que a ensejaram sejam contemporaneos a decisao que determinam. Ou
seja, a determinacdo por motivos ndao contemporaneos enseja seu relaxamento
tornando a prisdo meramente ilegal, ferindo o disposto no art. 312, do Codigo de
Processo Penal.

Consoante a Sumula 9 do STJ, a prisdo proviséria ndo ofende o principio
constitucional do estado de inocéncia (CF, art. 5%, LXI). Pode, assim, ser prevista e
disciplinada pelo legislador infraconstitucional, sem ofensa a presung¢éo de inocéncia.

Somente podera ser decretada quando preenchidos os requisitos da tutela
cautelar (fumus comissi delicti e periculum libertatis). Nesse sentido, dispdéem o art.
312 do CPP que a prisao preventiva podera ser decretada: para garantia da ordem
publica, da ordem econbémica, por conveniéncia da instrugdo criminal ou para
assegurar a aplicacao da lei penal. (Capez, 2023).

A medida é estritamente excepcional, e ndo sera imposta, se possivel a
aplicacdo de outra medida menos invasiva ao direito de liberdade, entre as elencadas
no rol do art. 319 do CPP. O juiz somente decretara a medida caso estejam presentes
0S requisitos:

(1) Prova da existéncia do crime
(2) Indicios suficientes de autoria
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(3) Perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado.

Nao se admite a prisdo preventiva quando improvavel esses elementos
supramencionados, sob alegacao do in dubio pro socieate, a existéncia do crime ou a
autoria imputada ao agente.

Ainda consegue se extrair dos ensinamentos do nobre professor Capez que, o
art. 312 do CPP elenca como pressuposto indispensavel para a prisao preventiva o
perigo gerado pelo estado de Liberdade do imputado. A exigéncia da comprovagao
retirou o carater de estado automatico e presumido ou de risco para 0 processo,
exigindo do magistrado uma fundamentacao completa ao decretar a prisdo preventiva
(Capez, 2023).

A prisao cautelar é decretada com a finalidade de impedir que o agente, solto,
continue a delinquir, ndo se podendo aguardar o término do processo para, somente

entao, retira-lo do convivio social.

O clamor popular ndo autoriza, por si s6, a custddia cautelar. Sem periculum
libertatis nao ha priséo preventiva. O clamor popular nada mais é do que uma
alteragdo emocional coletiva provocada pela repercussdo de um crime. Sob
tal palio, muita injustica pode ser feita, até linchamentos (fisicos ou morais).
Por essa razao, a gravidade da imputagao, isto €, a brutalidade de um delito
que provoca comogdo no meio social, gerando sensagéo de impunidade e
descrédito pela demora na prestacao jurisdicional, nao pode por si s6 justificar
a prisao preventiva. Garantir a ordem publica significa impedir novos crimes
durante o processo. (Capez, 2023, p.122).

Outro elemento, para decretacdo da prisdo preventiva € a conveniéncia da
instrugdo criminal, que consiste em impedir que o agente perturbe ou impeca a
producdo de provas, ameagando testemunhas, apagando vestigios do crime,
destruindo documentos. Ao passo que, a garantia de aplicacdo da lei penal trata-se
do caso iminente de fuga do agente delinquente, inviabilizando a futura punicéo.

Garantia da ordem econémica, muitos dizem que se trata do mesmo requisito
da ordem publica, pois € hipbtese trazida no bojo do artigo 312 do CPP. O
descumprimento da medida cautelar imposta podera ensejar a aplicacdo da prisao,
sendo vejamos: havendo o descumprimento de qualquer das medidas cautelares
previstas no art. 319 do CPP, podera o juiz substitui-la por outra medida; impor
cumulativamente mais uma; e, em ultimo caso, decretar a priséo preventiva (CPP, art.
312, paragrafo unico).

As hipdteses de cabimento da prisdo preventiva estdo preconizadas no seio do

art. 313 do CPP, sen&o vejamos:
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Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Cddigo, sera
admitida a decretagcao da prisdo preventiva: (Redacao
dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

| - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de
liberdade maxima superior a 4 (quatro) anos; (Redacao
dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

Il - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em
sentenca transitada em julgado, ressalvado o disposto no inciso
| do caput do art. 64 do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro
de 1940 - Cédigo Penal; (Redacédo dadapela Lein? 12.403,

de 2011).

[l - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra
a mulher, crianca, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com
deficiéncia, para garantir a execugao das medidas protetivas de
urgéncia;

§ 12 Também sera admitida a prisdo preventiva quando
houver duvida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta
nao fornecer elementos suficientes para esclarecé-la, devendo
0 preso ser colocado imediatamente em liberdade apéds a
identificacao, salvo se outra hipétese recomendar a manutencao
da  medida. (Incluido  pela lei n° 12403, de
20113 (Redacdo dada pela lei n® 13.964, de
2019) (Vigéncia)

§ 2° Nao sera admitida a decretagao da prisao preventiva
com a finalidade de antecipagcdo de cumprimento de pena ou
como decorréncia imediata de investigacdo criminal ou da
apresentacao ou recebimento de denuncia.

Vale destacar o § 2°, do mencionado artigo “que nado sera admitida a decretacao
da prisdo preventiva com a finalidade de antecipacdo de cumprimento de pena ou
como decorréncia imediata de investigacdo criminal ou da apresentacao ou
recebimento de denuncia’. Sendo assim, a prisdo decretada com a finalidade de
antecipacao de pena é categoricamente ilegal, devendo ser relaxada pelo préprio juiz,
ou mesmo pela instancia superior.

Prisdo temporaria: trata-se de modalidade de prisédo cautelar, cuja finalidade é
garantir a investigacao policial, desde que voltada a crimes de particular gravidade,
devidamente descritos em lei (Capez, 2023), e cabera nas situacdes previstas pelo
art. 12 da Lei n. 7.960/89. Sao elas: imprescindibilidade da medida para as
investigagdes do inquérito policial; indiciado ndo tem residéncia fixa ou ndo fornece

dados necessarios ao esclarecimento de sua identidade; fundadas razées da autoria
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ou participagao do indiciado em qualquer um dos seguintes crimes: homicidio doloso,
sequestro ou carcere privado (art. 148 do CP), roubo, extorsdo, estupro, atentado
violento ao pudor, rapto violento (art. 219 do CP, revogado pela Lei n. 11.106/2005),
epidemia com resultado morte, envenenamento de agua potavel ou substancia
alimenticia e, por fim, crimes contra o sistema financeiro.

O prazo de duracao das prisdes temporarias € de 05 (cinco) dias, prorrogaveis
por mais 05, porém, em caso de crime hediondo esse prazo se estende para 30 (trinta)
dias, prorrogavel por igual periodo com motivacdo para tal. Sendo assim, tal
modalidade de prisdo cautelar € exclusivamente decretada nos casos trazidos pela lei
supra, e devidamente fundamentada por representacdao da autoridade policial ou a
requerimento do Ministério Publico. No entendimento de Fernando Capez.

A prisdo temporaria somente pode ser decretada nos crimes em que a lei
permite a custodia. No entanto, afrontaria o principio constitucional do estado
de inocéncia permitir a prisdo provisoria de alguém apenas por estar sendo
suspeito pela pratica de um delito grave. Inequivocamente, haveria mera
antecipacdo da execugéo da pena. Desse modo, entendemos que, para a
decretagao da prisdo temporaria, o agente deve ser apontado como suspeito
ou indiciado por um dos crimes constantes da enumeracgao legal, e, além
disso, deve estar presente pelo menos um dos outros dois requisitos,
evidenciadores do periculum libertatis. Sem a presenga de um destes dois
requisitos ou fora do rol taxativo da lei, ndo se admitira a prisdo provisoria.
Concordamos, portanto, com a terceira posi¢ao.(Capez, 2023, p.127).

Cabe lembrar que nem a prisdo preventiva, tampouco a prisdo temporaria
cabera a decretacao de oficio pelo juiz, em ambos o0s casos devera ser levado em
consideracao o principio da necessidade e adequagéo, ou seja, sempre resguardos
os direitos constitucionais dos individuos. Entretanto, a autoridade na decretacao de
tais prisGes, seja ela em carater cautelar ou mesmo como proveniente de uma ordem
escrita e fundamentada, deve sempre ter em mente a melhor resposta estatal ao caso
concreto, mas sobretudo, ao estado de liberdade do sujeito, visto que se trata de regra,
enquanto a restricdo desse direito se opera excepcional e provisorio, pois, também,

nao permite o ordenamento juridico pena de carater permanente e perpétuo.
4.1 Politica Criminal Contemporanea

A politica criminal na perspectiva de Virgilio (2021), representa a conducao de
poder punitivo no ambito da sociedade em funcao do processo de concretude das

formas de tratamento do crime e do crimonoso sob o aparato estatal.
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Nas licdes de Virgilio (2021), a expresséao politica criminal (kriminal politik), foi
concebida no final do século XVIII, pelos juristas como Kleinschrod e Feuerbach, com
o sentido filos6fico de busca de uma sabedoria para o Estado legiferante (Virgilio,
2021, p.16).

Nessa linha do autor, a politica criminal ganhou o status de disciplina cientifica

com Franz Von List que reconhece “ o Direito positivo como ato de vontade do
legislador”. Dando énfase a politica criminal como a “ a arte de legislar”, e portanto,

uma ciéncia que complementa e interage com a Dogmatica Penal (Virgilio, 2021,
p.16).

Entretanto, para o referido autor, a politica criminal evolui a
contemporaneidade, consistindo, assim, como mecanismo de acdo que o Estado
adota na perspectiva da prevencao ao crime e em termos de justica penal, regendo
uma gama de entes e instituicbes que desempenham competéncia para

instrumentalizar o processo criminal (Virgilio, 2021, p.16).

O termo Politica expandiu-se gragas a influéncia da grande obra de
Aristoteles, intitulada Politica. Segundo o pensamento filosofico de
Aristoteles, o problema politico se define como uma forma de problema
humano. Desde Aristoteles houve muita preocupacdo em relagdo as
estruturas da sociedade e, ao longo da histéria, muitos pensadores
procuraram sistematizar as questdes de legitimacao e justificacdo do Estado
e do governo. Isto é notério porque a politica abarca, de certa forma, a
concepgdo de governo, entendida (contemporaneamente) como a
conciliacdo de interesses e participacao de diversos atores sociais, por meio
da gestao da coisa publica (Virgilio, 2021, p.17).

Sendo assim, a politica refere-se a concentragdo de poder sistemizada em
torno das relagbes sociais, de modo a ensejar a regulamentacao das pretensées de

setores da sociedade personificando, bem como, regendo a coisa publica.

O fenémeno politico é subitamente, nas licbes de Virgilio (2021), complexo e
se materializa por meio do exercicio de poder, que se opera mediante a utilizacdo do
aparato institucional, objetivando seus proprios fins em si mesmos, sendo a politica,
um requisito moral que prescreve o parametro comportamental, com vistas a
legalidade formal normativa (Virgilio, 2021).

E a partir desta base, da fundamentagéo do poder estatal, que emerge a ideia

do poder penal, entendido como a forga que o Estado dispde para impor as
suas decisdes ao cidadao, especialmente em situagcdes que afetem direitos
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fundamentais como a vida, a liberdade, a integridade fisica, a saude publica
ou relacées como a propriedade, a confianga publica e a seguranca comum,
etc. Estas acbes estatais sao moldadas em razao da pretensao do Estado de
proteger os direitos legalmente prescritos, por meio de padrbes
sancionatérios (Virgilio, 2021, p.18).

E através do processo de centralidade do poder, que se outorga ao Estado a
deliberacao de assuntos pertinentes a sua autopreservagao, bem como, |he incumbe
um poder de coergado para emanar normas do trato social, com o fim da pacificacao
social, principalmente, nesse processo, a ascensao da centralidade de poder na

esfera criminal.

A Politica Criminal é parte de uma politica geral de Estado, estando presente
em varios contextos da justica criminal e também em situacdes especificas.
Por possuir uma dimenséo multifocal a politica Criminal transcende os limites
do Direito Penal e alcanca outras formas de controle social, ja que a politica
Criminal, encontra-se inserida na politica publica (Virgilio, 2021, p.52).

A justica criminal € exercida ndo somente por aspectos meramente técnicos
baseados em estatisticas, ou a crescente criminalidade tdo somente, mas, sobretudo,
decorrente de uma politica estatal engendrada no bojo do Estado, que por vezes,
trata-se da represséo e determinismo sistematizados voltados a criminalizar sujeitos
sociais, sob pretexto de ordem publica. Na perspectiva de Virgilio (2021), possui
carater axiologico, sendo, pois, modificada para determinados fins, o que compromete

a sistematizacao racional.

Estas restricbes devem ser levadas em consideracao porque os efeitos e os
contornos da sentenca penal podem evidenciar o status da justica penal. A
improvisacao, a arbitrariedade, a irracionalidade, ndo podem fazer parte do
sistema penal, ja& que a politica Criminal incorpora sempre elementos de
referéncia da situacao do Estado, assim como os elementos inerentes aos
ditames constitucionais. Além disso, deve-se compreender que a Politica
Criminal traz sempre caracteres ideoldgicos que permitem determinar e
identificar os principios fundamentais e os ditames que regem a Politica
Criminal de um determinado Estado. Portanto, é sempre necessario e
importante, a priori, entender-se o conceito basico e a realidade politica e
constitucional especifica do Estado em questdo, ja que ndo existe uma
férmula Unica e geral para determinar ou identificar o tipo de controle ou de
politica Criminal de um determinado Estado (Virgilio, 2021, p.58 apud Heinz,
1979, p. 23-24).

Na perspectiva de Virgilio (2021), a criminologia desempenha funcéo especial
nesse emaranhado, como suporte na criagdo e aplicacdo da politica criminal, sendo

esta, exercendo forte influéncia sobre aquela.

A irracionalidade, contemporaneamente, ocorre em razdo da inobservancia
de critérios de ponderagdo das penas e as condutas transgressoras da
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norma, o que leva, muitas vezes, a atribuicido de penas muito altas para
determinadas condutas que, podem ter danos sociais mais moderados, face
a definicdo de penas brandas, ou mesmo a despenalizagdo de certas
condutas, com potencialidade de lesao social alta (Virgilio, 2021, p.59).

Devido a generalizagbes fruto dos conflitos sociais, sobretudo, pela

manutencao do poder frente ao aparelho repressor estatal, a observancia das normas

tem o condao de segregar seletivamente a aplicacao, ora de medidas mais brandas,

ora de um processo de seletividade penal, cujo o filiro é direcionado previamente pela

Otica da politica criminal, que sofre, por sua vez, enorme influéncia externa dos

preceitos politicos gerais.

Nas licoes de Silva (2015), a politica criminal sera entendida somente quando

ocorrer uma aproximacao com o sistema econdmico e politico que a segura, senao

vejamos:

O programa neoliberal, que é o fundamento tedrico do sistema social ao qual
quer ajustar o Brasil, tem divulgado que o Estado moderno deve se assentar
basicamente na prote¢cdo da economia de livre mercado e em sua menor
intervencgédo, de forma que devem ser deixadas ao Estado apenas as func¢des
consideradas indispensaveis a sua manutengdo, como saude publica,
educagao basica, saneamento urbano, seguranca publica, etc. Além disso,
mais que um discurso politico ou econémico, “ € um discurso ideoldgico, que
busca justificar sua atuacdo de modo a tornar confiavel a ideia de que
estamos nos limites de uma nova era, onde os grandes conglomerados e as
forcas exclusivas da iniciativa privada sdo capazes e mais que suficientes
para proporcionar a todos um estado de bem-estar e liberdade, e
evidentemente de absoluto controle da criminalidade (Silva, 2015, p.74).

Isto é, que o exercicio de poder realizado sob o argumento econdmico

atualmente tem o condao, sobremaneira, de manipular os discursos voltados, em

ultima instancia, para a regulacao da criminalidade pela ética do setor privado e das

grandes corporagcbes monopolistas.

Atualmente, pode-se observar que a opinido, a perspectiva, o sentimento de
seguranca e a vontade da populagéo sdo incisivamente influenciados pela
midia, que oferecem, de forma gratuita e proliferada, sensagbes e
sentimentos a populagéo. E comum que a violéncia, o crime e suas causas
sejam divulgados pela midia e pelos discursos politicos de forma distorcidos,
inseminando na populacao a falsa ideia de que a maior severidade das penas
e 0 maior tempo de condenacdo € o toque magico para a solugédo da
criminalidade, chegando-se ao ponto de se avocar a pena de morte em
diversas sociedades, como suposta medida para a contengdo de
determinados tipos de delitos (Virgilio, 2021, p.73).
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Nessa linha de raciocinio do autor, ha um movimento politico que circunda na
percepcao de “repressdo simbdlica”, para apaziguar os anseios sociais (Virgilio,
2021).

E difundido o medo, para legitimar um processo de expansacdo do direito
penal, materializando a narrativa contemporanea de que o recrudescimento das
penas, mitigando, com isso, a dignidade do criminoso, ganha autenticidade nesse

medo deliberado e sintomatico social.

E fundamental, que se observe, nos dizeres de Silva (2015), os principios
fundamentais, humanamente e sem arbitrariedades, de modo que tanto as vitimas,
quanto os autores e populagcdo em geral, desfrutem, consequentemente, de uma
legalidade estrita no sentido da observancia das regras de tal modo que a injustica
nao prevalecga.

Todo esse aparato institucionalizado no processo da criminologia, leva em
consideracao enfaticamente, no dizeres de Silva (2015), a um processo cultural de
seletividade penal, cujo produto da legitimacao do recrudescimento penal se faz pelo

pretexto da violéncia.
4.2 A Seletividade do Sistema de Justica Criminal na Aplicacao de Prisdes Cautelares

Para que se adentre a questao da seletividade penal, faz necessario analisar
sobretudo as prisdes, pois € por meio desse instrumento que, por vezes, sao

modificadas as sociedades, nas licdes de Mezzalira (2022).

Assim, deve-se primordialmente reconhecer que o campo de estudo
envolvendo a prisdo cautelar envolve amplos aspectos e dominacéo,
“caracteristicos de um tipo particular de poder”, que precisa urgentemente ser
desvelado, pois escondido por detras de um discurso tedrico repleto de
“prolixidade e zelo” (Mezzalira, 2022, p.4 apud Foucalt, 2019, p. 226).

Na perspectiva de Mezzalira (2022), o encarceramento provisorio esta
sendo adotado no curso da histéria nacional em torno de um argumento ideoldgico
categoricamente atrelado a preceitos autoritarios, incidindo a culpabilidade e questbes

de controle social (Mezzalira, 2022).

A ideologia da defesa social sustentada pela criminologia positiva) € o
resultado de um processo de criminalizacado altamente seletivo e desigual de
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pessoas, enquanto a conduta criminal ndo é, por si s6, condicao suficiente
deste processo. Isto se da porque os grupos dominantes possuem a
capacidade de impor uma quase que total impunidade das préprias condutas
criminosas. Além disso, enquanto o sistema subestima e imuniza as condutas
que causam os danos sociais mais altos e difusos (delitos econémicos,
ecoldgicos, etc.) — praticados geralmente pela classe dominante —,
superestima infracbes de menor danosidade social, embora de maior
visibilidade, como os crimes contra o patriménio, especialmente os que tém
como autor individuos pertencentes aos estratos sociais mais baixos, débeis
e marginalizados (Bevilagua, 2015, p.93).

Nas licdes de Bevilaqua (2015), esse processo de imunizacao das classes
dominantes, opera-se através de um cbdigo social, no qual consiste num processo de
selecdo, onde se cria esterebtipos, de forma que é propagado aspectos sobre a cultura

da criminalidade, tendo como interlocutor o senso comum.

Essa escolha pelo encarceramento provisorio se da mais frequentes em
crimes cujo o bem juridico salvaguarda o patriménio, pois, encontra-se uma grande
vulnerabilidade social em face do sujeito ativo desse tipo penal, na visdo de Mezzalira
(2022).

Na pesquisa realizada por Vasconcellos, em 2007, concluiu-se pela
existéncia de uma grande vulnerabilidade social dos réus acusados da pratica
de crimes patrimoniais, os quais possuiam “pequenas possibilidades de
defesa frente ao sistema punitivo” tendo em vista a baixa escolaridade,
auséncia de emprego formal e a falta de condigbes financeiras para
contratacao de advogados particulares para a realizagao da defesa nos seus
processos criminais (Mezzalira, 2022, p.7).

Tais condicionantes, na visdo de Mezzalira (2022), se opera no indicativo
de um tratamento distinto a determinados crimes, a critério como questdes de cor,
género, classe social, resultado do contexto historico constituido de privilégios e

discriminagdes que perpetuam no tempo e espacgo (Mezzalira, 2022).

Para Bevilaqua (2015), este tratamento dotado de distingbes emana, entre

outras instituigdes, da propria policia, senao vejamos:

Nas ruas, nos 6nibus, nas periferias, vilas e favelas, na blitz e na abordagem
regular, a realidade é filtrada pelas escolhas policiais, que, na sequéncia,
servem ao Ministério Publico e a Justi¢a o prato feito. As sentengas cospem
no sistema penitenciario e nas chamadas entidades socioeducativas os
personagens de sempre, “restos” da sociedade, “sobras” indigestas. Os
presidios estdo repletos de pobres e negros, do sexo masculino, jovens
(Bevilagqua, 2015, p.7).

Diante disso, tal perfil é tracado, ndo como tendente a praticas delituosas,

mas aparentemente com o fim de exclusao social, pois tais sujeitos mencionados sdo
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desprovidos de meios adequados de defesa social em sentido amplo, seja na defesa

de seus direitos, seja como assistido do Estado em func¢ao do aparelho repressor.

E por isso que Davis (2018, p. 25) sugere que se faca uma importante
reflexdo sobre qual é, hoje, o papel das prisdes no sistema de justi¢a criminal, pois,
segundo a autora, € possivel que as mesmas simplesmente tenham substituido
aquele ocupado pela escraviddo, levando esse grupo racial a uma “servidao
involuntaria legalizada”. A ativista também compreende que a prisdo seria uma das
formas ocultas de manutencdo do racismo institucional, embora “raramente sao

reconhecidas como racistas”.

Nas licdes de Bevilaqua (2015), o direcionamento aos crimes patrimoniais
pelas policias, influencia no elevado numero de prisdes provisérias no meio da
populacao mais pobre, vislumbrando a teoria do labeling approach como fenémeno
capaz de reflexdo acerca do assunto.

A teoria do etiguetamento social cuida ndao somente dos efeitos
estigmatizadores decorrente da pena aplicados pelos érgaos competentes, mas
também cuida de entender de forma minuciosa quem é o agente delinquente, na

perspectiva de Mezzalira (2022).

Barata alerta que a teoria voltada a sociologia criminal concluiu nao ser
possivel entender a criminalidade sem estudar “a agado do sistema penal, que
a define e reage contra ela”, tratando de analisar, especialmente, as “normas
abstratas” que atuam nesse processo, as chamadas “second code”,
responsaveis por definir quem seriam 0s criminosos a serem capturados e
responsabilizados, atribuindo-lhes “etiquetas de criminalidade, ao lado do
cadigo oficial” (Mezzalira, 2022, p.9 apud Baratta, 2011, p. 88).

Sendo assim, na perspectiva de Mezzalira (2022), opera um fenémeno de
seletividade, o qual rege diretamente o sistema, ocorrendo a designag¢ao das condutas
a serem verificadas sob a 6tica criminal, emanado dos agentes politicos, que detém o
poder do aparelho repressor estatal, ou seja, o que € relevante, neste sentido, € qual

conduta interessa punir e quais sujeitos devem ser punidos (Mezzalira, 2022).

Para Bevilaqua (2015), os “homens de bem”, nao sao percebidos pelo
sistema penal na mesma amplitude. Praticam condutas tipicas, mas ndo sao os

criminosos. Em nada se parecem com aqueles que superlotam o sistema
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penitenciario, pois ndo se enquadram ao estereétipo do delinquente (Bevilaqua, 2015,
p.7).

Nesta perspectiva, o sistema penal opera com enfoque da criminologia positiva,
no sentido de ndao haver indagacdes a caracteristica do sujeito delinquente, que é
atribuido a certas pessoas, de forma que a delinquéncia nao é, sendo a consequéncia
da atribuicdo de rétulos bem como a imputacdo de punicdo a determinados
comportamentos designados como crime pelos agentes com o fim a que se destina,

em que pese, a finalidade de tipificar condutas (Bevilaqua, 2015).

Nao se pretende aqui afirmar que a falta de instrucdo e a pobreza séo
corolarios légicos para a conduta criminosa. Em outras palavras, a baixa
escolaridade e a escassez de recursos nao conduzem, necessariamente, o
individuo a vida do crime, mas o “qualificam” como um criminoso em
potencial. Nao se trata de sorte, sendo de um rétulo, um estigma. O que se
quer dizer é justamente o contrario: a seletividade do sistema penal se volta
aqueles que estdo a margem sociedade (Bevilaqua, 2015, p.8).

Ou seja, a condicao de vulnerabilidade social ndo enseja um automatico
comportamento tendente ao cometimento de crimes nos ditames legais, mas que tal
condicionante social, potencializa, sobremaneira, a centralizagdo da repressao estatal
em funcgao, sobretudo, desses individuos marginalizados por causas diversas e que
recebem com maior repressao a resposta estatal, esta, conduzida por agentes com
influéncias externas, por vezes, pessoais; tem o conddao de manutencado de
distanciamento social entre quem, de alguma forma esta predestinado para ser o
sujeito imputado ao crime, e quem, por outro lado, estara predestinado em gozar de
um tratamento diametralmente oposto, como fosse sociedades diversas, e que as
lentes que observam as garantias para alguns, séo indiferentes para outros.

4.3 Prisdes Decretadas com Fundamento no Clamor Publico

N&o ha previsao legal de que a prisédo devera ser decretada para salvaguardar
o clamor publico em voga, e sim como garantia da ordem publica, porém muitos juizes
sob tal argumento, compelidos pelo clamor publico, atendem um interesse que por
vezes nao é fruto de um processo, onde se observara o devido processo legal, bem
como a presuncao de inocéncia do acusado.

Nos ensinamentos de Capez (2018, p. 335), “o clamor popular nada mais € do

que uma alteracdo emocional coletiva provocada pela repercussdo de um crime,
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assim, ressalta o autor que este elemento ndo autoriza de forma alguma a custodia
cautelar”.

Nas licoes de Varela (2020), apesar do argumento de clamor publico nao
conste no CPP para prisbes cautelares, esta justificativa resta configurada na
predominancia de decretagdo das prisbes cautelares. “ Entendido essa expressao
como um profundo descontentamento ou revolta social, ante a crimes repulsivos”
(Varela, 2020, p.33).

Neste sentido, € como se o argumento de ordem publica prescrito em lei,
estivesse revestido de grande carga simbdlica a materializar, na verdade, o clamor
popular conferido a determinado caso que ensejou o recolhimento cautelar do
individuo.

Cabe ressaltar que, a prisédo antes de transitar em julgado a sentenga penal
condenatéria, se aplicard em carater meramente excepcional, em nao sendo cabivel
a aplicacao de medidas cautelares diversas, e por vedacao expressa do CPP, a prisao
cautelar jamais sera decretada como antecipacdo antecipada do cumprimento de
pena.

Nas reflexdes sobre o fundamento da decretacdo de prisdo preventiva, em
sede de Habeas Corpus n? 34.679 — RS, citou o clamor publico nos seguintes termos:

“Preocupo-me muito quando as prisdes sao decretadas sob o enfoque do
clamor publico, especialmente, no sentido diverso dos argumentados
expostos nas cidades pequenas. Qualquer fato grave, ou nao, repercute de
forma intensa numa cidade menor. Nao é o crime de maior gravidade o fato
de um grave crime ter sido cometido em uma cidade pequena. Claro que a
repercussao é maior, mas, nem por isso, exige-se a custodia preventiva, pois
0 que a exige, por exemplo, o enfoque da aplicagao da Lei Penal. Portanto o
argumento de que o clamor publico ocorreu — facilmente ocorreria em cidade
pequena — ndo autoriza a custédia preventiva. E um risco muito grande
estarmos a decidir imbuidos, de certo modo, pelo clamor publico. O clamor
publico € um vento que sopra mais forte de um lado ou mais forte de lado
diverso, apesar do vento ser sempre forte contra crimes graves. Mas néo é
ele que autoriza a custodia preventiva; € ele, sim, e mais a instru¢do criminal;
¢ ele, sim, e mais o risco da aplicagdo da Lei Penal [...]” (RIO GRANDE DO
SUL, 2004).

Dito isto, a prisdo muito mais do que atender a fim do clamor publico, deve ser
levado em consideragao realmente a necessidade de sua decretacdo para o fim de
persecucao penal, excepcionalmente, quando demonstrado o carater indispensavel
de tal medida.

Dentro dessa premissa, o Ministro Celso de Mello julgou de forma semelhante
0 Habeas Corpus n® 80/397/SP, nos seguintes termos:
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A prerrogativa juridica da liberdade - que possui extragao constitucional (CF,
art. 59, LXI e LXV) - ndo pode ser ofendida por atos arbitrarios do Poder
Publico, mesmo que se trate de pessoa acusada da suposta pratica de crime
hediondo, eis que, até que sobrevenha sentenga condenatoéria irrecorrivel
(CF, art. 5, LVII), ndo se revela possivel presumir a culpabilidade do réu,
qualquer que seja a natureza da infragdo penal que Ihe tenha sido imputada.
O CLAMOR PUBLICO NAO CONSTITUlI FATOR DE LEGITIMAGAO DA
PRIVACAO CAUTELAR DA LIBERDADE. - O estado de comogao social e de
eventual indignacdo popular, motivado pela repercussdo da pratica da
infragcdo penal, ndo pode justificar, s6 por si, a decretagdo da prisdo cautelar
do suposto autor do comportamento delituoso, sob pena de completa e grave
aniquilag&o do postulado fundamental da liberdade. [...]

Sendo, portanto que se afastar o carater de concreg¢édo da opinidao publica na
condugao da prisdo preventiva e cautelares no geral, sob pena de infringir os ditames
constitucionais, que evitam, consequentemente a tirania do poder coercitivo.

E possivel compreender que a prisdo preventiva fundada na garantia da
ordem publica, ou entédo “clamor publico”, acaba por ser utilizada de modo a
prevenir e contribuir com a seguranca social. Todavia, descaracteriza o
legitimo sentido da prisdo proviséria ao atribuir-lhe uma fungdo preventiva
que nao esta fadada a cumprir, sendo, na verdade, um termo inconstitucional,
pois a prisdo preventiva ndo esta concebida como pena antecipada que
possa cumprir fins de prevencgao, tal ideia iria contra a presung¢ao de inocéncia
do ordenamento juridico brasileiro. (Varela, 2020, p.34).

Na licao de Varela (2020), por vezes a decretagao da prisdo esta fundamentada
com o objetivo de restabelecer a credibilidade nas instituicdes, o que nao se aplica,
pois, as instituicbes ndo sao fracas de modo que um crime sabotaria 0 seu papel,
tampouco a prisdo cautelar se presta a buscar tal credibilidade. (Varela, 2020).

Para Aury Lopes Junior, refletindo sobre o tema (2018, p.409), assevera que:

O “clamor publico”, tdo usado para fundamentar a prisdo preventiva, acaba
se confundindo com a opinido publica, ou melhor, com a opiniao “publicada”.
Ha que se atentar para uma interessante manobra feita rotineiramente:
explora-se, midiaticamente, um determinado fato (uma das muitas
“operacdes” com nomes sedutores, o que nao deixa de ser uma interessante
manobra de marketing policial), muitas vezes com proposital vazamento de
informagoes, gravagdes telefénicas e outras provas colhidas, para colocar o
fato na pauta publica de discussédo (a conhecida teoria do agendamento).
Explorado midiaticamente, o pedido de prisdao vem na continuagao, sob o
argumento da necessidade de tutela da ordem publica, pois existe um “clamor
social” diante dos fatos... Ou seja, constréi-se midiaticamente o pressuposto
da posterior prisdo cautelar. Na verdade, a situagao fatica apontada nunca
existiu; trata-se de argumento forjado (Lopes, 2018, p.409).

Nas licdes do referido autor, a opinido publica desencadeada pela grande
influéncia dos veiculos midiaticos, que nao passa, senado, de “opinido publicada”,
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recebe singular importancia no contexto de populismo penal, ndo somente como
critério de justica ou da apropriada tutela jurisdicional em face de bem juridico burlado,
mas decorrente sobretudo do ativismo midiatico denominado de “clamor publico”
(Lopes, 2018).

Na linha dessa percepg¢éao de influéncia miditica no curso de processos penais,
existem alguns casos dos quais se pode extrair tais convicgcdes de maneira mais
evidente, nas licdes de Varela, (2020).

Em maio de 2009, tornava-se publico o fatidico caso de Eliza Samudio e do ex
goleiro Bruno Fernandes, o qual atuava como jogador de um grande clube de futebol
brasileiro. Segundo relatos, Elisa Samudio seria vista pela ultima vez em junho de
2010, época em que buscava judicialmente o reconhecimento de paternidade do filho
a Bruno Fernandez. (COMPROMISSO E ATITUDE, 2017).

Em resumo, o crime passou a ser investigado apés a policia receber uma
denuncia anbénima, através do disque-dendncia, alegando que Eliza teria sido
espancada e morta no sitio de Bruno, em Esmeraldas, regido metropolitana de Belo
Horizonte. Apos esse fato, a situacao passou a ser diretamente vinculada a imagem
de Bruno. (JORNAL NACIONAL, 2010). Consequentemente, iniciaram-se as
especulacdes referentes ao caso, em diversos veiculos de comunicagdo, com
matérias acusando, inclusive, como sendo indefensavel aquela afirmacao de ser ele
autor do crime, antes de haver, sequer, inquérito policial em curso (Varela, 2020).

Contudo, a precipitagao por parte dos veiculos de comunicacdo, segundo
aponta Varela (2020), tornou-se indubitavel, ferindo severamente os principios
basicos do direito penal brasileiro, como o devido processo legal, contraditorio e ampla
defesa bem como o indispensavel principio da presungéo de inocéncia, pois aimagem
ilustrada fora divulgada em julho de 2010, momento em que nao havia sequer inquérito
policial instaurado. (Nacif, 2016).

Independentemente do resultado final, tornou-se evidente o quao afoito foi o
julgamento midiatico, em sua campanha pela condenagdo do acusado. Pois, em
agosto de 2010, o ex-goleiro teve sua prisdo preventiva decretada, considerando a
gravidade da imputagédo e a premissa em preservar o clamor social gerado a época
dos fatos. (NOTICIAS STF, 2017).

Apesar do ex-goleiro Bruno ter sido condenado a prisdo por homicidio e
ocultacao de cadaver, apenas em 4 de marco de 2013, ficou demonstrado com
veeméncia o quao foi fundamental aquele processo midiatico para a decretacédo da
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prisdo preventiva, neste caso, por mais que posteriormente descobrisse ser ele
realmente autor e/ou mandante do crime, com sua devida puni¢ao nos termos da lei,
a questao central € o momento de aplicacao da cautelar de maneira a aliviar o anseio
por justica propagada com matéria de telejornais e imprensa no geral, assim como
verifica-se essa repercussao em outros casos, motivados pela pressao popular
(Varela, 2020, p.48).

O autor Varela (2020), analisa mais outros casos, como no caso de Elian Lucas
Ferreira Dias, preso em flagrante, no dia 19 de janeiro de 2019, por possuir
ilegalmente em sua residéncia um Fuzil AR — 15, de uso restrito as forcas armadas.
Lavrado o termo de prisdo em flagrante, constatou-se a idoneidade moral do acusado,
que, até o momento, ndo possuia antecedentes criminais. (CLICRBS, 2019).

Ao mesmo dia, iniciou-se a audiéncia de custodia, conduzida pela Juiza Ana
Luisa Schmidt Ramos, a qual decidiu por relaxar a prisao em flagrante, concedendo
ao acusado a liberdade proviséria, condicionada a substituicdo por outras medidas
cautelares menos gravosas, visto que o acusado ndo preenchia os pressupostos
necessarios para efetuar a prisao preventiva. Ao concluir seu despacho, a juiza ainda
determinou que o Coronel Aradjo Gomes, do Comando Geral da Policia Militar de
Santa Catarina, justificasse em 48 horas. (CLICRBS, 2019).

Tal comandante de policia, como muitos outros agentes de seguranga publica,
passaram a veicular em redes o descontentamento com as medidas aplicadas pela
magistrada, gerando grande repercussao social contra a magistrada, de maneira que
entidades emitiram notas publicas se posicionando contra, bem como houveram
diversas reportagens no sentido de acusar o individuo pela sua suposta
periculosidade e o fato de simplesmente a juiza ndo converter a prisdo em flagrante
em prisao preventiva, na analise de Varela (2020).

Embora Elian possuisse residéncia fixa, fosse réu primario e sem antecedentes
criminais, esses fatos ndo seriam suficientes para manter a ordem publica, tal qual,
nao afastariam a necessidade da decretacéo da prisdo preventiva. (TJSC, 2019).

Em decisao interlocutéria, a relatora em plantdo, Bettina Maria Maresch de
Moura, conheceu do recurso e Ihe deu provimento, alegando a presenca de fumus
comissi delicti e relativamente ao periculum in libertatis, verificando-se a necessidade
em garantir a ordem publica, determinando a prisao preventiva do réu. (TJSC, 2019).

Ocorre que os advogados de defesa do réu impetraram um pedido de Habeas
Corpus (HC) junto ao Superior Tribunal de Justica (STJ), tratando-se de um HC
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substitutivo de recurso préprio com pedido de liminar, buscando suspender a decisao
proferida pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina (TJSC), alegando incongruéncias
processuais, pois 0 MP ndo poderia impetrar mandado de seguranca para atribuir
efeito suspensivo ao recurso criminal. Devido a esse fato isolado, decidiu o Ministro
Jodo Otavio de Noronha, determinando a soltura imediata do acusado, fazendo valer
a primeira decisao proferida, seguindo os tramites processuais. (TJSC, 2019).

Dando prosseguimento ao processo judicial, o réu, Elian Lucas Ferreira Dias,
tornou a, ser preso preventivamente, e, posteriormente, em decisdo judicial, foi
considerado culpado, condenado a pena privativa de liberdade, com pena de trés anos
de reclusdo, bem como pagamento de dez dias de multa, tendo o réu o direito a
recorrer em liberdade. (TJSC, 2019).

Ja em sede recursal, interposta a apelacao pelo MPSC, restou a condenacao
do réu, majorando a pena para quatro anos, dois meses e dezoito dias de reclusao
em regime fechado. (TJSC, 2019).

Conforme pontua Varela (2020), ndo se pode olvidar o quao impactante é essa
comocao de que o crime deve ser retribuido com a isencdo de garantias, e
consequentemente aplicacao da lei ao caso concreto, sob argumento de injustica, que
neste caso, cria-se uma universalidade, e retira do homem sua capacidade de
intervengao nos processos sociais (Varela, 2020).

Resta configurado, nas premissas do autor que, de que a pressao social € por
si sO capaz de decretar uma prisdo cautelar, sob o suposto argumento de “ordem
publica”, ainda que, em regra, o juiz seria esse filtro social, cuja competéncia de pesar
bens juridicos na aplicagcdo ao caso concreto, sobremaneira, recebe brutalmente
influéncia externa de cunhos vingativos, em outra palavras, a pressao popular que
sofre o poder judiciario, tem a percepcao de que somente cabe aquele acusado pelos
agentes publicos a vinganga privada como forma de retribuicdo do crime praticado

independente da condigédo de sujeito de direitos (Varela, 2020).
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5. GARANTISMO PENAL

Neste capitulo objetivando tratar do garantismo penal, foi analisado, sobretudo,
o doutrinador Luigi Ferrajoli, mas também autores que se debrugcaram sobre o tema
como, Rodrigo Fernando Novelli, Marcus Firmino Santiago, a fim de trazer elementos
que pudessem fundamentar a discusséo.

Incialmente cumpre delimitar aquilo que é entendido por garantismo, que
provém de garantia; significado, por vezes, atribuido a observancia de um direito
natural imanente ao homem, naturalmente positivado nas normas juridicas vigentes.

Conforme se verifica, garantismo penal é a salvaguarda dos cidadaos, na égide
de um Estado Democratico de Direito, em face das normas serem provenientes da
Constituicao, assim, atua como mecanismo para moderar o poder punitivo e
assegurar, no maximo a liberdade dos cidadaos. (Novelli, 2014)

O garantismo, encontra respaldo ndo somente na area Penal, mas em todo o
ordenamento juridico patrio, uma vez que todos os cidaddaos gozam das mesmas
possibilidades e dispdem de direitos que lhe sdo conferidos pelo poder constituinte
originario.

Pode ser entendido também, como uma politica criminal, ensejando a
intervencao minima do Estado, no sistema normativo punitivo. Pautado ndo somente
na legalidade da norma, mas também na sua efetividade, impondo ao Estado buscar

o fim a que se destina a norma penal (Novelli, 2014)

5.1 Estado Democratico de Direito

No periodo absolutista, quem governara era o poder do rei, supostamente a
personificacdo da vontade de Deus, passada de maneira hereditaria, havendo
diversos arbitrios, pois 0 mesmo rei que impunha as regras da comunidade, por outro
lado, expressava sua vontade ao punir um determinado sudito em fungéo do seu
comportamento ndo lhe render vantagens, seja no pagamento de impostos, ou mesmo
como servo do rei, para seu bel prazer.

Conforme a sociedade progredia, no sentido de fragmentar com a antiga ordem
vigente, regime que cada vez mais, tornava-se obsoleto, frente a ansia de conferir ao
individuo direitos imanentes e resguarda-los contra os arbitrios do soberano, sendo
assim, houve etapas, nas quais percorreu-se essa aspiracao coletiva, sobretudo em

funcédo do pdés guerra, como também com o movimento denominado de iluminismo,
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contudo, ha que se levar em consideracao, preceitos dos periodos da Grécia antiga,
onde ja havia, cidade pdlis na Grécia antiga, cujo sua forma de organizacdo em
determinados periodos, ainda que minimamente, assegurava alguns direitos para os
cidadaos, embora ja houvesse seletividade, entre aqueles a quem se denominava
com tal atribuicdo. Sendo assim, para que se chegasse ao Estado de Direito,
transcorreu pelos dogmas do Estado Liberal, Estado Social até que resultasse no,
Estado Democratico de Direito, que emanou inumeras formas pelos quais se enxerga
o Estado enquanto ente detentor do poder de todos, e modificou substancialmente a
forma de relacionamento entre a sociedade e o Estado. (Assis, 2011)

Dos abusos verificados durante o sistema absolutista, no qual a figura do
Estado se confundia com a do rei, surgiu a necessidade de controlar o poder do
Estado, revendo as formas e pressupostos condicionados ao poder, evitando,
consequentemente eventuais abusos perpetrados, por todos aqueles que dispunham
de cargos de confianca do rei, no qual manejavam o poder de modo delegado. (Assis,
2011)

Para que ninguém pudesse abusar de seus direitos em fun¢ao dos direitos dos
demais individuos, a humanidade criou o estado organizado. Porém, com o passar,
se verificou que o Estado, enquanto ente abstrato, acabou-se por usa-lo para fins
meramente pessoais, independentemente dos demais membros do pacto que opera
no Estado. (Assis, 2011).

O Estado Democratico de Direito surge com caracteristicas erigidos a partir de
alicerces constitucionais, como resultante da histéria de evolucdo da constituicao,
dispondo de aspectos peculiares que manifestamente o distinguem, entre o quais:

Constitucionalismo: a Constituicio emerge como validade do Estado,
consistindo em elemento central dos atos e ag¢des estatais, implementando uma
ordem de valores que permeiam a vontade de todos, cabendo delimitar as obrigagdes
desejadas e essenciais do Soberano. (Santiago, 2019)

Democracia: a ampla participacao de todos os membros do Estado, tende a
consolidar a influéncia na constituicao da leis e regras que regerao o todo, de maneira
a assegurar a cada um, sua devida importancia, havendo o minimo de restricbes com
o fimde que a liberdade seja resguardada de maneira plena, e todos gozem da mesma
igualdade preconizada. (Santiago, 2019)

Protecéo dos direitos fundamentais: neste aspecto, o cerne do ordenamento

juridico como um todo, reside na importancia dada aos direitos fundamentais, como
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elemento central da ordem, garante, pois, a finalidade precipua, para qual o Estado
fora criado, em que pese, assegurar a observancia dos direitos como algo elementar,
como valor inerente ao ser humano, resguardando sua dignidade, bem como
priorizando a efetivacdo desse direito como indispensavel e irrenunciavel. (Santiago,
2019)

Outro elemento central, nesse sentido, trata-se de mais um direito ordenado
formalmente, consagrando o que gradativamente se apurou como regras validas,
capazes de gerar a paz social, em que pese.

Legalidade: todo ato estatal deve ser motivado no regimento normativo
sistematico das normas, ndo somente infraconstitucionais, mas sobretudo, nas
normas constitucionais, bem como seus principios basilares, com enfoque para os
direitos fundamentais, portanto a legalidade nao se trata de mero objeto discricionario
de deleite por conveniéncia, mas sim, mandamento supremo da ordem vigente, de
maneira a ser obrigatoriamente observado a todo e qualquer momento,
independentemente das circunstancias a ser imputada resolucdo sob a 6tica do
Estado. (Santiago, 2019)

Entre inUmeros aspectos dogmaticos que podem ser extraidos, ndo cabe
esgotar as dimensdes almejadas pelo processo de constitucionalizacdo do Estado
moderno, enquanto diretriz da vontade supostamente de todos os individuos da
sociedade. Porém, uma vez analisada essas hipéteses supramencionadas, com 0
objetivo de contextualizar o fim a que se destina, de maneira detalhada, para que se
observe a importancia, com a qual nasce o Estado de Direito, vinculado
categoricamente a questao dos direitos fundamentais, como elementar do Estado,
justamente evitando a coercao imotivada por parte de quem representa esse Estado,
enquanto personificagcdo da vontade de todos os individuos.

O Estado Democratico de Direito, consagrou-se como fundamento da
Republica Federativa do Brasil, trazendo consigo a nocédo de valores imanentes a
organizagao e conducao do Estado em todas as politicas coordenadas, de maneira a
observar os direitos e garantias preconizados como cerne do ordenamento juridico,
retirando o Estado como pura e simplesmente autoridade soberana engessada, que
leva em conta, tdo somente o interesse publico, exercendo seu arbitrio. Atribuindo-lhe
uma responsabilidade objetiva, no sentido de que o poder proveniente do Estado,

deriva do proéprio individuo, com isso, deve ser proporcionalmente o tratamento
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atinentes as questdes estatais, tendo em vista os direitos e deveres a serem impostos

na observancia legal como um todo.

5.2 A Teoria e Seus Axiomas

Fica evidente quanto a teoria do garantismo Penal, encontra respaldo na
Constituicao de um modelo Democratico, que contempla os individuos enquanto
detentores de direitos fundamentais, em face do arbitrio das autoridades na conducao
da puni¢ao, bem como, acerca do comportamento em desacordo com as regras, como
se verifica, cuja importancia para tal teoria traz esclarecimentos acerca da tematica
ora em analise, prescrever axiomas, modelo basilar do pensamento garantista, como

se verifica a seguir:

“ Os axiomas garantistas - formulados pelas implica¢des entre cada termo da
série aqui convencionada e 0s termos posteriores - ndao expressam
proposicoes assertivas, mas proposi¢coes prescritivas; ndo descrevem o que
ocorre, mas prescrevem o que deva ocorrer; ndo enunciam as condigbes que
um sistema penal efetivamente satisfaz, mas as que deva satisfazer em
adesdo aos seus principios normativos internos e/ou a parédmetros de
justificagdo externa. Trata-se, em outras palavras, de implicagbes dednticas,
normativas ou de dever ser, cuja conjun¢do nos diversos sistemas, que aqui
se tornardo axiomatizados, dara vida a modelos deobnticos, normativos ou
axiologicos. A adogdo destes modelos, comegando pelo garantista no grau
maéaximo, pressupde, assim, uma opgao ético-politica a favor dos valores
normativamente por eles tutelados. Isso ndo impede o carater descritivo e
ndo normativo de sua analise tedrica e, sobretudo, de seu uso - como se
realizard no curso deste livro - para interpretar e explicar os principios de
justificacdo politica e de convalidagao juridica dos diversos sistemas penais
concretos, além das separagdes, inevitavelmente conectadas ao seu carater
normativo, entre justica, validade e efetividade penal”. (Ferrajoli, 2002, p.74).

N&o obstante, que a intengédo subjetiva do autor como ele proprio assevera
com relagdo aos axiomas, que sado perquiridos, a fim de que sejam observados
naturalmente no desenrolar do processo penal, para isso ele preconiza que: “nao
expressam proposi¢oes assertivas”, mas “prescrevem o que deva ocorrer”. (Ferrajoli,
2002).

Neste sentido, sdo delimitados 10 (dez) axiomas a serem verificados na
aplicacdo da norma, visando resguardar os direitos fundamentais de todos os
envolvidos em face da desproporcionalidade do Estado enquanto detentor do ius
puniendi, em face dos individuos que constituem a comunidade. Conforme o seguinte:
(1) Nulla poena sine crime (ndo pena, sem crime), (2) Nullum crimen sine lege (ndo
crime, sem lei), (3) Nulla lex (poenalis) sine necessitate (ndo ha lei penal, sem
necessidade), (4) Nulla necessitas sine injuria (ndo ha necessidade, sem injuria), (5)
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Nulla injuria sine actione (ndo ha injuria, sem ac¢do), (6) Nulla actio sine culpa (ndo ha
acdo, sem culpa), (7) Nulla culpa sine judicio (ndo ha culpa, sem judiciario), (8) Nullum
judicium sine acusatione (ndo ha judiciario, sem acdo), (9) Nulla accusatio sine
probatione (ndo ha acusacdo, sem provas), (10) Nulla probatio sine defensione (ndo
ha acusacao, sem defesa) (Ferrajoli, 2002, p.75).

Segundo o autor, tais garantias estdo intimamente vinculadas a principios
correspondentes, como:

1) principio da retributividade ou da consequencialidade;

2) principio da legalidade, no sentido lato ou no sentido estrito;

3) principio da necessidade ou da economia do direito penal;

4) principio da lesividade ou da ofensividade do evento;

5) principio da materialidade ou da exterioridade da acao;

6) principio da culpabilidade ou da responsabilidade pessoal;

7) principio da jurisdicionalidade, também no sentido lato ou no sentido estrito;
8) principio acusatorio ou da separagao entre juiz e acusagao;

9) principio do énus da prova ou da verificacao;

10) principio do contraditorio ou da defesa, ou da falseabilidade. (Ferrajoli,
2002, p.75).

Diante disso, conforme sua vinculagdo aos principios ordenados, explica
basicamente o sistema garantista de direito ou de responsabilidade penal, ou seja, as
regras a serem perquiridas pelo aplicador da norma ao caso concreto, Ferrajoli, (2002,
p.75) “ Foram elaborados, sobretudo, pelo pensamento jusnaturalista dos séculos XVII
e XVIII, que os concebera como principios politicos, morais ou naturais de limitagéo

do poder penal” "absoluto".

Sendo assim, um dos principais principios enumerados, em que pese, cuja a
importancia sobrepdem os demais € o da legalidade, pois, “ ndo ha crime, sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagéo legal”.

Legalidade no sentido lato, e legalidade no sentido estrito se configuram como
duas ferramentas diferentes, consistente por clausulas diversas, resultante da
interpretacdo penal conferida pela validade das preposicoes. Nesse sentido, o

eminente autor, preconiza:

“Mediante uma férmula sintética se pode dizer que a jurisdi¢do consiste no
uso dos conceitos dos quais o legislador estipula as regras de uso; ou bem,
segundo a dicotomia usual na lingUistica antes recordada, enquanto esta é
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um fato da lingua, aquela é um fato da linguagem. Esta claro que a linguagem,
isto é, o uso da lingua, esta tao vinculada quanto seja vinculante a lingua, isto
€, as regras da linguagem. Deste modo, quanto mais precisas sejam as
definicbes dos pressupostos tipicos abstratos ditados na lei, de conformidade
como principio de legalidade estrita, tanto mais determinados serdo os
pressupostos tipicos concretos aos quais aquelas se referem e tanto mais
nelas subsumiveis mediante proposicdes verdadeiras ou falsas e, antes
mesmo, verificaveis e falseaveis” (Ferrajoli, 2002, p.77).

Entretanto, como ja mencionado, a legalidade estrita; assegura uma seguranca
maior, bem como, é suscetivel de margem para afirmacao, nos tipos penais abstratos,
impondo a observancia substancial do nexo causal entre acdo, o dano e a culpa. Ao
passo que, a jurisdicionariedade, em sentido estrito, confere a verificacao dos tipos
concretos, por meio dos direitos da ampla defesa, condicionada o 6nus da prova por
parte de quem acusa, e o direito de ampla defesa por quem se defende. (Ferrajoli,
2002).

Em suma, conforme licbes do eminente autor em analise, tanto legalidade em
sentido estrito, quando jurisdicionariedade em sentido estrito, dispdem de
mecanismos capazes de prescrever a salvaguarda ao exercicio do direito, na medida
que devera haver a previsdo legal delimitando a conduta como fato tipico, com
posterior sancao penal, ao rigor da legalidade estrita. Nesse sentido, o autor traz:

Legalidade estrita e estrita jurisdicionariedade resultam, assim, mediadas e
conectadas, a primeira como pressuposto da segunda, pelo principio
cognitivo da significacdo normativa e da certeza probatéria, no sentido
declarado no capitulo precedente, de que o juiz comprova ou prova como
verdadeiro (que se cometera um delito) apenas (se o fato comprovado ou
provado corresponder a) o que estiver taxativamente denotado na lei como

delito (Ferrajoli, 2002, p.77).

Neste sentido, para que haja a devida retribuicdo Estatal frente ao crime,
necessario ser observado o regramento legal, sobretudo, na analise de provas cabais
para a condenacgao do individuo que comete um crime, nos termos da Constituicéo
Federal.

5.3 Principio da Legalidade

Dentre os axiomas relevantes enumerados em sua obra Luigi Ferrajoli, tem o

principio da legalidade estrita como sendo um de cunho indispensavel.

Este principio, que ja ilustrei sumariamente no paragrafo 1 e que redefinirei
analiticamente no paragrafo 9, ocupa um lugar central no sistema de
garantias. Distingue-se do principio de mera ou lata legalidade, expresso no
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axioma A2 e de maneira mais completa na tese T67, por sua distinta forma
l6gica. Enquanto o axioma de mera legalidade se limita a exigir a lei como
condicdo necessaria da pena e do delito (nulla poena, nullum crimen sine
lege), o principio da legalidade estrita exige todas as demais garantias como
condicbes necessarias da legalidade penal (nulla lex poenalis sine
necessitate, sine injuria, sine actione, sine culpa, sine judicio, sine
accusatione, sine probatione, sine defensione). Gragas ao primeiro principio,
a lei é condicionante; gracas ao segundo, é condicionada. Dai se segue,
como melhor esclarecerei nos paragrafos 26 e 28, um papel distinto dos dois
principios e uma distinta estrutura normativa do sistema legal exigida por eles:
a simples legalidade da forma e da fonte é condigdo da vigéncia ou da
existéncia das normas que prevéem penas e delitos, qualquer que seja seu
conteldo; a legalidade estrita ou taxatividade dos contetdos, tal como resulta
de sua conformidade para as demais garantias, por hipétese de hierarquia
constitucional, &, ao revés, uma condicao de validade ou de legitimidade das
leis vigentes (Ferrajoli, 2002, p.76).

Nas licoes do conceituado autor, ha uma diferenca entre a mera legalidade, que
consiste numa condigdo de aplicabilidade da norma observada pelos juizes e
operadores, ao passo que a legalidade estrita, muito mais que isso, transcende para
0 aspecto legislativo voltada ao legislador no procedimento da elaboracédo das normas
como um todo, sen&o vejamos:

Basta aqui dizer que, enquanto o principio convencionalista de mera
legalidade ¢ uma norma dirigida aos juizes, aos quais prescreve que
considera como delito qualquer fendmeno livremente qualificado como tal na
lei, o principio cognitivo de legalidade estrita € uma norma metalegal dirigida
ao legislador, a quem prescreve uma técnica especifica de qualificagéo penal,
iddbnea a garantir, com a taxatividade dos pressupostos da pena, a
decidibilidade da verdade de seus enunciados. No primeiro sentido (lato), o
principio da legalidade se identifica com a reserva relativa de lei, entendendo
"lei" no sentido formal de ato ou mandato legislativo e se limita a prescrever
a sujeicao do juiz as leis vigentes, qualquer que seja a formulagdo de seu
contelido, na qualificagéo juridica dos fatos julgados. No segundo sentido
(estrito), identifica-se, ao revés, com a reserva absoluta de lei, entendendo
"lei" no sentido substancial de norma ou contetdo legislativo, e prescreve,
ademais, que tal contetdo seja formado por pressupostos tipicos dotados de
significado univoco e preciso, pelo que serd possivel seu emprego como
figuras de qualificacdo em proposic¢des judiciais verdadeiras ou falsas. Disso
resulta, assim, garantida a sujeicdo do juiz somente a lei (Ferrajoli, 2002,
p.77).

Para Novelli (2014), tal distingdo pode extrair a premissa de que, 0 primeiro
sentido latu como modo de enumerar as premissas de validade da lei, e 0 segundo

sentido estrito como um elemento de existéncia da norma, com a atribui¢do da matéria

e sua respectiva incidéncia.

Com tal concepgdo podem ser obtidos dois efeitos fundamentais da teoria
classica do direito penal e da civilizagao juridica liberal. O primeiro é a
garantia para os cidadaos de uma esfera intangivel de liberdade, assegurada
pelo fato de que ao ser punivel somente o que esta proibido na lei, nada do
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que a lei ndo proiba é punivel, sendao que é livre ou esta permitido. [...] O
segundo é a igualdade juridica dos cidadaos perante a lei: as agdes ou os
fatos, por quem quer que os tenha cometido, podem ser realmente descritos
pelas normas como “tipos objetivos” de desvio e, enquanto tais, ser previstos
e provados como pressupostos de igual tratamento penal; enquanto toda pré-
configuragdo normativa de “tipos subjetivos” de desvio ndo pode deixar de
referir-se a diferencas pessoais, antropoldgicas, politicas ou sociais e,
portanto, de exaurir-se em discriminagdes aprioristicas. (Ferrajoli, 2010, p.
40).

Nas licoes de Novelli (2014), o principio da legalidade emana uma seguranca
basilar das normas penais, sendo a distincdo capaz de pontuar o direito penal do
Estado de direito, de direito penal nos Estados simplesmente legais, nos quais 0
agente legiferante é onipotente e, portanto, sdo observadas absolutamente todas as
leis validas, sem imposi¢ao a premissa legal (Novelli, 2014).

Nas licoes deste autor, Ferrajoli relaciona outras duas garantias, a fim de se
chegue ao principio da intervengcdo minima no direito penal através da legalidade
estrita, quais sejam:

O primeiro, nas licoes de Novelli (2014), € a garantia da irretroatividade das leis
penais, relacionado com ampla defesa. Ou seja, que leis penais nao podem retroagir

em desfavor do réu para que o tratamento seja mais rigoroso.

Esta claro que a “lei prévia”’ exigida por tais principios é somente a lei
propriamente penal, quer dizer, desfavoravel ao réu. Os mesmos motivos
pelos quais esta deva ser irretroativa ndo se consideram mais necessarios —
determina que a lei penal mais favoravel ao réu deva ser ultra-ativa em
relagdo a mais desfavoravel, se é mais antiga que esta, e retroativa, se é mais
nova (Novelli, 2014, p.9).

O segundo, conforme aponta o autor, guarda intima correlagdo com o principio
da legalidade, consiste na proibi¢cao da utilizagdo da analogia em norma penal.

A proibicdo da analogia, ao contrario, € um corolério do principio de estrita
legalidade. Na medida em que seja possivel afirmar que as figuras tipicas
penais definidas pelas leis, gragas a sua adequagao ao principio de estrita
legalidade, sdo verdadeiras ou falsas em relagao aos fatos que se examinam,
€ 6bvio que ndo ha lugar para o raciocinio analégico. Inversamente, o uso por
parte da lei, em contraposi¢éo ao principio de estrita legalidade, de formas
elasticas ou carentes de denotagdo determinada permita a chamada
“analogia antecipada”, (Novelli, 2014, p.9).

Sendo assim, caso resulte em analogia que favorecga o réu, analogia in bonam
partem, ndo é constatado prejuizo em face do acusado, quando da aplicacao da lei
penal.
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Na perspectiva de Novelli (2014), segundo o principio da legalidade estrita ndao
comportaria analogia em funcdo de agravar a situacdo do réu, porém, caso tal
analogia for em fungado de um tratamento privilegiado, conforme os demais axiomas,
caberia sua aplicagdo imediata com enfoque nos demais principios elencados por
Luigi Ferrajoli em harmonia com o sistema garantista.

Diante disso, verifica-se uma fragilidade do sistema garantista, sobretudo em
face do ativismo judicial decorrente do populismo penal, sob o argumento de que o
garantismo estenderia além do comum, as garantias processuais e materiais
atribuidas ao acusado, em face da acusacao formulada pelo Estado acusador, sendo
uma benesse para o sujeito infrator em face da vitima, sob pretexto de garantia da
ordem publica, por exemplo, é mitigado, por vezes, tal principio buscando uma
resposta estatal frente ao anseio de justa medida.
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6 Consideracoes Finais

Foi identificado na presente pesquisa, que o discurso de 6dio se opera em
diversas situacdes de maneira constante e, por vezes, normalizada pela sensacao de
impunidade que vigora na sociedade, mas ndo somente isso, como também, pelo
desconhecimento da limitacdo ao direito de liberdade de expressao, utilizado como
arma a fim de condenar pessoas determinadas, e também, legitimar determinados
discursos, que atores sociais, como politicos, podem usar como slogan de campanha.

Neste sentido, os veiculos de comunicacao social, que por um lado, facilitam a
interacao social dos individuos de maneira célere e instantanea, por outro, gozam de
uma liberalidade capaz de distorcer padrdes e criar verdades, cuja falta de senso
critico dos interlocutores agravam a situacao, sendo o objetivo geral respondido de
forma que a midia televisa o é o instrumento pelo qual esse discurso tem um poder
ilimitado.

No decorrer da pesquisa, coube, conceituar o comportamento desviante sob a
otica da Criminologia, e como o contrato social, fruto de um pacto de intencdes, torna-
se capaz de banalizar a pena, sdo somente como instrumento de punicdo em face do
cometimento do crime.

Mas também, no que toca a caracteristicas derivadas das escolas
criminologicas do século XVIIl, que influencia as sociedades modernas, cujo
desconhecimento dos fatores marginais, que levam o sujeito a se tornar um
delinquente, nédo dispdem de atencdo e sao indiferentes pelo discurso perpetrado
pelos meios que conduzem a criagdo das leis, como uma questdo moral capaz de
solucionar os entraves sociais com mais punicdo, mostrando a premissa, com isso,
de que a percepgcao de quanto maior o rigor da pena, mais a sensagao de justica é
aumentada, por outro lado, a sensagao de impunidade mitigada.

Buscou-se trazer a tona o conceito de prisbes e suas diversas espécies sob a
previsdo da lei, como também os argumentos de sua decretagdo, sobretudo
analisando o CPP, e as disposicdes constitucionais como a ordem escrita e
fundamentada de uma prisdo, o principio da presuncéo de inocéncia como garantia
indispensavel num Estado Democratico de Direito.

Constatando-se em um aparato legal, robusto e sistematizado capaz de
salvaguardar os direitos individuais em face da coerg¢édo excessiva, mas por outro lado,

restou comprovado, que tais garantias, sdo aplicadas por conveniéncia do perfil
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socioeconbmico, isto é, que tais garantias sao afastadas inUmeras vezes, conforme a
visibilidade conferida pela midia e que a motivacao ao invés de observar uma garantia
constitucional, prevalece uma lei penal imbuida pela opinido publica, quando da
aplicacao de uma prisdo cautelar, cuja finalidade é distorcida.

Diante disso, evidenciou o papel da midia como elemento que atuava como um
“quarto poder”, capaz, pois, ndo somente de modificar os rumos da sociedade pés-
moderna, mas atuar como 6rgao acusador de Estado, movido pelo “clamor publico”,
que, reveste-se no argumento legal de ordem publica, utilizados de maneira
indiscriminada pelos magistrados, quando sao pressionados por narrativas prévias,
quase que um inquérito paralelo, cujo resultado final, praticamente, sé leva a
condenacéao do acusado.

Verifica-se a inobservancia do devido processo legal, e os meios amplos de
defesa, resultando na perda de reputagdo do imputado, sem posterior indenizagao
pelos danos a sua imagem, para isso, foi corroborado esse objetivo especifico com
exemplos de visibilidade, como o caso do ex-goleiro Bruno, cuja prisao preventiva fora
decretada sobretudo com o auxilio da midia, e o caso de Ederlan cuja a prisao
preventiva nao foi decretada em audiéncia de custédia, mas que a midia, atuou no
sentido de transmitir uma repercussao negativa da decisdo de relaxamento de um
prisdo considerada ilegal, o que, gerou o encarceramento posterior, em sede de
recurso interposto pelo Ministério Publico, demonstrando de forma latente como esse
veiculo de comunicagéo atua como um “quarto poder”.

Na parte final do texto, buscou-se analisar as premissas do garantismo penal,
em que pese, 0s axiomas provenientes das licdes de Luigi Ferrajoli, no sentido de
prescrever valores axiologicos como basilares na observancia das chamadas
“garantias”, destinadas, sobretudo, para os juizes, na aplicacdo de um tratamento
decorrente de uma pena, para isso foi analisado o principio crucial de legalidade.

O problema de pesquisa consistiu em verificar qual a influéncia do discurso de
0dio na decisdo de decretacdo de prisbes cautelares, em fungdo do sentimento de
impunidade da sociedade e da aparente ineficiéncia das instituicbes em retribuir o
injusto penal de maneira adequada e célere, sendo assim, restou-se, constatado, de
que tal mecanismo serve como elemento de legitimacao de prisdes conforme a opinidao
publica, e que o discurso de 6dio, entendido como discurso capaz de menosprezar,

hostilizar, segregar, influencia, na verdade, a manuteng&o de controle social por meio
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do direito penal, sobretudo em funcédo da necessidade de punicao para a crescente
criminalidade e, satisfagdo do chamado “populismo penal”.

A limitagdo encontrada para a presente pesquisa consiste em definir
objetivamente, de que o discurso de 6dio é utilizado como mecanismo de
encarceramento e segregacao, frente a um anseio social por puni¢gdo, com maior
rigidez, pois o motivo legal, de garantia da ordem publica ou ordem econémica, por
exemplo, apesar de serem vagos, sujeitos a valoracdes diversas, existe determinada
discricionariedade do magistrado ao aplica-los, uma vez que, encontra guarida legal
no art. 312, do CPP, tornando dificil esse levantamento de modo objetivo.

A recomendacao que fica para o pesquisador que se defrontar com a mesma
linha de pesquisa é de que analise os fenémenos culturais dos discursos, sobretudo
nas redes sociais, onde se cria um padrao, e que esse padrao causa repercussao nas
normas, sobretudo, nas normas penais.
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