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O Direito Penal da Prevencdo como resposta ao Populismo Penal:

As emogdes publicas como dimensdes menosprezadas da Politica Criminal

RUI CARIA'

Abstract

The rise of penal populism has become alarming due to the
increase of ifs supporters and the growing severity of the
punishments it demands to tum info law. It takes advantage
of political emotions to achieve its goals, channeling fear and
anger info proposals for legislations. Today's criminal policy is
guided by the goal of crime prevention, finding strength in the
principles of the Constitution and the Democratic State of Law.
However, it does not seem fo concern itself with public emotion.
Giving up the fask of channeling public emotion into public
policy to populist actors can be regarded as a great danger fo

Democracy. Our study’s aim is fo reflect on the importance of

public emotion in a preventive criminal policy as an answer to
penal populism. With this in mind, we shall analyze how each
one of these frames freats public emotions, highlighting how
preventive criminal policy can use positive emotions fo strengthen
its guiding principles and honor them through legislation. The
fopic of public emotions has been growing among development
policy studies; however, it has not been fully developed in criminal
law. In this way, we see our study as one of the first contributions
fo the development of this view. These can have an influence
upon the way we consfruct penal-dogmatic categories such as

guilt, as well as help humanize and individualize sentencing.
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Introducdo

Foi divulgada recentemente’ a decisGo do Tribunal da
Comarca de lisboa que condenou André Ventura e o partido
Chega a pedir desculpas a uma familia do Bairro da Jamaica
a quem se referiram como “bandidos™ . Na decisdo, o Tribunal
reconheceu a ilicitude das ofensas ao direifo & honra e ao
direito & imagem’, decorridas no ambito do debate televisivo
das eleicdes presidenciais de 2021. Durante o debate, o
candidato exibiu uma fotografia do oponente Marcelo Rebelo
de Sousa com uma familia de sete pessoas desse bairro. J& o
partido Chega, na sua confa do Twitter, aproveitou a mesma
imagem para a opor a uma segunda imagem do candidato

com outros homens, um deles com uma tshirt do Movimento

Zero, com a legenda “Eu prefiro os portugueses de bem’.

Nao nos surpreende o confronfo que deu lugar a esfa decisdo
do Tribunal. Apenas veio concrefizar uma promessa que ¢
esfava implicita no discurso dos condenados. Durante a sua
campanha como candidato & presidéncia da Republica, o
candidato André Ventura proclamouse o “Presidente dos
portugueses de bem”. Da afirmagdo desfe slogan resultava uma
dicotomia incompleta. Se existem portugueses de bem, quem
sdo os outrose A pergunta ficou no ar, até ao momento do
debate presidencial. Completou-se a dicotomia: hd “portugueses

de bem” e hé os “bandidos’”.

Relativamente & data em que se escreve este artigo.

Sobre a sentenca e as afirmagdes nela contidas que se seguem:

https://observador.pt/2021/05/24/andre-ventura-condenado-por-ter-chamado-bandidos-a-moradores-do-bairro-da-jamaica/ ; https://expresso.pt/politica/2021-05-24-Andre-Ventura-condenado-a-pedir-desculpa-a-familia-a-quem-chamou-

bandidos-ef2a8461; https://www.tsf.pt/portugal/politica/andre-ventura-condenado-por-ofender-familia-do-bairro-da-jamaica-13760553.html
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Também o Tribunal observou esta dicotomia, nofando que as
pessoas em causa “sGo apresentados como o oposfo dos
porfugueses de bem, colados a um discurso em que se fala
deles e das pessoas como eles de forma depreciativa”. Acresce
que se fratfam de “pessoas moradoras de um bairro degradado
e de modesta condi¢do social, na sua maioria vindas de paises
Africanos, a cuja imagem o Réu cola toda uma panéplia de
mencdes depreciativas’.

Para nos, o conflito subjacente & decisdo opresentada revela-se
uma oportunidade diddtica, na medida em que se configura
como um exemplo da forma como o populismo faz uso
das emogdes publicas para levar a cabo os seus objefivos
politicos, nomeadamente, no ambito da poliica criminal. £
sabido que André Ventura e o Chega ndo se t&m imiscuido de
partilhar as suas ideias para propostas legislativas de natureza
penal: a pena de prisdo perpétua’ , a pena de castragdo
fisica ou quimica para agentes de crimes de abuso sexual
de menores® , o aumento em dobro® do limite méximo da
moldura dos crimes de corrupgdo — entre oufras. A forca do
discurso populista & alimentada pela dicotomia concretizada
nos fermos anferiormente descritos, mas que podem bem ser
alternativamente concebida como uma cisGo entre os “bons” e
os "maus”. Assim, de forma pouco sofisticada, mas prdtica, esté
assente a base sobre a qual se procurard construir um Direito

Penal de Defesa Social ou um Direito Penal do Inimigo.

A revelagdo de que do outro lado dos “portugueses de bem”
estdo os "bandidos” soou como um alerta que nos urge a escrever
em defesa do Estado de Direito Democrdtico, apresentando o
direifo penal da prevencdo como resposta ao direito penal da
defesa social e ao populismo penal em que este se alicerca. Para
colocar em evidéncia a necessidade de reforcar o paradigma
preventivo do direito penal, iremos comegar o nosso estudo
pelo papel das emogdes publicas na politica criminal. A partir
delas conseguiremos compreender onde reside a forca de uma
politica criminal que foma como seu fim a prevencdo criminal,
como esfa estd em linha com a axiologia constitucional e os
modelos atuais de desenvolvimento dos Estados e, em dltima
linha, com a compreens@o da vulnerabilidade.

Afravés deste estudo, e das reflexdes que o compdem,
pretendemos oferecer um contributo para o desenvolvimento de
respostas contra o populismo penal e reforcar a posicdo do
Estado de Direito Democrdtico, bem como de um direito pendal

e politica criminal construidos & imagem dos seus principios.

4
https://www.publico.pt/2020/02/29/politica/noticia/ventura-vai-propor-prisao-perpetua-homicidas-pedofilos- 1906006

5
https://www.publico.pt/2020/09/22/politica/noticia/revisao-constitucional-chega-preve-castracao-fisica-pedofilos-1932475

6
https://www.publico.pt/2020/09/22/politica/noticia/revisao-constitucional-chega-preve-castracao-fisica-pedofilos-1932475
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Emocoes publicas e politicas publicas

MARTHA NUSSBAUM sustenta que todos os  principios
politicos, bons e maus, precisam de suporte emocional para
garantir a sua estabilidade ao longo do tempo, e todas as
sociedades decentes precisam de ser caufelosas quanto &
divisdo e hierarquiza¢do cultivando sentimentos”  apropriados
de simpatia e amor® . A Autora define duas tarefas de cultivo
politico das emocdes para a criagdo de uma sociedade liberal
justa e igualitéria® : em primeiro lugar, e por um lado, mobilizar
o compromisso dos cidaddos com projetos dedicados ao
bem comum; em segundo lugar, e por outro lado, controlar
fendéncias de vitimizacdo e de protecdo da fragilidade
através da  discriminacéo e subordinacdo de  outros™

A importancio dos emogdes nas poliicas publicas tem
sido subestimada por varias razées. Em primeiro lugar, por
ignoréncia quanto ao seu papel na tomada de decisdes
racionais. As emocdes estdo muitas vezes associadas na
consciéncia popular & irracionalidade, sendo encaradas
como obsfdculos ao processo decisério  guiado  pela

razdo" Na verdade, sucede exatamente o confrdrio.

Como explica ANTONIO DAMASIO: “Em suma, senfir os
esfados emocionais, o que geralmente equivale a afirmar que

se fem consciéncia das emocgdes, oferecenos flexibilidade

de resposta base na  histéria  especifica

das
Em segundo lugar, na observacdo pertinente de MARTHA

com
nossas interacdes com o meio ambiente”?.
NUSSBAUM, muitas vezes as pessoas supdem que so ds
sociedades fascistos ou agressivas é que s@o intensamente
emocionais e, portanto, sé estas tém que se preocupar com
o papel das emogdes nas politicas piblicas — o que é uma
crenca errada e perigosa™ . Com base nesfa crenca, a farefa
da canadlizagdo das emocdes publicas é cedida exclusivamente
a movimentos antidemocrdticos, oferecendo-lhes uma vantagem
nesfe ferreno que se revela prejudicial para a democracia. E
notéria a forma como movimentos populisias e de extremo-
direita fazem uso do medo e da raiva para impulsionar os seus
discursos, reforgor 0s seus argumentos e, finalmente, conseguirem
a aprovagdo das suas propostas. Da mesma forma que esfes
atores politicos canalizam emogdes negativas para atingirem
os seus obijefivos antidemocrdticos, exige-se movimentos
politicos democrdticos que canalizem emogdes positivas no
sentido de reforcar politicas publicas que garantam a justica
social, igualdade e desenvolvimento. Esta exigéncia vale para
a politica criminal, que terd que ser construida no senfido do

reconhecimento das emocdes como dimensdo essencial da

7 . .
Para uma distingéo entre sentimentos e emogdes: “(...) todas as emogdes originam sentimentos, se se estiver desperto e atento, mas nem todos os sentimentos provém de emocdes’, ANTONIO DAMASIO, O Erro de Descartes: emogéio razéo e

cérebro humano (Temas e debates, 2019), p. 194.

8
MARTHA NUSSBAUM, Political Emotions: Why love matters for justice (Belknap Press of Harvard University Press, 2015), p. 3.

9 B - Py N = - . A .
No seu trabalho sobre emogdes, estas sdo apresentadas como juizos de valor sobre objetos ou sujeitos fora do nosso controlo, mas que @ luz da nossa percepgdio séo de importéncia para o nosso florescimento, MARTHA NUSSBAUM, Upheavals

of fhough?: the in'e"igence of emotions (Cumbridge University Press, 2008), p. 19. Comp|emenmdo esta nogdo: “(...) a emogdo é a combinagdo de um processo avaliatério mental, simp|es ou comp|exo, com respostas disposicionais a esse processo,

na sua maioria dirigidas ao corpo propriamente dito, resultando num estado emocional do corpo, mas também dirigidas ao préprio cérebro (nicleos neurotransmissores no tronco cerebral), resultando em alteragdes mentais adicionais”, ANTONIO

DAMASIO, O Erro de Descartes, p. 189.

10
MARTHA NUSSBAUM, Political Emotions, p. 3.

1
Sobre esta perspectiva, “Assim, concebemos as emogdes como uma faculdade mental extra, um

dvel do nosso

racional que a natureza nos impae’, ANTONIO DAMASIO, O Erro de Descartes, p. 85.

12
Idem, p. 182.

13
MARTHA NUSSBAUM, Political Emotions, p. 2.
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pessoa e varidvel de referéncia nos seus processos decisérios. A dimensdo emocional do populismo

Mas as emogdes ndo se revelam de importéncia apenas

para a fomada de decisdes racionais. Na sua compreensdo
e reconhecimento estd implicita a compreensdo de um
aspefo indissociavel da dignidade da pessoa humana: a

). Na medida em que as

vulnerabilidade (ou fragilidade
emocdes sdo juizos de valor sobre obijetos ou sujeitos fora do
nosso controlo, mas de importéncia para o nosso florescimento,
nelas se reconhece a nossa falta de autossuficiéncia, bem como
o facto de o nosso desenvolvimento se encontrar dependente
de fafores externos. As emogdes, enquanto dimensdes infernas
da pessoa, sdo também vulnerdveis as circunstancias, podendo
o seu desenvolvimento ser afetado por elas™ .

A ironia do populismo no @mbito da politica criminal reside
no facto de negar esta vulnerabilidade da pessoa ao mesmo
fempo fazendo uso dela para conseguir os seus objefivos. J&
a insuficiéncia da prevencdo reside no facto de reconhecer
a wulnerabilidade emocional da pessoa, na medida em que
se alicerca sobre a dignidade da pessoa humana, mas ndo
desenvolveu (ainda) um discurso coerente sobre como a abordar.
Pelas razdes j& apontadas, é urgente o desenvolvimento desse
discurso, devidamente sustentado nos principios constitucionais
que enformam a poliica criminal e apontado para a prevencdo

como fim.

penal

Para uma compreensdo clara de como o populismo faz uso
das emogdes publicas na persecucdo dos seus objetivos hd
que comegar por uma compreensdo do que é o populismo.
CRISTINA M. M. QUEIROZ procura uma definicdo afravés
da comparagcdo com a figura da demagogia™ . Recorda o
demagogo na Grécia Antiga como “aquele que dirige o povo, o
chefe, o lider, o condutor”. Apesar de tanfo a demagogia como
o populismo se apresentarem como “formas degeneradas” da
Democracia, a diferenca reside no facto de este ocorrer num
confexto democrdtico, apesar da sua subversdo das instituicoes
e prdficas politicas” . Mesmo nesfas condigdes, o populismo
ndo nega a representacdo politica, ao invés, insiste que “sb
eles” se apresenfam como os ‘representantes legitimos do
povo'™® . Tratase de um populismo excludente e autoritério
que representa ‘o povo” em contfraste com os “outros’ que
discordam com a opini@o daqueles® .

Nesta caracterizacdo facilmente encaixa a narrativa do
"presidente dos portugueses de bem”. Esses, sim, sGo o povo,
e aquele, sim, é o seu representante. Excluidos ficam os outros,
os "bandidos’, que ndo merecem representacdo, pois ndo sGo
sequer povo. N&o sendo povo, ndo lhes assistirdo os mesmos

direifos que s@o garantidos pelo Estodo. Nao sdo “de bem”,

14

Aqui empregamos o conceito de “fragilidade” com o sentido que lhe dé MARTHA NUSSBAUM, referindo-se ao problema éfico do nosso d

Goodness: luck and ethics in Greek tragedy and philosophy (Cambridge University Press), 2013.

5
Idem, p. 326.
16

lvimento estar dependente de el externos & nossa vontade, sobre isto: The Fragility of

CRISTINA M. M. QUEIROZ, “A crise da democracia representativa: autoritarismo, demagogia e populismo”, in: Estudos em Homenagem ao Conselheiro Presidente Joaquim de Sousa Ribeiro, Volume I, Direito Constitucional, Coimbra: Almedina,

2019, p. 591.

Idem, p. 592.

18 Ibidem.

Neste sentido, STEPHEN WEBB, “Populism: A Threat to Democracy? Or a Verification of it2”, in: Journal of Contextual Economics, 137, 2017, p. 403.
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pois vale invocar a observagdo de FRIEDRICH NIETZSCHE
de que o "bem” é muitas vezes construido por aqueles que se
entitulom de “bons": “(..) the aristocratic, the powerful, the high-
stationed, the high-minded, who have felt that they themselves
were good, and that their actions were good, that is to say of
the first order”, confrapondo-se aos que consideram como “|...)
low, the low-minded, the vulgar, and the plebeian™ . Constroi-
se uma perspectiva que nega a pluralidade, em favor de um
maniqueismo sem assento na realidade, incompativel com os
principios do Estado de Direito Democrdtico. Esta é a tela sobre
a qual o populismo pinta uma visGo dramdtica do mundo”
, distorcendo a percecdo piblica de deferminados tépicos
através do ope|o a instinfos e emogdes negativas, ao mesmo
fempo ignorando os factos que envolvem a sua realidade
complexa. A visdo dramdtica mostra um mundo inseguro,
abundante em perigos e com potencial de nos magoar, onde
o medo é um dever. HANS ROSLNG alerta que o insfinto
do medo® apela fortemente & visdo dramdtica do mundo,
impedindonos de pensar criticamente e ter uma visGo do
mundo baseada em foctos® .

Pintado este quadro do mundo, o populismo ergue propostas
& medida deste, com o propésito de oferecer a seguranca
que o medo exige. No que & politica criminal diz respeito, o
populismo guiase pelo paradoxo da vulnerabilidade: por um
lado, ao apelar a uma visdo dramdtica do mundo, retrata os
cidad@os como vulnerdveis face & inseguranga; por outro lado,
o refratar os agentes de crimes como ausentes de dignidade,

ignora a vulnerabilidade desfes em relacdo as circunstancias

que ndo lhes permitiram viver a sua vida de forma responsével
sem cometer crimes. Insistindo nestas concecdes erradas e
incompativeis do mundo e da natureza humana, pedem um
direifo penal mais securitdrio e mais gravoso, “porque sé os
outros sGo criminosos' .

O populismo idedliza a vontade do povo (lambém ele
idealizado), interpretando-a & luz da sua visGo do mundo e
da pessoa, muitas vezes atacando as instituicdes politicas e
legais j& existentes, julgando-as inadequadas™ . Na sintese de
GERMANO MARQUES DA SILVA: “Nada mais é preciso aos
politicos para, farejando a emogdo popular e o seu medo pela
inseguranca real ou induzida, ajustar as respostas legislativas.
O populismo penal de certas ideologias aproveita do medo e
reflexo punitivo dos cidadéos para recolher apoios favordveis
d lei e & ordem [...)"% .

O populismo penal, no que diz respeito & forma como opera
sobre a politica criminal, leva ¢ “adogdo de leis repressivas,
fanto de natureza substantiva como adjetiva, susfentadas em
finalidades politicas e eleiforais, com o objetivo de aumentar o
capital politico de quem as aprova, sem levar em consideragdo
a eficécia e os efeitos das mesmas, mas, sobretudo, sustentadas
numa mediatizag@o dos fenédmenos judiciais™” .

A dimens@o emocional do medo em que se apoia o populismo,
acresce a canadlizacdo que faz da raiva. A raiva é uma
emogdo complexa. O seu conteddo cognitivo engloba um
desejo acompanhado de dor por uma retribuig@o imaginada
devido a uma ofensa imaginada infligida por alguém que

ndo fem razdo legftima para infligir a ofensa nessa pessoa.

20
FRIEDRICH NIETZSCHE, The Genealogy of Morals (Dover Publications,2018), p. 11.

21
Sobre a visdo dramdtica do mundo e a visdo do mundo baseada em factos: HANS ROSLING, OLA ROSLING, ANNA ROSLING RONNLUND, Factfulness (Sceptre, 2019), p.13 e ss.

22
Aqui referimo-nos ao medo enquanto instinto, sublinhando a maneira como este afeta a percegéo, sem prejuizo de em outros momentos do estudo o tratarmos enquanto emogdo e a forma como este afeta o comportamento.

23
HANS ROSLING, OLA ROSLING, ANNA ROSLING RONNLUND, Factfulness, p. 101 e ss

24
GERMANO MARQUES DA SILVA, “Populismo e Direito Penal — A Crise Permanente”, in: Revista do CEJ, |, 2014, p. 324.

25

STEPHEN WEBB, “Populism: A Threat to Democracy? Or a Verification of it2”, in: Journal of Contextual Economics, 137, 2017, p. 404.

26
GERMANO MARQUES DA SILVA, “Populismo e Direito Penal — A Crise Permanente”, in: Revista do CEJ, 1, 2014, p. 328.

22
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O desejo de refribuigdio é fraduzido normativamente nas
proposfas de agravamento da severidade da punicdo que
sdo frequentemente lancadas sob a narrativa do populismo
penal. Sendo que esta retribuicdo é um elemento conceptual
da raiva® , as exigéncias constantes de refribuicdo por parte
do populismo penal sdo um exemplo de canalizagdo da raiva
como emocdo publica afravés da politica criminal.

As consideracdes antecedentes trazem o populismo penal ao
encontro das feorias refribufivas que concetualizam a pena
como o “jusfo equivalente” do dano do facto e da culpa do
agente™ , incompativeis, em diversos niveis com os principios
que legitimam a intervengdo punitiva do Estado® . Apesar de
normativamente o direifo penal consagrar as finalidades das
penas como essencialmente preventivas, a discussdo doutrinal
mantém-se empenhada. Autores confemporéneos, como FARIA
COSTA, ndo deixam de dfirmar, convictamente: “Pensamos,
fundadamente, que a pena tem um senfido e uma finalidade

ético-juridicos essencialmente refributivos™” .

A dimensao emocional da politica
criminal preventiva

A prevengdo criminal remonta ao pensamento de CESARE

BECCARIA, que apontou como finalidode de toda a boa

legislagdo, mais do que castigar crimes, prevenilos® . Ao
seu fempo, j& considerava que a prevencdo criminal estava
dependente de fatores externos ao comportamento criminal, os
quais deveriam por ela ser tidos em conta, na medida em que
deles estava dependente o seu sucesso™ . £ reconhecido no seu
discurso que a vontade humana é fortemente influenciada por
estimulos externos® . Desta forma, o primeiro feérico dedicado
& prevencdo criminal sabia que esfa nd@o podia ignorar a
vulnerabilidade [ou fragilidade] humana face a condicoes
externas fora do seu confrolo.

Atualmente, a prevencdo apresenta-se como fim do direito penal,
conferindo-he pragmaticidade e sentido util quanto a si e aos
seus efeitos, sendo compardvel a uma “espiritualidode” que o
habita e orienta®™ . O préprio Cédigo Penal é explicito quanto
a este enfendimento, consagrando no seu artigo 40.° como
finalidades das penas, ndo s6 a profecdo de bens juridicos,
mas fambém a reinfegracdo do agente na sociedade. Destfas
finalidades & possivel derivar a natureza de ultima ratio que
assume a infervencdo do poder punitivo do Estado, subjugado
ao principio da proporcionalidade assenfe no artigo 182, n°
2, da Constituicdo da Republica Portuguesa. Na formulogéo
de MANUEL DA COSTA ANDRADE: O direifo penal so esfd,
noutros termos, legitimado a servir valores ou metas imanentes
ao sistema social e ndo fins transcendentes de indole religiosa,

mefafisica, moralista ou ideolégica® .

27

JOSE MOURAZ LOPES, “Fragilidades do discurso criminalizador na corrupcéo: entre o populismo e a ineficécia”, in: Julgar, n° 32, 2017, p. 127.

8
MARTHA NUSSBAUM, Anger and Forgiveness: resentment, generosity, justice (New York: Oxford University Press, 2019), p. 17.

29
Neste sentido, Idem, p. 15.

30
Neste sentido e sobre a refribuicdo como fim da pena, FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal, Parte Geral, Tomo | - Questdes fundamentais; A Doutrina Geral do Crime (Coimbra: Coimbra Editora, 2012), p. 45 e ss.

1
Sobre estas incompatibilidades, Ibidem.

32
FARIA COSTA, O Perigo em Direito Penal (Coimbra: Coimbra Editora, 2000), p. 373.

33
CESARE BECCARIA, On Crimes and Punishments (Blackmask Online, Ebook, 2001), p. 9.

4
Neste sentido, URS KINDHAUSER, “Acerca de la concepcién de la prevencién criminal de Cesare Beccaria”, in: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Ano 18, n.° 87, nov.-dez., 2010, p. 157.

5
Idem, p. 159.
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A caracterizag@o preventiva das  finolidodes das  penas
acolhe também a ideia de vulnerabilidade. Os bens juridicos
correspondem a fodas as condicdes e finalidades necessarias
ao livre desenvolvimento do individuo, & realizacdo dos seus
direitos fundamentais e ao funcionamento de um sistema esfatal
construido em toro dessa finalidade® . Nesta ideia estd implicito
o reconhecimento de que o desenvolvimento do individuo esté
dependenfe de condigdes externas que estdo fora do seu
controlo. O que vai ao encontro do ideal de ressocializagdo,
bem como do pensamento de CESARE BECCARIA. A pena
privativa da liberdade, assumindose como ultima ratio da
politica criminal, ferd que se construir de forma a minimizar o
seu efeifo negativo e criminégeno ao mesmo tempo que se |he
promove um sentido positivo, prospetivo e socializador® .

Esta &, alidgs, uma exigéncia decorrente do principio da
socialidade, que se constitui como principio orientador do
programa politico-criminal, impondo ao Estado um dever de
ojuda e solidariedade para com o condenado, proporcionando-
lhe as condigdes necessdrias para a sua reinfegragdo na
sociedade — arfigo 9°, al. d), da CRP, em que se esfabelece
como farefa fundamental do Estado “promover o bem-estar e a
qualidade de vida do povo’, artigo 26° n° 1, da CRP, na parte
em que prevé o direito ao desenvolvimento da personalidade,

e o arfigo 302 n° 1, da CRP que proibe penas e medidas de

seguranga privativas ou restritivas da liberdode com cardcter
perpétuo®” .

Com esfe modelo de direito penal liberal assente na protegéo
de bens juridicos, conflivam oufros modelos, como sejom o
do moralismo juridico-penal , as teses do direito penal® da
seguranga® , ou os discursos do direito penal do inimigo®.
Todos eles podem, em vertentes variadas, ser ligados ao
populismo pendal.

No que diz respeito & sua dimensdo emocional, a politica
criminal preventiva, em contraposig@o ao populismo pendal,
apresenfa uma estrutura que permite a canalizagd@o de emogdes
positivas. Da axiologia consfitucional que enforma o nosso
ordenamento juridico-penal, oferecendo-lhe a sua racionalidade,
reconhecemos como emogdo prevalenfe a compaixdo.

A compaixdo € uma emogdo dolorosa ocasionada pela
consciéncia do inforttnio ndo merecido de outra pessoa* . E
composta por frés elementos cognifivos: a crenga ou avaliagdo
do sofrimento da outra pessoa como sendo sério e ndo frivial; a
crenga de que a pessoa ndo merece o sofrimento; a crenga de
que a pessoa que senfe compaixdo fem a mesmas possibilidades
de sofrer que a pessoa cujo sofrimento festemunha .

A partir da compaixdo e do seu confetdo cognitivo & possivel
elaborar um esboco da dimensao emocional da politica criminal,

0o mesmo ftempo que se evidencia a incompatibilidade do

36
ANABELA MIRANDA RODRIGUES, A Determinagéo da Medida da Pena Privativa de Liberdade: os critérios da culpa e da prevencéio (Coimbra: Coimbra Editora, 2014), p. 307.

3

3

7
MANUEL DA COSTA ANDRADE, “A «Dignidade Penal» e a «Caréncia de Tutela Penal» como Referéncias de uma Doutrina Teleolégico-Racional do Crime”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 2, Fasciculo 2, 1992, p. 178.

8
CLAUS ROXIN, “O Conceito de Bem Juridico Como Padréio Critico da Norma Penal Posto & Prova”, in: Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, 23, 2013, p. 12. Entre nés: “expresséo das condicées essenciais da realizagéo humana em sociedade,

refletidas nos valores do Estado de Direito e materialmente vertidas no texto constitucional, dirigindo-se a intervencéo penal legitima & preservacégio destas condicses”, IGUEIREDO DIAS, “O «direito penal do bem juridico» como principio juridico-

constitucional implicito (& luz da jurisprudéncia constitucional portuguesa)’, in: Revista de Legislagéo e Jurisprudéncia, Ano 1452, n° 3998, 2016, p. 266.

3

9
ANABELA MIRANDA RODRIGUES, Novo Olhar Sobre a Questéo Penitencidria: estatuto juridico do recluso e sociali

do — juri — cor

e prisdo — projecto de proposta de lei de execucdo das penas e medidas privativas

de liberdade” (Coimbra: Coimbra Editora, 2002), p. 31.

40 A . ) . '
Neste sentido, MARIA JOAO ANTUNES, Penas e Medidas de Seguranca (Coimbra: Almedina, 2018), p. 15.

41 o
“Defina-se moralismo juridico-penal como a tese segundo a qual a imoralidade de um comportamento & uma boa razéo, isto ¢, uma razéo adicional e intrinsecamente relevante, para incriming-lo”, LUIS GRECO, “Tem futuro a teoria do bem

juridico? Reflexdes a partir da decis@o do Tribunal Constitucional Aleméo a respeito do crime de investo (§ 173 Strafgesetzbuch)”, in: Revista Brasileira de Cigncia Criminal, 82, 2010, p. 172.

43 . 44
Sobre as caracteristicas da legislagdo inspirada no direito penal do inimigo: JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO, “Justica Constitucional e Justica Penal”, in: Revista Brasileira de Ciéncia Criminal, 58, 2006, p. 332."  MARTHA NUSSBAUM,

Upheavals of thought: the intelligence of emotions (Cambridge University Press, 2008), p. 301.

45
Idem, p. 306.
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populismo com os principios do Estado de Direito Democrdtico.
Como & se colocou em evidéncia, o principio da socialidade,
enquanto principio orientador da politica criminal, assume-se
como uma manifestagdo de compaixdo por parfe desfa, na
medida em que fraduz normativamente o confeddo cognitivo
dessa emogdo. Vejamos como se traduz cada um dos
elementos: o reconhecimento do condenado a pena de prisdo
como alguém especialmente vulneravel denota a crenga de
que o seu sofrimenfo & sério — assim como a necessidade de
evitar a prisdo tendo em confa os seus efeitos crimindégenos;
reconhecendo a necessidade de o auxiliar denota a crenca
de que a pessoa ndo merece esse sofrimento; por fim, co se
admitir a possibilidade de ressocializagdo, admite-se que esta
pessoa partilha da nossa vulnerabilidade e que, nessa medida,
sendo dotado da mesma dignidade que nos, detém a razdo e
a capacidade de mudanca necessdrias para levar a sua vida
de forma responsavel.

A dignidade da pessoa humana, na qual assenfamos o
nosso Estado de Direito Democrdtico, e da qual derivam
fodas as nossas garantias constitucionais, assume-se como
condicdo necesséria para a canadlizagdo da compaixdo na
politica criminal. Parfe indissociével dessa mesma dignidade
é, precisamente, a vulnerabilidade do nosso desenvolvimento
a condicdes externas que estdo fora do nosso confrolo.
O reconhecimento desta dimensdo da natureza  humana

é imprescindivel para que a politica criminal canalize a

compuaixdo, garantindo a longevidade dos seus principios, o
mesmo fempo que contribui para a concretizagdo dos seus
objefivos.

A visdo dramdtica do mundo que guio o populismo penal
é terreno infértil para o desenvolvimento da compaix@o nas
politicas publicas. A cisdo que faz entre os "bons” e os “outros”
impossibilita a formagdo do conteddo cognitivo necessario
& existéncia da emogdo em causa. No que diz respeifo ao
primeiro elemento, o populismo considera que o sofrimento
dos condenados a pena de prisdo é sério, tanfo assim é que
querem fazer uso da prisdo como instrumento para lhes causar
mais sofrimento, prolongando os seus limites. Os impedimentos
comegam a surgir a partir do segundo e ferceiro elemento.
Quanfo ao segundo elemento, as exigéncias punitivas que
clama a narrativa populista ndo vao no sentido de admitir que o
agente, em certa medida, pode ndo ter culpa das circunsténcias
que o levaram a praticar deferminado tipo de crime mas, pelo
confrdrio, tomam essa culpa como tofal e fundamento de uma
punicdo severa® . Por liimo, ressalta da dicotomia que impde
segundo a sua visdo dramdtica do mundo que o populismo
ndo considera que os agentes da prdética de crimes partilham
da dignidade que cabe s “pessoas de bem” e, nesta medida,
sofrem porque sdo diferenfes — "bandidos” -, ndo porque s@o
vulneréveis as mesmas circunstancias que podem levar a que a

vida de qualguer um culmine na delinquéncia.

46
“Insofar as we believe that a person has come to grief through his or her own fault, we will blame and reproach, rather than having compassion”, Idem, p. 311.
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A politica criminal preventiva, por outro lado, através dos seus
principios orientadores guia-se por uma visdo do mundo em
que nem sempre as circunstancias estdo dentro do controlo
da pessoa, podendo o seu desenvolvimento ser afetado pela
fragédia. E o reconhecimento desta vulnerabilidade por parte
da politica criminal que lhe permite traduzir a compaixdo pelos
agentes de crimes em concretizagdes normativas, como as
acima apontadas.

O principio da socidlidade e as finalidades preventivas
especiais da pena impedem também o canadlizacdo da
raiva afravés da politica criminal. O ideal de ressocializagdo
favorece a fransicdo de raiva para um olhar positivo sobre
o futuro, colocando fravéo nas consequéncias retribufivas
exigidas pelo confetdo cognitivo daquela emogdo. Assim:
“[...) the merciful judge looks backward. But af the same
time, while acknowledging the fact of wrongdoing, and thus
expressing society's commitment to core values, the judge also

looks forward to a world of reinfegration” # .

Conclusoes

Como observa MARTHA NUSSBAUM no seu estudo sobre

" % Desta observacdo

~ " .
emocdes: "All emotions are note qual
devemos refirar um senfido de cautela em relagdo ao papel das
emogdes publicas e a sua influéncia nas politicas pablicas, com

especial atencdo & forma como cerfos afores politicos podem

fozer uso daquelas para erodir principios cuja consagragdo
nos foi tGo cara e que sustenfam o nNosso progresso.

O populismo penal propaga uma viséo dramdtica do mundo,
culivando emogdes negativas, como o medo e a raiva,
para, sucessivamente, canalizar estas emocdes no sentido da
aprovacdo de propostas legislativas construidas & luz dessa
percecdo distorcida. Faz apelo aos insfintos e ndo aos factos.
As suas metas politico-criminais sGo limitadas por uma visGo
de curto prazo, para responder imediatamente ds “ameagas”
& seguranca. Sdo fradugdes normativas de comportamentos
motivados por emogdes negativas, na medida em que
fambém estas se preocupam com a resolucdo de problemas
imediatos. Ndo s6 s@o as propostas legislativas do populismo
penal incompativeis com o direito penal de um Estado de
Direito Democrdtico, como o é a sua visdo. Ao se apoiarem
em emocdes negativas, os principios de uma politica-criminal
populista, mesmo a ser concretizados, estariom fadados &
insustentabilidade ao longo do tempo.

Como bem sinfetizou o Tribunal da Comarca de Lisboa na
sua decisdo: “"Sabendo-se que fodas as pessoas humanas
parfilham o mesma humanidade, que cada uma dessas
pessoas tem em si mesma a capacidade para o bem e para o
mal, devendo a censura social ser dirigida aos atos praticados
e ndo as pessoas, esta diferenciagdo redutora enfre bons e
maus, entre pessoas de bem e bandidos, néo reflefe a natureza

humana, nem pacifica as comunidades humanas”. Bem esfeve

47
MARTHA NUSSBAUM, Anger and Forgiveness: resentment, generosity, justice, p. 207.

48 . . . .
MARTHA NUSSBAUM, Upheavals of thought: the intelligence of emotions (Cambridge University Press, 2008), p. 301.
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a jurisprudéncia em reconhecer que a natureza humana é fragil
e, nessa medida, vulnerével a desenvolverse de uma forma que
culminard no crime.

Uma politica criminal preventiva assenta numa visGo baseada
em factos sobre a natureza humana e o estodo atual da
sociedade global, fendo potencial para cultivar compaixdo e
outras emogdes positivas que vao no senfido da realizagdo da
justica e do desenvolvimento global, sustentando os principios
que para fal confribuem. Faz apelo aos factos sobre quem
somos e como o mundo &, n&o promovendo visdes distorcidas
sobre esfas realidades. As metas politico-criminais preventivas
sdo apontadas para resuliados a longo prazo, respondendo
aos desafios de uma sociedade liberal em que o crime é uma
realidade consfante e em permanente transformagao.

Como comegémos por antecipar, apesar de a esfrutura da
politica criminal preventiva e do Estado de Direito Democratico
serem favordveis & canalizagdo da compaixéo, ainda nos sobram
algumas davidas quanto & forma como esfa é concretizada a
nivel da dogmética juridico-penal. No que diz respeito & teoria
dos fins das penas, como & se demonstrou, a prevencdo é o
fim que orienta as consequéncias juridicas do crime. A natureza
de ultima ratio que reveste a infervencdo punitiva do Estado
abre lugar a solugdes de diversdo, garantias processuais dos
arguidos e orientagdes ao nivel da execucdo de penas que se
podem identificar como fradugdes normativas da compaixdo.
Ao olharmos para o contetdo material da culpa juridico-penal

é possivel questionar até que ponto é que esfa reconhece a

fragilidade do bem e da capacidade de ndo praticar crimes.
FIGUEIREDO DIAS refere que a culpa juridico-penal realizada
materialmente serd o ter que responder pela personalidade éfico-
socialmente censuravel que fundamenta um facto ilicito-tipico * .
Aliado a este contetdo material estd a culpa da afitude interior,
na medida em que a expressdo da personalidade do agente no
facto se mostra uma atitude de contrariedade ou de indiferenca,
ou de descuido, ou de leviandade, perante a violagdo do
bem juridico protegido® . Esta personalidade, sob a qual
assenta o juizo de culpa juridico-penal, € uma personalidade
ética do homem, referida & manifestacdo do seu ser em factos
que violem o dever de redlizacdo e desenvolvimento do ser

5 Neste entendimento observamos os conceitos de

livre
liberdade, personalidade e desenvolvimento, mas persistem as
nossas dividas quanto & relagdo entre estes elementos, o seu
contetdo, e se esfe esfd alinhado de forma a reconhecer que
o desenvolvimento da personalidade do agente é limitado por
circunstancias das quais esfe ndo tem controlo, pelo que a sua
liberdade ndo é 1o fotal quanto se possa conceber.

Ao se conceber um contetdo material diferente da culpa
juridico-penal, ou mesmo alterando a concegdo presente,
as implicagdes farse-iam sentir ao nivel da determinagdo
da pena privativa de liberdade. A “culpa para efeitos de
medida da pena” poderd conceberse & luz de varias teorias,
algumas delas que dizem respeito co desenvolvimento da
personalidade®.  Apesar das reconhecidas dificuldades, o

avanco dos estudos sobre o desenvolvimento da personalidade,

49

FIGUEIREDO DIAS, Liberdade, culpa, direito penal (Coimbra: Coimbra Editora, 1995), p. 165.
50

Idem, p. 287.

51
Idem, p. 167.

52
Sobre isto, ANABELA MIRANDA RODRIGUES, “O Modelo de Prevenc&io na Determinagéio da Medida Concreta da Pena”, in: Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 12, n 2, Abril-Junho, 2002, p. 161.
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a sua dependéncia de fafores externos e, em Ultima linha, a sua
relacdo com a delinquéncia, pode consfituir um novo suporte
para o melhoramento do confeddo material da culpa juridico-
penal de modo a torné-la mais individualizada e apta a uma
determinagdo mais justa da medida da pena.

E de quesfionar, fambém em face da compreensdo mais
aprofundada  da  dependéncia  do  desenvolvimento  da
personalidode de fafores externos, se a posicdo e relagdo
enfre preven¢do geral e especial se devem manter ao nivel
da determinagdo da pena. Segundo o modelo atual, a
prevencdo geral serve, no fundo, para limitar as consideragdes
de prevencdo especial quando esfas fozem descer a pena
abaixo do minimo da culpa®™ . Contudo, cremos ser possivel,
neste momento, considerar a prevengdo especial como um
critério mais seguro de orientagdo da medida da pena do que
a prevencdo geral. O que nos leva a questionar se aquela ndo
deverd assumir um lugar de prevaléncia em relag@o a esta num
novo modelo de determinagdo da medida da pena.

Cumpre deixar claro que apesar de neste estudo apresentarmos
o direito penal da prevencdo como uma resposta ao populismo
penal, ndo caimos na ingenvidade de considerar a prevengdo,
enquanto fim do direifo penal, como uma solugdo imaculada
e invulneravel a criticas. A luz do que tem vindo a ser difo ao
longo deste estudo, o facto de a prevencdo geral se basear
nas expectativas da comunidade deixa-a  especialmente
vulnerével & influéncia do populismo penal. J& se viu o quanto

distorcidas podem ser as expectativas da comunidade e os

instrumentos que neste momento abundam para a tornar assim.
Nao queremos com isto dizer que a prevencdo especial & livie
de criticas ou incompletudes, mas mostra-se mais protegida
da influéncia do populismo na medida em que se baseia
numa ideia de compaixdo provinda da nossa organizag&o
juridico-constitucional que fransborda para @ infervencao
penal. A preven¢do ndo &, assim, uma solugdo perfeita para
as influéncias negativas que se possam lancar sobre a politica
criminal, mas um caminho que, apesar de se encontrar em
construgdo, n&o deixa de ser o mais seguro e promissor.

A dimens@o emocional do direito penal e politica criminal
preventiva, que vai no senfido da compaixdo, apesar de
enconfrar a sua base nos nossos principios constitucionais,
deverd continuar a ser desenvolvido. Ao perdéla de visfa,
podemos ficar desarmados e sem resposta contra o fendmeno
do populismo penal.

Despedimonos voltando ao mérito da decisGo com que
abrimos o nosso estudo, trazendo as palavras da Advogada
Leonor Caldeira: “Esta decisdo tem, obviamente, um relevo de
inferesse publico. Num esfado de direito democrético, como
sabemos, sdo os fribunais que decidem as linhas vermelhas
do liberdade de expressGo e esta sentenca confirma que
ndo é possivel, a um ator politico, humilhar e instrumentalizar
pessoas negras, pobres e andnimas como arma reférica e
instrumenfo de campanha politica. Isso, para nés, fambém &

muito importante”.

53
Sobre isto, Idem, p. 177.
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