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RESUMO

Este trabalho discute a forma como a Criminologia Mididtica tem instigado
o crescimento de movimentos na sociedade que defendem a flexibilizacio das
garantias individuais como uma resposta ao problema da inseguranga social.
Diante da crescente pressio sobre os operadores do direito para que se
distorgam as leis em prol da satisfagao do sentimento coletivo de seguranga,
faz-se necessdrio atentar a uma rigida metodologia de interpretacio das
normas juridicas no sistema constitucional. Neste sentido, conclui-se que tal
fendmeno acaba por influenciar os agentes judiciais, apesar do dever de

imparcialidade e respeito a legalidade que lhes sdo inerentes.

Palavras-chave: Garantias individuais. Criminologia Mididtica. Direito

Penal do Risco. Heranga Inquisitéria Lusitana.

“Existem momentos na vida onde a questio de saber se se pode pensar
diferentemente do que se pensa, e perceber diferentemente do que se vé, ¢
indispensdvel para continuar a olhar ou a refletir”.

(Michel Foucault)
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1. INTRODUCAO

Buscando testar a onisciéncia das divindades do Olimpo, Tantalo, um Rei mitico
da Frigia - filho de Zeus com a ninfa Plouto - durante um dos banquetes que desfrutava
na presenca dos deuses, teve a audacia de servir, como refei¢do, o cadaver de seu proprio
filho, que havia assassinado para esta ocasido. Todavia, como ¢ de se esperar, os
convidados, a quem oferecera o banquete se deram conta do crime que havia sido
cometido, com excec¢do da distraida Demetra (deusa da agricultura) que comeu um dos
bragos do cadaver.

Zeus, horrorizado com tal comportamento aplicou a Tantalo um suplicio singular
e cruel: o rei foi jogado ao Téartaro, rodeado de agua cristalina e pura até a altura do
pescogo € que se estendia até onde seus olhos podiam enxergar, e acima de sua cabeca
uma grande arvore com belos frutos espalhados por ramos que pendiam para baixo.
Contudo, sempre que aproximava a boca para beber a agua, esta recuava e se esvaia, ¢
sempre que estendia suas maos para a arvore onde pendiam os frutos, os ramos eram
levados pelo vento e se moviam para longe, ficando fora de seu alcance. Deste modo, a
agua e os frutos lhe pareciam extremamente proximos, ao simples alcance da sua mao,
mas, a0 mesmo tempo, estavam infinitamente longes, e por toda a eternidade, Tantalo
sentiu sede e ndo pode beber, sentiu fome, € ndo pdde comer.

Do mesmo modo, o Direito Penal e Processual Penal sofre um fardo semelhante,
com a Unica diferenca de que este ndo foi imposto por nenhuma divindade, mas pela
propria sociedade, que tomou a dogmatica penal e processual penal — originariamente
compreendida como limitagdes ao poder estatal de punir — e a afogou em meio ao
problema socioecondmico da criminalidade, incumbindo-a de solucionar tal questao.

Todavia, assim como Téntalo est4 rodeado de 4gua e frutos e ndo consegue saciar
sua fome e sede, o sistema juridico-penal tampouco consegue saciar sua sede de punigao,
tao perto e a0 mesmo tempo tao longe do problema da criminalidade, buscando encontrar
aprovacao social, encontra apenas o seu esvaziamento cientifico.

Melhor aduzindo, temos que, a0 menos no que tange a sua teoria cientifica, e
mais especificamente, a historia desta ciéncia, o ordenamento juridico-penal compreende
o conjunto de normas que buscam disciplinar, ordenar, e limitar o poder estatal de punir,
limitagdes estas alcancadas ao longo de séculos de luta, opressao e sofrimento por parte

de nossos ancestrais.

42



Contudo, no que pese estas conquistas alcangadas a um custo altissimo, hoje, no
Brasil, se vivencia o progressivo retrocesso destas garantias, curiosamente clamado pela
propria sociedade, que embriagada pelo medo e pela paranoia, passa a compreender o
Direito Penal como uma ferramenta para “pegar bandidos”, confundindo os limites
epistemologicos entre Politica Criminal e Direito Penal, duas ciéncias distintas.

Naturalmente, temos que todo fendmeno juridico-social tem uma explicacao,
sendo objeto do presente artigo explicar como os movimentos contemporaneos de
redugdo de garantias individuais em prol do aumento do sentimento de seguranga tém
sido instigados na sociedade através da Criminologia Midiatica, influenciando os agentes
judiciais a desvirtuar a aplicagdo das normas de direito penal e processual penal, bem
COmo normas constitucionais.

Neste sentido, busca-se demonstrar que esse desvirtuamento epistemoldgico da
dogmatica penal tem graves consequéncias sobre os agentes judiciais, que ao aplicarem
o direito, finda recaindo sobre eles sobre eles a administracdo do risco envolvendo as
relagdes sociais.

A ideia central que se tenta desenvolver € a de que os anseios por mais seguranga
e menos impunidade existentes na sociedade sdo potencializados pela Criminologia
Midiatica que massifica o discurso de reducdo de garantias individuais em prol do
aumento de seguranga, sem, contudo, apresentar qualquer argumento cientifico para
tanto, tendo como principal consequéncia disto o afrouxamento dos direitos fundamentais
por parte dos agentes judiciais no exercicio da pratica forense, gradativamente adequando
os grupos humanos a uma espécie de totalitarismo policialesco.

Ademais, busca-se demonstrar como o respeito a uma metodologia de
hermenéutica constitucional que obedece a critérios puramente cientificos pode ser capaz
de frear essa situagdo de distor¢do da norma juridica para satisfagdo de valores estranhos
a axiologia penal, tendo em vista que na pratica, o que se tem ¢ a aplicacdo de
interpretagdes “a todo gosto” que muitas vezes vao além do simples dissidio intelectual,

para se concretizarem em verdadeiras medidas contra legem travestidas de legalidade.

2. ELEMENTOS QUE INFLUENCIAM NA ADEQUACAO SOCIAL AO
TOTALITARISMO POR PARTE DOS AGENTES JUDICIAIS
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Primeiramente, em respeito a ldgica, quando se busca abordar as consequéncias
de qualquer fenémeno, faz-se necessario identificar quais elementos influenciam e
contribuem para o desenvolvimento da questdo objeto de estudo, sob pena de se deixar
passos perdidos nas informacdes apresentadas. Neste sentido, o presente artigo identifica
principalmente dois géneros destes elementos, quais sejam, a criminologia midiatica e a
heranca inquisitdria lusitana, que prima facie, poderiam ser considerados como causas do
problema aqui abordado.

Todavia, quando se trata de qualquer estudo que envolva Criminologia, o
pesquisador eventualmente se depara com um problema metodoldgico bem peculiar, pois
geralmente conclui que as premissas basicas que tomou - através de conceitos
previamente formados (ou preconceitos) - para definir elementos como “Causa” e
“Consequéncia” sdo, na verdade, equivocadas, j4 que tais problemas juridico-sociais
assumem uma feicdo demasiadamente complexa e se mostram incapazes de ser
decifrados através desta abordagem casualista.

Desta feita, como aduz Morin (2008, p. 108) “tudo o que é produzido volta sobre
o que produziu num ciclo ele mesmo autoconstitutivo, auto-organizador e autoprodutor”,
¢ o que chama de principio da recursividade organizacional.

Logo, a relagdo entre a agdo da criminologia mididtica, a carga histdrico-social de
um pais € o modo como operam os agentes judiciais ali vivendo ndo pode ser explicada
sobre o modelo de causa e efeito. Nas palavras de Gloeckner (2009, p. 25-26), “A causa
¢ ao mesmo tempo produtora do efeito que por seu turno gera a causa’.

Assim, a recursividade organizacional € a premissa basica que pauta o presente
trabalho, e neste sentido, este alerta metodoldgico sera dado novamente em outros
momentos, tendo em vista que se busca construir a visdo de uma série de elementos

concorrendo de forma interligada, em detrimento de uma analise linear do problema.

2.1. Heranca Inquisitoria Lusitana

Conforme indica Faria (2004, p. 104) o existente sistema de Justica brasileiro
passa por uma crise que pode ser identificada através da incapacidade da realizagdo de
certas fungdes consideradas essenciais. Ademais, explica que as raizes de tal fenomeno
se encontram na propria formacao histdrica das instituigdes na justica luso-brasileira e

nao em fatores contemporaneos.
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Melhor explicando, temos que como heranca da colonizagao lusitana, o Brasil
incorporou um modelo idealizado de justica, isto €, incorporou a organizagdo e
mentalidade portuguesa em uma sociedade cuja realidade era completamente diferente e
incompativel com as instituigdes burocraticas europeias, verificando-se um profundo
antagonismo entre a arquitetura do sistema juridico e a realidade social e econdmica que
se propde a regular.

Neste sentido, temos que historicamente falando, desde os primordios do Brasil
colonial, como institui¢ao de feigdes inquisitdrias forjada pelo Estado Nacional Portugués
a partir das raizes culturais da Contrarreforma, com seus prazos, instancias e recursos, o
Judiciario sempre foi organizado como um burocratizado sistema de procedimentos
escritos, e, ademais, ¢ sobretudo no campo da repressdo ao crime e aos desvios que a
mentalidade inquisitéria se infiltra de forma mais vigorosa e produz seus mais
consistentes efeitos (CARVALHO, 2010, p. 74-75).

Esta secular estrutura inquisitéria identificou e caracterizou de forma precisa o
papel dos agentes judiciais (principalmente magistrados ¢ membros do Ministério
Publico). Nesta teia de poder, o protagonismo ¢ exercido pelo Julgador, que deve aplicar
a técnica necessaria a obtencdo da verdade, algo que do ponto de vista do discurso da
teoria do sistema acusatdrio — supostamente adotado hodiernamente - seria inconcebivel.
Contudo, como nos informa Leonardo Boff (1993, p. 20) “mudam os sinais, mas ndo a
loégica de um sistema totalitario e por isso repressivo de toda e qualquer diferenga”.

Vale o alerta metodoldgico de que com a referéncia historica que se faz ao periodo
colonial e ao desenvolvimento das institui¢des luso-brasileiras ndo se busca criar qualquer
ideia de linearidade do desenvolvimento historico ou identificar raizes estaveis do
problema, mas tdo somente realizar a identificagdo destes elementos inquisitorios que

perduram hodiernamente em nosso ordenamento.

2.1.1. O carater estrutural do Malleus Maleficarum

Publicado em 1487, o Malleus Maleficarum (ou Martelo das Bruxas em
portugués), obra de Jacob Sprenger e Heinrich Kramer ¢ um manual escrito no auge da
Inquisicao Cristd, que tem seu conteido dividido em uma primeira parte que indica
formas aos juizes de diagnosticar a acdo de bruxas, uma segunda parte que se atém aos

maleficios que bruxas sdo capazes de cometer, € uma terceira e ultima parte que se
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configura como “um guia pratico para acusar, processar € condenar a bruxa a morte”
(SOUZA, 2014).

Este exaustivo manual de caca as bruxas se tornou um verdadeiro Best Seller,
chegando a 29 edic¢des publicadas entre 1487 e 1669, tendo vendido mais copias do que
qualquer outro livro a exce¢ao da Biblia no periodo. Nota-se que, apesar de ter sido banido
pela Igreja Catdlica pouco apos a sua publicagdo, uma nota falsa de aprovagdo do texto
pela Universidade de Coldnia inserida pelos autores foi o suficiente para dar a obra um
carater de oficialidade e se impregnar na crenga popular daquela época, expandindo-se
além da Alemanha para toda a Europa, mas, principalmente na Italia, Espanha e Portugal,
dai, chegando a alcangar todo o mundo (KRAMER; SPRENGER, 2011, p. 8-9).

Devido a sua riqueza de detalhes e informacgdes seria impossivel resumi-lo neste
trabalho, todavia, existem estudos® em que se detalha a constatacio de aspectos estruturais
do Malleus que se perpetuam na sociedade, e, sobretudo nos ordenamentos juridico-
penais.

Tais aspectos estruturais do Malleus Maleficarum, por mais morbidos e sinistros
que possam parecer, continuam presentes na realidade da pratica forense, bem como sao
fortemente instigados pela Criminologia Midiatica, vez que funcionais as suas inten¢des
de enrijecimento do punitivismo.

Em detalhes, primeiramente temos que o Malleus Maleficarum estabelece o
paradigma da “maximizacdo da ameaga criminal”, algo fortemente presente no modus
operandi da Criminologia Midiatica. Nesta perspectiva, a altissima frequéncia do delito
exige medidas emergenciais, logo, da mesma forma que a necessidade de nao permitir
que a bruxaria se estendesse impune pela Europa impde o comportamento emergencial
dos inquisidores, hodiernamente se exige do operador do Direito a emergéncia contra o
crescimento da criminalidade. Os noticiarios € os jornais reproduzem uma situacao de
desordem, de ineficiéncia na atuacdo das autoridades, e os culpados imediatos sdo os
juizes (as), promotores (as) e advogados (as), que operam a maquina punitiva.

Outra caracteristica estruturante do poder punitivo registrada nesta obra e presente
atualmente € o “uso de uma linguagem bélica”, que abertamente propoe a guerra do “nos”
contra o “eles”. Esta forma de comunica¢do ¢ amplamente utilizada pela Criminologia

Midiatica para chocar e intimidar os individuos, principalmente em programas

1 Neste sentido, para detalhes conferir a conferéncia intitulada “As primeiras palavras da academia” de
autoria de Eugénio Raul Zaffaroni (2012, p. 48-58), no qual o autor aborda exaustivamente a questdo.
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policialescos — que possuem boa audiéncia, salienta-se - que incitam a violéncia politica
e até mesmo fisica contra determinados grupos especificos.

Naturalmente, mais do que simplesmente informar a apresentacao da noticia, desta
maneira se acaba por disseminar na sociedade este tipo de linguagem agressiva e bélica,
polarizando ainda mais a guerra do bem contra o mal.

Contudo, ¢ importante salientar que, no que pese a norma juridica impor um papel
de imparcialidade e respeito aos cidadaos, os agentes judiciais também reproduzem essa
linguagem beligerante no exercicio de suas fungdes. Naturalmente ¢ facil constatar que
1sso se da de uma maneira bem mais sutil que no seio da sociedade — tendo em vista que
a linguagem midiatica é bem mais agressiva e que expressdes obscenas podem ser
excluidas dos autos pelo magistrado — mas por meio de uma linguagem igualmente
violenta, pois revela que nem mesmo dentro da realidade virtual dos autos de um
processo, que possui rigidas regras proprias, consegue-se conter a ansia por retaliacao.

Diante disto, estando impregnado na sociedade o armamentismo discursivo e a
maximizagdo da ameaga criminal, torna-se o pior criminoso aquele que se opde a
emergéncia, sendo comum visualizarmos na midia severas criticas a juizes (as) e
promotores (as) que atendem a critérios técnicos ou que privilegiam as garantias
constitucionais em detrimento da satisfacdo do sentimento de seguranca, bem como aos
advogados (as) que buscam garantir direitos fundamentais fazendo uso do devido
processo legal.

Da mesma forma que aquele que negava a capacidade das bruxas de voar era
considerado herege, o agente judicial que ndo se submete aos anseios da criminologia
midiatica deve igualmente ser purgado do sistema juridico pela sua incompeténcia bélica.

Outra caracteristica estrutural ainda funcional é a neutralizacdo de fontes de
autoridade, isto €, quando o discurso de alguma autoridade se encontra em harmonia com
0s preceitos da criminologia midiatica e da guerra contra o “eles”, entdo nada ha de errado
com tal declaragdao ou atitude, todavia, se em algum momento alguma dessas figuras
assume uma postura em prol das garantias individuais, ou pelo menos de questionamento
logico sobre as falsas verdades disseminadas pela midia, entdo essa pessoa certamente €
um agente da desordem que torce pelo sucesso da impunidade e da criminalidade.

Kramer e Sprenger apesar de ndo deixarem claro qual a finalidade das bruxas ao
fazer bruxarias afirmam que estas atendem a uma funcionalidade especifica, qual seja a
de criar o panico moral instaurando o medo nos coragdes das pessoas. Da mesma forma,

a criminologia midiatica nao indica de forma clara os motivos dos crimes, geralmente
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passando a mensagem de decisdo individualmente tomada pelo criminoso, haja vista que
explicar toda a conjectura que circunda o fato demanda tempo, isto ¢, segundos
valiosissimos na grade da programacdo. Assim, de forma contraditoria, afirmando a
individualidade da decisdao crimindgena, a0 mesmo tempo em que transfere os caracteres
do criminoso a certas coletividades, rotulando-as, tem-se o crime como algo imprevisivel,
inevitavel e sobre o qual estamos todos em constante ameaga.

Contudo, a pedra fundamental estabelecida com o Malleus Maleficarum e
reproduzida até os dias de hoje com forte apoio de movimentos em prol do aumento da
seguranca em detrimento das garantias individuais ¢ a “infalibilidade dos inquisidores”,
que nunca erravam, nao havendo registro de uma s6 bruxa que tenha se comprovado
inocente — provavelmente devido ao fato de que cadéveres ndo se comunicam.

Logo, sendo a Acusac¢do infalivel, todos os meios para se alcancar a verdade sdo
permitidos, neste sentido, a criminologia mididtica prega a degradacgdo ética do agente
judicial, através da banaliza¢do da prisdo preventiva, principalmente como forma de se
estimular colaboragoes, flexibilizagdo de direitos, violéncia discursiva, omissdao de
informagdes que possam favorecer o réu, € o principal, que ¢ a ado¢do de uma
hermenéutica notoriamente equivocada do ponto de vista técnico-juridico, com o claro
fim de se aumentar a punicao a ser aplicada, transformando o Ministério Publico em mera
parte processual e o Magistrado em carrasco.

Por ultimo, mas ndo menos importante, o Malleus trabalha com o reforco dos
preconceitos sociais. Enquanto na época em que foi escrito se valia da ignorancia das
pessoas sobre bruxaria e sobre mulheres que ndo ocupavam a posi¢ao que lhes era dada
pelo patriarcado, hoje a criminologia midiatica se vale da auséncia de conhecimento da

populagdo sobre as normas juridicas.

Esses nucleos tematicos sdo reiterados até a atualidade em todas as
criminologias legitimadoras do poder punitivo mais ou menos ilimitado, se
bem que isso ¢ feito com outros contetidos culturais. Trata-se de algo assim
como um programa de computagdo que se esvazia de informag@o e torna a se
alimentar com outra: varia o conteudo, mas o programa ¢ sempre 0 mesmo.
Dai o carater estruturalmente fundacional do Malleus. (ZAFFARONI, 2012,
p-54)

Ante o exposto, passa-se a discorrer sobre como esta estrutura inquisitoria

encontra graves semelhancas com o sistema juridico-penal atual.
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2.1.2. Semelhancas entre o sistema inquisitorio lusitano e o sistema juridico atual

Primeiramente, ¢ importante informar que nao € o objetivo deste trabalho exaurir
o debate sobre a manifestacio de elementos inquisitorios no ordenamento juridico
nacional, pois o autor reconhece que tais elementos estao dissolvidos por toda a sociedade
e merecem, portanto, estudo proprio, exempli gratia, a manifestagdo da heranca
inquisitdria no ensino juridico ou através da legislagdo penal.

Neste sentido, o que se busca com este topico ¢ apontar as principais semelhangas
entre o sistema inquisitorio lusitano inspirado na Contrarreforma, € o sistema penal
brasileiro atual, para que se possa indicar em detalhes como tal heranga tem se
manifestado sobre os agentes judiciais.

Diante disto, o primeiro fator a ser tratado ¢ a concepgdo ontoldgica do desvio, o
que pode ser criticado em um primeiro momento, uma vez que, para muitos, as doutrinas
moralistas que enxergam o crime como um pecado e as utilitaristas que afirmam o crime
como um sintoma de periculosidade do autor, principais desdobramentos da perspectiva
ontolodgica, estariam hé muito superadas.

Todavia, a partir do momento em que se olha para a realidade ¢ se leva em
considerag¢do que tais visdes sobre o desvio potencializam modelos de direito penal do
autor, que reprime comportamentos/condi¢des individuais em detrimento da violacao a
bens juridicos, percebe-se que estas ainda sdo ideias plenamente vivas e produzindo
efeitos sobre a realidade, evidéncia disso, em termos de politica criminal, sdo os
constantes projetos de direito penal maximo (aumento das penas, criminaliza¢ao de novas
condutas) e tolerancia zero com certos grupos de individuos, que propde uma resposta
rapida e eficiente contra o aqueles que passam a ser considerados inimigos da sociedade.

Prosseguindo, ha de se reconhecer que o ensino juridico cldssico transmite a li¢ao
de que o sistema inquisitorio seria caracterizado pelo sigilo, pela escritura, e
principalmente pela concentracao das fungdes de acusar, defender e julgar em uma tnica
figura, enquanto que no sistema acusatorio estas fungdes estariam divididas entre trés
figuras distintas, e estariam presentes a oralidade e a publicidade.

Todavia, no que pese o bom recebimento de parte do meio académico a esta
defini¢do, este trabalho adota a perspectiva desenvolvida pelo Professor Franco Cordero
(1986, p. 51), para o qual o estilo inquisitivo € identificavel a partir de duas constatacdes:

a) a sobrevalorizacdo da imputacdo em relagdo a prova, configurando o primado da
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hipotese sobre os fatos; e b) a conversao do processo em psicoscopia, ao estabelecer rito
fatigante e isento de forma rigida.

Desta feita, ao se analisar o cendrio atual do sistema juridico penal, mais
especificamente o grave problema da banalizagdo e auséncia de fundamentagdo dos
decretos de prisdao preventiva, os famosos modelos computadorizados de decisoes,
concretizando a medida extrema em pedagos de papel que mais parecem um despacho
que uma decisdo, percebe-se o preenchimento dos requisitos apontados por Cordero.

Isto porque, primeiramente, a banalizagao da prisao preventiva, constatada pelos
indices quantitativos de presos provisorios - 41% da populacdo carcerdria composta de
presos provisorios em 2013 segundo INFOPEN do Ministério da Justica (DIPP, 2015,
http://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2015/02/05/prende-primeiro-
pergunta-depois-41-dos-presos-no-brasil-sao-provisorios.htm) - e objeto de varios

trabalhos académicos?

, via de regra se concretiza gracas a distor¢cdo dos conceitos
juridicos existentes nos artigos 312 ¢ 313 do Cédigo de Processo Penal, conceitos
genéricos, mas que exigem, para sua correta aplicacdo, a identificacdo de fatores
concretos, existentes nos autos.

Contudo, aqueles que atuam no sistema penal dizem que a auséncia de
fundamentagdo se tornou regra, revelando o primado das hipoteses sobre fatos, ja que a
prisdo preventiva se consubstanciou em um verdadeiro adiantamento da pena (DIPP,
2015, http://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2015/02/05/prende-primeiro-
pergunta-depois-41-dos-presos-no-brasil-sao-provisorios.htm).

Ademais, isto nos permite enxergar também uma sensivel alteragdo no rito
processual, caracterizado pela prisdao do réu no inicio do processo € nao ao final,
confirmando a presenga dos dois elementos tidos por Cordero como capazes de identificar
um sistema penal como inquisitdrio, quais sejam, o primado das hipoteses sobre os fatos
e transformacao do rito processual. Assim, levando em considera¢do que no sistema
inquisitivo o resultado ¢ determinado ex ante, pois a conclusao posta em sentenga deriva
de prova antecipada a sua realizacdo (CARVALHO, 2010, p.82), contata-se que o sistema
inquisitorio se faz mais presente do que ensinam os manuais.

No sistema inquisitdrio, portanto, os atos atribuidos ao juiz devem ser compativeis
com o citado objetivo. Em linguagem contemporanea equivale a dizer que o juiz cumpre

funcdo de seguranga publica no exercicio do magistério penal (PRADO, 2005, p. 105)

2 Neste sentido, faz-se referéncia a Gloeckner (2009, p. 209-329) e Salo de Carvalho (2010, p. 27-58).
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Desta feita, tentou-se demonstrar como o ordenamento juridico atual carrega uma
forte heranga inquisitoria oriunda da colonizacdo portuguesa, para que mais adiante se
possa indicar como este fator, somado a criminologia mididtica tem influenciado os
agentes judiciais a aplicar a lei de forma distorcida, com o fim de satisfazer o crescente

sentimento de inseguranca ¢ impunidade.

2.2. Informacao, desinformacio e subinformacido: Criminologia midiatica e o

espetaculo de marionetes

Prosseguindo, o segundo género a ser tratado ¢ um conjunto de elementos
denominados pela doutrina de Criminologia Mididtica, que pouco tem a ver com a
Criminologia Académica. Poder-se-ia dizer, que paralelo as palavras da academia, ha
outra criminologia que atende a uma criagdo da realidade através da informagao,
subinformagao e desinformagdo midiatica, em convergéncia com preconceitos e crengas,
que se baseia em uma etiologia criminal simplista, assentada no que Zaffaroni (2012, p.
303) chama de “causalidade magica”.

Este fendmeno, porém, ndo ¢ recente. Desde que surge o poder punitivo, surgem
as criminologias mididticas, que apesar de ndo se basearem em fatos concretos ou
argumentos que necessariamente obedecam a critérios ldgicos, acabaram por
desempenhar um papel crucial na forma como as sociedades enxergaram e enxergam o
crime e a repressao ao desvio ao longo da historia.

Através do bombardeio de imagens, sem tempo para o pensamento reflexivo
abstrato, a criminologia midiatica constrdi uma hierarquia de riscos da vida que em nada
tem a ver com a real, um conceito de seguranga bem peculiar, que abarca principalmente
a prevencao ao delito patrimonial violento e ao trafico de drogas, ignorando as estatisticas
de mortes em acidentes de transito, suicidios, e até mesmo os homicidios praticados
dentro do lar familiar, para identificar neles, no “inimigo”, a fonte de nossos males
(ZAFFARONI, 2012, p. 308).

A velocidade e forma com as quais a informagdo ¢ transmitida impossibilita
qualquer tipo de reflexdo mais profunda sobre a questdo, ndo raro, o receptor da
mensagem acaba por tomar como certo o que lhe foi dito, j& que ndo lhe foi dada a
oportunidade de pensar a respeito, sob pena de perder os detalhes da proxima catastrofe

televisionada.
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Desta feita, o problema de tomar como certas tais premissas trazidas pela
criminologia midiatica ¢ que esta cria uma realidade zoroastrica, no qual pessoas decentes
estdo sendo ameacadas por uma horda de criminosos, que configuram um grupo separado
do resto da sociedade, reivindicando maior repressao com base em uma causalidade
magica, segundo a qual maiores penas e maior arbitrio policial produzem maior

prevencao dos delitos.

Os eles da criminologia mididtica incomodam, impedem de dormir com as
portas e janelas abertas, perturbam as férias, ameagam as criangas, sujam por
todos os lados e por isso devem ser separados da sociedade, para deixar-nos
viver tranquilos, sem medos, para resolver todos os nossos problemas. Para
tanto, ¢ necessario que a policia (e o Judiciario) nos proteja de suas ciladas
perversas, sem qualquer obsticulo nem limite, porque noés somos limpos,
puros, imaculados. (ZAFFARONI, 2012, p. 307)

Assim, neste cendrio, a propria sociedade embriagada pelo medo e pela paranoia,
clama por uma resposta imediata ao caso concreto - que como se sabe ¢ impossivel -
aumentando, portanto, o sentimento de inseguranca e a fome por punicao.

Para a Criminologia Midiatica, o juiz que respeita as garantias individuais ¢ um
obstaculo a luta eficaz contra o crime, pois nesta perspectiva, os criminosos sao os dejetos
do corpo social, produto normal de descarte do organismo social, que deve ser canalizado
através de uma cloaca®, que ¢ o sistema penal.

Neste sentido, a sociedade brasileira, influenciada pela criminologia midiatica e
pela heranca inquisitéria lusitana, cobra dos agentes judiciais que sejam meros limpadores
destes dejetos. Juizes (as), promotores (as), advogados (as), policiais, deveriam todos
abandonar o dever de zelo pelo ordenamento juridico e se regozijar no combate sanitario
ao inimigo.

Como um sinistro show de marionetes sem mestre de marionetes, agentes judiciais
eventualmente abdicam da técnica e hermenéutica juridico-constitucional para atender
aos anseios da populacdo, pois como seres humanos que sdo ndo querem carregar em si
o peso e o fardo da inseguranca e da impunidade, tdo fortemente disseminado pelos
jornais, que estampam diariamente a ineficiéncia do poder judiciério, sobretudo na seara
penal.

Todavia, ¢ importante ressaltar que este fendmeno nao pode ser atribuido a uma

entidade abstrata como “Estado” ou “Imprensa”, pelo contréario, € preciso ter em mente

3 Para mais detalhes sobre a metafora organicista do Direito Penal, conferir Zaffaroni (2012, p. 312)
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que ndo ha um “trono” para ser tomado ou uma “instituicdo” a ser destruida, mas na
verdade uma interligada teia que envolve relacdes, sobretudo econdmicas, apesar sua
patente funcionalidade politica.

Logo, no que pese os interesses dos grupos mididticos serem de cunho
notoriamente financeiro, a necessidade de defesa contra o eles criada pela criminologia
midiatica acaba por afetar drasticamente as relagdes de poder, a partir do momento em
que a propria sociedade clama por aumento do controle e redu¢ao do espago de liberdade
social.

Diante disto, ndo ha como evitar que se venha a mente a maxima foucaultiana de
que o poder punitivo mais importante € o que se exerce sobre o nos.

Portanto, os movimentos contemporaneos de redugao de garantias individuais em
prol do aumento da seguranca, instigados pela criminologia mididtica, reclamam e
exigem uma maior seguranca, uma maior prote¢do contra o eles, sem perceber que com
isso, estdo “jogando pelo ralo” séculos de lutas de nossos ancestrais para a conquista das
mesmas garantias que hoje se busca combater.

A partir deste ponto, passara a se discutir neste trabalho como esta conjectura tem
influenciado os agentes judiciais, que, apesar do dever de zelo pelo ordenamento juridico-

penal, acabam por sistematicamente viola-lo para alcangar os fins deste neopunitivismo.

3. A CONFUSAO ENTRE POLITICA CRIMINAL E DIREITO PENAL: OS
AGENTES JUDICIAIS COMO ADMINISTRADORES DO RISCO

Uma grave distor¢ao provocada pelo fenomeno explicado alhures se d4 no campo
da epistemologia do Direito Penal, mais especificamente, passa pela confusdo que se faz
entre Direito Penal e Politica Criminal, seus conceitos e fungdes.

Melhor aduzindo, temos que quando um programa policialesco apresenta a noticia
de um crive grave e violento, geralmente - logo ap6s anunciar a epidemia desta espécie
delituosa - atribui aos agentes judiciais e ao sistema legal a corresponsabilidade pelo
crime, sempre anunciando o delito como um fator que demonstra a incompeténcia do
Poder Judiciario e a fragilidade das leis.

Todavia, ao se analisar em detalhes estas opinides disseminadas pela midia,
percebe-se uma série de passos perdidos neste raciocinio. Primeiramente, porque os

agentes judiciais nada podem fazer para prevenir crimes, tendo em vista que, via de regra,
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a instauragdo de uma acao penal pressupde a existéncia ou tentativa de um delito, caso
contrario, estariamos diante de um direito penal esquizofrénico, que combateria o autor
antes mesmo do cometimento do crime (qualquer semelhanga com o poder punitivo nazi-
facista ndo ¢ mera coincidéncia).

Em segundo lugar, temos que, em suas raizes, conforme demonstrado no tépico
anterior, o Direito Penal tem como fung@o primordial a regulacao do poder estatal de
punir, principal desdobramento do monopolio “legitimo” da violéncia, tendo em vista que
por muito tempo se puniu de forma irrestrita, tendo nossos ancestrais chegado a conclusao
de que isso era indesejavel e lutaram (e muitos morreram) para que isso fosse alcancado.
Logo, essas criticas feitas pela midia, apesar de representarem a opinido de grande parte
da sociedade, ndo obedecem a logica principalmente porque ignoram que o Direito Penal
ndo ¢ um meio de vinganca privada da sociedade contra o delinquente, mas sim o conjunto
de normas que disciplinam e mantém (ou tentam manter) a dignidade do cidaddo acusado,
inocente ou condenado durante a persecucao criminal.

Na verdade, os individuos que estdo ferozmente criticando os agentes judiciais e
o Direito Penal, estdo emitindo opinides sobre questdes relacionadas exclusivamente ao
campo da Politica Criminal, mas, como esses propagadores de opinido raramente tem
algum conhecimento concreto do ponto de vista cientifico sobre dogmatica juridico-
penal, ndo conseguem reconhecer os passos perdidos em seus proprios raciocinios.

Assim, caso tivessem qualquer compromisso, ou interesse em informar de maneira
precisa seus espectadores e ouvintes buscando o avanco da sociedade, poderiam de
maneira legitima emitir sua opinido e propor mudancas na Politica Criminal, direcionando
sua critica as autoridades que poderiam fazer de fato alguma coisa a respeito, todavia, no
jogo midiatico ndo hd nenhum interesse sendo o interesse financeiro, que se traduz in casu
em audiéncia para os programas, que morbidamente sdo mais bem sucedidos quando
feitos dessa forma, com pouca ciéncia e muito sangue.

Tal postura acaba por dar aos agentes judiciais uma nova tarefa: além de participar
de audiéncias, redigir peti¢des e tratar com os envolvidos, a Criminologia Midiatica exige
destes homens e mulheres a administracao de todos os riscos envolvendo as relagdes
humanas.

Melhor aduzindo, ao olvidar os demais elementos que circundam o crime e indicar
o delito como uma decisdo individual se esta revestindo a conduta criminosa com o manto

da incerteza, pois nunca se sabe quando e como eles irdo agir; qualquer um pode ser a
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proxima vitima, e alta repeticao do delito indica que, mais cedo ou mais tarde, vocé sera
0 proximo.

Todavia, basta que sejam feitos dois questionamentos para constatar a
maximizacdo dos riscos e da ameaga criminal: Quantas pessoas eu conhego se
machucaram gravemente ou morreram em virtude de acidentes automobilisticos ou em
virtude do uso de cigarro? E quantas pessoas eu conheco se machucaram gravemente ou
morreram em virtude de delitos patrimoniais violentos? Nao ¢ preciso muito esfor¢o para
chegar a resposta.

Concretizando a concepgao da sociedade de risco, uma sociedade pautada por
crises relativas a politica, ciéncia, Direito, para ficar em apenas alguns pontos de notavel
destaque. Essa sociedade autoconfrontada com seus medos passa entdo a conviver com a
ansiedade, angustia, paranoias e histerias (GLOECKNER, 2009, p.107).

Assim, ao adotar a perspectiva organicista explicada alhures, do sistema penal
como cloaca do organismo social, temos que os movimentos contemporaneos de reduc¢io
de garantias individuais em prol do aumento do sentimento de seguranga disseminados
por toda a sociedade passam a exigir do Poder Judicidrio a resolugcdo de todos os

problemas oriundos dos riscos das relagdes entre os individuos.

4. DIREITOS DE STATUS NEGATIVUS OU PRETENSAO DE RESISTENCIA A
INTERVENCAO ESTATAL

Estando construida e delimitada em detalhes a problematica em estudo, apresenta-
se como inevitavel o seguinte questionamento: diante do fortalecimento dos movimentos
de reducdo de garantias individuais em prol do enrijecimento da resposta penal e do
gerenciamento do problema da criminalidade por parte do Poder Judiciario, qual postura
deve ser tomada pelo agente judicial que se opuser a esta forma de se operar o direito?

Melhor aduzindo, temos que, no que pese a expansdo de tal fendmeno, ainda ¢é
possivel aos agentes preservarem sua liberdade pessoal e profissional, pois possuem o
direito e o dever de resistir a tais pressdes mididticas e populares. Neste sentido, a
dogmatica constitucional entrega a estes individuos uma poderosa arma na luta contra as
coisas antijuridicas, qual seja a oportunidade de se proceder pela aplicacdo de uma rigida
hermenéutica das normas constitucionais e infraconstitucionais, amplamente explorada

pela doutrina e que se passard a abordar a seguir.
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Conforme trazido por Martins e Dimoulis (2012, p. 51), os direitos de resisténcia
correspondem a concepcao liberal classica que procura impor limitagdes a atividade do
Estado, para preservar a liberdade pessoal, que inclui a atuacdo econdmica, o usufruto da
propriedade, e certamente, a liberdade de locomocgao. Dessa forma, objetiva-se afastar
quaisquer possibilidades de intervengdes arbitrarias na esfera individual.

Neste mesmo sentido, aduzem que:

A esséncia do direito estd na proibi¢do imediata de interferéncia imposta ao
Estado. Trata-se de um direito negativo, pois gera a obrigacdo negativa
enderegada ao Estado, a obrigacdo de deixar de fazer algo. Trata-se de uma
obrigagdo de abster-se da intervengdo na esfera de liberdade garantida pela
Constituicdo (imperativo de omissdo — Unterlassungsgebot) (DIMOULIS e
MARTINS, 2012, p. 50)

Em outras palavras, os direitos de resisténcia sdo aqueles que permitem aos
individuos resistir a atuacao Estatal diante de uma violacao a esfera constitucionalmente
garantida a todo cidadao, isto ¢, trata da possibilidade do titular do direito se defender da
arbitrariedade estatal. Todavia, ndo ¢ apenas o titular do direito que tem a capacidade para
impedir a a¢do estatal violadora de direitos fundamentais, igualmente aptos sao, também,
os agentes judiciais, e em detalhes, temos que cabe ao Ministério Publico a funcio de
custus legis ou fiscal da lei, ao advogado (a) garantir que todos os direitos de seu cliente
serdo respeitados, € ao Magistrado, em funcao do artigo 93, IX da Constituicdo Federal,
cabe o dever de fundamentacao das decisdes em conformidade com a ordem juridica.

Portanto, estas figuras mencionadas acima tem o dever legal de atuar no sentido
de coibir e impedir qualquer manifestacdo estatal em desacordo com o ordenamento
juridico, € o meio de se auferir isto se obtém através da observancia a uma rigida

metodologia de interpretacdo constitucional.

4.1 Metodologia de exame de constitucionalidade de medida administrativa ou

judiciaria que limita direitos negativos (de resisténcia)

Neste momento, faz-se necessario trazer a este estudo o roteiro de exame de
constitucionalidade de medida administrativa ou judiciaria que limita direitos negativos
(de resisténcia) trazido pelos Professores Leonardo Martins e Dimitri Dimoulis na obra
“Teoria Geral dos Direitos Fundamentais” (2012, p. 231 — 234) extraidos e adaptados da

dogmatica constitucional alema.
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Neste sentido, tem-se que cada um dos itens apresentados a seguir deve ser
respondido na ordem em que aparecem, confirmando-se a violagdo a um direito
fundamental quando se responder “sim” as duas primeiras questdes e “ndo” a pelo menos

um dos itens da terceira (DIMOULIS e MARTINS, 2012, p. 234):

1. O comportamento ou status juridico contemplado pela medida situa-se na
area de protecdo de um direito fundamental?
2. A medida intervém na area de prote¢do do direito fundamental contemplado
pela medida?
3. A intervencdo verificada ¢ justificada constitucionalmente (intervengao
permitida)?
3.1. A medida tem fundamento legal?
3.2. A medida aplica a lei (fundamento legal) em conformidade com a
Constitui¢do?
3.3. Amedida ¢ clara e concreta?
3.4. A medida respeita o critério da proporcionalidade?
3.4.1. O propdsito da intervengdo ¢é constitucionalmente admitido
(licito)?
3.4.2. O meio de intervengdo ¢é constitucionalmente admitido (licito)?
3.4.3. O meio de intervencdo ¢ adequado ao alcance do propésito
almejado?
3.4.4. O meio de intervengdo ¢ necessario para o alcance do propoésito
almejado?

Assim, temos que o Unico caminho ao operador do direito prudente, que deseja
zelar por uma praxis forense penal técnica, € em harmonia com a ordem juridico-
constitucional, ¢ o de proceder por uma rigida hermenéutica das normas constitucionais
em todos os atos e manifestagdes processuais e extraprocessuais - tendo em vista que
também deve o agente judicial se postar de maneira respeitosa no meio social — como a
sugerida acima.

Naturalmente, tem-se que o roteiro citado ndo ¢ a tUnica metodologia de
hermenéutica constitucional existente, nada impedindo que o proprio operador a
aperfeicoe e detalhe em seu cotidiano, mas em esséncia, estas sdo as perguntas que devem
ser feitas diante de toda e qualquer possibilidade de interferéncia no ambito dos direitos
fundamentais de resisténcia de um cidadao.

Quando se lanca mao de uma técnica sistematizada resta pouco espaco para
impressdes pessoais e influéncias externas, tendo em vista que a resposta, do ponto de
vista juridico, ¢ inevitavelmente atenta a sistematizagdo da ordem constitucional nao
precisando de outros elementos que venham a lhe legitimar, muito menos quando tais
elementos sao oriundos de uma ldégica corrompida, que € a logica de uma sociedade

embriagada pelo medo e pela paranoia.
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5. CONSIDERACOES FINAIS: DO INEVITAVEL ESVAZIAMENTO
CIENTIFICO

Piramo e Tisbe eram os dois jovens mais belos de toda a Babilonia, e
coincidentemente moravam em casas contiguas, ambos muito apaixonados, queriam
muito casar, porém seus pais ndo permitiam.

A casa dos dois era separada apenas por uma parede, na qual havia uma fresta
produzida por alguma falha na construcgdo, através da qual os apaixonados podiam se ver
e trocar declaragdes de amor. Até que certo dia, ndo se controlando mais de tanto amor,
os jovens decidem se encontrar e para isso combinam de fugir de casa a noite e se
encontrarem proéximo a uma amoreira que havia fora dos limites da cidade.

Tisbe chegou primeiro ao local e de repente uma leoa chegou bem proximo com
a boca ensanguentada querendo se molhar na fonte. Ela entdo se escondeu em uma gruta,
deixando seu véu cair sobre a terra. O felino viu o véu e o rasgou com os dentes
ensangiientados. Quando Piramo chegou e ndo achou Tisbe, viu as pegadas do felino e o
véu de sua amada todo rasgado e ensangiientado, se desesperou e decidiu morrer por causa
da amada, desembainhou sua espada e feriu o proprio coragdo. Retornando ao local, Tisbe
se deparou com o amado morto, entendeu a situa¢ao e decidiu também morrer junto com
ele. Segundo a mitologia, foi por causa do sangue dos apaixonados que foi derramado aos
pés da amoreira que os deuses se comoveram e decidiram dar a cor vermelha as amoras
(DANTAS, 2015, http://www.brasilescola.com/mitologia/piramo-tisbe.htm).

Aqui, mais uma vez, se faz uso de um breve conto para ilustrar metaforicamente
0 cenario em que se encontra a dogmatica penal e processual penal. Explicando, Piramo
e Tisbe representam claramente Direito Penal e Politica Criminal, que separados por uma
parede e imposi¢des externas — no caso, o abismo epistemologico que separa um campo
do outro — ao buscar a todo custo se encontrarem encontrardo apenas a morte, isto €, o
esvaziamento cientifico.

Isto porque, como se demonstrou ao longo deste trabalho, o Direito Penal para
encontrar legitimidade enquanto monopdlio legitimo da violéncia precisa obedecer a uma
série de principios norteadores, sob pena de se transformar em mera arbitrariedade estatal.

Todavia, a crescente influéncia de movimentos populares instigados pela
criminologia midiatica que clamam por uma maior repressao € menos garantias sobre 0s

agentes judiciais acaba por produzir uma situagdo de distor¢ao sistematica das normas
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juridicas com o fim exclusivo de combater a crescente criminalidade e, desta forma,
encontrar aprovacao social.

Assim sendo, somando esse fendmeno a forte heranga inquisitoria da coloniza¢ao
portuguesa, percebe-se um niumero cada vez maior de agentes judiciais incorporando na
pratica forense a luta contra a criminalidade em detrimento dos respeitos as normas
juridicas, o que ¢ revelado pelas altas taxas de encarceramento, sobretudo, de presos
provisodrios, dentre outros elementos.

Assim, como forma de combater tal cenario, buscou-se demonstrar como a
obediéncia a critérios exclusivamente técnicos, no momento da hermenéutica das normas
juridicas é capaz de viabilizar a andlise e aplicagdo do direito sempre em conformidade
com o sistema juridico-constitucional. Sendo este o tinico caminho juridicamente seguro
a ser seguido por aquele aplicador do direito que privilegia os direitos fundamentais em

detrimento dos anseios populares.
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CRIMINAL AND CONSTITUTIONAL LAW

ABSTRACT

This paper discusses how the Midiatic Criminology has incited the
growth of movements in society who advocate easing of individual
rights as a response to the problem of social insecurity. Given the
increasing pressure on operators of the law so that they can distort the
laws in favor of the satisfaction of the collective feeling of security, it
is necessary to pay attention to a strict methodology of interpretation of
legal norms in the constitutional system. In this sense, it is concluded
that this phenomenon turns out to influence the judicial officers, despite
their duty of impartiality and respect for legal standards imposed on
them by the constitutional order.
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