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XXVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI PORTO
ALEGRE -RS

DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO I

Apresentacao

O Grupo de Trabalho Direito Penal, Direito Processua Penal e Constituigdo |1 reuniu-se, na
data de 16 de novembro de 2018, durante o XXVII Congresso Nacional do CONPEDI,
sediado na Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS), campus Porto Alegre, com
o propésito de discutir questbes emergentes e de vultosa importancia no tocante as préticas
penais, as leis penais brasileiras e ao tratamento dado aos assuntos tratados em cada qual dos
artigos pela doutrina nacional e internacional.

De inicio, podera o leitor perceber que os temas tratados sao ecléticos e transitaram, com
grande transdiciplinaridade, por outras grandes &reas do conhecimento, mais precisamente as
ciéncias humanas e as ciéncias médicas, estas exploradas, notadamente, quando analisada a
guestdo das medidas de seguranca, bem como no tratamento da dimensdo biopolitica da
violéncia perpetrada contra a mulher no &mbito domestico e carcerario e, por ultimo, quando
da andlise das praticas reificantes na sociedade do controle.

O tema das medidas de seguranca foi explorado pelo artigo intitulado “Medida (de
seguranca) cautelar: a heranca do tradicionalismo penal-psiquiétrico no processo penal
brasileiro”, de autoria de Thayara Silva Castelo Branco e Antonio Eduardo Ramires Santoro,
0 qual aborda, a partir de uma perspectiva critica, o ranco do positivismo criminol6gico que
coloca a periculosidade como verticalizadora do Sistema de Justica Criminal, andlise
realizada a partir da Lei n° 12.403/11, a qual reformou o sistema de cautelares no processo
pena brasileiro, introduzindo, dentre elas, medidas diversas da prisdo como a internagéo
provisoria de inimputavel ou semi-imputével.

Por seu turno, o artigo de autoria de André Giovane de Castro e Maiquel Angelo Dezordi
Wermuth abordou, a partir da filosofia agambeniana, a violéncia perpetrada contra as
mulheres nas esferas doméstica e prisional, com base em dados de homicidios e
encarceramento, aluz da Lei Maria da Penha e da Lei de Drogas, sob o titulo “Da casa ao
carcere: uma leitura biopolitica dos campos de violéncia contraa mulher”.

Ja o artigo de Elesandra Maria Da Rosa Costella, sob o titulo “As (possiveis) respostas da
teoria do reconhecimento as praticas reificantes da sociedade do controle” abordou o tema da
utilizacdo do direito penal como instrumento de controle social das classes marginalizadas,



compostas por pessoas consideradas enquanto vidas dispensaveis, as quais se nega o
reconhecimento e inclusdo no sistema social, reificando-as, uma vez que a inclusdo, na
sociedade contemporanea, € condicionada a capacidade de consumo.

Importante destacar que os textos ora apresentados revelam o entendimento de pesquisadores
das mais diversas partes do Brasil, de norte a sul e de leste a oeste, e externam parte da
realidade prética vivenciada pela populacdo de diversos Estados, desde o ponto de vista de
guestdes prisionais até aguel as concernentes ao exercicio de policiamento ostensivo realizado
pelo exército brasileiro, nas chamadas préticas de Garantiada Lei e da Ordem (GLO).

Isso fica muito evidente a partir do artigo de autoria de Guilherme Rego Magalhaes, o qual,
sob o titulo “A resiliéncia da prisdo especial como instituicdo juridica e social”, aborda o
tema da prisdo especial no direito brasileiro, da sua funcdo em nossa estrutura social e de
como elafoi racionalizada ao longo de sua histéria, afim de apontar 0 seu anacronismo.

Por sua vez, o artigo intitulado “ O principio da sustentabilidade e a execugdo provisoria da
pena privativa de liberdade’, escrito por Alan Peixoto de Oliveira e Cassia Daiane Maier
Gloger, analisou a compatibilidade da norma constitucional, como redigida na Constitui¢céo
da Republica com a execucao provisoria da pena privativa de liberdade, diante dos aportes do
Principio da Sustentabilidade, empreendendo uma reconstituicdo do sistema Global de
Direitos Humanos previstos nos documentos internacionais do qual o Brasil é signatario.

Nesse bloco, situa-se, ainda, o artigo intitulado “O inadimplemento da pena de multa e a
progressao de regime prisional sob o prisma do direito penal libertario”, de Marcos Paulo
Andrade Bianchini, que versa sobre a compatibilidade da decisdo no Agravo Regimental da
Execucédo Penal n® 16 — STF, que impediu a progressdo de regime de condenado por
inadimplemento da pena de multa, com ateoria do Direito Penal Libertério.

O artigo intitulado “A atuacio das Forcas Armadas nas Operacbes Agata e o programa de
protecdo integrada nas fronteiras brasileiras no combate a criminalidade”, elaborado por
Andreia Alves De Almeida e Savio Antiégenes Borges Lessa, por seu turno, tem por foco a
atuacdo das Forcas Armadas na faixa de fronteira, analisando seu poder de policia e
atribuicéo subsidiaria— a partir do novo Programa de Protecdo Integrada de Fronteiras.

Outrossim, as discussdes envolveram desde as praticas desenvolvidas no seio de um direito
pena de ordem tradicional/individualista, até aguelas relativas a lida com os novos bens
juridicos de ordem transindividual, a exemplo do meio ambiente, para 0 que apresentadas
foram algumas transformacbes dogméticas capazes de dotar o direito penal de



empoderamento com vistas a realizacdo de uma mais efetiva tutela do novel bem juridico
penal ameacado ou agredido.

Nesse bloco, cumpre destacar o texto de autoria de Linia Dayana Lopes Machado e Viviane
Aprigio Prado e Silva, o qual, sob o titulo “Tutela ambiental na jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica: a necessidade de uma teoria da decisdo judicial”, empreendeu uma
discussdo sobre os desafios colocados pelo Direito Ambiental ao Poder Judiciario,
considerando a existéncia do que pode ser considerado como lacunas legislativas no que diz
respeito as préticas lesivas ab meio ambiente.

Também sobre o0 tema da tutela penal do meio ambiente, o0 artigo de Luiz Gustavo Gongalves
Ribeiro e Aflaton Castanheira Maluf analisou a evolucéo da legislacdo ambiental no Brasil,
especiamente a legislagdo penal, com foco na questdo penal ambiental atual e futura, com
énfase no PLS 236/2012, em texto intitulado “ O Direito Pena ambiental no PLS 236/2012 —
Novo Codigo Penal.”

Deresto, vera o leitor que os textos também envolveram discussdes concernentes ao processo
de expansdo do Direito Penal e da flexibilizagdo de garantias na seara processual penal,
demonstrando a necessidade de uma leitura transdisciplinar das Ciéncias Criminais. Essa
preocupacao assume centralidade no artigo de Daniel Angeli de Almeida, o qual, sob o titulo
“A instauracéo de um novo paradigma do direito penal ante o advento da sociedade de risco:
um necessario reexame da teoria do bem juridico”, discute a entrada na era pés-industrial, a
gual impde mudancas em diversas areas do conhecimento, sobretudo no Direito Penal, que se
vé obrigado a rever seus principios classicos, a abandonar velhas verdades e adaptar-se para
responder aos novos desafios da sociedade de risco.

Por sua vez, o artigo “O transtorno punitivo compulsivo e a banalizagdo da cautelaridade
processual”, escrito por Jéssica de Souza Antonio e Ana Paula Motta Costa, propde uma
reflex8o critica acerca da prética encarceradora cautelar que vem acometendo o Processo
Penal, contrastando-a com uma racionalidade punitiva dentro do processo penal democrético.

No mesmo sentido, o artigo “Denunciacdo criminosa contra inimputéveis. senso ou
contrassenso?’, de Sebastian Borges de Albuquerque Mello e Rafaela De Oliveira Alban,
examina o crime de denunciacdo caluniosa, com a finalidade de verificar a possibilidade ou
ndo do inimputavel ser vitima dessa modalidade delitiva em face da previsdo da elementar
tipica de imputacéo de “crime”.



Essa discusséo — acerca do expansionismo penal e suas consequéncias — também permeia o
artigo de Leonardo Pozzi Loverso e Greice Patricia Fuller, o qual aborda a possibilidade do
acesso de dados em smartphones do investigado, 0 que tem se revelado controverso quando
diretamente realizado pela policia, a partir das recentes decisdes proferidas pelo STJ e STF
sobre o0 assunto. Trata-se do texto intitulado “Acesso de dados pessoais pela policia em
smartphones de suspeitos na investigacao criminal”.

As novas tecnologias também ocupam espaco central no artigo “A tecnologia a servigco da
criminalidade: meios de combate a lavagem de dinheiro em criptomoedas’, de Hamilton
Calazans Camara Neto e Romulo Rhemo Palitot Braga, que realiza uma ordem cronol égica
de criacdo e posterior valorizagdo das criptmoedas, associando-se a andlise da efetivacéo do
crime de lavagem de dinheiro e suarespectivaLei 9.613/98 e 12.683/2012.

A preocupacédo com o direito penal em face das novas tecnol ogias também esta presente no
artigo “Os aspectos penais da exposi¢cao pornografica ndo consentida na internet”, no qual
Osmar Fernando Gongalves Barreto e Wagner Seian Hanashiro salientam que a exposi¢cao
pornogréfica ndo consentida na internet € uma violacdo e traz suas repercussoes na esfera
criminal, de maneira a ser enquadrada nas condutas ja tipificadas no Codigo Penal, porém
como um desdobramento da violéncia sexual, mas neste caso praticada no ambiente virtual,
e, portanto, denominada como: estupro virtual.

O tema das garantias processuais e suas rel ativizagdes também ocupa espago central no texto
“A conducdo coercitiva da testemunha no processo penal e as garantias constitucionais”’,
escrito por Tatiane Gongalves Mendes Faria e Maria Laura Vargas Cabral, e que investiga a
conducdo coercitiva de testemunhas no processo penal e seus direitos fundamentais,

principalmente o direito a locomocéo e ao siléncio, a partir do entendimento exarado no
julgamento da ADPF 395.

A preocupacdo com a temética das garantias e sua vulneracdo contemporanea também se
evidencia no artigo “Conflitos entre o Direito Penal moderno e o garantismo a luz
constituicdo federal de 1988", de Jussara Maria Moreno Jacintho e Jorge Flavio Santana
Cruz, que aborda as constantes reformas legislativas no ambito penal e processual penal, que
acabam interferindo nos direitos e garantias fundamentais, na medida em que suprimem ou
reduzem as garantias por ndo respeitarem os limites impostos pelo legislador constituinte
originario.

Esta tematica também serve de fio condutor do artigo de Henrique Gaspar Mello de
Mendonca e Carlos Alberto Menezes. Sob o titulo “A trgetoria do Direito Penal:



Modernidade; Garantismo e Constituicdo”, os autores relacionam a modernidade, o
garantismo e a Constituicdo, a fim de detectar uma normatividade e meios efetivos para
evitar arbitrios do Estado na sua misséo de proporcionar seguranca a col etividade.

Em face do contexto exapansionista delineado, alternativas sdo apresentadas. Nesse sentido,
Marilande Fatima Manfrin Leida, no texto intitulado “Justica Restaurativa e Justica
Retributiva: diferentes métodos a administracdo de conflitos e violéncia’, apresenta as
diferencas entre a justica restaurativa e a justica retributiva na resolucdo de conflitos
criminais, evidenciando a preponderancia do sistema de justica penal retributivo, cada vez
mais punitivista e inquisitorial, imposto por um terceiro aheio ao fato, que define a
residualidade da competéncia da justica restaurativa.

Por fim, o texto de Valdir Florisbal Jung, intitulado “Tribunal do Jari: a influéncia do perfil
do réu e da vitima nas decisdes do conselho de sentenca’, volta-se para o tema da influéncia
do perfil do réu e da vitima nas decisbes no Tribunal do Jiri, salientando o quanto
informagdes extraprocessuais, como a conduta e os antecedentes do réu e da vitima,
influenciam suas decisoes.

Enfim, diante de um cenario nacional de grande turbuléncia politica e econdbmica e diante de
praticas justificadas pelo neoconstitucionalismo e que ganham, com grandes efeitos
colaterais, dimensdes populistas em face das decisdes proferidas por tribunais superiores em
assuntos de extrema relevancia no dia a dia das pessoas, 0s textos ora apresentados
contribuem, de algumaforma, parailuminar o paradigma critico do atual momento.

Boa leitura atodos, € o que desejam os apresentadores!

Porto Alegre, novembro de 2018.

Profa. Dra. Miguel Tedesco Wedy — UNISINOS

Prof. Dr. Maiquel Angelo Dezordi Wermuth — UNIJUI

Prof. Dr. Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro — ESDHC

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



CONFLITOSENTRE O DIREITO E PENAL MODERNO E O GARANTISMO A
LUZ CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

CONFLICTSBETWEEN MODERN CRIMINAL LAW AND THE THEORY OF
PENAL “GUARANTISM” UNDER THE FEDERAL CONSTITUTION OF 1988

Jussara Maria Moreno Jacintho 1
Jorge Flavio Santana Cruz 2

Resumo

A Modernidade, o desenvolvimento econdmico, a globalizacdo e as inovagdes tecnol 0gicas
criam desequilibrios nos paises nas areas econdémica, cultural, social e politica. Essas
mudancas acontecem de diferentes formas e intensidades e forgcam o legislador derivado a
reformar as constitui¢fes visando adequar a ordem juridica interna a essas transformacoes.
Contudo, tais reformas acabam interferindo nos direitos e garantias fundamentais,

especialmente, em relacéo ao direito penal e processual penal, visto que, suprimem ou até
mesmo, reduzem as garantias por nao respeitarem os limites impostos pelo legislador
constituinte originario.

Palavr as-chave: Modernidade, Reformas, Legislacéo, Direitos fundamentais, Constituicéo

Abstract/Resumen/Résumé

Modernity, economic development, globalization and technological innovations create
imbalances in countries in the economic, cultural, social and political areas. These changes
occur in different forms and intensities and force the legislator to reform the constitutions in
aiming to adapt the internal legal system according to these transformations. However, such
reforms end up interfering with fundamental rights and guarantees, especialy in relation to
criminal and procedural criminal law, since they suppress or even reduce guarantees because
they do not respect the limits imposed by the original constituent legislator

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Modernity, Reforms, L egisation, Fundamental
rights, Constitution

1 Doutoraem Direito pela PUC-SP
2 Mestrando em direito Constituciona pela Universidade Federal de Sergipe - UFS
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INTRODUCAO

O desenvolvimento econémico tem causado grandes transformacdes no mundo
contemporaneo. As novas tecnologias e a globalizacdo tém influenciado mudancas e
interferindo no comportamento dos cidaddos do globo.

A sociedade sofre a influéncia das midias cuja atuacao ultrapassa em muito o foco na
area econdmica, interferindo nos comportamentos sociais, nos valores culturais e criando novas
modalidades discursivas. Evidentemente, existem aspectos positivos, tais como 0 aceso a
informacdo, o atendimento mais rapido de demandas apresentadas pela sociedade moderna,
uma crescente mudanga na economia e, por consequéncia, no direito positivado.

A globalizacéo redesenha o paradigma classico simbolizado pelo Estado-Nacao, que,
esvaziado de poder, destituido das simbolizacBes que o estruturavam, concomitantemente,
assiste a perda de sua autonomia e legitimidade. Assim, o Estado torna-se ineficaz ao regular a
sociedade civil nacional por meio de seus instrumentos juridicos tradicionais, ficando obrigado
a partilhar sua soberania com outras estruturas.

Nessa conjuntura, as reformas constitucionais desenvolvidas ocorrem de diferentes
maneiras entre os paises. E partindo dessa premissa que apresentamos neste trabalho a
problematica a ser enfrentada atualmente pelas sociedades.

A presente pesquisa versa sobre os reflexos ou efeitos das transformagdes extraidas
das visdes Filosoficas dos Teoricos Jurgen Habermas e Alan Touraine nos direitos e garantias
fundamentais positivados na Constituicdo Federal, o impacto das alteracdes do direito penal e
processual penal sob a dtica da Teoria Garantista de Luigi Ferrajoli. Visa demonstrar também,
de forma singela, os retrocessos ou o que a doutrina chama de antigarantismo decorrentes dos
Tratados e Convencdes internacionais, tema que ocupa lugar de destague no cenario juridico e
na academia. A pretensdo € contribuir de alguma forma para que essa roda motriz
transformadora ndo sacrifique os direitos e garantias fundamentais conquistados ao longo do
processo historico da humanidade. Nesse sentido, diz Ingo Sarlet 1(2015): “é examinar o que
sera possivel ou ndo ser concretizado, olhando para a forma que se apresentam as propostas de
reformas no aspecto juridico? ou seio social e politico?”

Deste modo, tem-se como objetivo a discussdo do tema proposto para 0 meio da

academia, expor a um maior numero possivel de critica, contribuindo para a producdo do

ISARLET, Ingo Wolfgang. Eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
12 2 edicéo, 2015, p. 403
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conhecimento no campo do Direito e disseminar na sociedade o que a dogmatica conceitua de
"efeitos"” na vida do homem comum.

Procura-se adotar um enfoque eminentemente juridico na abordagem da matéria,
resguardando-a das posturas ideoldgicas de organizagdes corporativas engajadas nas lutas
politicas visando os interesses especificos da classe profissional. Os politicos, muitas vezes,
tratam a problematica das reformas com viés ideoldgico, no calor da pressdo popular. Ao
mesmo tempo, sacrificam os direitos do povo em face da necessidade do Estado em fazer caixa
(o famoso déficit fiscal) o que provoca uma ineficAcia dos principios do Direito Penal
Constitucional moderno encartados nas Cartas Politicas.

O poder de reforma dos governos atinge todas as areas e parece ndo ter fim. Por isso,
este estudo procura apresentar a problematica e contribuir de forma critica para que a sociedade

possa encontrar as solugdes.

A Modernidade no Ocidente

Existem muitos conflitos entre o direito penal moderno, o garantismo e os direitos e
garantias fundamentais presentes na Constituicdo Federal de 1988. Sem a ousadia de querer
esgotar o estudo dessas categorias, € valido demonstrar 0 nexo temporal na construcdo da
conquista do garantismo penal pelas sociedades modernas e sua influéncia nos direitos e
garantias fundamentais presentes ou ndo no catalogo da Carta Politica.

Nesse sentido, ndo ha como iniciar a discussdo do tema sem ter que apresentar a
importancia da no¢do de Modernidade presentes em partes das licoes de Jirgen Habermas em
sua obra “O Discurso Filosofico da Modernidade” e das licdes de Alain Touraine em sua obra
“Critica da Modernidade™.

Habermas inicia o seu discurso sobre a Modernidade falando da racionalizacédo
descrita por Max Weber. Em seu entender, “racional” € um processo de desencantamento
ocorrido na Europa que ao destruir as imagens religiosas do mundo criou uma cultura profana.

Neste contexto, seguem as palavras de Jirgen Habermas?:

O que Max Weber descreveu do ponto de vista da racionalizagdo néo foi
apenas a profanacgéo da cultura ocidental, mas, sobretudo, o desenvolvimento
das sociedades modernas. As novas estruturas sociais sao caracterizadas pela
diferenciagdo daqueles dois sistemas, funcionalmente interligados, que se
cristalizaram em tomo dos nucleos organizadores da empresa capitalista e do

2 HABERMAS, Jurgen. O Discurso Filosdfico da Modernidade. Tradugdo Luiz Sérgio Repa, Rodinei
Nascimento. 12 ed. S8o Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 4.
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aparelho burocratico do Estado. Weber entende esse processo como a
institucionalizacdo de uma acdo econdmica e administrativa racional com
respeito a fins. A medida que o cotidiano foi tornado por esta racionalizagio
cultural e social, dissolveram-se também as formas de vida tradicionais, que
no inicio da modernidade se diferenciaram principalmente em fun¢do das
corporacdes de oficio. No entanto, a modernizacdo do mundo da vida nao foi
determinada apenas pelas estruturas da racionalidade com respeito a fins. E.
Durkheim e G. H. Mead viram que 0 mundo da vida racionalizado e
caracterizado antes por um relacionamento reflexivo com tradi¢cBes que
perderam sua espontaneidade natural; pela universalizagcdo das normas de
acdo e uma generalizagdo dos valores que liberam a acdo comunicativa de
contextos estreitamente delimitados, abrindo-lhe um leque de opcBes mais
amplo; enfim, por modelos de socializacdo que se dirigem a formacdo de
identidades abstratas do eu e que forgam a individualizacdo dos adolescentes.
Em linhas gerais, esse é o quadro da modernidade tal como tratado pelos
classicos da teoria social.

Em seu discurso filos6fico Habermas procura inserir na caminhada as diversas visdes
literarias dos fil6sofos sobre a Modernidade em doze li¢cGes. Na primeira delas, empenha-se em
situar a Modernidade no tempo e a necessidade de certificagao.

Em seguida, mergulha no conceito Hegeliano de Modernidade a passagem filosofica
do jovem Hegel e seus seguidores até o Hegel maduro. Habermas disse que Hegel foi o primeiro
filésofo que desenvolveu um conceito claro de modernidade; em razdo disso e necessario
retornar a Hegel para entender o que significou a relagdo interna entre modernidade e
racionalidade, que permaneceu evidente até Max Weber e hoje é debatida.

Segundo Habermas, Hegel emprega o conceito de modernidade, antes de tudo, em
contextos historicos, como conceito de época: os "'novos tempos" sdo os "tempos modernos”.
O diagnostico dos novos tempos e a analise das épocas passadas se correlacionam." Hegel
afirma que uma vez que o mundo novo, o mundo moderno, se distingue do velho pelo fato de
que se abre ao futuro, o inicio de uma época historica repete-se e reproduz-se a cada momento
do presente, o qual gera o0 novo a partir de si. Ele data o0 comego do tempo presente a partir da
cesura que o lluminismo e a Revolucdo Francesa significaram para 0s seus contemporaneos
mais esclarecidos no final do seculo XV 111 e comeco do XIX. Com esse "magnifico despertar"
alcangamos, assim pensa ainda o velho Hegel, "o ultimo estagio da histdria, 0 nosso mundo, 0s
nossos dias. Um presente que se compreende, a partir do horizonte dos novos tempos, como a
atualidade da época mais recente, tem de reconstituir a ruptura com o passado como uma
renovacgao continua.

E nesse sentido que os conceitos de movimento do século XVI1II juntamente com as

expressdes "modernidade™ ou "novos" tempos, se inserem ou adquirem 0S Seus noOvos
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significados, validos até hoje: revolucdo, progresso, emancipacdo, desenvolvimento, crise,
espirito do tempo etc. Como visto anteriormente, Habermas incluiu no seu discurso a opinido
de varios Fil6sofos sobre a Modernidade. Desse modo, para Baudelaire® a experiéncia estética
confundia-se, nesse momento, com a experiencia histérica da modernidade. "A modernidade é
o transitorio, o efémero, o contingente, e a metade da arte, sendo a outra o eterno e o imutavel."

O presente ndo pode mais obter sua consciéncia de si com base na oposigdo a uma
época rejeitada e ultrapassada, a uma figura do passado. Hegel foi o primeiro a tomar como
problema filoséfico o processo pelo qual a modernidade se desliga das sugestdes normativas
do passado que lhe séo estranhas. O fato de uma modernidade sem modelos ter de estabilizar-
se com base nas cisfes por ela mesma produzidas causa uma inquietude que Hegel concebe
como "a fonte da necessidade da filosofia". Quando a modernidade desperta para a consciéncia
de si mesma, surge urna necessidade de autocertificacdo, que Hegel entende como a
necessidade da filosofia.

A grandeza de nosso tempo é o reconhecimento da liberdade, a propriedade do espirito
pela qual este esta em si consigo mesmo. Nesse contexto, a expressdo subjetividade comporta
sobretudo quatro conotacGes: a) individualismo: no mundo moderno, a singularidade
infinitamente particular pode fazer valer suas pretensdes; b) direito de critica: o principio do
mundo moderno exige que aquilo que deve ser reconhecido por todos se mostre a cada um como
algo legitimo; ¢) autonomia da acdo: é préprio dos tempos modernos que queiramos responder
pelo que fazemos; d) por fim, a prépria filosofia idealista: Hegel considera como obra dos
tempos modernos que a filosofia apreenda a ideia que se sabe a si mesma.

A subjetividade como caracteristica da Modernidade tem passagem por Descartes e
Kant. Trata-se da estrutura da autorrelacdo do sujeito cognoscente que se dobra sobre si mesmo
enguanto objeto para se compreender como em uma imagem especular, justamente de modo
"especulativo”. Kant toma essa abordagem da filosofia da reflexdo como base de suas trés
"Criticas". Ele faz da razdo o supremo tribunal ante o qual deve se justificar tudo aquilo que em
principio reivindica validade. Ele separa do conhecimento teorico as faculdades da razéo pratica
e do juizo e assenta cada uma delas sobre seus préprios fundamentos.

Kant expressa 0 mundo moderno em um edificio de pensamentos. De fato, isto
significa apenas que na filosofia kantiana os tragos essenciais da época se refletem como em
um espelho, sem que Kant tivesse conceituado a modernidade enquanto tal. S6 mediante uma

visdo retrospectiva Hegel pode entender a filosofia de Kant como autointerpretacdo decisiva da

3 lbidem., p.14.
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modernidade. Kant ndo considera como cisoes as diferencia¢des no interior da razo, nem as
divisdes formais no interior da cultura, nem em geral a dissociagdo dessas esferas.

Hegel procura conceituar Modernidade na época do auge do lluminismo que culminou
com Kant e Ficthe. A razdo foi substituida pelo entendimento ou pela reflexdo de modo
equivocado e, com isso, elevou algo finito a absoluto. Na verdade, o infinito da filosofia da
reflexdo € algo racional simplesmente posto pelo entendimento e que se esgota na negacéo do
finito. Assim, seu estudo tem foco na cisdo entre a religido, a politica e a moral. Esses sao,
portanto, os motivos historicos que levam Hegel a projetar a razao a priori como um poder que
ndo apenas diferencia e fragmenta o sistema das rela¢des de vida, mas que também o reunifica.
No conflito entre ortodoxia e lluminismo, o principio da subjetividade gera uma positividade
que, em todo caso, provoca a necessidade objetiva de sua superacao.

Essa figura de pensamento, caracteristica de Hegel, utiliza os meios da filosofia do
sujeito com a finalidade de sobrepujar a razdo centrada no sujeito. Com ela, o Hegel da
maturidade pode convencer a modernidade dos seus erros, sem recorrer a outro principio que
ndo seja o da subjetividade que lhe € imanente. Sua estética oferece um exemplo instrutivo a
esse respeito.

Enfim, Hegel traga em seu estudo um paralelo nas relagdes entre a cultura, arte,
religido, racionalidade e subjetividade com a tradi¢do, as diversas correntes filosoficas de cada
época, bem como a separacdo da razdo, religido, moral, direito, Estado e a subjetividade.

Para finalizar a no¢cdo de Modernidade aqui apresentada e facilitar a compreensédo da
consciéncia de tempo, vale ressaltar a citacdo de Habermas no prefacio de sua obra:
"Modernidade - um projeto inacabado.".

Dentro deste contexto, tracando os rumos do que é Modernidade Alan Touraine* assim

leciona:

O que é modernidade, cuja presenca € tdo central em nossas ideias e praticas
apos mais de trés séculos e que esta em discussdo, rejeitada ou redefinida, nos
dias de hoje?

A ideia de modernidade, na sua forma mais ambiciosa, foi a afirmacéao de que
0 homem é o que ele faz, e que, portanto, deve existir uma correspondéncia
cada vez mais estreita entre a produgdo, tornada mais eficaz pela ciéncia, a
tecnologia ou a administracdo, a organizacdo da sociedade, regulada pela lei
e a vida pessoal, animada pelo interesse, mas também pela vontade de se
liberar de todas as opressGes. Sobre 0 que repousa essa correspondéncia de
uma cultura cientifica, de uma sociedade ordenada e de individuos livres,
sendo sobre o triunfo da raz&o? Somente ela estabelece uma correspondéncia

4TOURAINE, Alain, 1925 — Critica da Modernidade. Traducéo Elia Ferreira Edel. 72 ed. Petrépolis, RJ: Vozes,
1994. p. 9.
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entre a acdo humana e a ordem do mundo, o que ja buscavam pensadores
religiosos, mas que forma paralisados pelo finalismo préprio as religides
monoteistas baseadas numa revelacdo. E a razdo que anima a ciéncia e suas
aplicacbes; é ela também que comanda a adaptacdo da vida social as
necessidades individuais ou coletivas; é ela, finalmente, que a arbitrariedade
e a violéncia pelo Estado de direito e pelo mercado. A humanidade, agindo
segundo suas leis, avanca simultaneamente em dire¢do a abundéncia, a
liberdade e a felicidade.

Segundo o autor, essa afirmacao central foi questionada pelos criticos da modernidade,
pois, eles ndo viam um nexo entre a liberdade, a felicidade pessoal ou a satisfacdo das
necessidades ndo racionais com a ideia de Modernidade. Para Touraine®, a modernidade rompeu
0 mundo sagrado que era ao mesmo tempo sagrado e divino, transparente a razao e criado. Ela
ndo o substituiu pelo mundo da raz¢éo e da secularizacdo devolvendo os fins Gltimos para um
mundo que 0 homem ndo pudesse mais atingir; ela impos a separacdo de um Sujeito descido do
céu a terra, humanizado. Do mundo dos objetos, manipulados pelas técnicas. Ela substituiu a
unidade de um mundo criado pela vontade divina, a Razdo ou a Historia, pela dualidade da
racionalizacdo e da subjetivacéo.

Alain Touraine em seu livro Critica da Modernidade classifica em trés partes a sua
abordagem. A primeira parte ele denomina de A Modernidade Triunfante; a segunda parte foi
chamada de A Modernidade em Crise e; a terceira parte, Nascimento do Sujeito.

A ideia de modernidade ndo exclui a de fim da histéria, como testemunham os grandes
pensadores do historicismo. Mas, o fim da histdria na verdade é mais o de uma pré-historia e o
inicio de um desenvolvimento produzido pelo progresso técnico, a liberacdo das necessidades
e o triunfo do espirito. A ideia de modernidade substitui Deus no centro da sociedade pela
ciéncia deixando as crencas religiosas para a vida privada. O Ocidente, viveu, e pensou a
Modernidade como uma revolucdo. A razdo ndo reconhece nenhuma aquisi¢do; ao contrario,
ela faz tabua rasa das crencas e das formas de organizacao sociais e politicas que ndo se baseiam
em uma demonstracdo de tipo cientifico. O que vale para a sociedade vale para o individuo.

A nocdo de sociedade recebeu no pensamento social classico um outro sentido,
explicativo e ndo descritivo, ja que a sociedade e a posi¢do ocupada em seu seio sdo, nesse caso,
elementos de explicacdo das condutas e de sua avaliacdo. Este sociologismo é um elemento
central da visdo modernista. Para Alan Touraine a identificacdo da Modernidade com a razdo
foi mais francesa do que inglesa. A Revolugéo Inglesa e o Bill of Rights de 1689 clamavam

mais pela restauracdo dos direitos tradicionais do Parlamento, enquanto que a Revolugéo

S lbidem., p. 12.
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Francesa, a partir da sua radicalizacdo, clamava, em nome da razdo, pela unidade da nagéo e
pelo castigo aos agentes do rei e do estrangeiro.

A ideia central que se impde é que os dois polos da modernidade, a racionalizacédo e a
subjetivacdo estdo em vias de separar-se, enquanto que o mundo anterior, dominado pela unido
entre a filosofia e a teologia cristds, estava instalado num pensamento ao mesmo tempo magico
e racionalista, cristdo e aristotélico. Esta separacdo afetard todos os campos.

Touraine encarta em sua obra o pensamento critico filoséfico moderno contra a
Modernidade. Esse pensamento historicista esta estreitamente associado a ideia revolucionaria,
presente desde o inicio do pensamento modernista, mas que ocupa, apds a Revolugdo Francesa,
um lugar de destaque que sé abandonara com a saida de numerosos paises do Centro e do Leste
Europeu do sistema comunista em 1989.

A ideia revolucionaria reune trés elementos: a vontade de libertar as forcas da
modernidade, a luta contra um antigo regime que é obstaculo para a modernizacdo e para o
triunfo da razdo e a afirmacéo de uma vontade nacional que se identifica com a modernizagé&o.

E no pensamento de Marx que a Filosofia da histdria vive com maior dramaticidade a
contradicdo entre sua forca libertadora e a submissdo do sujeito a Historia. Marx é o socidlogo
da industrializacéo porque reflete sobre uma sociedade que ndo é mais a do mercado, mas a da
fabrica. Ele esta muito mais préximo dos grandes destruidores da ideia de modernidade como
Nietzsche e Freud. O primeiro dever dos intelectuais hoje em dia é estabelecer um novo retorno
a subjetividade sabendo-se que a Modernidade se define pela separacdo crescente entre a
racionalizacdo e a subjetividade e que a grande sintese historicista foi um sonho perigoso e que
a revolucdo sempre foi contraria a democracia.

O modernismo deu prioridade a destruicdo do passado, a liberagdo e a abertura para a
concepcao de uma nova situacdo histdrica, um novo tipo de sociedade onde a modernidade sera
redefinidida.

E neste contexto de profundas e inacabadas mudancas na sociedade moderna que
surgem a necessidade de modificar e ampliar as legislacfes dos Estados. Muitas vezes, essas
mudancas legislativas criam desformidades no sistema juridico por ndo observar os direitos e

garantias fundamentais, especialmente em matéria de direito penal.
A Teoria Garantista

Na contemporaneidade as demandas sociais por profundas transformacdes exigem

uma interlocugdo com o campo do Direito Positivo. Este, por sua vez, guarda correspondéncia
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com os avancos da sociedade, com 0s novos paradigmas impostos pelas inovacgdes tecnoldgicas
e pelo processo de globalizacdo e com consequentes possibilidades de dialogo social. Nesse

sentido, ensina Norberto Bobbio:

Os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, séo direitos
histéricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizados por lutas
em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo
gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas.

Para este autor € necessario que o direito positivo dos paises adeque-se as
transformacdes da sociedade dando eficacia (juridica e social) aos direitos humanos, mesmo
nos casos em que estes ndo integram o rol dos direitos fundamentais de determinado Estado por
depender, em regra, de sua recep¢do na ordem juridica interna e do status juridico que lhes sdo
atribuidos, visto que ao contrario Ihes falta a necessaria relevancia/legitimidade.

Por Estado democratico de direito entende-se geralmente um Estado em que se aplica
a garantir o respeito das liberdades, ou seja, o respeito pelos direitos fundamentais, através do
estabelecimento de uma prote¢do juridica. Trata-se da doutrina da superioridade do governo
das leis sobre governo dos homens. O Estado de direito significa ndo s6 a subordinacdo dos
poderes publicos as leis, mas também subordinacdo das leis ao limite material do
reconhecimento de alguns direitos fundamentais considerados constitucionais e, portanto,
inviolaveis.

A configuracdo do Estado democratico de direito ndo significa apenas unir
formalmente os conceitos de Estado democratico e Estado de direitos; consiste na adesdo de
ambos 0s conceitos, renomeados como um novo conceito que incorpore um componente
revolucionéario de transformacdo do status quo.

O Direito Penal ndo ficou isolado e imune a essas transformacdes sociais, passando,
cada vez mais, a ser objeto de estudo principalmente sobre o aspecto do arbitrio na aplicacdo
das penas, ou seja, a sua humanizacgéo, no direito de defesa do acusado e no devido processo
legal.

As prisdes e 0 processo do acusado historicamente sempre foram objeto de estudo.
Cesare Beccaria® em sua obra Dos Delitos e Das Penas enfrentou essa problematica quando

disse:

Concede-se em geral, aos magistrados incumbidos de fazer as leis, um direito
que contraria o fim da sociedade, que é a seguranca pessoal; refiro-me ao

6 BECCARIA, Cesare. Dos Delitos E Das Penas. S&o Paulo: Editora Martins Claret, 2003, p. 26.
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direito de prender, de modo discricionério, os cidadédos, de vedar a liberdade
ao inimigo sob pretextos frivolos e, consequentemente, de deixar em liberdade
0s seus protegidos, apesar de todas as evidéncias do delito.

Nos dias atuais, essa preocupacao esta na ordem do dia, sendo difundido, pela doutrina
Garantista. Luigi Ferrajoli’ em sua obra Direito e Razao: Teoria do Garantismo Penal faz uma
apresentacdo da razao no direito penal especialmente abordando a questdo da epistemoldgica
do garantismo. O autor explica que o direito penal nos ordenamentos desenvolvidos é
predominantemente moderno. Os principios sobre os quais se funda seu modelo garantista
classico - a legalidade estrita, a materialidade e a lesividade dos delitos, a responsabilidade
pessoal, o contraditorio entre as partes, a presun¢do de inocéncia - sdo, em grande parte, como
se sabe, fruto da tradicdo juridica do iluminismo e do liberalismo.

O autor diz que os fildes que se misturam nessa tradicdo, maturada no século XVIII,
sdo muitos e distintos as doutrinas dos direitos naturais, as teorias contratualistas, a filosofia
racionalista e empirista, as doutrinas politicas da separacao dos poderes e da supremacia da lei,
0 positivismo juridico e as concepcdes militaristas do direito e da pena.

Entre as diversas Teorias Filosoficas estdo presentes situacfes extremas que assim
como permitem uma concepcdo da pena como minima aflicdo necessaria, mas também podem
informar tecnologias penais autoritarias e antigarantistas, como as da prevencao especial ou as
da defesa social, orientadas ao objetivo da maxima seguranca possivel. E o positivismo juridico,
se por um lado, estd na base do principio da estrita legalidade, por outro também permite
modelos penais absolutistas, caracterizados pela auséncia de limites ao poder normativo do
soberano, a0 mesmo tempo em que se mostra, em todo caso, completamente neutro a respeito
de todas as demais garantias penais e processuais.

Além da heterogeneidade e da ambivaléncia de seus pressupostos teodricos e
filoséficos, é certo que os principios mencionados, tais como se consolidaram nas constituicdes
e codificacdes modernas, formam em seu conjunto um sistema coerente e unitario. Para
Ferrajoli a unidade do sistema, depende, do fato de que os diversos principios garantistas se
configuram, antes de tudo, como um esquema epistemoldgico de identificacdo do desvio penal,
orientado a assegurar, a respeito de outros modelos de direito penal historicamente concebidos
e realizados, 0 maximo grau de racionalidade e confiabilidade do juizo e, portanto, de limitagdo

do poder punitivo e de tutela da pessoa contra a arbitrariedade.

" FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. 3 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010, p.37.
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Para o autor, este esquema apresenta numerosas aporias logicas e tedricas, que fazem
dele um modelo ideal e em grande parte ideoldgico, e que em varias ocasides tem provocado
sua desqualificacdo cientifica e politica por parte da cultura juridica, com resultados
indefectivelmente antigarantistas.

Dentro desse contexto, antes de tecer alguma critica ou até mesmo sugerir uma revisdo
Ferrajoli apresenta os dois elementos constitutivos. Estes elementos sdo dois: um relativo a
definicdo legislativa, e 0 outro a comprovacao jurisdicional do desvio punivel. E correspondem
a singulares conjuntos de garantias — as garantias penais e as garantias processuais - do sistema
punitivo que fundamentam.

O primeiro destes elementos € o convencionalismo penal, tal como resulta do principio
da legalidade estrita, na determinacdo abstrata do que € punivel. Este principio exige duas
condicdes: o carater formal ou legal do critério de definicdo do desvio e o carater empirico ou
fatico das hipdteses de desvio legalmente definidas.

O desvio punivel, segundo a primeira condi¢do, ndo € o que, por caracteristicas
intrinsecas ou ontoldgicas, é reconhecido em cada ocasido como imoral, como naturalmente
anormal, como socialmente lesivo ou coisa semelhante. E aquele formalmente indicado pela lei
como pressuposto necessario para a aplicacdo de uma pena, segundo a classica formula nulla
poena et nullum crimen sine lege. Por outra parte, conforme a segunda condicdo, a definicdo
legal do desvio deve ser produzida ndo com referéncia a figuras subjetivas de status ou de autor,
mas somente a figuras empiricas e objetivas de comportamento, segundo a outra maxima
classica: nulla poena sine crimine et sine culpa.

O principio da legalidade estrita € proposto como uma técnica legislativa especifica,
dirigida a excluir, conquanto arbitrarias e discriminatorias, as convencdes penais referidas ndo
a fatos, mas diretamente a pessoas e, portanto, com carater "constitutivo™ e ndo "regulamentar”
daquilo que € punivel: como as normas que, em terriveis ordenamentos passados, perseguiam
as bruxas, os hereges, 0s judeus, os subversivos e 0s inimigos do povo; como as que ainda
existem em nosso ordenamento, que perseguem os “desocupados” e os "vagabundos”, os
"propensos a delinquir", os "dedicados a traficos ilicitos", os "socialmente perigosos" e outros
semelhantes.

O sentido e o0 alcance garantista do convencionalismo penal reside precisamente nesta
concepgdo, a0 mesmo tempo nominalista e empirica do desvio punivel, que remete as unicas
acOes taxativamente indicadas pela lei, dela excluindo qualquer configuragéo ontoldgica ou, em
todo caso, extralegal. Auctoritas, non veritas facit legem é a maxima que expressa este

fundamento convencionalista do direito penal moderno e por sua vez do principio constitutivo
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do positivismo juridico: o que confere relevancia penal a um fenémeno néo é a verdade, a
justica, a moral, nem a natureza, mas somente o que, com autoridade, diz a lei. E a lei ndo pode
qualificar como penalmente relevante qualquer hipotese indeterminada de desvio, mas somente
comportamentos empiricos determinados, identificados exatamente como tais e, por sua vez,
aditados a culpabilidade de um sujeito.

Com tal concepgdo podem ser obtidos dois efeitos fundamentais da teoria classica do
direito penal e da civilizacdo juridica liberal. O primeiro € a garantia para os cidaddos de uma
esfera intangivel de liberdade, assegurada pelo fato de que, ao ser punivel somente o que esta
proibido na lei, nada do que a lei ndo proiba é punivel, sendo que € livre ou esta permitido. O
segundo ¢ a igualdade juridica dos cidaddos perante a lei: as acdes ou os fatos, por quem quer
gue 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.

Cognitivismo processual e estrita jurisdicionariedade, segundo elemento da
epistemologia garantista, associado ao primeiro como sua condi¢cdo de efetividade, mas
frequentemente descuidado, € o cognitivismo processual na determinacdo concreta do desvio
punivel. Este requisito afeta, naturalmente, aquela Unica parte dos pronunciamentos
jurisdicionais que vem constituida por suas "motivacGes", quer dizer, pelas razdes de fato e de
direito acolhidas para sua justificacao.

O substancialismo penal e cognitivismo ético é o primeiro aspecto da epistemologia
antigarantista é a concepcdo ndo formalista nem convencional, mas sim ontolégica ou
substancialista do desvio penalmente relevante. Segundo esta concepcdo, objeto de
conhecimento e de tratamento penal ndo é apenas o delito enquanto formalmente previsto na
lei, mas o desvio criminal enquanto em si mesmo imoral ou antissocial e, para além dele, a
pessoa do delinquente, de cuja maldade ou antisociabilidade o delito é visto como uma
manifestacdo contingente, suficiente, mas nem sempre necessaria para justificar a punicao. No
plano das técnicas juridicas, estas representacoes se refletem em uma desvalorizagdo do papel
da lei como critério exclusivo e exaustivo de defini¢do dos fatos desviados.

Para Ferrajoli h4 ainda formas mais radicais de desvalorizacdo do papel definidor da
lei que desembocam em uma dissolugdo do préprio comportamento criminoso como
pressuposto da pena, até identificar, além daquele, o tipo de sujeito ou de autor como
delinquente, a partir de um ponto de vista ético, naturalista ou social e, em todo caso, ontoldgico.

Por outro lado, devem ser recordadas as diversas medidas de defesa social presentes
em nosso ordenamento - das medidas de prevencao aquelas de seguranga, incluindo as medidas

cautelares de policia, todas irrogaveis ndo como consequéncia de fatos legalmente indicados e
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judicialmente comprovados como delitos, mas derivados de pressupostos subjetivos dos mais
variados: como a mera suspeita de haver cometido delitos ou, pior, a periculosidade social do
sujeito, legalmente presumida conforme as condicGes pessoais ou de status, como as de
"desocupado”, "vagabundo", "propenso a delinquir”, "reincidente”, "delinquente habitual™ ou
"profissional”, "de tendéncia delituosa" ou similares ou de status, como as de "desocupado”,
"vagabundo", "propenso a delinquir”, "reincidente"”, "delinquente habitual” ou "profissional”,
"de tendéncia delituosa™ ou similares.

De conformidade a estes critérios de definicao substancial do desvio punivel, produz-
se um esvaziamento objetivo daquela garantia fundamental que é o principio de estrita
legalidade, em virtude do qual ninguém pode ser punido sendo por um fato ja& cometido e
exatamente previsto na lei como delito.

O problema da verdade processual - o juizo penal como saber-poder. Garantismo e
verdade. A oposicdo até agora exposta entre garantismo e autoritarismo no direito penal
corresponde, pois, a uma alternativa entre duas epistemologias judiciais distintas: entre
cognitivismo e decisionismo, entre comprovacao e valoracao, entre prova e inquisicdo, entre
razdo e vontade, entre verdade e potestade: Se uma justica penal integralmente “com verdade™
constitui uma utopia, uma justica penal completamente "sem verdade™ equivale a um sistema
de arbitrariedade.

No modelo ideal da jurisdicdo, tal como foi concebido por Montesquieu, o poder é
"nulo"; na pratica costuma ocorrer que nulo é o saber. Inversamente, o despotismo penal é
sempre produto do decisionismo, quer dizer, do arbitrio dos juizes e dos critérios substanciais
considerados subjetivamente por eles na identificagdo dos pressupostos da pena, tanto se aquele
procede do carater indeterminado e/ou valorativo da definicdo legal do desvio, quanto se, ao
revés, provém do carater incontrolavel de sua comprovacéo judicial.

O problema do garantismo penal - O nexo entre legitimidade e verdade que assegura
este esquema, a0 mesmo tempo epistemologico e normativo, define a natureza especifica da
jurisdicdo no moderno Estado de direito. A fungéo judicial, e particularmente a penal, difere
assim de todas as demais fungdes do Estado, porque é uma atividade cognitiva, onde as escolhas
e as decisbes vém justificadas por critérios pragmaticos e subjetivos, mas sempre relacionados,
como qualquer outra forma de conhecimento, a busca da verdade objetiva.

O problema do garantismo penal é elaborar tais técnicas no plano tedrico, torna-las

vinculantes no plano normativo e assegurar sua efetividade no plano pratico.

As conducdes coercitivas e as prisdes cautelares

230



A conducgdo coercitiva® é uma forma impositiva de levar sujeitos do processo,
ofendidos, testemunhas, acusados ou peritos, independentemente de suas vontades, a presenca
de autoridades policiais ou judiciarias. Trata-se de medida prevista no Codigo de Processo Penal
Brasileiro (CPP) como forma de obrigar o ofendido, a testemunha, o perito, ou qualquer outra
pessoa que deva comparecer ao ato para o qual foi intimada, e assim ndo o faz,
injustificadamente.

Segundo alguns juristas, trata-se de uma modalidade de prisdo cautelar de curta
duracdo cuja finalidade é garantir a conveniéncia da producdo da prova. Se equiparada a prisao
cautelar, a conducgéo coercitiva contraria o artigo 5°, inciso LXI, da Constituicdo Brasileira de
1988, ainda que o procedimento seja previsto no CPP, instituido em 1941.

O instituto esta previsto na redacdo original da norma do artigo 260 do Cddigo de
Processo Penal® com o seguinte enunciado: “Se 0 acusado ndo atender a intimacdo para o
interrogatdrio, reconhecimento ou qualquer outro ato que, sem ele, ndo possa ser realizado, a
autoridade podera mandar conduzi-lo a sua presenca.”

A conducdo coercitiva de investigado estava sendo utilizada de forma indiscriminada
pelas autoridades: da policia investigativa; dos membros do Ministério Publico e do Poder
Judiciario, principalmente, depois da Operacao Lava Jato a partir do ano de 2014 e pelas demais
Operac0es que a sucederam para desvendar os crimes de corrupcéo ativa e passiva e a lavagem
de dinheiro praticados por funcionarios do alto escaldo do Governo e por grandes executivos e
empresarios diretores e donos de grandes empresas que tém contrato com o Poder Pablico.

O entendimento que sempre prevaleceu no Poder Judiciario, desde a origem do
instituto em 1941, foi pela admissibilidade da medida. Mesmo apés advento da Constituicao de
1988, a sua constitucionalidade ndo tinha sido questionada pelo Supremo Tribunal Federal e
alguns Ministros, inclusive, durante a Operacdo Lava Jato, autorizaram o0 uso da conducdo
coercitiva.

Entretanto, recentemente, em 14 de junho de 2018, o Plenario do Supremo Tribunal
Federal declarou, por maioria de votos, no julgamento das ADPFs 395 e 444, que o artigo 260
do Codigo de Processo Penal ndo foi recepcionado pela Constitui¢do por violar o direito dos
cidadéaos de ndo produzir provas contra si mesmos — ou o direito a ndo autoincriminacéo. Para
essa maioria, as conducles coercitivas de investigados para interrogatorio sdo restricoes

inconstitucionais a liberdade de ir e vir e & presuncdo de inocéncia.

8 Disponivel em: <https://pt.wikipedia.org/wiki/Condu%C3%A7%C3%A30_coercitiva>. Acesso em: 23.jul.2018.
® Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 23.jul.2018.
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Com o avanco da corrupgao nos Gltimos anos em proporcgdes nunca conhecidas e o

aumento da crise econdmica que assolou o pais, principalmente apds o ano de 2014, o Estado

Brasileiro vem modificando e endurecendo a legislacdo penal e processual penal ensejando a

pratica de uma espécie de sistema penal de excecdo, por questdes politicas e razdes de Estado

em detrimento do Estado de direito sacrificando, assim, alguns direitos e garantias

fundamentais.

Luigi Ferrajoli*® ao falar do subsistema penal de excecdo, no capitulo da Emergéncia

penal, razdo de Estado e Estado de direito ensina:

Ndo compreenderemos, todavia, a nhatureza deste fendmeno se néo
identificarmos suas origens na legislacdo de excegdo e na jurisdicdo ndo
menos excepcional que nestes mesmos anos alteraram seja a fonte de
legitimacdo politica do direito penal seja os seus principios inspiradores. A
cultura de emergéncia e a pratica da excecao, antes mesmo das transformacdes
legislativas, sdo de fato responséveis pela involugdo do nosso ordenamento
punitivo que se expressa na reedicdo, em trajes modernizados, dos velhos
esquemas substanciais proprios da tradi¢do penal pré-moderna, bem como na
recepcdo pela atividade judiciaria de técnicas inquisitivas e de métodos de
intervencgdo que sdo tipicos da atividade de policia. Desta regressao interessa
agora verificar quais sdo os aspectos consolidados - além da sua professada
natureza "especial® ou "excepcional® — em normas, praxes e culturas
destinadas a fazer parte da administragdo ordinaria da justica e das mesmas
estratégias legislativas voltadas nestes anos a promover a superagdo da
emergéncia.

A excecdo, de outra parte, forma por si s6 a fonte mais ou menos latente de
legitimacdo externa de toda a prética judiciéria conscientemente disforme as
regras ordinarias. As praticas, de fato, todas as vezes obstaculizadas por
impasses legais e garantistas, sdo sempre vistas com sentimento de excecdo,
isto &, com a ideia de que, no caso concreto, tanto mais se politica ou
socialmente grave e alarmante, é "excepcional” em relagcdo a regra "In
atrocimis leviora indicia suficiunt et iudex potest iura transgredi”, foi a
maxima de Claro que ainda hoje pode servir de epigrafe a toda e qualquer
doutrina penal de emergéncia. "Direito penal de exce¢do”, de fato, designa
simultaneamente duas coisas: a legislacdo de excecdo em relagdo a
Constituicdo e, portanto, a mutacdo legal das regras do jogo; a jurisdi¢do de
excecdo, por sua vez degradada em relacdo & mesma legalidade alterada.

As duas coisas sdo obviamente conexas, assinalando, em niveis diversos, uma
mesmissima crise de legalidade do direito penal, resultado da crescente
divergéncia entre o seu dever ser normativo e o seu ser efetivo. Mas uma ndo
justifica a outra, ainda que seguramente tenha contribuido para alimenta-la.
Certamente as leis de emergéncia alargaram de maneira enorme o poder
jurisdicional de disposicéo, legitimando arbitrios e abusos.

0 Op.cit., p.746 — 747.
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Percebe-se que, as transformac6es no Direito Penal tal como ocorreu na Italia, durante
a luta contra a corrupgédo e o crime organizado (méfias), vem sendo adotado e incorporado,
mesmo que aos poucos, no Direito Penal Brasileiro ensejando a involugdo no ordenamento
punitivo, ou seja, um retrocesso do garantismo.

Vale ressaltar, a similaridade entre os gigantismos processuais o que Ferrajolitt
classificou como um O segundo elemento estrutural do direito penal de excecdo € aquele que
denominei de "gigantismo processual”, que se desenvolve, por sua vez, em trés dimensdes:
horizontalmente, com abertura de megainvestigacfes contra centenas de imputados, mediante
prisbes baseadas em frageis indicios como primeiros e prejudiciais atos de instrugdo;
verticalmente, com a multiplicacdo sobre a responsabilidade de cada imputado dos delitos
adjudicados, circularmente deduzidos uns dos outros - os delitos associativos dos delitos
especificos e vice-versa - ou bem induzidos a titulo de concurso moral dos adstritos aos
coimputados; temporalmente, com a prolongacdo desmesurada dos processos que se arrastam
frequentemente sem raz&o, as vezes com intervalos de anos entre a concluséo da instrucéo e a
abertura do juizo, de modo que se cumpra 0 maximo da prisdo preventiva. Para ndo falar das
duplicacdes ou multiplicacdes dos processos pelas mesmas causas.

Dentro deste contexto, esta a questdo da perpetuacao das prisdes cautelares decorrente
do prolongamento das investigacBes sem uma justificativa plausivel ou, até mesmo, com a
falsas justificativas da necessidade da coleta de provas na linha do tempo com a expedicgéo de
novos mandados de busca e apreensdo de documentos. Tudo isto, visando forcar uma confisséo
ou uma colaboracédo premiada.

Outra situagdo que tem sido comum e muitas vezes banalizada nas Operages Policiais
pos-Lava Jato € a busca e apreensédo visando a coleta de provas em escritorios de advocacia sob
justificativas genéricas, muitas vezes, absurdas. Em alguns casos ocorreram porque o advogado
recebeu honorarios dos seus clientes cujos 0s recursos supostamente tenham sido originados
dos crimes objetos de investigacao.

O Estado brasileiro visando combater os crimes de "lavagem™ ou ocultagdo de bens,
direitos e valores; a prevencdo da utilizagdo do sistema financeiro editou a Lei n° 9.613, de 3
de marco de 1998. Entretanto, em nome de tornar mais eficiente a persecucdo penal dos crimes
de lavagem de dinheiro alterou varios dispositivos da legislacéo ja existente, por meio da Lei
n° 12.683, de 9 de julho de 2012, para atribuir responsabilidades a terceiros para informar as

1 Op.cit., p.760 — 761.
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autoridades da noticia dos delitos previsto nesta lei como se fossem uma longa manus dos
6rgéos policiais do Estado sob pena de equipara-lo aos autores das infragdes.

Esses tipos penais, sdo inseridos no ordenamento juridico dos paises decorrentes de
tratados ou convencdes internacionais, onde 0s paises signatarios assinam um pacto e procuram
se proteger em um sistema de mdtua cooperacao.

Alguns autores fazem um paralelo entre o Direito Penal do Inimigo e o Direito Penal
do Autor devido as semelhancas na relevancia para sua caracterizagdo por nao ser o delito
cometido, e sim a “perversao”, “inclinagdo ou tendéncia ao delito”, ou “periculosidade
criminal” que pudesse ter o autor.

Percebe-se que, uma vez contestada a existéncia de alguns preceitos existentes na
legislacdo penal positiva, resta verificar até que ponto sdo legitimos, ou seja, se estdo ou ndo
em consonancia com os principios do Estado Democréatico de Direito e respeitem os direitos
fundamentais reconhecidos constitucionalmente. Este é o problema principal, e precisamente
por isso, surgem continuamente questdes de inconstitucionalidade que dao lugar a numerosos
recursos, quando se aplicam em algum caso concreto nos processos penais que diariamente 0s
tribunais de paises democraticos tém que se pronunciar, uma vez que tais principios se
encontram acolhidos nos textos constitucionais e sdo vinculantes para tais tribunais.

A Constituicdo®? de 1988 afirma que a Republica Federativa do Brasil é um Estado
democratico de direito, pois, em sua assertiva, a nosso ver, existe uma ousada proposta de um
Estado que irradie os valores da democracia sobre todos os seus elementos constitutivos, em
especial, sobre a ordem juridica. A Constituicdo dd ao Estado de direito democratico a
possibilidade livre, justa e solidaria, na qual o poder emana do povo e em nome deste deve ser
exercido diretamente ou por representantes eleitos. Este estado deve ser uma comunidade
participativa que envolva os cidadaos nos processos decisorios da comunidade. Os mecanismos
constitucionais que caracterizam o Estado de direito tém o objetivo de defender o individuo dos
abusos de poder.

Como dito, é preciso demonstrar dentro deste contexto reformista em que estamos
vivendo, a area de atuacio do legislador, onde est&o os limites e se havera retrocesso social. E

como diz Norberto Bobbio. Lé-se:

[...] Direitos do homem, democracia e paz séo trés momentos necessarios do
mesmo movimento historico: sem direitos do homem reconhecidos e
protegidos, ndo ha democracia; sem democracia ndo existem as condicOes
minimas para a solucdo pacifica dos conflitos. Em outras palavras, a

12 BRASIL. Constituicio (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Organizacdo de Alexandre
de Moraes. 16.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000.
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democracia € a sociedade dos cidaddos, e os suditos se tornam cidaddos
qguando lhes sdo reconhecidos alguns direitos fundamentais; haverd paz
estavel, uma paz que ndo tenha guerra como alternativa, somente quando
existirem cidaddos ndo apenas deste ou daquele Estado, mas do mundo.
(BOBBIO, 2004, p.1).

Professa Ingo Wolfgang Sarlet!3:

(...) verificamos que os direitos fundamentais podem ser considerados
simultaneamente pressuposto, garantia e instrumento do principio democratico de
autodeterminacdo do povo por intermédio de cada individuo, mediante o
reconhecimento do espaco de igualdade (perante a lei e de oportunidade), de um
espaco de liberdade real, bem como por meio de outorga do direito a participacdo
(com liberdade e igualdade) na conformagdo da comunidade e do processo politico,
de tal sorte que a positivagdo e a garantia do efetivo exercicio dos direitos politicos
(no sentido de direitos de participagdo e conformacéo do status politico) podem ser
considerados o fundamento constitucional da ordem democrética e, neste sentido
parametro de sua legitimidade. (SARLET, 2003, p. 276).

Com o Estado brasileiro assinando tratados e convengdes internacionais para eleger o
“inimigo” e reformar o direito interno em nome de combater crimes com ramificacOes
sofisticadas, muitas vezes, ensejando a restricio de direitos e garantias fundamentais
irrenuncidveis, implicando no que a doutrina chama de antigarantismo. Urge, sem sombra de
duvidas, a necessidade de uma discussdo mais ampla, devendo os politicos (legislador), incluir

neste processo a participacdo popular.

CONCLUSAO

A Modernidade e as implicacdes da sua forca transformadora no direito dos Estados
modernos tém impactado diretamente nos direitos e garantias fundamentais, quase sempre
tendendo ao retrocesso. O Poder reformador do legislador constituinte derivado ndo é ilimitado,
pois, encontra barreiras na propria constituicdo federal, ou seja, ndo se pode em nome da
globalizacgdo, da ordem econdmica, politica e social, dos Tratados e Convengdes internacionais
reformar o direito interno para suprimir ou reduzir os direitos e garantias fundamentais
conquistados ao longo do processo historico evolutivo da humanidade.

Sabe-se que o movimento desencadeado no Brasil, inflamado a partir da Operagéo
Lava Jato, causa uma série de celeumas e indagagdes no universo juridico, especialmente no

que diz respeito as operacOes deflagradas pela Policia Federal. As investigacoes, de proporcoes

13 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
12 2 edicéo, 2015, p. 276.
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cinematogréficas, resultam em agdes que envolvem centenas de agentes, prisdes e conducbes
coercitivas, muitas vezes, envolvendo pessoas que tém vinculos com os fatos.

Com efeito, toda a atuacdo na fase de inquérito policial tem por objetivo colher
elementos suficientes de materialidade e autoria dos crimes investigados, ensejando o eventual
oferecimento da Acgdo Penal por parte do Ministério Publico Federal. Todo o procedimento é
presidido por Delegado Federal designado ao caso, que dara publicidade & agéo policial, para o
avanco das investigacdes e a complementacdo do inquérito policial em andamento.

E nesse cenario que se discute os reflexos constitucionais das operacdes do 6rgéo de
Policia Federal e do Ministério Pablico ponderando direitos e garantias igualmente
consagrados. Sem embargo, em que pese a ndo existéncia de hierarquia entre os direitos
fundamentais, do ponto de vista estritamente normativo, mas, sob o enfoque do choque entre o
anseio popular e os direitos individuais tem-se apresentado de forma problematica.

Os defensores da moralidade e da ética no trato da coisa publica, justificam que a
publicidade das operacBes dos Orgdos de investigacio do Estado tem fundamento
constitucional no acesso a informacao pela populacéo e, mesmo que seja um “mal necessario”,
traz a tona o verdadeiro cenario de fatos e circunstancias desconhecidos até entao.

A protecdo a intimidade, a honra e a imagem pela constitui¢cdo garante a todos que o
processo seja conduzido dentro dos limites estabelecidos pelo Estado de Direito, observando-
se 0 devido processo legal, contraditorio e ampla defesa. A harmonizacdo entre os valores
constitucionais e a conciliacdo dos interesses em jogo, por vezes, resta impossivel, dado que a
protecdo de determinado direito fundamental fatalmente acarreta na violacdo a outro bem
juridico igualmente protegido. Por tais motivos, o sopesamento e a ponderacdo dos valores
colidentes resultara no descumprimento parcial ou total de alguma norma constitucional.

Portanto, a atuacdo dos Orgdos publicos envolvidos no processo de investigacao e
apuracdo de crimes deve ser pautada pela discricdo, cuidado e objetividade, delimitando-se
efetivamente o objeto investigado, com divulgacéo e publicidade das informacGes, de interesse
publico e coletivo, sem qualquer tipo de juizo de valor ou falha de comunicacdo, sempre

observando os direitos e garantias fundamentais do investigado.
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