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VI CONGRESSO INTERNACIONAL CONSTITUCIONALISMO E
DEMOCRACIA: O NOVO CONSTITUCIONALISMO LATINO-
AMERICANO

ESTADO E INSTITUICAO

Apresentacao

O VI Congresso Internacional Constitucionalismo e Democraciaz O Novo
Constitucionalismo Latino-americano, com o tema “Constitucionalismo Democrético e
Direitos. Desafios, Enfrentamentos e Perspectivas’, realizado entre os dias 23 e 25 de
novembro de 2016, na Faculdade Nacional de Direito (FND/UFRJ), na cidade do Rio de
Janeiro, promove, em parceria com 0 CONPEDI — Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-
Graduacdo em Direito, a publicacdo dos Anais do Evento, dedicando um livro a cada Grupo
de Trabalho.

Neste livro, encontram-se capitulos que expdem resultados das investigacbes de
pesquisadores de todo o Brasil e da América Latina, com artigos selecionados por meio de
avaliacdo cega por pares, objetivando a melhor qualidade e a imparcialidade na selecéo e
divulgacéo do conhecimento da area.

Esta publicacdo oferece ao leitor valorosas contribuicdes tedricas e empiricas sobre 0s mais
diversos aspectos da realidade latino-americana, com a diferencial reflexéo critica de
professores, mestres, doutores e académicos de todo o continente, na abordagem da relacéo
entre o Estado e suas instituic¢des juridicas e sociais.

Assim, a presente obra divulga a producéo cientifica, promove o dialogo latino-americano e
socializa o conhecimento, com criteriosa qualidade, oferecendo a sociedade nacional e
internacional, o papel critico do pensamento juridico, presente nos centros de exceléncia na
pesquisa juridica, aqui representados.

Por fim, a Rede para o Constitucionalismo Democratico Latino-Americano e o Programa de
POs-Graduacdo em Direito da Universidade Federal do Rio de Janeiro (PPGD/UFRJ)
expressam seu sincero agradecimento ao CONPEDI pela honrosa parceira na realizagéo e
divulgacdo do evento, culminando na esmerada publicacdo da presente obra, que, agora,
apresentamos aos leitores.

Palavras-chave: Estado. Instituicbes. América Latina. Novo Constitucionalismo Latino-
americano.
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~ AFORCA POPULAR NA LEGITI MACAO DOSABUSOSCOMETIDOSNO
AMBITO DASOPERACOESPOLICIAISE DECISOES JUDICIAISE O RISCO DA
INSTAURACAO DE UM PERMANENTE ESTADO DE EXCECAO.

STRENGTH IN POPULAR LEGITIMATION OF ABUSESCOMMITTED IN
POLICE OPERATIONS SCOPE AND JUDGMENTSAND THE ESTABLISHMENT
OF THE RISK OF A PERMANENT STATE OF EXCEPTION.

M ar cela Pithon Brito dos Santos Dantas
Patricia VieiraDe Melo Ferreira Rocha

Resumo

Em que pese a Constituicéo federal de 1988 deter base garantista, verifica-se em tempos
hodiernos, um total desrespeito aos Principios Constitucionais Penais e Processuais Penais. O
perigo dainstalacdo de um estado de excecdo é cada vez mais presente, mormente diante do
poder da midia na opinido popular, que amedrontada e sedenta por justica, tutela os abusos
cometidos pelas autoridades policiais, ratificados, muitas vezes pelo Poder Judiciario, em um
panorama antigarantista e inconstitucional de que os finsjustificam os meios.

Palavr as-chave: Garantismo, Estado de excegdo, Opinido popular

Abstract/Resumen/Résumé

Despite the federal Constitution of 1988 hold garantista base, there isin modern times, a total
disregard for Constitutional Principles Penal and Criminal Procedure. The danger of the
installation of a state of emergency is increasingly present, especially in the face of media
power in popular opinion, which frightened and thirsting for justice, guardianship abuses by
police, ratified, often by the judiciary, in a panorama antigarantista unconstitutional and that
the end justifies the means.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Guaranteeism, State of exception, Popular opinion
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INTRODUCAO
1A CONSTITUIQAO FEDERAL DE 1988 E O ESTABELECIMENTO DA BASE
GARANTISTA

A ordem constitucional estabelecida a partir da Constituicdo federala de 1988
determina que o Brasil constitui em Estado Democrético de Direito, tendo como um dos seus
fundamentos a dignidade da pessoa humana.

A existéncia de constituicdes escritas esta diretamente ligada a edi¢do de declaracfes
de direitos do homem, e visa 0 estabelecimento de limites ao poder politico, ocorrendo a
incorporacéo de direitos subjetivos do homem em normas formalmente basicas, subtraindo-se
seu reconhecimento e garantia a disponibilidade do legislador ordinario.

Assim, considerando todas as violagdes inerentes a Carta Magna, ha que se refletir
sobre a regressdo que esta a se consumar no que tange aos direitos fundamentais de primeira
geracdo (direitos das liberdades), contrariando, ainda a efetivacao dos direitos de quarta e quinta
geracao.

E certo que os direitos fundamentais nascem para reduzir a acdo do Estado aos limites
impostos pela Constituicdo, ndo desprezando a subordinacdo do individuo ao Estado, como
garantia de que haja obediéncia aos limites impostos pela norma.

Ao se assistir as operacOes realizadas no ambito das policias judiciarias brasileiras
verifica-se que estdo exacerbando os limites do Direito, violando claramente principios
constitucionais, adentrando de forma escancarada e arbitrariamente na vida das pessoas,
inclusive contrariando disposic@es inerentes firmadas via Tratados Internacionais, como a
propria Declaracdo dos Direitos Humanos das Nac¢Bes Unidas, que expressamente, em seu
artigo 29 sustenta que:

Toda pessoa tem deveres com a comunidade, posto que somente nela pode-se desenvolver
livre e plenamente sua personalidade, No exercicio de seus direitos e no desfrute de suas
liberdades todas as pessoas estardo sujeitas as limitagdes estabelecidas pela lei com a Unica
finalidade de assegurar o respeito dos direitos e liberdades dos demais, e de satisfazer as
justas exigéncias da moral, da ordem publica e do bem-estar de uma sociedade democratica.
Estes direitos e liberdades ndo podem, em nenhum caso, serem exercidos em oposi¢do com
0s propdsitos e principios das Nagbes Unidas. Nada na presente Declaracdo podera ser
interpretado no sentido de conferir direito algum ao Estado, a um grupo ou uma pessoa,
para empreender e desenvolver atividades ou realizar atos tendentes a supressdo de
qualquer dos direitos e liberdades proclamados nestas Declaracéo.

Evidentes sdo os abusos ndo so a Carta Magna, bem como a Declaracdo dos Direitos
Humanos das Na¢6es Unidas, o que poderd levar o Estado Democratico de Direito a situagdes

semelhantes a paises Africanos, em que apenas existe democracia quando se verifica a pala vra
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“democratico” na legislacdo, o que apenas serve como adjetivo ditatorial aos olhos do mundo
globalizado.

Para CANOTILHO, rigorosamente, as classicas garantias sdo também direitos,
embora muitas vezes se salientasse nelas o carater instrumental de protecdo dos direitos. As
garantias traduzem-se quer no direito dos cidaddos a exigir dos poderes publicos a protecdo dos
seus direitos, quer no reconhecimento dos meios processuais adequados a essa finalidade
(exemplo: direito de acesso aos tribunais para defesa dos direitos, principios do Nullun crimen
sine lege e nulla poena sine crimen, direito de habeas corpus, principio do non bis in idem).

Prender por simples existéncia de meros indicios, como se verifica em uma série de
Operac0es realizadas pela Policia Federal viola véarios principios da Constituicdo Federal, pois,
ha a constricdo da liberdade anterior ao processo de condenacédo do réu, remontando a década
de 1960 onde imperava a prisdo para fins de investigacdo. Atente-se que a letargia é clara tendo
em vista que, ainda que fosse o caso de uma populacdo com pleno acesso ao cohenciemngto, o
que ndo é o caso, ninguém é totalmente letrado a tal ponto de conhecer tudo, sejam Leis, sejam
normativas, bem como interpretar mediante oitiva de uma interceptacao telefénica da licitude
ou ilicitude de uma atividade praticada pelo cidad&o.

Diante das constri¢fes por que passa o cidaddo quando das Operagdes, prevalece o
medo, estando o individuo refém das autoridades quando se constatam hipéteses de violagdo a
norma que possa caracterizar crime. Em nome das prestac6es de servicos, utilizam-se de vérias
resolucdes do Banco Central do Brasil, por exemplo, como fizeram com a Carta Circular
Numero 5 que regula as operagdes através de Contas CC5, Carta Circular Namero 4 que regula
investimentos em Bolsas de Valores por estrangeiros e sua movimentagéo, todas datadas da
época de 60, época ditatorial, as quais vigoravam e servem ainda nos dias de hoje como norma
reguladora para movimentacdo de recursos para o exterior.

O Estado tem colocado o poder de forma que pessoas, seja na qualidade de Juiz,
Procurador, Policial, ou qualquer outra categoria que cuide de “ combater o crime”, tem agido
supostamente respaldado pela norma, sem o devido conhecimento de causa, causando
verdadeiras catastrofes na vida de cidaddos, condenando-os por antecipacao perante a opinido
publica.

Patente nesse cendrio a faléncia do Estado Justica em detrimento do Estado Policia, 0
qual impoe através do medo o “ndo viole a Lei”, e desse modo o Direito Penal e 0 Processo
Penal, por sua, que vez deitam suas bases em inUmeros principios constitucionais e

infraconstitucionais, que deveriam assegurar sempre os Principio da Dignidade da Pessoa
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Humana e o do Devido Processo Legal, como aqueles principais para a efetivacdo do Estado

Democratico de Direito, acabam por os preterirem em norma da “boa ordem”.

N&o se pode olvidar que uma Constituicdo de um Estado Democratico de Direito tem
como funcéo precipua trazer garantias minimas para que direitos fundamentais como a
liberdade sejam resguardados, tendo sempre o individuo e sua dignidade como pontos centrais

e estruturais de todo ordenamento juridico.

Em que pese encontrar na Grécia antiga as primeiras construcfes acerca da pessoa
humana como ser dotado de dignidade (homem como medida de todas as coisas), foi com o
pensamento iluminista que o conceito de dignidade da pessoa humana ganhou contornos que

hoje conhecemos.

Assim, para Kant, “designa-se com este nome o principio moral que enuncia que a
pessoa humana nao deve ser tratada apenas como um meio, mas, sempre, como um fim em si
mesma; ou seja, que o homem néo deve jamais ser utilizado como meio, sem levar em conta

que ele é, a0 mesmo tempo, um fim em si mesmo”.

Levando-se em conta essa idéia basilar de que a nossa CF de 1988 alcou a dignidade
da Pessoa Humana como Principio Fundamental da Republica Federativa do Brasil, exercendo
uma tripla funcdo ordenamental, quais sejam: fundamentadora, informando todo o sistema
juridico positivo do pais; orientadora, estabelecendo metas ou finalidades pré-determinadas,
tornando ilegitimas orientagdes normativas e jurisprudenciais que sigam sentido oposto ao

indicado por tal Principio; e critica, no que toca as condutas.

E certo que a pratica de um crime faz com que surja a pretensdo punitiva Estatal. Que
se efetiva por meio do Processo Penal, sempre se preservando as garantias de defesa que sdo
asseguradas na Constituicdo Federal. O réu, no decorrer do processo penal, ndo pode ser
considerado um criminoso, tendo a Constituicdo Federal sido bastante eloguente nesse sentido
ao determinar que ninguém sera considerado culpado, até que haja o transito em julgado da
decisdo penal condenatoria. Assim, o Principio da Presuncéo da Inocéncia, demonstra a base

garantista da atual Constituicdo Brasileira, respeitando a Dignidade da Pessoa Humana.

Por oportuno, deve-se destacar que, o principio da presungdo da inocéncia ndo visa
afastar de forma absoluta a aplicagdo de medidas restritivas estatais voltadas a garantia da

seguranca publica, mas garantir que a violacao de certos direitos fundamentais, tais como a vida
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e a liberdade, nédo seja a regra. Medidas excepcionais como aquelas invasoras da liberdade, a
quebra do sigilo, seja de qual natureza for, ou o ingresso em domicilio, podem ser decretadas,

desde que excepcionais, essenciais ao regular e seguro caminhar processual.

Os principios constitucionais penais e processuais penais, de base garantista devem ser
respeitados, ndo ocorrendo a insegurancga publica o simples fato da sua observéncia de forma
leal. A presuncdo de inocéncia, direito fundamental de todo cidaddo, ndo pode ser
desconsiderado em nome da furia e do medo de alguns, que diante da atual conjectura, onde a
midia exerce grande influéncia na opinido popular, hd uma onda de justica a qualquer custo,

onde os fins justificam-se os meios, exterminando-se os direitos individuais.

2 O GARANTISMO PENAL E AO REFLEXOS DA SUA VIOLACAO EM UMA
SOCIEDADE DEMOCRATICA DE DIREITO.

Incialmente, h& que se descarar que o garantismo penal pressupde obediéncia plena a
Constituicdo, em primeiro lugar, e as leis, que devem estar integralmente compativeis com as
normas constitucionais, sob pena de configuracdo de inconstitucionalidade. O julgador nao
deve encontrar respostas para casos concretos que o afaste do arcabouco legal e constitucional,
pois que se assim o fizer, entrara no campo do arbitrio.

N&do se deve ponderar normas, nesse contexto, mas sim as circunstancias faticas.
Preocupacdo tem sido a palavra que denota a constatacdo da fragilidade das normas no Brasil,
atualmente, pois que por vezes, o poder midiatico e a pressao popular (influenciada em grande
parte pelos programas policiais sensacionalistas), e também os julgadores, buscam respostas e
a tornam verdade, ainda que estejam amparadas legalmente tampouco constitucionalmente.
Para o garantismo penal o principio da legalidade e da separacdo de poderes sdo muito
importantes, além da necesséria efetividade dos direitos fundamentais.

O garantismo tem como pano de fundo o Estado de direito, que defende a tutela das
liberdades individuais frente &s varias formas de exercicio arbitrario de poder, condenado no
ambito do direito penal, e a sua base estd no fato de que a maxima liberdade torna limitado o
poder, e 0 maximo poder torna limitada a liberdade, assim, o abuso de poder no que tange ao
direito de punir deve ser rechacado.

Uma questdo deve ser colocada, é que o garantismo nada tem a ver com mero
legalismo, formalismo ou processualismo. Na verdade, consiste na tutela dos direitos

fundamentais, preocupando-se na concretizagdo do direito, tornando as normas efetivas,
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afastando os “poderes selvagens”, e consequentemente as relagdes desiguais que possam existir
no dmbito do direito\processo penal.

Para Ferrajoli, o garantismo teria trés significados, que definem os elementos de uma
teoria geral do garantismio, quais sejam: o Poder Publico deve estar vinculado ao Estado de
Direito; a diferenca entre ponto de vista externo e ponto de vista interno e a divergéncia entre
validade e vigor da normas e entre justica e validade, diante da distincdo do ponto de vista
externo e interno; a autonomia e prevaléncia do ponto de vista externo e a sua ilegitimidade
diante das instituicdes vigentes.

No que tange ao primeiro significado; o garantismo é colocado como pardmetro de
racionalidade, de justica e da legitimidade da intervencdo punitiva, o que na pratica ndo tem
prevalecido. A atual realidade brasileira, no ambito das investigacfes da Lava Jato, evidencia
total afronta a direitos fundamentais penais e processuais, e consequentemente ao pensamento
garantista, mormente quando se vé& em decisfes que autorizam a condugdo coercitiva, bem
como divulgacao de gravagdes decorrentes de interceptacdes telefonicas, sem qualquer respaldo
legal, fundamentadas tdo somente em uma enganosa existéncia da preponderancia da seguranca
juridica.

Ora, 0 que se percebe na pratica é a doutrina absolutista retornando ao seio social, onde
a maxima de que os fins justificam os meios utilizados mascaram a existéncia da
preponderancia de interesses e vaidades particulares.

Assim, 0 modelo normativo constitucional ndo se mostra efetivo na pratica, havendo
desobediéncia dos limites tracados por normas de carater eminentemente garantista, tais como
o devido processo legal, a ampla devesa e o contraditério.

Ainda sobre os significados do garantismo, aqui merece destaque a questdo da
divergéncia entre 0 modelo normativo, com tendéncia garantista, como ja abordado, e as
praticas operacionais, que como citado, demostram antigarantistas, configurando-se uma
antinomia entre validade e eficacia, O que deve-se observar que a eficacia da norma penal e
processual penal foge ao seu real mister garantista, diante de fatores externo que influenciam
as decisbes que vem sendo tomadas no &mbito da operagéo lava jato.

O que ndo se pode perder de vista é que vivemos em um Estado de Direito, onde
vivemos submetidos as leis, onde o poder judiciario, no ambito do direito penal, ndo pode adotar
decisbes que ndo detenham base legal. Assim, a matéria penal deve ser tratada por lei e tais leis
devem ser respeitadas na tomada das decisdes judiciais. A fuga desse modelo tende a afastar a

realidade penal de um modelo garantista, fomentando a existéncia de abusos.
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Ao tratar de garantismo, e trazendo tal doutrina mais uma vez as questfes polémicas
ocorridas no ambito das operagdes policiais, tais como a conhecida “Lava Jato”, uma questéo
se impde. Os juizes sdo obrigados a cumpria as leis? Se suspeitas de invalidade, claro que elas
deverdo ser afastadas, mas isso nao Ihes dar o poder de valorar as leis, dotadas de validade e
eficacia, de forma ético-politica, aplicando-as de forma a fundamentar decisdes que ndo teriam
qualquer embasamento lega.

Nessa toada, seriam questionaveis algumas decisdes judicias tais como a conducao
coercitiva sem previsdo legal, tendo apenas como motivacdo a manutencao da ordem publica,
em que pese inexistir tal hipGtese para justificar eventual medida cautelar. Nesse mesmo
caminhar, o que falar da divulgacdo das gravacdes decorrentes de interceptacdes telefonicas,
com base no contraditorio e ampla defesa, ao passo que 0 que 0 que se observa, na pratica, é a
frontal ofensa a tais principios. Por fim, qual a justificativa para fulminar com a presuncao de
inocéncia, colocada pela Constituicao federal de 1988 como direito fundamental individual, ao
permitir a prisdo definitiva a partir da deciséo de segundo grau, antes mesmo da ocorréncia do
transito em julgado.

Assim, percebe-se, que na pratica, leis validas e eficazes acabam por ter seu real
sentido violado, diante da valoracdo ética e politica do magistrado, bem como diante da
cobranca da populacdo que embasada em um discurso de medo e édio, clama por justica e,
muitas vezes, por vinganca, a qualquer custo, esquecendo-se que em face da ética do direito e
do Estado é que se encontra a base de ideias autoritarias, onde ideias totalitarias encontram seu

abrigo e justificacdo.

3 A FORCA POPULAR E OS ABUSOS COMETIDOS NO AMBITOS DAS
OPERACOES POLICIAIS.

Os abusos cometidos no ambito das operagbes policiais e ratificadas por decisdes
judiciais despidas de qualquer fundamento legal e constitucional sdo também fruto da
necessidade de se dispor a sociedade uma pronta resposta ao seu anseio de justica, fomentado
pelo culto ao édio e ao medo, decorrentes de uma midia manipuladora.

Observa-se na pratica a instauragdo de um verdadeiro populismo penal, que busca
legitimar, através da exploracdo do medo e da inseguranca, difundidos pela criminologia
midiatica, ndo sé o endurecimento de novas leis, mas também a fixa¢do de um novo paradigma
hermenéutico patentemente contrario as normas constitucionais, porém velados pelo mando da

legitimidade constitucional forjada através de decisdes judiciais com a aparéncia de legitimas.
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Tal quadro verifica-se diante da iluséo criada de que medidas mais duras, mesmo
contrérias a ordem constitucional, sdo necessarias e suficientes para a solu¢éo da criminalidade,
da delinquéncia, e, consequentemente, do medo.

O que néo se percebe é que o produto final gerado pelo Populismo Penal é um direito
penal autoritario, antiético, irracional, excessivo, demagogico, fundamentalista e
antigarantista. Um forte indicio deste ultimo aspecto pode ser observado diante da sua forca
degenerativa do funcionalismo penal de Durkheim e de Luhmann, levada a cabo no campo
penal por G. Jakobs, ao defender um funcionalismo radical.

Percebe-se que a proliferagdo do populismo penal exige uma democracia, que busca
na opinido popular o apoio necessario para o citado endurecimento penal e processual penal,
valendo-se da sua utilizacdo justiceira, ainda que contraria ao ordenamento juridico, como
arma politica e eleitoreira. Tal situacdo descrita pode ser facilmente visualizada no &mbito das
ultimas operacdes policiais, abarrotadas de diligéncias, de carater eminentemente
inconstitucional, porém respaldadas pela forca positiva da opinido popular fomentada pela
midia.

A demanda popular, baseada em um discurso populista, alimentado pela sensacao de
impoténcia do cidadao, acaba se transformando, desta forma, em base justificavel da aplicacdo
da norma penal visando a concretizacdo de uma vinganca social, desvirtuando a real fungéo do
direito penal. Verifica-se, atualmente, que, na pratica, ha uma atuacdo populista dos agentes
publicos, detentores do poder punitivo, tais como policiais e juizes, dando vida a um novo
direito penal autoritario e de excecdo, mormente diante da posicdo ratificadora de decisbes
policialescas abusivas por parte do Poder Judiciario, quando o seu papel deveria ser de barreira
a atitudes que tais.

Né&o se pode olvidar que o populismo penal aumenta, significativamente, o risco da
instauracdo de um Estado de Excecdo, mormente diante de sedutores discursos antidrogas,
antiterrorista, bem como anticorrupcéo. O que ndo se pode esquecer € que a sociedade pagara
um alto preco na busca desmedida de justica, ja que dela decorrerdo consequéncias ndo so6 “ad
hoc”, mas inlmeras outras que atingirdo a todos os cidaddos tais como a inflag&o legislativa e
irracional, uma deformacdo do direito penal tipico do Estado de direito e a consequente
jurisprudéncia de excecéo.

No Direito, diferente do que acontece na Politica, os fins ndo justificam os meios. E
muito perigoso quando, pretendendo alcancar fins legitimos, usa-se de meios ilegais, pois
inicia-se um processo de banalizagdo das normas. Esse tipo de conduta é inadmissivel e pode

causar nulidades que acabam por prejudicar a efetivacdo da Justica e a defesa do interesse da
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sociedade. N&o se pode esquecer a Operagdo Castelo de Areia, anulada pelo STJ em 2011 e
que teve a confirmacdo da sua anulacdo pelo STF em 2015, pelo fato de ter se utilizado de
interceptacdes telefénicas ilegais. O juiz ao pautar suas condutas na vontade popular; esta a

esquecer que sua legitimidade esta na Constituicdo, e ndo em votos.

4 A BANALIZACAO DA OFENSA DAS GARANTIAS COSTITUCIONAIS PELO O
ESTADO POLICIALESCO E O RISCO DA INSTALACAO DE UMA REALIDADE
DE EXCECAO.

A banalizagdo e a consequente ofensa das garantias constitucionais pelo estado
policialesco, ratificada, muitas vezes pelo Poder Judiciario, desvela importante questdo
levantada por Feerajolli em sua obra “direito € Razao”, no que toca ao retorno do Estado de
Excecéo.

Segundo mencionado pelo referido autor italiano, o “‘Direito Penal de Exce¢ao”
designa simultaneamente duas coisas: a legislacdo de excecdo em relacdo a Constituicdo e,
portanto, a mutacao legal das regras do jogo; a a jurisdicdo de excec¢do, por sua vez degradada
em relagdo a mesma legalidade alterada”. Tais leis de excecdo colocam a razdo do Estado em
posicdo acima da razdo juridica como critério informador do direito penal, dando margem a
ocorréncia de abusos, bem como desobediéncia a principios e garantias penais.

Deve-se ter em mente que vivemos e um Estado Democréatico de Direito, e que tal
modelo mostra-se incompativel com o principio da razdo de Estado, tendo em vista que neste
ultimo os fins justificam os meios, mesmo que se esqueca de se observar a ordem legal e 0s
principios constitucionais garantidores dos direitos individuais. A razdo de Estado quando
influéncia as formas da justica, ou orientam o processo penal, abre espaco ao arbitrio policial,
repressdo politica e regressdo absolutista do Estado. Ja para Estado de Direito, o Estado é o
meio, que se justifica pela sua fungdo de tutelar os direitos fundamentais do cidaddo, a eles
vinculando todos os seus poderes e regras constitucionais, que detém a rigidez necessaria para
alcancar a sua finalidade.

A razdo de Estado mostra-se ainda mais incompativel com o Estado de Direito se nos
debrucarmos sobre a jurisdicdo penal, mormente porque nelas trazem acima de interesses
publicos, questdes particulares. Ademais, a razdo de Estado ndo detém a imparcialidade
necessaria ao bom desempenho da funcdo jurisdicional, bem como traz a marca da falta de
limites ao Poder do Estado, legitimando, desta forma, decisbes discricionarias do soberano,

esquecendo a obediéncia a lei. A razdo de Estado persegue a “verdade substancial”, nao
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importando a forma como seré alcancada; ja o Estado de Direito persegue a verdade formal ou
processual, sempre obedecendo as normas legais.

Assim, tomando, como exemplo algumas condugdes coercitivas ocorridas no ambito
de operac0es policiais, verifica-se, em muitas delas, em que pese a vontade inquietante da maior
parte da populacdo em se descortinar a verdade dos fatos, que certas providéncias processuais
adotadas ndo encontram qualquer respaldo legal, demonstrando-se assim, a existéncia da razéo
de Estado.

Sera que a justificativa de salvaguardar a seguranca de um depoente, por si s justifica
a adocdo de medida desproporcional de uma conducao coercitiva? Seré que a busca da verdade
dos fatos justifica adogdo de medidas que firam direitos constitucionais tais como: do
contraditério, da ampla defesa, da intimidade, dentre outros? A exposi¢do midiatica estaria de
acordo com o direito de informacao da populacéo?

Em que pese o teor polémico de tais questBes, 0 que se deve ter em mente é que se
respondermos afirmativamente a tais indagacdes estaremos legitimando a antijuridicidade, e a
ruptura da legalidade, bem como fomentando alteracdo das regras do jogo toda vez que uma
situacdo “emergencial” ou uma “condicdo excepcional” o autorizar. Vale ressaltar, que a
interpretacdo da emergencialidade e excepcionalidade de cada situacdo € realizada pelo Estado
Juiz, que podera dar a lei a interpretacdo que entender compativel com a ética, a moral, e porque
ndo com sua prépria ideia de justica.

Assim, percebe-se, que 0 que vem tornando-se praxe, no seio do processo penal é uma
constante mutacdo substancial das leis, para justificar decisdes de legalidade questionaveis.
Nesse toar percebe-se a preponderancia do direito penal do autor, onde o crime acaba se
colocando em segundo plano, ante a necessidade de se conceder a maioria da populagdo
respostas pré construidas na mente das pessoas. De tal situacdo verifica-se muito mais a
investigacdo sobre a pessoa do gue sobre o fato delituoso, pregando-se uma verdadeira cacada
inconfidente.

O processo penal vem perdendo sua esséncia de “processo informativo”, onde a busca
indiferente dos fatos pelo juiz seria sua marca, ganhando espaco a ideia de processo ofensivo,
onde o juiz torna-se inimigo do réu, distanciando-se da imparcialidade na busca dos fatos a qual
deveria perseguir.

Ainda no que toca ao processo penal e o desrespeito aos principios constitucionais que
deveriam nortea-los, verifica-se que as delaces premiadas, vem exercendo papel modificador
no ambito do processo penal. Perceba que a aplicagdo dos beneficios decorrentes da delacéo

premiada, colorem o processo penal com caracteristicas da l6gica do amigo/inimigo, uma vez
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que o grau da severidade da pena estara de acordo com a ajuda ofertada ao Estado pelos outros
investigados.

Nesse aspecto, verifica-se uma abertura do nosso ordenamento Juridico ao principio
da razdo de Estado, demonstrando-se, de certa forma, que em que pese vivermos em um Estado
de Direito, a existéncia de uma tutela, ainda que ndo explicita a alguns institutos vigentes em
um estado excepcional, tudo baseado na premissa absolutista de que os fins justificam os meios,
quando na verdade o Estado deveria resguardar a finalidade da sua existéncia, qual seja, a
manutencdo dos direitos fundamentais.

Assim, para se manter a veia garantista, ndo basta a existéncia de legislacdo que a
resguarde, mas também de uma jurisdicdo que obedeca, no &mbito de suas decisdes, o real ideal
das normas. O juiz deve resguardar os direitos constitucionais dos cidaddos, devendo proferir
suas decisbes despido de qualquer influéncia politica, moral e ética, sempre tutelando pela
manuteng&o dos direitos fundamentais.

A razdo de Estado, ao atual exemplo da luta pelo fim da corrupgdo, ndo pode se
sobrepor ao Estado de Direito, devendo a imparcialidade do juiz se manter inclume, mesmo
em situacGes onde pré-conceitos politicos, morais e éticos mostram-se muitas vezes vetores
preponderantes na tomada de decisdes polémicas, que contrariam a principal funcéo do Estado
de garantidor dos direitos fundamentais. Pensar de forma diferente e tutelar medidas com nitida
natureza excepcional e fomentar razdo de carater absolutista, abrindo sérios precedentes para
retornar a um sistema que ndo mais encontra respaldo Constitucional.

Lembre-se que o principio do juiz natural € uma garantia do individuo, de modo que
ninguém pode escolher seus julgadores e os juizes ndo podem escolher suas causas. Quando as
praticas judiciarias quebram os principios de um processo penal democrético e se opta por um
processo penal do espetaculo, € muito comum os questionamentos pela opinido publica ou
publicada, sobre estes e outros principios, abrindo espaco para a pratica de abusos e a
sedimentacdo de um direito penal do 6dio.

A Constituicdo brasileira, embora ndo tenha feito referéncia expressa a estrutura
acusatoria do processo penal, consagrou principios e regras que ndo deixam que paire quaisquer
duvidas sobre a adocdo do sistema acusatério. Ao contréario do modelo inquisitorio — que ndo
foi adotado pela Constituicdo vigente — o sistema acusatério prima pela separacéo das funcdes
de acusar, defender e julgar. Os processos sdo publicos e dotados de contraditorio, ha garantia
de defesa e a liberdade é a regra, sendo a prisdo verdadeiramente a exceg&o.

Note-se que na operagdo Lava Jato hd um excesso de cobertura formando o que se

chama publicidade opressiva. Nao se pode desprezar neste ponto, 0 preocupante acesso dos
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meios de comunicagédo no Brasil, que gera vazamentos seletivos. O que doutrinariamente chama
a atencdo é a precedéncia das prisdes ao mecanismo de delacdo premiada que reiteradas vezes
ocorreu nesta operacdo, como condicdo para evitar a impunidade, misturando conceitos
técnicos, aproveitando o cansago da populacdo de se ver lesada em inimeros dos seus direitos.

E importante frisar que o acusado tem o direito de permanecer em siléncio e de no
produzir prova contra si mesmo (nemotenetur se detegere), garantias que além de consagradas
no texto constitucional, fincam raizes nos tratados internacionais sobre direitos humanos.
Some-se a isso, que em funcdo do principio da ampla defesa, o acusado tem também o direito
de estar presente nas audiéncias ou em qualquer outro ato, ndo sendo isto um dever. Feitas essas
consideracdes, a conducdo coercitiva, sem que haja a devida justificativa, como hipétese
excepcional, viola frontalmente a Constituicdo vigente, uma vez que vai de encontro ao que
pregam as normas e principios constitucionais.

Também ndo é vidvel pratica e economicamente conduzir o acusado “debaixo de vara”
para depor se 0 mesmo ndo € obrigado a falar. Pior, a conducdo sem a devida recusa do
investigado em comparecer, deturpa o ordenamento patrio vigente, pois ai o julgador estaria
inovando no ordenamento juridico e adentrando no campo que é papel do Poder Legislativo.
Mesmo para quem vislumbre utilidade na conducgéo coercitiva de investigados, esta, por forca
de lei, so teria lugar quando intimado, o indiciado deixa de comparecer ou se recusa.

Seguindo a necessidade de suposta moralizacdo do pais ante a constatacdo de uma
crise financeira, aliada a crise politica, que reflete a auséncia de investimentos adequados na
edicdo e salde no Brasil, o Supremo Tribunal Federal, acerca do Principio da Presuncdo de
Inocéncia, decidiu recentemente pela relativizacdo a presungdo da inocéncia, evidenciando um
dos maiores retrocessos na histéria da Suprema Corte.

A Constituicdo da Republica preceitua em seu art. 5°, LVII, que “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria”. O transito em
julgado pressupde, tecnicamente, 0 esgotamento da via recursal. Logo, da leitura literal do texto
constitucional, ndo haveria como alguém possa ser recolhido a prisdo apds sentenca proferida
em 2° grau em virtude da possibilidade de interposicao de recursos. E aqui, destaque-se que a
Constituicdo ndo faz qualquer distin¢ao se ha ou ndo confissdo do acusado. Dados apresentados
pelo Min. Celso de Mello mostram que aproximadamente 25% dos recursos que chegam ao
STF e STJ sdo revertidos, o que demonstra que ha uma parcela significativa de condenagdes
revertidas em sede extraordinéria.

Numa hipédtese de se cumprir uma pena de prisdo por 3 anos e ter posteriormente a

absolvicdo nas instancias extraordinaria, como poderia ser restituido o tempo? Nao ha
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indenizacdo financeira que devolva ao apenado seu tempo no cércere, em especial, nas
condicBes em que a prisdo de da no Brasil.

Alguns Ministros utilizaram como um de seus argumentos o fato de que esse novo
entendimento corresponderia a vontade popular, estando eles, supostamente investidos no
poder pelo voto? Estaria a permanéncia destes condicionada a confirmagdo do povo?

Hé& que se falar também que tal medida incharé ainda mais o j& superlotado e desumano
sistema carcerario, aléem de contrariar as posturas que vém sendo adotadas pelo CNJ visando
diminuir o numero de presos provisorios e o déficit carcerario, 0 que em nada viabiliza a
impunidade. Punir ndo € apenas prender, estando o direito penal, relembre-se, como ramo
subsidiario no ordenamento brasileiro.

As interceptacdes telefonicas, reguladas pela Lei 9.296/96, também chama a atencéo,
pois que conforme a norma deve se dar: para fins de investigacdo criminal e instrucdo
processual; depende de ordem judicial competente para a agdo principal e observara o segredo
de justica. Além disso, o art. 8° da lei prevé que a interceptacdo ocorrerd em autos apartados,
apensados aos autos do inquérito policial ou do processo criminal, preservando-se o sigilo das
diligéncias, gravacdes e transcricdes. Prevé ainda a norma que que a gravacao que nao interessar
ao processo serd inutilizada e que a quebra de seu segredo de justica é crime com pena de
recluséo de 2 a 4 anos.

O legislador, ndo por acaso, cercou de cuidados a interceptacdo evidenciado que se
medida extrema que afeta a profunda intimidade do individuo, garantia fundamental assegurada
desde 1988.

N&o haveria proporcionalidade, a razoabilidade, ou mesmo interesse publico que
justificasse a divulgacdo de uma interceptacdo de conversas pessoais, muito menos de
conversas alheias ao objeto da investigacdo, afinal se assim o fosse, estar-se-ia diante da
hipdtese de que para se combater o crime pode-se até mesmo cometer outro.

Tema de igual relevancia neste contexto € a midiatizacéo da justica na formagéo da
deciséo do julgador. A publicidade do processo é uma garantia fundamental que caminha ao
lado da liberdade de expressao, e talvez aqui esteja um dos maiores entraves para a realizacdo
de julgamentos pautados no devido processo (processo justo). Muitas vezes, e agora ainda mais,
devido a popularizacdo da internet, a cobertura midiatica dos julgamentos, néo raro, se traduz
numa publicidade opressiva.

Ndo ha davidas que a liberdade de expressdo e a publicidade sdo garantias
constitucionais que visam a protecéo e a dignidade do individuo, ndo podendo ser convertidas

em instrumento de opresséo, prejudicando o direito ao julgamento justo. E por isso que, em
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casos concretos, deve ser possivel limitar a publicidade em prol da garantia da dignidade do
individuo. Evidente que existe grande diferenca entre a verdade produzida pela midia e a
produzida pelo processo, limitado por principios éticos e legais que ndo encontram abrigo no
jornalismo investigativo. Um exemplo de publicidade opressiva que feriu frontalmente a
dignidade humana foi o ocorrido no caso classico da Escola Base, em S&o Paulo, em que 0s
proprietarios da escola foram acusados equivocadamente de abuso sexual. Um més apds o
ocorrido, o inquérito foi arquivado por falta de provas, mas ja era tarde demais.

Ainda no que tange as garantias constitucionais, ha que se mencionar ainda o Estatuto
da Primeira Infancia, que prevé um novo regime prisional para condenadas maes. Esse
ordenamento traz a tona o principio do maior interesse da crianca, que deve condicionar a
legislacdo e dar mais dignidade ndo sé as criancas mais também as mulheres que ostentam a
condicdo de ré e de condenadas, evidenciando que a condi¢do de ser humano ndo pode ser
desprezada, ainda que haja a imposic¢ao de sancdo por descumprimento do ordenamento penal
vigente.

O Direito Garantista precisa ser assegurado ainda que presente a forte crise
institucional, ética e moral que assola o pais. Patente que o Brasil vive a maior crise da
democracia brasileira, apos o longo e triste periodo de ditadura militar. No fim de 2015, a
decisdo do STF que autorizou o ingresso no domicilio durante a noite, sem mandado, mediante
justificacdo posterior, traz um dos maiores ataques a Constituicdo. Em seguida, verifica-se a
inovagdo de um “decreto de prisdo em flagrante” relativamente a um membro do congresso
nacional que s6 poderia ser preso por crime inafiancavel, o que ndo ocorria na hipdtese. Apos
verifica-se o aviltamento da presuncéo de inocéncia com a possibilidade de execucao provisoria
da pena. Qual o limite da violagéo?

Nas instancias inferiores, nota-se decisfes divorciadas do sistema constitucional de
igual forma. No parlamento, projetos de leis medonhas e nas ruas o clamor popular. Predomina
a falta de racionalidade, de didlogo e de reflexdo, n um cenario perfeito para uma onda totalitaria
perigosa. O direito muito j& perdeu e muito ainda perdera, acaso se continue nesse caminho.

Nesse cenaria, observa-se que a histéria vem sendo marcada por retrocessos
constantes. Mas ha que buscar ainda a ardua tarefa de continuar ensinando e lutando por um
processo penal democratico, ainda que hoje se figure como um quadro utopico.

O supergarantismo precisa ainda ser mencionado. Corporifica-se, por exemplo, no uso
dos seguintes expedientes: a) contratacdo de grandes bancas de advocacia, que sdo as unicas
capazes de manejar "recursos especialissimos"”, como os "embargos auriculares” e "embargos

familiares”; b) manipulacdo da midia; c) perseguicdo velada as autoridades publicas
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responsaveis pela investigacdo e processo; d) patrocinio de lobby para criacdo de leis penais
mais brandas pertinentes a certos delitos.

Tudo feito dentro da lei, sob o auspicio da Constituicdo Cidaddo. Este
supergarantismo, invencdo exclusivamente brasileira, com o qual Ferrajoli nunca sequer
sonhou, e que permanece alheio aos desafortunados, aparecer como um mecanismo de
assegurar as garantias constitucionais. Ocorre que € nesse supergarantismo que mora a raiz da
protecao e impunidade dos poderosos, enquanto que para os medianos (aquele que ndo ostentam
de grandes posicOes sociais e/ou financeiras), contam com a deficiéncia estrutural das
institui¢Oes policiais, judiciérias e acusatorias, além das falhas da legislacéo, para escaparem
da justa persecucdo penal que deveriam se sujeitar, engrossando assim as estatisticas da
impunidade.

Aos desafortunados resta apenas a deficiéncia estrutural referida para ganharem o
titulo de impunes, pois normalmente ndo possuem recursos para custear uma defesa capaz de
garimpar, nas brechas da norma, um detalhe extraordinario que Ihes beneficie.

O fator estrutural, no caso dos desafortunados, entretanto, em algumas situacées, ao
reverso de proporcionar impunidade, possibilita a punic¢do injusta, pois € interesse do poder
estatal (abstratamente considerado) punir alguém, até mesmo para justificar sua relativa
inoperancia. Nesse momento se assiste a dicotomia das duas faces da celeridade processual: a)
a primeira, do processo do poderoso, onde a celeridade esta a mercé da defesa, ditando o ritmo,
travando quando seu constituinte esta solto, e acelerando quando ele esta preso; b) a segunda,
do processo do desafortunado, onde o crime normalmente é de facil elucidacédo, em regra ndo
possui organizacao sofisticada para pratica do delito, e a defesa é meramente formal, ndo usando
recursos, incidentes processuais ou qualquer outro instrumento legal de protelacédo, tendendo a
condenacdo rapida e a consequente execucdo da pena, imediata. Na segunda hipbtese é que
algumas instituicGes persecutorias normalmente tentam se apresentar como eficientes visando

esconder a real inoperancia.

5 CONCLUSAO
A imposicédo de limites ao Poder Estatal, € uma técnica desenvolvida pela Teoria do
Garantismo, originaria da inspiracdo iluminista e do uso alternativo do Direito, como forma
nédo so de se controlar o excesso hipotético ou ndo cometido pelo Estado, mas o de também
definir, através da racionalidade constitucional, o critério fundamental para tanto.
A Democracia no Brasil, vacilante na perspectiva garantista, usa 0 argumento da

maioria, como forma de legitimacao para uma mudanca, ou de uma nova ordem, sabendo-se,
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evidentemente, que em muitos casos carece de base juridica, e é preenchida com a
perversidade da forca do Estado.

Lembre-se que Ferrajoli nomeou como o0 sistema garantista o grau de
comprometimento ou ndo de um pais com os fundamentos democraticos, sua base e maturacédo
constitucional, processual e penal, servindo tal estudo como meio de analise do sistema
processual penal no Brasil.

Ferrajoli estabeleceu como democracia substancial aquela que € constituida de efetivas
garantias e que passa, através desse marco teorico, a pratica da legitimacdo da defesa
substancial dos direitos fundamentais que a compdem, destacando a igualdade de direitos e
os limites penais e processuais democréaticos, de modo a se buscar estabelecer a partir de entéo
quais serdo os futuros limites das regras do jogo do processo.

Para a busca pela verdade dentro do processo, as provas nao podem possuir tarifacdo
diferenciada, e pelas regras democraticas deverdo ser investigadas no cuidadoso cotejo
analitico do juiz garante, devendo seu olhar estar direcionado a todas as demais produzidas
ndo so pelo critério do contraditério, mas a estrita legalidade.

Neste cenario grande é a dificuldade dos tribunais brasileiros de definitivamente
admitir que a verdade real € na verdade uma empulhacéo ndo s6 para a massa mas para muitos
juizes, promotores e advogados que jamais sairam do senso comum e que apenas aplicam
aquele mesmo repositorio de decisdes superiores que francamente, ndo foram a fundo na
reflexdo se é possivel ou ndo a (re)cognicao dos fatos.

A par disso, grande parte da doutrina brasileira insiste em crer que o processo penal é
balizado na verdade material, sem que se tenha em conta que a forma como €é conduzida é
discutivel. O processo penal brasileiro ainda possui 0 rango inquisitério do Cddigo de
Processo Penal de 1941 que influencia até hoje decisbes em todo o pais nos mais diversos
tipos penais, 0 que permite que em muitas situac6es, o prender ou ndo alguém seja norteado
por setores midiaticos, 0 que provoca posicionamentos de tribunais superiores que reformam
despachos/sentencas arbitrarias aplicadas ao arrepio das garantias constitucionais minimas
aceitaveis, ferindo a democracia brasileira.

Necessario que se atente para a necessidade de se assegurar as garantias constitucionais
como meio de se buscar uma sociedade em que a paz social seja instaurada como objetivo
comum e ndo como necessidade de se impor a pena por justificacdo em razdo da seletividade

social da pena.
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N&o ha como se perpetuar um sistema que pautando-se na excecao, busque a revogacao
das garantias até entdo conquistadas, ignorando a condi¢do de ser humano do cidad&o ainda

que ja apenados.
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