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XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI SALVADOR —-BA
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO Il

Apresentacdo

E com muita satisfag&o que apresentamos o Grupo de Trabalho (GT) denominado “DIREITO
PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUIC;AO 1" do XXVII Encontro Nacional do
CONPEDI Salvador/BA promovido pelo CONPEDI em parceria com a Universidade Federal
da Bahia (UFBA), com enfoque na temética “Direito, Cidade Sustentével e Diversidade
Cultura”. O evento foi realizado entre os dias 13 e 15 de junho de 2018 na Faculdade de
Direito, no Campus da Graca.

Trata-se de publicacdo que reline artigos de temas diversos atinentes ao Direito Penal,
Criminologia e o Processo Penal apresentados e discutidos pel os autores e coordenadores no
ambito do Grupo de Trabalho e Linha de pesquisa. Compde-se de artigos doutrinarios,
advindos de projetos de pesguisa e estudos distintos de vérios programas de pds-graduacdo
do pais, que colocam em evidéncia para debate da comunidade cientifica assuntos juridicos
relevantes.

Assim, a coletanea reline gama de artigos que apontam questdes relativas ao paralelo entre o
funcionamento das audiéncias de custédia nos Estados de Mato Grosso e Rio Grande do Sul;
0 Populismo penal e ateragdo do paradigma jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal
como reflexos do enfraquecimento da forga normativa da Constituicdo; os fundamentos da
punibilidade da tentativa impossivel em Portugal: um estudo comparado entre o direito
portugués e brasileiro; o principio da razoavel duracéo do processo e os reflexos do novo
Cadigo de Processo Civil no processo penal; o foro privilegiado e seu impacto na jurisdicéo
do Supremo Tribunal Federa; o Habeas Corpus n° 143.641/SP e a humanizagdo do carcere
feminino no Brasil: limites e possibilidades; a mentalidade inquisitéria e mitigacdo de
garantias no processamento criminal pelo STF no contexto dos 30 anos da constituicéo
brasileira; 0 emprego de arma de fogo como causa geral de aumento de pena; o carcere como
investimento: o que se plangja quando ndo se est4 plangjando; o marco legal da primeira
infancia e as prisdes cautelares no Supremo Tribunal Federal; os crimes de perigo abstrato e
contingéncia: limitagcdo a seguridade como parémetro de distingdo entre risco e perigo; sobre
0 Habeas Corpus n° 129262: é possivel compatibilizar a expansdo do direito penal com as
garantias processuais penais? Por uma leitura agndstica; a conduta omissiva sob o enfoque
das teorias da acdo: auséncia de critérios dogméticos para a imputagdo por omissdo; a



Constituicdo, presuncédo de inocéncia e seguranca juridica; e o estudo empirico da relacdo
entre o (des)conhecimento das estatisticas do carcere e a demanda pelo recrudescimento do
sistema penal.

Em linhas gerais, os textos reunidos traduzem discursos interdisciplinares maduros e
proficuos. Percebe-se uma preocupacdo salutar dos autores em combinar o exame dos
principais contornos tedricos dos institutos, aliando a visdo atual da jurisprudéncia com a
prética juridica dos estudiosos do Direito. A publicacdo apresentada ao publico possibilita
acurada reflexdo sobre topicos avancados e desafiadores do Direito Contemporaneo. Os
textos sdo ainda enrigquecidos com investigactes legais e doutrinarias da experiéncia juridica
estrangeira a possibilitar um intercambio essencial a busca de solugdes para as imperfeicoes
do sistemajuridico penal e processual penal brasileiro.

O fomento das discussdes a partir da apresentacéo de cada um dos trabalhos ora editados,
permite o continuo debrucar dos pesguisadores do Direito visando ainda o incentivo aos
demais membros da comunidade academica a submissao de trabalhos aos vindouros
encontros e congressos do CONPEDI.

Sem duvida, esta publicacdo fornece instrumentos para que pesquisadores e aplicadores do
Direito compreendam as multiplas dimensbes que o mundo contemporaneo assume na busca
da conjugacéo da promocado dos interesses individuais e coletivos para a consolidacéo de
uma soci edade dinamica e multifacetada.

Na oportunidade, os Organizadores prestam sua homenagem e agradecimento a todos que
contribuiram para esta louvavel iniciativa do Conselho Nacional de Pesguisa e Pés-
Graduacdo em Direito (CONPEDI), em especial, a todos os autores que participaram da
presente coletanea de publicacdo, pelo comprometimento e seriedade demonstrados nas
pesquisas realizadas e na elaboracdo dos textos de exceléncia.

Convida-se a uma leitura prazerosa dos artigos apresentados de forma dindmica e
comprometida com a formacéo de pensamento critico, a possibilitar a construcdo de um
Direito voltado a concretizacdo de preceitos inscul pidos pela Constitui cdo da Republica.
Salvador, junho de 2018.

Professora Dra. Vladia Maria de Moura Soares

Faculdade de Direito da Universidade Federal de Mato Grosso



Professor Dr. Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro

Escola Superior Dom Helder Camara

Professor Dr. Sérgio Henriques Zandona Freitas

Universidade FUMEC e Instituto Mineiro de Direito Processual

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

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



MENTALIDADE INQUISITORIA E MITIGACAO DE GARANTIASNO
PROCESSAMENTO CRIMINAL PELO STF NO CONTEXTO DOS 30 ANOS DA
CONSTITUICAO BRASILEIRA.

INQUISITORY MENTALITY AND MITIGATION OF GUARANTEESIN
CRIMINAL PROCESSING BY THE STFIN THE CONTEXT OF THE 30 YEARS
OF THE BRAZILIAN CONSTITUTION.

Thiago Allisson Cardoso De Jesus
Nereu Jose Giacomolli

Resumo

Analisa-se a efetivagdo das garantias fundamentais processuais penais a partir da atuagao
recente do STF, verificando eventuais descompassos com a axiologia constituciona e
compromissos com a mentalidade inquisitoria. Faz uso da sociologia reflexiva e técnicas de
pesquisa documental, bibliografica, andlise de contetido e de discurso em Michel Foucault e
Bourdieu. O problema de pesquisa gira em torno das mitigagoes, elegendo a ampla defesae o
Estado de Inocéncia para andlise, considerando o legado ditatorial e a cultura punitivista
contemporanea. Divide-se em duas secOes e ao final consideragdes com o fito de contribuir
com avisibilidade da tematica aqui problematizada.

Palavras-chave: Garantias, (in)efetividade, Stf

Abstract/Resumen/Résumé

Analyze the effectiveness of the fundamental criminal procedural guarantees, based on the
recent performance of the STF, verifying possible mismatches with the constitutional
axiology and commitments with the inquisitorial mentality. He makes use of reflexive
sociology and techniques of documentary, bibliographical research, analysis of content and
discourse in Michel Foucault and Bourdieu. The research problem revolves around
mitigations, choosing the broad defense and the State of Innocence for analysis, considering
the dictatorial legacy and contemporary punitive culture. It is divided into two sections and at
the end considerationsin order to contribute to the visibility of the theme here problematized.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Guarantees, (in) effectiveness, Stf
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De nada serviria ao povo que suas instituicbes baixassem
do céu, ou fossem diretamente, plantadas por maos divinas,
se a terra, onde caem, ndo fosse capaz de produzir a
inteireza de &nimo e a coragem do dever, para as executar.
O espirito do estadista constroi as garantias mas se nao
houver homens no meneio da maquina 'quem garantira as
garantias’?

. Rui Barbosa
INTRODUCAO

O Estado Moderno sustentou-se, a partir da literatura de base weberiana, pelos
pilares da soberania juridico-politica e pelo embleméatico monopolio do direito de punir. Pelo
primeiro, concebe-se a moldura normativa como autolimitadora do poder estatal, demarcando
funcgBes e parametrizando eventuais excessos na atuacdo dos poderes constituidos.

No que refere-se ao monopdlio do direito de punir, afigurou-se o Estado como um
ente forte perante todos (HOBBES, 2010), com legitimidade para, ante a configuracdo de um
problema penal (BETTIOL, 2000) entendido como fato gerador, investigar, processar, julgar
e, em caso de decisdo penal condenatéria transitada em julgado, prover a execuc¢do da pena
para, por fim, fomentar a volta ao status quo libertatis, sopesando o encarceramento com as
regras do reino das liberdades®.

Nesse contexto, o Estado precisa amparar-se em preceitos normativos que
voltados ao regramento da comunidade politica legitime a sua atua¢do bem como autolimite o
seu poder, notadamente o punitivo. Assim, realgca-se o complexo arcabouco juridico — de base
normativa e principiolégica — que formalizam e fomentam os diversos instrumentos de
contencdo do poder punitivo.

Considerado, para alguns, um modelo ideal, sobretudo porque demarca uma
suposta ruptura com o regime militar e com a plataforma governista de base ditatorial, o
Estado Democratico de Direito Brasileiro, inaugurado pela Constituicdo da Republica e

promulgado em 05 de outubro de 1988, é nitidamente marcado por um intenso conflito de

! Direito nitidamente complexo por abarcar um amplo e diversificado contetido essencial, compreendendo
conforme Honneth (2015), as liberdades negativas, perante o Estado e demais individuos; as liberdades
reflexivas relacionadas com as concepgdes de Justica na atuacdo da faceta providente do Estado; e o contelido
social da eticidade democratica. Assim, desdobram-se nas realidades das relacdes pessoais, na possibilidade de
agir na economia de mercado e na formacdo da vida democrética, inclusive na configuracdo do Estado
Democratico de Direito. A nosso ver, referencial tedrico para bem pensar a formagéo (e o trajeto) da experiéncia
brasileira no pds-1988.
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ideologias (REALE, 2010), elemento que legitima a democracia plural e social desejada pelo
Constituinte?, em meio a uma ambiéncia de contraditorios, impasses e paradoxos diversos.

Assim, justifica-se o presente trabalho como uma contribuigdo a literatura
especializada nos estudos das garantias processuais penais, notadamente as previstas como
fundamentais, com o intuito de perceber os movimentos contraditérios que mitigam o0s
nicleos essenciais® bem como a influéncia da mentalidade inquisitoria* nessa ambiéncia
democratica que permite os postulados garantistas® em coexisténcia com as ideologias de
recrudescimento e punitivismo®. Para tanto, objetiva-se analisar as diversas relagdes entre a
mentalidade inquisitdria e a afirmacdo/mitigacdo das garantias processuais penais no contexto
dos 30 anos da Constituicdo da Republica, verificando a paradoxal atuacdo do Supremo
Tribunal Federal, a quem a Assembleia Nacional Constituinte atribuiu a guarda do Texto
Constitucional.

Como problema de pesquisa, quais as relacdes entre a mentalidade inquisitoria e
as diversas mitigacdes das garantias processuais penais nessas trés décadas da promulgacao
da Constituicdo e em que medida essas influenciam a atuacdo do Supremo Tribunal Federal

na contemporaneidade marcada por uma crise de paradigmas?

2 Uma democracia constitucional que assegure direitos fundamentais, no olhar do garantismo juridico em
Ferrajolli, entendendo esses como “todos aqueles direitos subjetivos que dizem respeito universalmente a todos
0s seres humanos enquanto dotados do status de pessoas, ou de cidaddos ou de pessoas capazes de agir —
compreendidos como fragmentos da soberania popular, cuja violacéo é, além de ser um atentado contra a pessoa
que deles é titular, uma violagdo a propria soberania popular. [...] A democracia constitucional, por isso, se
configura como um paradigma complexo que determina, além das formas das decisdes, a sua substancia,
pois estabelece limites — de proibicdo — e vinculos — de obrigacdo- aos poderes representativos” (COPETTI
NETO, 2016, p. 49-50, grifo nosso).

3 Falando-se do direito per si, em seu contetido, nlcleo essencial e plenitude para efetivacdo, com Alexy (2008,
p. 280, grifo nosso) entende-se que “restringiveis sdo os bens protegidos por direitos fundamentais
(liberdades/situagdes/posictes de direito ordinario) e as posi¢des prima facie garantidas por principios de
direitos fundamentais [...] restricdes a direitos fundamentais sdo normas que restringem a realizacdo de
principios de direito fundamental”

4 De certo, “falar em mentalidade inquisitoria no processo penal ndo significa atribuir ao contexto atual
exatamente a mesma forma de pensar e agir que aquelas proprias dos inquisidores medievais, mas sim considerar
que tal periodo possuiu tamanha influéncia na histéria dos povos e que, por promover uma maneira de pensar e
agir de forma tdo reiterada, acabou produzindo efeitos que perduram até os dias atuais, isto desde as relagGes
humanas entre familiares até as relagdes juridicas e processuais entre o Estado e os individuos” (PRADO, 2017,
p. 249).

5 Ferrajolli, em Direito e Razdo (2014, p.57, grifo nosso), aduz que “os axiomas garantistas — formulados pelas
implicagdes entre cada termo da série aqui convencionada e 0s termos posteriores — ndo expressam proposicdes
assertivas, mas proposi¢cdes prescritivas; ndo descrevem 0 que ocorre, mas prescrevem o que deva
ocorrer; ndo enunciam as condi¢cBes que um sistema penal efetivamente satisfaz, mas as que deva
satisfazer em adesao aos seus principios normativos internos e/ou a parametros de justificacdo externa”.

® O punitivismo expressa-se, cientificamente, por diversas ondas, estudadas pelas diversas criminologias.
Sistematizando a criminologia do cotidiano que entende o delito como risco normal e justifica as diversas
politicas preventivas; e a criminologia do outro que pauta-se na vinganca, exclusdo, defesa social, neutralizacéo
e combate ao sujeito perigoso. Nesse sopesamento, Zaffaroni infere que “o delito ndo pode ser tdo normal como
a chuva e, ao mesmo tempo, ndo pode ser dramatizado ao maximo, usando o vocabulario militar ou de guerra e
apresentando o infrator como um sujeito irredutivelmente mau, que deve ser aniquilado” (2013, p. 174).
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A hipotese do presente indicaria que as instituicdes republicanas, entre as quais o
STF, sdo fortemente influenciadas por uma mentalidade inquisitoria pautada na cultura da
punicdo, pela busca da legitimidade democrética e pelo histérico reconhecimento/tratamento
do sujeito em conflito com a lei como um inimigo publico a ser neutralizado, contido e
destituido de subjetividades juridicas.

Como percurso metodoldgico, far-se-a uso da sociologia reflexiva na perspectiva
bourdiana. Entendendo o Estado Democrético de Direito como uma estrutura-estruturante
(BOURDIEU, 2012), utilizou-se de técnicas de pesquisa bibliogréfica, documental e da
analise de historiografia e de discurso (FOUCAULT, 2013), com o escopo de investigar as
nuances e facetas das inUmeras conexdes entre 0s resquicios inquisitivos e as diversas praticas
judiciarias no Brasil contemporaneo, com énfase a atuacdo do Supremo Tribunal Federal,
colocando-se enunciados discursivos, inclusive votos dos Ministros, em suspense e
construindo inferéncias no bojo da contemporanea efervescéncia politica e cultural
(GONCALVES, 2013), campo de luta e palco proficuo para as analises mais complexas
(REALE, 2010).

O plano de investigacdo sera desenvolvido em 02 se¢des: a primeira analisard o
processamento criminal como instrumento de uma interessada politica criminal no contexto
de hibridismo do Estado Democratico de Direito Brasileiro, perscrutando seus fundamentos e
as repercussdes da mentalidade inquisitoria, considerando a historicidade e os marcos tedricos
para escorreita problematizacdo da tematica. Na sequéncia, uma investigacdo situada no reino
das liberdades de base constitucional, tomando como escopo as garantias fundamentais
individuais da ampla defesa e do contraditério com o fito de refletir sobre a oscilante atuacédo
do Supremo Tribunal Federal que, tendo que zelar pela Constituicdo, afirma e mitiga, por
diversas razdes e circunstancias, o nucleo essencial dos conteldos assecuratérios voltados a
contencdo do poder punitivo estatal.

Por fim, considerac6es conclusivas, com a pretensdo de contribuir com a insercédo
dessas questdes na pauta de debates, serdo tecidas e voltadas a provocar a ressignificacdo do

sentimento constitucional” nesse ano de (supostos motivos de) comemorag&o.

’ Dialogando com Verdu (2004), entendemos que, para além da declaracdo do direito seja necessario assegurar
seu contetido essencial. Assim, corroborando com Mourgeon, em Os direitos do homem, “constitui uma farsa,
sabiamente mantida pelo Poder no seu cinismo, o argumento segundo o qual a afirmacdo constitucional dos
direitos é uma garantia para o homem. Na verdade, tudo depende do democratismo real com a qual ela se
processa. [...] as constituicGes sdo elaboradas e revistas pelos detentores, de facto ou de direito, da autoridade
mesmo quando se reinem em assembleias eleitas. Depois, a ratificacdo popular é canalizavel. [...] A afirmagdo
unilateral que elas exprimem nunca poderia conter uma oferta generosa desprovida de propdsitos ocultos.
Quaisquer que sejam os textos utilizados e o seu contelido, ela desmente com mais ou menos forca e evidencia
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2 O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO, O PORVIR NO PROCESSAMENTO
CRIMINAL E O PASSADO A CONDICIONAR: uma analise sobre os fundamentos e
repercussdes de uma mentalidade inquisitoria no arcabougo das garantias processuais
penais

A forma pela qual o Estado trata a questio criminal® (ZAFFARONI, 2013)
relaciona-se as diretrizes estruturantes que esse adota, afigurando-se o processo penal como
um nitido instrumento de politica criminal (FERNANDES, 2000). Nesse sentido, o
processamento criminal condiciona-se as dimensdes estruturais do Estado Nacional,
revelando uma verdadeira tensdo entre os diversos modelos idealmente concebidos®.

Com efeito, ndo pode a processualidade (GRINOVER, 2016) brasileira ser
analisada com a Otica da época da positivacdo do codex processual penal. Situado na década
de 40 e influenciado por diversas matrizes nazifascistas, o atual Codigo de Processo Penal,
uma norma processual penal pura, fora elaborado a luz da Constituicdo de 1937, intitulada
como polaca pelo seu conteido hibrido e repleto de valores e enunciados importados de
outras realidades estrangeiros e pouco condizentes com a realidade daquele momento no
Brasil. Em muito, o Brasil importou valores que ndo assimilados demarcam as raizes
(HOLANDA, 1990) desse pais e os fundamentos da inefetividade de tantos preceitos,
inclusive constitucionais.

Entdo, ha de falar-se de um intenso processo de derrogacfes e perdas de sentido
de diversos enunciados normativo da atual codificacdo processual penal pela incidéncia do

fendmeno da recepc¢do das normas, verdadeira filtragem do CPP feita pelo advento da atual

do ditado segundo o qual ‘ndo se pode dar e depois tirar’: neste campo tira-se muito, e com frequéncia mais do
gue se da. Basta, para que nos convengamos, verificar que todos os reconhecimentos ndo sé ignoram Varios
direitos, e ndo os de menor importancia, como nunca deixam de mencionar os limites daqueles que enunciam
(1981, p.97)

8 Considerando que a politica se da no campo das escolhas, Zaffaroni afirma que o Estado atua a partir de
movimentos contraditorios e de indiferenga quando apregoa que “o poder punitivo reduziu a pessoa com 0 0sso
partido a um mero dado, porque ndo toma parte na decisdo punitiva do conflito” (2010, p. 19). Nesse sentido,
agigantando-se o Estado Punitivo, e gozando de legitimidade democratica, categoricamente apregoa que “o
resultado mais espetacular do sistema penal é a prisionizacdo, pois desde o século XIX, a privacdo de liberdade
é, em todo 0 mundo, a coluna vertebral do sistema de penas” (2010, p. 278).

® Fernandes (2000, p. 10) elucida isso em analise bem pontuada: “[...] é possivel uma identificacdo das grandes
linhas em que a questdo penal se encontra actualmente posta, cujos reflexos em cada um dos sectores que dela se
ocupam é inquestionavel. Com efeito, a andlise a respeito da questdo penal ird revelar que a nivel macroscépico
verifica-se uma verdadeira tensdo entre modelos denominados garantidores — e garantistas — e modelos fundados
numa maior preocupag¢do com a eficiéncia e com a funcionalidade dos aparelhos estatais (hormativos,
estruturais, pessoais entre outros) que estdo incumbidos do seu tratamento”
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Constituicdo da RepuUblica, em uma reconhecida constitucionalizacéo tardia (BARROSO,
2005; 2010) — porém, necessaria.

Pressupondo um neoprocessualismo necessario para a concep¢do da ambiéncia
neoconstitucional, os instrumentos processuais penais passam por um redimensionamento
oriundo da adequacdo e compatibilizacdo do poder punitivo estatal a nova Constituicdo,
marco politico, filoséfico e juridico para o Estado Democrético de Direito no Brasil.

Proficuo campo de luta e disputas por poder, o Estado de Direito no Brasil
qualificou-se como democrético e assumiu uma dupla finalidade. Nessa linha, Vieira (2016, p.
160) aduziu que

a democracia emerge com a dupla funcdo de ser um principio de justificacdo e uma
técnica de decisdo, pois tanto justifica as ordens emanadas por autoridades estatais,
validadas nas leis e postas por decisdes construidas em procedimentos democréaticos
inclusivos, quanto se apresenta como um conjunto sofisticadamente balizado de
técnicas para a consecucdo de decisdes publicas estatais.

Nesse cenario em que alavanca-se o estado de sujeicdo juridica das diversas
pessoas reconhecidas em suas peculiaridades e dilemas, realca-se a necessidade e a utilidade
das diversas garantias fundamentais entendidas como medidas assecuratorias e de protecao
face o poder estatal. Entre elas, as que sdo voltadas ao processamento criminal coadunam com
a real necessidade de contencdo e condicionamento do poder punitivo estatal, expressao
legitima da forcal®. Com efeito, ainda que passivel de critica no que se refere a carga

ideologica, a teoria processual, tradicionalmente,

refrata 0 processo penal como formula de resolucéo de lides penal que, a partir da modemnidade e da
consagracdo cada vez mais enfatica de direitos fundamentais nas Constitui¢Bes, procura equalizar a
tensdo produzida por duas pretensdes conflitantes: de um lado a pretensdo punitiva do Estado, que se
manifesta pela atividade dos érgaos responséveis pela persecucdo criminal e que pretende, ao final, a
imposicdo de uma pena ao acusado; ao passo que, de outro lado, existe a pretensdo do acusado de
manter o seu status libertatis, esgrimindo, para tanto, as garantias previstas pela Constituicdo e pelas leis
processuais e que funcionam como limites para o exercicio da pretensdo punitiva do Estado (STRECK,
2012, p. 18, grifo nosso)

Ademais, sobreleva ressaltar que a Constituicdo assumiu uma feicdo garantista
por adotar como um dos fundamentos da Republica a dignidade humana vista em sua
concepcao objetiva e subjetiva, atributo da pessoa em concreto (MIRANDA. 2000). De tal
modo, todo movimento contrario a pessoa humana em conflito com a lei — livre ou estado de

encarceramento ainda que provisério — atenta contra a prépria estrutura axioldgica da

10 Em diadlogo com a emblemética obra O Processo de Kafka (2017), Lenio Streck verifica naquele desenho
processual o exemplo de um processamento criminal ndo-garantista e inumano Ali, em analise, “[...] N&o sabe qual 0
crime que Ihe é imputado; desconhece quem o acusa e o teor da acusagdo. [...] Parece ser aportuno, portanto, quando estamos a falar de
garantias, lembrar da obra de Kafka para termos presente a importncia dessas instituigdes do processo penal para o contexto de uma
democracia constitucional.”” (2012, p. 9).



Constituicao de 1988. Identificando no bojo das intrinsecas relacdes entre a forca do Estado e
a busca da realizacdo da Justica, Neves (2008, p. 118-119) entende pela perspectiva
habermasiana do processo comunicativo que o discurso do Estado Democratico de Direito
sugere, para além da énfase na fundamentagcdo moral, o carater legitimador do procedimento
democratico, manifestando-se na “formagdo da vontade estatal, que, além de incluir o
processo eleitoral e o legislativo, abrange o discurso em varios niveis da esfera publica”,
sendo “a tomada de decisdes vinculantes e da produgdo de normas juridicas entre sujeitos
orientados na busca do entendimento”.

Assim, o contelido de protecdo a pessoa humana possui uma ampla substancia
para alcancgé-la nas diversas dimensfes da existencialidade concreta. Delimita-se a presente
analise na configuracdo de um sistema protetivo a pessoa em conflito com a lei penal, usando
essa terminologia por valorar como apropriada para pensar o estado de inocéncial! e o nivel
(baixo) de suposicdo da culpa, formada juridicamente apenas ap6s a coisa julgada perfazendo
um discurso de verdade e uma ficcdo — por vezes desconstruida como necessidade - amparada
no Direito (KELSEN, 2010; FOUCAULT, 2011).

De fato, determinar o contetido essencial'? de um direito e garantia fundamental é
perscrutar seu compromisso com a pessoa e verificar a intensidade de toda protecdo a ela
destinada. Indubitavelmente, ainda que ndo preceito juridico absoluto, entende que o sistema
de protecdo a pessoa s6 admite restricbes em natureza de excepcionalidade e transitoria,
considerando a méxima da pessoa como titular e destinataria de todas as regras de poder
(BONAVIDES, 2017).

Logo, necessario discutir as funces das garantias fundamentais processuais nesse
contexto estatal e, por isso, pelo reverso foucaultiano, refletir suas disfuncdes,
desvirtuamentos e perspectivas de restri¢cdes a partir dos diversos discursos e justificativas.

Impende destacar que fala-se aqui da incidéncia, em grau maximo ou com a
famigerada restricdo, de uma garantia fundamental em matéria de processamento criminal.
Entendido a partir de suas misérias e sua funcionalidade (CARNELUTTI, 2011; 2012), a

11 Sobre o trato dado a inocéncia como repercussdo negativa do olhar da desestruturagdo do sistema de justica
criminal, diria Huminati em La presunzione d’innocenza dell’imputato que “L’assunto si basa sul duplice
equivoco che quello della criminalita, politica e comune, sia un problema exclusivamente poliziesco e
giudiziario; e che uma legislazione a carattere pili repressivo sia uno strumento per combatterla efficacemente”
(1979, p. 1).

12 Analisar o contetido essencial de um direito/garantia fundamental é ato complexo e desafiador na arena
juridica atual. Segundo Virgilio Afonso da Silva, compreende um olhar voltado “a) a anlise daquilo que é
protegido pelas normas de direitos fundamentais; b) a relagdo entre o que é protegido e suas possiveis restricoes;
¢) a como fundamentar tanto o que é protegido como as suas restri¢des” (2010, p. 183).

132



processualidade penal demonstra-se de relevancia a partir da natureza do bem juridico
colocado em suspense: a saber, a liberdade de locomocdo. Indisponivel, sem contetdo
patrimonial, irrenuncidvel e imprescritivel, a liberdade é claro atributo individual (ALEXY,
2008) concedido pela positivagdo em norma e ja visto como expressdo de uma experiéncia do
jusnaturalismo e postulado de um Estado-Limitado.

O processamento criminal é, pois, forma pela qual o Estado instrumentaliza o
Direito Penal, mas também é garantia ao individuo de que ndo teria a liberdade cerceada a ndo
ser apds passar pelo caminho, moroso e tormentoso, do processo que nem sempre é devido e
legal®®. Com efeito, entendendo o tempo do processo como uma pena (MESSUTI, 2003) e
para além da previsdo constitucional, no plano internacional humanitario e a literatura
especializada indicam a necessidade da concretizacdo do devido processo penal entendido

como

(...) aquele capaz de assegurar a prote¢do dos direitos humanos no plano
concreto, por meio de uma teia de garantias forjadas em sua historicidade, na
complexidade normativa doméstica e internacional. (...) A Constituigdo [...] além
de estabelecer uma nova ordem politica e social, delineou uma nova ordem juridica,
com profundos reflexos no processo penal. Este deixou de ser mero instrumento
utilizado para condenar e aplicar as penas ou para absolver, na medida em que
tutela direitos e garantias, conformadores do processo, tornando-os
obrigatorios no espaco dindmico processual, cuja garantia compete ao terceiro
imparcial. (GIACOMOLLLI, 20186, p. 99, grifo nosso)

Tensas relagdes, fendmeno complexo. O processamento criminal manifesta em
seu bojo um leque de contradi¢Bes que o Estado Democratico de Direito no Brasil comporta e
fomenta. E garantista e, a0 mesmo passo, almeja punicio exasperada para provocar a
intimidacdo; devendo ser cauteloso e ultima ratio, a depender do processado, atropela direitos,
mitiga garantias e extrapola o campo penal, repercutindo na esfera privada, violando honra,
imagem e o direito ao esquecimento. Com efeito, ndo ha rétulo adequado ao processamento
criminal, tampouco o enquadramento como inserido na l6gica de um ou outro sistema outrora
supostamente compreendido pela Ciéncia; apenas a prescri¢do do dever-ser compativel com a

axiologia constitucional de 1988. Gloeckner sistematiza algumas teses justificativas que

13 Sendo o0 processo penal instrumento de uma politica criminal desenvolvida, preconiza-se o hibridismo
funcional pautado na instrumentalidade e em seu teor de garantias. Nessa linha, “[...] assim como nao se pode
tolerar a adopgéo de um processo penal agil pronto a atender as necessidades de deflacdo do sistema de
justica criminal mas destituido das garantias processuais, ndo se admite um apego desmedido a sua
tradicional funcao de garantia, sacrificando desse modo a exigéncia de prestar justica célere. Em sintese, trata-
se de adentrar naquela “terra de ninguém” onde as finalidades de politica criminal se confundem com as
exigéncias de tutela dos valores constitucionais e dos valores inscritos na Declaracdo Universal de Direitos do
Homem e do Cidadao, sob a influéncia das mutages historicas e ideoldgicas que se produzem com o tempo
(FERNANDES, 2000, p. 64, grifo nosso)”.
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refutam qualquer enunciado'* que aponte a adogdo de um sistema processual penal ou
entenda-o como puro para esse Brasil de complexidades

Além da reescritura do processo penal a partir da logica operativa dos tribunais, a
supressao dos sistemas processuais conta, também, com a redefinicdo dos atores e
do papel das instituicbes que abrangem o processo penal. Em um primeiro
momento, a defini¢do dos papéis em jogo no processo transhorda os limites juridicos
de atuacdo das partes no processo penal. Do ponto de vista de um processo penal
interpretado como a ferramenta de desenvolvimento do sistema de justica criminal, o
Brasil tem conhecido dois fenbmenos desestruturantes: a) o ativismo judicial em
matéria penal que trata de tornar simétricas as funcdes acusatorias e judiciais.
[...] b) o segundo fendmeno resulta na radical transformacao do processo penal,
para além de instrumento de governanca criminal, em uma ferramenta de
judicializacdo de questbes irresolutas na esfera politica. Ja num segundo
momento, a extasia do incremento dos poderes dos agentes estatais coincide com um
procedimento de enfraquecimento da advocacia criminal, ndo raras as vezes
colocada como um desdobramento das praticas criminosas. Estas, portanto, sdo
balizas criticas que se dirigem para 0s sistemas processuais do ponto de vista de sua
disfuncionalidade (2017, p. 13-14, grifo nosso)

De fato, revelou-se uma dimensdo autoritaria do processo penal brasileiro que

passa a ser governado pelo medo, com legitimacdo democratica. Sobre isso, Zaffaroni:

Governar mediante o medo importa a fabricacdo de inimigos e a consequente
neutralizacao de qualquer obstaculo ao poder punitivo ilimitado, supostamente
usado para destruir o inimigo, ainda que todos saibamos que é materialmente
utilizado para aquilo que o poder quiser. No fundo, o fenémeno é sempre uma
enorme enganacao para distrair atengéo sobre outros riscos e obter o consenso para
exercer um poder policial sem controle (2013, p. 176, grifo nosso)

Deveras influenciado por diversas ideologias de contencdo, etiquetamento e
agigantamento estatal ja quando da sua formulacéo, a codificacdo processual penal ainda hoje
informa-se pela mentalidade inquisitéria supostamente superada, o que corrobora com o
entendimento de que o passado dialoga com o presente e condiciona o porvir do
processamento criminal no Brasil em nitida crise de paradigmas (BOAVENTURA, 2000).

Decerto, em nossas praticas ditas® democraticas o contelido e o discurso
inquisitivo, mitigador e punitivista demarcam uma ambiéncia social de paradoxos, frutos de

uma heranca autoritaria ante o mito fundador do Estado Brasileiro e seu legado que ainda hoje

14 Sobre enunciados em Gloeckner, dialogando com Deleuze bem como Boaventura de Sousa Santos que
apregoou a crise de paradigmas, entendeu-se que trata-se “de produto do agenciamento, que sera sempre de
carater coletivo, que coloca em cena populacfes e coletividades. A produgdo de enunciados, a regular
determinados problemas de sincronizagéo de tradi¢Ges juridicas distintas, coloca um problema fundamental: o da
cooptagdo dos elementos novos a servigo de velhas logicas interiores” (2017, p. 13).

15 Usando a expresséo dito, no sentido de questionar, também pela linguagem, a posicéo que foi dada e a missdo
estabelecida constitucionalmente ao Supremo Tribunal Federal que o coloca, na contemporaneidade, em relagédo
de antagonismo com aquilo que demonstra sua pratica. Para tanto, perscrutam-se as verdades por ele produzidas
e as formas pelas quais foram construidas sob a representacdo das decisdes judiciais que aqui serdo analisadas,
com base nos postulados da analise de discurso foucaultiana.
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nos condiciona e repercute®. As ideologias de contencio e de eleicdo do inimigo publico
coexistem com 0s marcos garantistas e praticas consideradas em conformidade com a

axiologia constitucional.

3 REINO DAS LIBERDADES E (DES)CONSTRUCAO DE GARANTIAS
PROCESSUAIS PENAIS NA ATUACAO DO JUDICIARIO BRASILEIRO: um olhar
situado no trato a Ampla Defesa e o Estado de Inocéncia

Assegurando o reino das liberdades, a Constituicdo da Republica fortaleceu o
sistema de protecdo a pessoa humana em conflito com a lei penal. As garantias fundamentais
processuais penais, nitidas medidas assecuratérias (BARBOSA, 1995), limitam a atuacdo do
Estado na persecucdo criminal e imprimem o sentido garantista ao Estado, que €
estruturalmente forte em seu desiderato de aplicar o direito penal ao caso concreto de
visibilidade®’.

Nesse sentido, postula-se pela estrita observancia aos contetdos essenciais —
constitucionais e fundamentais - da ampla defesa; da publicidade dos atos cuja restri¢cdo deve
ser excepcional e fundamentada normativamente; do juizo natural, competente e imparcial;
bem como veda-se a admissibilidade da prova ilicita na construcdo de decisdes judiciais
penais condenatorias e fomenta-se um amplo sistema principioldgico e de regras no interesse

do sujeito-alvo do Sistema de Justica Criminal®, Indubitavel a necessidade de controle do

16 Disso depreendeu-se que, no contexto contemporaneo, a) as divisdes sociais sdo naturalizadas em
desigualdades postas como inferioridade natural e as diferencas sdo tidas como desvios da norma, ora como
perversdo ora como monstruosidade — nutrindo as formas visiveis e invisiveis de violéncia, simbolicas,
estruturais e criminais; b) as relagfes sociais sdo estruturadas a partir das relagdes privadas, fundadas no mando e
na obediéncia, advindo a dificuldade de efetivagdo de direitos civis e de cidadania, traduzindo-se a lei em
privilégio para os ricos e opressao para 0s pobres — a exemplo das prerrogativas de funcéo e da subserviéncia dos
instrumentos normativos aos interesses politicos e partidarios; ¢) ha uma profunda confusdo entre o publico e o
privado, esferas relacionais e espacos de atuacdo — caracterizando-se pelas disputas do poder, pelas praticas
corruptivas e pelos personalismos nas praticas corporativistas e nas trocas de favores; d) hd uma busca incessante
em negar as contradicbes sociais, econdmicas e politicas, a fim de se construir uma imagem de sociedade
pacifica, indivisa, ordeira e politicamente correta, a partir da manipulacdo da opinido publica e das massas — na
construgdo de termos fluidos, imprecisos e facilmente manipulados como democracia racial, ressocializacéo,
policia pacificadora e inclusdo social; €) ha um fascinio pelo prestigio, pelo poder, por cargos e titulos de
honraria traduzindo a necessaria revolucdo de mentalidades'® para a construcdo de uma era democratica, de
tolerancia, respeito a diversidade e primazia do bem comum e de respeito a coisa publica (CHAUI, 2013).

17 Categoria refletida pela literatura criminoldgica que direciona a seletividade do Direito Penal, bem como ao
trato dado a algumas questdes criminais em detrimento ou favorecimento de outras que fogem do olhar da face
punitiva e perseguidora do Estado.

18 Com Baratta (2002) e Andrade (2012), ao entender que o sistema de justica criminal é, na verdade, um
(sub)sistema de controle social e engloba as formas pelas quais a sociedade responde formalmente a
comportamentos e a pessoas que foram eleitas como desviantes, problematicos, desviantes, inimigos e por meio
desta reacdo acaba por demarcar, selecionando, classificando e estigmatizando o desvio e a criminalidade como
forma peculiar desse.
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poder punitivo estatal que, por tantas vezes, extrapola os limites de sua atuacdo, gerando
possibilidades de responsabilizacdo de agentes nas diversas esferas e, sobretudo, viola direitos
humanos fundamentais, em mdultiplas dimens@es, destituindo subjetividades e mitigando
garantias.

A incoeréncia, sensivelmente percebida a partir do olhar pesquisador
comprometido com a ciéncia processual e com a axiologia constitucional, dar-se-4& no
contexto da inobservancia das garantias por quem deveria protegé-las. Assim, passa-se a
perscrutar que as praticas judicidrias contemporaneas tém sido influenciadas pelo corpo
politico-ideoldgico da mentalidade inquisitoria, ndo revelada e interdita, demonstrada nos
discursos de mitigacdo por parte do Guardido da Constituicao, o Supremo Tribunal Federal.

Para a pauta da visibilidade cientifica, entdo, a atuacdo do Supremo Tribunal
Federal, que deve zelar pela axiologia constitucional. Faz-se a emergéncia de uma
investigacdo necessaria sobre aquilo que ndo é publicizado ou ndo revelado. Corroborando
com a técnica e a ousadia, usa-se do prefacio da visionaria obra Onze supremos: 0 Supremo
em 2016 para justificar o porqué da relevancia de ter o STF como unidade de anélise dada a
sua importancia e responsabilidade no cenario juridico nacional. Nesses termos, corrobora-se
que

em 2016, o Supremo Tribunal Federal esteve mais do que nunca no centro da
politica nacional. Do rito de impeachment de Dilma Rousseff até as reformas
constitucionais do governo Temer, passando pela Operacdo Lava Jato, todas as
disputas judiciais e politicas que dividiram o pais tiveram, de alguma forma, a
participacdo do Supremo. Desde 2002, qualquer um pode sintonizar nas sessdes da
TV Justica e acompanhar os votos, argumentos e discussfes dos ministros no
plenario. Mas essa transparéncia é insuficiente. Ha imagens publicas, ha informacao,
mas ainda falta traducdo e analise sobre o comportamento do tribunal. Quais os
casos que o tribunal deveria ter decidido, mas ndo o fez? Quais as implicagdes
politicas de um pedido de vista, de uma mudanga de pauta, ou de uma decisao
individual liminar? E, fora do tribunal, como as estratégias de diferentes atores
tém moldado a pauta e as decisGes do Supremo? Quais os efeitos politicos mais
amplos de uma mudanga aparentemente pequena no regimento interno do
tribunal? Quais os outros fatores e preocupacdes - politicas, sociais, econdmicas
- estdo por tras dos argumentos constitucionais feitos no Supremo Tribunal
Federal? (FALCAO; ARGUELHES; RECONDO, 2017, ndo paginado, grifo
N0sso).

Indubitavelmente relevante, positivamente, em casos emblematicos de distorcéo

dos direitos e garantias fundamentais®, o Supremo Tribunal Federal ocupa lugar de destaque

19 Nessa senda, diversas tutelas antecipadas contra o Poder Pulblico na década de 90, fortalecendo a
responsabilidade civil do Estado; discussdes sobre (i)legalidades de processos de privatizacdo; rejeicBes de
pedidos de intervengdo em unidades politicas com arrimo na defesa da autonomia dos entes federados; a
discussdo sobre o valor do salario minimo, a vedagao de sua vinculagdo e os debates em torno das taxas anuais
de juros; os limites ao processo legislativo, o foro privilegiado e o direito de greve do servidor publico; a
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na arena brasileira no p6s-1988, era das novas demandas, da judicializacdo da vida e do
fomento ao ativismo judicial, fenémeno juridico-politico e controvertido nesses tempos.

Ao compreender o0 ativismo como “o exercicio da fungdo jurisdicional para além
dos limites impostos pelo proprio Ordenamento” (RAMOS, 2010, p. 08), extrai-se a
possibilidade de aplicacdo de uma hermenéutica concretizadora que, a depender dos interesses
que a informam, pode reafirmar direitos e garantias fundamentais bem como restringi-los em
seus nucleos essenciais. Com efeito, tratar-se dos elementos de contencéo do poder punitivo é
lidar com os diversos aparelhos ideoldgicos que movimentam o processo de legitimacgao
democratico que repercutem, condicionando, as praticas judiciarias. Ha, assim, descompasso
entre a ratio legis constitucional e a ratio juris que move o Poder Judiciario, fomentando a
possibilidade de inseguranga juridica, a flexibilizacdo desmedida e ndo ponderada de direitos
e garantias e a configuragdo de um estado de excecdo permanente no Brasil (AGAMBEN,
2010).

Historicamente, o STF restringe 0 ndcleo essencial de direitos e garantias
fundamentais. Destaque para a ampla defesa e a regra que preconiza o estado de inocéncia até
que seja a culpa juridica gerada com a ocorréncia da coisa julgada, ambas com marcos
constitucionais processuais bem delineados.

Empirismos de mitigacdes legitimadas e de pouca visibilidade na pauta cientifica
foram os julgados que flexibilizaram e ampliavam, a partir de uma racionalidade politica®® e
por meio de atuacdo incidental via acdo autbnoma de impugnacdo, o contedo essencial da
ampla defesa, também garantia fundamental individual.

Nesse sentido, a famigerada Sumula 523 do STF e os julgados HC 67.755/SP,
STF, 12 Turma, sobre atuacdo de suposto defensor sem capacidade postulatoria e técnica e 0
HC 94601/CE, STF, 22 Turma que verseava sobre o tempo habil para preparacdo da defesa,

com o fito de efetivacdo plena da ampla defesa assegurada constitucionalmente.

demarcacdo de terras de comunidades tradicionais, a equiparacdo da unido homoafetiva a entidade familiar para
fins juridicos, o uso de células tronco embrionarias, a (des)criminalizagdo da maconha, o realce as liberdades de
expressao e de imprensa e as diversas movimentacdes de cunho criminal para a configuracdo do devido processo
penal e do reconhecimento do respeito ao ser humano em conflito com a lei penal como a inconstitucionalidade
do artigo que vedava a progressao de regime na Lei de Crimes Hediondos, a anulagdo de diversos processos por
violacdo a diversas garantias fundamentais que assim foram consideradas e a proibicéo da prisdo civil por divida
do depositéario infiel ndo obstante a previsdo, agora derrogada, na Constituicao.

20O ponto de provocagéo para a discussdo que seguird ampara-se nos questionamentos feitos por Lima (2009, p.
11)) no estudo da sociologia constitucional: “O Supremo Tribunal Federal estd afinado com a sociedade para
assegurar-lhe os reais interesses? Considerando a possibilidade de os interesses politicos serem contrarios aos da
sociedade, estara o STF consciente e apto a tutelar os ultimos?”
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Ndo ha duavidas acerca do conteldo assecuratorio que nutre essa garantia:
desdobra-se em defesa técnica e autodefesa, € pressuposto do contraditorio e animo para a
paridade das armas e igualdade processual. Com efeito, em que pese néo se tratar de inovagao
introduzida pela atual Constituicdo, afigura-se a ampla defesa como uma garantia
fundamental individual e um nitido mecanismo de contencdo do exercicio da pretensdo
acusatoria a ser exercido em tempo habil com o fito de, fatica e tecnicamente, influenciar o
0rgdo julgador para que decida no seu interesse.

O Supremo Tribunal Federal, por seu turno, reconheceu, para além da previsdo do
Texto Constitucional, graus diferenciados no processo de efetivacdo da ampla defesa.

O enunciado da sumula 523, sintese do pensamento a ser consolidado, reconhece
que “no processo penal, a falta de defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiéncia s
o anulara se houver prova de prejuizo para o réu”.

Para além da impropriedade técnica sobre a natureza juridica das nulidades
hodiernamente concebida como san¢do processual e do siléncio naquilo que toca a auséncia
material de defensor no processamento (quando presente ndo defende); o STF decidiu pela
necessidade da demonstracdo do prejuizo para convencer o 6rgao julgador de que a defesa
fora deficiente e ndo gerou os efeitos pretendidos pela norma infraconstitucional processual
que apregoa a garantia fundamental em comento, alegando a incidéncia do principio da
instrumentalidade das formas.

Valora-se tal entendimento como nefasto e exemplo de resquicios inquisitoriais
gue mitigam garantias fundamentais individuais: transfere-se o encargo de convencer o 6rgédo
julgador a quem ja fora prejudicado e que, ante o perfil socioeconémico e cultural delineado
no Sistema de Justica Criminal, goza de desassisténcia juridica pelo Estado ou de estruturas
defensivas defasadas considerando a, ainda timida e mal valorizada, dificuldade de atuacdo da
Defensoria Publica, a precariedade da atuacdo dos defensores dativos e o movimento de
criminalizacdo da advocacia. O jurisdicionado, prejudicado, restara duplamente vitimizado
ante a auséncia do entendimento de que uma defesa deficiente é, por si, uma violacdo a
garantia em comento que, pela grandeza constitucional, foi qualificada como ampla e ndo pela
restri¢cdo de seu conteido essencial.

Ainda sob o véu da legitimidade democratica encontra-se na pauta a consolidacao
da mitigacdo do estado de inocéncia considerando o entendimento que passou a admitir a
execucdo antecipada da pena quando confirmada a decisdo penal condenatoria em sede de
recurso, flexibilizando os estudos e fundamentos epistemoldgicos do marco processual da

coisa julgada, que possui arrimo na Constituicao.
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A problemética de desconhecimento do estado de inocéncia, amparada nas
ideologias que nutrem o populismo e o recrudescimento penal, foi objeto de analise,
sobretudo, em dois paradoxais Habeas Corpus®!, em menos de dez anos e no bojo da atual
década, demarcando a oscilagdo do pensamento jurisprudencial; e alvo de discussdo em sede
de controle de constitucionalidade por meio da ADC 43 e 44.

Em relacdo ao Estado de Inocéncia, ganhou especial notoriedade o julgamento do
Habeas Corpus 126.292, de relatoria do Ministro Teori Zavascki, pelo qual o Plenéario do STF
concluiu, por maioria de votos, que o inicio da execucdo da pena poderia ocorrer ainda que

ndo exista decisdo penal condenatoria transitada em julgado. Nesses termos,

EMENTA: CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5° LVII).
SENTENCA PENAL CONDENATORIA CONFIRMADA POR TRIBUNAL DE
SEGUNDO GRAU DE JURISDICAO. EXECUCAO PROVISORIA.
POSSIBILIDADE

1. A execucdo proviséria de acérdao penal condenatério proferido em grau de
apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, n&o
compromete o principio constitucional da presuncdo de inocéncia afirmado pelo
artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal.

2. Habeas corpus denegado (BRASIL, 2016, p. 1, grifo nosso).

Entende-se que o discurso judiciario flexibilizou o estado de inocéncia, no julgado
entendido como principio, estando em desconformidade com o texto expresso no artigo 5°,
inciso LVII da Constituicdo da Republica de 1988, que determina, com redacdo clara, uma
regra para tratamento do sujeito em conflito com a lei penal pela qual deveria ser
“considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenatoria”. NO

entendimento do relator,

E nesse juizo de apelagio que, de ordinario, fica definitivamente exaurido o exame
sobre os fatos e provas da causa, com a fixac&o, se for o caso, da responsabilidade
penal do acusado. E ali que se concretiza, em seu sentido genuino, o duplo grau de
jurisdicdo, destinado ao reexame de decisdo judicial em sua inteireza, mediante
ampla devolutividade da matéria deduzida na acdo penal, tenha ela sido apreciada ou
ndo pelo juizo a quo (BRASIL, 2016, p. 6).

Paradoxalmente, entendeu o STF que ndo haveria ofensa ao Texto Constitucional,
gerando inumeras inquietacGes e pontos controvertidos para o debate juridico pois com a
axiologia constitucional em confronto (LOPES JUNIOR; BADARO, 2017; SILVA, 2018).

De fato, o precedente formado pode servir de paradigma para analises outras por magistrados,

21 Nesse sentido, o Habeas Corpus 126292/2016 (SP), de relatoria do falecido Ministro Teori Zavascki; e o
Habeas Corpus 84078/2009 (MG), de relatoria do Ministro Eros Grau, com o intrinseco arcabougo juridico,
politico e ideoldgico composto pelos diversos votos, proferidos em ambiéncia relacional e reflexiva, ambos no
contexto p6s-1988 no dito Estado Democréatico de Direito Brasileiro, de discurso revelado como garantista mas
com praticas judiciarias de base ditatorial e descomprometida com a axiologia constitucional.
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legitimados pela suposta busca da efetividade das normas penais e processuais penais em
detrimento de direitos e garantias fundamentais, ja que salvaguardados pelo pensamento do
Supremo, o dito guardido da Constituigéo.

Ademais, entre argumentos e fundamentos, declarados e outros por revelar,
constantes nos votos dos ministros nos julgamentos da ADC 43 e 44, destacam-se alguns
excertos dos votos do Ministro Luis Roberto Barroso que corroboram, no discurso
verbalizado e reduzido a termo, as preocupacdes do STF com a) a morosidade processual (no
reverso, a ineficiéncia do Sistema de Justica Criminal); b) a busca por legitimidade a partir de
uma fundamentacdo que ndo surta suposta a violagdo a legalidade®® em que pese
guestionarmos o0 conceito de reserva legal parametrizado pelo Ministro; ¢) o discurso do
agigantamento estatal, recrudescimento penal e contencdo dos inimigos a partir da expanséo e
fortalecimento da tutela pelo Direito Penal (SANCHEZ, 2006), como se Vé:

Enorme distanciamento no tempo, entre fato, condenacéo e efetivo cumprimento
dapenal...]

O reconhecimento da legitimidade da prisdo ap6s a decisdo condenatdria do segundo
grau ndo viola o principio da reserva legal [...]

Necessaria para assegurar a credibilidade do Poder Judiciario e do sistema
penal [...]

A possibilidade dos réus aguardarem o transito em julgado dos recursos especial e
extraordinario em liberdade [...] enfraguece demasiadamente a tutela dos bens
juridicos resguardados pelo direito penal” (ADC 43 e 44, Luis Roberto Barroso,
grifo nosso).

O Estado de Inocéncia tem, portanto, histdria; é conceito insculpido; norteia-se
por fundamentos epistemoldgicos; tem fundamento ético, politico e possui natureza
assecuratoria ante o poder punitivo estatal. A atuacdo do Supremo Tribunal Federal, cuja
atuacdo segue racionalidade de base atécnica e descomprometida com a sociologia e

axiologia constitucional, geram atividades de processamento criminal marcadas pelos

postulados da sociedade punitiva®®, da cultura do medo e do etiquetamento em busca de

22O amparo nesse argumento sobre a reserva legal ou estrita legalidade remete aos estudos sobre as
proximidades — e também distanciamentos- entre a legalidade e a legitimidade. Schmitt ao estudar a
configuracdo do sistema de legalidade do Estado Legiferante ja aduzia que “o Estado ¢ a lei, a lei ¢ o Estado.
Deve-se obediéncia exclusivamente a lei, apenas perante ela, nulifica-se o direito de resisténcia. Existe apenas
legalidade, e ndo autoridade ou ordem de cima para baixo [...] 0 mais elevado tipo de vontade estatal é aquela
que ¢ articulado sob o nome da lei” (2007, p.19)

23 Entre outras caracteristicas, a sociedade punitiva é marcada pelo uso do que Foucault (2015, p. 7-9, grifo
nosso) chamou de taticas penais. Sdo 4: excluir, impor compensag@o, marcar e encarcerar. Para o autor, “1.
Excluir [...] no sentido de exilar, expulsar, pdr para fora. Com essa tatica punitiva, trata-se de proibir a
presenca de um individuo nos lugares comunitarios ou sagrados, de abolir ou proibir em relagéo a ele todas as
regras de hospitalidade [...] 2. Impor uma compensacéo [...] vao provocar dois procedimentos: a emergéncia de
alguém, individuo ou grupo, que sera constituido como vitima do dano e poderd, assim, exigir reparagao; a culpa
provocara algumas obrigacdes para aquele que é considerado infrator [...] 3. Marcar. Fazer uma cicatriz, deixar
um sinal no corpo, em suma, impor a esse corpo uma diminuicao virtual ou visivel, ou entdo, caso o corpo real
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legitimidade democratica, em tempos de descrédito, dada a morosidade, a sensacdo de
impunidade e as injusticas realizadas. Por oportuno, ressaltam-se os resultados trazidos pelo
relatério indice de Confianca na Justica (ICJ), pesquisa empirica realizada pela Fundacio
Getulio Vargas (2015), pela qual apenas 32% dos entrevistados afirmam confiar no Poder
Judiciario (39% confiam no Ministério Publico, enquanto 35% confiam na policia). Nos
moldes punitivistas da sociedade do espetaculo contemporanea, as instituicdes que contam
com maior indice de confianga, dentre os entrevistados, sdo as forgas armadas (61%), a Igreja
Catdlica (57%), a Imprensa Escrita (43%) e as Redes Sociais (42%) (FUNDACAO
GETULIO VARGAS, 2015). Percebe-se, pois, que apenas pouco mais de 1/3 da populacio
brasileira demonstra confianca no Poder Judiciario, fundamentando uma busca por
legitimac&o social pelo poder constituido e pelo STF, guardido desse complexo Ordenamento
de base constitucional, ora em colapso.

Considerando os paradigmas do hiperencarceramento (BAUMAN, 2013) e da
espetacularizacdo do processo penal (DEBORD, 2000) - a exemplo da Operacdo Lava Jato e
demais operacdes batizadas no pais e da midiatizacdo de julgamentos de mandatarios e
antigos mandatarios a exemplo do ex-presidente Lula no interesse do Habeas Corpus 152.752,
com relatoria do Ministro Edson Fachin, negado pelo STF em 04/04/2018 em sessdo com
duracdo de mais de 10 horas; no Brasil com a 32 maior populacdo carceraria do mundo, a crise
de legitimidade do sistema de justica criminal na sociedade contemporanea (JESUS, 2016) é
sugerida a partir de diversas incoeréncias - em todos 0s ambitos, desde a edi¢cdo das normas de
natureza penal e processual penal, até o sistema carcerario, passando pela atividade
jurisdicional dos Tribunais, constatacdo que ja havia sido levantada pela Criminologia
Critica, a respeito da ineficiéncia dos modelos de sistema de justica criminal adotados pelos
paises capitalistas para o enfrentamento da questdo criminal, funcionando como verdadeiros
reprodutores da realidade social, e que, na verdade, produzem efeitos nocivos a reinsercao do
condenado, favoraveis a sua permanéncia no complexo mundo do crime (BARATTA, 2002).

Portanto, diante desse descompasso entre o ser e 0 que deveria ser, algumas
conclusbes emergem da comunidade juridica - racional e garantisticamente — por solucionar
esse cendrio de mitigacdo do arcabougo mais caro do Ordenamento Constitucional porque

limita o poder punitivo, pressupondo a necessaria efetivacdo constitucional, com o fito de

do individuo ndo seja atingido, infligir uma macula simbdlica a seu nome, humilhar seu personagem, reduzir seu
status [...] 4. Encarcerar. Tatica que praticamos, cuja instauracdo definitiva se situaria na virada do século
XVIII para o século XIX [...] Assim, a hipotese inicial seria algo do tipo: ha sociedades ou penalidades de
exclusao, indenizagdo, marcagdo ou reclusiao.”
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amenizar as condicionantes historicas e mentalidades do passado que determinam,
hodiernamente, a descompassada atuacdo do Sistema de Justica Criminal, nessas questdes
dissociada e descomprometida com os valores de protecdo da pessoa em conflito com a lei
penal, expressdo da forca, inclusive ideoldgica do Estado-Punitivo.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Na contemporaneidade, o processamento criminal inseriu-se na pauta das
preocupacles nos Estados Nacionais e também se configurou no plano humanitario como
expressao clara da forma como o Leviatd trata e enfrenta a criminalidade e suas
transversalidades, a partir de intervencbes publicas que denotam a faceta instrumental de
politica criminal que o processo possuli.

Em tempos de desassossego, notadamente influenciados pelos diversos
paradigmas tedricos e ideoldgicos comprometidos com as l6gicas humanitarias garantistas
simultaneamente as l6gicas da contencdo e do encarceramento em massa, discutir as formas
como o Estado, estrutura e estruturante, trata a questdo criminal é trazer a tona questdes,
historicamente, mal enfrentadas e muitas ndo superadas.

E nesse interim que urge trazer a reflexividade cientifica e ao debate académico os
fundamentos, dilemas e também os entraves na adequacdo da mao forte do Estado a axiologia
constitucional desse pais que se declarou democratico e de direito em 1988.

Nesses 30 anos da Constitui¢do, com diversas filtragens e busca pela efetivacao de
todo arcabouco juridico declarado, a discussdao acerca da efetividade das garantias
fundamentais processuais penais passa pela andlise da funcionalidade do sistema de justica
criminal bem como pela atuacdo politica e descomprometida dos 6rgdos encarregados na
efetivacdo do direito de punir, demonstrando claro descompasso com a axiologia
constitucional e o sistema de protecdo a pessoa em conflito com a lei que Ihe € decorrente.

Infere-se que a Constituicdo a) ndo afigura-se como marco de ruptura, mas
inaugura uma ambiéncia democratica apropriada para diversas correntes ideologicas,
discursos e praticas, denotando coexisténcia com questdes mal resolvidas e enfrentadas que
fomentam, consequentemente, a volta a mentalidade inquisitéria que demarca, em grande
medida, o sentido do atuar estatal do Brasil na questdo criminal; b) sera efetivada,
plenamente, a partir de uma revolucdo de mentalidades que inclua o redimensionamento das
funcbes do Sistema de Justica Criminal que, amadurecidas, almejem a concretizacdo dos
preceitos constitucionais, afastando-se da subserviéncia a politica e a busca por legitimidade

democrética e credibilidade em um pais cujos caracteres direcionam-se na configuracdo de
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uma sociedade punitiva, cujos pressupostos consolidam-se ha décadas e atravessaram diversas
constituicoes.

Ademais, necessario constatar a) a relevancia do permanente aprimoramento das
instituicOes do sistema de justica e de seus agentes com o fito da guarda da Constitui¢do e
superacdo/amenizacao das atecnias; b) como é imperioso um Legislativo atuante nas lacunas
do Ordenamento, atento aos apelos da sociedade mas também comprometido com os valores
apregoados constitucionalmente bem como para diminuir a distancia do intento do legislador
e da prética judiciaria que, por vezes ativista, derroga sentidos, cria livremente conceitos
juridicos processuais, restringe conteudo essencial e mitiga garantias fundamentais com
beneplacito das maiorias, no reverso de sua funcédo de protegé-las.

Sem duvida, a Constituicdo representa um marco para a democracia, ndo obstante
ao que aqui fora problematizado; e o STF afigura-se como uma instituicdo de cupula de um
poder constituido que muito contribuiu, inclusive no reconhecimento de diversos direitos e
garantias, para o redesenho da convivéncia nessa comunidade politica. Todavia, destaca-se
que, pela sua atuacao recente, 0 Supremo por meio de seus 11 Supremos Ministros, colocou
em xeque diversas garantias fundamentais que possuem raizes, historicidade, fundamentos e,
sobretudo, vocacionam-se a tutela do sujeito em conflito com a lei penal, demonstrando que a
dificuldade em compatibilizar os interesses da Constituicdo quando esses estiverem em
concorréncia com os interesses da sociedade plural, dindmica e punitiva que experimentamos
no Brasil.

O trato dado a ampla defesa e ao Estado de Inocéncia, objetos de analise nesse
estudo e com contetdo essencial restrito por diversas razdes e circunstancias, apontam no
sentido de forte influéncia dos valores e mentalidades inquisitivas que informaram as diversas
praticas judiciarias em um contexto pré-1988, de concepcdes declaradamente autoritérias e
garantias meramente formais ou com deficitarias concretizacBes que ndo reconheciam o
individuo como sujeito de direito mas como alguém a ser combatido pelo Estado-Punitivo,
configurando o sistema processual penal de base inquisitiva, supostamente superado para
alguns.

As diversas mitigagOes, dessas e outras garantias de contencdo do poder nesses 30
anos da Constituigéo, ratificam a cultura de punicdo, o governo pelo medo e a eleigéo de
inimigos publicos, neutralizados e destituidos de suas subjetividades, confirmando a hipotese
central do presente trabalho. Ademais, o processamento criminal pode, com facilidade, ser

entendido em tempos atuais como instrumento de perseguicdo e/ou de etiquetamento sendo a
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faceta instrumental e garantista, por vezes, apenas uma ficcdo juridica para ser concebida
como constitucionalmente adequada.

Urge, portanto, discutir as fun¢des das garantias fundamentais processuais penais,
tdo ultrajadas paradoxalmente pelo dito guardido da Constituicdo, analisando contetdo
essencial e constatando que a restricdo ao seu nucleo de protecao é, tendencialmente, politica
e descompassada com a axiologia do ordenamento de base constitucional, revelando uma
mentalidade inquisitdria que persiste em informar as préaticas judiciérias no Brasil em tempos
de espetacularizacdo e banalizagdo de multiplas violéncias a pessoa em conflito com a lei
penal, destituida de suas subjetividades e desamparada pela Ordem Juridica revelada em
norma que goza de primazia sobre as demais e sobre as mentalidades, limitadas e faliveis, dos

que ora julgam.
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