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RESUMO

O presente trabalho busca analisar de maneira critica o desenvolvimento do processo
penal brasileiro, identificado a partir de dois diferentes padrdes — um de controle e outro de
eficiéncia do exercicio do poder punitivo — e a luz dos processos de internacionalizagdo do
poder punitivo e da universalizacao dos direitos humanos no plano internacional. Questiona-
se a existéncia de um déficit na incorporacdo ao processo penal brasileiro de disposicoes
oriundas do plano internacional que se voltam a constru¢do de um padrdo de controle do
exercicio do poder punitivo no processo penal, em contraste com as influéncias do espaco
normativo internacional que estruturam um padrdo de eficiéncia do processo penal, as quais
seriam incorporadas mais velozmente. A verificagdo de tal hipotese ocorreu através da analise
de tratados internacionais incorporados ao ordenamento nacional e que tinham contetido apto
a promover alteracdes no processo penal brasileiro. A partir da confirmagdo preliminar da
hipdtese, buscou-se melhor entender a influéncia da internacionalizagdo do poder punitivo
sobre o processo penal, no sentido de privilegiar institutos que ampliam a capacidade de punir
do Estado em detrimento de direitos individuais. Assim, foram analisados Projetos de Leis
com conteudo processual penal ou que implicavam um recrudescimento do poder punitivo.
Afastada a hipdtese de que o legislador nacional estd isolado das influéncias da
internacionalizagdo do poder punitivo, constatou-se que normas produzidas no espago
normativo internacional passam para o ordenamento juridico nacional de maneira sorrateira,
pois ndo sao indicadas de maneira expressa na fundamentagdo de alteragdes legislativas.
Questionou-se, assim, se a incorporacdo ao processo penal brasileiro de influéncias
normativas que trazem em seu bojo concepgdes politicas de origem incerta e dificil
rastreabilidade, de fato, realizam os interesses sociais, culturais e politicos de nossa sociedade.

Palavras-chave: Internacionalizacio do Poder Punitivo; Padrées Processuais
Penais; Direitos Fundamentais



ABSTRACT

This study is set to critically analyze the development of Brazil’s criminal procedure,
identified based on two different patterns — a democratic one another one of efficiency in the
exercise of punitive power — and under the light of the processes of internationalization of the
punitive power and universalization of human rights in the international level. The study aims
to question the existence of a deficit regarding the adoption of a democratic pattern in criminal
procedure based on the incorporation to Brazil’s criminal law of provisions from the
international scene, in comparison with the influences of the international stage that structure
an efficiency pattern in criminal procedure, which would be adopted faster. This hypothesis
was verified trough the analysis of international treaties internalized into Brazil’s juridical
order that had a content able to promote changes to Brazil’s criminal procedure. Based on the
preliminary confirmation of the hypothesis, the study aimed a better understanding of the
influences of the punitive power internationalization, in a sense that it privileges provisions
that enlarge the State’s capacity to punish, to the detriment of individual rights. Therefore,
Bills with a criminal procedural content or that implied an upsurge to punitive power were
studied. Debunked the hypothesis that the Brazilian legislator is isolated from the influences
of the punitive power internationalization, it was found that legal provisions originated at an
international normative space came into Brazil’s juridical order stealthily, because they were
not expressly indicated in the fundamentals to the legislative changes. Therefore, the study
assesses if the internalization to Brazil’s criminal procedure of normative influences that bring
by political conceptions of uncertain origin and hard trackability, really implements the social,
cultural and political interests of our society.

Keywords: Internationalization of the Punitive Power; Criminal Procedure
Patterns; Fundamental Rights
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13

INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo analisar o desenvolvimento do processo
penal brasileiro e as influéncias da internacionalizagdo do poder punitivo neste
fenomeno. Percebeu-se que ¢ possivel identificar no processo penal dois padrdes de
aplicacdo. O primeiro, que pretende maior eficiéncia no exercicio do poder punitivo, ¢
representado pela pretensdo de aumentar a capacidade de punir e estd frequentemente
vinculado a instrumentalizacdo do processo a realizacdo de objetivos politicos em
detrimento dos direitos do réu. O segundo, de controle do exercicio do poder punitivo
estatal, busca a garantia e a concretizacdo dos direitos do réu ao longo do curso
processual, colocando o individuo em papel de destaque, impedindo o sacrificio
arbitrario de seus direitos em nome de pretensos objetivos coletivos.

A partir disso, buscou-se entender como cada um desses padrdes se relaciona
com normas incorporadas ao nosso ordenamento a partir do plano normativo
internacional, ou seja, pela internalizagcdo de tratados internacionais aos quais o Estado
brasileiro se vinculou. Verificou-se que o processo de internacionalizacao, inicialmente,
deu-se no sentido da construgdo de uma linguagem comum de direitos humanos
universais. Posteriormente, outras manifestagdes ganharam forga, como foi o caso da
internacionalizagdo do poder punitivo. Diante disso, questionou-se se as influéncias do
direito internacional sdo mais determinantes no desenvolvimento de um padrao
processual penal de controle do poder punitivo ou de um padrao de eficiéncia.

A verifica¢do de tal hipotese partiu do estudo do processo penal brasileiro e
como, em concreto, € possivel verificar a existéncia de um ou outro padrdao processual.
Diante das normas existentes, a andlise do vigente Codigo de Processo Penal foi mais
relevante para a compreensao do padrao de eficiéncia do processo penal, enquanto a
Constituicao foi o fio condutor da andlise sobre o padrdo de controle. Estabelecida esta
dicotomia, iniciou-se o estudo da internacionalizagdo do direito, conformada pela
desconstrugdao de conceitos classicos de Estado e hierarquia legislativa, que permitiu a
universalizacdo dos direitos humanos e a criacdo de uma linguagem comum universal a
partir deles. Concorrentemente, verificou-se também a expansao do poder punitivo ao
plano internacional, em especial a partir das circunstancias sociais ¢ econdmicas do
final do Século XX.

A sintese deste estudo, desenvolvido em trés titulos, desaguou na analise em

espécie de tratados internacionais incorporados ao nosso ordenamento, tanto de tratados
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voltados a garantia dos direitos humanos, como de tratados que buscavam maior
eficiéncia no exercicio do poder punitivo. Por fim, buscou-se constatar a influéncia de
tais tratados na elaboragdo de normas que impactaram o processo penal brasileiro desde
a Constituicdo de 1988. Para tanto, pesquisaram-se os Projetos de Leis atinentes a
supracitada legislagdo, com o intuito de identificar mengdes aos tratados internacionais
anteriormente analisados como fundamentos para a elaboragdo dessas Leis.

Foi possivel concluir que a internacionalizacdo do poder punitivo consegue
influenciar o processo penal brasileiro de maneira mais determinante que os tratados
internalizados que afirmam os direitos humanos. Assim, o padrdo processual de
eficiéncia ¢ incorporado e desenvolvido com maior velocidade que o padrdo processual
de controle, ainda que reste explicitada em nossa Constituicdo a primazia das garantias
do sujeito em face do exercicio arbitrario do poder punitivo.

Entende-se que o estudo desenvolvido apresenta uma maneira diferente de
analisar o desenvolvimento do processo penal brasileiro, buscando contextualizar suas
transformagoes, levando em consideragdo as influéncias trazidas a partir do plano
internacional. Esta compreensao ¢ relevante, pois, conforme podera ser constatado pelo
leitor ao longo deste trabalho, a internacionalizacdo do direito, seja no sentido da
universaliza¢do dos direitos humanos, seja em prol da expansao do poder punitivo, ¢ um
fendmeno determinante para a compreensao do direito contemporaneo.

Em tempo, ndo se pode olvidar que o Codigo de Processo Penal vigente foi
promulgado em 1941, de sorte que sua natureza autoritdria e descompassada com o
sistema constitucional fundado em 1988 exige frequentes reformas, que caminham para
uma eventual e incerta elaboragdao de um novo marco legislativo para o processo penal
brasileiro. Independentemente do tempo de realizacao de tais reformas, a doutrina e a
Academia devem estar sempre atentas as tentativas de exacerbagao do poder punitivo
em detrimento das garantias individuais, algo que somente serd possivel caso se esteja
atento a dimensdo do problema posto. Nao se pode buscar resolver os problemas do
autoritarismo no processo penal brasileiro com férmulas prontas. Assim, a compreensao
das influéncias transmitidas ao ordenamento processual penal patrio a partir do espaco
normativo internacional € parte essencial do entendimento do problema e fundamento
inafastavel de qualquer busca por solugdes voltadas ao desenvolvimento de um padrao
processual de controle do exercicio do poder punitivo.

A preocupacdo simultanea deste trabalho com o controle do poder punitivo

estatal exercido ao longo do processo penal e com a concretizagdo dos direitos
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humanos, em especial daqueles que sao expostos a face mais aspera do Estado, ¢ muito
propria do locus dentro do qual ele foi desenvolvido: a Universidade Publica. O esforgo
individual dos membros da sociedade brasileira para que possamos ter uma instituicao
publica voltada a produg¢do de conhecimento deve, minimamente, ser retribuido por
meio da producdo de conhecimento que melhore a condi¢ao de vida dos individuos.
Ainda que de maneira distante e indireta, esta foi a bussola para o desenvolvimento do

presente trabalho.
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1 A IDENTIFICACAO DE PADROES PROCESSUAIS PENAIS E A
INTERNACIONALIZACAO DO DIREITO

A internacionaliza¢do do direito, ocorrida tendo a universalizacao de direitos
humanos como eixo, trouxe de algibeira a internacionalizacao do poder punitivo que,
por sua vez, foi tradicionalmente compreendido como algo muito proprio de uma nogao
classica de Estado. A figura de um Estado soberano, contudo, ja ndo mais serve de
explicacdo satisfatoria para os fenomenos contemporaneos. Esta constatagdo, em um
primeiro momento, traz o questionamento sobre quais seriam entdo os valores
universais que justificam as proibi¢gdes fundamentais construidas no plano internacional.
Sobre isso, a professora Mireille Delmas-Marty desenvolve o seu raciocinio a partir do
bindmio “proibir/justificar”! (DELMAS-MARTY, 2011, p. 29). Proibir é justamente
eleger condutas as quais serd cominada uma san¢do, com o intuito de proteger
determinado valor tido como relevante. A seu turno, justificar pode ser compreendido
como a ideia de justificante do fato tipico?, afastando o conteudo de ilicitude penal de
certa conduta. Sob este bindmio, a Professora identifica a existéncia de trés paradigmas:
o dos crimes de guerra, para “limitar o desumano™ (DELMAS-MARTY, 2011, p. 15);
o dos crimes contra a humanidade, para “proteger a humanidade como vitima,
construindo assim a humanidade como um valor”* (DELMAS-MARTY, 2011, p. 15); e
o da guerra contra o crime, para “legitimar o desumano em nome da sobrevivéncia de
toda ou parte da populacdo nacional”® (DELMAS-MARTY, 2011, p. 15). O primeiro e
o segundo tém conexdo mais forte com o contexto pds Segunda Guerra, com a
proscricao da guerra ¢ a adocdo dos direitos humanos como bussola axiologica da

internacionalizagdo do direito. O terceiro paradigma, contudo, diz respeito a um

! Tradugdo nossa do original: “interdire/justifier”.

2 A tradugdo do “justifier” causou certa diivida sobre a efetiva possibilidade de compreensdo do termo
com o mesmo sentido que tem a ideia de justificacdo dentro da teoria do delito no direito penal
brasileiro. Contudo, em consulta a um manual da parte geral do direito penal francés, encontra-se o
seguinte excerto introdutorio as explicagdes sobre legitima defesa e estado de necessidade: “Deux
circonstances peuvent justifier la réaction apparemment delicteuse d’um individu: il s’agit de la
legitime défense [...] et I’état de nécessité” (PRADEL, 2006, p. 309, grifo nosso). Diante disso e pelo
contexto da obra da Professora Mireille Delmas-Marty, adota-se o conteudo exposto ao termo
supracitado.

3 Tradugdo nossa do original: “limiter I’ inhumain”.

# Tradugdo nossa do original: “protéger I’humanité comme victime, donc construire I’humanité comme
valeur”.

5 Tradugdo nossa do original: “légitimer ’inhumain au nom de la survie de tout ou partie de la population
nationale”.
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segundo momento, posterior & Guerra Fria e, em especial, pos-atentados de 11 de
setembro.

E neste terceiro paradigma, o relacionado a guerra contra o crime, que se
percebe maior relevancia do estudo do processo penal e sua relagio com os
ordenamentos juridicos internos aos Estados (relativo) e os direitos humanos
(universal). Destaca-se que a internacionalizacdo do poder punitivo ndo se manifesta
somente com relacdo a condutas que podem ser classificadas como crimes de guerra ou
contra a humanidade, pois também se estende ao combate universal — ou a0 menos com
uma pretensao de universalizacdo — de condutas como o terrorismo, o trafico de drogas,
a corrupg¢ao, a lavagem de capitais ou outras condutas consideradas hediondas: “langado
como um slogan politico, a ‘guerra contra o crime’ ndo ¢ mais uma simples metafora, e
sim algo que sustenta uma légica penal de banalizacdo, ou at¢ mesmo de legitimagao,
que marca uma ruptura aos paradigmas de Nuremberg”® (DELMAS-MARTY, 2011, p.
34).

Estabilizada a selecdo de quais serdo as condutas alvo dessa guerra,
representando o bindmio proibir/justificar, incide um segundo bindmio:
“punir/perdoar”’ (DELMAS-MARTY, 2011, p. 29), que definird com base em quais
instrumentos essa protegiio por meio da san¢do penal sera feita®. TAo importante quanto
a decis@o de se reconhecer que o terrorismo, o trafico de drogas e demais condutas
violam um feixe de valores universais, ensejando um combate no plano internacional,
sdo as decisdes sobre a forma pela qual tal combate serd feito. Aqui residem as
ferramentas processuais penais: caso se entenda pela necessidade comum de tutela da
saude publica por meio do combate as drogas, ou da tutela de direitos humanos por
meio do combate ao terrorismo, dever-se-a ter em mente que o meio pelo qual tais
objetivos e valores serdo tutelados sera tdo importante quanto a sua escolha inicial. Nao

¢ admissivel — e tampouco possivel — a elei¢do de valores universais, cuja protecao

® Tradugdo nossa do original: “Lancée comme un slogan politique, ‘la guerre contre le crime’ n’est plus
une simple métaphore, mais soustend une logique pénale de banalisation, voire de légitimation de
I’inhumain, qui marque une rupture par rapport aux paradigmes de Nuremberg”.

7 Tradugdo nossa do original: “punir/pardonner”.

8 A Professora Mireille Delmas-Marty, ao apresentar o bindmio, menciona uma séric de questdes
atinentes a estes dois conceitos, em especial no que se refere a constru¢do de um sistema de justica
internacional para combater os crimes contra a humanidade, representados pelos diversos Tribunais
Penais Internacionais estruturados na segunda metade do Século XX e no inicio do Século XXI.
Contudo, ndo ¢ possivel negar a intensa conexdo de tais temas com o processo penal — algo que ¢
expressamente mencionado pela autora — ¢ a aplicabilidade de tais conceitos a outras condutas que sdo
impactadas pela universalizagio dos direitos humanos e pela internacionalizagdo do poder punitivo. E
nessa esteira que se pretende desenvolver estes dois conceitos (punir/perdoar).
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promova a violacdo daquilo que, originalmente, se buscou tutelar: o combate ao
terrorismo e os valores comuns que justificam a criminalizagdo do terrorismo nao
legitimam o emprego de meios e taticas que violam outros direitos e valores que
também sdo identificados como comuns e universais.

Vislumbra-se, portanto, uma antinomia circunstancial entre o direito penal e
direitos humanos, a qual ¢ regulada dentro do processo penal. A supracitada antinomia
“estd, de fato, no dmago da justica ‘penal’, baseada no direito de punir, ou seja, de
atentar contra determinados direitos fundamentais do individuo [...]; e, todavia, o
sistema penal exerce também uma fungdo de protecdo dos direitos fundamentais”
(DELMAS-MARTY, 2004c, p. 22). Ou seja, o processo penal pode ser estruturado de
tal forma que se assegurem os direitos fundamentais daqueles individuos sobre os quais
se impde o poder sancionador, mas também pode ser utilizado como ferramenta para
violar os direitos individuais em nome de um objetivo politico, como combater
determinada forma de criminalidade: “o processo penal organiza, de forma
frequentemente bastante minuciosa, o respeito aos direitos de defesa, e, mais
amplamente, as condi¢cdes de um processo equitativo” (DELMAS-MARTY, 2004c, p.
22).

Assim, ndo se questiona a existéncia de um direito processual penal
internacional. O raciocinio parte da universalizagao dos direitos humanos com fulcro em
valores comuns, os quais sao protegidos por meio da ameaga de san¢do penal, que
também se manifesta no plano internacional, se inserindo na internacionaliza¢do do
poder punitivo. A partir de tal cenario, cada Estado deve concretizar no seu ambito
interno os direitos humanos.

Isso, contudo, ¢ feito de maneira descontinua, seja por questdes politicas, ou
pela baixa densidade normativa dos instrumentos de direito internacional que afirmam
os direitos humanos. Assim, como cada Estado vai proteger um determinado feixe de
valores fundamentais por meio, por exemplo, da criminalizagdo do terrorismo ou do
trafico de drogas, ¢ uma tarefa que pertence ao ambito de apreciacdo nacional, que
floresce na indeterminacao do direito e na relagdo entre os valores universais afirmados
internacionalmente, e o relativo, representado pelo ordenamento interno. Tal fenomeno
relativiza a nogao classica de soberania na medida em que evidencia a insuficiéncia da
concepgao monista, segundo a qual todo o direito emana do Estado. De toda sorte, no

que se refere ao processo penal, cabe a analise de quais instrumentos sdo utilizados para
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promover a criminalizacdo de condutas e se tais ferramentas estdo orientadas a garantia
dos direitos humanos do individuo, ou se elas servem a um fim politico diverso.

Para o prosseguimento de tal analise, devem-se identificar os padrdes do
processo penal. A Professora Mireille Delmas-Marty apresenta especificamente a ideia
de padrdes quando aborda a relacao entre o universal e o relativo, pois se revela em seu
raciocinio a preocupacdo de que os valores universais nao podem ser impostos
hegemonicamente sobre toda a humanidade, de sorte que eles devem ser incorporados
tendo em mente diversas circunstancias sociais, culturais e histéricas. O proprio titulo
do capitulo de livro dentro do qual tais nogdes sao abordadas indica o eixo sobre o qual
as reflexdes desenvolver-se-do: ‘“prescrever: regras com nog¢des indeterminadas”
(DELMAS-MARTY, 2004b, p.121).

Com isso, reconhece-se que as situacdes modernas a serem reguladas
apresentam tamanha complexidade que exigem a adog¢do de conceitos menos rigidos,
em oposi¢do a univocidade da norma juridica. Contudo, gera-se o risco de baixa
densidade normativa da regra em questdo e, possivelmente, uma proliferacdo normativa
em niveis inferiores, o que também enfraquece a norma. Assim, o reconhecimento de
diferentes espacos normativos tem por consequéncia o emprego das nogdes
indeterminadas supracitadas, as quais terdo seu conteudo determinado a partir do
contexto de sua aplicagdo, permitindo um carater sist€tmico que nao depende de um
conceito vertical e rigido de hierarquia e tampouco de um fechamento do sistema em si
proprio. Tal configuragdo ¢ ideal quando se busca assegurar, por exemplo, garantias
individuais de maneira universal, pois se protege um valor comum e ¢ construida a
guarida de tal valor de maneira descontinua, na medida em que cada Estado (contexto
relativo) consegue concretizar os mandamentos de tutela a determinado valor comum.

Retornando ao bindmio proibir/justificar, quando uma conduta ¢ tipificada e
passa a ser tratada pelo direito penal, deve haver uma delimitagdo sobre o que podera
ser objeto de san¢do, de modo a permitir que o cidaddo conforme sua conduta. Contudo,
a realidade ¢ contingente e simplesmente ndo ¢ possivel que o legislador, de antemao,
preveja todas as situagdes faticas sobre as quais determinada norma vai incidir, dai a
necessidade de recorrer a nogdes indeterminadas. Todavia, “indeterminado ndo quer
dizer indeterminavel” (DELMAS-MARTY, 2004b, p.122). Essas clausulas
indeterminadas servem como janelas de abertura para que o sistema juridico nacional
receba valores e direitos afirmados, por exemplo, no plano internacional. Assim, um

padrao pode ser compreendido como aquilo que remete a uma normalidade técnica:
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“uma ‘colocacdo de setas’ para indicar ao intérprete a direcdo que deve seguir,
conforme a natureza das normas as quais ¢ remetido” (DELMAS-MARTY, 2004b,
p.122). Dito de maneira diferente, “‘padronizacdo’ adquire seu significado pleno de
aproximacao de uma média aceitavel por todos” (DELMAS-MARTY, 2004b, p.125).

Um exemplo de padrao para uma conduta sobre a qual incide o poder punitivo
¢, por exemplo, o terrorismo. Entende-se que o terrorismo € uma pratica que deve ser
universalmente proscrita, pois violadora de valores comuns e dos direitos humanos.
Contudo, na incorporacdo de tal proibi¢do ao ambito interno dos Estados, ndo ¢ possivel
que ndo se delimite, a0 menos minimamente, no que consiste, ou ndo um ato de
terrorismo, sob o risco de que cada Estado adote uma definicdo prépria e seja
desnaturado o carater universal de combate as condutas consideradas terroristas. Diante
disso, o artigo 1° da Convencdo para Prevenir e Punir os Atos de Terrorismo
Configurados em Delitos Contra as Pessoas ¢ a Extorsao Conexa, Quando Tiverem Eles
Transcendéncia Internacional’®, concluida em Washington, em 2 de fevereiro de 1971,
estabelece um padrdo de conduta a ser classificada como terrorista, ou seja, “o
sequestro, o homicidio e outros atentados contra a vida e a integridade das pessoas a
quem o Estado tem o dever de proporcionar protecdo especial conforme o direito
internacional, bem como a extorsdo conexa com tais delitos”.

Este mesmo processo de estabelecimento de padrdes minimos também ¢é
perceptivel no bindmio punir/perdoar. Quando hd o comando normativo de se impor
sancdo a determinada conduta, o caminho a ser percorrido até a imposicdo de uma
sangdo ou a decisdo pelo perddo pode ser balizado por padrdes que garantam e
maximizem os direitos do individuo a quem se imputa a conduta proscrita a qual se
prevé uma sang¢ao, ou podem recrudescer o alcance do poder punitivo que incidira sobre
o individuo. Estes padrdes, assim como ocorre dentro do bindmio proibir/justificar,
podem ser provenientes do direito interno ao Estado, ou do processo de
internacionaliza¢do do direito — que tem a faceta da universalizacdo dos direitos
humanos e, muitas vezes de maneira proxima, a internacionalizacdo do poder punitivo.
A partir desta 16gica serdo identificados os padrdes processuais penais existentes no
Brasil.

De todo modo, importante destacar que a adogdo de uma analise binomial, seja

com relagdo a internacionalizagdo do poder punitivo e a universalizacdo dos direitos

? Convengao incorporada ao ordenamento juridico nacional por meio do Decreto n° 3.018/1999.
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humanos, seja a partir de dois padrdes para analise do desenvolvimento do processo
penal brasileiro, ndo ¢ uma representacao exata da realidade. Trata-se de uma escolha
metodoldgica e didatica que facilita o estudo de determinado objeto. Assim como a
internacionaliza¢do do poder punitivo, a universalizacdo dos direitos humanos e o
processo penal sdo fenomenos complexos e diversos. Isso ¢ percebido com exatidao na
analise dos tratados internacionais incorporados ao ordenamento brasileiro desenvolvida
no segundo capitulo deste trabalho.

Conforme sera oportunamente abordado, estes tratados internacionais sdo o
ponto de interacdo entre a internacionalizacao do poder punitivo, a universalizacdo dos
direitos humanos e os padroes de desenvolvimento do processo penal brasileiro. A
identificagdo destes bindmios permite justamente que tais tratados sejam analisados a
partir de critérios especificos, ainda que redutores da realidade. Por mais que este
trabalho proponha uma abordagem a partir de bindomios, ndo se afirma que a realidade
pode ser reduzida a uma divisdo em positivo e negativo. Os proprios tratados
internacionais, cuja andlise serd oportunamente aduzida, possuem uma polissemia de
sentidos, de sorte que a sua produgdo de efeitos e as consequéncias de suas disposi¢des
dependem significativamente do pais no qual aquele tratado foi internalizado.

De maneira similar, todo o fendmeno do processo penal brasileiro ndo pode ser
compreendido somente com base em dois padrdes de analise. Ainda assim, tal percurso
metodologico permite a extragdo de importantes reflexdes, nos termos a seguir

expostos.

1.1 PADRAO EFICIENTISTA DA APLICACAO DO PODER PUNITIVO

Por uma questao metodoldgica, o presente estudo sobre a existéncia de um
padrdo no processo penal brasileiro desenvolver-se-4 a partir do atual paradigma
processual penal, ou seja, o0 Coddigo de Processo Penal de 1941. Por mais que haja leis
anteriores dispondo sobre assuntos pertinentes a este estudo, tendo em conta o atual
paradigma constitucional e a ocorréncia do processo de internacionalizag¢do do direito e
universalizacao dos direitos humanos no final do Século XX, nao seria proveitosa uma
analise mais profunda de tais leis e o respectivo padrao por elas adotado, sob risco de
transformar este estudo sobre o processo penal em uma investigagcdo sobre a historia do

processo penal.
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De todo modo, a titulo de contextualizacao, cabe mencionar que “grande parte
da legislacao penal e processual penal que vigorou no Brasil até a independéncia se
encontrava nas Ordenagdes Filipinas” (DO AMARAL, 2013, p. 13). J4& com a
Constituicdo de 1824'°, houve a previsdo de garantias individuais, com destaque para o
artigo 179'! e seus incisos, que abordam temas processuais fundamentais sob um viés
garantista: a inviolabilidade do domicilio!?, presuncdo de inocéncia'’, necessidade de

4. limitagdo as hipdteses de prisdo',

apresentar o preso a autoridade judiciaria
banimento de penas cruéis!'® e o sigilo das comunicagdes'’. Nao é preciso ir muito longe
para perceber que tais garantias, fortemente influenciadas pelos ideais iluministas, nao
passaram do plano formal. Somente em momento posterior que os direitos humanos nao
serdo “mais apenas proclamados ou apenas idealmente reconhecidos, porém
efetivamente protegidos até mesmo contra o proprio Estado que os tenha violado”
(BOBBIO, 2004, p. 19). Basta notar que, a ¢poca da promulgagdo dessa Constituicao e
pelos posteriores 64 anos, o Brasil foi um pais escravocrata.

De acordo com o mandamento constitucional da época'®, deveria ser elaborada
codificagdo penal, que certamente disporia sobre a forma pela qual cada uma dessas

garantias deveria ser concretizada, delimitando sua extensdo e sua aplicabilidade no

caso concreto.

19 Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao24.htm>.

"0 artigo 179 da Constituigio de 1824 apresenta a seguinte redagdo: “A inviolabilidade dos Direitos
Civis, e Politicos dos Cidadaos Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranga individual, e a
propriedade, ¢ garantida pela Constituigdo do Imperio, pela maneira seguinte”.

12 Art. 179, VII da Constituigdo de 1824: “Todo o Cidaddo tem em sua casa um asylo inviolavel. De noite
ndo se podera entrar nella, sendo por seu consentimento, ou para o defender de incendio, ou inundagao;
e de dia so sera franqueada a sua entrada nos casos, e pela maneira, que a Lei determinar”.

13 Art. 179, primeira parte do inciso VIII da Constitui¢do de 1824: “Ninguem podera ser preso sem culpa
formada, excepto nos casos declarados na Lei”.

4 Art. 179, segunda parte do inciso VIII da Constituigdo de 1824: “dentro de vinte ¢ quatro horas
contadas da entrada na prisdo, sendo em Cidades, Villas, ou outras Povoagdes proximas aos logares da
residencia do Juiz; e nos logares remotos dentro de um prazo razoavel, que a Lei marcard, attenta a
extensdo do territorio, o Juiz por uma Nota, por elle assignada, fara constar ao Réo o motivo da prisdo,
os nomes do seu accusador, e os das testermunhas, havendo-as”.

15 Art. 179, IX da Constitui¢do de 1824: “Ainda com culpa formada, ninguem sera conduzido 4 prisdo, ou
nella conservado estando ja preso, se prestar fianga idonea, nos casos, que a Lei a admitte: ¢ em geral
nos crimes, que ndo tiverem maior pena, do que a de seis mezes de prisdo, ou desterro para fora da
Comarca, podera o Réo livrar-se solto”.

16 Art. 179, XIX da Constituigdo de 1824: “Desde ja ficam abolidos os agoites, a tortura, a marca de ferro
quente, ¢ todas as mais penas crueis”.

17 Art. 179, XXVII da Constitui¢do de 1824: “O Segredo das Cartas ¢ inviolavel”.

18 Art. 179, XVIII da Constituicdo de 1824.
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Neste contexto, cita-se o Codigo Criminal de 1830' e o Cédigo de Processo

122. De toda sorte, este

Criminal de 1832%°, bem como suas reformas de 1841%! e 187
primeiro momento registra com exatidao a apresentacdo de BOBBIO sobre as fases das
declaracdes de direitos, pois foi justamente a enunciacdo formal de garantias individuais
dentro do contexto do processo penal, sob a influéncia de um constitucionalismo, que
adotou os ideais liberais das Revolugdes do final do Século XVIII sem, contudo,
promover sua concretizagao.

No fim, com a Republica, a sistematica erigida a partir da Constituicao de 1824
se perde, pois, com a Constituicao de 1891, a competéncia federal para legislar sobre
processo penal se restringiu as causas de competéncia da Justica Federal®®, de sorte que
os estados puderam criar seus proprios codigos de processo penal, regulando a matéria
que lhes competia. Tal cenario se manteve até que, em 1941, foi promulgado o Codigo
de Processo Penal vigente até os dias atuais.

No que diz respeito a concretizagdo de direitos individuais no ambito do
Processo Penal, a legislacdo vigente caminhou no sentido oposto, consubstanciando um
recrudescimento no exercicio do poder punitivo, até porque foi elaborada no seio de um
regime politico ditatorial: o Coédigo de Processo Penal de 1941 “¢ fruto do regime
autoritario instalado ap6s a Revolucdo de 1930, sob a batuta de Getlalio Vargas,
denominado de Estado Novo” (SILVEIRA, 2015, p. 264). A unificacdo da legislagdao
processual penal tinha o objetivo de centralizar o poder em torno daquele que
controlava o governo federal, suprimindo liberdades federalistas®*.

Neste periodo, ganhou destaque a figura de Francisco Campos, Ministro da

Justica do Estado Novo e responsavel por nomear a comissdao que elaborou o Codigo de

19 Disponivel em:<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/lim-16-12-1830.htm>.

20 Disponivel em:<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/lim-29-11-1832.htm>.

2! Disponivel em:<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/lim/LIM261.htm>.

22 Disponivel em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/lim/lim2033.htm>.

23 Art. 34, n°23 da Constitui¢do de 1891 determinou ser “competéncia do Congresso Nacional legislar
sobre o  direito [...]  processual da  Justica  Federal’.  Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao91.htm>.

24 Em entrevista concedida por Francisco Campos, em abril de 1939, o aspecto autoritario e centralizador
do Estado Novo ¢ resumido nos seguintes termos: “O regime federativo, instituido em 91, continha em
sua esséncia o germe da desagregacdo. A Constituicdo de 10 de novembro pds termo a esse processo de
dissolucao, devolvendo ao Poder Central a responsabilidade da integragdo das forgas vivas da
nacionalidade. A exagerada autonomia, conferida aos estados, traduzindo-se em descentralizagdo
politica e administrativa, fragmentava em 20 parcelas o poder que deveria ser uno e indivisivel, para
que se pudesse transmitir as novas geragdes, dentro do mesmo territoério, uma Nagdo integrada pelos
mesmos motivos de conservagdo e de perpetuidade.

A Unido, ao cabo do meio século de usurpagdes, teve de recuperar-se, de volver a si mesma, para que
ndo mais ficasse a mercé das ambigdes e dos imperialismos regionalistas” (CAMPOS, 2001, p. 109).
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Processo Penal. A inspiracao da legislagdo a ser desenvolvida foi “o Codice Rocco de
processo penal (1930), da Italia fascista de Mussolini, da qual Alfredo Rocco era
Ministro da Justica” (SILVEIRA, 2015, p.270). Ou seja, “os padrdes autoritarios de
nosso sistema de justi¢a criminal antecedem ao ainda vigente Codigo de Processo Penal
de 1941, inspirado no fascista Cdodigo Rocco (italiano), da década de 30 do século
passado” (PRADO, 2015, p. 556).

Este termo com o qual PRADO inicia sua frase remete o leitor exatamente
aquilo que se pretende identificar neste ponto, os padrdes observados no processo penal
brasileiro. Na sequéncia, passar-se-a a analise do processo penal brasileiro sob o
paradigma da Constituicdo de 1988, mas pela continuidade da vigéncia do Cddigo, ¢
preciso perceber que dele sdo extraidos padrdes utilizados até os dias de hoje no
processo penal: “o Codigo de Processo Penal brasileiro vigente nasce autoritdrio e
sobrevive inquisitorio até os dias atuais” (SILVEIRA, 2015, p.273). Oportunamente,
estes padrdes proprios do Codigo de Processo Penal de 1941, que registram um
flagrante autoritarismo, também relacionar-se-do com os padrdes em matéria processual
que podem ser observados da internacionalizagdo do poder punitivo no que se refere ao
bindémio punir/perdoar.

Aprofundando a andlise do que seria esse autoritarismo percebido no Codigo
de Processo Penal, PRADO identifica que a busca da verdade real, realizada com
conferéncia ao magistrado de poderes de instrucao, “configurard o elemento de ligagao
entre as antigas praticas autoritdrias, de matriz inquisitoria, € 0 novo processo pena,
mesmo depois de promulgada a Constituicdo de 1988” (PRADO, 2015, p. 561).

Para nao correr o risco de que a ideia de autoritarismo do Cddigo de Processo
Penal seja mais um conceito juridico indeterminado, desprovido de um contetudo
especifico ou de exemplos nos quais pode ser percebida sua concretizacao, investiga-se
a visdo do proprio Francisco Campos sobre como o processo penal brasileiro deveria ser
utilizado e organizado.

O Ministro da Justica do Estado Novo vislumbrava no regime anterior,
marcado por uma descentralizagdo legislativa em matéria processual penal, um excesso
de garantias individuais aqueles que comentiam crimes, o qual deve ser combatido pela
legislag¢ao processual penal, em nome da garantia dos direitos daqueles que sao, em tese,
vitimas de delitos: “urgia abolir semelhante critério de primado do interesse do
individuo sobre o da tutela social. Nao se podia continuar a transigir com direitos

individuais em antagonismo ou sem coincidéncia com o bem comum” (CAMPOS,
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2001, p. 121). Desde logo, observa-se que tal visdo do processo penal ¢ diametralmente
oposta aquela que foi impactada pela ideia de universalizagdo dos direitos humanos e
existéncia de garantias individuais perante o Estado.

No sistema instituido pelo Codigo de Processo Penal de 1941, atribui-se ao juiz
um forte poder probatdrio, a ser utilizado na busca da verdade, pois adotou-se “a
concepedo do processo como instrumento de investigacdo da verdade e de distribuigao
da Justica” (CAMPOS, 2001, p. 163). Neste paradigma, a fungdo do juiz na dire¢do do
processo € “intervir no processo de maneira que este atinja, pelos meios adequados, o
objetivo de investigagdao dos fatos e descoberta da verdade. Dai a largueza com que lhe
sao conferidos poderes” (CAMPOS, 2001, p. 167). Campos expressamente refuta a
adocdo do principio dispositivo, no qual se estabelece uma relagdo adversarial entre as
partes e uma postura imparcial do juiz, sob o pretexto de que isso impediria a ocorréncia
de injusticas: “A concepgio duelistica do processo haveria de substituir-se a concepgio
autoritaria do processo” (CAMPOS, 2001, p. 163).

De maneira sintética, a concepc¢ao de processo que aqui se vislumbra, instituida
no Codigo de Processo Penal de 1941, ¢ aquela na qual o juiz ¢ um interessado, pois a
ele ndo cabe tdo somente a funcdo de julgar uma determinada demanda, mas sim a de
realizar dentro do processo um interesse especifico, que € o “o interesse da comunidade,
do povo, do Estado” (CAMPOS, 2001, p. 167). E justamente aqui que se condensa todo
o autoritarismo do modelo processual imposto, pois aquele que ¢ acusado e julgado ndo
¢ um sujeito, um ser humano a quem se reconhece um feixe de direitos minimos, mas
sim um objeto sobre o qual serd exercitado o poder sancionador estatal, com o fim de
concretizar um interesse politico. O interesse do Estado, no caso, € outro conceito
indeterminado, mas aqui ele serve como um elemento retérico, pois 0 bem comum da
sociedade ndo ¢ percebido como a garantia dos direitos dos individuos que compdem
aquela comunidade, mas sim como a garantia da ordem publica e o combate as condutas
que violam o interesse estatal, o que pode ocorrer pela pratica de qualquer conduta
selecionada sob a logica do bindmio proibir/justificar.

O interesse do Estado n3o ¢ propriamente um padrdo processual nos termos
empregados pelo presente estudo, pois aqui se trata de um lugar comum para justificar o
autoritarismo. A principio, poder-se-ia falar de um padrao autoritario de processo penal.

Autoritarismo ¢ um termo polissémico, podendo ser abordado a partir de
diversos campos do conhecimento. FRAGOSO (2011) identifica que ha quatro

contextos tradicionais dentro dos quais o termo autoritarismo ¢ empregado: como abuso
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de poder; como estrutura de regime politico em que “as liberdades e os direitos dos
individuos sdo gravemente cerceados” (p. 64); como ideologia politica; como padrao
psicologico-social. Ou seja, o autoritarismo pode ser considerado “uma categoria
politica transversal, isto ¢, que percorre simultanea e indistintamente os mais diversos
registros simbolicos, da psicologia social ao direito, passando pela sociologia,
criminologia, filosofia e naturalmente, ciéncia politica” (GLOECKNER, 2018, p. 49).
Diante da dimensdo do fendmeno do autoritarismo e da dificuldade em se delimitar o
que pode, ou ndo, ser subsumido ao guarda-chuva das diferentes manifestagdes do
autoritarismo, ndo seria pertinente adotar tal conceito especificamente como um padrao
processual penal.

E inegavel que praticas autoritarias sdo percebidas no processo penal, mas, na
mesma medida em que a ideia de autoritarismo ¢ muito ampla para ser eleita como
padrdo, ela também ndo ¢ restrita o suficiente para se subsumir a compreensdo deste
trabalho sobre padrio processual. A ideia aqui apresentada de estruturacdo de um
processo penal para dar conta dos fins do Estado em detrimento das garantias do
individuo previstas na Constituicdo representa um padrdo de processo, pois orientara a
aplicagdo dos institutos processuais justamente no sentido da realizagdo de algum fim
politico do Estado. Dizer que isso tdo somente ¢ um abuso de poder, logo, uma pratica
autoritaria, ndo basta. E certo que uma exacerba¢io do uso do poder punitivo para
perseguir um objetivo em especifico e em detrimento de garantias individuais
asseguradas na Constituicao configura inequivoco abuso de poder. Todavia, o fendmeno
ndo se resume a esse flagrante abuso, uma vez que se tem por legitimo a instituicao pelo
Estado de um direito penal a ser aplicado mediante o respeito das garantias individuais
existentes no sistema. Em relacdo a esta manifestacao de aplicagao do processo penal,
entende-se que a classificagdo como manifestacdo de um processo penal autoritario nao
seria a mais indicada. Tampouco se vislumbra um padrdo processual democratico; ainda
que o processo penal em questdo esteja inserido em um Estado politicamente
democratico, esta manifestagdo em especifico ndo representa pontualmente um padrao
de controle do exercicio do poder punitivo?®’.

Pelo exposto, sugere-se a adogcdo do conceito de um padrdo processual

eficientista, o qual pode abarcar manifestagdes mais arrojadas do poder punitivo, as

25 A adogio da terminologia “padrio de controle do exercicio do poder punitivo” em detrimento de outras
nomenclaturas, como “padrdo democratico”, sera oportunamente abordada.
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quais se subsomem as classificacdes de autoritarismo, mas também dé conta dos casos
de aplicacdo de uma san¢ao penal por meio do decurso de um processo penal durante o
qual sdo respeitadas as garantias individuais do acusado. Por mais que nesta segunda
hipotese seja possivel vislumbrar respeito a utilizagdo do processo como uma
ferramenta para garantir os direitos individuais, ndo ¢ possivel comparar uma regra
processual penal que autoriza a aplicagdo de uma pena ou a restricdo de um direito
individual (para permitir, por exemplo, uma investiga¢do) com uma norma de fundo
constitucional que afirma de maneira positiva um direito individual, como quando se
assegura a presuncao de inocéncia ou a vedagao as penas cruéis ou degradantes.

Sobre esta nocdo de eficiéncia do processo penal, BINDER afirma que, por um
lado, ao longo da historia, diferentes sistemas processuais penais foram estruturados,
sendo possivel neles identificar uma “for¢a ou tendéncia [...] que se preocupa por
estabelecer um sistema de garantias ou resguardos frente ao uso da forca estatal”?®
(1999, p. 56). Vislumbra-se aqui um primeiro padrdo processual, o qual sera abordado
no proximo titulo deste trabalho. Em contraposicao a esta tendéncia, ha uma destinada a
“conseguir uma aplicagdo efetiva da coer¢do penal. Seu objetivo ¢ conseguir a maior
eficiéncia possivel na aplicacdo da forca estatal”?’ (1999, p. 56).

Esta ideia de dois padrdes processuais existentes nao se confunde com a ideia
de sistemas processuais, pois o processo penal ndo pode ser classificado como
totalmente eficientista ou de controle. Cada um desses padrdes ¢ dialeticamente
percebido dentro de um processo penal, independentemente da forma de Estado que esta
instituida. O ponto ¢ que justamente essa forma de Estado e os objetivos por ele eleitos
podem gerar uma preponderancia circunstancial de um ou outro padrao. No caso do
Estado Novo, de forte viés autoritario, percebeu-se maior for¢a de um padrao processual
de eficiéncia, o que ndo exclui por inteiro eventuais normas no processo penal que
fossem garantidoras dos direitos do individuo. BINDER exemplifica que “mesmo nos

momentos mais cruéis da Inquisi¢do existiam normas que limitavam a tortura ou

26 Tradugdo nossa do original: “fuerzas o tendencias es la que se preocupa por establecer un sistema de
garantias o resguardos frente al uso de la fuerza estatal”.

27 Tradugdo nossa do original: “lograr uma aplicacion efectiva de la coercién penal. Su objetivo es lograr
la mayor eficiencia posible en la aplicacion de la fuerza estatal”.
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disciplinavam a tarefa do torturador, para evitar o que era entdo considerado ‘uma
tortura arbitraria ou injusta’?® (1999, p. 59).

Assim, a concretizagdo do padrao de eficiéncia do processo penal ndo ¢
imediatamente percebida quando se fala que o sistema instituido busca tutelar o
interesse do povo, por exemplo. O propalado interesse do povo ndo redunda de maneira
direta em uma norma processual. Diversamente, o padrdo de eficiéncia ¢ realizado
dentro do processo penal, por exemplo, quando se estabelecem regras processuais
especificas sobre a iniciativa probatoria, deixando-a a cargo do juiz, algo que deve ser
constatado diante da percep¢ao de que um padrdo processual estd inserido dentro de
“mecanismos culturais proprios de uma sociedade e um tempo determinados’?’
(BINDER, 1999, p. 59).

Tanto ¢ assim, que quando CAMPOS aborda a “producdo e apreciagdo das
provas” (2001, p. 170), o tema ¢ introduzido nos seguintes termos: “como corolario da
funcdo ativa e autoritaria do juiz, é, seguramente, o papel atribuido ao juiz em relacdo a
prova” (CAMPOS, 2001, p. 170). Nao ¢ mero acidente que se percebe um padrao de
eficiéncia, reconhecido na defesa da atuag@o autoritaria do juiz, em cujo corolario reside
a atividade probatoria delegada ao juiz. Assim, o padrdo de eficiéncia ¢ aqui
exemplificado na atuagdo do juiz que, dotado de iniciativa probatdria, pode buscar a
“verdade substancial” (CAMPOS, 2001, p. 124), pois ¢ ela que vai realizar, no processo
penal, a “distribui¢ao da Justica” (CAMPOS, 2001, p. 163), o fim politicamente eleito e
perseguido pelo Estado. Quando se perceber que o mandamento incriminador deve ser
realizado por meio de instrumentos processuais que conferem ao juiz o poder de
produzir provas, percebe-se uma escolha pelo padrdo de eficiéncia.

Este padrao certamente ndo esta restrito na distribuicdo dos poderes probatorios
no processo penal, pois a questdo da eficiéncia ¢ muito mais complexa que a
distribuicdo da iniciativa probatdria no processo penal. Por exemplo, Francisco Campos
defendeu que seu projeto de Codigo de Processo Penal também trard alteracdes as
“formas das agdes, aos recursos ¢ as nulidades” (CAMPOS, 2001, p. 172). Assim, o
padrdo em questdo ndo ¢ determinado ontologicamente, ou seja, com base em qual

alteracdo individualmente considerada ¢ feita, mas sim axiologicamente, com base na

28 Tradugdo nossa do original: “Aun en los momentos mas crudos de la Inquisicién existian normas que
limitaban la tortura o disciplinaban la tarea del torturador, para evitar lo que en ese entonces se
consideraba ‘una tortura arbitraria o injusta’”.

2 Tradugdo nossa do original: “mecanismos culturales propios de una sociedad y un tiempo

determinados”.
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orientacdo final daquela referida alteracdo. O eixo axiologico do padrdo de eficiéncia ¢é
0 ja mencionado interesse do provo, da comunidade, do Estado ou de qualquer outra
expressao que represente um lugar comum a ser preenchido aos sabores da conjuntura
politica, realizando os interesses daqueles que ocupam o poder. Recentemente, tornou-
se comum ver repetido o discurso utilizado na defesa do Estado Novo para recrudescer a
aplicacdo do poder punitivo, mas aplicado a diferentes valores, como a prote¢ao da
familia, pelo Brasil ou pelo combate a corrupgao.

O padrao que representa um recrudescimento do exercicio do poder punitivo
por meio do processo penal € aquele que vislumbra o processo como uma ferramenta
para realizar fins outros (destinacdo axiologica das ferramentas processuais) que nao a
garantia dos direitos do individuo que ¢ alvo imediato do poder punitivo.

A constatacdo de que o padrao de eficiéncia do processo penal advém da
funcdo atribuida a determinado instituto de direito processual é evidenciada em curioso
exemplo. Atualmente, quando se fala em compatibilizagdo do processo penal com a
Constituicao de 1988 e os direitos humanos nela consagrados, defende-se a superagao
do sistema inquisitorio insculpido no Cddigo de Processo Penal de 1941, para que seja
adotado um sistema acusatorio ao redor do principio dispositivo, caracterizado por uma
gestdo da prova na qual o juiz ndo participa ativamente de sua producdo e por uma
oralidade do procedimento.

Nesse sentido, Leonel GONZALEZ POSTIGO sustenta que a passagem de um
sistema inquisitorial para um acusatorio gira em torno de dois pontos principais: “a
substitui¢do da escrituracdo pela oralidade; e, por outro lado, a divisdo das fungdes
persecutorias das decisorias” (2017, p. 4). GONZALEZ POSTIGO busca com essa
guinada a adog¢dao de uma logica oral em substituigdo aos procedimentos escritos
facilitar a compreensao pelo acusado do estado de seu processo e de sua atual situagao.
Assim, a l6gica da oralidade na estruturagdo de um sistema acusatério ajudaria a afastar
a no¢do de processo penal e de acusacdo como uma ferramenta que apenas pode ser
conhecida a partir do saber técnico e restrito de especialistas, que conseguem ler os
cadernos processuais e fazer juizo de suas diferentes fases, manifestacdes e
particularidades.

Percebe-se que, nessa proposta de sistema acusatorio, a importancia conferida a
oralidade ¢ justificada na medida em que ela garante ao acusado um feixe mais extenso

de direitos, permitindo-lhe defesa substancial da acusagdo e efetividade maior do
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procedimento, pois o denunciado pode conhecer aquilo que lhe estd sendo imputado. A
orientagdo axioldgica da ferramenta processual ¢ oferecer garantias ao individuo.

O Ministro da Justica do Estado Novo também tinha uma visdo propria sobre a
adocdo de um processo penal pautado na oralidade ou na escrituragdo dos atos.
Curiosamente, CAMPOS defendia que a oralidade era a forma mais adequada de
racionalizar o processo. Neste contexto, a oralidade seria justamente o instrumento
processual apto a substituir “a concepcdo duelistica pela concep¢do autoritiria ou
publica do processo” (CAMPOS, 2001, p. 177). A justificativa para tal afirmacdo ¢ que
a oralidade ajudaria a gestdo da prova pelo juiz, que poderia com ela ter um contato
imediato e melhor aprecia-la: “o processo tem por fim a investigagdo de fatos. Sera
possivel ao juiz investigd-los apenas no papel, nos relatdrios e depoimentos escritos,
abstraindo-se das pessoas e das coisas? Seguramente ndao” (CAMPOS, 2001, p. 177-
178). Defende-se, inclusive, a decisdo em audiéncia e que os atos decisorios devam
ocorrer perante as partes, ndo em gabinete, mas sempre buscando que seja
proporcionado ao julgador maior poder sobre a gestdo das provas.

Percebe-se, portanto, a adogdo da oralidade no processo penal, mas com um
objetivo diametralmente oposto aquele perseguido pela institui¢do da oralidade no
sistema acusatorio. E exatamente a consciéncia dessa sutileza que é exigida na busca
por institutos processuais que eventualmente se enquadrem, ou ndo, a um padrao de
eficiéncia do processo penal.

A oralidade no processo penal, ao ser prevista na legislacio competente,
certamente pode compor um sistema que pretende oferecer as garantias processuais
penais de maneira ampla ao denunciado, de sorte que ele possa exercer seu direito a
ampla defesa e com paridade de armas em relagdo a acusacdo. Essa mesma ideia de
oralidade pode também ser defendida como instrumento do recrudescimento do poder
punitivo no processo penal, pois aumentaria os poderes do juiz sobre a produgdo e a
disposi¢do das provas ao longo do procedimento. A andlise deve recair sobre a
orientagdo axioldgica do emprego da ferramenta processual.

No caso especifico da oralidade, percebe-se que sua utilizagdo como
ferramenta de um processo penal pautado na eficiéncia esta ligada a uma funcao politica
do processo, qual seja, munir o juiz de poderes instrutorios, para que ele busque a
verdade substancial por meio do processo e, dessa forma, alcance o objetivo politico
eleito por aqueles que detém o poder de estruturar o sistema processual penal, algo que

pode variar desde o interesse do Estado; a tutela da populagdo; o combate a uma forma
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de vida ou de pensar; ou o enfrentamento a uma forma especifica de criminalidade, que
¢ praticada pelos “inimigos” de uma comunidade alegadamente homogénea.

Contudo, ndo cabe, para os fins deste trabalho, uma andalise de cada instituto
processual e a investigagdo de sua possivel origem inquisitoria ou acusatoria, pois tal
investigacao seria uma historiografia. Deve-se considerar que, independentemente da
origem de um ou outro instituto ja consagrado no sistema processual vigente, ele pode
ser utilizado para um fim de maior eficiéncia na aplicacdo do poder punitivo por meio
do processo penal ou de controle do exercicio do poder punitivo, no qual se busca
atribuir a maior dimensao possivel aos direitos do individuo acusado.

O que vai definir a subsungdo de eventual instituto processual penal a um ou
outro padrdo ¢ o seu uso em concreto, definido ndo apenas por aspectos técnicos, mas
também por decisdes politicas inerentes ao exercicio do poder punitivo e da constitui¢ao
de um Estado — que monopoliza o referido poder. Prado sintetiza ser “indispensavel
ultrapassar a etapa estritamente técnico-juridica do processo penal como condig¢do de
superagao da mentalidade autoritaria” (2015, p. 563).

O presente exemplo, sobre a necessidade de se fazer um estudo axiologico do
processo penal e de seus institutos para identificar o padrao de aplicacdo, demonstrando
a insuficiéncia do estudo ontoldgico, também ¢ aplicavel a diferenciacdo da ideia de
padrao de eficiéncia de processo penal e sistema processual inquisitorio. Ou seja, a
investigacao sobre o padrao de eficiéncia no processo penal ndo pretende estabelecer
uma correlacdo direta entre a adocdo de um principio inquisitorio. Analogamente,
conforme sera oportunamente explorado, o padrdo processual de controle, que se
contrapde ao padrdo de eficiéncia, também ndo pode ser resumido ao principio
acusatorio. Nao ¢ tanto uma questao sobre a verificagdo da correspondéncia entre cada
um desses conceitos — acusatério e controle; inquisitorio e de eficiéncia —, mas sim que
a realidade processual penal ¢ mais complexa.

Tal constatacdo foi demonstrada no exemplo da defesa da oralidade no
processo penal, que pode ser adotada por uma concepcdo processual acusatoria e,
simultaneamente, pela corrente inquisitéria. E a mesma conclusdo pode ser derivada a
partir de qualquer critério que se escolha para definir um sistema processual dito
acusatorio (oralidade, separacdo entre a funcdo de julgar e acusar etc.). E possivel
vislumbrar uma situa¢do na qual, mesmo havendo a separagdo entre as funcdes
processuais, se esteja diante de um sistema que poderia ser de eficiéncia na aplica¢ao do

poder punitivo. Assim, a elei¢do de um tipo ideal de sistema processual ¢ insuficiente
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para a definicdo do padrdo de eficiéncia de processo penal. Isso decorre da propria
estrutura do tipo ideal tal qual a elaboragao por Weber, que apresenta uma importante
funcdo analitica e classificatoria, mas ndo sobrevive a um confronto com a realidade
pratica®®, que ¢ o objetivo do presente estudo sobre o processo penal — ndo se busca algo
dotado de validade meramente tedrica.

Gloeckner, sobre a andlise da possibilidade da simplesmente aplicar os tipos
ideais dos sistemas processuais para compreender o autoritarismo, afirma que seria o
caso de reducionismo indevido, pois seria possivel delimitar o tipo acusatorio com base

(13

em certas categorias eleitas, mas a reciproca ndo seria verdadeira, pois “o sistema
inquisitorio ndo pode ser explicado unicamente pela separacao de fungdes, ja que as
praticas punitivas jamais foram, como poderia exigir um positivismo historiografico
rasteiro” (2018, p. 50).

Ou seja, analisar um instituto e sentenciar que ele ¢ ontologicamente acusatorio
ou inquisitorio ndo € tdo relevante para o estudo ora desenvolvido quanto afirmar que
determinado instituto estd axiologicamente orientado para um uso de maior eficiéncia
ou controle na aplicagdo do poder punitivo, justamente porque a resposta para tal
investigagdo dependerd de elementos externos ao proprio instituto em comento. E,
inclusive, neste sentido que Gloeckner emprega o conceito “pds-acusatorio”, pois se
fosse suficiente a mudanca do paradigma constitucional, que consagra os direitos
individuais e funda, em tese, um sistema processual que pode ser classificado como
acusatorio, “com a Constituicdo ¢ o modelo democratico de processo penal, ja ndo
caberia se falar em autoritarismo, que estaria relegado ao passado politico brasileiro
nao-democratico” (2018, p. 53).

A permanéncia do autoritarismo em nosso processo penal patrio, inserido no
ambito de uma sanha de recrudescimento do exercicio do poder punitivo pelo Estado, a
despeito da ordem constitucional instituida em 1988, ¢ uma realidade a ser reconhecida.

Recentemente, na sociedade brasileira, foi possivel perceber a difusdo de um
sentimento de repulsa a politica, fundado na no¢ao de que seu exercicio estd vinculado a
corrupcao dos interesses da sociedade em beneficio de agentes privados, os quais

exercem a politica como profissdo. A rejei¢do das massas a politica e aqueles que sdo

30 Weber explica esta questdo nos seguintes termos: “a Sociologia, por sua vez, deve delinear tipos
‘puros’ (‘ideias’) dessas configuracdes, os quais mostram em si a unidade consequente de uma
adequagdo de sentido mais plena possivel, mas que, precisamente por isso, talvez sejam tdo pouco
frequentes na realidade quanto uma reacdo fisica calculada sob o pressuposto de um espag@do
absolutamente vazio” (2012, p. 12).
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classificados como politicos desconsidera o sentido classico conferido a politica, de ser
“tudo o que se refere a cidade e, consequentemente, o que ¢ urbano, civil, publico, e até
mesmo socidvel e social” (BOBBIO, 1998, p. 954), tendo reverberado em todos os
cantos da sociedade civil, de sorte que ndo € raro um grupo ou organizacao que assuma
ter uma atuacao politica na defesa ou na promog¢ao de uma causa ser classificado como
pernicioso, perigoso ou subversivo, devendo ser combatido por aqueles que cultivam os
bons costumes e valores tradicionais.

Do cenario relatado, diversos sdo os feixes de analise possiveis, passando por
sociologia, filosofia, teoria do Estado, ciéncia politica, direito constitucional,
criminologia, direito penal, processo penal, dentre outros. Para os fins deste trabalho,
destaca-se o impacto dessa ojeriza coletiva a politica no processo penal e, em
especifico, quando se tem em consideragdo um padrao de eficiéncia no processo penal.

Quando se vincula a nogdo de politica no ambito de uma sociedade a
corrupcao, como se a politica devesse ser excluida em prol de uma gestdo neutra da
sociedade, demonstra-se um pobre entendimento acerca do que, efetivamente, pode ser
definido como politica. Modernamente, politica pode ser compreendida como “a
atividade ou conjunto de atividades que, de alguma maneira, tém como termo de
referéncia a polis, ou seja, o Estado” (BOBBIO, 1998, p. 954). Assim, quando se
estabelece que o Estado tem por missdo o combate a corrupgao, por exemplo, trata-se de
uma decisdo politica. O problema, contudo, ¢ que a ferramenta utilizada para realizar tal
fim politico ¢ o processo penal: “a0 mesmo tempo em que instiga a liberdade de
mercado, o neoliberalismo exige que o Estado lance mao de seu brago forte e repressivo
para garanti-la” (GLOECKNER; DA SILVEIRA, 2020, p. 1140).

A concepcao instrumentalista do processo sustenta exatamente que o Estado
tem fins especificos, que podem ser “pacificagdo social, educacdo para o exercicio e
respeito a direitos” ou ainda uma agdo voltada a “manuten¢do da autoridade do
ordenamento juridico-substancial e da sua propria” (DINAMARCO, 2009, p. 91), tudo
1sso buscado mediante o exercicio de poder em concordancia com regras especificas — o
processo. A orientagdo do processo penal para a consecucdo destes fins selecionados
pelo Estado, por sua vez, permite a manutencao e a renovacao de praticas autoritarias,
as quais vao de encontro aos ditames constitucionais aplicaveis ao processo penal.

Exemplo muito recente de tal fendmeno ¢ o movimento de utilizacdo do
processo penal como ferramenta para o combate a corrup¢do: “a ideia de combate a

corrupgao disseminada pelo establishment financeiro no plano internacional toma forma
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no interior dos Estados para servir aos interesses neoliberais em detrimento dos
principios democraticos” (GLOECKNER; DA SILVEIRA, 2020, p. 1156). Conclui-se
que a instrumentalizagdo do processo para a realizagdo de objetivos especificos
escolhidos por aqueles que dirigem o Estado ¢ um fendmeno hd muito observado no
Brasil. Desde o Estado Novo e até o nosso regime democratico atual se percebe o
aumento da capacidade de punir, em detrimento das garantias individuais previstas na
Constituicdo. Constata-se, portanto, que hd uma divisdo entre um processo penal
utilizado como ferramenta para a realizacdo de fins politicos do Estado — podendo ser o
combate a corrupgdo, ao terrorismo, ao trafico de entorpecentes, dentre outras
possibilidades — e um processo penal em conformagdao com o paradigma constitucional
inaugurado em 1988.

Conforme sera abordado no terceiro capitulo deste trabalho, tal permanéncia de
tracos autoritarios, inseridos no contexto de uma maior eficiéncia no exercicio do poder
punitivo por meio do processo penal, dialoga e se perpetua na guerra contra o crime ¢ na
internacionalizacdo do poder punitivo — em especial no bindmio proibir/justificar — que
ocorreu desde o fim da Guerra Fria e, mais lepidamente, com a globalizacdo das trocas
econdmicas e mitigagdo das fronteiras estatais.

O padrao de eficiéncia do processo penal, contudo, ndo paira absoluto e
solitario. Ele se relaciona com um padrao distinto — e oposto.

De todo modo, ¢ possivel extrair algumas conclusdes parciais. A identificacao
da existéncia de um primeiro padrdo no processo penal, qual seja um de exacerbacdo da
capacidade Estatal de punir, percebido na medida em que o processo penal ¢ utilizado
como ferramenta politica para realizar fins outros que ndo a garantia de direitos do
individuo. S3o poucos os casos nos quais € possivel, a priori, identificar que uma norma
processual penal se enquadra neste padrao de eficiéncia. Via de regra, os instrumentos
processuais previstos em lei poderdo ser classificados como pertencentes, ou ndo, ao
padrdo de recrudescimento do poder punitivo, a partir da orientacdo axioldgica de seu

uso: para assegurar direitos ao individuo, ou para realizar um outro fim.

1.2 PADROES DE CONTROLE DO PODER PUNITIVO

Por uma questdo de preclusdo logica, se o padrao de eficiéncia de aplica¢dao do

poder punitivo ¢ aquele que ndo estrutura o processo como ferramenta para realizagao

de direitos do individuo, o processo que se enquadra em um padrao de controle do
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exercicio do poder punitivo sera aquele que desenvolve o processo para garantir os
direitos do individuo®'.

No panorama juridico brasileiro, o ponto de partida ¢ justamente o padrao de
eficiéncia na aplicacdo do poder punitivo, pois foi sob este viés que o Cddigo de
Processo Penal foi escrito. Assim, cabe a investigagdo do momento a partir do qual se
identifica um padrdo de controle do exercicio do poder punitivo aplicavel ao processo
penal e até onde ele foi desenvolvido.

O Codigo de Processo Penal vigente foi editado durante o periodo ditatorial do
Estado Novo e foi mantido durante o regime autoritario subsequente (1964-1985). Nao
¢ mera coincidéncia, mas sim uma opg¢ao politica: “os principios de politica processual
de uma nacdo ndo sdo outra coisa do que segmento de sua politica estatal em geral”
(LOPES JUNIOR, 2012, p. 70). Assim, enquanto perdurou esse tipo de Estado —
autoritario —, ndo € razoavel buscar um processo penal que siga um padrao diferente.

Pelo exposto, somente com a mudanga axiologica promovida pela Constitui¢ao
de 1988 ¢ que se vislumbra margem para o desenvolvimento de um padrdo de controle
do poder punitivo no processo penal. Percebe-se, todavia, que essa relagao entre os
objetivos do Estado e o processo penal traz nuances. Por mais que haja “um nexo entre
forma de Estado e forma do processo” (SILVEIRA, 2015, p. 274), ndo se pode falar em
um determinismo cego, pois “a forma de Estado pode mudar e o processo anteriormente
vigente ser mantido em vigor” (SILVEIRA, 2015, p. 274). E, com exatiddo, o caso do
processo penal brasileiro.

O Codigo de Processo Penal de 1941, enquadrado sob o padrdo de eficiéncia
do processo penal, continua produzindo seus efeitos, conformando um processo penal
pensado, originariamente, como uma ferramenta para realizar fins outros que ndo a

garantia de direitos do individuo processado. Neste sentido, basta perceber que o

31 Inicialmente, decidiu-se pela classificagio do padrdo ora apresentado como “padrido democratico”.
Contudo, com o desenvolvimento da pesquisa e, em especial, a partir de considera¢des aduzidas pela
Banca em sede de defesa da presente disserta¢do, decidiu-se pela ado¢do da nomenclatura “padrdo de
controle do exercicio do poder punitivo”. Das razdes que fundamentam tal escolha, a primeira delas ¢é
de carater logico: em uma classificagdo binomial, um “padrao democratico” teria correspondéncia com
um “padrdo autoritdrio”, ou outra no¢ao que exprimisse essa contraposi¢cdo. Conforme anteriormente
mencionado, a ideia de “padrdo autoritario” ndo ¢ satisfatdria para os fins do presente trabalho, de sorte
que a delimitagdo de um “padrdo democratico de processo penal” ndo teria uma satisfatoria
correspondéncia com as ideias anteriormente apresentadas. As nogdes “padrdo de eficiéncia no
exercicio do poder punitivo” e “padrdo de controle do exercicio do poder punitivo” se encaixam.

Por fim, o uso da palavra “democratico” possui um certo grau retdrico. Ao eleger um padrdo como
democratico, em tese, tudo que a ele ndo se subsumisse poderia ser classificado como antidemocratico.
Nao se entende, contudo, que qualquer aplicagdo de pena seja antidemocratica, por mais que represente
uma manifestag¢do do exercicio do poder punitivo no sentido de restringir direitos individuais.



36

processo penal brasileiro ainda confere ao juiz poderes instrutdrios significativos, pois
confia a ele o trabalho de buscar, por meio do processo, a verdade real sobre os fatos
analisados. Assim, quando se estrutura a relagdo processual de tal forma, resta
prejudicada a utilizagdo do processo como ferramenta para garantir os direitos do
individuo processado. Sobre esta caracteristica, ha apenas a ressalva de que ela, por si
s0, nao define o ecossistema processual autoritario em sua integralidade, ainda que seja
elemento componente da paisagem.

De todo modo, era de se esperar que a fundacdo de um novo paradigma
constitucional, que erige um Estado que tem como fundamento a dignidade da pessoa
humana*?, virasse a pagina do processo penal que tem como padrio prevalente aquele
de eficiéncia na aplicag¢do do poder punitivo. Entretanto, justamente pela inexisténcia de
uma relagdo imediata de causa e efeito entre a forma de Estado e o processo penal, ndo
se pode falar na total supera¢do do autoritarismo no processo penal e integral adocao do
padrdo de controle. Silveira menciona a existéncia de uma cultura inquisitéria que
perpetua praticas processuais autoritarias, indo de encontro aos direitos assegurados ao
individuo. Neste mesmo sentido, aponta Gloeckner: “a ‘tradicdo’, no campo do
processo penal brasileiro, jamais deixou de manter relagcdes incestuosas com as
manifestagdes de poder, especialmente nutrida por mananciais autoritirios, por
ideologias antidemocraticas” (2018, p. 54).

E a partir desse embate, entre um autoritarismo pré-existente ¢ uma ordem
constitucional democratica vigente, que se busca a constru¢do de um processo penal que
se conforme ao padrdo de controle do exercicio do poder punitivo.

O primeiro passo para tanto ¢ superar a no¢ao de que um processo penal que ¢
utilizado como ferramenta para garantir o direito dos individuos ¢ sindénimo de
impunidade. Esse discurso foi amplamente observado nas justificativas de Campos para
as alteragdes por ele patrocinadas em nossa legislacdo processual penal. A alegacdo de
existéncia desse maniqueismo entre os direitos do individuo e os interesses coletivos®?
justificou a escolha politica por um processo penal autoritario, pois “ndo se podia
continuar a transigir com direitos individuais em antagonismo ou sem coincidéncia com

o bem comum” (CAMPOS, 2001, p.121).

32 Art. 1°, inciso III da Constituigdo.

33 Campos adotou a seguinte visdo: “O individuo nio é mais, em nossos dias, o objeto capital, e quase
unico, da protecdo da lei e do Estado, os corpos sociais havendo-se tornado o principal sujeito de
direitos. Esse principio deve preponderar na aplicagdo da lei penal” (2001, p. 145).
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Tal concepc¢do, contudo, ndo € superada apenas com uma mudanga legislativa,
por mais importante que ela seja, como ¢ o caso da fundagdo de um novo paradigma
constitucional. Silveira faz referéncia a existéncia de uma cultura autoritdria em nosso
processo penal, algo que ¢ facilmente observado em nossa jurisprudéncia. Basta
verificar que o Superior Tribunal de Justica, mais de 30 anos apds a promulgagdo da
Constituicao de 1988, insiste em entendimentos que evidentemente defendem a
existéncia da oposicdo entre o interesse publico a ser realizado pelo processo penal e o
interesse individual do réu de ter seus direitos fundamentais preservados. A titulo de
exemplo, menciona-se a justificativa do recebimento de dentincia com base no principio
do in dubio pro societate’®, subvertendo de maneira grotesca a presuncio de inocéncia.

Aqui, uma leitura sob o padrdo de controle do exercicio do poder punitivo no
processo penal seria perceber que a distribuicdo da carga probatdria ao longo do
processo € dindmica, de sorte que, na medida em que o processo avanga, exige-se maior
nivel de certeza para que seja proferida decisdo em desfavor do réu — maior “carga
probatdria atribuida a acusacdo” (LUCCHESI, 2019, p. 183). Ou seja, “ainda que nada
possa ser exigido da defesa em termos de producdo probatdria, ndo se pode exigir que a
acusacao comprove cabalmente a culpa do acusado logo no inicio do processo para que
se permita a sua instauracao” (LUCCHESI, 2019, p. 182). No exemplo apresentado do
recebimento da dentincia, nao seria aplicavel o conceito do in dubio pro societate, mas
sim a garantia do in dubio pro reo a luz dos “limites da carga probatdria da acusacao
para cada condi¢do da acdo — como, por exemplo, a demonstragdo de inocorréncia de
alguma circunstancia negativa do tipo para a tipicidade aparente” (LUCCHESI, 2019, p.
183).

Caso o argumento da hierarquia normativa bastasse, a mera existéncia de uma
Constitui¢ao garantidora dos direitos individuais deveria bastar para orientar o processo
penal a realizacdo destes mesmos fins. No caso especifico do recebimento da dentncia

no processo penal, aplicar-se-ia de maneira imediata o artigo 5°, inciso LVII da

3% Havendo lastro probatério minimo suficiente a instauragdo da agdo penal — artefatos encontrados no
interior da residéncia do denunciado, sem evidéncia alguma de que exista o necessario registro, e laudo
de pericia criminal demonstrando as perfeitas condi¢des de uso e eficiéncia das armas e muni¢des — nao
se configura hipdtese de absolvigdo sumaria. Na fase de recebimento da dentncia, prepondera o
principio do in dubio pro societate, de modo que a defesa cumpriria demonstrar, de forma inequivoca,
"que o fato evidentemente ndo constitui crime", conforme previsto no inciso III do artigo 397 do
Cddigo de Processo Penal.

(APn n. 996/DF, relatora Ministra Maria Isabel Gallotti, Corte Especial, julgado em 15/12/2021, DJe de
2/2/2022.)
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Constitui¢ao. Percebe-se que a constru¢ao de um processo penal voltado ao controle do
exercicio do poder punitivo ¢ muito mais complexa. De todo modo, pertinente, neste
ponto, a retomada das nogdes apresentadas pela Professora Mireille Delmas-Marty no
sentido da insuficiéncia da apresentag¢do da hierarquia normativa com uma verticalidade
inescapavel. A Professora francesa refere a existéncia de uma paisagem juridica diversa,
com normas inclusive provenientes de um espago normativo internacional. O
desrespeito a hierarquia normativa, segundo a qual “uma norma fundamental assegura a
unidade e validade do conjunto” (DELMAS-MARTY, 2004b, p. 85), ¢ agravado pelo
fato de sua ocorréncia ndo estar ligada a permeabilidade da ordem juridica nacional ao
direito internacional para permitir a incorpora¢do de direitos afirmados no plano
internacional, mas sim para que uma lei hierarquicamente inferior, qual seja, o Codigo
de Processo Penal, seja aplicada em sentido oposto aquele prescrito pela norma
fundamental.

Assim, em se tratando da identificagdo do padrao de controle do poder
punitivo, constata-se que sua construcao parte, sim, da fundagdo de um novo paradigma
axiologico pela Constituicdo, mas também se relaciona com outros campos de
influéncia, como o direito internacional e o combate a cultura autoritaria no processo
penal.

Neste sentido, uma ressalva a ser feita ¢ que a influéncia do direito
internacional na constru¢do do processo penal nem sempre ocorre no sentido da
afirmacdo dos direitos humanos. Seria um equivoco acreditar que a existéncia de um
espago normativo distinto seria uma panaceia para a cultura autoritiria de
recrudescimento do poder punitivo existente no ordenamento processual penal
brasileiro. Contudo, percebe-se que ja havia um ordenamento juridico nacional quando
os efeitos da internacionalizagdo do poder punitivo e da adogao dos direitos humanos
como linguagem comum universal comegaram a ser sentidos no panorama juridico
nacional.

Quando foi promulgada a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, em
1948, ja havia o Codigo de Processo Penal de 1941. Quando a Guerra Fria acabou e
finalmente foi possivel vislumbrar a efetiva criacio de uma linguagem comum em
direitos humanos, o padrao processual penal autoritario ja estava sendo aplicado no
Brasil havia 50 anos. Assim, por um lado, ¢ importante perceber que a incorporagdo de
direitos afirmados no plano internacional colide com o processo penal autoritario.

Analogamente, quando se fala em uma internacionalizacdo do poder punitivo como
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resposta a internacionalizagdo das praticas criminosas ocorrida com a globalizagdo,
também serda possivel perceber uma influéncia autoritdria proveniente do direito
internacional sobre o processo penal nacional, algo que sera abordado em espécie no
terceiro capitulo do presente trabalho.

Cronologicamente, ha uma sobreposi¢do entre a instituicdo de um novo
paradigma constitucional democratico em 1988, sua relacdo com a internacionalizagao
dos direitos, a afirmacdo dos direitos humanos como uma linguagem universal, a
existéncia perene de uma mentalidade autoritdria incidente sobre o processo penal e a
internacionalizagdo do poder punitivo. Sinteticamente, percebe-se que ambos os padroes
— de eficiéncia e de controle da aplicacdo do poder punitivo — sdo conformados por
influéncias provenientes do espago normativo nacional e internacional, que ocorrem
concorrente € concomitantemente. A delimitacdo de cada um desses fendmenos sera
oportunamente desenvolvida, mas ainda impende aprofundar a relagdo especifica entre a
Constituicao de 1988 e o processo penal nacional.

O imbricamento entre processo penal e Constituigdo passa pela analise de um
enunciado apresentado discursivamente de maneira simples, mas cuja concretizacdo na
pratica forense ainda estd longe de ocorrer: “existe uma necessdria simultaneidade e
coexisténcia entre repressao ao delito e respeito as garantias constitucionais” (LOPES
JUNIOR, 2012, p. 72). Ou seja, quando se apresenta neste trabalho a existéncia de um
padrao de eficiéncia de aplicagdo do poder punitivo e um de controle, nao se defende
que toda e qualquer criminalizacdo de conduta e instituicdo de ferramentas processuais
que permitam a aplicacdo de pena aquele que incorre na referida conduta ¢
imediatamente autoritaria. Em sentido oposto, defende-se a necessidade de elei¢do de
condutas que devem ter a sua pratica uma cominacdo de sangdo. Isso faz parte das
escolhas fundamentais de uma sociedade, que deve eleger os valores fundamentais a
serem protegidos — e isso ocorre tanto na escala nacional, como na internacional. A
ressalva ¢ que a aplicacdo de tal san¢do deve ocorrer em observancia ao paradigma
democratico vigente e, em especial, aos valores fundamentais que conformam um feixe
de direitos universais.

E nesta relagio entre o bindmio proibir/justificar, por meio do qual serdo
escolhidas as condutas sancionaveis, que se vislumbra a necessidade de aplicagcdo de
uma pena. Por sua vez, a aplicagdo de pena passa pelo bindmio punir/perdoar, no qual
deve ser identificado o padrdo de controle do poder punitivo, pois s6 se vislumbra

sentido na existéncia de um processo penal se houver a possibilidade de aplicacao de
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uma pena, seja ela qual for. Assim, a discussdo sobre a constru¢do de um padrdo
processual penal de controle do exercicio do poder punitivo nao refuta,
necessariamente, a criminaliza¢do do trafico de drogas, da corrup¢do ou do terrorismo.
Muito pelo contrario. Defende-se a aplicacdo de san¢do diante da pratica de um rol
especifico de condutas, porque se entende haver condutas que violam os direitos
humanos afirmados a nivel universal e os valores fundamentais a eles subjacentes.

Em especifico, o presente trabalho, por estar inserido no bindmio
punir/perdoar, ndo perquire diretamente quais sdo as condutas as quais se prevé uma
sancdao. Nao se questiona se, de fato, o trafico de drogas, o terrorismo ou a corrup¢ao
violam valores comuns e direitos humanos universais. Isso ¢ um dado anterior tomado
como pressuposto: ja que se considera que essas condutas sdo sancionaveis pelo direito
penal (nacional ou internacional), investiga-se o caminho a ser percorrido até que haja,
efetivamente, a aplicagdo de uma sang¢do (punir/perdoar).

O padrao processual penal de controle do exercicio do poder punitivo,
materialmente, reside na exigéncia de que o caminho a ser percorrido até a aplicacdo da
sancao penal — o processo penal — deve respeitar e, para além disso, concretizar os
direitos humanos universais e os valores fundamentais que a pena a ser aplicada ao final
do processo pretende tutelar, sob risco de o proprio processo criar situacdes que,
virtualmente, ensejariam a aplicacdo de uma sang¢ao penal.

Tal afirmagao decorre da escolha politica realizada pela Constituicao de 1988,
qual seja, a funda¢do de um Estado democratico, que ¢ um “sistema politico-cultural
que valoriza o individuo frente o Estado, [e se manifesta] em todas as esferas da relacao
Estado-individuo. Inegavelmente, leva a uma democratizacdo do processo penal,
refletindo essa valorizagdo do individuo [...]” (LOPES JUNIOR, 2012, p. 74).

Consolida-se que a ideia de um processo penal que funciona sob um padrao de
controle do exercicio do poder punitivo ¢ aquele voltado ao individuo, reconhecendo-o
como sujeito de direitos e ndo como um mero objeto de realizacdo de um objetivo
politico estatal. Ainda assim, ¢ preciso superar de maneira definitiva essa falsa oposi¢ao
entre os direitos individuais e os eventuais interesses coletivos, como fossem dois
elementos inconcilidveis no ambito do processo penal, pois ou haveria uma
manifestagdo autoritdria do Estado para evitar a impunidade, ou haveria um
reconhecimento dos direitos individuais do réu.

Tanto as proposi¢des de que a adogdo de um processo penal orientado por um

padrao de controle do exercicio do poder punitivo ndo redunda em impunidade e que
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ndo ha conflito entre o interesse individual do réu em ter seus direitos respeitados
quanto um eventual interesse coletivo na seguranca da comunidade a ser realizado pelo
processo penal podem ser sintetizados no estudo do aspecto coletivo dos direitos
individuais.

Aqui, o aspecto coletivo ndo seria uma mera figura retorica, tal qual ¢ o
“interesse do Brasil”, “interesse da moralidade” ou “defesa da segurangca da
comunidade”, pois todos os integrantes dessa coletividade, ao serem individualmente
considerados, tém os mesmos direitos que aqueles que estdo sendo garantidos ao réu: “a
protecao do individuo também resulta de uma imposi¢cdo do Estado Democratico, pois a
democracia trouxe a exigéncia de que o homem tenha uma dimensdo juridica que o
Estado ou a coletividade nio pode sacrificar ad nutum” (LOPES JUNIOR, 2012, p. 74).

Para que seja reconhecido o aspecto coletivo dos direitos humanos que tém
repercussdo direta no processo penal, deve-se aprofundar algumas ideias ja abordadas
no presente trabalho. Mencionou-se que um passo importante no desenvolvimento de
uma linguagem comum universal sobre direitos humanos foi o reconhecimento da
possibilidade de o individuo opor seus direitos individuais até mesmo contra o Estado —
mitigacdo da soberania —, pois esses direitos humanos ndo sdo uma simples concessao
que o Estado faz aqueles individuos. Tal afirmagdo, tradicionalmente, vem junto da tese
de que o Estado, para além da obrigagao de respeitar os direitos atribuidos ao individuo,
deve também ativamente concretizd-los, promovendo ndo somente uma igualdade
formal, mas sim uma igualdade material.

Todos esses conceitos, regularmente, sdo apresentados como se houvesse uma
sucessao linear na “descoberta” dos direitos, de sorte que alguns deles seriam do
individuo e quedariam fora da possibilidade de ingeréncia estatal e outros, pertencentes
a uma outra geracao, teriam de ser garantidos pelo Estado, na forma de prestacdes
positivas. Haveria ainda uma terceira geragao de direitos, os quais seriam pertencentes a
todos os individuos de maneira coletiva e difusa, ou seja, comporiam a esfera juridica de
todos, mas sem que possam ser individualmente dispostos.

O problema dessa abordagem “encontra-se no plano juridico-dogmatico, e
deriva da suposicao de que cada uma dessas ‘espécies’ de direitos fundamentais possui
caracteres juridicos que lhe sdo proprios e que a distinguem das outras modalidades™
(HACHEM, 2013, p. 620). Ou seja, dizer que um direito classificado como de primeira
geracdo apresenta estrutura diversa da dos direitos classificados como sociais ou

coletivos. Esta divisdao em geracdes de direitos ja € questionada no ambito dos estudos
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sobre direito constitucional, pois “transparecer uma substituicdo paulatina da geracao
anterior pela subsequente” (HACHEM, 2013, p. 620), sendo que, em realidade, os
direitos, a partir de sua construgdo histérica e social, vdo se somando e completando,
sem que haja perda do que veio antes em detrimento do que surgiu posteriormente.
Também ha a critica no sentido de que nem todos os Estados passaram por essas trés
etapas de evolucdo de maneira linear, de sorte que essa explicacdo seria mais aplicavel
ao contexto historico europeu, ndo sendo muito adequada a explicacdo dos direitos
humanos compreendidos como uma categoria universal conformadora de uma
linguagem comum.

De todo modo, a aplicacao de tal posicao teorica para a andlise dos direitos
humanos de aplicabilidade imediata ao processo penal causaria enorme prejuizo, em
especial na jornada para a constru¢do de um padrdao processual penal de controle do
exercicio do poder punitivo.

Caso se entenda que as garantias individuais previstas no artigo 5°, como
presungao de inocéncia, vedagdo a tortura, inviolabilidade do domicilio, inviolabilidade
das comunicagdes, dentre outras, sejam somente direitos de primeira geragdo — ou seja,
algo a que o individuo tem direito de maneira isolada em sua esfera juridica para opor
contra o Estado e evitar uma opressdo de natureza individual —, abre-se margem para a
retorica do processo penal autoritario, pois o quadro que se esboga ¢ justamente o do
individuo e sua esfera juridica contra todo o poder estatal, caracterizado como algo
derivado da sagrada maioria “democratica”, ou como a ferramenta do bem comum ou
qualquer outro lugar comum retérico.

Assim, mesmo nos direitos humanos tidos como de titularidade individual,
olhados aqui sob sua dimensao subjetiva, também ¢ necessario que se perceba neles
uma dimensdo na qual o Estado também ¢ responsavel por sua concretizagdo, no
panorama ora analisado, com a instituicdo de um processo penal sob o padrdo de
controle do exercicio do poder punitivo. Nao basta o individuo alegar, processualmente,
cerceamento ao seu direito de defesa; ¢ preciso haver também uma promocao estatal no
sentido de que haja sempre uma concretizagdo do direito a ampla defesa daqueles que
figurem na posi¢do de réu em uma agao penal.

Hachem apresenta o conceito de multifuncionalidade dos direitos
fundamentais. Defende que os direitos fundamentais individuais ndo sdo iguais aos
direitos subjetivos no direito privado, pois os direitos fundamentais, além de uma

dimensao subjetiva, na qual o individuo ¢ o “titular do bem juridico protegido [com]
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uma multiplicidade de posi¢des juridicas autdbnomas que atribuem a ele situacdes de
vantagem” (HACHEM, 2013, p. 627), também carregam uma dimensdo objetiva, na
qual do objeto tutelado pela norma surge “um plexo de deveres juridicos ao Estado,
impondo-lhe diversas obrigacdes expressas ou implicitas quanto a salvaguarda do
direito fundamental, independentemente de qualquer reivindicacdao subjetiva por parte
do seu titular” (HACHEM, 2013, p. 627).

Ademais, essas duas dimensdes — objetiva e subjetiva — ndo devem ser
isoladamente consideradas, pois o amalgama delas permite a “interpretagdo sistematica
de varios dispositivos, apresenta multiplas fungdes ligadas ao respeito, protecdo e
promocdo do mesmo bem juridico considerado essencial pela Constitui¢ao”
(HACHEM, 2013, p. 628). Com isso, ndo basta ao Estado simplesmente respeitar os
direitos humanos, pois a ele também compete sua protegdo e concretizagado.

A multifuncionalidade dos direitos humanos também ¢ manifestada na medida
em que mesmo um direito considerado de carater fortemente subjetivo, sendo facil a
visualizagdo de um titular em especifico e havendo meios de buscar sua efetivagao —
geralmente ¢ o que se percebe nos direitos humanos com previsdo constitucional, dos
quais podem ser extraidas as garantias processuais penais constitucionais —, também ¢

(13

possivel vislumbrar uma titularidade transindividual. Assim, “¢ inadequado e
insuficiente associar a dimensao subjetiva dos direitos fundamentais a nogao de ‘direito
subjetivo’ e considerar necessaria sua ‘titularidade individual’”” (HACHEM, 2013, p.
633).

A percepcao da dimensdo objetiva desses direitos traz profundas repercussdes
as possibilidades de exigéncia de seu cumprimento e observancia, tanto pelo Estado,
como por particulares. Contudo, como se abordam no presente trabalho direitos de
aplicabilidade imediata no processo penal, a questdo de sua concretizacdo devera
ocorrer dentro do processo penal. Assim, a maior possibilidade de concretizagdo nao
sera percebida na maior possibilidade de apresentar demandas, mas sim na existéncia de
um processo penal que aplique um padrdo de controle, reconhecendo ndo somente o
individuo réu como titular de direitos, mas também reconhecendo que aqueles direitos
atribuidos a todos os individuos sdao tdo importantes na estruturagao do Estado sob o
paradigma da Constituicdo de 1988 que eles exigem prestacdes positivas por parte do
Estado:

Pelo fato de tais direitos tutelarem interesses e bens juridicos determinantes
para a ordem social, os deveres estatais de protegé-los transbordam da
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relagdo subjetiva estabelecida entre Poder Publico e cidaddo, assumindo a
feicao de principios objetivos destinados a impulsionar a atuag@o de oficio do
Estado e projetar o seu contetido axioldgico por todo o ordenamento juridico.
(HACHEM, 2013, p. 633).

Ha, portanto, uma superagdo do “vinculo subjetivo cidaddo-Estado”
(HACHEM, 2013, p. 634), de sorte que a existéncia de um padrdo processual penal de
controle do exercicio do poder punitivo nao ¢ simplesmente uma decorréncia do feixe
de direitos humanos universais que o Estado deve se abster de violar, mas sim uma
exigéncia positiva para que o Estado estruture seu processo penal de tal forma que seja
oferecida a maior dimensdo possivel aos direitos daquele que ¢ acusado, pois somente
dessa forma ¢ possivel falar em legitimidade democratica da aplicacao de pena ao final
do processo. Adotar tal compreensdo sobre qual ¢ o verdadeiro papel do Estado na
definicdo de um padrdo processual penal de controle do exercicio do poder punitivo ¢é
um passo essencial na superacdo da cultura autoritaria existente, permanéncia de
regimes autoritarios pretéritos.

Assim, destaca-se a importancia da multifuncionalidade dos direitos humanos
ndo somente para a conformacao do processo penal apds a promulgagao da Constitui¢ao
de 1988, mas também reconhecendo seu papel ativo na promocao de uma cultura
democratica que derroga o autoritarismo que insiste em se manifestar. O relevo de tal
exigéncia da atuacdo estatal para a garantia dos direitos ndo fica restrita ao nivel
constitucional: “os valores deles emanados passam a costurar o tecido normativo
constitucional e infraconstitucional, orientando a compreensdo ¢ a interpretacao de
todos os principios e regras integrantes da ordem juridica” (HACHEM, 2013, p. 634).

Para mais além do combate direto a cultura autoritiria, o reconhecimento da
dimensao multifuncional dos direitos humanos, superando sua restritiva compreensao
como direitos integralmente subjetivos, também permite superar 0os mais perniciosos
discursos autoritérios, que frequentemente sdo ouvidos, inclusive no Poder Legislativo,
quando se clama pelo recrudescimento do poder punitivo estatal para “restaurar a
moralidade” ou “proteger o Brasil”. A nocdo de que um padrido processual penal de
controle do exercicio do poder punitivo seria aliado da impunidade resta prejudicada
quando se adota a concepcao de que o padrdo de controle ndo ¢ s6 um favor do Estado
para o individuo acusado de ter cometido um delito, € sim uma obrigagao positiva do
proprio Estado para com a ordem social constituida. Assim, ndo haveria mais que se
falar em um processo penal autoritario para combater a impunidade, sendo um processo

penal para afirmar at¢ mesmo no curso do exercicio do poder punitivo os valores mais
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centrais da sociedade. Poder-se-ia continuar falando em impunidade, mas nao dentro do
processo penal, pois ndo se reconheceria mais nele a fungao de combaté-la.

Em uma primeira andlise, a aplicacdo da multifuncionalidade dos direitos
humanos para a conforma¢do de um padrdo processual penal de controle do exercicio
do poder punitivo poderia parecer carente de concretude ou até mesmo de utilidade
pratica imediata. Defende-se, entretanto, que tal afirmagdo desconsideraria que a
abordagem proposta possui, de fato uma dimensdo retdrica, até porque ela se presta
também ao combate do discurso autoritario, como ¢ o caso da questdo da impunidade.
Contudo, reduzir essa teoria a mera funcao retdrica seria demasiadamente simplista.

Sim, os direitos humanos com aplicagdo direta no processo penal decorrem da
Constituicdo e, por serem compostos ndo somente por uma dimensao subjetiva, exigem
do Estado uma atuagdo positiva em sua realizacdo. Tal afirmagdo pode parecer
disparatada da legislagdo processual penal infraconstitucional, mas ela, ainda assim, faz
parte da construcdo de um sistema, tarefa que deve ter um ponto de partida. Se ha nao
muito tempo se buscava a constru¢do de um Estado Nacional que era estruturado ao
redor de um lider®®, atualmente também podemos buscar a constru¢do de um Estado
que, a partir de uma ordem constitucional axiologicamente voltada a protecdo do
individuo, também reconhece o seu proprio dever de ativamente concretizar os direitos
humanos por meio da estruturagdo de um padrao processual penal de controle do
exercicio do poder punitivo.

Para além da defesa aqui apresentada, pode-se visitar os ensinamentos de
Geraldo Prado, que, ao analisar a relagdo entre Constituicdo e Processo Penal, registra
que “a Constitui¢ao, ligada a valores e ideais de democracia, deve preocupar-se em fixar
claramente algumas normas processuais vinculadas a identidade democratica” (2001, p.
51). O autor inclusive menciona a mesma preocupacao aqui esposada com relagdo a
manifesta¢do do autoritarismo no processo penal imiscuido em um discurso de combate
a impunidade. Assim, como se pretende instituir um padrdo processual penal de
controle, que atue de maneira positiva na concretizacao de direitos humanos, constata-se
que a ndo adocdo de uma multifuncionalidade na analise da estrutura dos direitos
humanos ndo gera um prejuizo somente de ordem juridico-dogmatico, mas também de

ordem politica.

3% Francisco Campos define que, com a assuncgdo ao poder por Getilio Vargas em 10 de novembro de
1937, o “Estado passou a ser uma ordem, isto ¢, um sistema animado de um espirito e de uma vontade,
unificado em torno de uma pessoa, que ¢ em politica a primeira categoria da realidade” (2001, p. 191).
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Quando se menciona a existéncia de uma cultura autoritaria e da elaboragao de
uma Constitui¢do, ndo se trata somente da técnica juridica, mas também de escolhas
politicas fundamentais: “a analise do Processo Penal responde pela 6tica constitucional
a uma exigéncia ndo s6 metodoldgica e juridica, mas também politico-institucional”
(PRADO, 2001, p. 53). A percep¢ao da dimensdo politica das proposi¢cdes acerca da
conformagdo de um padrdo processual penal de controle evidencia algo que tem sido
apresentado na construcdo dos raciocinios empregados no presente trabalho: a
instrumentalidade do processo penal.

Ao fim, cumpre perceber que a instrumentalidade do processo penal nao diz
respeito somente a ideia de que ele € o instrumento inafastavel e necessario a aplicagao
de uma pena pelo Estado. Em verdade, ele pode ser utilizado como instrumento de
concretizagao dos direitos humanos.

De plano, destaca-se que ndo se pretende reduzir em nenhuma medida a
importancia da compreensdo do processo penal como sendo o percurso necessario a
aplicacdo da pena. Trata-se do principio da necessidade do processo penal, que é&,
tradicionalmente, compreendido a partir da sua relagdo com o direito penal, pois “nao
existe delito sem pena, nem pena sem delito e processo, nem processo penal sendo para
determinar o delito e impor uma pena” (LOPES JUNIOR, 2012, p. 86).

Binder ensina que ‘“existirdo normas que procurardo dotar o Estado de
eficiéncia na coer¢do penal, da mesma maneira que existirdo outras que procurardao
proteger as pessoas, evitando a forga ou a pena injusta™® (1999, p. 59). Ou seja, ndo
haverd um processo penal que adote de maneira pura o padrdo de controle do exercicio
do poder punitivo, assim como nao houve um processo penal que adotou de maneira
unica e integral o padrdo de eficiéncia. Uma indicacdo para a analise dos padroes
processuais ¢ o condicionamento cultural das diferentes normas processuais a serem
analisadas, de sorte que ¢ necessario “reconhecer que, por tras destas normas,
encontram-se forcas ou tendéncias que formam a estrutura do processo penal”’
(BINDER, 1999, p. 59).

Para a execucdo de tal tarefa, contudo, € necessaria uma abordagem

sistematica, pois a explicagdo oferecida “deve dar conta tanto do fundamento das

3¢ Tradugdo nossa do original: “Existirdn normas que buscaran dotar al Estado de eficiencia en la coercion
penal, al igual que existiran otras que buscaran proteger a las personas evitando la fuerza o el castigo
injusto”.

37 Tradugdo nossa do original: “reconocer que detras de estas normas se hallan las fuerzas o tendencias
estructuradoras del proceso penal”.
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normas como de seu funcionamento na vida em uma sociedade™® (BINDER, 1999, p.
61). Nao se aborda uma subsungdo das normas processuais a ideia de sistemas
processuais como categorias absolutas, pois tal raciocinio poderia causar uma
simplificagdo indesejada do estudo de um fendmeno que ¢ simultaneamente historico e
atual. Até em funcdo das permanéncias autoritarias no processo penal brasileiro e dos
mais de 30 anos do atual paradigma constitucional, as normas que regulam o processo
penal compdem simultaneamente a historia do exercicio do poder punitivo e seu
presente, de sorte que a eventual identificacdo de padrdes processuais deve dar conta de
tal complexidade.

Apresenta-se o processo penal brasileiro a partir da exigéncia de conformagao
com os direitos humanos previstos na Constituigdo e incorporados ao nosso
ordenamento a partir da universalizagdo dos direitos humanos. Lopes Junior ensina que
“existem principios que fundam a instrumentalidade constitucional e conduzem a uma
(re)leitura de todos os institutos do processo penal brasileiro” (2012, p. 171-172).

Também nao se pretende avangar sobre as discussoes acerca da possibilidade
de mitigacdo do principio da necessidade para trazer ao nosso sistema processual
institutos de justica negociada. Ainda que seja uma discussdo relevante para a tematica
da relagdo entre Constituicao e processo penal, ndo ¢ uma circunstancia que prejudica a
defesa de que a instrumentalidade do processo penal tem outros feixes de aplicagdo.
Ademais, verifica-se pouco impacto dos institutos de justica negociada no processo
penal em se tratando da relagdo do processo penal e os movimentos de
internacionalizacdo do direito, seja o recrudescimento do exercicio do poder punitivo,
seja a incorporagao de direitos humanos universalmente afirmados.

r

Assim, quando se fala em processo penal e sua instrumentalidade, também ¢
possivel perceber aplicagdes outras para além da simples aplicacio da pena: “¢
fundamental compreender que a instrumentalidade do processo ndo significa que ele
seja um instrumento a servigo de uma unica finalidade” (LOPES JUNIOR, 2012, p. 88).
Exemplo histérico disso ¢ a instrumentalizacdo do processo para a realizacdo de
objetivos autoritarios, conforme ja foi exposto no estudo sobre a concepgdo de

Francisco Campos sobre como o processo penal brasileiro deveria ser ordenado a partir

do Cédigo de Processo Penal de 1941.

3% Tradugdo nossa do original: “debe dar cuenta tanto del fundamento de las normas como de su
funcionamiento en la vida social”.
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No entanto, a luz da ordem constitucional vigente, ¢ preciso defender que a
instrumentalidade do processo penal, para além da aplicagdo da pena, ¢ realizar os
direitos humanos, em total consonancia com as licdes anteriormente delineadas sobre
multifuncionalidade desses direitos®’. Ndo basta que o processo penal permita ao
acusado defender seus direitos ao longo do procedimento, pois isso colocaria o Estado
de um lado, desejando exercer o seu poder punitivo em toda sua poténcia, e em uma
posicdo contraposta, o individuo tentando se defender dessa manifestacdo quase que
incomensuravel de poder. Essa ndo ¢ a conformagao ideal em um Estado democratico.

A instrumentalidade do processo sob o padrao de controle do exercicio do
poder punitivo € aquela que se manifesta, sim, a partir de sua relagdo com o direito
penal e a aplica¢do de uma san¢do, “mas, principalmente, um instrumento a servigo da
maxima eficacia das garantias constitucionais” (LOPES JUNIOR, 2012, p. 91).

Quando se leva em conta a existéncia de um padrao de eficiéncia do processo
penal e sua dimensdo politica, representada por uma cultura autoritdria que ja
demonstrou significativas permanéncias no cendrio juridico nacional, mesmo apds a
Constituicdo de 1988, apresenta-se, a contrario sensu, o padrdo processual penal de
controle. Se o padrdo de eficiéncia ¢ aquele que instrumentaliza o processo penal para a
realizacdo de fins outros que ndo a garantia dos direitos do individuo, o padrio
processual penal de controle do exercicio do poder punitivo ¢ aquele que, em sentido
oposto, estrutura o processo penal em torno da concretizagdo dos direitos do individuo
posto na posicdo de acusado.

Percebe-se, contudo, no embate com discursos de carater autoritario (como o
que sustenta a garantia de direitos ao individuo no processo penal redundando em
impunidade), que ¢ necessaria uma atuagdo ativa na garantia dos direitos humanos no
processo penal. Ou seja, ndo basta reconhecer o individuo como um sujeito possuidor de
um direito em face do Estado, detentor do poder punitivo. Deve-se reconhecer o aspecto
multifuncional dos direitos humanos, que, além da dimensdo subjetiva, levam em seu
bojo a dimensdo objetiva, exigindo do Estado a atuagdo positiva por meio da construgao
de um padrao processual penal de controle do exercicio do poder punitivo.

Diversos autores abordam a questdao do processo penal em conformidade com a

Constituigdo. Aury LOPES JUNIOR (2012) identifica que o processo penal

3 Tal instrumentalidade nio se confunde com a instrumentalidade processual de cariter eficientista
abordada no titulo anterior.
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democratico ¢ construido com base em cinco preceitos fundamentais: a
jursisdicionalidade, principio acusatério, presungdo de inocéncia, contraditorio e ampla
defesa e motivacdo das decisdes judiciais. Cada um desses pilares introduz um feixe
muito mais amplo de garantias processuais, as quais podem ter suas origens
identificadas na Constituicao.

A ideia de jurisdicionalidade ¢ apresentada em uma dimensao que transcende o
nulla poena, nulla culpa sine iudicio, pois diz respeito a imparcialidade do julgador e a
ideia de que “o acesso a jurisdi¢do ¢ premissa material e logica para a efetividade dos
direitos fundamentais” (LOPES JUNIOR, 2012, p. 175). Ou seja, a dimensdo
constitucional da jurisdicionalidade decorre do papel que o juiz assume como garantidor
dos direitos fundamentais, dentre os quais se destaca a vedacdo a criacdo de juizos ou
tribunais de excegdo (artigo 5°, XXXVII da Constitui¢do) e o direito a um julgamento
em prazo razoavel (artigo 5°, LXXVIII da Constitui¢ao).

O principio acusatorio € apresentado por Lopes Junior a partir de uma leitura
sistematica de diversos dispositivos constitucionais, pois ndo ha previsao expressa a seu
respeito. Trata-se da divisdo das fungdes processuais, atribuindo-se ao julgador, a quem
cabe o dever de imparcialidade, a proibi¢do de se imiscuir nas fungdes tipicas da
acusacao, incluindo aqui a iniciativa probatéria. O fundamento para tanto decorre da
titularidade exclusiva do Ministério Publico para exercer a a¢ao penal (artigo 129, I da
Constitui¢ao), o devido processo legal (artigo 5°, LIV da Constitui¢ao), o contraditério e
a ampla defesa (artigo 5°, LV da Constitui¢ao), a presun¢do de inocéncia (artigo 5°,
LVII da Constitui¢ao) e publicidade e o dever de fundamentagdo dos julgamentos
(artigo 93, IX da Constitui¢ao). Deste conceito mais abrangente do principio acusatorio,
se extrai também a presuncao da inocéncia, que, por sua importancia, ¢ posta como um
pilar autonomo que “impoe um verdadeiro dever de tratamento (na medida em que
exige que o réu seja tratado como inocente), que atua em duas dimensdes: interna ao
processo e exterior a ele” (LOPES JUNIOR, 2012, p. 239).

O mesmo se vislumbra com o pilar do contraditério e da ampla defesa (artigo
5°, LV da Constitui¢do), que encontra eco no principio acusatorio, mas possui dimensao
fundante no processo penal de matriz constitucional. Trata-se do “direito de participar,
de manter uma contraposi¢ao em relacdo a acusagao e de estar informado de todos os
atos desenvolvidos no iter procedimental” (LOPES JUNIOR, 2012, p. 241), que ¢
percebido nas garantias constitucionais de assisténcia juridica prestada pelo Estado

(artigo 5°, LXXIV da Constituicdo), vedagdo a exclusao da apreciacdo do Poder
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Judiciario lesdo ou ameaca a direito (artigo 5°, XXXV da Constitui¢do), nemo tenetur se
detegere (artigo 5°, LXIII da Constituigdo).

E, por fim, em estrita relacio com as nog¢des fundamentais anteriormente
expostas, Lopes Junior apresenta o dever de motivacao das decisdes judiciais (artigo 93,
IX da Constituicao), que garante a concretizagao do contraditério e da ampla defesa e
“permite avaliar se a racionalidade da decisdo predominou sobre o poder,
principalmente se foram observadas as regras do devido processo penal” (2012, p. 253).

Sobre 0 mesmo tema, Badar6 (2015) também reconhece a existéncia de um
sistema de garantias processuais fundado na Constitui¢ao, identificando como garantias
constitucionais no processo penal a do juiz independente e imparcial (artigo 5°
XXXVII e LIII e artigo 95, caput, todos da Constitui¢do), a do juiz natural (artigo 5°,
XXXVII e LIIT da Constituicao), a do contraditorio e ampla defesa (artigo 5°, LXIII da
Constituicao), a da igualdade de partes, do estado de inocéncia (artigo 5°, LVII da
Constituicdo), a da motivacdo (artigo 93, IX da Constituigdo), a da publicidade (artigo
5°, LX e artigo 93, IX, ambos da Constitui¢do), a do duplo grau de jurisdi¢cdo, a do
processo no prazo razoavel (artigo 5°, LXV e LXXVIII da Constitui¢do) e a do devido
processo legal (artigo 5°, LIV da Constitui¢ao).

O conteudo especifico de cada uma dessas garantias processuais com amparo
na Constituigdo ¢ especificado por Badard, mas a simples leitura dos dispositivos
constitucionais aos quais elas se referem ja faz perceber a semelhanca com as
proposicdes de LOPES JUNIOR.

De maneira mais suscinta que os autores anteriormente citados, mas ainda
reconhecendo que, apds a promulgagdo da Constituicao de 1988, passou a se exigir que
o processo penal “se transformasse em um instrumento de garantia do individuo em face
do Estado” (2021, p. 32), Pacelli menciona que o devido processo constitucional deve
se pautar pelo reconhecimento da inocéncia daquele contra quem nao ha sentenga penal
condenatoria transitada em julgado (artigo 5°, LVII da Constitui¢do), de modo a garantir
a igualdade material entre as artes do processo, do contraditério, do juiz natural, da
motivagao, vedacao a prova ilicita e imparcialidade.

Cabe ainda mencionar as consideragdes de um ultimo autor sobre as garantias
constitucionais do processo penal. Alberto Binder elenca “el juicio previo” (1999, p.

115), o principio da inocéncia e da ndo culpabilidade, a irretroatividade da lei
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processual penal, juiz natural e proibicdo do juiz de exce¢do*’, imparcialidade e
independéncia judicial, a inviolabilidade do direito a defesa em juizo, ne bis in idem,
direito de nao declarar nada contra si proprio, inviolabilidade do domicilio e registros
privados e proibi¢ao da tortura.

A ideia de juicio previo esposada por Binder transcende a simples necessidade
de um julgamento do qual se extrai uma senten¢a logicamente fundamentada, prévia a
aplicacdo de pena. Esta defini¢ao traduz tdo somente uma dimensao formal, ignorando o
aspecto politico cultural do julgamento, que ¢ o constructo histérico “da ideia de um
poder limitado™*! (1999, p. 116). Binder sustenta que esta garantia em especifico é a
mais fundamental do sistema processual em conformidade com a Constituigdo. Tanto ¢
assim que, para o autor, a garantia do principio da inocéncia ou de ndo culpabilidade
dela decorre: se o julgamento prévio a imposi¢do de uma san¢do penal ¢ uma garantia
fundamental, ndo ¢ dificil vislumbrar a decorréncia de tal afirmag¢dao no sentido de que
todos aqueles que ainda ndo tém contra si uma sentenga condenatoria sdo inocentes. De
maneira mais especifica, a relacdo entre essas duas garantias estabelecida por Binder
ndo ¢ propriamente de que uma origina a outra, mas sim que “sdo duas caras de uma
mesma moeda [...]. A partir delas e sobre elas se comeca a construir o escudo protetor
frente ao poder arbitrario, que é o objetivo de todas as garantias que jogam no processo
penal”* (1999, p. 123).

Expostos os padrdes processuais existentes no ordenamento brasileiro, ¢
preciso definir o processo de internacionalizag¢do do direito e o caminho percorrido até a
constru¢do de uma linguagem comum a partir dos direitos humanos e como,
concomitantemente, houve um recrudescimento do poder punitivo no plano

internacional.

1.3 A INTERNACIONALIZACAO DO DIREITO E A CONSTRUCAO DE UMA
LINGUAGEM COMUM

40 Tradugdo nossa do original: “las comissiones especiales”.

4! Tradugdo nossa do original: “La idea de un poder limitado”.

4 Traducdo nossa do original: “son dos caras de una misma moneda [...]. A partir de ellas y sobre ellas
comienza a construirse el escudo protector frente al poder arbitrario, que es el cometido de todas las
garantias que juegan en el proceso penal”.
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Max Weber apresenta a no¢do de que uma comunidade politica* é composta
por uma area, que pode ser definida ou, ao menos, ¢ definivel, dentro da qual ha pessoas
dispostas a se valerem da violéncia fisica para manter o controle organizado dentro
desta respectiva area (WEBER, 1922, p. 613). A ideia ¢ de que haja a possibilidade de
emprego da violéncia, ndo sendo necessario sua concreta e efetiva utilizacao, seja contra
eventuais inimigos externos, seja para o controle interno da referida comunidade, até
porque se vislumbra a existéncia de diferentes formas de dominagdo para além da
sujeicao através do uso imediato da violéncia. Para essa forma de organizacdo social, o
emprego da violéncia ¢ uma preocupacao existencial.

O dominio sobre uma determinada area exercido por uma comunidade politica
ndo se confunde com aquele exercido por outras comunidades ou organizacdes que
também se valem da violéncia como instrumento, como ¢ o caso da Camorra, exemplo
apresentado por Max Weber em sua obra (1922, p. 614). A nota definidora da
comunidade politica com relagdo a esse aspecto ¢é sua “duradoura e manifesta existéncia
como um solido poder de disposicdo sobre uma area consideravel”** (WEBER, 1922, p.
614).

O Estado, por sua vez, ¢ definido por Weber como sendo uma espécie de
comunidade politica:

Estado ¢ uma comunidade humana, que dentro de uma determinada area —
isso: a “area” pertence a caracterizagdo — reclama para si (com sucesso) o
monopdlio da legitima violéncia® fisica. Pois isso é especifico para o
presente: que para todas as outras organizagdes ou aos individuos s6 ¢
atribuido o direito a violéncia fisica, na medida em que o Estado permite isso

de sua parte: ele ¢ considerado a tinica fonte do “Direito” a violéncia.*
(WEBER, 1926, p. 8).

Ou seja, a violéncia ndo ¢ a unica ferramenta a disposi¢ao do Estado, tampouco

¢ o principal meio pelo qual o Estado age; contudo, ¢ particular a ele. A violéncia fisica

43 Traducdo nossa do original: “ein politischer Verband”.

4 Tradugdo nossa do original “besonders nachhaltigen und dabei offenkundigen Bestandes als einer
gefestigten Verfiigungsmacht iiber ein betriachtliches Land”.

4 Percebe-se que, em alguns textos que abordam a obra de Weber, a expressio Gewaltsamkeit foi
traduzida como for¢a. Contudo, no alemao, a ideia de forga se aproxima mais da palavra Kraft. Ainda
que ambos os significados possam ser admitidos, adota-se para os fins deste trabalho a tradugdo
violéncia, por se entender que a ideia de violéncia ¢ mais préxima do contexto e das obras consultadas
na elaboragao dessa dissertagao.

46 Tradugdo nossa do original: “Staat ist diejenige menschliche Gemeinschaft, welche innerhalb eines
bestimmten Gebietes — dies: das “Gebiet” gehdrt zum Merkmal — das Monopol legitimer physischer
Gewaltsamkeit fiir sich (mit Erfolg) beansprucht. Denn das der Gegenwart Spezifische ist: dal man
allen anderen Verbénden oder Einzelpersonen das Recht zur physischen Gewaltsamkeit nur so weit
zuschreibt, als der Staat sic von ihrer Seite zuldBt: er gilt als alleinige Quelle des “Rechts” auf
Gewaltsamkeit”.
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era um meio disponivel as pessoas e a outras organizagdes existentes dentro de uma
comunidade humana. Quando esse Direito a violéncia é concentrado em um unico ator
naquela sociedade, passa a se falar em Estado.

Todavia, ndo basta o0 monopolio da violéncia; € necessario haver legitimidade,
pois ¢ justamente ela que fundamenta a “relagdo de poder de homem sobre homem™*’
(WEBER, 1926, p. 9). Assim, a legitimidade ¢ observada a partir da continuidade do
exercicio do poder soberano, da obediéncia habitual ou da efetividade dos comandos.
Noberto Bobbio explica que Weber entendia que a “efetividade ¢ consequéncia da
legitimidade” (BOBBIO, 2000, p. 139). E por isso que WEBER apresenta diferentes
justificativas para a dominacao, pois a legitimidade seria uma causa para que o exercicio
do poder soberano fosse efetivo em certa area e sobre um determinado grupo de
pessoas.

Realizando o caminho inverso, Kelsen parte do direito e da pressuposi¢ao de
uma ordem juridica que, por sua vez, necessita do exercicio do poder em seus diferentes
niveis para que haja validade no sistema. Kelsen verifica a identidade entre Estado e
ordem juridica (KELSEN, 1934, p. 127), de sorte que o Estado ¢ a ordem juridica
soberana, aplicada em um territorio e sobre um grupo de pessoas, limitada somente por
suas proprias previsdes, jamais por qualquer outra ordem juridica (KELSEN, 1934, p.
129).

Independentemente do modelo a partir do qual se pretende explicar a diferenca
entre um poder legitimo e sua relagdo com o direito, percebe-se que a ideia de Estado
estd presente, sempre posto como um corpo inserido na sociedade com poder absoluto
sobre um determinado territorio e um grupo de pessoas. No plano internacional, o
reflexo de tais conceitos ¢ vislumbrar uma igualdade internacional entre os Estados
(DISSENHA, 2013, p. 75).

Ao analisar o processo de internacionaliza¢do do direito e os impactos para a
nocao cléssica de soberania do Estado, Dissenha explica que a formagao de um Direito
Internacional decorreu, incialmente, da necessidade de Estados soberanos coexistirem.
Ou seja, ndo havia uma unidade de valores de carater universal, cuja protecdo se
buscava promover. A principal questdo abordada era a limitacdo da guerra, para que
cada Estado e comunidade conseguisse, na medida do possivel, levar a cabo seus

respectivos fins. Koskenniemi delimita que, a partir do Congresso de Viena de 1814-15

47 Tradugdo nossa do original: “Herrschaftsverhiltnis von Menschen {iber Menschen”.
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e a derrota de Napoledo, buscou-se a promogdo do império do Direito*® no plano
internacional, de sorte que ‘“as relagdes entre poténcias europeias nao mais foi
construida na busca de uma poténcia pela primazia, mas em uma busca geral pela
manuten¢do do equilibrio de poder” (KOSKENNIEMI, 1990, p. 5). Desse periodo,
Dissenha também destaca a importancia do desenvolvimento do direito humanitario,
ainda que inexistente uma autoridade internacional global (DISSENHA, 2013, p. 78).

Do inicio do Século XX, ainda ¢ relevante a experiéncia da Sociedade das
Nagdes, principalmente no que se refere ao inicio de um guia axioldégico nas relagdes
entre Estados no plano internacional, o que ¢ especialmente representado pela limitagdao
do jus ad bellum®, ou seja, uma busca pela paz. Ainda assim, tais esfor¢os ndo foram
duradouros, uma vez que sobreveio a Segunda Guerra Mundial, durante a qual a
humanidade conheceu os horrores do holocausto e niveis até entdo desconhecidos de
destrui¢ao humana.

Neste contexto, a Solu¢do Final, engendrada pela maquina de guerra nazista
para exterminar os judeus, exigiu a criacdo de uma nova palavra que pudesse captar a
gravidade e a dimensao dos fatos perpetrados: genocidio. Trata-se de termo cunhado por
Raphael Lemkin, um refugiado polonés que, ao escapar da perseguicdo nazista em seu
pais, buscou uma expressao que capturasse “a grave ofensa de extinguir um grupo, deste
modo, roubando do mundo tal grupo e suas futuras contribui¢des™® (CASSESE;
ACQUAVIVA; FAN; WHITING, 2011, p. 200). Diante disso, percebe-se que a
soberania cldssica, um poder ilimitado e desvinculado de aspectos politicos e
filosoficos, ndo foi suficiente para que o Estado, sozinho, garantisse a seguranga dentro
de seu proprio territorio.

Estes eventos, no plano do Direito, tiveram por consequéncia o surgimento de
diversas perspectivas criticas. Percebeu-se que a forma de Estado até¢ entdo erigida,
fundamentada inclusive nas teorias de Hans Kelsen, ndo dava conta das necessidades
sociais, de sorte que as teorizagdes sobre o Direito com base somente em “atributos de
sistematizagdo, impessoalidade, abstragdo, universalidade e manutencao do status quo

se redimiam diante do desvendar da ideologia dominante proporcionada por um direito

48 A expressdo originariamente empregada por Koskenniemi foi “Rule of Law”.

4 O Pacto Kellog-Briand, de 1928, buscou a renuncia da guerra como um instrumento de politica
nacional. Disponivel em <https://www.jura.uni-
muenchen.de/fakultaet/lehrstuehle/satzger/materialien/kellogg1928e.pdf>.

9 Tradugdo nossa do original: “[...] the grave offence of extinguishing a group, thereby robbing the
world of the group and its future contributions”.
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travestido de igualdade” (BORGES, 2016, p. 376). Quando a nog¢ado de igualdade formal
ndo mais deu conta dos anseios sociais, buscou-se uma nova posi¢ao para a figura do
Estado dentro da sociedade, que passou a ser instado a garantir direitos humanos de
carater social, “em vez de sustentar o monismo juridico € o monopo6lio da instituicao
juridica estatal” (BORGES, 2016, p. 363). Esta superacdo do monismo juridico
desempenhou um papel fundamental, inclusive, para que fosse possivel o
desenvolvimento de espacos normativos internacionais.
Assim, percebeu-se um impulso no desenvolvimento do Direito Internacional.
A despeito de marcos anteriores no que se refere a estruturacao de acordos e organismos
internacionais para mediar a relacdo entre Estados e evitar a deflagracdo de guerras,
somente com o fim da Segunda Guerra Mundial ¢ que se reconheceu a necessidade de
mitigacdo do modelo classico de Estado de soberania absoluta e indivisivel no ambito
de seu territorio. Em 26 de junho de 1945, foi assinada a Carta das Nag¢des Unidas, que
buscava evitar a ocorréncia de novos conflitos que produzissem tragédias na escala
observada. Em seu predmbulo, a Carta registra o compromisso dos paises signatarios de
garantir a paz e promover os direitos humanos:
Nos, os povos das Nacdes Unidas, resolvidos a preservar as geragdes
vindouras do flagelo da guerra, que por duas vezes, no espago da nossa vida,
trouxe sofrimentos indiziveis a humanidade, e a reafirmar a fé nos direitos
fundamentais do homem, na dignidade e no valor do ser humano, na
igualdade de direito dos homens e das mulheres, assim como das nagdes
grandes e pequenas, e a estabelecer condi¢cdes sob as quais a justica € o
respeito as obrigacdes decorrentes de tratados e de outras fontes do direito

internacional possam ser mantidos, € a promover o progresso social e
melhores condi¢des de vida dentro de uma liberdade ampla. *'

Do excerto, a busca pela paz, evitando que o flagelo da guerra se abatesse
sobre as futuras geragdes, € a afirmacdo dos direitos humanos sdo os dois principais
eixos a partir dos quais se vislumbra a limitagdo do poder estatal. O Estado passa a ter
limitagdes em fungdo, por exemplo, dos grupos de Estados dos quais ele faz parte, ou
entdo em decorréncia de outros compromissos que ele mesmo assume no plano
internacional: vislumbra-se uma autolimitacdo (DISSENHA, 2013, p. 82) do poder
soberano do Estado, pois ele proprio dispoe de sua soberania e se vincula a tratados e a

organismos internacionais, inclusive com a previsdo de sangdes para o caso de

51 Decreto n° 19.841/1945. Disponivel em. <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/1930-
1949/d19841.htm>.
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inadimplemento das obrigacdes assumidas. Trata-se, aqui, de uma ‘“soberania
pragmatica” (DISSENHA, 2013, p. 83).

Contudo, a nogdo de paz insculpida na Carta das Na¢des Unidas, resumida em
uma auséncia de guerra, deixou de se preocupar com a concretizacdo dos seus
pressupostos e dos direitos afirmados. A Professora Mireille Delmas-Marty resumiu que
tal perspectiva “nao tinha por objetivo nem a reducao dos desequilibrios econdmicos e
financeiros, nem o apaziguamento de conflitos étnicos e religiosos, a Carta ndo ofereceu
os meios para a ONU construir a ‘paz positiva’>? (DELMAS-MARTY, 2004a, p. 23).

Esta ideia de afirmagdo positiva também ¢ aplicavel ao outro eixo sobre o qual
a internacionalizacdao do Direito ocorre: a protecdo dos direitos humanos. Vislumbra-se
a limitacdo do poder do Estado — colocando em xeque a ideia de soberania — quando
compromissos assumidos no ambito internacional impdem aos Estados uma obrigagdo
positiva de garantir os direitos humanos, que passam a ser um “idioma universal”
(DISSENHA, 2013, p. 83) no Século XXI.

De acordo com a Professora Mireille Delmas-Marty (2004a, p. 53-54), o
primeiro documento que apresenta os direitos humanos como um conceito com
pretensio de universalizacdio é a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos™.
Proclamada em 10 de outubro de 1948 pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas
(AGNU), afirmou uma série de direitos fundamentais, os quais, nos termos do artigo 28
da Declaracdo’*, sdo de titularidade de todo ser humano. Um dos desafios iniciais foi
encontrar o fundamento a partir do qual se poderia estabelecer uma universalidade de
direitos.

Nao se pode assumir que um documento de pretensdo universal tenha como
fulcro um argumento religioso ou espiritual, pois certamente essa ndo sera uma
concepeao dividida por todos os Estados. Nao se admite a justificativa de que os direitos
sejam universais porque todo ser humano ¢ feito a imagem e semelhanca de Deus, ou
que a universalidade de direitos decorra de uma consciéncia moral vinculada a alguma

outra religido ou filosofia de vida. Entdo, a saida adotada foi a afirmacao de que todos

52 Tradugdo nossa do original: “N’ayant pour objet ni de réduire les déséquilibres économiques et
financiers, ni d’apaiser les conflits ethniques et religieux, la Charte ne donne pas les moyens a I’ONU
de batir la ‘paix positive’”.

33 Disponivel em: <https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos>.

54 Artigo 28 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos “Todo ser humano tem direito a uma ordem
social e internacional em que os direitos e liberdades estabelecidos na presente Declaragdo possam ser

plenamente realizados”.
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os seres humanos sdao dotados de razdo e consciéncia, de sorte que nascem livres e
iguais em dignidade e direitos, nos termos do artigo 1° da Declaragao Universal dos
Direitos Humanos. A adocdo de uma redagdo que tenta ndo eleger uma concepcdo
filosofica especifica ajudou a acomodar a pretensdo ao universalismo da Declaragdo. Ao
fim, a legitimag¢do dos direitos humanos ¢ discussao que, argumentativamente, pode ser
considerada superada, pois a propria ado¢ao da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos formou um consenso sobre os direitos ali previstos que supre a necessidade de
se buscar qualquer origem de legitimidade ou fundamento adicional.

Percebe-se que a Carta das Nacdes Unidas e a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos promovem a internacionalizacdo do direito com uma carga
axioldgica bastante definida, pois ndo se buscava a paz somente para permitir a
coexisténcia dos Estados, mas sim para que fosse possivel assegurar e concretizar os
direitos humanos, os quais t€ém carater universal. Ainda assim, no plano pratico, a
realizacdo de tais preceitos foi limitada em func¢do de conjunturas politicas.

Ja em 1948, o mundo comecava a se dividir entre nacdes alinhadas com os
Estados Unidos ou com a Unido Soviética. Assim, quando se buscou editar um
documento dentro do ambito da Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU), cuja sede ¢ em
Nova York, muitos paises do emergente bloco comunista se abstiveram. A
consequéncia imediata foi uma baixa densidade normativa do documento.

Ademais, a ideia de universalidade dos direitos humanos existente em 1948 ¢
compreendida sob uma perspectiva menos abrangente que a atual. Em 1948, havia
somente 58 Estados, nimero que chegaria a mais de 190 apds os processos de
descolonizag@o na segunda metade do Século XX. Também ndo se pode conceber uma
universalidade de direitos dentro de um mundo colonial, cujas barbaries continuaram
mesmo apos a Declaragio Universal dos Direitos Humanos™.

Deve-se observar que, durante este periodo, na América Latina, para além da
polarizacdo entre o bloco comunista e o bloco capitalista, ocuparam o poder diversos
governos ditatoriais. Seja em paises como Brasil, Chile, Argentina, Paraguai, Peru ou
em paises da América Central, governos militares, que utilizavam tortura e violagdes
sistematicas dos direitos humanos como politica de Estado, estiveram no poder. Neste

periodo, o esfor¢o internacional foi dirigido a ampliacdo do poder repressivo estatal

55 Apenas a titulo de exemplo, cito a repressdo francesa aos movimentos pela independéncia na Argélia e
os crimes perpetrados pelo Império Britanico contra populagdes nativas no Quénia.
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para além das fronteiras nacionais, como ocorreu durante a Operagio Condor®®, ndo se
vislumbrando uma materializagdo de esforgos conjuntos em prol da concretizagao dos
direitos humanos.

Todas essas circunstancias influenciaram a forma pela qual a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos foi tratada nos anos subsequentes a sua promulgacao.
Muito em fungao da divisao do mundo em um bloco comunista e em outro capitalista, a
concretizagdo de direitos afirmados universalmente era quase impossivel, ndo somente
porque ndo havia um agir internacional coletivo entre todos os Estados, mas também
porque cada um dos blocos se regulava por uma concepgao acerca de quais direitos
eram mais importantes e, portanto, deveriam ser concretizados antes.

Isso restou demonstrado pela elaboracdo de diferentes pactos para afirmar os
direitos anteriormente apresentados na Declara¢do Universal dos Direitos Humanos. Em
1966, a Assembleia Geral das Nagdes Unidas (AGNU) aprovou o Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos®’, cujas disposi¢cdes estavam mais ligadas as propostas
politicas do bloco capitalista liderado pelos Estados Unidos e, de maneira separada, o
Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais®®, cujos preceitos
eram mais proximos aquilo defendido pela Unido Soviética. E certo que tal divisdo
obsta o pensar nos direitos humanos como um universalismo, a despeito de terem sido
assim declarados em 1948.

Gradativamente, e principalmente apos o fim da Guerra Fria, ganhou forca a
nog¢ao de que os direitos humanos sdo indivisiveis, compondo uma unidade que impede
somente a busca pela realizagdo de uma certa classe de direitos. Inclusive, quando se
analisa em paralelo o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, € possivel perceber como
seus dispositivos sao complementares. O artigo 24 do Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos assegura que toda crianga, sem qualquer discriminagdo, tera direito “as

medidas de prote¢dao que a sua condi¢do de menor requerer por parte de sua familia, da

56 “A Opera¢do Condor — também chamada de Plano ou Operativo Condor — foi o pacto clandestino
internacional de coordenagao repressiva entre os servigos de inteligéncia, policias politicas e comandos
militares das For¢as Armadas de Chile, Argentina, Uruguai, Paraguai, Bolivia e Brasil, no intuito de
organizar a colaboracdo anti-subversiva contra a comunidade de exilados nos paises do Cone Sul. Para
tanto, os servicos de inteligéncia militar dos seis paises membros, que tinham ainda como associados
secundarios o Peru e o Equador, assumiram esse mecanismo encoberto de colaboragdo e atuagdo
conjunta a partir da logica de ampliar a guerra suja além das fronteiras territoriais no combate ao
inimigo interno.” (DOS REIS, 2013, p. 40).

57 Incorporado ao ordenamento patrio pelo Decreto n® 592/1992.

38 Incorporado ao ordenamento patrio pelo Decreto n° 591/1992.
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sociedade e do Estado”. De maneira andloga, o artigo 12 do Pacto Internacional dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais delimita que “toda pessoa [tem o direito] de
desfrutar o mais elevado nivel possivel de saude fisica e mental” e que, para tanto, os
Estados também deverdo garantir o “desenvolvimento sdo das criangas”.

Assim, pode-se afirmar que a natureza juridica dos direitos insculpidos nos
dois documentos ¢ a mesma, de sorte que a separacdo ocorreu muito mais em
decorréncia de circunstancias historicas e politicas do que por uma questdo tedrica. A
leitura que se faz ¢ de que, seja uma garantia do individuo, seja um dever prestacional
do Estado, trata-se de um direito fundamental universalmente garantido. Exemplo disso,
ainda no que se refere as disposicdes comuns do Pacto Internacional dos Direitos
Economicos, Sociais e Culturais ¢ do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
acerca dos direitos das criangas: o direito que a crianga tem a educagdo poderia ser
classificado como um direito social. Contudo, sua efetivacdo permite que a crianga
usufrua de seus direitos civis e politicos. Ao fim, ambos s3o direitos fundamentais.

Destaca-se a importancia da sedimentacao de tal nogdao para que se realize a
internacionalizagdo do direito a partir da ideia de universalizacao de direitos humanos,
com a percepg¢do de que a ideia classica de soberania estatal anteriormente exposta ndo
mais da conta de explicar, por si s6, os fenomenos juridicos contemporaneos. A
soberania nao ¢ mais compreendida como um poder absoluto a ser disposto pelo Estado
no interior de seu territorio, pois ha garantias universalmente oponiveis pelos individuos
perante o Estado: o Direito Internacional reconhece “ndo mais o Estado como seu inico
e preferencial destinatario direto, mas erigindo o individuo ao ponto de referéncia de
toda a construcao juridica internacional” (DISSENHA, 2013, p. 93).

A percepgao da unidade e da complementariedade dos direitos fundamentais, a
despeito de estarem eles classificados entre politicos, sociais, civis, econOmicos ou
culturais, ¢ um grande passo em direcdo ao reconhecimento da universalidade dos
direitos humanos. Contudo, sua concretizagdo exige esforcos constantes. Os
instrumentos para tanto ndo foram previstos diretamente na Declaracdo Universal dos

Direitos Humanos: “a DUDH terd esbogcado um primeiro inventario, necessario, mas
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insuficiente para transformar o status dos direitos humanos de lei moral em medida
comum, depois em verdadeiro direito comum”® (DELMAS-MARTY, 2004a, p. 64-65).

Necessario, portanto, desenvolver instrumentos no ambito do direito
internacional que promovessem a concretizagdo dos direitos humanos. Uma das
estratégias adotadas foi estabelecer organismos no plano internacional que tém por
objetivo a promocao dos direitos humanos. Dentro do préprio Sistema ONU, por meio
da Resolucdo 48/141 da AGNU®, foi criado o Alto Comissariado das Nacdes Unidas
para Direitos Humanos (ACNUDH), que busca justamente a concretizacao dos direitos
previstos na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Na mesma moldura, ha
organismos voltados a promoc¢ao de um feixe especifico de direitos, como € o caso da
Organizacdo Mundial da Saude (OMS), da Organizagdo das Nagdes Unidas para
Alimentacdo e Agricultura e do Programa das Nagdes Unidas para o Meio Ambiente.
Em outros casos, estes organismos estdo orientados a prote¢do de um grupo especifico,
que ¢ afetado de maneira transversal pela concretizacdo de direitos, como é o caso do
Fundo das Nagdes Unidas para a Infancia e do Fundo de Desenvolvimento das Nagdes
Unidas para a Mulher.

Também se observa a existéncia de cortes regionais em matéria de direitos
humanos, como a Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) e o Tribunal
Europeu de Direitos Humanos (TEDH), que t€ém posicao privilegiada para concretizar
os direitos humanos e desenvolver uma densidade tedrica acerca de qual contetido sera
atribuido a cada um dos direitos proclamados no ambito internacional.

E certo que deixar a concretizagio dos direitos humanos nas mios de juizes
que exercem sua jurisdigdo no ambito internacional ndo ¢ a melhor maneira de
universaliza-los. A ideia ¢ que o contetido dos direitos humanos seja algo construido de
maneira fluida, a partir de conceitos que admitem uma margem de indefini¢ao e, diante
disso, sejam aplicados de maneira adequada em cada um dos diferentes Estados, tendo
em conta suas complexidades sociais, culturais e historicas. Ou seja, ¢ importante haver
um Tribunal que possa resolver casos em concreto de modo a garantir a observancia dos
direitos humanos. Mais que isso: € essencial que os particulares tenham ferramentas a

partir das quais eles possam opor seus direitos aos Estados, mesmo quando os

39 Tradugdo nossa do original: “la DUDH aura esquissé un premier inventaire, nécessaire mais insuffisant
pour transformer le statut des droits de I’homme de loi morale en mesure commune, puis en véritable
droit commun”.

% Disponivel em: < https://digitallibrary.un.org/record/180226?In=en#record-files-collapse-header>.
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mecanismos internos aqueles Estados negarem tal possibilidade — afinal de contas, trata-
se de direitos de carater universal. Entretanto, ndo € possivel que o conteudo ¢ a
delimitagdo de tais direitos sejam especificados somente por Tribunais — ou
originariamente por Tribunais.

Também nao cabe a este tipo de Tribunal estabelecer de maneira originaria o
conteudo aos direitos humanos afirmados, até porque somente havera exercicio da
jurisdi¢do quando ja houver uma violagdo ao direito, de sorte que ¢ necessario o
desenvolvimento da sociedade civil no sentido de que as violagdes ndo ocorram.
Ademais, aspectos burocraticos, como o rito adotado pelo Tribunal, a tradi¢do juridica a
qual ele se vincula ou a forma pela qual seus juizes sao escolhidos podem influenciar na
definicdo do contetdo dos direitos humanos. Exemplo elementar disso ¢ o caso de um
juiz, eventualmente escolhido para atuar em dada corte de direitos humanos no plano
internacional, que também desempenhe as fungdes de julgador no ambito interno ao seu
pais de origem — como frequentemente ocorre. Ele sera, ao mesmo tempo, responsavel
por fixar os parametros de concretizacao dos direitos humanos e tera sua atividade no
ambito interno submetida a tais parametros.

De todo modo, Tribunais com competéncia material sobre casos de direitos
humanos, atuando no ambito internacional — ainda que regional — e com a possibilidade
de proferir decisdes condenatorias em desfavor de Estados e em beneficio de
individuos, sao um golpe direto a ideia classica de soberania estatal.

A internacionalizacdo do direito e o consequente eclipse da nocdo cléssica de
soberania estatal foram impulsionados, no final do Século XX, por eventos como a
queda do Muro de Berlim e o fim da Guerra Fria. Nessa mesma época, ocorreram
importantes evolucdes tecnoldgicas e o aumento das trocas comerciais no ambito
internacional, que ensejaram o encurtamento das distdncias, mitigacdo das fronteiras
nacionais, intensos fluxos migratorios, incremento das possibilidades de exploracdo de
recursos por empresas transnacionais e maior fluxo de capitais. Todos esses fenomenos
relativizaram a ideia classica de territorio dentro do qual um Estado exerce sua
soberania sobre um determinado grupo de pessoas.

Ademais, percebe-se que a mitigagdo de fronteiras também ampliou a
dimensao e o alcance de praticas criminosas, como terrorismo, corrupg¢ao internacional,
crimes ambientais ¢ a criminalidade organizada internacional. Ou seja, na mesma
medida em que h4d uma globalizagdo no campo econdmico, também se percebe a

ocorréncia de crimes a nivel internacional, com a preparacdo de uma determinada
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conduta ocorrendo em um pais, sua execuc¢ao se produzindo em outro e seus frutos
sendo remetidos a um terceiro. Diante de tal cenario, o combate a criminalidade também
deve ser internacional, pois somente assim sera possivel lidar com os riscos existentes
na atual sociedade.

A internacionalizacdo do direito €, na realidade, uma “mudanca na propria
concep¢do de ordem juridica™® (DELMAS-MARTY, 2003, p. 14). Adota-se tal
compreensdo, pois o surgimento de um espago normativo internacional afeta a ideia de
que o direito somente ¢ aquilo que deriva do Estado. Nao importa qudo poderoso, rico
ou proeminente no cendrio internacional seja um Estado, ele ndo conseguira, por
completo, esquivar-se de superposi¢cdes entre seu ordenamento interno e instrumentos
normativos existentes no plano internacional, seja a nivel regional, seja a nivel mundial.

Cumpre notar que a internacionalizagdo do direito, que tem como fundamento
a adoc¢do de conceitos universais, os quais se relacionardo com a ordem juridica interna
aos diferentes paises, ndo pode ser confundida com globalizagdo. E certo que a
globalizacdo tem uma pretensdo de universalizagdo, mas esta universalizacdo estd
conectada a ideia de mercado, no sentido de que o mercado e as praticas econdmicas se
tornem universalizadas. Ou seja, a globalizagdo tem uma tarefa mais simples, pois ela
busca tdo somente a padronizagdo de praticas e técnicas, permitindo o desenvolvimento
de trocas comerciais. Neste sentido, a globalizagdo possui um aspecto muito mais
objetivo, pois ela busca a uniformizagdo de praticas que, em ultima anélise,
independentemente do contexto, sempre terdo o mesmo fim.

Quando a globaliza¢do busca a universalizagdo da logica de mercado, seja em
um pais europeu, na América-Latina ou em qualquer outra parte do globo, o objetivo
sempre sera a maximizagao dos lucros. Aqui ndo se pretende adentrar na discussao
sobre a distribui¢do destes proventos ou de quem sao os verdadeiros beneficiados pela
pretensdo de universalizacdo das logicas do mercado. O ponto é que se trata de
dindmica muito mais objetiva, quando em comparagdo com a universalizagdo no
contexto da internacionalizagao do direito.

Na internacionaliza¢do do direito se busca um “compartilhamento de sentidos:
aplicado aos conceitos, ele se torna uma espécie de linguagem comum”®? (DELMAS-

MARTY, 2004a, p. 54). Percebe-se, portanto, que a tarefa ¢ procedimentalmente mais

81 Tradugdo nossa do original: “une mutation de la conception méme de 1’ordre juridique”.
62 Tradugdo nossa do original: “partage de sens: s’appliquant a des concepts, il devient une sorte de
langage commun”.
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dificil, pois esta no¢do de constru¢do de uma linguagem comum ¢ mais complexa do
que o estabelecimento de praticas comuns, com o objetivo de otimizar as trocas
comerciais. Também ¢ semanticamente mais densa, pois a pretensdo de universalizacao
da logica de mercado, propria da globalizagdo, ndo mostra a mesma complexidade que a
universaliza¢ao de conceitos como humanidade e direitos humanos.

Universalizar a logica de mercado no ambito da globalizagdo ¢ maximizar
trocas comerciais e gerar lucro. Elaborar uma ideia universal de direitos humanos e
humanidade envolve uma profundidade filoso6fica, cultural e histdrica significativa.

Ao proferir a aula inaugural para o biénio 2006-2007 de sua catedra de Estudos
Juridicos Comparados e Internacionalizagdo do Direito no Colléege de France, a
Professora Mireille Delmas-Marty indicou que a sua analise da internacionalizagdo
adota 0 método comparativo e a indeterminagdo como parte integrante do raciocinio
juridico.

Fala-se em método comparativo, pois ¢ a partir dele que € possivel o estudo de
como o ordenamento juridico interno a um pais interage com o direito existente no
plano internacional. A Professora francesa chama especial atencdo ao método
comparativo, pois ele permite o resguardo da pluralidade na internacionalizagdo,
conceito fundamental para que se evite a internacionalizacdo hegemonica de visdes
especificas sobre o sistema juridico.

A ideia, portanto, ¢ que a utilizagdo do método comparativo sugerido pela
Professora Mireille Delmas-Marty, no que se refere ao processo de internacionalizagdo
do direito, evite a utilizacdo da internacionalizacdio como uma ferramenta para a
efetivacao de interesses hegemonicos e assegure a preservacao de uma margem nacional
de apreciagdo dos institutos.

Com relacdo a indeterminacao, a Professora Mireille Delmas-Marty afirma nao
se tratar de um espago para arbitrariedade, mas sim o reconhecimento de que ndo ¢
possivel saber a priori como ocorrera a internacionaliza¢ao do direito e que tal processo
precisa de um certo grau de indeterminacao espacial e temporal. Assim, o conceito de
indeterminacao se liga justamente ao método comparativo, pois permite a harmonizagao
entre diferentes concepgdes sobre um instituto, por exemplo. Em realidade, a ideia de
harmoniza¢do ¢ muito mais compativel com o objetivo de constru¢do de uma ordem
plural do que um processo de hibridizagdo entre o direito afirmado no plano
internacional e aquele existente no ambito interno dos paises, pois isso exigiria que

algum ator especifico — um pais, um juiz nacional ou internacional — afirmasse uma
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norma precisa, a qual seria aplicada a despeito de eventuais particularidades do sistema
juridico interno a determinado Estado.

A busca por uma gramatica comum a partir da harmonizagao entre as diversas
realidades juridicas, mantendo-se um espago para a indeterminacdo, preserva a
existéncia do particular e possibilita a construcdo de uma universalidade: estes dois
niveis se relacionardo de maneira dialética constante, em busca de uma sintese. E
justamente a continuidade deste processo que permite almejar a constru¢do de uma
gramatica comum, pois ela estard sensivel as alteragdes no tempo e espaco normativo de
aplicacdo do direito. A possibilidade de reconhecimento de valores comuns ¢ o fio
condutor do processo de internacionalizagdo, pois permite a determinagdo do contetido
da norma juridica aplicavel, seja no espago normativo interno a um pais, seja no plano
internacional: postula-se um “universalismo de valores que o obstinado relativismo dos
fatos contradira diariamente”® (DELMAS-MARTY, 2003, p. 52). Esta relagdo entre o
universal e o relativo representa, portanto, o estudo da internacionalizagdo do direito.

A despeito de dificuldades na concretizagdo ¢ uma baixa densidade normativa
no que se refere a sua aplicagdo e oponibilidade pelos individuos, a existéncia de um
eixo axioldégico comum e de natureza universal verdadeiramente funda um novo
paradigma. Tanto é assim que conceitos cldssicos, como o de soberania, j& ndo mais
conseguem oferecer um suporte suficiente para as explicagdes necessarias. A
manifestacdo do poder absoluto do Estado como sendo a unica fonte de producao do
direito ¢ confrontada com um cenario normativo diverso® e que se relaciona
dialeticamente com o particular — o direito interno aos Estados. A ndo linearidade da
aplicacdo das normas de direitos humanos (DISSENHA, 2013, p. 96) ndo desnatura a
importancia da construcao juridica internacional.

Esse movimento que coloca o individuo no centro das discussdes, muitas vezes
em detrimento do Estado, anteriormente visto como a unica figura atuante no plano
internacional, ocorreu em fun¢ao de e concomitante a uma série de mudancas sociais e
econdmicas. Na mesma medida em que essas circunstancias — o fim da Segunda Guerra
Mundial e a percep¢ao dos horrores do Holocausto; o estabelecimento da ONU; o fim

da Guerra Fria; a globalizagdo — aumentaram o ganho de importancia dos direitos

63 Tradugdo nossa do original: “un universalisme des valeurs que le relativisme obstiné des faits contredit
chaque jour”.

64 A Professora Mireille Delmas-Marty registra que “Por mais tranquilizante que seja, a metafora da
piramide dificilmente da conta da paisagem observada” (2004b, p. 86).
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humanos, a construcao tedrica sobre direitos humanos também influenciou outros
campos tedricos e sociais.

Destaca-se aqui, portanto, a relacao dos direitos humanos como uma linguagem
comum e o direito penal.

O direito penal, historicamente, ¢ a expressdao maxima do poder soberano do
Estado, pois ele enseja a possibilidade de aplicacdo de uma sangao sobre um individuo
como consequéncia da pratica de um determinado comportamento — remete-se aqui a
ideia anteriormente exposta de monopdlio sobre o uso legitimo da violéncia. Neste
cenario, sobremaneira importante o poder de definir quais sdo as condutas que
implicardo sancdo e quais serdo as sancdes. Assim, afirma-se que “as incriminacdes
penais referem, através das proibicdes que elas expressam, a identidade cultural de cada
na¢do”% (DELMAS-MARTY, 2011, p. 22).

Em uma primeira analise, o direito penal seria, portanto, a maior expressao de
soberania estatal e de impossibilidade de se cristalizar valores universais para serem
protegidos pelo direito penal, pois seria o caso da mais intima expressdo dos valores
escolhidos por uma comunidade em especifico. Seria a expressdo mdxima do
relativismo, em oposi¢do a ideia de valores universais a serem protegidos, expressos
pelos direitos humanos. Todavia, a Professora Mireille Delmas-Marty explica que tais
afirmagdes estao longe da realidade.

Nao se pode negar que o direito penal congela e congrega valores especificos a
uma comunidade, tutelando-os por meio da possibilidade de aplicagdo de uma sangdo
contra aqueles que os violam. Mas, seja pela propria fragmentariedade do direito penal,
seja por questdes sociologicas atinentes a organizagdo dessa comunidade de pessoas
ordenadas sob um Estado, muitos valores existentes nessa sociedade ndo sao protegidos
pelo direito penal. E, mais importante, muitos dos valores protegidos pelo direito penal
sdo escolhidos para receberem tal tratamento por sua fungdo subjacente e por serem
interessantes a um segmento especifico da sociedade. Desta sorte, € seguro afirmar que,
mesmo dentro de um Estado, comunidade que, em tese, goza de homogeneidade
suficiente para o estabelecimento de um direito penal unificado e eleicdo dos valores
que fundamentardo proibi¢des, ainda se percebe a possibilidade de que os valores

fundamentais para determinado segmento da sociedade ndo estejam abarcados pelo

85 Tradugdo nossa do original: “les incriminations pénales renvoient, par les interdits qu’elles expriment, a
I’identité culturelle de chaque nation”.
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direito penal, bem como que alguns dos valores tidos como alicerces das proibi¢des
fundamentais dessa sociedade em questdo nao encontrem referéncia em todos os grupos
sociais existentes dentro desse Estado.

Exemplos dessas situagdes sdao diversos, passando pela criminalizacdo das
relagdes homoafetivas, do uso de determinadas substancias — seja para uso recreativo,
seja em rituais religiosos, por exemplo —, de convicgdes politicas, dos direitos
reprodutivos das mulheres etc. Todas essas questdes perpassam, a principio, por uma
nocdo material de conduta que pode, ou ndo, ser criminalizada. Contudo, ha outras
circunstancias que dizem respeito a prote¢do dos valores fundamentais pelo direito
penal. O processo penal adotado no ambito interno de um Estado ¢ fruto de escolhas
politicas e afeta profundamente o contetido da protecdo penal exercida sobre valores
comuns por meio da criminaliza¢do de condutas: “mesmo sem ir até as formas extremas
de violéncia de Estado, o recrudescimento do direito penal pode se manifestar por um
enfraquecimento de garantias processuais e substantivas proprias do Estado de direito”®
(DELMAS-MARTY, 2011, p. 24).

Da mesma maneira que se vislumbra a eleigdo de proibigdes fundamentais no
ambito do direito penal, as quais encontram correspondéncia nos direitos fundamentais,
também ¢ possivel vislumbrar padrdes fundamentais no processo penal, os quais podem
se colocar também para garantir e concretizar esses mesmos direitos fundamentais, ou
para recrudescer o poder punitivo. E justamente nessa relagio que este trabalho pretende
se aprofundar: diante dos padrdes processuais penais identificados, como eles se
relacionam com os direitos humanos dispostos sob esta logica de construcdo de uma
linguagem comum e com as manifestagdes de internacionalizagdo do poder punitivo e

seu recrudescimento no plano internacional.

6 Tradugdo nossa do original: “Méme sans aller jusqu’aux formesextrémes de la violence d’Etat, le
durcissement du droit pénal peut se manifester par un affaiblissement des garanties de procédure et de
fond propres a I’Etat de droit”.
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2 OS PADROES PROCESSUAIS PENAIS A LUZ DA UNIVERSALIZACAO
DOS DIREITOS HUMANOS E DA INTERNACIONALIZACAO DO PODER
PUNITIVO

Tendo em conta o processo de universalizagdo dos direitos humanos, cujas
correspondéncias tém valores comuns que devem ser universalmente protegidos,
conforma-se uma valorizacdo do individuo, titular dos referidos direitos. Com isso,
percebe-se uma mitigacdo da soberania estatal, pois os direitos citados sdo oponiveis
perante os Estados, os quais percebem uma limitacao de seus poderes, dentre os quais se
vislumbra o uso legitimo da violéncia.

A mitigagdo da nocdo classica de Estado também se estende a nogdo de
territério, pois, com o fim da Guerra Fria, e em especial com as evolugdes tecnologicas
e economicas do final do Século XX e inicio do XXI, a ideia de fronteira como um
espago hermético dentro do qual o Estado exerce um poder absoluto também decai. Este
processo de internacionalizacdo de praticas, definido como globalizacdo, também tem
forte impacto na internacionalizacdo dos riscos sociais, em especial a criminalidade. O
trafico de armas e drogas, a corrupgdo, o terrorismo e a lavagem de capitais se
disseminam com a mitigacdo de fronteiras. Com isso, hé intensificacdo da
internacionalizagdo do poder punitivo, conformando, em especial, a guerra contra o
crime. Pela mesma porta que entram nos ordenamentos nacionais no¢des universais de
protecdo aos direitos humanos, também chegam medidas voltadas ao recrudescimento
do poder sancionador.

Concorrentemente a esses fendmenos do plano internacional, existe o plano
juridico interno aos paises. Para os fins deste trabalho, menciona-se com destaque o
processo penal e o direito constitucional. Enquanto se construiam no plano
internacional, desde o final da Segunda Guerra Mundial, nogdes garantistas com relacao
aos direitos humanos, o Brasil ainda vivia o Estado Novo. Apds um breve respiro
democratico entre 1946 e 1964, vigeu um regime profundamente autoritario até a
promulgacdo da Constitui¢ao de 1988. Neste interim, adotou-se um Codigo de Processo
Penal profundamente autoritario e de inspiragdo fascista, cuja vigéncia se mantém desde
1941. Tal legislagdo faz parte de uma cultura politica autoritaria, cujas manifestagdes
sdo perceptiveis até os dias atuais, a despeito do carater garantidor de direitos da

Constitui¢ao de 1988.
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Neste cenario, percebe-se no processo penal brasileiro um padrao de eficiéncia
do exercicio do poder punitivo, que muitas vezes exibe vinculacdo proxima com o
autoritarismo e ¢ ferramenta para realizar fins como “assegurar o bem da nagdo”,
“combater a impunidade” ou “proteger o povo”. Trata-se de discurso oco, que permite
justificar o sacrificio dos direitos do individuo submetido ao processo penal para
realizar um fim maior falacioso, supostamente atrelado ao bem comum. Em sentido
oposto, também se verifica o padrdo processual de controle do exercicio do poder
punitivo, o qual, para além de reconhecer no individuo seu carater de sujeito de direitos,
também se conforma como uma ferramenta de concretizagdo dos direitos humanos no
proprio processo penal — o processo penal € o caminho a ser percorrido até a pena, ao
longo do qual ele também ¢ ferramenta a ser utilizada na garantia positiva dos direitos
humanos, os quais sdao compreendidos na sua dimensdo subjetiva e objetiva.

Assim, identifica-se no plano juridico nacional um impulso pelo
desenvolvimento de um processo penal sob um padrio de controle, superando as
permanéncias do autoritarismo representado, em especial, pelo Cdédigo de Processo
Penal de 1941. A partir deste ponto, investiga-se como a relagdao dos padrdes de controle
e eficiéncia do processo penal foi influenciada pela universalizacdo dos direitos
humanos e pela internacionalizagdo do poder punitivo. H4 uma prevaléncia na adocao
no ordenamento nacional das influéncias de um ou outro fendmeno normativo?

Para tal analise, foram eleitas algumas condutas em especifico, de sorte que a
analise do desenvolvimento dos padrdes processuais e a influéncia da
internacionaliza¢do do direito seja realizada de maneira contextualizada. Desde logo,
destaca-se que nao se discute se tais condutas devem, efetivamente, ser objeto do poder
punitivo estatal, tampouco qual ¢ o efetivo interesse protegido por sua criminalizagao.
Conforme os estudos apresentados da Professora Delmas-Marty, tais questdes se
colocam dentro do bindmio proibir/justificar, enquanto a aplicagdo de uma sang@o penal
sobre as condutas que sdo proibidas recai sobre o bindmio punir/perdoar, o qual esta
situado em um momento posterior, pois a proibicao da conduta j& pode ser tomada
como um dado, cabendo, a partir de entdo, delimitar o caminho a ser percorrido até a
punicdo ou o perddo, que ¢ justamente o processo penal.

Tanto pela relevancia no direito penal material, como pelos intensos debates no
plano internacional, redundando em frequentes mudancas legislativas e adocdo de

instrumentos de direito internacional como tratados e convengdes, o presente trabalho
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analisara os padrdes processuais aplicaveis em especifico a lavagem de capitais, trafico

de entorpecentes e terrorismo.

2.1 INCORPORACAO AO PROCESSO PENAL PATRIO DE MATRIZES QUE
FREIAM O PODER PUNITIVO

Os tratados de direitos humanos incorporados pelo Brasil ndo apresentam uma
influéncia tdo direta e imediata sobre o processo penal.

Em relagdo ao Brasil, se reconhece uma longa tradicdo de adesdo aos
instrumentos internacionais que afirmam os direitos humanos, tanto no sistema global
de prote¢do dos direitos humanos, representado pelos instrumentos produzidos no
ambito da ONU, como no sistema interamericano. Desde a participacdo do Brasil na
proclamacdo da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, em 1948, destaca-se no
Sistema ONU a adog¢do da Convengdo sobre Prevencdo e Repressdo ao Crime de
Genocidio (1948)°7; o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (1966)%; a
Convengao contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou
Degradantes (1984)%%; o Protocolo Facultativo a Convengio contra a Tortura (2002)7%; e
a Convencdo Internacional para a Prote¢do de Todas as Pessoas contra o
Desaparecimento Forcado (2006)’!. A seu turno, no sistema interamericano, destaca-se
a Conven¢ao Americana de Direitos Humanos, também chamada de Pacto de San José
da Costa Rica (1969)7*; a Convencdo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura
(1985) 7*; e o Protocolo Adicional & Convengdo Americana sobre Direitos Humanos
Referente a Abolicio da Pena de Morte (1990)74.

De plano, constata-se que a simples conclusdo das convengdes e tratados no
plano internacional ndo representa sua imediata adocdo no plano nacional. H4 um
processo de incorporagdo que exige a interacao entre o Poder Legislativo e o Executivo:
este envia o tratado aquele que delibera e, em algum momento, aprova o texto por meio

de Decreto Legislativo, a partir de quando o Poder Executivo volta a atuar para

57 Incorporado ao ordenamento nacional por meio do Decreto n° 30.822, de 6 de maio de 1952.

%8 Incorporado ao ordenamento nacional por meio do Decreto n° 592, de 6 de julho de 1992.

% Incorporado ao ordenamento nacional por meio do Decreto n°® 40, de 15 de fevereiro de 1991.

70 Incorporado ao ordenamento nacional por meio do Decreto n°® 6.085, de 19 de abril de 2007.

! Incorporado ao ordenamento nacional por meio do Decreto n° 8.767, de 11 de maio de 2016.

72 Incorporado ao ordenamento nacional por meio do Decreto n® 678, de 6 de novembro de 1992

73 Incorporado ao ordenamento nacional por meio do Decreto n® 98.386, de 9 de dezembro de 1989.
74 Incorporado ao ordenamento nacional por meio do Decreto n°® 2.754, de 27 de agosto de 1998.
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ratificagdo, no plano internacional, e edigao de Decreto que promulga o tratado no plano
nacional.

Tal procedimento, que exige o trabalho de diferentes Poderes, ¢ fortemente
influenciado pelas escolhas politicas do Estado no plano internacional; pelas vontades
politicas dos Membros do Poder Legislativo, que devem debater um Projeto de Decreto
Legislativo; e pela vontade politica do Poder Executivo para editar o Decreto que
promulga o tratado. Tais complexidades sdo somadas a burocracia natural da elaboragao
de um texto normativo. Assim, a principio, deve-se esperar um prazo razoavel entre a
propositura de um Projeto de Decreto Legislativo, sua aprovagdo e a edi¢ao do Decreto
que promulga o tratado. Contudo, especialmente diante da importancia dos temas
abordados em tratados internacionais, ndo ¢ de se esperar uma demora excessiva que, a
principio, somente pode ser justificada pelas proprias escolhas politicas tomadas no
ambito dos Poderes Executivo e Legislativo.

Para aferir tais questdes, optou-se por desenvolver uma tabela’” expondo o
tempo decorrido entre a propositura do Projeto de Decreto Legislativo e o Decreto que
promulgou cada um dos oito tratados aqui mencionados como garantidores dos direitos
humanos e de outros seis tratados internacionais incorporados ao ordenamento juridico
brasileiro’®, mas que se vinculam a um padrio de eficiéncia do processo penal.

Dos tratados em matérias de direitos humanos, cinco demoraram ao menos 5
anos entre a propositura do Projeto de Decreto Legislativo e a promulgacao via Decreto.
Destaca-se o caso do Pacto de San José da Costa Rica, cujo tramite entre os dois marcos
eleitos demorou 7 anos, 5 meses e 3 dias. Dos trés tratados de direitos humanos
restantes, dois demoraram ao menos 2 anos para o tramite entre os dois marcos: o
Protocolo Facultativo a Convencao contra a Tortura levou 2 anos, 5 meses ¢ 2 dias ¢ a
Convencgao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura precisou de 3 anos, 6 meses
e 23 dias. Uma rara excecao de celeridade no tramite analisado foi da Convengao sobre

a Prevencao e Repressdo ao Crime de Genocidio, que demorou somente 1 ano, 9 meses

7> A integra da tabela pode ser encontrada no topico Anexo I, nos termos do sumério.

76 Convengdo para Prevenir e Punir os Atos de Terrorismo Configurados em Delitos Contra as Pessoas ¢ a
Extorsao Conexa, Quando Tiverem Eles Transcendéncia Internacional (Convengdo de Washington);
Convencao Contra o Trafico Ilicito de Entorpecentes e Substancias Psicotropicas (Convengdo de
Viena); Convengdo sobre o Combate da Corrupcdo de Funciondrios Publicos Estrangeiros em
Transa¢des Comerciais Internacionais; Convencdo das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional (Convencdo de Palermo); Convenc¢do das Nagdes Unidas contra a Corrupgdo; e
Convencao sobre o Crime Cibernético (Convengdo de Budapeste).
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e 9 dias entre a propositura do Projeto de Decreto Legislativo e a promulgagao por meio
de Decreto.

Conformando um cenario totalmente diverso, dos seis tratados enquadrados no
padrdo de eficiéncia do processo penal, o que mais demorou para tramitar entre os
marcos mencionados foi a Convencao sobre o Crime Cibernético (Convengdao de
Budapeste), que precisou de 1 ano, 9 meses e 25 dias — poucos dias a mais que o tratado
de tramite mais célere em matéria de direitos humanos. Destaca-se, ainda, o caso da
Convencdo Contra o Trafico Ilicito de Entorpecentes e Substancias Psicotropicas
(Convencao de Viena), que levou apenas 6 meses e 8 dias da propositura do Projeto de
Decreto Legislativo até a promulgacao via Decreto.

Os dados apresentados escancaram a dificuldade enfrentada para que os
tratados internacionais que afirmam direitos humanos sejam incorporados ao
ordenamento, algo que pode ser constatado em termos absolutos, com tramites
frequentemente superiores a 5 anos, e relativos, quando em comparagdo com tratados
internacionais que promovem um aumento na capacidade de punir condutas. Destaca-se
que a analise até aqui realizada diz respeito tdo somente a incorporagdo dos tratados,
ndo se verificando a efetivagdo de suas disposi¢cdes ou a concretizagdo dos direitos
afirmados.

Outra tendéncia que pode ser depreendida da tabela em anexo € que dos oito
tratados com contetdo de direitos humanos, cinco deles tiveram o Projeto de Decreto
Legislativo proposto antes do paradigma constitucional atual. No entanto, somente a
Convencao sobre a Prevengdo e Repressdo ao Crime de Genocidio foi promulgado por
meio de Decreto. E certo que o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos a
Convencao contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou
Degradantes, o Pacto de San José¢ da Costa Rica e a Convengdo Interamericana para
Prevenir e Punir a Tortura tiveram seus respectivos Projetos de Decretos Legislativos
propostos a partir de 1985, o que deixaria, em tese, pouco tempo para o tramite até a
promulgacdo por meio de Decreto, ao contrario da Convencdo sobre a Prevencdo e
Repressao ao Crime de Genocidio, cujo Projeto de Decreto Legislativo ¢ de 1950.
Contudo, se estes quatro tratados fossem incorporados na mesma marcha que os seis
tratados enquadrados como pertencentes a um padrao de eficiéncia do processo penal,
todos eles teriam sido promulgados, gerando efeitos no plano interno, ainda antes da
promulgacao da Constitui¢do de 1988. E mesmo a Convengdo sobre a Prevencdo e

Repressao ao Crime de Genocidio, que poderia ser enquadrada como uma excecao ao
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padrao identificado, também ¢ subsumida ao grupo de tratados internacionais em
direitos humanos que passa a produzir seus efeitos no ordenamento juridico nacional
durante a vigéncia de um Estado democratico, estabelecendo aqui mais uma correlagao
que, por mais evidente que possa parecer, encontra nesta analise uma demonstraciao
pratica da influéncia da existéncia de uma ordem democratica no interesse politico em
se recepcionar tratados de direitos humanos, promovendo sua concretizagao.

A andlise dos aspectos cronologicos da incorporacdo formal ao ordenamento
patrio de tratados internacionais em matéria de direitos humanos que tém impacto sobre
o campo processual, todavia, ndo ¢ suficiente para descrever todo o fendmeno da
relacdo entre a construcao dos direitos humanos como uma linguagem comum universal
e um padrdo processual penal de controle do exercicio do poder punitivo. Os dados
expostos sdo importantes, pois apresentam a demora para que os tratados internacionais
citados sejam internalizados e demonstram desinteresse politico em comparagdo com o
processo de internalizacdo dos tratados que implicam recrudescimento do poder
punitivo e a ado¢do de um padrao de eficiéncia do processo penal. Entretanto, a analise
aduzida diz respeito somente ao plano formal de interagdo entre os direitos humanos
como linguagem comum universal e o processo penal patrio.

O momento posterior ¢ o de concretizagdo desses direitos previstos nos
tratados internacionais de direitos humanos apds sua incorporagdo ao ordenamento
nacional. A avaliagdo sistematica da aplicacao desses tratados para reconhecer direitos a
réus em processos penais com base na jurisprudéncia se mostra invidvel, pois, a
principio, qualquer juiz pode aplicar em qualquer decisdo norma oriunda de tratado
internacional incorporado ao ordenamento nacional. Ademais, tal analise,
inexoravelmente, deixaria uma cifra oculta significativa, pois, ainda que se admitisse a
viabilidade de uma compreensiva andlise jurisprudencial sobre a aplicagao das normas
oriundas de tratados internacionais em matéria de direitos humanos, seria impossivel
identificar em quais casos estes tratados foram, por exemplo, alegados pelos réus e
afastados pelos magistrados.

Mais ainda, tal andlise perderia seu objeto, na medida que é impossivel
identificar e diferenciar, no caso concreto, a aplicacao de direito reconhecido a partir de
tratado internacional da aplicagdo de direito reconhecido a partir de preceitos do direito
processual penal constitucional, pois muitas vezes, por exemplo, um direito pode nao
estar previsto de maneira expressa na Constitui¢do e estar em algum tratado incorporado

ao nosso ordenamento e, apesar disso, ainda ser depreendido a partir do corolario que
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conforma cada um dos preceitos constitucionais aplicaveis ao processo penal. Portanto,
percebe-se que tal estudo, em ultima analise, ndo promoveria um significativo ganho de
compreensdo dos assuntos que este trabalho pretende abordar.

Pelo exposto, para analisar a relacdo entre o padrdo processual penal de
controle do exercicio do poder punitivo e a universalizacao dos direitos humanos ap6s a
incorporagdo dos tratados internacionais em matérias de direitos humanos ao
ordenamento nacional, serdo retomados os preceitos fundamentais de um padrio
constitucional de processo, os quais serdo comparados com as disposicdes especificas
dos oito tratados internacionais em matéria de direitos humanos com aplicabilidade

processual, apresentando-se, eventualmente, exemplos concretos de tal relacdo.

2.1.1 Convengao sobre a Prevengdo e Repressao ao Crime de Genocidio

A Convengao sobre a Preven¢ao e Repressao ao Crime de Genocidio indica, de
plano, uma tendéncia bastante representativa da antinomia fundamental da aplicacao do
direito penal. Na mesma medida em que se elegem valores fundamentais dignos de
protecdo, como ¢ o caso da vida e da diversidade da humanidade como um todo no
crime de genocidio, a ferramenta escolhida para realizar tal prote¢do ¢ a violéncia
estatal aplicada ao final de um processo penal. Delmas-Marty explica que “a relagao
entre direito penal e direitos humanos € uma relagdo ambigua que exprime uma tensao
entre dois polos, as vezes antindmicos e as vezes confundidos” (2004c, p. 22).

Esta aparente antinomia no tratado ora analisado ¢ identificada no seu artigo 5°,
que estipula o compromisso de que os Estados que adiram a Convengado estabelecerdao
sancoes penais aos culpados de genocidio. No caso em tela, a Convencao estabeleceu
um conceito de genocidio que “se manteve durante longo tempo praticamente imutavel
no plano internacional e foi base para a configuragdo dessa espécie criminosa em
inameras legislagdes nacionais” (DISSENHA, 2015, p. 105-106).

Este tipo de dispositivo ¢ comum em tratados de direitos humanos, a exemplo
de tratados que preveem direitos de mulheres e idosos e, na mesma medida em que
afirmam os direitos destes grupos, defendem mandados de -criminalizagdo.
Exemplificativamente, a Convengdo Interamericana para Prevenir, Punir ¢ Erradicar a
Violéncia contra a Mulher (Convencao de Belém do Para), incorporada ao ordenamento
juridico nacional por meio do Decreto n® 1.973/1996, em seu artigo 7°, alinea c, prevé

que os Estados Partes se empenharao para “incorporar na sua legislacdo interna normas
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penais, civis, administrativas e de outra natureza, que sejam necessdrias para prevenir,
punir e erradicar a violéncia contra a mulher”. No mesmo sentido, a Convengao
Interamericana sobre a Prote¢do dos Direitos Humanos dos Idosos’’ estipula em seu
artigo 12, alinea d, que os Estados Parte deverdo estabelecer normas “para que os
responsaveis ¢ o pessoal de servicos de cuidado de longo prazo respondam
administrativa, civil e/ou penalmente pelos atos que pratiquem em detrimento do idoso,
conforme o caso”.

Nao se esta a criticar a inciativa de imposi¢do de sanc¢des aqueles que violam
os direitos dos idosos, mulheres ou que que praticam genocidio. Tao somente se destaca
que cabera justamente ao processo penal garantir que o caminho até a aplicagdo da
san¢do penal ndo gere uma instrumentalizacdo do réu para que se realize o fim politico
de, por exemplo, proteger os direitos de um grupo especifico. Em tese, assim como ¢
possivel perceber o recrudescimento do exercicio do poder punitivo sobre delitos
econdmicos € a corrup¢do, que passam a ser objetivos politicos a serem realizados
dentro do processo sob o escopo de um padrao processual de eficiéncia, também pode
ser possivel vislumbrar este mesmo fendmeno para combater a pratica de genocidio, ou
assegurar os direitos das mulheres.

E evidente que, quando se fala em instrumentalizagio do processo para o
combate a corrupcao, hd o envolvimento profundo de interesses econdmicos que se
imiscuem com o fenomeno da globalizagdo e impactam profundamente o nivel e a
dimensdo do uso politico do processo penal. Diversamente, o mesmo interesse politico
ndo se repetiria no combate a violagdes contra um grupo que ja ¢ marginalizado e alvo
de violéncias nas praticas sociais, como ¢ o caso de mulheres, idosos e grupos
nacionais, ¢étnicos e religiosos, conforme previsto no artigo 1° da Convencao sobre a
Prevencao e Repressdo ao Crime de Genocidio. Ainda assim, sdo aplicaveis os
conceitos anteriormente apresentados, no sentido de que ndo hd um sistema processual
penal que exercite de maneira pura um padrdo processual penal, seja ele controle ou
eficiéncia do exercicio do poder punitivo. Em espécie, a sintese a ser encontrada ¢ a
aceitacdo de selecdo de condutas a serem sancionadas, conformando o bindmio

proibir/justificar, com a garantia de que o exercicio do poder punitivo serd a luz de um

77 Esta Convengdo, em particular, ¢ mais um exemplo da demora na incorporagdo ao plano nacional de
normas garantidoras dos direitos humanos. Concluida no dmbito internacional em 15 de junho de 2015,
teve o Projeto de Decreto Legislativo proposto em 06 de dezembro de 2017, sob o n® 863/2017, ¢ ainda
ndo teve sua tramita¢do concluida no ambito do Poder Legislativo.
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processo penal constitucional que tem como premissa a garantia dos direitos do
individuo processado, nao a realizagao de um fim politico outro.

Voltando ao texto da Convencao para a Prevengdo e a Repressdo do Crime de
Genocidio, um aspecto propriamente processual sobre o qual ela dispde € o julgamento
daqueles acusados de genocidio. O artigo 6° da Convengdo estipula: “As pessoas
acusadas de genocidio [...] serdo julgadas pelos tribunais competentes do Estado em
cujo territorio foi o ato cometido [...]”. Ou seja, consagra-se a garantia da
jurisdicionalidade e, em especial, conforme disposto por Binder, a do juiz natural e a
vedacao aos juizos de excecdao. O objetivo disso ¢ “evitar toda possivel manipulagao
politica do julgamento e lograr que esse julgamento seja verdadeiramente imparcial”’®
(1999, p. 142).

Tal preocupagdo ganha especial relevo em se tratando da eventual imputagdo
de um crime de genocidio, que possui forte carga politica. Neste sentido, Luc Coté
destaca como na experiéncia dos Tribunais Penais Internacionais para Ruanda, ex-
Iugoslavia e Serra Leoa foi concedida “ao Promotor larga discricionariedade no que se
refere quais investigacdes comegar e quais individuos acusar’*”%" (COTE, 2005 p. 165)
e, ainda que tal discricionariedade fosse submetida a alguns critérios mais “objetivos e
neutros, como a gravidade do crime, a qualidade e suficiéncia de evidéncias ou a
limitagdo de recursos™®' (COTE, 2005 p. 169), também foi possivel constatar fortes
influéncias politicas sobre os critérios de sele¢do dos acusados e casos a serem
perseguidos. Em certo ponto, inclusive, buscou-se promover o0s casos que,
politicamente, dariam mais respaldo para a manuten¢do da Corte do que aqueles que
fossem efetivamente os mais graves do ponto de vista de violagdo de direitos: “a decisdao
de acusa-los [os suspeitos] ndao foi baseada somente nas provas disponiveis, mas

também em consideragdes politicas indiscutivelmente legitimas sobre o mandato da

78 Tradugdo nossa do original: “evitar toda posible manipulacion politica del juicio y lograr que ese juicio
sea verdaderamente imparcial”.

7 Ainda que a palavra original empregada por Luc C6té tenha sido indict, optou-se pela traducio acusar,
que, entende-se, descreve de maneira mais precisa 0 momento processual, sem vincular a ideia de
oferecimento de dentincia existente no processo penal brasileiro.

80 Tradugdo nossa do original: “the Prosecutor with broad discretion regarding which investigations to
begin and which individuals to indict”.

81 Tradugdo nossa do original: “more objective and neutral, such as the gravity of the crime, the quality
and sufficiency of the evidence or the limited resources”.
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justica criminal internacional e a sobrevivéncia das novas instituicdes juridicas”®?

(COTE, 2005 p. 169-170).

Tem-se que ¢ de dificil visualizacdo a implementacao pratica de tal garantia no
processo penal brasileiro no periodo que sucedeu a promulgacdo da Convengdo ora
analisada, em especial até a promulgacdo da Constitui¢ao de 1988, que afirmou as
garantias da jurisdicionalidade e do juiz natural no artigo 5°, incisos LIII e LIV. Ainda
que houvesse previsio formal de tal garantia nas Constituigdes de 1946*° e de 1964%,
ndo se percebe que tenha ocorrido uma efetiva influéncia do tratado em direitos
humanos incorporado ao ordenamento na constru¢do de uma cultura de respeito aos
direitos humanos no processo penal consubstanciado pelo respeito a jurisdicionalidade e
ao juiz natural. Nao se pode olvidar que, durante a vigéncia de tal Convengdo, o Brasil
esteve submetido a regime ditatorial notabilizado por aparatos paralelos de poder que
aplicavam a violéncia estatal de maneira ilegitima e descontrolada em seus pordes.

Em que pese a Convengdo para a Prevencdo e a Repressdo do Crime de
Genocidio tenha estipulado estas garantias em especifico para o processamento dos
crimes de genocidio, pertinente lembrar que a leitura de normas que dispdem sobre
direitos humanos sempre deve ser feita extensivamente.

Por derradeiro, o mesmo artigo 6° supracitado, em sua segunda parte, estipula a
hipétese de julgamento daqueles que sdo acusados do delito de genocidio por um
Tribunal Penal Internacional (“ou pela Corte Penal Internacional competente com
relagdo as Partes Contratantes que lhe tiverem reconhecido a jurisdigdo™). A época,
ainda ndo havia previsao do Tribunal Penal Internacional (TPI), nos termos do Estatuto
de Roma, mas a memoria recente dos Tribunais Penais Internacionais de Nuremberg e
Toquio deve ter influenciado a redagdo apresentada. Como o objetivo do presente
trabalho ¢ a andlise da relacao entre o processo penal interno em relagdo a afirmacao no
plano internacional de direitos humanos universais e da internacionalizagdo do poder
punitivo, ndo se aprofunda na andlise do dispositivo. Ainda assim, ¢ importante

mencionar, para evitar confusdes, que o excerto destacado ndo ¢ uma norma de acesso

82 Tradugdo nossa do original: “the decision to indict them was not based only on the evidence available,
but also on arguably legitimate political considerations about the mandate of international criminal
justice and the survival of the new judicial institutions”.

8 Artigo 141, §20°: “Ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou, por ordem escrita da autoridade
competente, nos casos expressos em lei”.

8 Artigo 150, §12°: “Ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita de autoridade
competente. A lei dispora sobre a prestacdo de fianca. A prisdo ou deteng@o de qualquer pessoa sera
imediatamente comunicada ao Juiz competente, que a relaxara, se nao for legal.”.
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direto ao TPI, uma vez que a atracdo de sua jurisdicdo ¢ regida pelo principio da

complementariedade®.

2.1.2 Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos

Por sua vez, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos assegura um
feixe bastante amplo de direitos. Dentre aqueles que oferecem influéncia direta sobre o
processo penal, destaca-se, inicialmente, o disposto no artigo 6° do Pacto. O dispositivo
citado aborda a pena de morte e apresenta um distinto mecanismo interpretativo. Exige-
se que tal san¢do seja aplicada somente “em decorréncia de uma sentenga transitada em
julgado e proferida por tribunal competente”, consagrando as no¢des de presungdo de
inocéncia, jurisdicionalidade e juiz natural, as quais tém respaldo em nossa
Constituicdo. Ademais, no §4° do referido dispositivo, ha uma ampliagdo das garantias
do individuo em relagdo ao que estd previsto em nossa Constituicao, ja que o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos estipula que “qualquer condenado a morte
terd o direito de pedir indulto ou comutagdo da pena. A anistia, o indulto ou a
comutacdo da pena poderdo ser concedidos em todos os casos”. A Constitui¢do,
contudo, tdo somente prevé que a pena de morte somente podera ser aplicada em caso
de guerra declarada (artigo 5°, XLVII, alinea a). Por fim, o §6° do artigo ora analisado
do Pacto estipula um mandamento interpretativo, no sentido de que suas disposi¢oes
ndo podem ser interpretadas no sentido de impedir a aboli¢ao da pena de morte, ou seja,
em um sentido que permita recrudescimento ou afirmacdo do exercicio do poder
punitivo estatal. A andlise sobre tais pontos pode somente ser feita no plano teorico,
pois nao houve no Brasil, durante a vigéncia da Constitui¢ao de 1988, periodo de guerra
declarada apto a permitir a aplicagdo da pena de morte (artigo 84, XIX da Constitui¢ao).

Sobre a questdo da restricdo a pena de morte, cabe destacar mais uma vez a
dificuldade na incorporagdo de tratados internacionais que representam a
universalizacao dos direitos humanos. Em espécie, ainda que o Brasil tenha incorporado
ao seu ordenamento o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (ap6s mais de

seis anos de tramitagdo), o mesmo ndo ocorreu com seu Segundo Protocolo Facultativo

8 O artigo 1° do Estatuto de Roma, incorporado ao ordenamento nacional por meio do Decreto n°
4.388/2002 dispdoe que “[...] O Tribunal serd uma instituicdo permanente, com jurisdicdo sobre as
pessoas responsaveis pelos crimes de maior gravidade com alcance internacional, de acordo com o
presente Estatuto, e sera complementar as jurisdicdes penais nacionais. A competéncia e o
funcionamento do Tribunal reger-se-ao pelo presente Estatuto”. (Grifo nosso.)
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Ao Pacto Internacional Sobre Direitos Civis E Politicos Com Vistas A Abolicdo Da
Pena De Morte, aprovado pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 15 de
dezembro de 1989, tendo havido, porém, o Projeto de Decreto Legislativo apresentado
31 de maio de 2006, sob o n°® 2.253/2006. O tramite foi concluido no ambito do Poder
Legislativo em 17 de junho de 2009, com a promulgagdao do Decreto Legislativo n°
311/2009. Contudo, até a conclusdo do presente trabalho nao houve a promulgacao via
Decreto que permitisse a producao dos efeitos do tratado no plano juridico nacional.

Destaca-se agora o disposto no artigo 7° do Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos, que abole a submissdao a tortura ou a aplicacdo de tratamentos ou
penas cruéis, desumanas ou degradantes. E de facil observa¢io que tal dispositivo
encontra respaldo no artigo 5° incisos III e XLVII da Constitui¢do. Contudo, em
especial no que se refere a vedacao a aplicagdo de penas desumanas ou degradantes, ndo
¢ possivel afirmar que o Pacto gerou um profundo impacto no ordenamento juridico
nacional. No Brasil, a degradagdo das condi¢cdes impostas aqueles sujeitos ao carcere ¢
histérica, constatada, por exemplo, pelo relatorio de 1976 da Comissao Parlamentar de
Inquérito (CPI) sobre a situagdo penitencidria do pais®® e pelos relatérios das Comissdes
Parlamentares de Inquérito (CPIs) da CAmara Federal, elaborados em 1993%7 2008% ¢
2015%°, que também tiveram por objeto o sistema penitenciario brasileiro®®. Neste
mesmo contexto, ainda em 2015, foi proferida paradigmatica decisdo no ambito da
ADPF 347/DF°!, que reconheceu que o sistema carcerario nacional consubstancia um
estado de coisa inconstitucional.

Para ilustrar o que se afirmou, o relatério da CPI de 2008 apresentou a situag@o
de superlotacdo carceraria que tem por consequéncia direta “insalubridade, doencas,

motins, rebelides, mortes, degradacao da pessoa humana. A CPI encontrou homens

8 BRASIL. Congresso. Comissdo Parlamentar de Inquérito. Relatorio Final da CPI destinada a investigar
a situacdo do sistema penitenciario brasileiro. Diarios da Camara dos Deputados, Brasilia, n. 61
(suplemento), 4 jun. 1976.

87 BRASIL. Congresso. Comissio Parlamentar de Inquérito. Relatorio Final da CPI destinada a investigar
a situagdo do sistema penitenciario brasileiro. Diarios da Camara dos Deputados, Brasilia, n. 57
(suplemento), 19 abr. 1994,

8 BRASIL. Congresso Nacional. Cimara dos Deputados. Comissdo Parlamentar de Inquérito do Sistema
Carcerario. CPI sistema carcerario. — Brasilia: Camara dos Deputados, Edi¢des Camara, 2009. 620 p. —
(Série agao parlamentar; n. 384).

8 BRASIL. Congresso Nacional. Camara dos Deputados. Comissdo Parlamentar de Inquérito destinada a
investigar a realidade do sistema carcerario brasileiro. — Brasilia: Camara dos Deputados, 2015. 434 p.
%0 Disponivel em: <https://www.camara.leg.br/noticias/507945-quatro-cpis-ja-investigaram-o-sistema-

penitenciario-brasileiro/>.

91 ADPF 347 MC, Relator(a): MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 09/09/2015, PROCESSO
ELETRONICO DJe-031 DIVULG 18-02-2016 PUBLIC 19-02-2016
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amontoados como lixo humano em celas cheias, se revezando para dormir, ou dormindo
em cima do vaso sanitario” (2008, p. 247). Nao houve mudanga substancial em tal
cenario nos anos subsequentes aos trabalhos da Comissdo. Tanto ¢ assim que o relatdrio
da CPI de 2015 traz o depoimento do Presidente da Federacdo Sindical Nacional dos
Servidores Penitenciarios (FENASPEN), que relatou em 2008 que a CPI iria constatar
no Estado do Mato Grosso do Sul presos sendo mantidos junto de porcos e que “a
realidade do sistema penitencidrio da ultima CPI para esta ndo mudou, entretanto ela
surtiu efeito, pois o Conselho Nacional de Justica (CNJ) passou a atuar mais dentro do
sistema penitenciario” (2015, p. 86). Ou seja, além da auséncia de mudanga do quadro
fatico de violagdes as garantias individuais mais basicas, as medidas institucionais
adotadas entre 2008 e 2015 foram ineficientes na resolucdo do problema.

Neste ponto, percebe-se situa¢do similar com o relatado sobre a ado¢do do
Segundo Protocolo Adicional ao Pacto. Se hd uma disposicao sobre a vedacdo a penas
ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes (a qual ¢ sistematicamente
desrespeitada, pois aqueles submetidos ao sistema carcerdrio brasileiro vivem
exatamente as condi¢des proscritas no Pacto), entdo deveria haver, dentro do Pacto, um
mecanismo de controle e concretizagdo daquilo que foi avencado no plano
internacional. Todavia, o dispositivo que operacionaliza tal possibilidade de reclamacao
individual de desrespeito ao Pacto esta previsto no seu Primeiro Protocolo Adicional,
aprovado na Assembleia Geral das Nag¢des Unidas em 23 de marco de 1976. Tal
documento, contudo, também ja cumpriu seu tramite no Poder Legislativo (Decreto
Legislativo n® 311/2009), mas, assim como o outro Protocolo Adicional anteriormente
abordado, ainda nao houve edi¢do do Decreto que promulga o tratado, impedindo a
producao de efeitos no plano nacional.

Neste momento, apresenta-se o dispositivo do Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos que, talvez, seja aquele que possui o maior contetido
processual penal. Em seu artigo 9°, §3°, consta a seguinte previsao:

Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infragcdo penal devera
ser conduzida, sem demora, a presenga do juiz ou de outra autoridade
habilitada por lei a exercer fungdes judiciais e tera o direito de ser julgada em
prazo razoavel ou de ser posta em liberdade. A prisdo preventiva de pessoas
que aguardam julgamento ndo devera constituir a regra geral, mas a soltura
podera estar condicionada a garantias que assegurem o comparecimento da

pessoa em questdo a audiéncia, a todos os atos do processo e, se necessario
for, para a execug¢do da sentenca.
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A primeira metade da norma apresentada, de maneira inequivoca, assegura o
direito aquilo que posteriormente se consagrou em nosso processo penal como sendo a
audiéncia de custddia. Antes de mais nada, ¢ importante repisar que esta norma, com
esta exata previsdo de apresentacdo sem demora do preso ao juiz, vige em nosso
ordenamento desde 6 de julho de 1992. Contudo, a regulamentacdo desta apresentagao
do preso ao juiz somente ocorreu com as alteracdes promovidas no artigo 310 do
Codigo de Processo Penal pela Lei n® 13.694/2019, ou seja, quase trinta anos depois
para que um direito com previsdo formal em nosso ordenamento fosse suficientemente
regulamentado a ponto de ser concretizado.

Antes disso, somente havia uma previsao da possibilidade de o juiz determinar
a apresentacdo do preso em casos de prisdo temporaria (artigo 2°, §3° da Lei n°
7.960/1989), que era uma medida facultativa e que “transformou-se em letra inoperante
e ndo ajudou a diminuir o hiato entre a pratica inquisitiva ¢ a constru¢do de uma nova e
desejada moldura acusatoria” (CHOUKR, 2014, p. 2), e também o disposto no artigo
656 do Cddigo de Processo Penal, segundo o qual o juiz também pode determinar a
apresentacdo do paciente de habeas corpus que se encontre preso, mas algo que padece
do mesmo vicio apontado com relagdo ao artigo 2°, §3° da Lei n® 7.960/1989.

Neste intervalo ainda houve o Projeto de Lei (PL) n® 554/2011, que buscava
disciplinar o encaminhamento do auto de prisdo em flagrante ao juiz em até 24 horas.
Destaca-se que, em suas justificativas, o autor do Projeto, Senador Antonio Carlos
Valadares (PSB/SE), mencionou a adesdo do Brasil ao Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos e ao Pacto de San José da Costa Rica, dois tratados
internacionais em direitos humanos incorporados ao ordenamento juridico nacional com
disposi¢des similares sobre o tema ora analisado®’. Ainda assim, o referido PL ndo
concluiu sua tramitacao no Legislativo e nunca virou Lei. Sempre importante relembrar,
entretanto, que a previsdo da primeira parte do artigo 9°, §3° do Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos tem autoaplicabilidade: “o direito reconhecido por
tratados internacionais de direitos humanos nao necessit[a] de regulamentacdo” (MASI,

2015, p. 14).

2 Consta do texto inicial do Projeto de Lei n° 554/2011 a seguinte justificacdo: “Ressalte-se, todavia, que
o Brasil ¢ signatario do Pacto de Direitos Civis e Politicos, promulgado por meio do Decreto no 592, de
6 de julho de 1992, que reconhece a todos os membros da familia humana direitos iguais e inalienaveis,
constituindo a dignidade humana o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo. Nesse
contexto, o item 3 do artigo 9 do referido Pacto, estabelece que [...]”. Disponivel em:
<https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/102115 >.
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Contudo, somente com a Resolugdo n°® 213/2015 do Conselho Nacional de
Justica passou a haver previsdao a nivel nacional da obrigacdo de que o preso fosse
apresentado em até vinte e quatro horas ao juiz, o que passou a constar expressamente
no Codigo de Processo Penal somente com as alteracdes promovidas pela Lei n°
13.694/2019. Desde entdo, “entre os meses de fevereiro de 2015 e fevereiro de 2021,
pelo menos 758 mil audiéncias de custodia foram realizadas™ (CNJ, 2021, p. 37), de
sorte que o resultado concreto atingido foi uma redug¢do da porcentagem de presos
provisorios em nosso sistema carcerario na seguinte propor¢ao: “Em dezembro de 2014,
40,1% das pessoas no sistema prisional eram presas provisorias. Em 6 anos, esse
numero caiu para 29,75%. A audiéncia de custodia pode ser apontada como um dos
fatores que contribuiram para essa redu¢ao” (CNJ, 2021, p. 37).

Nao se pretende maior aprofundamento na efetividade presente da
implementagdo das audiéncias de custddia, bastando para os fins do presente trabalho a
constatagdo de sua efetividade em promover um processo penal orientado a
concretizagao dos direitos do individuo, nos moldes de um padrao de controle do
exercicio do poder punitivo. Esta constatacdo ¢ acompanhada pela conclusao de que a
realizacdo deste direito na realidade juridica brasileira demorou 44 anos desde sua
afirmag@o no plano internacional, com a conclusdo do Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos em dezembro de 1966 e 22 anos desde o inicio da vigéncia da norma
que passou a prever o direito ora analisado no ordenamento juridico nacional.

A respeito da segunda parte do artigo 9°, §3° do Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos, que dispde sobre a excepcionalidade da prisdo preventiva,
percebe-se mais uma situacdo na qual o ordenamento processual patrio falhou na
concretizagao de direitos previstos em tratados internacionais de direitos humanos ja
incorporados, cujas disposicdes estdo vigentes e oferecem aplicabilidade imediata por
qualquer magistrado em territorio nacional — e, analogamente, passiveis de serem
invocados por qualquer réu ou investigado.

Antes que se aborde propriamente o regime das cautelares pessoais, € preciso
ressaltar um aspecto quase que retorico de nosso sistema, mas extremamente
representativo da cultura processual vigente: mesmo apds as reformas no Codigo de
Processo Penal promovidas pela Lei n® 12.404/2011, o nomen iuris da medida a ser
adotada pelo magistrado em audiéncia de custédia ao constatar ndo ser caso de

relaxamento da prisdo ilegal ou conversdo em prisdo preventiva ¢ a concessdo de
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liberdade provisoria. Ou seja, um carater precario de liberdade, indo de encontro a
noc¢ao de que ela deveria ser a regra € ndo a excegao.

De toda sorte, o sistema existente de cautelares pessoais no Codigo de Processo
Penal antes das alteragdes promovidas no Codigo de Processo Penal pela Lei n°
12.404/2011 era bastante pobre. Bottini afirma que “a redagdo anterior do Codigo
apresentava ao magistrado uma mediocre dicotomia no campo das cautelares
processuais” (2013, p. 265)°. Isso se devia ao fato de que o magistrado, diante da
prisdo em flagrante do investigado, tinha somente duas opg¢des expressamente previstas
em Lei: decretar a prisao preventiva ou conceder a liberdade provisoria. Neste sistema,
por mais que a liberdade devesse ser a regra independentemente da existéncia ou nao de
cautelares pessoais intermedidrias, verificava-se que a inica forma de acautelar a ordem
publica era a decretagdo da prisdo preventiva, o que tinha por consequéncia a prisdo de
investigados que poderiam ser mantidos em liberdade mediante a imposi¢dao de
cautelares outras, que ainda ndo tinham sido incorporadas ao sistema. Bottini destaca
ainda a tentativa de juizes de aplicarem cautelares diversas da prisdo sem expressa
previsdo legal, “como a retencdo de passaportes ou a proibicdo de frequéncia a
determinados lugares, mas a aplicacdo destas cautelares inominadas sempre foi
polémica e cercada de suspeitas sobre sua legalidade” (2013, p. 265).

As alteragdes neste cendrio comegaram, em realidade, quando, em 12 de margo
de 2001, foi apresentado o PL n°® 4.208/2001, que, ao final de seu tramite, foi convertido
na Lei n° 12.403/2011. A despeito dos dez anos de tramitagcdo para que houvesse uma
alteracdo legislativa que promovesse alteracdes no Codigo de Processo Penal no sentido
de concretizar direitos individuais, percebe-se que o PL citado menciona como
inspiracdes, para as mudangas propostas, legislacdoes estrangeiras, da Italia e de
Portugal®, sem mencionar o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, vigente a
época das discussdes e que apresentava previsdo especifica sobre o tema. Ainda que
haja no PL mengao expressa ao artigo 5° LVII da Constitui¢do, que compde um preceito
fundamental de um processo penal constitucional ao consagrar a presuncao de
inocéncia, percebe-se uma flagrante negligéncia com os direitos incorporados ao

ordenamento patrio a partir dos tratados internacionais em direitos humanos. No inicio

93 Grifo nosso.

% No Diario da Camara dos Deputados de 30 de margo de 2001, na p. 9542, consta no corpo da
justificativa do PL apresentado o seguinte trecho: “As novas disposi¢des pretendem ainda proceder ao
ajuste do sistema as exigéncias constitucionais atinentes a prisao e a liberdade proviséria e coloca-lo em
consonancia com modernas legislagdes estrangeiras, como as da Italia e de Portugal”.
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das discussdes do PL, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos j& estava ha
quase 10 anos totalmente vigente no direito brasileiro e sequer foi mencionado nas
discussdes, mesmo tendo previsdo expressa sobre a matéria em questao.

Foram necessarios ainda mais 10 anos de tramitagdo legislativa até que o
Codigo de Processo Penal fosse alterado, incluindo as medidas cautelares diversas da
prisio previstas nos incisos do artigo 319%° do supracitado diploma legislativo. A
despeito do descaso com os direitos afirmados em tratados internacionais em matéria de
direitos humanos, as alteragdes promovidas serviram para concretizar a
excepcionalidade da prisdo preventiva prevista no artigo 9, §3° do Decreto n°® 592/1992
(Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos).

Bottini ainda destaca que a estruturagdo de um sistema de medidas cautelares
diversas da prisdo com mais possibilidades, as quais sdo aplicadas de acordo com um
critério de progressividade, ¢ um melhor acautelador do processo, “porque surge um
novo rol de medidas de resguardo a ordem dos trabalhos” (2013, p. 265), dos réus,
“porque a prisdo cautelar, ato de extrema violéncia, serd a extrema e ultima opg¢ao”
(2013, p. 265) e da sociedade, pois “a redugcdo da prisdo cautelar significa o
desencarceramento de cidaddos sem condenagdo definitiva, que eram submetidos desde
o inicio do processo ao contato nefasto com o submundo de valores criados pela cultura

da prisao” (2013, p. 265).

% O artigo 319 do Codigo de Processo Penal prevé as seguintes medidas cautelares diversas da prisdo:

art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da prisao:

I - comparecimento periddico em juizo, no prazo ¢ nas condig¢des fixadas pelo juiz, para informar e
justificar atividades;

II - proibigdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por circunstancias relacionadas ao
fato, deva o indiciado ou acusado permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas
infragoes;

III - proibigdo de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstancias relacionadas ao
fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer distante;

IV - proibicao de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou necessaria para a
investigagao ou instrucao;

V - recolhimento domiciliar no periodo noturno ¢ nos dias de folga quando o investigado ou acusado
tenha residéncia e trabalho fixos;

VI - suspensdo do exercicio de fungdo publica ou de atividade de natureza econdmica ou financeira
quando houver justo receio de sua utilizagdo para a pratica de infragdes penais;

VII - internagdo proviséria do acusado nas hipoéteses de crimes praticados com violéncia ou grave
ameaga, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Cddigo Penal) e
houver risco de reiteragao;

VIII - fianca, nas infragdes que a admitem, para assegurar o comparecimento a atos do processo, evitar a
obstrugdo do seu andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial;

IX - monitoragdo eletronica.

§ 4° A fianca sera aplicada de acordo com as disposigdes do Capitulo VI deste Titulo, podendo ser
cumulada com outras medidas cautelares.
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O artigo 11 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos ainda dispde
que “ninguém podera ser preso apenas por ndo poder cumprir com uma obrigacao
contratual”. Esta proscricdo a prisdo civil serd abordada oportunamente durante a
analise dos dispositivos do Pacto de San José da Costa Rica.

Por derradeiro, cabe apresentar o artigo 14 do Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos, que contém um amplo rol de garantias individuais aplicaveis ao
processo penal. Em seu primeiro paragrafo, sdo afirmadas as garantias da
jurisdicionalidade, do juiz natural e imparcialidade. De plano, cabe notar que a
imparcialidade, por mais que fundamental que seja, ndo ¢ uma garantia expressa na
Constitui¢do, podendo ser alcangada somente de maneira implicita. Assim, sua expressa
afirmagdo em norma a qual se confere hierarquia supralegal tem especial importancia. O
paragrafo segundo do artigo ora analisado afirma a presun¢do de inocéncia.

O paragrafo terceiro apresenta um rol proprio de garantias processuais penais.
Assegura-se o direito do acusado de ser informado da acusagdo que pende contra ele,
algo que pode ser depreendido a partir da nocdo de ampla defesa. Nesta mesma linha,
afirmam-se outros feixes da garantia da ampla defesa, como o direito de defesa material
(BINDER, 1999, p.156) de ser ouvido e de se manifestar no curso do processo, podendo
também “intervir em todos os atos do processo, [...] apresentar prova e [...] examinar e
controlar a prova” (BINDER, 1999, p.157). O exercicio de todas essas atividades no
curso do processo se realiza por meio da defesa técnica, outra garantia prevista no Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos, que afirma também a designagdo gratuita de
defensor aqueles que ndo possuem condi¢des de constituirem um particular. Por fim,
também sdo assegurados os direitos a razoavel duracdo do processo € a ndo

autoincriminagao.

2.1.3 Convengao contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou

Degradantes e seu Protocolo Facultativo

A Convengao ora analisada enfrenta a mesma relacdo de ambivaléncia entre a
protegao dos direitos humanos e a violagdo destes como consequéncia do uso da
violéncia estatal por meio da aplicagdo de uma sangdo penal para protegé-los. Em
espécie, o artigo 4° da Convengdo contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas

Cruéis, Desumanos ou Degradantes e seu Protocolo Facultativo estipula que “cada
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Estado Parte assegurara que todos os atos de tortura sejam considerados crimes segundo
a sua legislagao penal”.

Evita-se abordar os mesmos pontos que os anteriormente abordados, mas ¢
importante salientar que o mandado de criminalizagdo de condutas que se enquadrem
sob a definicdo apresentada de tortura apresenta a ambiguidade da relagdo entre direitos
humanos e sua prote¢ao por meio do direito penal de maneira ainda mais pungente, pois
se a consequéncia da tortura é o encarceramento, entdo aquele que ¢ condenado pela
pratica de tortura, a luz das condi¢des do sistema carcerario brasileiro, ¢ posto em
situacdo de vulnerabilidade para ser ele proprio vitima de tortura.

O relatorio da CPI sobre o sistema carcerario de 2008 afirma que “o sistema
carcerdrio nacional ¢, seguramente, um campo de torturas psicologicas e fisicas. Do
ponto de vista psicologico, a tortura ¢ ampla, de massa e quase irrestrita” (2008, p. 270).
Constatou-se que “a superlotacdo ¢ talvez a mae de todos os demais problemas do
sistema carcerario” (2008, p. 270) e que, em 2007, 422.590 pessoas compunham a
populagdo carceraria, enquanto o sistema carcerario possuia somente 275.194 vagas
(2008, p. 70-71). O problema da superlotacdo no sistema carcerario foi novamente
registrado no relatorio da CPI do sistema carcerario de 2015, que afirmou haver 607.731
presos e somente 376.669 vagas, conformando um déficit de 231.062 vagas (2015, p. 8).

Ao apresentar em seu relatério conclusdes e propostas para melhorar o cenario
verificado, a CPI de 2015 afirmou que a audiéncia de custddia “foi apontada como uma
importante ferramenta para reduzir o niimero de prisdes preventivas desnecessarias”
(2015, p. 176). Assim, de maneira imediata as audiéncias de custodia reduzem o nlimero
de pessoas potencialmente expostas a tortura por impedir que pessoas sejam
encarceradas. Indiretamente, hd uma minoragao no problema da superlotagao.

A audiéncia de custddia possui ainda um papel mais importante na prevencao
da tortura, pois trata do momento processual especifico para o preso ser apresentado
perante o juiz e relatar se sofreu violéncia policial ou foi vitima de tortura no momento
da prisdo ou enquanto aguardava a audiéncia de custodia. Ainda que nao seja possivel
tracar uma linha direta entre a Convengdo aqui mencionada e o desenvolvimento da
audiéncia de custodia no processo penal brasileiro, ¢ possivel afirmar que esta medida
concretiza ¢ amplia o impacto da garantia constitucional de vedagdao a tortura,
promovendo, simultaneamente, o disposto no artigo 11 da Convengdo contra a Tortura e
outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes. Ainda assim, ¢ mais

uma situagdo na qual se constata a baixa permeabilidade no processo penal das
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disposigoes de tratados internacionais em matéria de direitos humanos incorporados ao
ordenamento juridico nacional.

Por fim, sem deslustro ao trabalho apresentado pelas CPIs do sistema
carcerario, salta aos olhos o fato de que nenhum dos trés relatorios produzidos durante o
atual paradigma constitucional (1993, 2008”® e 2015) sequer menciona a Convengio
contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cru¢is, Desumanos ou Degradantes ou
seu Protocolo Facultativo. Cabe destacar que ao menos a Conven¢do ja havia sido
incorporada ao ordenamento patrio e produzia seus efeitos durante a elaboragao dos trés
relatorios, nos termos do Decreto n® 40, de 15 de fevereiro de 1991. Nao ¢ possivel
ignorar que uma CPI que aborda a situagdo do sistema carcerario nacional, com
frequentes relatérios de tortura ocorrendo em estabelecimentos mantidos pelo Estado,
tem relacdo estrita com a Convencdo ora analisada. Assim, mais uma vez ¢ possivel
constatar a dificuldade de penetragdo dos instrumentos de direito internacional em
matéria de direitos humanos na realidade do processo penal. Mesmo apds superar a
dificuldade do processo de incorporagao, que no caso da Convengdo contra a Tortura e
outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, durou exatos 5 anos,
ela ainda ndo ¢ levada em conta como instrumento normativo digno de ser citado em
extensos relatorios que investigam uma situagdo que ¢ expressamente regulada por seus
dispositivos.

Assim, por mais que haja esfor¢os em se desenvolver um processo penal que
incorpore o padrao de controle do exercicio do poder puntivo, na medida em que se
busca eliminar a tortura durante a aplicacdo de pena ou no curso do processo na forma
de prisdes preventivas descabidas, afirma-se que tais movimentos ndo sdo capitaneados
pelos direitos humanos reconhecidos em nosso ordenamento por meio da incorporagao

dos tratados em direitos humanos.

2.1.4 Convencdo Internacional para a Protecdo de Todas as Pessoas contra o

Desaparecimento For¢ado

% O Relatério da CPI de 2008 ainda faz mengdo a alguns outros documentos de direito internacional em
matéria de direitos humanos, como foi o caso dos “Principios de Etica Médica aplicaveis a fungio do
pessoal de saude, especialmente aos médicos, na prote¢do de prisioneiros ou detidos, contra a Tortura e
outros Tratamentos ou Penas cruéis, desumanos ou degradantes” (p. 206). Também foram mencionadas
as Regras de Mandela para o Tratamento de Reclusos, documento que dispde sobre os direitos minimos
garantidos a pessoas reclusas.
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Esta Convencdo também traz em seu bojo mandado de incriminacdo aos
Estados que a ela adiram, com o objetivo de coibir a pratica do desaparecimento
forcado. Cabe reiterar que ndo se questiona a necessidade de incriminagdo de certas
condutas, j& que violadoras dos direitos fundamentais, apenas com a ressalva que este
emprego do poder punitivo no ambito estatal ndo represente outra violagdo intoleravel
dos direitos humanos.

No caso especifico, o Brasil se encontra em mora com tal obrigacdo legislativa,
pois ndo ha previsdo especifica em nosso ordenamento para o crime de desaparecimento
forcado. Até ha a previsdo do desaparecimento forcado de pessoas como uma das
formas de cometimento de crimes contra a humanidade, nos termos do artigo 7(1)(i) do
Estatuto de Roma, incorporado ao ordenamento juridico nacional pelo Decreto n°
4.388/2002, mas se trata somente de uma hipotese de conduta sobre a qual o TPI pode
eventualmente exercer sua jurisdicao, ndo havendo regulamentacdo especifica sobre o
tema na forma de um tipo penal no direito patrio. Ademais, o Estado Brasileiro ja foi
condenado”’ pela Corte Interamericana de Direitos Humanos a suprir tal mora nas
disposi¢des finais da sentenga proferida do Caso Gomes Lund E Outros (“Guerrilha Do

Araguaia”) Vs. Brasil’®

. Demais influéncias especificas dos instrumentos regionais de
protecdo aos direitos humanos serdo oportunamente abordadas neste trabalho.

Em outro dispositivo da Convengdo Internacional para a Protecao de Todas as
Pessoas contra o Desaparecimento For¢cado nota-se passagem bastante representativa da
universalizacdo dos direitos humanos como uma linguagem comum de prote¢do de
valores fundamentais. Tal afirma¢do decorre do disposto no artigo 5° da Convengao,
que especifica que “a pratica generalizada ou sistematica de desaparecimento for¢ado
constitui crime contra a humanidade”. Nota-se, portanto, a ideia de valores universais
passiveis de serem violados pela pratica sistematica de desaparecimento forgado.

Uma disposi¢ao bastante relevante da Convencao aqui estudada diz respeito as

medidas a serem implementadas pelo Estado Parte para evitar o desaparecimento

o7 O paragrafo 15° das disposi¢des finais da referida decisdo traz a seguinte redagdo: “O Estado deve
adotar, em um prazo razoavel, as medidas que sejam necessarias para tipificar o delito de
desaparecimento for¢ado de pessoas em conformidade com os pardmetros interamericanos, nos termos
do estabelecido no paragrafo 287 da presente Sentenga. Enquanto cumpre com esta medida, o Estado
deve adotar todas aquelas agdes que garantam o efetivo julgamento, e se for o caso, a puni¢cdo em
relacdo aos fatos constitutivos de desaparecimento forcado através dos mecanismos existentes no
direito interno”.

% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (CIDH). Caso Gomes Lund e outros
(“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil. Execugdes preliminares, Mérito, Reparagdes e Custas.
Sentenga de 24-11-2010.
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forcado. Ha grande relevancia histérica em relagdo a esta preocupacdao em um pais
como o Brasil, em especial quando se tétm em mente os desaparecimentos forgados
ocorridos durante a ditadura (1964-1988)”. Atualmente, na vigéncia de um paradigma
constitucional democratico, busca-se evitar o desaparecimento forcado de pessoas por
meio de detengdes ilegais em centros nao oficiais no plano individual, em oposi¢cdo ao
plano sistematico do desaparecimento for¢ado anteriormente constatado. Para tanto,
importantes ferramentas sdo o auto de prisdo em flagrante e a nota de culpa. Nao ha no
Codigo de Processo Penal disposicdes especificas sobre quais informagdes devem
constar nestes documentos. A exce¢do do previsto nos artigos 304, 305 e 306 do
referido diploma legislativo, ndo hd uniformizacdo a nivel nacional acerca de quais
informacgdes a Autoridade Policial deve neles fazer constar. Assim, neste ponto,
importante seria a conformagdo do processo penal brasileiro no sentido de ampliar a
dimensdo na qual estes direitos individuais sdo concretizados durante o tramite
processual e investigatorio. Para tanto, bastaria a implementacao pratica de disposi¢ao
j& formalmente vigente, qual seja, o artigo 17, §3° e alineas da Convengdo Internacional
para a Prote¢do de Todas as Pessoas contra o Desaparecimento Forcado, com a seguinte

redacao:

Artigo 17

[..]

3. O Estado Parte assegurara a compilacdo ¢ a manutengdo de um ou mais
registros oficiais e/ou prontuarios atualizados de pessoas privadas de
liberdade, os quais serdo prontamente postos a disposicdo, mediante
solicitacdo, de qualquer autoridade judicial ou de qualquer outra autoridade
ou instituicdo competente, ao amparo do direito interno ou de qualquer
instrumento juridico internacional relevante de que o Estado Parte seja parte.
Essa informacao contera, ao menos:

a) A identidade da pessoa privada de liberdade;

b) A data, a hora e o local onde a pessoa foi privada de liberdade e a
identidade da autoridade que procedeu a privacao de liberdade;

¢) A autoridade que ordenou a privagdo de liberdade e os motivos por ela
invocados;

d) A autoridade que controla a privacéo de liberdade;

e) O local de privagdo de liberdade, data e hora de admissdo e autoridade
responsavel por este local;

f) Dados relativos a integridade fisica da pessoa privada de liberdade;

g) Em caso de falecimento durante a privagao de liberdade, as circunstancias
e a causa do falecimento e o destino dado aos restos mortais; €

h) A data e o local de soltura ou transferéncia para outro local de detengéo, o
destino e a autoridade responsavel pela transferéncia.

% Refere-se a lista de 434 mortos ou desaparecidos politicos entre 1946 e 1988 apresentada no Relatério
da Comissdo Nacional da Verdade, Volume III, 2014.



89

Mais uma vez, percebe-se que, mesmo formalmente vigente no ordenamento
nacional desde 11 de maio de 2016, a disposi¢do da Convencao garantidora de direitos

aplicaveis de maneira imediata ao processo penal ndo ¢ concretizada na pratica forense.

2.1.5 Convengao Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica)

O Pacto de San José da Costa Rica ¢ o tratado de direito internacional com
maiores impactos para o presente trabalho. Tal fato se deve a extensdo do rol de direitos
nele previsto, que nao se limita, por exemplo, a abordar somente os que sdo
classificados como civis e politicos. Ademais, por se tratar de um instrumento regional
de prote¢do de direitos humanos e mais recente que o Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos, percebe-se maior proximidade a realidade brasileira para sua aplicacdo
e maior lembranga de sua existéncia, de sorte que sua mencdo ¢ mais comum nos
projetos legislativos, artigos e relatorios. Ademais, sua concretizacdo ganha maior
destaque em decorréncia de instancias de controle proprias no que se refere as suas
disposigdes, de sorte que se verifica a existéncia de um orgdo consultivo e de um
jurisdicional com competéncia para condenar os Estados Parte em demandas propostas
por particulares.

A existéncia da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e da Corte
Interamericana de Direitos Humanos!% e seus respectivos mecanismos de provimento
de tutela sdo o maior exemplo da superagdo da nocdo classica de soberania estatal em
prol de uma linguagem comum de direitos humanos universalmente reconhecidos, os
quais colocam os interesses e as garantias dos individuos em posi¢do de destaque,
podendo ser opostos por particulares em espagos normativos fora do controle do Estado,
mas que podem sujeita-lo. Apesar dessa indiscutivel relevancia tedrica e pratica, nao se
pode apresentar o Pacto de San José da Costa Rica como a receita para a concretizagao
at¢ a maxima poténcia dos direitos nele previstos. Em especial no que se refere a
irradiacdo destes direitos humanos ao processo penal que privilegia o padrao de controle

do exercicio do poder punitivo, ainda hd muito o que ser feito — e aquilo que ja foi

100 No curso deste titulo, serdo citados diversos casos consultados ao longo da elaboragdo do trabalho.
Cumpre explicar, contudo, que a selecdo dos casos foi, em grande parte, conduzida com base no livro
BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF). Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos: anotada com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e da Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Supremo Tribunal Federal. - 2. ed. - Brasilia: STF, Secretaria
de Altos Estudos, Pesquisas e Gestdo da Informacao, 2022.
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implementado e conquistado ndo foi alcancado de maneira simples ou por meio de ageis
mudancas.

J& no artigo 4° do Pacto de San José da Costa Rica, assegura-se o direito a vida.
Com relagdo ao processo penal, as disposi¢cdes mais relevantes dizem respeito a
garantias processuais penais especificas para as hipdteses de aplicagdo da pena de
morte. Como no Brasil este tipo de pena somente pode ser aplicado em caso de guerra
declarada, a andlise da aplicabilidade concreta e influéncia destas previsdes na
constru¢do de um padrdo processual penal de controle do exercicio do poder punitivo
resta limitada.

O artigo 5° do Pacto consagra a integridade pessoal. Neste ponto, repete-se a
vedacdo a tortura e a penas ou tratamentos cruéis. Uma dimensdo interessante conferida
pela CIDH a esse direito foi no Caso Acosta e outros vs. Nicaragua'?!, que reconheceu
violacdo a dimensdo psiquica da integridade pessoal da requerente em decorréncia do
homicidio de seu esposo, que quedou sem investigagdo adequada e teve, no ambito do
procedimento que buscava investigar o delito, uma falsa imputa¢do!'®?. Ainda que a
condenacao em questdo nao tenha ocorrido em desfavor do Estado brasileiro, trata-se de
uma dimensdo importante de direito humano que a aplicacdo de um padrio processual
penal de controle do exercicio do poder punitivo pode implementar, ainda mais quando
se tem em mente a estigmatizacdo e o sofrimento que qualquer processo penal ja causa
naquele que figura na posi¢do de réu e, muitas vezes, na posi¢do de vitima'®.

O artigo 7° do Pacto consagra a liberdade pessoal. Aqui sdo percebidas
disposigdes proprias do processo penal, afinal de contas, o processo penal € o caminho
para a aplicacdo de uma pena restritiva de liberdade. Neste cendrio, sdo percebidas as

garantias da jurisdicionalidade, ampla defesa, razoavel duracdo do processo,

101 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (CIDH). Caso Acosta e outros vs.
Nicaragua. Excegoes preliminares, mérito, reparagdes e custas. Sentenca de 25-3-2017.

102.¢200. En relacion con la sefiora Acosta, la Corte considera que han sido aportados suficientes
elementos para considerar que ha sufrido particulares afectaciones a su integridad personal, em razon
no so6lo del grave sufrimiento por el homicidio de su esposo, sino también como consecuencia de la
falta de investigacion adecuada del mismo; la infundada imputacion dentro del mismo procedimiento
penal que se suponia debia investigar y procesar a los responsables; la estigmatizacion que debid
enfrentar al haber sido objeto de infundadas acciones judiciales, asi como la frustracion frente a la
impunidad parcial. En este sentido, la Corte considera que el Estado es responsable por la violaciéon del
derecho a la integridad psiquica y moral, reconocido en el articulo 5.1 de la Convencion, en perjuicio de
la sefiora Acosta”. CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (CIDH). Caso Acosta e
outros vs. Nicaragua. Excecgdes preliminares, mérito, reparagdes e custas. Sentenca de 25-3-2017.

103 Em especifico sobre o tema, remete-se o leitor a Lei n°14.245/2021, exemplo de que a realizacio de
ato no curso do processo penal pode violar severamente a integridade psiquica de eventual vitima de
delito.
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inafastabilidade da jurisdi¢ao, dentre outras. Neste dispositivo, o Pacto também possui
previsdo especifica com relagao a necessidade de se apresentar o preso perante um “juiz
ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer fungdes judiciais”. Remete-se ao titulo
anterior no qual foi abordada a demora na implementagdo das audiéncias de custddia no
processo penal brasileiro, a despeito de normas vigentes em nosso ordenamento
oriundas da incorporagao de tratados internacionais disciplinando o tema.

Sobre esta garantia, pertinente analisar a previsdo do artigo 7°, §3°, segundo o
qual “ninguém pode ser submetido a detencdo ou encarceramento arbitrarios”. A
principal incidéncia desta norma no processo penal € a questao da decretagao da prisao
preventiva. A CIDH entendeu que se enquadra na definicdo de arbitraria a prisao
cautelar decretada somente com base na gravidade em abstrato da conduta, sem que

104 Neste sentido, tem-se que a decretagio

sejam avaliadas as circunstincias concretas
da prisdo cautelar também nao pode ser genericamente fundamentada na protecdo da
ordem publica, devendo estar demonstrado que, no caso em concreto, o investigado ou
réu represente um risco para o regular desenvolvimento do processo ou algum outro
risco!®.

Percebe-se, contudo, uma lenta permeabilidade de tais conceitos no processo
penal brasileiro. Veja-se, inicialmente, que a decisdo da CIDH ora citada ja ¢ antiga, de

sorte que as mudancas legislativas no regime das cautelares pessoais ocorreram somente

104 «@1. En el presente caso, pese a que el articulo 93 de la Constitucion de Honduras determina que
“[a]un con auto de prisidén, ninguna persona puede ser llevada a la cércel ni detenida [...], si otorga
caucion suficiente”, el articulo 433 del Codigo de Procedimientos Penales sdlo permitia la concesion de
dicho beneficio en el supuesto de delitos que “no merezca[n] pena de reclusion que pase de cinco
afios”. La pena aplicable por trafico ilicito de drogas, del que se acuso a la presunta victima, era de 15 a
20 afios de reclusion. Em razén de ello, la privacion de la libertad a que fue sometido el sefior Alfredo
Lopez Alvarez fue también consecuencia de lo dispuesto en la legislacion procesal penal. Dicha
legislacion ignoraba la necesidad, consagrada en la Convencion Americana, de que la prisién
preventiva se justificara en el caso concreto, a través de una ponderacion de los elementos que
concurran en éste, y que en ningun caso la aplicacién de tal medida cautelar sea determinada por el tipo
de delito que se impute al individuo”. CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS
(CIDH). Caso Loépez Alvarez vs. Honduras. Mérito, reparagdes e custas. Sentenga de 01-02-2006.
Grifo nosso.

105 «A criterio de la Comision, la detencion tnicamente es permisible sobre la base de una evaluacién
individualizada y para dar cumplimiento a un interés legitimo estatal, — como asegurar la
comparecencia de uma persona al tramite de determinacién de estatus migratorio y posible
deportacionl. Asimismo, sostuvo que el argumento de la — amenaza para la seguridad publical s6lo
podria fundarse bajo — circunstancias excepcionales en las cuales existan serios indicios del riesgo que
representa una personal. Al respecto, la Comisién sefialé que no consta em la decision de 12 de
noviembre de 2002 referencia alguna a — la situacion individualizada de la [presunta] victima, a las
razones por las cuales procedia la detencion y no outra medida menos lesiva, ni a los motivos por los
cuales el sefior Jests Vélez Loor implicaba un riesgo para la seguridad o el orden publico [por lo que]
la detencién resultd arbitrarial”. CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (CIDH).
Caso Lépez Alvarez vs. Honduras. Mérito, reparagoes e custas. Sentenga de 01-02-2006.
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em 2011. Assim, para além da analise do eventual alinhamento do processo penal patrio
com as disposi¢oes do Pacto de San José da Costa Rica, observa-se a demora na adogao,
seja em qualquer medida, das garantias processuais penais provenientes de tratados
internacionais em direitos humanos incorporados em nosso ordenamento. De toda sorte,
também nao seria possivel concluir que o Pacto integralmente instituiu um padrao de
controle do exercicio do poder punitivo no que se refere a imposi¢ao das cautelares de
natureza pessoal, pois ainda se percebe uma grande instrumentaliza¢do da imposic¢do de
tais medidas para, por exemplo, restabelecer a ordem publica. Nesta hipotese, a mengao
abstrata de uma ordem publica violada ¢ eleita como objeto de tutela do processo penal,
o qual devera ser realizado em detrimento do direito a liberdade pessoal do investigado
ou réu.

A decretacdo da prisdo preventiva de tal forma violaria, inclusive, o aspecto
cautelar da medida, pois estaria servindo uma funcao satisfativa almejada pelo processo,
como a restauragdo da ordem publica ou o combate a determinada modalidade de
criminalidade. Por consequéncia, restaria vilipendiada também a presuncao de
inocéncia. Destaca-se, inclusive, que a tendéncia de desenvolvimento do processo penal
brasileiro pelo recrudescimento do poder punitivo e sua estruturagdo na busca de uma
suposta maior eficiéncia no combate a corrup¢do, como quando, no bojo das “Dez
medidas contra a corrup¢do” (MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, 2015), foi sugerida
alteracdo legislativa no sentido de acrescer hipdtese de prisdo preventiva para “permitir
a identificacdo e a localizagdo do produto ou proveito do crime, ou seu equivalente, bem
como impedir sua utilizagdo para financiar fuga ou a defesa, e garantir sua devolugao”
(MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, 2015, Medida n° 9'%). “Trata-se de mais uma
pretensdo equivocada, uma vez que afronta o principio constitucional da presuncao de
inocéncia e a natureza cautelar da prisao preventiva” (GLOECKNER; DA SILVEIRA,
2020, p. 1165).

Este mesmo tipo de desrespeito do uso do instituto da prisdo preventiva sob um
padrao processual penal de controle do exercicio do poder punitivo € percebido quando
ela ¢ decretada para apaziguar os raivosos animos da opinido publica, os quais sdao
nomeados de ordem publica, para fins de preenchimento dos requisitos formais do
artigo 312 do Coédigo de Processo Penal: “hd quem recorra a ‘“credibilidade das

instituicdes’ como fundamento legitimante da segregacdo [...]. A prisao seria um

196 Disponivel em: <https://dezmedidas.mpf.mp.br/apresentacao/conheca-as-medidas>.
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antidoto para a omissdo do Poder Judiciario, Policia e Ministério Publico. E prender
para reafirmar a “crenga” no aparelho estatal repressor” (LOPES JUNIOR, 2023, p.
296). Assim, novamente, constata-se uma dificil permeabilidade do processo penal
brasileiro aos direitos e as garantias individuais provenientes de tratados internacionais
de direitos humanos incorporados ao ordenamento nacional. Mais que isso, como
GLOECKNER (2018) bem aborda ao denunciar as permanéncias do autoritarismo no
processo penal, constata-se que, paralelamente aos esfor¢cos na constru¢do de um padrao
processual penal de controle do exercicio do poder punitivo, ha esfor¢cos envidados,
inclusive, por aqueles que deveriam “zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e
dos servigcos de relevancia publica aos direitos assegurados nesta Constitui¢do” (artigo
129, inciso II da Constitui¢do), no sentido de promover um recrudescimento do
exercicio do poder punitivo estatal por meio de um padrdo de eficiéncia do processo
penal no combate, por exemplo, da corrupgao.

Cabe ainda abordar o artigo 7°, §7°, segundo o qual “ninguém deve ser detido
por divida. Este principio nao limita os mandados de autoridade judiciaria competente
expedidos em virtude de inadimplemento de obrigacdo alimentar”. Mesmo em se
tratando de prisdo civil, o tema em questdo ¢ relevante, pois a Constituicdo apresenta
posicao de maior restri¢ao aos direitos humanos que o Pacto de San José da Costa Rica.
Isso se deve ao fato de que, ao contrario do artigo 7°, 7° do Pacto, a Constituigdo
permite a prisdo civil por divida, do depositario infiel (artigo 5°, LXVII). Contudo,
diante das disposi¢des do Pacto de San José da Costa Rica e do Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos, entendeu-se que tal possibilidade era incompativel com nosso
sistema. O detalhe ¢ que, a principio, o Pacto ndao pode derrogar dispositivo
constitucional, pois ¢ norma hierarquicamente inferior, ainda que se considere seu status
supralegal dos tratados internacionais em matéria de direitos humanos.

A saida adotada foi entender que os tratados em matéria de direitos humanos
tém hierarquia superior as leis ordindrias, de sorte que as disposi¢des
infraconstitucionais que regulamentavam a prisao civil do depositario infiel estavam em
desconformidade com o parametro supralegal — e com outros dispositivos da

Constitui¢ao. Neste sentido, cumpre destacar excerto do voto proferido pelo Relator do
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Acéordio'"’

, Ministro Cezar Peluso, que firmou a tese da supralegalidade dos tratados
em matéria de direitos humanos que nao tenham sido aprovados sob o rito do artigo 5°,
§3° da Constituigao:

Penso que, neste voto, ndo preciso comprometer-me definitivamente com
uma dessas teorias, porque — e disto estou seguro — me basta negar que o

Tratado tenha status legal, equivalente ao de qualquer lei em sentido estrito,
de modo que lhe ndo pode ser oposto o Cdodigo Civil superveniente.

[...]

De modo que, para concluir, ¢ com a grande satisfacdo de ver a evolugdo da
Corte que adiro inteiramente a conclusdo de que, nos casos em exame, nao
subsiste, perante a Constituicdo da Republica ¢ o Pacto de San José da Costa
Rica, a admissibilidade de prisdo civil do depositario infiel, qualquer que seja
a natureza do deposito.

Para além da resolugdo proposta a situagdo concreta da prisao civil por divida,
o que se pretende ressaltar por meio da discussdo apresentada ¢ que os tratados em
direitos humanos podem — e ja foram — utilizados como parametro para derrogar leis
ordinarias que dispunham em sentido contrario ao previsto no tratado internacional em
matéria de direitos humanos incorporado ao ordenamento. Por mais que o entendimento
do STF que se valeu de tal raciocinio seja de 2009, ndo se percebe sua replicagdo para
as situagdes nas quais estes mesmos tratados de direitos humanos estipulam diretamente
garantias processuais penais que eventualmente nao coincidam com as disposi¢des do
Codigo de Processo Penal, ou até mesmo com praticas consagradas na rotina forense
que ndo possuem propriamente um amparo legal expresso.

Na sequéncia, o artigo 8° do Pacto apresenta as garantias judiciais.
Fundamentais para a estruturacdo de um padrdo processual penal de controle do
exercicio do poder punitivo, o §1° do supracitado artigo afirma o direito ao julgamento

1108

num prazo razoavel *°, o que pode ser aplicado também na analise de duracdo das

107 RE 466343, Relator(a): CEZAR PELUSO, Tribunal Pleno, julgado em 03/12/2008, REPERCUSSAO
GERAL - MERITO DJe-104 DIVULG 04-06-2009 PUBLIC 05-06-2009 EMENT VOL-02363-06
PP-01106 RTJ VOL-00210-02 PP-00745 RDECTRAB v. 17, n. 186, 2010, p. 29-165

198 H4 condenacdo em desfavor do Brasil por desrespeito a referida garantia: “222 Con respecto a la
conducta de las autoridades en los procedimientos judiciales, el 10 de diciembre de 1998, fecha en la
cual Brasil reconocid la competencia del Tribunal, estaba pendiente de decision un recurso del Estado
oponiéndose a una determinacion del juez de primera instancia para que presentara informacion sobre
la Guerrilha do Araguaia. No obstante, luego de una apelacidon y otros recursos interpuestos por el
Estado, los cuales fueron rechazados por los tribunales superiores (supra parrs. 191 y 204 a 208), la
decision adquiri6 fuerza de cosa juzgada el 9 de octubre de 2007 (supra parr. 191). Los expedientes
tardaron mas de siete meses en regresar, en mayo de 2008, al juez de primera instancia a fin de iniciar
la ejecucion del fallo. Finalmente, pese a esa decision firme, la ejecucion de la sentencia tuvo inicio 18
meses después, el 12 de marzo de 2009 (supra parr. 191). A pesar que la autoridad judicial ordend la
entrega de documentacion, el Estado Federal requerido no la proveyo con base en distintos argumentos
e interponiendo numerosos recursos, siendo finalmente entregada varios afos después de solicitada. En
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medidas cautelares impostas ao investigado ou réu. Também sdo citadas as garantias do
juiz natural e da imparcialidade. O entendimento da Corte sobre estes direitos afirmados
¢ no sentido de que se deve conferir a eles interpretagdo extensiva e sistematica a luz
dos demais dispositivos da Conveng¢do Americana sobre Direitos Humanos'?.

No §2° ¢ consagrada a presun¢io de inocéncia'!® e sdo estipuladas garantias
especificas voltadas a concretizagdo da ampla defesa.

Uma dimensao relevante do direito de defesa estd prevista no artigo 8°, §2°,
alinea ¢ do Pacto, que afirma ser direito do réu ter “tempo e (...) meios adequados para a
preparagao de sua defesa”. Por mais que haja previsao constitucional do direito a ampla
defesa, (artigo 5° inciso LV), o artigo 396 do Codigo de Processo Penal tdo somente
refere a existéncia de prazo de dez dias para a apresentagdo da resposta a acusagao.
Geralmente, este ¢ 0 momento no qual o denunciado ¢ formalmente informado dos fatos
a ele imputados. Em um processo penal regular, que envolva crimes praticados por
somente um agente, sem que haja pluralidade de condutas, este prazo tende a ser
razoavel. Contudo, ao se deparar com o fendmeno recente das megaoperagdes policiais
e as subsequentes mega denlncias, questiona-se se ¢ concretamente ofertado aos
investigados e acusados prazo adequado para preparagao da defesa.

De plano, questiona-se a instrumentalizagdo politica do processo penal sob um
padrao de eficiéncia na aplicagdo do poder punitivo pela simples existéncia desse tipo
de maneira de operar o processo. Afirma-se que, em megaprocessos criminais,

“acusador e julgador assumem conotacdo partidaria e o processo criminal feigcdo

efecto, la Corte observa que durante el tramite de la Accion Ordinaria, el Estado afirmé en 1999 que
“no hab[ia] ninguna minima prueba razonable de la existencia de un supuesto ‘informe de la
[G]uerrilha do Araguaia’ y en abril de 2000 el Ministerio de Defensa informo sobre la inexistencia del
referido informe (supra parr. 191), pese a lo cual, en julio de 2009, la Union presenté numerosa
documentaciéon sobre la Guerrilha do Araguaia (supra parrs. 192 y 210)”. CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (CIDH). Caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha
do Araguaia”) vs. Brasil. Exce¢des Preliminares, mérito, reparagdes e custas. Sentenca de 24-11-2010.

109 Neste sentido, o seguinte entendimento: “96. Este Tribunal considera que el articulo 8.1 de la
Convencion debe interpretarse de manera amplia de modo que dicha interpretacion se apoye tanto en el
texto literal de esa norma como en su espiritu, y debe ser apreciado de acuerdo con el articulo 29, inciso
c¢) de la Convencion, segun el cual ninguna disposicion de la misma puede interpretarse con exclusion
de otros derechos y garantias inherentes al ser humano o que se deriven de la forma democratica
representativa de gobierno” CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (CIDH). Caso
Blake vs. Guatemala. Mérito. Sentenca de 24-1-1998.

110 Sobre este tema, o seguinte entendimento: “120. El principio de la presuncion de inocencia, tal y como
se desprende del articulo 8.2 de la Convencion, exige que una persona no pueda ser condenada mientras
no exista prueba plena de su responsabilidad penal. Si obra contra ella prueba incompleta o insuficiente,
no es procedente condenarla, sino absolverla”. CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS (CIDH). Caso Cantoral Benavides vs. Peru. Mérito. Sentenga de 18-8-2000.
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ofensiva, de instrumento de luta contra a delinquéncia organizada (v.g. terrorista,
mafiosa, contra a Administragao Publica etc.)” (MALAN, 2019, p. 4).

Para além de tal questdo, destaca-se uma dimensdo especifica dos
megaprocessos criminais, a qual dialoga especificamente com o desrespeito da norma
que preve o direito ao tempo razodvel para o exercicio da defesa. No plano temporal,
estes processos, que ja se notabilizam pela pluralidade de agentes conjuntamente
acusados e infinidade de fatos imputados, vislumbra-se sua dimensdo temporal,
“revelada pela duragdo excessiva dos processos, que se arrastam por anos a fio durante a
fase da investigacao preliminar, de sorte a se estender ao maximo o prazo de duragao da
prisdo preventiva” (MALAN, 2019, p. 4). Assim, a Autoridade Policial ou Ministério
Publico tém prazo quase que indeterminado para investigar e devassar a vida de seus
alvos, elaborando um complexo conjunto de eventos, os quais serdo somente
apresentados em sua integralidade para o acusado no eventual oferecimento de uma
dentincia, momento a partir do qual ele tera exiguo prazo para se manifestar nos autos.
Diante deste cendrio, dificil a concretizacdo do previsto do direito insculpido no artigo
8°, §2°, alinea ¢ do Pacto de San José da Costa Rica'''. Nesta toada, reitera-se a
aplicabilidade da norma citada em nosso ordenamento desde 6 de novembro de 1992,
ou seja, muito antes que se pudesse falar no Brasil de megaprocessos criminais e seu
uso politico no recrudescimento do exercicio do poder punitivo estatal. Novamente,
verifica-se que uma norma vigente e de aplicabilidade imediata para garantir direitos
individuais foi simplesmente ignorada, enquanto surgia nova manifestacdo do padrao
processual de eficiéncia na aplicacdo do processo penal, ainda que nosso proprio
ordenamento ja contasse com dispositivo apto, a0 menos em tese, para contrabalangar o
desenvolvimento das manifestagdes do poder punitivo.

Por fim, o artigo 8°, §2°, alinea h do Pacto estipula o direito ao duplo grau de
jurisdi¢do. Ao abordar a matéria, a CIDH se manifestou contrariamente a possibilidade

112

de supressao de tal garantia’' “. Neste caso em especifico, a dificuldade em concretizar

"1 Sobre o direito de concessdo de tempo razoéavel para a preparagdo da defesa, a Corte esposou o
seguinte entendimento: “54. Uno de esos derechos fundamentales es el derecho a contar con el tiempo y
los medios adecuados para preparar la defensa, previsto en el articulo 8.2.c de la Convencion, que
obliga al Estado a permitir el acceso del inculpado al conocimiento del expediente llevado en su contra.
Asimismo, se debe respetar el principio del contradictorio, que garantiza la intervencion de aquél en el
analisis de la prueba”. CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (CIDH). Caso
Barreto Leiva vs. Venezuela. Mérito, reparagdes e custas. Sentenga de 17-11-2009.

112 %89 La doble conformidad judicial, expresada mediante la integra revision del fallo condenatorio,
confirma el fundamento y otorga mayor credibilidad al acto jurisdiccional del Estado, y al mismo
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no processo penal brasileiro as garantias individuais afirmadas no Pacto ndo decorre de
uma resisténcia percebida no ambito do processo penal em se conformar com um
padrdo de controle do exercicio do poder punitivo, mas sim com as previsdes
constitucionais em matéria de foro por prerrogativa de funcdo e na estruturacdo do
sistema recursal. Justamente pela restricdo ao duplo grau de jurisdi¢do decorrer de
norma hierarquicamente superior ao Pacto, entende-se que, em determinados casos de
julgamentos originarios em Tribunais, ¢ possivel a supressdo da hipotese do duplo grau
de jurisdi¢do. Entende-se que “a Constituicdo ndo consagra expressamente o duplo grau
de jurisdicdo, mas sim os casos em que havera julgamento originario pelos tribunais,
podendo haver, portanto, uma restricdo a garantia, que decorre da CADH'" (cujo
carater “supralegal” a coloca abaixo da Constitui¢io)” (LOPES JUNIOR, 2023, p. 449).

O artigo 11° do Pacto dispde sobre a protecdo da honra e da dignidade. Em
especifico, protege-se o domicilio de ingeréncias arbitrarias. No processo penal, a
obtencdo de provas apo6s a invasdao de domicilio, em especial em situacdes de crime
permanente, tem se tornado uma questdo objeto de intensos debates. Muitas vezes
figura em um polo a ideia de “guerra contra o crime” ou “guerra contra o trafico”, que
justifica a violagdo do direito a inviolabilidade do domicilio, que tem assento
constitucional (artigo 5°, XI). Especificamente neste caso, a constru¢do de um padrio
processual penal de controle do exercicio do poder punitivo aparenta estar mais bem
definida com base na Constitui¢do, que elege inciso apartado especificamente para tratar
da inviolabilidade do domicilio. De maneira diversa, o Pacto de San José da Costa Rica
dispde de maneira conjunta sobre diversas esferas da dignidade individual que nao
podem ser alvo de ingeréncias abusivas.

Dentre elas, destaca-se a vida privada. Trata-se de garantia que envolve, por
exemplo, o sigilo de comunicagdes entre os individuos. Para o processo penal, esta

questdo pode ser compreendida por meio da producdo de provas por meio de

tiempo brinda mayor seguridad y tutela a los derechos del condenado. 90. Si bien los Estados tienen un
margen de apreciacion para regular el ejercicio de ese recurso, no pueden establecer restricciones o
requisitos que infrinjan la esencia misma del derecho de recurrir del fallo. El Estado puede establecer
fueros especiales para el enjuiciamiento de altos funcionarios publicos, y esos fueros son compatibles,
en principio, con la Convenciéon Americana (supra parr. 74). Sin embargo, aun en estos supuestos el
Estado debe permitir que el justiciable cuente con la posibilidad de recurrir del fallo condenatorio. Asi
sucederia, por ejemplo, si se dispusiera que el juzgamiento en primera instancia estara a cargo del
presidente o de una sala del 6rgano colegiado superior y el conocimiento de la impugnacion
correspondera al pleno de dicho érgano, con exclusion de quienes ya se pronunciaron sobre el caso”.
CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (CIDH). Caso Barreto Leiva vs.
Venezuela. Mérito, reparagdes e custas. Sentenga de 17-11-2009.
113 Trata-se da Convengdo Americana de Direitos Humanos.
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interceptacdo das comunicagdes telefonicas e seu uso no processo. A principio, tais
questdes restam delimitadas na Constituicao (artigo 5°, XII) e na Lei n® 9.296/1996 (Lei
que regulamenta o inciso XII, parte final, do artigo 5° da Constituicdo) de maneira mais
extensiva que o disposto no Pacto de San José da Costa Rica. Ainda assim, ndo ¢

possivel deixar de mencionar o caso Caso Escher e outros vs. Brasil'!*

, cujos fatos
analisados pela Corte ocorreram no Estado do Parand, entre abril e junho de 1999.
Relatou-se que a Policia Militar do Estado do Parana interceptou ilegalmente as
comunicagdes telefonicas de membros de organizagdes sociais que defendiam os
direitos de trabalhadores rurais''>. Na decisdo exarada, a Corte delineou sua
compreensdo acerca do conteido que a garantia da vida privada, no que se refere as
comunicacdes telefonicas, deve ter'!®, de sorte que a conclusio adotada foi no sentido
de que as interceptacdes desrespeitaram a legislagdo vigente no Brasil, portanto
ilegitimas, nao havendo que se falar em desconformidade da legislagdo
infraconstitucional vigente com a concep¢ao da Corte de garantia da vida privada. O
desrespeito, em tese, foi de agentes estatais que violaram a norma vigente sobre
interceptacdes telefonicas, ndo uma deficiéncia sistémica na tratativa legal sobre a
matéria. No decorrer da analise do Caso, a Corte mencionou que, além das

interceptacdes telefonicas ilegais, houve vazamento ilegitimo a imprensa do material

produzido, o que, por si so, configurou nova violagdo a vida privada''’. Este tipo de

14 Disponivel em: <https://www.gov.br/mdh/pt-br/navegue-por-temas/cooperacao-

internacional/seriec_200 por.pdf>.

115 <2 Segundo a Comissdo indicou, a demanda se refere ‘a [alegada] interceptacdo e monitoramento
ilegal das linhas telefonicas de Arle[i] José Escher, Dalton Luciano de Vargas, Delfino José Becker,
Pedro Alves Cabral, Celso Aghinoni ¢ Eduardo Aghinoni, [...] membros das organiza¢des [ADECON]
e [COANA], realizados entre abril e junho de 1999 pela Policia Militar do Estado do Parani; [a
divulgacdo das conversas telefonicas,] bem como [a] denegagdo de justica e [da] reparacdo adequada’.”.

116 Sobre este tema, o seguinte excerto da decisdo: “114. Como esta Corte expressou anteriormente, ainda
que as conversagdes telefonicas ndo se encontrem expressamente previstas no artigo 11 da Convengao,
trata-se de uma forma de comunicagdo incluida no ambito de prote¢do da vida privada. O artigo 11
protege as conversas realizadas através das linhas telefonicas instaladas nas residéncias particulares ou
nos escritdrios, seja seu conteudo relacionado a assuntos privados do interlocutor, seja com o negocio
ou a atividade profissional que desenvolva. Desse modo, o artigo 11 aplica-se as conversas telefonicas
independentemente do contetido destas, inclusive, pode compreender tanto as operagdes técnicas
dirigidas a registrar esse contetido, mediante sua gravagdo e escuta, como qualquer outro elemento do
processo comunicativo, como, por exemplo, o destino das chamadas que saem ou a origem daquelas
que ingressam; a identidade dos interlocutores; a frequéncia, hora e duragdo das chamadas; ou aspectos
que podem ser constatados sem necessidade de registrar o conteudo da chamada através da gravacio
das conversas. Finalmente, a prote¢do a vida privada se concretiza com o direito a que sujeitos distintos
dos interlocutores ndo conhecam ilicitamente o contetido das conversas telefonicas ou de outros
aspectos, como os ja elencados, proprios do processo de comunicago.”.

17 Sobre este tema, o seguinte excerto da decisdo: “158. Ante o exposto, a Corte considera que as
conversas telefonicas das vitimas e as conversas relacionadas com as organizagdes que elas integravam
eram de carater privado e nenhum dos interlocutores consentiu que fossem conhecidas por terceiros.
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espetacularizacdo das agdes policiais ¢ expediente frequente no ambito de grandes
operagdes policiais, que buscam o apoio da opinido publica no decorrer da
instrumentalizagdo do processo penal a realizagcdo de fins politicos, como o combate a
movimentos sociais ou determinada modalidade de criminalidade.

Nesta toada, se percebe que, mesmo havendo uma condenagdo anterior em
desfavor do Estado brasileiro relativa a instrumentalizagdo do processo penal e dos
meios de obtencdo de prova, num viés muito claro de eficiéncia no exercicio do poder
punitivo, ainda ha uma deficiéncia na implementacdo pratica dos direitos afirmados em
tratado internacional em matéria de direitos humanos na extensao ja delineada pela
Corte. Trata-se de mais um exemplo de descompasso no que se refere a construcao de
um padrdo processual de controle do exercicio do poder punitivo a luz de conceitos que
ja foram definidos e sdo validos e de aplicabilidade imediata no processo penal

brasileiro.

2.1.6 Convengao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura

A Convengao apresenta disposi¢des similares a Convengdo contra a Tortura e
outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, em especial no que se
refere aos impactos dos seus dispositivos na constru¢cao de um padrao processual penal
de controle do exercicio do poder punitivo. Assim, remete-se o leitor as consideragdes
anteriormente aduzidas sobre a relacdo entre a decretacdo de prisdes cautelares, sob um
contexto de recrudescimento do exercicio do poder punitivo pela instrumentalizagdo do
processo penal para realizar fins como combater a criminalidade que, de maneira direta,
expoe desnecessariamente os investigados aos estabelecimentos prisionais brasileiros,
onde se verifica a pratica de tortura e, mediatamente, também causa uma superlotacao
no carcere, gerando um ambiente vulneravel a ocorréncia de tortura.

Assim, cabe também a referéncia ao raciocinio por meio do qual se defende
que a constru¢do de um padrdo processual penal de controle do exercicio do poder
punitivo passa pela ado¢do de medidas como a realizagdo das audiéncias de custodia,
nas quais € possivel identificar individualmente os casos de tortura cometidos contra os

presos apresentados ao juiz e, imediatamente, adotar as providéncias cabiveis.

Assim, a divulgac@o de conversas telefonicas que se encontravam sob segredo de justica, por agentes
do Estado, implicou uma ingeréncia na vida privada, honra e reputagdo das vitimas. A Corte deve
examinar se tal ingeréncia resulta compativel com os termos do artigo 11.2 da Convengao.”.
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Concomitantemente, a reforma no sistema processual de cautelares de natureza pessoal
também pode ajudar indiretamente o combate a tortura, pois permitiria redu¢do na
superlotagdo prisional e evitaria que pessoas sejam desnecessariamente submetidas ao
ambiente carcerario de vulnerabilidade para a tortura.

Nao se defende que a inclusdo da audiéncia de custodia e a previsao de
medidas cautelares pessoais diversas da prisdo tenham resolvido o problema da tortura e
adimplido as obrigagdes assumidas pelo Estado brasileiro ao aderir a Convencao
Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura. Muito pelo contrario, ressalta-se que ha
medidas possiveis de serem implementadas a nossa realidade processual, mas que ainda
ndo sdo capazes de concretizar na dimensao desejada os direitos humanos reconhecidos
em nosso ordenamento. Em especial, destaca-se que a Convengao ora analisada passou
a produzir seus efeitos no direito brasileiro em 9 de dezembro de 1989, mas as duas
principais medidas no ambito do processo penal que teriam o conddo de concretizar
suas disposi¢des foram introduzidas praticamente 30 anos depois do inicio da vigéncia
da norma, tratando-se de mais um ponto no qual se percebe a dificil permeabilidade do
processo penal brasileiro a direitos humanos existentes no nosso ordenamento a partir

da incorporacdo de tratados internacionais em matéria de direitos humanos.

2.1.7 Protocolo Adicional a Conven¢dao Americana sobre Direitos Humanos Referente a

Abolicao da Pena de Morte

Trata-se de tratado internacional incorporado ao ordenamento juridico
nacional, mas com reserva, uma vez que o Estado brasileiro optou por manter em nosso
ordenamento a possibilidade de aplicacdo de pena de morte em tempo de guerra, nos
termos do artigo 2°, I do Protocolo. De todo modo, trata-se de instrumento que integra o
sistema interamericano de protecdo aos direitos humanos e, apesar da relativa
simplicidade de seus dispositivos e brevidade do seu texto (4 artigos formados por 225
palavras), demorou mais de 3 anos e 6 meses para tramitar no Poder Legislativo e passar
a produzir efeitos no ordenamento patrio, mais uma vez representando a permanente
resisténcia no que se refere a incorporagao — ainda que formal — de dispositivos que
afirmam os direitos humanos e podem compor um padrdo processual penal de controle

do exercicio do poder punitivo.



101

2.2 INCORPORACAO DE MATRIZES QUE PERMITEM O RECRUDESCIMENTO
DO PODER PUNITIVO

No titulo anterior, foram analisados oito tratados internacionais em matéria de
direitos humanos, os quais, apesar de eventuais mandados de incriminagao, sao voltados
a afirma¢do do contetido dos direitos humanos na esteira do processo anteriormente
descrito de universaliza¢do dos direitos humanos e da formacdo de uma linguagem
comum. Constatou-se nos tratados garantias individuais com grande aplicabilidade para
0 processo penal, muitas vezes coincidindo com conceitos basicos conformadores de
um processo penal constitucional. Neste sentido, tais garantias se prestam ao
reconhecimento do réu como um sujeito de direitos, de sorte que o processo penal, além
de ser a ferramenta inescapavel para aplicagdo de uma pena, também deve ter em seu
centro o individuo processado, de sorte que, em seu desenrolar, deve haver um esforco
ativo na concretizagdo das garantias processuais existentes no ordenamento — Codigo de
Processo Penal, tratados em matéria de direitos humanos com status supralegal e a
propria Constituigao.

Esta forma de pensar o processo penal pertence a um padrao aqui identificado
como de controle do exercicio do poder punitivo, que contrasta com o padrio de
eficiéncia do exercicio no poder punitivo, o qual ¢ caracterizado pelo impulso de se
aplicar san¢des em decorréncia da pratica de condutas selecionadas, mas também pela
tendéncia de abuso de tal poder, na medida em que se busca, por meio do processo
penal, atingir fins politicos em detrimento dos direitos individuais para além do limite
que o proprio ordenamento permite que tais direitos sejam restringidos: a liberdade do
individuo ¢ um direito intrinseco a ele, o qual pode ser legitimamente reduzido a partir
de uma condenagao penal transitada em julgado, mas que passa a sofrer uma restri¢ao
ilegitima, por exemplo, quando se decreta uma prisdo cautelar com o intuito de aplacar
uma difusa e inauditavel opinido popular que exige, por exemplo, o combate ao trafico
de entorpecentes.

Verificou-se até o presente momento que, de maneira objetiva, & assaz
demorada a incorporagao ao processo penal dos direitos humanos previstos em tratados
internacionais incorporados ao nosso ordenamento. Isso tem por consequéncia um
significativo atraso no desenvolvimento do padrdo processual penal de controle do
exercicio do poder punitivo mencionado. Isto posto, passa-se a analise comparada de tal

fenomeno, por meio da analise da velocidade de incorporagdo ao processo penal de
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medida previstas em tratados internacionais que aumentam o alcance do poder punitivo
estatal, refor¢cando, portanto, o padrao de eficiéncia do exercicio do poder punitivo no

processo penal.

2.2.1 Convengao para Prevenir e Punir os Atos de Terrorismo Configurados em Delitos
Contra as Pessoas e¢ a Extorsio Conexa, Quando Tiverem Eles Transcendéncia

Internacional (Conven¢do de Washington)

Antes que se proceda a analise em espécie dos dispositivos desta Convengao
que permitem um exercicio mais alargado do poder punitivo no ambito do processo
penal, conformando um padrdo de eficiéncia do processo penal, cabe reiterar a
velocidade com a qual seus dispositivos sdo incorporados ao nosso ordenamento. Ainda
que seja analise de um ponto de vista formal, cumpre salientar que a Convengdo de
Washington, desde o momento da propositura do Projeto de Decreto Legislativo (PDL)
e até a promulgacdo via Decreto, demorou somente 1 ano, 2 meses e 9 dias, mais rapido
que qualquer tratado em matéria de direitos humanos observado.

A mais evidente manifestagdo da busca por um processo penal de maior
eficiéncia, representada por uma “pura capacidade de castigar”!'® (BINDER, 1999, p.
59), ¢ o compromisso assumido pelo Estado brasileiro de incluir em sua respectiva
legislagao penal “os atos delituosos matéria desta Convengao”, nos termos do seu artigo
8, alinea d. Contudo, o terrorismo ja era um tipo penal previsto no artigo 20 da Lei n°
7.170/1983. Mesmo sendo um diploma legislativo remanescente do regime ditatorial
que antecedeu a democracia instituida pela Constituicdao de 1988, ele permaneceu higido
em nosso ordenamento até a edicdo da Lei n® 14.197/2021. Assim, quando se percebe
que a lei especifica sobre terrorismo vigente em nosso ordenamento somente foi
promulgada em 2016 (Lei n° 13.260/2016), ndo ha que se falar em demora na adog¢do
das medidas que implicavam um recrudescimento do poder punitivo previstas na
Conveng¢do de Washington.

Héa que se reconhecer que a Convengdo menciona em seu corpo garantias
processuais minimas aqueles processados por terrorismo, nos termos da Convengao.

Menciona-se o devido processo (artigo 4°) e direito de defesa (artigo 8°, alinea c).

118 Tradugdo nossa do original “pura capadidad de castigar”.
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Entende-se, contudo, que a principal influéncia desta Convencdo sobre o
processo penal, e aqui sob um paradigma de eficiéncia do exercicio do poder punitivo, ¢
a partir de suas previsoes sobre a cooperagdo entre os signatarios do documento, tanto
no cumprimento de cartas rogatdrias (artigo 8°, alinea e), como para reprimir e
investigar as condutas classificadas como terroristas (artigo 1° e artigo 8°, alinea b'!'?).
Evidentemente que a cooperagdo na investigacao de delitos que sdo cometidos sem
qualquer observancia as fronteiras nacionais ¢ inescapavel. Contudo, dentre as medidas
de cooperagdo, ¢ possivel vislumbrar a mitigacdo de garantias processuais no que se
refere ao regime juridico atinente a obtengao de provas.

Um exemplo diz respeito a producao de provas que estdo sujeitas a reserva de
jurisdi¢do dentro do processo penal brasileiro, como € o caso da quebra de sigilo fiscal
ou telefonico. Caso sejam remetidas em sede de cooperacdo internacional informagdes
obtidas por meio da quebra destes sigilos sob a égide de ordenamento juridico
estrangeiro que preveja sua realizacdo por meio de determinagdo de autoridade
administrativa, e, posteriormente, sejam utilizadas para instruir processo penal em curso
no Brasil, poder-se-ia vislumbrar violagdo as garantias processuais vigentes em nosso
ordenamento juridico.

Destaca-se que o Brasil ¢ signatario de acordos de cooperacdo em matéria
penal'?’ com Canad4, China, Bélgica, Colombia, Coréia do Sul, Cuba, Espanha, Estados
Unidos, Franca, Honduras, Italia'?!, Jordania, México, Nigéria, Panama, Peru, Reino
Unido, Suica, Suriname, Turquia e Ucrania. Ou seja, percebe-se um significativo
desenvolvimento no que se refere as possibilidades de cooperacio em medidas
investigatorias entre o Brasil e outros paises. Os acordos mencionados nao dizem
respeito especificamente a produgdao de provas e a realizacdo de atos processuais em
casos que versem sobre terrorismo, de sorte que sdo genericamente aplicaveis aos

processos criminais.

119 Neste ponto, destaca-se a previsdo de cooperagio inclusive em medidas administrativas.

120 Informagdes disponiveis em: <https://www.gov.br/mj/pt-br/assuntos/sua-protecao/cooperacao-
internacional/cooperacao-juridica-internacional-em-materia-penal/acordos-internacionais/acordos-
bilaterais-1>.

121 Trata-se do primeiro tratado de cooperagdo judicidria em matéria penal firmado pelo Brasil,
promulgado em nosso ordenamento pelo Decreto n°® 862, de 9 de julho de 1993.
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2.2.2 Convengdo Contra o Trafico Ilicito de Entorpecentes ¢ Substancias Psicotropicas

(Convencao de Viena)

A Conven¢ao de Viena, com somente 6 meses ¢ 8 dias de tramitacdo, ¢ o
tratado de direito internacional mais rapidamente incorporado ao nosso ordenamento,
dentre todos os 13 analisados. A despeito da significativa complexidade, com 34 artigos
(a titulo de comparagdo, o Protocolo Adicional a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos Referente a Aboli¢cao da Pena de Morte tem apenas 4 artigos e demorou mais
de 5 anos para tramitar), o PDL correspondente demorou somente 5 meses ¢ 25 dias
para tramitar em rito ordinario no Poder Legislativo, isso considerando a interrup¢ao
dos trabalhos pelo recesso parlamentar: o PDL foi apresentado em 19 de dezembro de
1990 e sua tramitagdo foi interrompida pelo recesso parlamentar entre 22 de dezembro
de 1990 e 2 de fevereiro de 1991, nos termos do artigo 57 da Constituicdo. Assim, na
pratica, o PDL tramitou na Comissao de Constitui¢do e Justica, foi a Plenario e
Convertido em Decreto Legislativo em somente 4 meses e 10 dias.

Questiona-se, portanto, o interesse politico em se incorporar ao ordenamento
juridico nacional um tratado que permite maior eficiéncia na aplicacdo do poder
punitivo de maneira tao célere.

No que se refere as disposi¢des contidas no tratado, € curioso notar que o
primeiro conceito apresentado ¢ o de “apreensdao preventiva” (artigo 1°, alinea a). Ou
seja, antes mesmo de definir qualquer dos termos que compdem o titulo do Tratado em
questdo, como “trafico”, “entorpecentes” ou “substancias psicotropicas”, conceitua-se
uma medida cautelar processual voltada a limitar a disposi¢ao sobre o patrimonio: “Por
‘apreensao preventiva’ ou ‘apreensao’ se entende a proibi¢ao temporaria de transferir,
converter, alienar ou mover bens, ou manter bens em custodia ou sob controle
temporario, por ordem expedida por um tribunal ou por autoridade competente”.

Na sequéncia, nesta mesma linha, sdo apresentados os conceitos de bens (artigo

1°, alinea ¢)'??, confisco (artigo 1°, alinea €)' e entrega vigiada (artigo 1°, alinea 1)!?*,

122 Definigdo apresentada pela Convengdo: “Por ‘bens’ se entendem os ativos de qualquer tipo, corporeos
ou incorpdreos, moveis e imdveis, tangiveis ou intangiveis, e os documentos ou instrumentos legais que
confirmam a propriedade ou outros direitos sobre os ativos em questio”.

123 Definigdo apresentada pela Convengdo: “Por ‘confisco’ se entende a privagdo em carater definitivo, de
algum bem, por decisdo de um tribunal ou de outra autoridade competente”.

124 Definicdo apresentada pela Convengdo: “Por ‘entrega vigiada® se entenda a técnica de deixar que
remessas ilicitas ou suspeitas de entorpecentes, substancias psicotropicas, substancias que figuram no
Quadro I ¢ no Quadro II anexos nesta Convencdo, ou substincias que tenham substituido as
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Ou seja, mais dois conceitos atinentes a medidas de constricdo patrimonial e um sobre
producao de provas mediante o flagrante diferido.

O artigo 2° da Convencdo aborda o tema da cooperacdo internacional no
combate ao trafico ilicito. E tdo flagrante a adogdo de um padrio de eficiéncia do
processo penal a ser utilizado como ferramenta para combater o trafico, que a redagao
do artigo ora analisado foi feita nos seguintes termos: “O proposito desta Convencao €
promover a cooperagdo entre as Partes a fim de que se possa fazer frente, com maior
eficiéncia, aos diversos aspectos do trafico ilicito de entorpecentes e de substancias
psicotropicas que tenham dimensdo internacional”'®>. Com o risco da repeticdo, mas
importante destacar, foi esse o texto incorporado ao nosso ordenamento juridico com
pouco mais de 4 meses de tramitagdo e discussdao no Poder Legislativo.

Na sequéncia, o mandado de incriminacdao de condutas ¢ complementado pelo
compromisso assumido pelos Estados Partes em aplicar “san¢des proporcionais a
gravidade dos delitos, tais como a pena de prisdo, ou outras formas de privacao de
liberdade, san¢des pecunidrias e o confisco” (artigo 3°, §4°, alinea a). Nem a Convengao
de Washington que, a principio, regula condutas com uma gravidade em concreto
normalmente superior em relagdo ao trafico de entorpecentes, defende disposi¢ao de tal
natureza, no sentido de vincular os Estados Partes a ndo somente criminalizar condutas,
como também impor a elas penas de prisdo e outras formas de restricao da liberdade.

Mais adiante no texto, de maneira quase que redundante e com redagdo
carregada de adjetivos, reitera-se a busca pela eficiéncia no exercicio do poder punitivo
no combate ao trafico de entorpecentes:

As Partes se esforcardo para assegurar que qualquer poder legal
discricionario, com base em seu direito interno, no que se refere ao
julgamento de pessoas pelos delitos mencionados neste Artigo, seja exercido
para dotar de eficiéncia maxima as medidas de detecgdo e repressdo desses

delitos, levando devidamente em conta a necessidade de se exercer um efeito
dissuasivo a pratica desses delitos. (artigo 3°, §6°)'*

A principio, ndo hd mengdes na Convengdo sobre medidas cautelares de
natureza pessoal, exceto uma vaga previsao de que os Estados Partes devem adotar

medidas adequadas para garantir que os réus, aos quais se imputam as condutas tratadas

anteriormente mencionadas, saiam do territério de um ou mais paises, que o atravessem ou que nele
ingressem, com o conhecimento ¢ sob a supervisdo de suas autoridades competentes, com o fim de
identificar as pessoas envolvidas em praticar delitos especificados no paragrafo 1 do Artigo 2 desta
Convengao”.

125 Grifo nosso.

126 Grifo nosso.



106

pela Convengdo, comparecam ao processo. De maneira diversa, ha extensas previsoes
sobre medidas cautelares de natureza patrimonial, dispondo sobre a obrigacao de que os
Estados Partes adotem as “medidas necessarias para permitir [...] a apreensao preventiva
[...]I” (artigo 5° §2°) dos produtos derivados da pratica das condutas listadas na
Convengdo e que, caso tais produtos ja tenham sido convertidos em outros bens,
também ¢ possivel proceder ao confisco (artigo 5°, §6°).

Ademais, ha na Convencgao incentivo para que cada Estado Parte adote, em seu
respectivo ordenamento, normas de inversdo do dnus da prova “com respeito a origem
licita do suposto produto ou outros bens sujeitos a confisco” (artigo 5, §7°).

Ao tempo do Decreto de promulgacdo que introduziu em nosso ordenamento
as disposi¢des da Convengdo, ja havia norma sobre a apreensdo de bens e produtos
utilizados na pratica do trafico de entorpecentes'?’. Contudo, 8 anos e 4 dias apds a
entrada em vigor em nosso ordenamento da Conven¢do Contra o Trafico Ilicito de

6128

Entorpecentes e Substancias Psicotropicas, o artigo 34, da Lei n® 6.368/197 recebeu

nova redagao a partir da Lei n® 9.804/1999 e passou a prever hipoteses muito mais
amplas e detalhadas sobre a apreensdo cautelar, utilizagdo e alienagdao antecipada de
bens e valores apreendidos em situagdes relacionadas ao trafico de entorpecentes. Das

alteracdes legislativas mencionadas, destacam-se as seguintes:

Art. 34. Os veiculos, embarcagdes, acronaves € quaisquer outros meios de
transporte, assim como os maquinismos, utensilios, instrumentos e objetos de
qualquer natureza, utilizados para a pratica dos crimes definidos nesta Lei,
apos a sua regular apreensao, ficardo sob custddia da autoridade de policia
judiciaria, excetuadas as armas, que serdo recolhidas na forma da legislagdo
especifica.

§ 3° Feita a apreensdo a que se refere o caput, e tendo recaido sobre dinheiro
ou cheques emitidos como ordem de pagamento, a autoridade policial que
presidir o inquérito devera, de imediato, requerer ao juizo competente a
intimacao do Ministério Publico.

§ 4° Intimado, o Ministério Publico devera requerer ao juizo a conversao do
numerdario apreendido em moeda nacional se for o caso, a compensa¢ao dos
cheques emitidos apos a instru¢do do inquérito com cépias auténticas dos
respectivos titulos, e o deposito das correspondentes quantias em conta
judicial, juntando-se aos autos o recibo.

1270 artigo 34, da Lei n° 6368/1976 tinha a seguinte redagdo: “Art. 34. Os veiculos, embarcagdes,

aeronaves e quaisquer outros meios de transporte, assim como 0s maquinismos, utensilios, instrumentos
e objetos de qualquer natureza utilizados para a pratica dos crimes definidos nesta lei, apos a sua
regular apreensdo, serdo entregues a custodia da autoridade competente. § 1° Havendo possibilidade ou
necessidade da utilizagdo dos bens mencionados neste artigo para sua conservacao, podera a autoridade
deles fazer uso”.

128 A antiga Lei n° 6.368/1976 regulava o trafico de entorpecentes quando a Convengdo Contra o Trafico
Ilicito de Entorpecentes e Substancias Psicotropicas passou a produzir seus efeitos no ordenamento
juridico nacional, em 26 de junho de 1996. Somente anos mais tarde foi promulgada a atual Lei n°
11.343/2006.
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§ 5° Recaindo a apreensdo sobre bens ndo previstos nos paragrafos anteriores,
o Ministério Publico, mediante peticdo autéonoma, requererda ao juizo
competente que, em carater cautelar, proceda a alienacdo dos bens
apreendidos, excetuados aqueles que a Unido, por intermédio da Secretaria
Nacional Antidrogas - SENAD, indicar para serem colocados sob custddia de
autoridade policial, de 6rgaos de inteligéncia ou militar federal, envolvidos
nas operagdes de prevencao e repressdo ao trafico ilicito e uso indevido de
substancias entorpecentes ou que determinem dependéncia fisica ou psiquica.
[...]

§ 13. Na sentencga de mérito, o juiz, nos autos do processo de conhecimento,
decidira sobre o perdimento dos bens e dos valores mencionados nos §§ 4o ¢
50, e sobre o levantamento da caug@o.

[...]

§ 17. Néo terdo efeito suspensivo os recursos interpostos contra as decisdes
proferidas no curso do procedimento previsto neste artigo.

[...]

§ 19. Nos processos penais em curso, o juiz, a requerimento do Ministério
Publico, podera determinar a alienacdo dos bens apreendidos, observado o
disposto neste artigo.

§ 20. A SENAD podera firmar convénios de cooperacdo, a fim de promover
a imediata aliena¢do de bens ndo leiloados, cujo perdimento ja tenha sido
decretado em favor da Unido.

Estas normas operacionalizam as previsdes da Convencao, especialmente no
que se refere as medidas cautelares de natureza patrimonial. E certo que um lapso
temporal de 8 anos para a conformacao da legislacdo interna ndo ¢ insignificante, mas
se trata de intervalo muito inferior, por exemplo, aquele levado para a instituicao das
audiéncias de custodia e reformulacdo das cautelares de natureza pessoal previstas no
Codigo de Processo Penal.

Destaca-se que as alteragOes legislativas aqui apresentadas foram promovidas
por Medida Provisoria (MP n° 1.780-10, de 2 de junho de 1999), cabivel, a principio,
somente “em caso de relevante urgéncia”, nos termos do artigo 62 da Constituicdo. Nas
manifestagdes em Plenario na Sessdo Conjunta do Congresso Nacional de 30 de junho
de 1999, durante a qual a MP n°® 1.780-10 foi convertida na Lei n°® 9.804/1999, o
Deputado Moroni Torgan (PSDB/CE) faz exposi¢ao muito esclarecedora dos objetivos
das alteragdes legislativas:

[...] essa medida provisoria ¢ fundamental para a agilizacdo do confisco dos
bens e dos recursos financeiros de traficantes.

Na verdade, ela prevé que o juiz, de imediato, pode proferir sentenca
colocando em disponibilidade da Unido recursos provenientes do
narcotrafico. Tal medida ¢ vital, pois agiliza o processo que estava
burocratizado. E com essa agilizagdo ¢ possivel que o traficante va para a

cadeia e fique sem recursos financeiros. Talvez os traficantes tenham mais
medo de perder os seus recursos do que ir para a cadeia.'?’

129 Disponivel em: < https://legis.senado.leg.br/diarios/ver/14348?sequencia=400>.
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Resta evidenciado que as alteragdes na Lei n® 6.368/1976 ja partem do
pressuposto que o acusado ou investigado pela pratica do delito de trafico de
entorpecentes estard preventivamente preso e, conforme a fala do parlamentar, trata-se
de prisdo voltada a combater de maneira genérica a pratica do trafico de entorpecentes.
Nao se trata de uma discussdao dos fins da pena, mas sim do uso de um instrumento
processual penal com o fim de gerar uma espécie de prevengao especial negativa, ou até
mesmo prevencdo geral negativa. Ou seja, pretende-se realizar um objetivo atribuido a
pena, que somente ¢ imposta apds o transito em julgado da sentenca condenatoria, mas
por meio de institutos de direito processual penal aplicados antes do transito em julgado
— em certos casos, antes mesmo da existéncia de um processo, pois decretados durante a
fase de inquérito.

Nao ¢ tanto sobre como este tipo de medida representa o desenvolvimento de
um padrdo processual de eficiéncia do direito processual penal, instrumentalizado para
combater uma modalidade de delito e gerar condi¢cdes desfavoraveis a acusados e
investigados. Mas sim que esse tipo de medida ¢ implementado em nosso ordenamento
de maneira muito mais veloz que qualquer outra alteracdo processual no sentido de
desenvolver um padrdo processual de controle do exercicio do poder punitivo.

Soma-se a isso a noc¢ao de que os direitos individuais com dimensao processual
penal sdao direitos humanos de aplicabilidade imediata: ndo ¢ preciso uma norma
regulamentando que a liberdade ¢ a regra e a prisdo cautelar ¢ a exceg¢do. Ainda assim,
uma reforma legislativa para dar mais concretude a tal garantia demorou quase 30 anos
para ser implementada desde sua primeira apari¢do em nosso ordenamento. Em menos
de um terco deste tempo foi incorporada ao ordenamento uma norma geral sem
aplicabilidade imediata com dispositivos sobre instrumentos processuais de apreensao e
disposi¢do cautelar de bens, e foi editada reforma legislativa propria para regulamentar
e tornar aplicaveis tais disposigoes.

Destaca-se, inclusive, que a Lei n® 9.804/1999 buscou operacionalizar com
tamanha eficiéncia os novos instrumentos processuais, que a nova redacdo do artigo 34,
§§ 17° e 19° da Lei n° 6.368/1976, impediu efeito suspensivo a recursos contra decisdes
que alienavam antecipadamente bens e ressaltou que as alteragdes legislativas ali
propostas eram aplicaveis a processos em curso, algo que, a principio, seria despiciendo
afirmar, diante natureza processual da norma.

Cabe ainda mencionar que a revogacao da Lei n® 6.368/1976 pela Lei n°

11.343/2006 nao representou maior desenvolvimento de padrao processual penal de
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controle do poder punitivo. Em sentido contrario, buscou-se maior recrudescimento do
exercicio do poder punitivo por meio de medidas cautelares de natureza pessoal como
ferramenta para o combate ao trafico de entorpecentes. Neste sentido, o artigo 44 da Lei
n°® 11.343/2006 gerou uma hipotese de prisdo cautelar ex lege para os delitos de trafico
de entorpecentes (artigos 33, 33, §1° e 34 a 37, todos da Lei n° 11.343/2006), pois
excluiu a possibilidade de concessao de liberdade provisdria. Nao se questiona que esta
medida foi incorporada ao nosso ordenamento juridico 25 anos depois da introducdo ao
nosso ordenamento da Conveng¢do Contra o Trafico Ilicito de Entorpecentes e
Substancias Psicotropicas, mas seu impulso no sentido de desenvolver um padrao
processual de eficiéncia foi implementado em nosso ordenamento antes de uma reforma
das medidas cautelares pessoais para disciplinar medidas cautelares diversas da prisdo e
antes também que se regulamentasse a realiza¢do das audiéncias de custodia.

Ainda que estas duas medidas, enquadradas sob um padrdo processual de
controle do exercicio do poder punitivo, tenham sido inicialmente incorporadas ao
nosso ordenamento temporalmente proximas da incorporagdo da Convengdo ora
analisada, elas demoraram muito mais para ser regulamentadas e concretizadas.
Observa-se ainda que o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e o Pacto de
San José da Costa Rica, que previam o conceito implementado pelas audiéncias de
custodia e o uso excepcional das prisdes cautelares, detém hierarquia normativa
supralegal, algo que nao pode ser dito da Convencao Contra o Trafico Ilicito de
Entorpecentes e Substancias Psicotropicas.

Cabe, contudo, a ressalva de que a hipdtese de prisdo preventiva ex lege da Lei
n° 11.343/2006 foi considerada inconstitucional'*.

No que se refere a previsdo de entrega vigiada (artigo 11 da Convencgao),
destaca-se que a primeira previsao legal de agcdo controlada, conceito andlogo ao de
entrega vigiada, foi incluida rapidamente em nosso ordenamento nas hipdteses de agao

de quadrilha ou bando, nos termos do artigo 2°, inciso II da Lei n® 9.034/1995"!. Na

130 “Recurso extraordinario. 2. Constitucional. Processo Penal. Trafico de drogas. Vedagdo legal de
liberdade provisoria. Interpretacdo dos incisos XLIII e LXVI do art. 5° da CF. 3. Reafirmagdo de
jurisprudéncia. 4. Proposta de fixacio da seguinte tese: E inconstitucional a expressdo e liberdade
provisoria, constante do caput do artigo 44 da Lei 11.343/2006. 5. Negado provimento ao recurso
extraordinario interposto pelo Ministério Publico Federal”. (RE 1038925 RG, Relator(a): GILMAR
MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 18/08/2017, PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO
GERAL - MERITO DJe-212 DIVULG 18-09-2017 PUBLIC 19-09-2017)

131 Revogada pela Lei n° 12.850/2013, que manteve em seu artigo 3°, inciso II1, a agdo controlada como
meio de obtengdo de prova.
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sequéncia, o artigo 33, inciso II da Lei n® 10.409/2002'3? passou a prever hipotese de a
“nao-atuacdo policial” em casos de trafico internacional. Destaca-se que a possibilidade
de acdo controlada foi ainda ampliada pela Lei n° 11.343/2006, pois passou a permitir
tal forma de obtencdo de prova em qualquer delito de trafico, ndo precisando ser o
internacional.

As sucessivas alteragdes legislativas na matéria denotam uma progressiva
realizacdo das disposi¢cdes originais da Convenc¢do Contra o Trafico Ilicito de
Entorpecentes e Substancias Psicotropicas, sempre no sentido de ampliar o alcance das
ferramentas processuais para exercicio do poder punitivo, neste caso na persecucao de
condutas relacionadas ao trafico de entorpecentes. Para além de qualquer juizo de valor
sobre a adequacdo, ou ndo, de haver em nosso ordenamento, por exemplo, a
possibilidade de que os agentes policiais conduzam agdes controladas, com ou sem
autorizacdo judicial prévia, destaca-se que a implementacao inicial e a ampliagdo do
escopo destas ferramentas ocorre de maneira muito mais veloz que a incorporagdo de
medidas processuais dentro de um padrdao de controle do exercicio do poder punitivo
voltado a concretizagao dos direitos individuais.

Por derradeiro, destaca-se que Conven¢io é mencionada'

na exposicdo de
motivos do PL 2.688/1996, que foi convertido na Lei de Lavagem de Capitais (Lei n°
9.613/1998). Na Justificativa do PL, apresentada pelos Ministros da Justica, da Fazenda,
das Relacoes Exteriores e da Casa Militar ao Presidente da Republica, esta registrado
que o fundamento inicial e central da elaboracdo da Lei de Lavagem de Capitais foi a
adesdo do Brasil a Convengdo Contra o Trafico Ilicito de Entorpecentes e Substancias
Psicotropicas (Convengio de Viena)!*. Percebe-se, portanto, que o tratado rapidamente

se integrou no sistema normativo de leis que promovem um recrudescimento do

exercicio do poder punitivo.

132 Revogada pela Lei n® 11.343/2006, que ampliou em seu artigo 53, inciso II, as possibilidades de acdo
controlada (“ndo-atuagdo policial”’) em qualquer fase da persecucdo criminal relativa a crimes previstos
na Lei supracitada.

133 No Didrio da Camera dos Deputados de 6 de fevereiro de 1997, na pagina n® 03871, é citado como
legislag@o anexa ao PL o Decreto n® 154/1991, que incorporou ao nosso ordenamento a Convengao
Contra o Trafico Ilicito de Entorpecentes e Substancias Psicotropicas. Disponivel em:
<http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCDO6FEV 1997.pdf#page=97>.

134 Os oito primeiros paragrafos da Exposi¢do de Motivos do PL sdo destinados apenas a apresentar em
que medida o Brasil se vincula aos dispositivos da Convencdo e deve concretizar 0S compromissos
afirmados. Neste cenario, destaca-se o seguinte “8. Portanto. o presente projeto se constitui na execugao
nacional de compromissos internacionais assumidos pelo Brasil, a comegar pela Convengao de Viena
de 1988”. Este excerto consta na pagina n° 03872 do diario da Camera dos Deputados do dia 6 de
fevereiro de 1997. Disponivel em:
<http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCDO6FEV 1997.pdf#page=97>.
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2.2.3 Convengao sobre o Combate da Corrupcao de Funcionarios Publicos Estrangeiros

em Transa¢des Comerciais Internacionais

A presente Conven¢ao foi o meio pelo qual o Estado brasileiro assumiu o
compromisso de criminalizar condutas relacionadas a corrupcao de funcionarios
publicos estrangeiros. Destaca-se que a Convencdo passou a produzir seus efeitos no
ordenamento juridico nacional em 30 de novembro de 2000. J4 em 11 de junho de 2002,
por meio da Lei n® 10.467/2002, foram incorporados ao Codigo Penal os delitos de
corrup¢dao ativa em transacdo comercial internacional (artigo 337-B), trafico de
influéncia em transagdo comercial internacional (artigo 337-C) e a definicdo de
funcionario publico estrangeiro (artigo 337-D).

Ainda que tais alteracdes tenham um carater material de criminalizagdo de
condutas, sem reflexos imediatos ao processo penal (bindmios proibir/justificar e
punir/perdoar), ¢ importante salientar a velocidade de incorporagdo ao ordenamento ¢ a
regulamentacdo especifica das disposicdes de um tratado internacional que pretende
ampliar o escopo do exercicio do poder punitivo. Neste sentido, destaca-se mais uma
vez a rapidez da tramitacdo legislativa, pois o PL n° 4.143/2001 foi proposto em 19 de
fevereiro de 2001 e foi convertido na Lei n° 10.467/2002, pouco mais de um ano depois,

em 11 de junho de 2002.

2.2.4 Convencdo das Nacdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional

(Convencgao de Palermo)

Assim como nas demais Convengdes analisadas, nos conceitos iniciais do
documento sdo apresentadas as defini¢des que, na sequéncia, serdo utilizados no
estabelecimento de medidas cautelares de natureza processual, as quais geram impacto
direito sobre o processo penal e, mais especificamente, sobre as possibilidades de
exercicio de um padrio de eficiéncia de aplicagdo do poder punitivo no processo penal.

Em espécie, a Convencdo de Palermo apresenta a defini¢do de bens!'®’ (artigo 2°, alinea

135 «d) ‘Bens’ - os ativos de qualquer tipo, corpdreos ou incorpdreos, moéveis ou imoveis, tangiveis ou
intangiveis, ¢ os documentos ou instrumentos juridicos que atestem a propriedade ou outros direitos
sobre os referidos ativos”.
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d), produto do crime!3® (artigo 2°, alinea e), bloqueio'®’ (artigo 2°, alinea f), confisco'®
(artigo 2°, alinea g) e entrega vigiada'®® (artigo 2°, alinea i).

A Convencao também apresenta um caminho para o recrudescimento do poder
punitivo, na medida em que prevé a criminalizacdo de condutas como a lavagem de
produtos do crime (artigo 6°) e corrupgao (artigo 8°).

Ao dispor sobre os aspectos processuais, a Convengdo concita os Estados a
ado¢do de um padrdo de eficiéncia do processo penal, que deve ser utilizado nao
somente como uma ferramenta para aplicar pena as condutas previstas no documento,
mas que também deve estar orientado ao combate de referidas condutas:

Cada Estado Parte diligenciara para que qualquer poder judicial
discricionario conferido pelo seu direito interno e relativo a processos
judiciais contra individuos por infragdes previstas na presente Convengao
seja exercido de forma a otimizar a eficacia das medidas de detecgao e de

repressio destas infracdes, tendo na devida conta a necessidade de exercer
um efeito cautelar da sua pratica. (artigo 11, §2°).140

Percebe-se aqui exemplo evidente da instrumentalizagdo do processo no
sentido da realizagdo de um fim politico alheio a tutela do individuo, qual seja, o
combate as atividades desempenhadas por organizagdes criminosas. Nesta toada, o
artigo 11, §3° da Convencdo apresenta aos Estados Partes a orientagdo de cautela na
concessdo de liberdade provisoria a investigados'*!, pois as condutas previstas na
Convengao sao abstratamente graves: ndo se aborda a questao da prisao cautelar a partir
da analise em concreto das circunstincias que envolvem o caso. E uma circunstincia
observavel da pratica que delitos praticados no contexto de organizacdes criminosas

frequentemente se revestem de maior gravidade. Todavia, a legislagdo nao pode adotar

136 «¢) “Produto do crime’ - os bens de qualquer tipo, provenientes, direta ou indiretamente, da pratica de
um crime”.

137 <) ‘Bloqueio’ ou ‘apreensdo’ - a proibigdo tempordaria de transferir, converter, dispor ou movimentar
bens, ou a custodia ou controle temporario de bens, por decisdo de um tribunal ou de outra autoridade
competente”.

138 «o) ‘Confisco’ - a privagdo com carater definitivo de bens, por decisio de um tribunal ou outra
autoridade competente”.

139 «j) ‘Entrega vigiada’ - a técnica que consiste em permitir que remessas ilicitas ou suspeitas saiam do
territorio de um ou mais Estados, os atravessem ou neles entrem, com o conhecimento e sob o controle
das suas autoridades competentes, com a finalidade de investigar infracdes e identificar as pessoas
envolvidas na sua pratica”.

140 Grifo nosso.

1410 artigo 11, §4° da Convengio, apresenta a seguinte redagdo: “Cada Estado Parte providenciara para
que os seus tribunais ou outras autoridades competentes tenham presente a gravidade das infragdo
previstas na presente Convencdo quando considerarem a possibilidade de uma libertagdo antecipada ou
condicional de pessoas reconhecidas como culpadas dessas infragdes”.
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para si tal no¢ao genérica e imperfeita para criar uma regra geral no sentido de restringir
a liberdade dos individuos por meio de instrumentos processuais penais.

Nos dispositivos subsequentes, a Convencdo dispde largamente sobre
ferramentas para investigagcdes conjuntas e sincronizagdo entre os Estados Partes no
exercicio do poder punitivo. Além da extradigao (artigo 16), destacam-se a assisténcia
judiciaria reciproca (artigo 18), as investigagdes conjuntas (artigo 19), as técnicas
especiais de investigacdo (artigo 20), medidas para intensificar a cooperagdo com as
autoridades competentes para a aplicagdo da lei (artigo 26) e a cooperacdo entre as

autoridades competentes para a aplicagao da lei (artigo 27).

2.2.5 Convengao das Nagdes Unidas contra a Corrupcao (Convengdo de Mérida)

O carater de eficiéncia no exercicio do poder punitivo da Convengdo ¢
evidenciado em seu primeiro artigo, que estipula “promover e fortalecer as medidas
para prevenir € combater mais eficaz e eficientemente a corrupgao” (artigo 1°, alinea a)
como uma de suas finalidades, ou seja, busca-se uma maior eficiéncia na puni¢do da
corrupcao. Ao apresentar as defini¢des iniciais, a Convengdo apresenta conceitos que
denotam a busca de tal objetivo: “bens” (artigo 2°, alinea d), “embargo preventivo”
(artigo 2°, alinea f), “confisco” (artigo 2°, alinea g) e “entrega vigiada” (artigo 2°, alinea
i).

Em seu terceiro Capitulo, a Convengdo apresenta os delitos que os Estados
Partes devem incorporar aos seus respectivos ordenamentos. Trata-se de condutas que,
via de regra, agridem a Administragdo Publica dos Estados, mas que, nesta hipotese, sdo
praticadas internacionalmente: suborno de funcionarios publicos nacionais (artigo 15);
suborno de funciondrios publicos estrangeiros e de funcionarios de organizagdes
internacionais publicas (artigo 16); malversacdo ou peculato, apropriacdo indébita ou
outras formas de desvio de bens por um funciondrio publico (artigo 17); trafico de
influéncias (artigo 18); abuso de fungdes (artigo 19); enriquecimento ilicito (artigo 20);
suborno no setor privado (artigo 21); malversagdo ou peculato de bens no setor privado
(artigo 22); lavagem de produto de delito (artigo 23); encobrimento (artigo 24); e
obstrugao da justica (artigo 25).

Na sequéncia, ha disposi¢do especifica para tratar sobre processo, sentenca ¢

san¢des (artigo 30). De plano, percebe-se novamente que a preocupacao da norma ¢é a
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eficiéncia da utilizagdo dos instrumentos processuais como ferramenta para o combate a
corrupgao. Neste sentido, o artigo 30, §3° da Convencao possui a seguinte redacao:
Cada Estado Parte velara para que se exercam quaisquer faculdades legais
discricionarias de que disponham conforme sua legisla¢@o interna em relagao
ao indiciamento de pessoas pelos delitos qualificados de acordo com a
presente Convengdo a fim de dar maxima eficacia as medidas adotadas

para fazer cumprir a lei a respeito desses delitos, tendo devidamente em conta
a necessidade de preveni-los.'#?

Percebe-se que a redacdo genérica do artigo ora analisado permite que o
exercicio do poder punitivo seja estendido sem que haja um critério limitador.

No artigo 31, a Convencao aborda o embargo preventivo, a apreensao € o
confisco. Para além da ideia de desenvolvimento de medidas cautelares patrimoniais nos
ordenamentos dos Estados Partes — sem mengdo expressa a qualquer garantia processual
minima que os Estados Partes devem observar ao instituirem tais medidas em seus
ordenamentos internos — a Convengdo cria uma regra genérica que afasta a
possibilidade de que os Estados Partes, uma vez ordenado, ndo apresentem ou
apreendam documentos bancarios, financeiros ou comerciais sob o argumento do sigilo
bancario'®. E certo que o sigilo bancario pode interessar parcialmente a instituigdo
bancaria que detém informagdes desta natureza, mas, em ultima analise, estas
informacdes dizem respeito ao sigilo bancario de um individuo, que compde a esfera do
seu direito a intimidade. Assim, uma exclusdo genérica e ex ante de tal garantia parece
ser contraria as disposi¢des vigentes em nosso ordenamento sobre garantias individuais,
representando uma extensao excessiva do alcance do exercicio do poder punitivo.

Nao bastando a disposi¢ao ora citada, a convencao ainda prevé que os Estados
Partes, no caso de investigagdes — ou seja, antes mesmo da instauragdo de um processo
penal — de fatos que se subsomem as disposi¢des da Convengdo, devem garantir a
existéncia em seus ordenamentos juridicos de mecanismos aptos a “eliminar qualquer
obstaculo que possa surgir como consequéncia da aplicacdo da legislacao relativa ao
sigilo bancario” (artigo 40). Nota-se que a redacao apresentada €, no minimo, temeraria,
ao equiparar que eventuais direitos e garantias relativas ao sigilo bancério sejam meros

obstaculos. Para além disso, percebe-se que a ideia de eliminar representa uma

142 Grifo nosso.

43 Artigo 31, §7° da Convengdo: “7. Aos efeitos do presente Artigo ¢ do Artigo 55 da presente
Convencao, cada Estado Parte facultara a seus tribunais ou outras autoridades competentes para ordenar
a apresentag@o ou a apreensdo de documentos bancarios, financeiros ou comerciais. Os Estados Partes
ndo poderdo abster-se de aplicar as disposigdes do presente paragrafo amparando-se no sigilo
bancario”.
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supressao completa do direito, algo completamente incompativel com a ordem
democratica e com os direitos fundamentais incorporados ao nosso ordenamento por
meio da internalizacdo de tratados de direitos humanos, os quais também sdo
hierarquicamente superiores 4 norma ora analisada. E vidvel, em uma ordem
democratica e em um padrao processual penal de controle do exercicio do poder
punitvo, que direitos individuais tenham algumas de suas manifestagdes restringidas em
nome da tutela de outros direitos e interesses igualmente legitimos e assegurados na
Constituicdo. O que ndo se admite ¢ uma norma infraconstitucional estipular a
supressao total de um direito e de maneira genérica, sem qualquer consideracao de quais
circunstancias concretas ensejariam tamanha restrigao.

Ademais, a Convencao estipula que os Estados Partes devem cooperar entre si
ao investigarem (artigo 37), o que gera severas preocupacdes quanto ao respeito as
garantias individuais previstas em nosso ordenamento, na medida em que uma prova ou
medida investigativa pode ser realizada sob a égide de ordenamento juridico estrangeiro
sem que sejam observadas garantias fundamentais reconhecidas na ordem juridica
brasileira e, a partir dessa volatilidade nos espacos juridicos, ainda ser utilizada em
eventual processo penal conduzido pelo Estado brasileiro. Neste contexto, cabe destacar
que a Convengdo também prevé formas especiais de investigacdo (artigo 50), como a
entrega vigiada, a vigilancia eletronica, operacdes secretas. Trata-se de previsoes
genéricas que nao estabelecem limites minimos de respeito as garantias individuais e
preceitos processuais constitucionais e, ainda assim, estipulam o compromisso dos
Estados Partes no sentido de “permitir a admissibilidade das provas derivadas dessas

técnicas em seus tribunais” (artigo 50, §1°).

2.2.6 Convengao sobre o Crime Cibernético (Convencao de Budapeste)

A presente Convengdo possui diversos mandamentos incriminadores a serem
cumpridos pelos Estados-Parte. Ha previsao de criminalizagdo de condutas que atentem
contra a confidencialidade, integridade e disponibilidade de dados e crimes
determinados em func¢ao do conteido da informagao veiculada, por exemplo. No caso
do ordenamento juridico brasileiro, alguns destes mandamentos incriminadores ja foram
adimplidos antes mesmo que a Convencao passasse a produzir seus efeitos no plano
juridico nacional, algo exemplificado pelos delitos de violagdo de dispositivo

informatico (artigo 154-A do Codigo Penal); divulgacdo de cena de estupro ou de cena
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de estupro de vulneravel, de cena de sexo ou de pornografia (artigo 218-C do Codigo
Penal); e inser¢ao de dados falsos em sistema de informagdes (artigo 312-A do Codigo
Penal).

Relevante notar que a Convencgdo estipula a obrigacdo de que cada Estado-
Parte adote medidas legislativas para promover a responsabilidade penal da pessoa
juridica pela pratica de crimes nela previstos. Trata-se de flagrante extensao dos limites
de incidéncia do poder punitivo do Estado, com relagdo a qual sequer hd maioria
doutrindria que reconheca sua compatibilidade com o direito penal brasileiro. Nota-se
que a possibilidade de responsabilizagdo penal da pessoa juridica, para os casos
previstos na Convengao, foi incorporada ao ordenamento juridico nacional sem maiores
discussdes, de sorte que o tempo de tramitacdo legislativa entre a apresentagdo do
Projeto de Decreto Legislativo e a aprovagdo do Decreto Legislativo foi de somente 6
meses.

E certo que a Convengdo, por si s6, ndo instrumentaliza a aplicagdo da
responsabilidade penal da pessoa juridica para os crimes cibernéticos. Atualmente, em
nosso sistema juridico, vislumbra-se tal possibilidade somente em se tratando de crimes
ambientais. De toda sorte, trata-se de relevante sinal sobres as escolhas politico-
criminais do Estado.

Mais proxima aos temas abordados no presente trabalho ¢ a Seg¢dao 2 da
Convengao sobre o Crime Cibernético, destinada especificamente as medidas de
natureza processual que os Estados-Parte deverdo adotar. O artigo 14 da Convengao
introduz as medidas de cunho processual e prega o respeito aos direitos humanos e
liberdades individuais a observancia das disposicdes da Convencdo do Conselho da
Europa para a Protecdo dos Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais e da
Convengao Internacional da ONU sobre Direitos Civis e Politicos.

De toda sorte, em especifico nas disposi¢cdes da Convengdo que versam sobre a
entrega de dados armazenados em sistemas de computador, ¢ possivel vislumbrar um
aumento no alcance do exercicio do poder punitivo do Estado e uma maior
possibilidade de restri¢do a intimidade dos individuos. O principal questionamento que
se pretende levantar sobre tais dispositivos (artigo 18 da Conven¢do) diz respeito a
vagueza dos termos empregados: ha mandamentos para a criminalizagcdo de condutas
compostos por conceitos genéricos ¢ a adogdo da técnica legislativa de listagem de
diversas acgdes (verbos) passiveis de criminalizagdo — a exemplo da tipificacdo da

“danificagdo, a eliminacao, a deterioragdo, a alteracao ou a supressdao dolosas e nao
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autorizadas de dados de computador”. Paralelamente, ha previsao de medidas cautelares
de preservacdo e entrega de informagdes para investigar tais crimes. Contudo, na
medida em que as possibilidades de enquadramento de condutas as hipoteses tipicas da
Convengdo sdo praticamente ilimitadas, torna-se preocupante até que ponto ¢ possivel
obter informacdes, a principio privadas, para investigar os referidos crimes.
Tal preocupagao se torna ainda mais sensivel diante da possibilidade da busca e
apreensdo de dados de computador, prevista no artigo 19 da Convengao:
Artigo 19 - Busca e apreensdo de dados de computador
1. Cada Parte adotara medidas legislativas e outras providéncias necessarias
para dar poderes a suas autoridades competentes para busca ou investigagao,
em seu territorio:
a. de qualquer sistema de computador ou de parte dele e dos dados nele
armazenados; e

b. de qualquer meio de armazenamento de dados de computador no qual
possam estar armazenados os dados procurados em seu territorio.

E certo que tais provisdes devem ser regulamentadas antes de uma efetiva
implementagdo. De toda sorte, ¢ nitido que o enfoque da Convengdo ¢ no sentido de
aumentar as possibilidades de combate a pratica de um rol bastante inespecifico de
condutas, sem meng¢des precisas aos direitos dos individuos que podem, eventualmente,
ser inseridos no polo passivo de uma dessas medidas.

Flagrante exemplo dessa falta de preocupacao com os direitos individuais que
podem ser restringidos no curso de medidas investigativas ¢ o artigo 21 da Convengao,
que estipula a possibilidade de interceptagdo de dados de conteudo. Além da
necessidade de sigilo na execug¢do da medida, ndo ha qualquer mengdo a requisitos
minimos para que seja adotada medida tao gravosa. Trata-se de padrdo inferior aquele ja
existente em nosso ordenamento, que prevé requisitos bastante especificos para que se
proceda a interceptacdo do fluxo de comunicagdes em sistemas de informatica e

telematica, nos termos do artigo 2° da Lei n® 9.296/1996.

2.3 ESTUDO DA INFLUENCIA DOS TRATADOS ANALISADOS SOBRE A
EXPOSICAO DE MOTIVOS DE PROJETOS DE LEIS QUE ABORDAM
QUESTOES PROCESSUAIS PENAIS

Preliminarmente, constatou-se que os tratados internacionais que favorecem o
desenvolvimento de um padrao de eficiéncia na aplicagdo do poder punitivo, por meio

do processo penal, sdo incorporados mais rapidamente que os tratados internacionais
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que dao subsidios a estruturacao de um padrao processual penal de controle do exercicio
do poder punitivo e que as disposi¢oes do primeiro grupo de tratados impactam a
conformag¢do do processo penal brasileiro mais velozmente que as do segundo grupo.
Com base nisso, buscou-se um aprofundamento na andlise dos impactos que a
incorporagdo dos tratados que exacerbam o exercicio do poder punitivo possui na
conformagdo do processo penal

Para tanto, foram selecionadas todas as leis que alteraram o Codigo de
Processo Penal a partir de 1988. Ademais, foram escolhidas outras leis que também
instrumentalizam um padrao de eficiéncia do processo penal com uma expansdo da
capacidade estatal em punir condutas de um modo geral, quais sejam: Lei de Téxicos
(Lei n°® 6.368/1976), Lei sobre a Prisdo Temporaria (Lei n° 7.960/1989), Lei de Crimes
Hediondos (Lei n° 8.072/1990), Lei sobre Interceptagao Telefonica (Lei n® 9.296/1996),
Lei sobre os Crimes de Lavagem (Lei n° 9.613/1998), Lei de Drogas (Lei n°
11.343/2006), Lei Anticorrupcdo (Lei n° 12.846/2013) e a Lei de Organizacdes
Criminosas (Lei n® 12.850/2013). No que coube a estas oito leis, também foram
identificadas todas as leis que modificaram as redagdes originais a partir de 1988.

Com base no levantamento do corpo legislativo a ser estudado, entendeu-se
que a forma mais adequada para identificar eventuais influéncias dos instrumentos
normativos oriundos do plano internacional e incorporados ao nosso ordenamento na
conformagdo do processo penal era a andlise os Projetos de Lei que deram origem a
cada uma dessas leis e as suas subsequentes alteragdes. Com isso, buscou-se identificar,
na se¢do da exposi¢do de motivos ou na de legislagdo conexa citada, a meng¢do a algum
dos tratados analisados nos ultimos dois titulos.

E certo que a exposi¢do de motivos dos Projetos de Lei e os proprios Projetos
sdao apenas um recorte do processo legislativo. Ao tramitar nas diversas comissoes €
plenarios das Casas, vislumbra-se a possibilidade de alteragdo do texto original e, até
mesmo, da finalidade originalmente insculpida na lei proposta. Ainda assim, entende-se
que a conducdo da presente pesquisa tendo por base os Projetos de Lei e suas
respectivas exposicdes de motivos permite uma representacdo significativa da relacao
entre o desenvolvimento do processo penal brasileiro e os tratados internacionais
incorporados ao ordenamento juridico nacional.

Além de ser elemento obrigatorio a proposta legislativa, a exposicdo de
motivos ja faz parte do processo legislativo e integra o debate politico. Ainda que ao

longo do debate legislativo alteragdes profundas sejam possiveis, este controle formal ¢
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relevante e bastante representativo da forma pela qual a legislagdo processual penal
brasileira foi alterada.

Conforme sera abordado na sequéncia, o espaco para recep¢ao de influéncias
politicas ao longo do processo legislativo ¢ tema delicado, em especial quando se
analisa o desenvolvimento do processo penal brasileiro sob um padriao de
recrudescimento ou controle do exercicio do poder punitivo. Assim, ¢ cabivel
reconhecer que a andlise promovida a partir dos Projetos de Lei e suas respectivas
exposicdes de motivos ndo abarcard toda essa complexidade. Todavia, tal limitacdo ndo
reduz a adequacdo da abordagem escolhida, uma vez que possiveis alternativas
padeceriam do mesmo problema: ainda que fossem analisados, por exemplo, os debates
em plendrio e alteragdes ocorridas ao longo do processo legislativo, muito daquilo que
influencia o texto legislativo ¢ determinado nos bastidores por uma pluralidade de
agentes e grupos de interesse, sem que haja registros nos diarios oficiais. Neste sentido,
como o estudo proposto abordou inicialmente tratados internacionais incorporados ao
ordenamento juridico nacional — sem também se debrugar sobre os debates que
determinaram a conformagdo do texto final ou a prépria celebragao do tratado —,
coerente ¢ a escolha de analisar os Projetos de Lei e exposi¢des de motivos, que
cristalizam os fenomenos abordados nesta pesquisa.

Como recorte temporal ao estudo delineado, estabeleceu-se o ano de 1988
como marco inicial. O motivo ¢ que, dos oito tratados, cuja meng¢ao em Projetos de Lei
se procura, sete sdo posteriores a promulgacdo da Constituigdo em 1988. Ademais,
somente com a Constitui¢do de 1988, cujo destaque ao padrdo processual penal de
controle do exercicio do poder punitivo ¢ reconhecido, faz sentido identificar a
diferenca ou a existéncia de eventual déficit na velocidade de incorporagdo ao processo
penal de conceitos oriundos do plano internacional que fortalecem o padrao de controle
do exercicio do poder punitivo. A adog¢do de marco temporal anterior ndo seria
representativa para a andlise da hipdtese levantada no presente trabalho, qual seja, a
diferenca de velocidade na incorporacdo ao processo penal de normas provenientes do
espaco normativo internacional que garantem os direitos humanos, conformando um
padrao processual penal de controle do exercicio do poder punitivo, € normas que
expandem o alcance do exercicio do poder punitivo, conformando um padrao de
eficiéncia do processo penal.

Cumpre ainda mencionar que a sele¢do das normas modificadoras do Cddigo

de Processo Penal e das outras oito leis estudadas foi realizada em consulta ao texto
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integral de cada uma dessas leis, disponivel no portal de legislacdo do planalto'**. Foi
realizada busca textual ano a ano em cada um dos diplomas legislativos para assegurar a
identificacdo de todas as modificagdes no texto original.

A andlise desenvolvida foi compilada e exposta por meio de tabelas
disponiveis em anexo, nos termos do sumario. De maneira resumida, dos sessenta e
quatro atos normativos analisados, somente trés deles mencionaram em sua exposi¢ao
de motivos algum dos tratados anteriormente analisados. Destaca-se que, nas leis
modificadoras do Codigo de Processo Penal, nenhuma correspondéncia foi encontrada.
A andlise de tais achados, cotejado com as conclusdes parciais esbogadas ao longo deste

capitulo, seré realizada na préxima se¢ao deste trabalho.

144 Disponivel em: <http://www4.planalto.gov.br/legislacao/>.
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3 AS DUAS VELOCIDADES DE ALTERACAO DO PROCESSO PENAL EM
FUNCAO DA INTERNACIONALIZACAO DO PODER PUNITIVO

A incorporacdo de tratados internacionais ¢ uma das principais formas a partir
das quais o direito produzido no espaco normativo nacional ¢ diretamente impactado
por influéncias do espaco normativo internacional. No processo penal, tanto ¢ assim,
que os tratados voltados a protecdo dos direitos humanos sdo incorporados ao nosso
ordenamento em um nivel hierarquico superior as leis ordinarias, podendo ainda ser
submetidos a rito especifico para serem algados ao patamar de emenda constitucional.

Ainda assim, verifica-se um déficit na incorporacdo do contetdo destes
tratados que conformam um padrdo processual penal de controle, em comparacdo a
velocidade com a qual os tratados que expandem o exercicio do poder punitivo e
estruturam um padrao de eficiéncia no processo penal impactam o ordenamento juridico
nacional. Diante da confirmag¢dao de tal hipotese, nos termos do capitulo anterior,

pretende-se aduzir algumas consideracdes sobre o tema.

3.1 INTEGRACAO DE NORMAS INTERNACIONAIS AO ORDENAMENTO
JURIDICO NACIONAL

O padrao processual penal de controle do exercicio do poder punitivo ¢ aquele
que reconhece no individuo processado a qualidade de sujeito de direitos, de sorte que a
instrumentalidade do processo se volta também a garantia de tais direitos, realizando-os
em sua dimensdo subjetiva e objetiva (multifuncionalidade). Assim, a incorporagao ao
ordenamento patrio de direitos humanos afirmados no plano internacional configura
importante refor¢co ao padrdo processual penal de controle do exercicio do poder
punitivo. Trata-se de algo que pode ocorrer ndo somente em razdo de um eventual
reconhecimento de um direito novo, anteriormente inexistente no ordenamento patrio,
mas também porque tratados de direitos humanos possuem importante fung¢do na
ampliacdo do alcance objetivo dos direitos humanos, definindo seu conteudo de uma
maneira mais ampla, ou, ao menos, estabelecendo um contetido minimo a ser respeitado
no plano nacional.

Para que efetivamente produza seus efeitos no direito interno, um tratado

internacional deve ser incorporado ao ordenamento nacional. A doutrina apresenta duas
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possibilidades para que isso ocorra: a primeira ¢ quando o tratado ¢ incorporado ao
ordenamento como norma de aplicabilidade direta, classificado como “self executing”
(CANCADO TRINDADE, 2003, p. 538), hipdtese na qual produzira seus efeitos desde
logo e podera ser aplicado a casos concretos e invocado perante um juiz sem qualquer
outra regulamentacdo adicional; a segunda ¢ aquela na qual o tratado, para que passe a
ser uma norma de direito interno, “requer legislacdo especial” (CANCADO
TRINDADE, 2003, p. 538).

A diferenciacdo com base na possibilidade, ou ndo, de aplicagcdo direta do
conteudo de eventual tratado — na medida em que um particular invoca o instrumento
normativo oriundo do espaco normativo internacional perante um juiz que exerce sua
jurisdi¢do no espago normativo nacional — revela uma faceta interessante sobre a relagao
entre os direitos humanos universalmente afirmados e os ordenamentos nacionais.
Muito se fala em como o direito internacional permeia o direito interno e acaba por
provocar-lhe alteragdes. Todavia, na medida em que tratados internacionais sdo
incorporados, seja com aplicabilidade imediata, ou ndo, e sdo invocados por eventuais
réus e aplicados por juizes, o contetido de uma norma originada no plano internacional ¢é
determinado por um juiz local: “nd3o raro os tribunais internos sdo chamados a
interpretar disposi¢cdes dos tratados de direitos humanos no exame de casos concretos
contribui em parte para explicar o impacto desses tratados no direito interno dos Estados
Partes” (CANCADO TRINDADE, 2003, p. 538).

E essencial para o estudo ora desenvolvido a percep¢io de que os tratados
internacionais podem alterar e influenciar o direito interno tanto quanto o direito interno
pode determinar a efetividade e a aplicabilidade das normas surgidas no espaco
normativo internacional. Quando se busca identificar as influéncias dos direitos
humanos universalmente afirmados a partir do plano internacional sobre o processo
penal nacional, deve-se ter em mente que os conceitos oriundos do espaco normativo
internacional somente terdo algum grau de concretude quando influenciarem casos
concretos que tramitam no Ambito interno'*°.

A eventual incorporagdo ao plano juridico nacional de um tratado internacional

que preveja direito com reflexo processual penal somente terd alguma consequéncia

145 Adota-se tal afirmagdo em um viés generalista da possibilidade de produgdo de efeitos pelos direitos
humanos previstos em tratados internacionais incorporados ao ordenamento interno aos paises.
Sustenta-se que esta ¢ a principal forma a partir da qual a produgdo de efeitos ocorre de maneira
imediata, sem olvidar a existéncia de instdncias internacionais de controle e jurisdicdo, como a
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de Direitos Humanos.
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pratica e concretude se tal norma for aplicada e o referido direito reconhecido no caso
concreto. Exemplificativamente, de nada adiantaria um tratado internacional afirmar
que cabe a todo individuo o direito a um julgamento imparcial se, mesmo apos sua
incorporagdo ao ordenamento local, os tribunais e os juizes do pais que adotou tal
tratado continuassem a reconhecer a validade de provas cuja producao ¢ determinada de
oficio por aquele que sera responsavel por julgar o mérito da causa.

No caso especifico do Brasil, os tratados internacionais em matéria de direitos
humanos detém o poder da aplicabilidade imediata (“self executing”), ou seja, uma vez
incorporados ao ordenamento, podem ser invocados e aplicados pelos magistrados sem
que haja lei posterior regulamentando suas disposi¢des. Tal afirmagdo decorre
especificamente  das  caracteristicas juridicas dos direitos humanos que,
independentemente de eventual divisdo em espécies ou geracdes de direitos, retém, a
partir da ideia de multifuncionalidade, dimensao subjetiva que permite a estes direitos
serem invocados de imediato pelos particulares e aplicados desde logo pelos juizes.

Esta conclusdo ¢ subsumivel aos critérios de Cancado Trindade sobre a
possibilidade de aplicabilidade imediata dos tratados internacionais incorporados ao
ordenamento nacional. Para o autor, exige-se que “a norma conceda ao individuo um
direito claramente definido e exigivel ante um juiz” (2003, p. 538). Percebe-se aqui a
natureza subjetiva do direito em questdao, no que se remete o leitor a exposi¢ao sobre a
multifuncionalidade dos direitos humanos. Assim, ¢ possivel sustentar que tal critério
ndo seria efetivo, pois ndo excluiria a aplicabilidade imediata de qualquer direito
afirmado, pois todos eles apresentam uma dimensao subjetiva passivel de reivindicagao
imediata pelo individuo. De todo modo, a segunda exigéncia para a aplicabilidade
imediata dos tratados incorporados € que a norma seja “suficientemente especifica para
poder ser aplicada judicialmente em um caso concreto, operando per se sem
necessidade de um ato legislativo ou medidas administrativas subsequentes” (2003, p.
538). Este segundo critério s6 pode ser aferido diante do caso concreto e diz mais
respeito sobre a técnica legislativa do que sobre a natureza juridica dos direitos
humanos e suas respectivas caracteristicas.

A aplicabilidade imediata dos direitos humanos previstos em tratados
internacionais, ao ser explicada a partir do ponto de vista constitucional, apresenta
dificuldades, na medida em que a classificagdo de um tratado como sendo de direitos

humanos impacta na hierarquia das normas incorporadas.
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O artigo 5, §2° da Constituicdo, consagra que a positivacdo de direitos na
Constitui¢ao (formalmente constitucionais) ndo exclui “outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”.

Aqui, a compreensao da expressao “tratados internacionais” deve ser feita de
maneira extensiva, para que importantes documentos provenientes do direito
internacional que dispdem sobre direitos humanos, mas ndo sdao nomeados como
tratados, sejam adequadamente incorporados ao ordenamento patrio, permitindo o
reconhecimento dos direitos afirmados em funcao do seu conteudo, ndo de seu rotulo.
Neste sentido, destaca-se que tratado ¢ um termo genérico, “significando um acordo
internacional independentemente de sua designagdo particular” (CANCADO
TRINDADE, 2017, p. 12).

Percebe-se, todavia, que, para além de um conceito formal de Constituigao,
representado como aquilo que o Constituinte expressamente fez constar na Constituicao,
ha também uma no¢ao material “no sentido de existirem direitos que, por seu conteudo,
por sua substancia, pertencem ao corpo fundamental da constituicdo de um Estado,
mesmo ndo constando expressamente no catdlogo originalmente definido pelo
constituinte” (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2022, p. 147). Ao afirmar que os
direitos humanos previstos em tratados internacionais incorporados ao ordenamento
interno fazem parte dessa nocao material de Constitui¢do, seria imediata a conclusao de
que tais direitos garantem aplicabilidade imediata, pois o artigo 5°, §1° da Constituicao
assim prevé: “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo
imediata”.

Este raciocinio, entretanto, resta impactado por questdes de hierarquia
normativa, em especial porque a inclusdo do §3° ao artigo 5° pela Emenda
Constitucional 45/2004 restringiu que somente tratados e convengdes em direitos
humanos aprovados “em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais”. Assim, al¢ar ao patamar constitucional material os direitos humanos
decorrentes de tratados, nos termos do artigo 5°, §2°, conflitaria com a exigéncia de

quorum qualificado para sua assungcdo ao mesmo plano de hierarquia normativa.
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Atualmente, o entendimento do STF'4°

¢ pelo carater supralegal dos tratados de direitos
humanos que nao sdo incorporados ao ordenamento seguindo o rito previsto no artigo
5°, §3° da Constituigao.

Para os fins deste trabalho, esta questdo sobre a hierarquia normativa especifica
dos tratados internacionais de direitos humanos nao afasta a conclusdao de que tais
direitos, uma vez incorporados ao ordenamento, possuem aplicabilidade imediata. A
questdo da hierarquia poderia eventualmente permitir a derrogacdo de alguma
disposicdo do tratado incorporado em face de norma hierarquicamente superior, sem
afetar a imediata aplicabilidade. De todo modo, a supracitada decisdao do STF, que
modificou um entendimento historico do Tribunal assumido ainda sob o paradigma da
Constituicdo de 1969, “segundo a qual os tratados possuiriam o mesmo nivel
hierarquico das leis ordinarias” (MAUES, 2013, p. 215), é da mais alta importancia para
a analise da incorporacdo ao processo penal patrio de matrizes que freiam o poder
punitivo.

Se o entendimento vigente ¢ pela supralegalidade dos tratados internacionais
em direitos humanos incorporados ao ordenamento, mesmo sem que seja aplicado o rito
previsto no artigo 5°, §3° da Constituicao, entdo todo direito humano com reflexo sobre
o processo penal oriundo da incorporacdo de tratado internacional, além de
aplicabilidade imediata por sua natureza juridica e caracteristicas intrinsecas, também
apresenta hierarquia normativa superior em relagao ao Codigo Penal. Pelo exposto, ao
menos em tese, toda disposicdo de tratado de direitos humanos incorporado ao
ordenamento juridico nacional invocada, no caso concreto, por réu, em processo penal,
deveria derrogar eventual disposicdo em sentido contrario existente na legislacdo

processual penal ordindria e ser aplicada pelo juiz para regular o caso concreto.

3.2 CONSIDERACOES CRITICAS SOBRE A INTERNALIZACAO DE POLITICAS
CRIMINAIS

A identificagdo de dois padroes aplicaveis ao processo penal, um de controle e
um de eficiéncia no exercicio do poder punitivo, ¢ o estudo da influéncia da

internacionalizagdo do direito, representada pela universaliza¢ao dos direitos humanos e

146 RE 466343, Relator(a): CEZAR PELUSO, Tribunal Pleno, julgado em 03/12/2008, REPERCUSSAO
GERAL - MERITO DJe-104 DIVULG 04-06-2009 PUBLIC 05-06-2009 EMENT VOL-02363-06
PP-01106 RTJ VOL-00210-02 PP-00745 RDECTRAB v. 17, n. 186, 2010, p. 29-165
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pela internacionalizagdo do poder punitivo, permitiu uma reflexdo da relacao destas
quatro nogdes. Identificou-se que, no processo penal brasileiro, a influéncia de normas
oriundas do plano internacional ¢ mais veloz na incorporacdo de dispositivos que
recrudescem o poder punitivo, aumentando as possibilidades de restri¢gdes dos direitos
individuais ao longo do processo, por exemplo, do que na adog¢do de normas
garantidoras dos direitos humanos no ambito do processo penal.

Tal fendmeno foi constatado com base na demora para que os tratados em
matéria de direitos humanos fossem incorporados ao nosso ordenamento, que ¢ aferida
de maneira objetiva, mas, principalmente, em comparagdo com o tempo necessario a
incorporagdo de tratados internacionais que contenham dispositivos que aumentam o
alcance do poder punitivo. A confirmacdo de tal hipdtese levanta o questionamento
sobre qual seria a razdo para a internacionaliza¢gdo do poder punitivo impactar o
processo penal de maneira mais determinante no desenvolvimento de um padrdo de
eficiéncia do que de um padrao de controle.

Os conceitos ja apresentados neste trabalho poderiam indicar uma possivel
resposta. Quando se iniciou a analise dos padrdes existentes no direito processual penal
brasileiro, sem ainda abordar as influéncias aportadas de outros espagos normativos,
apresentou-se o padrdo de eficiéncia profundamente vinculado ao Estado autoritario
vigente durante a elaboracdo do Coédigo de Processo Penal de 1941. Assim,
apresentaram-se as origens autoritarias da legislagdo processual penal atual
consubstanciadas na defesa do entdo Ministro da Justica, Francisco Campos, que o
processo penal e, em especial, o Codigo de Processo Penal, deveriam ser ferramentas
para combater a criminalidade, acabar com a impunidade, proteger as vitimas de crimes
e ainda ajudar a implementar e dar eficacias aos valores defendidos por um Estado
Nacional — com tantas funcdes, era verdadeiramente um super processo penal.

Este foi o marco legislativo isolado em matéria processual penal por mais de
45 anos e sustentou um processo penal que favorecia um padrdo de maxima eficiéncia
do exercicio do poder punitivo. E tdo evidente a instrumentalizagdo do processo na
busca de fins politicos eleitos pelo Estado, denotando uma natureza autoritaria da
legislacdo vigente, que ndo houve uma grande reforma legislativa no Codigo de
Processo Penal entre 1964 e 1988, indicando que a Lei existente servia aos propositos
politicos da Ditatura que se instalou no poder durante o periodo mencionado. A
constatagdo deste cendrio é, ademais, apenas a manifestagdo mais moderna de uma

longa tradi¢ao de construgdes autoritarias de exercicio do poder punitivo.
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Veja-se que, no periodo anterior a edi¢do do Codigo de Processo Penal de
1941, a legislacao que regulava a matéria também ndo era orientada a concretizacao de
direitos individuais: o Codigo de Processo Penal de 1832 foi elaborado dentro do
contexto de um regime politico pautado na exploracio da mado de obra escrava.
Ademais, antes disso, o poder punitivo era verticalizado ao longo de toda a sociedade
em decorréncia do processo de colonizagao sofrido pelo Brasil: “um Estado colonizador
[...] requer uma estrutura colonizante, que ¢ a estrutura verticalizada, hierarquizada
(exércitoforme), que s6 pode ser obtida mediante o reforco do poder punitivo”
(ZAFFARONI, 2012, p. 42).

Estes séculos de utilizagdo preponderante do processo penal como instrumento
de extensdo dos limites do poder punitivo s6 foram interrompidos em 1988, com a
promulgacdo da Constitui¢do, que langou as bases para um novo paradigma de
organizagdo politica, pautada no reconhecimento do individuo como sujeito de direitos,
os quais deveriam ser respeitados e concretizados pelo Estado. Com isso, foram
implementadas as bases do processo penal constitucional, que vao ao encontro de um
padrao processual penal de controle do poder punitivo. Assim, temporalmente, percebe-
se um periodo muito maior de grande protagonismo do desenvolvimento de um
processo penal pautado no padrdo de eficiéncia do exercicio do poder punitivo,
interrompido somente por recente edicao da Constitui¢ao, que passou a dar destaque as
nogdes que conformam um padrao processual penal de controle, o qual deveria passar a
ter preponderancia em relacdo as manifestagdes autoritarias no processo penal.

Assim, diante do exposto, poder-se-ia justificar a maior facilidade em
internalizacao de normas oriundas do plano internacional que se alinham com o padrao
processual que ja estda ha mais tempo desempenhando um papel de destaque na
estruturagdo do processo penal brasileiro, qual seja, o padrao de eficiéncia.
Diversamente, as normas decorrentes de tratados em matéria de direitos humanos
incorporados ao ordenamento patrio produziriam efeitos na conformagdo do processo
penal de maneira mais lenta, justamente porque o desenvolvimento do processo penal
tendo o padrdo de controle e a garantia de direitos no plano individual como seus
vetores determinantes ¢ um fendmeno mais recente, que exigiria mais amadurecimento.

De plano, tal conclusao pode ser rechacada, pois a preponderancia de um
padrdo processual ou de outro ndo ¢ como uma corrida de revezamento, na qual ha uma
passagem de bastdo que marca o fim de um padrdo de eficiéncia, que dé lugar a um

padrao de controle. Do mesmo modo que o padrdo processual de eficiéncia ndo foi
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extinto em 5 de outubro de 1988, o padrdo processual de controle do exercicio do poder
punitivo nao teve sua génese no mundo juridico neste mesmo dia.

A analogia mais adequada sobre o desenvolvimento do fenomeno processual
seria, qui¢a, a de diferentes corredores em um pelotdo, dentro do qual, apesar do mesmo
percurso em sentido genérico, cada um possui um ritmo e um tracado proprios, que se
desenvolvem de maneira relativamente independente ao outro e fazem com que cada
corredor — padrdo processual — exista simultaneamente ao outro. Neste processo,
vislumbra-se a possibilidade que um ou outro padrio processual alcance,
circunstancialmente, a lideranca ou uma posi¢ao de destaque na conformagdao do
processo penal brasileiro, mas sem que isso apague a existéncia do outro ou elimine a
possibilidade de eventual inversao futura na assuncdo de posi¢ao de proeminéncia.

Assim, por mais que a Constituicdo de 1988 tenha marcado a colocacdo em
evidéncia dos preceitos processuais que conformam um padrao de controle do exercicio
do poder punitivo, seria equivocado atribuir toda a diferenga no impacto que a
internacionalizagdo do direito tem sobre o processo penal brasileiro a uma questdao
temporal. Lembra-se, neste sentido, os ensinamentos de Binder, no sentido de que “cada
sistema processual serd o produto da conjuncdo de normas de um e outro tipo e,
portanto, sera essencialmente uma sintese, culturalmente condicionada, dessas duas
forgas basicas”!*7 (1999, p. 59). De todo modo, a Constitui¢o de 1988 ja estd vigente
ha mais de 34 anos, tempo suficiente para que, em tese, houvesse um desenvolvimento
satisfatorio de suas disposi¢cdes, ainda mais quando se leva em consideragdo da
aplicabilidade imediata das normas de direitos humanos, intensamente ligadas ao padrao
processual de controle. Nesta linha, cabe ainda lembrar que os tratados internacionais
em matéria de direitos humanos apresentam hierarquia normativa superior as leis
ordinarias e ao proprio Codigo de Processo Penal, o que deveria, a principio, acelerar a
producdo de efeitos do padrdo de controle do exercicio do poder punitivo sobre o
processo penal brasileiro.

Do mesmo modo que um maior decurso temporal nao representara,
inexoravelmente, maior desenvolvimento do padrdo de controle do exercicio do poder
punitivo, com uma incorporacdo mais veloz dos direitos e das garantias individuais

insculpidas em tratados internacionais em matéria de direitos humanos incorporados ao

147 Tradugdo nossa do original: “cada sistema procesal sera el producto de la conjuncién de normas de

uno y otro tipo y, por lo tanto, sera essencialmente una sintesis, culturalmente condicionada, de estas
dos fuerzas basicas”.
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ordenamento nacional, também nao se compreende que uma eventual guinada a um
sistema processual penal acusatdrio representara uma panaceia aos problemas do
recrudescimento do processo penal e de sua instrumentalizacdo a consecucdo de fins
politicos as custas dos direitos individuais do réu. Tanto ¢ assim, que Gloeckner pontua
a insuficiéncia da discussdo sobre sistemas processuais estruturados com base em
apenas uma caracteristica fundamental, como a separacao entre as fungdes processuais
de julgar e acusar. De acordo com este Unico critério, “se deveria conceber as
Ordenacgdes de 1670 uma legislagdo acusatoria, quando se sabe — qualquer neofito ¢é
bem capaz de sabé-lo — que se tratou do principal registro legislativo de préaticas
inquisitoriais na Franga” (2021, p. 5).

Nesta mesma linha, reitera-se que afirmar que a adocdo de um sistema
acusatodrio, cuja principal caracteristica seja a oralidade, também serviria perfeitamente
as ideias processuais de Francisco Campos, idealizador do vigente Codigo de Processo
Penal. O Ministro da Justica do Estado Novo, assim como os atuais defensores da
reforma acusatoria do processo penal, defendia a oralidade como caracteristica central
no rito processual. E evidente que as duas posi¢des ndo podem ser postas na mesma
prateleira, pois a primeira busca a oralidade como uma forma de exacerbar o poder
punitivo e colocar o juiz como gestor da prova na busca da verdade real, e a segunda
busca a oralidade como ferramenta para garantir os direitos do investigado e dar maior
amplitude ao direito de defesa e a paridade de armas.

Ainda que se afirme a dimensdo cultural que deve ser trabalhada em conjunto
com a adog¢do da oralidade em um processo penal acusatorio, observa-se que a adog¢do
de um processo acusatorio ¢ apenas um dentre varios pilares fundamentais do processo
penal constitucional, sendo que, por exemplo, para Binder, ndo se trata sequer da
garantia fundante de um processo constitucionalmente orientado, o qual seria
organizado especialmente a partir das nog¢des de juicio previo e presungdo de inocéncia,
das quais decorrem as demais nogdes fundamentais do processo penal constitucional.

Tampouco se afirma que a adogdo do sistema acusatorio seja parte do
problema; muito pelo contrario. Tao somente se busca expor que ndo é possivel
oferecer respostas simples a problemas complexos.

A defasagem no desenvolvimento de um padrao processual de controle do
exercicio do poder punitivo a partir da adog¢do dos direitos humanos afirmados como

linguagem comum no plano internacional, ndo decorre de uma “juventude” da
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Constitui¢ao e nao pode ser recomposta somente por uma mudanga de um sistema
inquisitorio escriturado para um acusatorio pautado na oralidade.

Este problema no desenvolvimento de conceitos atinentes ao exercicio do
poder punitivo ndo ¢ exclusivo dos padrdes processuais apresentados. Trata-se de
questao que também foi percebida na estruturacdo da pena no ambito do direito
processual penal. Entende-se que licdes extraidas dessa situacdo podem ser de grande
valia para a andlise do motivo pelo qual os padrdes do processo penal brasileiro sdo
mais suscetiveis as mudangas originadas no espagco normativo internacional que
representam maior eficiéncia do poder punitivo, do que aquelas ensejam uma maior
efetivacdo dos direitos humanos.

Dissenha explica que, tradicionalmente, as justificativas dos fins da pena se
dividiam entre a ideia de preven¢do do crime e de retribui¢do. Contudo, “a Sociologia e
a Filosofia [...], em um processo que ndo € recente, encarregaram-se de escrutinar o
poder punitivo e suas relagdes com o controle social, dando conta de uma complexidade
muito maior de razdes pelas quais se pune” (2019, p. 225). Um marco importante nesta
etapa do desenvolvimento do estudo criminoldgico € a teoria apresentada por Robert
Merton, que, aplicando os estudos de Emile Durkheim sobre a anomia, conclui que se
deve “interpretar o desvio como um produto da estrutura social, absolutamente normal
como o comportamento conforme as regras” (BARATTA, 2014, p. 62). A apresentacao
de tal conclusdo abriu as portas para diversas abordagens criticas sobre o estudo da
criminalidade, que deixou de ser vista somente como uma anormalidade excluida dos
limites da sociedade normal, justificada apenas, por exemplo, por caracteristicas
fenotipicas do homem criminoso.

Assim, como se pretende apontar no presente trabalho maior complexidade do
problema da constru¢do de um padrao processual penal de controle do exercicio do
poder punitivo, a criminologia critica langcou luz a “altissima complexidade que
caracteriza a noc¢ao de criminalidade, e, portanto [abrindo] um novo plano importante de
estudos” (DISSENHA, 2019, p. 225). Até aqui, as teorias de justificacdo da pena eram
pensadas especialmente para o contexto interno aos Estados. Contudo, com o
desenvolvimento do direito penal internacional a partir de experiéncias de Tribunais
Penais Internacionais, como os de Nuremberg, Toquio, para Ruanda e para a ex-
Iugoslavia, foi necessario desenvolver também teorias que justificassem as penas

aplicadas neste novo espago normativo.
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A principio, no que se refere ao exercicio do poder punitivo no plano
internacional, “a discussdo materializa-se nesse bindmio dificil e criticavel de
prevencgao/retribuicdo, mas de uma forma muito menos clara, organizada e logica, e
certamente muito mais esquizofrénica” (DISSENHA, 2019, p. 226). Ou seja, Dissenha
identifica que, no plano internacional de aplicagdo da pena, ainda ndo foram
incorporadas satisfatoriamente as perspectivas criticas da justificativa da pena
desenvolvidas originalmente com base na aplica¢do da pena no plano nacional. Destaca-
se, neste sentido, que as teorizagdes de Merton foram estruturadas “em um ensaio de
1938” (BARATTA, 2014, p. 62) e, mesmo assim, os Tribunais Penais Internacionais
continuam justificando as penas por eles aplicadas somente com base nas ideias de
prevencao e retribuicdo. Contudo, “essa simples transposi¢ao teorica do nacional para o
internacional ndo dé conta da realidade a que se aplica” (DISSENHA, 2019, p. 228).

Os motivos pelos quais se entende que o bindmio prevengao/retribuicdo nao €
satisfatorio a experiéncia do exercicio do poder punitivo no plano internacional niao sio
tao determinantes para o raciocinio aqui apresentado, de sorte que, para mais detalhes,
remete-se a obra aqui citada de Dissenha (2019). O ponto determinante da analise dos
fins da pena no plano do direito penal internacional para o presente trabalho ¢ a
explicacdo que se da a defasagem constatada entre as justificativas da aplica¢do da pena
no plano internacional e no plano nacional que, em maior ou menor medida, foi
impactado pelas correntes criticas desenvolvidas ao longo de boa parte do Século XX.
Dissenha afirma que “os penalistas internacionais tendem a reconhecer a falta de
desenvolvimento da temadtica, mas o fazem com esperanca em uma inevitavel evolugao,
como um inafastavel advento decorrente da evolugdo cientifica da disciplina que ainda
esta por vir” (2019, p. 239).

Ou seja, a justifica da permanéncia do padrao processual de eficiéncia de
aplicacdo do poder punitivo em uma posi¢do de proeminéncia (pois esta ¢ a
conformag¢do que tradicionalmente se observou em nosso processo penal, em
contraposicdo a um curto periodo de tempo desde quando o padrdo de controle foi
formalmente posto em lugar de destaque pela Constituicdo de 1988) assemelha-se a
explicacdo de que a falta de incorporacgdo das criticas criminologicas as justificativas da
pena no plano internacional seria causada pela auséncia de tempo habil para a
incorporagdo de tais conceitos as experiéncias de aplicagdo de pena existentes no espacgo

normativo internacional.
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Assim como Dissenha entende que tal explicagdo ¢ insuficiente e ingénua no
que se refere a analise das justificativas da pena no plano internacional, entende-se, para
os fins deste trabalho, que a maior velocidade de incorporacdo ao ordenamento patrio
das influéncias oriundas do espago normativo internacional que representam maior
influéncia do poder punitivo também nao serd compensada e equalizada a taxa de
incorporagdo ao processo penal patrio de direitos fundamentais provenientes do plano
internacional com o simples decurso do tempo. O problema ndo estd na caréncia de
desenvolvimento teérico ou normativo do padrdo processual penal de controle do
exercicio do poder punitivo.

Como a espera de um porvir nas justificativas da pena no plano internacional ¢
classificada como ingénua, este mesmo anseio do desenvolvimento vindouro de um
padrdo processual penal de controle do exercicio do poder punitivo a ponto de ter igual
ou maior velocidade de internalizacdo que o padrio de eficiéncia também ¢ irreal. Da
mesma forma que Dissenha questiona se o decurso do tempo e todas as experiéncias
desde Nuremberg ndo foram suficientes para que as teorias criticas de aplicagdo da pena
fossem incorporadas as decisdes dos Tribunais Penais Internacionais, este trabalho
questiona se o decurso do tempo desde a Constituicdo de 1988, a internalizagdo formal
de diversos tratados em matéria de direitos humanos e a conferéncia de hierarquia
normativa de supralegalidade a mencionados tratados também ndo seriam, a principio,
suficientes para, ao menos, equiparar as velocidades de internalizagdo ao processo penal
brasileiro das influéncias proprias da universalizagdo dos direitos humanos no plano
internacional e da internalizagdo do poder punitivo pautado na ampliagcdo do seu escopo
de incidéncia.

A abordagem critica do tema sugere que esta diferenga de velocidades nao ¢
casual ou circunstancial, mas sim intencional e politicamente determinada. Dissenha
explica que a natureza juridica da pena ¢ a mesma no plano nacional e no plano
internacional, de sorte que a unica diferenca ¢ que o poder exercido no plano
internacional tem menos limitacdes e ¢ menos racionalizado que o poder responsavel
pela aplicagdo da pena no plano juridico interno aos Estados. Afirma-se que,
diversamente do que se observa com relagdao a pena aplicada no plano nacional, “que ¢é
travestida de uma série de justificagdes e proposi¢des, meta-limites e sistemas de
controle para justificar-se, e tornar-se mais palatavel ao sistema juridico moderno, a
pena aplicada internacionalmente se dispensa de tais racionalizagdes dogmaticas”

(DISSENHA, 2019, p. 240).
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Analogamente, também ¢ possivel dizer que o poder punitivo que se manifesta
no plano internacional possui a mesma natureza que o poder punitivo percebido dentro
do espaco nacional, de sorte que as diferengas percebidas e que determinam, em ultima
analise, um déficit na incorporagdo ao processo penal nacional de influéncias
garantidoras dos direitos humanos, e conformadoras de um padrao de controle, residem
justamente na existéncia de diferentes limites existentes ao poder punitivo no plano
nacional e no internacional.

Tal afirmagdo parte da percepcao de que ndo ¢ possivel uma redugdo completa
de poder ao direito: o poder ¢ um fendmeno que o direito ndo consegue capturar
totalmente (FERRAZ JUNIOR, 2009, p. 30). Se o fendmeno do poder fosse redutivel ao
direito, poder-se-ia vislumbrar que o direito especifico a um espago normativo poderia
conformar de maneira particular aquele poder, que passaria a ser compreendido como
um fendmeno totalmente eclipsado por uma manifestagdo especifica de direito: nao
seria possivel haver um juizo de certeza com relacdo a afirmacdo de que o poder
punitivo do plano internacional, ao menos no que se refere ao conceito de poder, possui
a mesma natureza que o poder punitivo do plano nacional. Neste sentido, deve-se
lembrar que o direito ¢ um produto do meio social dentro do qual ele ¢ elaborado e,
exatamente por tal razdo, se o poder fosse um dado posterior e decorrente do direito,
nao seria possivel afirmar que o poder punitivo internacional teria a mesma substancia
que o poder punitivo existente no plano nacional.

Ferraz Junior, com base na teoria social de Luhmann, afirma que poder ¢ um
“meio (medium) de comunica¢io” (FERRAZ JUNIOR, 2009, p. 34). De plano, esta
concepgdo ¢ importante, pois, na medida em que se identifica o poder como um meio,
ndo se poderia afirmar a existéncia de um vacuo — nos termos da frase popularmente
empregada de que ndo existe vdacuo de poder. Assim, independentemente da existéncia
de uma ordem juridica no plano internacional ou nacional, sera percebido o exercicio do
poder: “trata-se da impossibilidade de ndo comunicar-se como um axioma conjectural
da pragmatica da comunicagio” (FERRAZ JUNIOR, 2009, p. 34). Ademais, a nogdo de
poder como um medium permite a percepcdo do poder como a comunicagdo entre
agentes, de sorte que o poder atua para estabelecer “possiveis relagdes causais como
simbolicamente independentes da vontade do submetido” (FERRAZ JUNIOR, 2009, p.
41), neutralizando a vontade do submetido.

Na medida em que o poder ¢ o meio no qual sdo aumentadas ou diminuidas as

conexoes seletivas, sua natureza permanece a mesma, nao sendo afetada se a aplicagao
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de uma pena — aqui vista como um “meio institucional de comunica¢ao que permite a
vinculagdo de vontades” (FERRAZ JUNIOR, 2009, p. 41) — busca acelerar a chance de
ocorréncia de um comportamento nacional ou internacionalmente apreciado.
Analogamente, da mesma forma que se compreende o poder como um meio de
comunica¢do, permitindo a afirmagdo de que o exercicio do poder no plano
internacional possui a mesma substancia que o poder no plano nacional, também se
vislumbra a mesma afirmagdo no que se refere ao fendomeno da lingua: ha diversas
linguas, como o portugués, o alemdo, o persa, dentre muitas outras. Quando se
considera cada lingua a partir da perspectiva das pessoas que estdo nela desde seu
nascimento, percebe-se que “a lingua ndo existe porque falamos mas falamos porque
estamos dentro dela” (FERRAZ JUNIOR, 2009, p. 33). Assim, independentemente a
qual lingua se esteja fazendo referéncia, ela podera ser considerada esse meio que
permite que as pessoas nele inseridas falem a lingua em questdo. O carater da lingua
como meio de comunicacdo serd o mesmo, independentemente de qual seja essa lingua.
O que eventualmente mudara serdo as regras atinentes ao uso das linguas, seja no que se
refere a gramatica natural, ao vocabulario ou a qualquer outro aspecto conformador da
lingua, como o aspecto e a no¢ao de tempo, sua prosddia ou ritmo. Percebe-se 0 mesmo
cenario com relagdo ao poder: ele serd sempre um meio de comunicacdo voltado a
vinculagao de vontade; o que podera mudar circunstancialmente ¢ a existéncia de regras
para restringir, ampliar ou determinar a forma pela qual este poder podera ser aplicado
em determinado contexto ou em relacdo com determinado ordenamento juridico.
Dissenha resume nos seguintes termos:
A existéncia de um poder internacional (e da consequente violéncia punitiva)
independe de uma regulagdo prévia, pois € inerente ao proprio homem e se
manifesta nas suas institui¢gdes tanto no plano nacional quanto no plano
internacional, sempre, sem duvida, por meio de organizagdes capazes de

neutralizar o uso da for¢a a0 mesmo tempo em que a legitimam. (2013, p. 28-
29).

A diferenga que se percebe entre o poder punitivo internacional € o nacional,
contudo, ¢ que a manifestacdo de poder no plano internacional ¢ muito menos
racionalizada. Se o poder ¢ um meio comunicativo existente no plano internacional, €
possivel aduzir o raciocinio de que o uso desse poder na vinculagdo de vontades ¢é
limitado por algo que existe no plano internacional. E a partir das limitagdes do poder

punitivo no plano internacional que ¢ possivel perceber uma diferenca com relagdo as

limitagdes ao poder punitivo no plano nacional. A despeito de tais limitagdes, reitera-se,
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a substancia do poder permanece a mesma. Dissenha afirma que o poder existente no
plano internacional ¢ limitado pelo direito produzido no plano internacional, que atua
em sua formaliza¢do. O processo de formalizagdo do poder exercido no plano nacional
passa por um processo diferente daquele observado na racionalizagdo do poder exercido
no plano nacional. Suscintamente, a diferenca nao reside na comparagdo entre o poder
punitivo existente no plano internacional € o poder punitivo percebido no plano
nacional, mas sim nas normas que buscam a racionalizacdo do poder dentro de cada um
desses espacos de manifestagdao do poder.

Estabelece-se, assim, a conclusao parcial de que a substancia do poder punitivo
¢ a mesma, seja no plano nacional, seja no plano internacional, de sorte que a diferenca
reside na forma pela qual cada um desses poderes ¢ limitado e racionalizado dentro de
diferentes espagos normativos.

Pavarini afirma que essa menor limitagdo do poder punitivo no plano
internacional, representado por um déficit no que se refere as justificativas da pena ou,
para todos os efeitos, as limitagdes do alcance do poder punitivo, representado por uma
maior eficiéncia na capacidade de punir condutas, ndo ¢ exatamente o problema. O
Professor italiano afirma que o poder punitivo existente no plano internacional ¢ mais
bruto que aquele existente no plano nacional, possuindo caracteristicas mais puras no
que se refere as possibilidades de aplicar e ameagar a aplicagdo de uma pena: “um
aspecto do fendmeno punitivo de pureza cristalina, melhor e mais genuino que aquele
que pode ser encontrado no proprio sistema sancionatério estatal”!*® (2008, p. 191).
Esta manifestagdo mais crua do exercicio do poder punitivo ¢ incidente sobre aquelas
condutas que podem ser tidas como as mais graves, como o crime contra a humanidade,
o crime de guerra e o genocidio. Assim, forma-se a justificativa de que a criminalizagdo
tal qual ocorre no ambito do direito penal internacional ¢ necessaria, pois voltada a
tutela dos direitos humanos. Retorna-se aqui aos conceitos da Professora Mireille
Delmas-Marty sobre a eleicdo de proibi¢des fundamentais e a relagdo de ambivaléncia
na afirmacdo de direitos humanos no plano internacional de maneira universal e a
utilizacdo do poder punitivo como uma ferramenta capaz de restringir estes mesmos

direitos no plano individual, para permitir sua garantia no plano geral.

148 Tradugdo nossa do original: “un aspetto del fenomeno punitivo di cristallina purezza, meglio € piu
genuino di quanto riscontrabile nel sistema sazionatorio statuale stesso”.
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Assim, o exercicio do poder punitivo no plano internacional seria, a principio,
um fendomeno que gozaria de tanta universalidade quanto os direitos humanos que ele se
coloca a proteger. E ¢ a partir da constatacao de que tal afirmagdo ndo encontra eco na
pratica penal internacional que se torna possivel escrutinar a flagrante e inafastavel
seletividade no desenvolvimento dos limites a aplicagdo do poder punitivo no plano
internacional. Pavarini explicita tal seletividade no seguinte excerto: “se sabe, contudo,
que pela viola¢do desse nomos (genocidio, crime de guerra e contra a humanidade), ndo
responderdo penalmente, todos ou muitos, isto €, muitas vezes povos inteiros, assim
como os vencedores nunca responderdo”!*’ (2008, p. 192).

O carater profundamente seletivo do exercicio do poder punitivo no plano
penal internacional ¢ um dado histérico. Zolo destaca que a experiéncia dos Tribunais
Penais de Nuremberg e Toquio sdo uma manifestacdo da justi¢a dos vencedores, na qual
ha dificuldades acerca do respeito as nogdes de “autonomia e imparcialidade das cortes
(e dos promotores em particular), respeito ao direito do acusado ao habeas corpus e a
qualidade das punig¢des aplicadas, juntamente com sua motivacao e efetividade como
dissuasio”!*’. Ademais, tal modelo se repetiu ao longo de toda a metade do Século XX,
com a criacdo, pelo Conselho de Seguranca das Nagdes Unidas, dos Tribunais Penais
Internacionais ad hoc para Ruanda e ex-lugoslévia. Dissenha menciona que hé excegdes
a aplicagdo do poder punitivo somente sobre os vencidos, como quando ‘“algum
‘vencedor’ torna-se ‘vencido’ (isso vale tanto para lideres nacionais sendo julgados pelo
TPI por crimes contra a humanidade, quanto para criminosos do colarinho branco sendo
condenados por crimes financeiros)” (2019, p. 242-243).

Percebe-se que esta seletividade sobre quem sera punido e quem sera perdoado
nao ¢ sequer algo oculto, de sorte que o abandono de uma racionalidade no exercicio do
poder punitivo resta positivado no artigo 1° do Estatuto do TPI, que registra que serao
submetidas a jurisdicdo da Corte apenas “as pessoas responsaveis pelos crimes de maior
gravidade e com alcance internacional”. A auséncia de racionalidade na sele¢do dos
alvos do poder punitivo internacional reside na falta de critérios auditaveis para a

tomada de tal decisdo, que ¢ relegada ao politico. No plano internacional, tais escolhas

149 Tradugdo nossa do original: “si sa, perd, che della violazione di quel nomos (genocidio, crimini di
guerra e contro [’'umanita), non risponderanno penalmente, tutti o i piu, cio¢ sovente popoli interi; cosi
come non risponderanno mai i vincitori”.

150 Tradugido nossa do original: “autonomy and impartiality of the courts (and of the prosecutors in
particular), respect for the accused’s rights of habeas corpus, and the quality of the punishments handed
down, together with their motivation and effectiveness as a deterrent”.
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geralmente cabem aqueles Estados detentores da capacidade de subjugar economica ou
militarmente os outros Estados, como ¢ o caso daqueles paises que compdem o
Conselho de Seguranca das Nagdes Unidas de maneira permanente e dotados de poder
de veto. Reitera-se, portanto, que o problema mais sensivel do poder punitivo ndo ¢ nem
sua pureza no plano internacional, pois isso poderia ser paulatinamente desenvolvido e
recomposto a partir de uma melhor técnica. A dificuldade ¢ justamente a seletividade no
exercicio de tal poder com base em critérios politicos instrumentalizados a manutengao
do dominio de certos Estados sobre os demais.

E justamente a partir da constatagdo da seletividade da aplica¢do da pena no
plano internacional que Pavarini apresenta o questionamento no sentido de que a justica
penal ¢ uma forca voltada a conservacgao do status quo: “a justica penal — internacional
como a nacional — ndo sdo forgas voltadas a conservagdo da realidade social que — e
acredito nfio estar equivocado — é e permanece eprofundamente desigual?”’!>! (2019, p.
193). Assim, a dimensao politica do exercicio do poder punitivo é percebida na medida
em que ele ¢ utilizado para estabelecer a relagdo entre vencedores e vencidos.

Por mais que esta situacdo tenha se perpetuado em Tribunais Penais
Internacionais posteriores, ¢ importante citar ainda um exemplo, capaz de apresentar ao
leitor a extensdo da seletividade politica na aplicagdo do poder punitivo no plano
internacional. Sem qualquer relativizacdo do sofrimento humano e das sucessivas
tragédias que se abateram sobre diferentes grupos e sociedades ao longo do Século XX,
talvez a situacdo que capture o imaginario popular e at¢ mesmo a cultura juridica de
maneira mais intensa sejam os horrores cometidos pelo regime nazista durante a
Segunda Guerra Mundial — tanto ¢ assim que, conforme anteriormente exposto, foi a
partir desta situacdo que foi inicialmente cunhado o termo genocidio. A despeito de
todo o trauma que tais crimes tenham gerado, a persecugdo penal de seus responsaveis
foi determinada e, mais que isso, limitada pelos interesses politicos pertinentes aos
vencedores — neste caso de apenas alguns dentre aqueles que compunham o grupo dos
vencedores. Koskenniemi relata que, diante de uma série de contingéncias faticas, como
o medo do comunismo, o antissemitismo ¢ a necessidade de angariar o apoio da
Alemanha Ocidental na conformagao do bloco capitalista, “ao final dos anos de 1940, as

preferéncias dos Aliados mudaram drasticamente. Nao havia apoio politico para o

151 Tradugdo nossa do original: “la giustizia penale — internazionale como quella nazionale — non sono
forse entrambe volte ala conservazione dela realta sociale che — e credo di non equivocare — ¢ e rimane
profondamente diseuale?”.
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julgamento de industrialistas alemaes e os processos contra soldados profissionais de
alto escaldo foram seguidos de algum constrangimento”!>? (KOSKENNIEMI, 2011, p.
9).

Ainda ¢ possivel perceber outra dimensdo da conformagdo politica do poder
punitivo no plano internacional. Conforme mencionado, o direito aplicado em
determinada sociedade ¢ influenciado pelas caracteristicas historicas, culturais, sociais €
econdmicas de determinado agrupamento humano. Assim, na medida em que se busca a
universalizacdo de um ramo do direito, depara-se com a dificuldade de se encontrar um
denominador comum. Tal questdo foi anteriormente abordada quando se estudou a
universalizagdo dos direitos humanos e sua concretizacdo descontinua no ambito interno
aos Estados. Ao mencionar tais questdes, abordou-se a utilizacdo de conceitos
indefinidos para elaborar os conceitos no espaco normativo internacional. Apresenta-se
agora como estas ideias também dialogam com a influéncia politica na conformagao do
poder punitivo no plano internacional. Koskenniemi explica que a existéncia de
conceitos juridicos no plano internacional ndo resistiria & univocidade de seus possiveis
significados, pois a ideia de existéncia de uma comunidade internacional exige que as
relacdes sejam mediadas por conceitos juridicos que permitam a atribuicdo de mais de
um conteudo possivel, permitindo que as partes de um conflito consigam eventualmente
encontrar uma solu¢do de natureza nao autoritaria, algo que somente ¢ possivel com um
retorno ao politico — que se opde a nogdes liberais de Rechtsstaat segundo a qual a
ordem internacional pode ser estruturada somente com base na melhor definicdo de
procedimentos formais a serem seguidos objetivamente pelos Estados. Assim, o politico
€ necessario a norma existente no plano normativo internacional: admitindo-se a
existéncia de uma “retdrica legal comum entre advogados internacionais, esta retorica
precisa, por razdes internas ao proprio ideal [de uma Ordem Mundial], confiar em
principios essencialmente contestados — politicos — para justificar os resultados de
disputas internacionais” (KOSKENNIEMI, 1990, p. 7). Entretanto, dada tal
caracteristica, realmente nao se pode esperar elevado grau de racionalidade no exercicio
do poder punitivo no plano internacional, pois ele exige a possibilidade de “realizagdes
argumentativas impecéaveis sobre pontos de vista diametralmente opostos sobre um

problema internacional” (DISSENHA, 2019, p. 243).

152 Tradugdo nossa do original: “By the end of the 1940’s, Alied preferences had shifted dramatically.
There was no political support for the trials of German industrialists and proceedings against high-
ranking professional soldires were followed with some embarrassement”.
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Neste ponto, ndo se estd a negar que haja influéncias politicas no exercicio do
poder punitivo no plano nacional, as quais estariam restritas ao plano internacional.
Conforme os ensinamentos de Zaffaroni, identificam-se os fendmenos da criminalizagao
primaria, representada pelo “ato e efeito de sancionar uma lei penal material que

99153

incrimina ou permite a puni¢ao de certas pessoas (2002, p. 7) e a criminalizacao

secundaria, representada pela “acdo punitiva exercida sobre pessoas concretas”!>*
(2002, p. 7). Estes processos de seletividade também mostram componentes de
determinag@o politica. O mesmo processo também ¢ percebido na conformacdo do
conteudo dos direitos humanos no ambito interno aos Estados, que frequentemente sao
estruturados na forma de conceitos juridicos indeterminados, permitindo a composi¢ao
de diferentes interesses politicos no processo de delimita¢do do alcance daquela garantia
individual em determinada situagdo em concreto.

A diferenca ¢ que, no plano internacional, as possibilidades de influéncias
politicas no uso do poder punitivo sdo infinitamente maiores do que no plano nacional.
No plano internacional, o poder punitivo ja se encontra em um estado puro e de maior
suscetibilidade as influéncias politicas quando aplicado a situagdes de crimes contra a
humanidade, genocidio e crimes de guerra, condutas processadas em Tribunais Penais
Internacionais. Por mais que estas Cortes sejam representativas do exercicio de uma
justica de vencedores, ainda tém um estatuto, registros das deliberacdes, decisdes
escritas € minimamente fundamentadas, juizes conhecidos e um foérum especifico para a
aplicacdo da pena — o proprio Tribunal. Tanto ¢ assim que, quando Dissenha analisa os
fins da pena no direito penal internacional, foi possivel apontar como que diferentes
Tribunais Penais Internacionais abordavam o referido problema e apresentavam
posicionamentos carentes de uma racionalidade. Ou seja, a existéncia de Tribunais,
instituigdes capazes de exercer a jurisdi¢do e aplicar uma pena no plano internacional,
por mais que sofram influéncias politicas, permitem uma analise técnica do trabalho por
elas exercido, inclusive possibilitando, por fim, o rastreio das motivagdes politicas sobre

determinado uso do poder punitivo — neste sentido, veja-se o exemplo da analise que

153 Tradugdo nossa do original: “el acto y el efecto de sancionar una ley penal material, que incrimina o

permite la punicion de ciertas personas”.
134 Tradugdo nossa do original: “la accién punitiva ejercida sobre personas concretas”.
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Dissenha e Lechenakoski fazem sobre a decisdo!> da Pre-Trial Chamber II do TPI pela
rejei¢do da abertura de investigacao no Afeganistao.

Contudo, quando este mesmo poder punitivo no plano internacional ¢
transmutado para a guerra ao crime, todos esses controles minimos restam perdidos,
abrindo ainda mais as possibilidades de influéncia politica sobre o exercicio do poder
punitivo. Neste ponto, faz-se remissao aos ensinamentos de Mireille Delmas-Marty, no
sentido de que ¢ possivel identificar trés matrizes principais do exercicio do poder
punitivo no plano principal no que se refere a sele¢do de condutas a serem punidas
(proibir/justificar): crime de guerra, crime contra a humanidade e guerra ao crime. Os
principais reflexos do exercicio do poder punitivo que eventualmente sao incorporados
ao processo penal interno aos Estados dizem respeito justamente a este terceiro
paradigma.

Ocorre que, somada a maior influencia politica, propria do poder punitivo no
plano internacional e perceptivel nestes trés paradigmas do binémio proibir/justificar no
plano internacional, no caso particular da guerra contra o crime, deve-se considerar
também que o poder punitivo de forte conotacao politica ¢ exercido fora das instituigdes
que tradicionalmente exercem o poder punitivo no plano internacional com relacdo aos
crimes de guerra e contra a humanidade. Assim, ndo se verifica a existéncia de
Tribunais Penais Internacionais com competéncia material expressa sobre condutas
como a corrupgdo transnacional, o terrorismo, o trafico de drogas, a lavagem de
capitais, o trafico de armas, dentre outros — salvo quando uma dessas condutas ¢
praticada no contexto de um crime contra a humanidade, crime de guerra ou genocidio.
A manifestagdo do poder punitivo no plano internacional no que se refere a tais
condutas ndo possui sequer um local definido para ocorrer, como ¢ o caso de um
Tribunal com juizes que proferem decisdes fundamentadas. As influéncias politicas
nestes casos podem ocorrer no ambito de cooperagdes entre Estados para realizar
investigagdes, impulsos aparentemente globais para suprimir a pratica de um
determinado tipo de conduta, acordos bilaterais, tratados, protocolos, eventuais agéncias
internacionais que nao exercem jurisdicao, dentre muitas outras possibilidades, as quais,

qui¢a, ndo podem nem ser precisamente nomeadas, uma vez que se apresentam de

155 TPL. Pre-Trial Chamber II. Decision Pursuant to Article 15 of the Rome Statute on the
Authorisation of an Investigation into the Situation in the Islamic Republic of Afghanistan.
Documento n. ICC-02/17. Decisdao de 12 de Abril de 2019. Disponivel em:
<https://www.icccpi.int/Pages/record.aspx?docNo=ICC-02/17-33>.
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maneira tdo difusa no plano internacional que aparenta ser impossivel estabelecer
limites fixos para suas manifestacdes.

Em especifico com relacdo a densidade dos instrumentos que estruturam o
poder punitivo aplicavel ao paradigma da guerra contra o crime, Bassiouni destaca que
as normas existentes sdo extremamente difusas, desenvolvidas muitas vezes em ambito
regional e bilateral, carecendo de um esforg¢o centralizador. A exemplo da cooperagao
entre Estados no combate das condutas submetidas a guerra contra o crime, destaca-se
que, “enquanto um numero de acordos regionais, sub-regionais e multilaterais tenha
sido desenvolvido, sua elaboracdo tem sido fragmentada. Nenhum desses acordos
integra as diferentes modalidades em uma compreensiva, codificada forma de
cooperagdo penal interestatal”!*® (BASSIOUNI, 1992, p. 134). A baixa densidade das
manifestagdes do poder punitivo no plano internacional com relagdo a guerra contra o
crime ¢ ressaltada em um aspecto quase pitoresco, que dialoga, inclusive, com as
conclusdes de Dissenha sobre a da necessidade de uma manifestacdo do poder punitivo
no plano internacional carente da mesma racionalidade que ¢ exigida do exercicio do
poder punitivo no plano nacional. Bassiouni relata que os instrumentos internacionais
que se prestam ao recrudescimento do poder punitivo no plano internacional (e que,
quando incorporados ao plano juridico interno aos paises, impactam diretamente as leis
processuais penais domésticas) sdo profundamente influenciados pela vontade dos
diferentes Estados em enviar as convencdes nas quais tais normas documentos sao
elaborados profissionais mais ou menos capazes de trabalhar e elaborar normas que
dispdem sobre processo penal. Os mecanismos de cooperagdo interestatal dispostos em
tratados atinentes ao recrudescimento do poder punitivo no contexto da guerra contra o
crime “tem a tendéncia de serem limitados a uma ou duas provisdes, serem
referenciados em termos amplos ou gerais, e serem mal definidos e com falta de
especificidade”’®” (BASSIOUNI, 1992, p. 127) e que isso ¢, ao menos parcialmente,
determinado pela “falta de competéncia técnica de diplomatas e outros funcionarios a

quem ¢é confiado o processo de redagio destes instrumentos”!>® (BASSIOUNI, 1992, p.

156 Traducdo nossa do original: “While a number of regional and sub-regional multilateral agreements
have been developed, their elaboration has been piecemeal. None of these agreements integrate the
various modalities into a comprehensive, codified form of inter-state penal cooperation.”.

157 Tradugdo nossa do original: “they tend to be limited to one or a few provisions, are referred to in broad
or general terms, and are ill-defined and lack specificity”.

158 Traducdo nossa do original: “lack of technical legal competence of the diplomats and other officials to
whom the drafting of these instruments is entrusted”.
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127), algo que pode ser circunstancialmente suprido quando os Estados decidem enviar
pessoas mais competentes, como foi o caso de alguns instrumentos elaborados no
ambito regional europeu sobre cooperacao interestatal em matéria penal.

A partir desta baixa transparéncia nas influéncias politicas que determinam o
exercicio do poder punitivo no plano internacional com relagdo a guerra contra o crime
(qual € o critério de escolha para envio as convengdes de funciondrios mais ou menos
competentes para abordar temas que impactam o aspecto processual a ser internalizado
pelos paises?) ¢ que se vislumbram os tratados internacionais que dispdem sobre a
matéria, como ¢ o caso da Convengdo para Prevenir e Punir os Atos de Terrorismo
Configurados em Delitos Contra as Pessoas e a Extorsdo Conexa, Quando Tiverem Eles
Transcendéncia Internacional, da Convencao Contra o Trafico Ilicito de Entorpecentes e
Substancias Psicotropicas, da Convencdo sobre o Combate da Corrupcdo de
Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transa¢des Comerciais Internacionais,
Convengdo das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional e da
Convengao das Nagodes Unidas contra a Corrupgdo. Ainda que a existéncia de tais
documentos escritos para regulamentar alguns meios pelos quais o recrudescimento do
poder punitivo deverad ocorrer no ambito dos Estados, ndo ¢ possivel afirmar que haja
uma visibilidade das influéncias politicas existentes na elaboragdo e na aplicagdo destes
tratados, tal como quando ha uma sentenga penal condenatoria devidamente
fundamentada e proferida por um Tribunal Penal Internacional julgando condutas em
concreto imputadas a agentes em especifico.

Assim, quando se da a incorporagdo de tais tratados ao ordenamento juridico
nacional, robustecendo o exercicio do poder punitivo, ocorre a incorporagao ao nosso
plano juridico das influéncias politicas que conformam a elaboragdo desses tratados no
plano internacional, mas estas sao de dificil identificagdo. Se, inicialmente, ja se verifica
um déficit no controle de quais influéncias politicas foram determinantes na
conformacdo das manifestagdes do poder punitivo no plano internacional no que se
refere ao paradigma da guerra contra o crime, uma vez internalizadas e aplicadas as
normas de processo penal, surge mais uma barreira para a identificacdo das influéncias
que conformam as normas atinentes ao exercicio do poder punitivo no ambito do
processo penal.

Tal afirmagdo decorre da analise feita nos projetos de lei correspondentes as
leis que modificaram o Codigo de Processo Penal desde 1988, nas demais leis que

representam um aumento no exercicio do poder punitivo por meio da estruturagdo de
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um padrao de eficiéncia no processo penal e suas respectivas leis modificadoras a partir
de 1988, nos termos expostos no Titulo 3.3 deste trabalho.

Das 29 leis que modificaram o Cédigo de Processo Penal desde 1988, nenhuma
traz em seu Projeto de Lei origindrio, que contém a exposi¢cdo de motivos e a lista de
legislagao conexa, menc¢do aos tratados internacionais analisados ao longo do Capitulo
Terceiro. A mesma situagdo se repete na Lei n° 6.368/1976 (Lei de Téxicos) e nos seis
atos normativos que a modificaram; na Lei n° 7.960/1989 (Lei da Prisdo Temporaria) e
nos dois atos normativos que a modificaram; Lei n® 11.343/2006 (Lei de Drogas) e nos
seis atos normativos que a modificaram; e na Lei n® 12.850/2013 (Lei das Organizagdes
Criminosas) e no ato normativo que a modificou.

No caso da Lei n°® 8.072/1990 (Lei de Crimes Hediondos), ndo ha mengao a
qualquer dos tratados internacionais analisados na exposi¢do de motivos de seu PL
original. Nos sete atos normativos que modificaram sua redagdo original, somente a Lei
n°® 12.015/2009 faz meng¢do a um dos tratados internacionais analisados neste trabalho
em seu PL original: trata-se de referéncia a Convencdo contra a Tortura e outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes.

A Lein® 9.613/1998 (Lei de Lavagem de Capitais) ¢ um caso que foge a regra,
pois na exposicao de motivos do PL original hd mengdo expressa e destacada que a Lei
em questao estava sendo elaborada como consequéncia direta das obrigagdes assumidas
pelo Brasil na Convencdo Contra o Trafico Ilicito de Entorpecentes e Substancias
Psicotropicas (Convengdo de Viena).

Por fim, a Lei n® 12.846/2013 (Lei Anticorrup¢do) menciona ao longo da
exposicao de motivos do seu respectivo PL, a Convengdo sobre o Combate da
Corrupgdo de Funciondrios Publicos Estrangeiros em Transacdes Comerciais
Internacionais e a Convencao das Nagdes Unidas contra a Corrupgao. Ainda assim, ndo
se trata de referéncia tdo expressa quanto a percebida no PL referente a Lei n°
9.613/1998.

Assim, dos 58 atos normativos, cujas justificativas e legislagdo conexa foram
analisadas, somente um deu crédito de maneira destacada a influéncia recebida a partir
do plano normativo internacional no que se refere a adocao de dispositivos que
recrudescem o poder punitivo. Contudo, em se tratando do paradigma da guerra contra o
crime, em especifico com relagdo ao terrorismo, trafico de entorpecentes, corrupcao
transnacional e lavagem de capitais, ndo € possivel dissociar o combate a tais condutas

do exercicio do poder punitivo internacional. A alternativa a isso seria adotar o
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entendimento de que o legislador nacional ¢ figura totalmente isolada de influéncias de
outros espagos normativos € que consegue atuar de maneira totalmente autossuficiente.

Conforme demonstrado no segundo capitulo deste trabalho, seja em maior ou
menor medida, o processo de internacionalizacdo do direito, conformado pelo
desenvolvimento da universalizagdo dos direitos humanos e também pela
internacionalizagdo do poder punitivo, impactada inclusive pela globalizagao,
influenciam os rumos seguidos pelo direito interno aos paises, mesmo que a recepgao de
tais fendmenos ocorra de maneira descontinua.

Em especial, no caso do Brasil, simplesmente ndo faria sentido a conclusdo de
que o nosso legislador ndao € suscetivel as normas incorporadas do plano juridico
nacional, pois hd uma significativa incorporagdo de tratados ao direito brasileiro, em
nimero muito maior que os oito analisados. A autossuficiéncia do legislador nacional,
compreendida como uma insusceptibilidade as influéncias normativas oriundas do
espaco normativo internacional, ndo faz sentido nem quando se pensa do ponto de vista
pessoal — legislador, ndo como uma nog¢do indeterminada que congloba todo o Poder
Legislativo, mas sim como Membro do Poder Legislativo Federal: o Senador e o
Deputado Federal —, pois o tramite dos 58 atos normativos analisados ocorre em
Comissoes compostas pelos Membros do Poder Legislativo e, em sendo o caso, sdo
votados por essas mesmas pessoas €, mais uma vez, estes mesmos Senadores e
Deputados Federais'*® s3o os responsaveis por todo o trAmite da incorporagdo dos
tradados internacionais que ocorre no Poder Legislativo, desde a propositura do Decreto
Legislativo e até sua promulgacdo: ha uma identidade fisica que impede um total
isolamento da producdo legislativa nacional em relagdo as influéncias nacionais.

Ademais, ndo ¢ minimamente crivel que haja o desenvolvimento de medidas
que buscam combater o terrorismo, a corrup¢do transnacional, o trafico de
entorpecentes sem um didlogo com a regulacdo de tais condutas no plano internacional.
Também ndo ¢ verossimil que uma lei modifique a legislagdo patria para incorporar

dispositivos de justica penal negociada, sem que haja meng¢ao na exposi¢ao de motivos

159 Por evidente, ndo se afirma que todos os membros do Poder Legislativo que tiveram contato com os
Projetos de Lei analisados necessariamente sdo os mesmos que tiveram também contato direto com
todos os tratados que tramitam no Legislativo até sua incorporac¢do definitiva, mas ¢ natural que haja
uma coincidéncia eventual, em especial porque o espaco temporal em questdo ¢ o mesmo.
Exemplificativamente, menciona-se o caso da Comissao de Constitui¢do e Justica, na qual tramitaram
alguns dos Projetos de Leis analisados e tratados internacionais posteriormente incorporados ao
ordenamento nacional. Assim, vislumbra-se exemplo concreto da coincidéncia individual que impediria
o total isolamento do nosso legislador de influéncias provenientes do espa¢o normativo internacional.
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do projeto de lei correspondente as influéncias internacionais que conformam a adogao
de tal dispositivo — que nao encontra similaridade ou ressonancia na estrutura classica
do direito penal e do processual patrio.

Assim, conclui-se que a influéncia do poder punitivo internacional sobre a
ordem juridica nacional, principalmente no que se refere a internalizagdo de tratados,
cujas disposi¢des, uma vez aplicadas, estruturam o recrudescimento do poder punitivo
por meio da constru¢do de um padrao de eficiéncia do processo penal, tem ocorrido de
maneira sorrateira. Na medida em que ndo ha mengao as influéncias das normas geradas
no espaco normativo internacional e que tal influéncia nao pode ser negada, tem-se que
ela ocorre de maneira velada, dificultando sua identificagdo por aqueles que buscam
estudar a matéria.

Tal afirmagdo, justaposta as ideias anteriormente expostas sobre a
suscetibilidade das normas que regulam o poder punitivo internacional a influéncias
politicas, algo agudizado nas disposi¢des atinentes aos paradigma da guerra contra o
crime, permite a conclusdo de que estdo sendo incorporadas ao ordenamento juridico
brasileiro, em especial ao padrao processual penal de eficiéncia na aplicagao do poder
punitivo, dispositivos que ndo seguem a mesma racionalidade que as leis desenvolvidas
no plano nacional e que, mais que isso, representam a internalizacdo de interesses
politicos proprio do plano internacional € que sdao praticamente inescrutaveis.
Questiona-se, assim, se nao se esta abrindo uma margem para o desenvolvimento de
uma manifestagdo sorrateira do neocolonialismo.

Mais uma vez, ndo se sustenta a oposicdo entre um poder punitivo
internacional limitado por normas irracionais € politicamente determinadas e um poder
punitivo nacional controlado por normas neutras. Diversamente, afirma-se que as
influéncias politicas incidentes sobre o poder punitivo internacional sdo muito mais
intensas e menos escrutinaveis que as influéncias politicas existentes nas manifestacdes
do poder punitivo no plano interno. Nesta linha, destaca-se que a propria Constituigdo e
o processo legislativo sdo importantes filtros das influéncias politicas sobre o poder
punitivo no plano interno, pois elas concentram as manifestacdes politicas mais intensas
em momentos anteriores, por exemplo, a aplicacdo da pena ou a restricdo de garantias
individuais ao longo do processo penal. Ademais, a existéncia de uma Constitui¢ao que
plasma valores fundamentais, também serve de limitacdo aos possiveis interesses

politicos que possam incidir sobre a constru¢do de um padrao processual penal, pois, em
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ultima analise, trata-se de um sistema normativo dotado de hierarquia — ainda que tal
hierarquia nao seja mais percebida de maneira absoluta como outrora.

Assim, a forma pela qual se percebe o processo de incorporagdo ao
ordenamento juridico nacional de elementos proprios do poder punitivo internacional,
0s quais, ao entrarem em vigor na ordem juridica brasileira compondo um padrao
processual de eficiéncia do exercicio do poder punitivo, tem apresentado como
resultado possivelmente indesejado a incorporacdo de interesses politicos determinados
no plano internacional e impassiveis de serem auditados, tanto pela propria
irracionalidade do controle do poder punitivo no plano internacional, como pelo
processo sorrateiro que as normas internacionais sdo incorporadas ao ordenamento
juridico nacional e conformam o ordenamento processual patrio.

A existéncia dessa influéncia politica velada dificilmente representard a
realizacdo de interesses que dialogam com os preceitos constitucionais de garantia dos
direitos humanos e, justamente pela irracionalidade neles constatada, acaba gerando o
déficit anteriormente mencionado na conformagdo de um padrao processual de controle
do exercicio do poder punitivo. Neste sentido, o recrudescimento do poder punitivo no
processo penal brasileiro tem um ganho de velocidade, pois ele também estd sendo
instrumentalizado para realizar interesses politicos inespecificos e provenientes do
plano internacional — principalmente do paradigma de exercicio do poder punitivo para
realizar a guerra contra o crime.

Esta relagdo conturbada na conformacdo de um processo penal nacional
influenciado pelo poder punitivo internacional ndo ¢ exclusividade do Brasil. Isso
também ocorre na Europa, como bem pontua Noelia Corral Maraver ao identificar um
embate na defini¢ao de qual organismo possui competéncia para definir os rumos da
politica criminal: o Conselho ou a Comissdao Europeia. Neste embate, o
desenvolvimento de um padrdo de controle do exercicio do poder punitivo fica em
segundo plano. Ademais, destaca-se que o recente esforco no ambito da Unido
Europeia, no sentido de desenvolver “critérios de efetividade na hora de legislar em

matéria penal, para fortalecer o principio de confianca mutua e melhorar a cooperagao
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judicial e policial em matéria penal, ndo contribuiu em grande medida a conformacao de
um direito penal mais racional e garantista”'® (CORRAL MARAVER, 2016, p. 24).

O cenario apresentado pela autora, contudo, ¢ menos complexo que o
brasileiro, pois as diferentes influéncias entre um e outro espago normativo, além de
ocorrerem de maneira direta por corpos politicos institucionalizados, como a Comissao
ou até¢ mesmo o Parlamento Europeu, também ocorrem as claras, pois ¢ algo declarado,
na medida em que o poder punitivo internacional, especifico do ambito regional
europeu, busca conformar o exercicio do poder punitivo no ambito interno aos Estados
por meio da definicdo de procedimentos e condutas a serem combatidas, sabendo-se
precisamente de onde vem a influéncia. Por mais que o problema de sua irracionalidade
permaneca, trata-se de elemento minimamente identificavel e rastreavel — ao contrario
do que ocorre na experiéncia brasileira, na qual o legislador nacional ¢ evidentemente
influenciado por manifestagdes do poder punitivo internacional, mas oculta tal dado,
elaborando normas que desenvolvem um padrdo processual de eficiéncia sem sequer
identificar que tal construgdo ¢ também determinada a partir do poder punitivo
internacional.

Assim, 0 que chama aten¢do no processo vivenciado no Brasil ¢ justamente a
conformacdo sorrateira da relacdo entre poder punitivo internacional e processo penal
nacional, uma vez que a legislagdo processual penal se desenvolve, mas nao nomeia
suas influéncias. Nesta linha, a fundacao de um processo penal constitucional que busca
conferir um papel de destaque ao padrdao processual penal de controle do exercicio do
poder punitivo perde rendimento, pois contrastado com impulsos de recrudescimento do
poder normativo originados no plano internacional que niao obedecem a mesma
racionalidade normativa existente no direito interno. Ademais, ndo somente resta
impossibilitada a analise técnica das normas e dos institutos juridicos, pois sua
verdadeira origem ¢ dissimulada, como também sdo criados entraves para a avaliagdao da
coeréncia dos institutos processuais penais originados neste contexto, com os valores
plasmados na Constituicdo e com os interesses sociais e culturais proprios de nossa

sociedade.

190 Tradugdo nossa do original: “criterios de efectividad a la hora de legislar en materia penal, para
fortalecer el principio de mutua confianza y mejorar la cooperacion judicial y policial en materia penal,
no ha contribuido en gran medida a la conformacién de un Derecho penal mas racional y garantista”.
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CONCLUSAO

A internacionaliza¢do do direito ¢ um fendmeno muito complexo e que produz
diferentes efeitos sobre os ramos do direito interno aos Estados. Para que fosse possivel
compreender os impactos da internacionalizagdo sobre o processo penal, foi necessario,
incialmente, identificar a forma pela qual o processo penal brasileiro se divide.
Concluiu-se que, tradicionalmente, e em especifico por meio da edi¢cdo do atual Codigo
de Processo Penal, ¢ preponderante no processo penal brasileiro um padrao de eficiéncia
do exercicio do poder punitivo, representado pela busca do aumento da capacidade de
punir do Estado. Na medida em que o padrdo de eficiéncia do processo penal se
expande, ficam mais evidentes os aspectos autoritarios de um processo penal que ¢
instrumentalizado a realizacdo dos fins eleitos pelo Estado, como concretizar a
seguran¢a da sociedade e combater a impunidade ou determinada espécie de crime,
exigindo aumento constante do alcance do poder punitivo, que ¢ expandido as custas
dos direitos do individuo.

Indo de encontro a tal concepgao acerca do processo penal, vislumbra-se um
padrdo processual penal de controle do exercicio do poder punitivo. No ordenamento
juridico brasileiro, este padrdo s6 foi posto em uma posicdo de destaque com a
promulgacao da Constituicdo de 1988, que langou as bases de um processo penal
constitucional tendo como premissa a garantia dos direitos do individuo em face do
exercicio do poder punitivo estatal. Compreendeu-se que a verdadeira dimensdo do
padrdo processual penal de controle ¢ alcangcada ndo apenas pela percepcao de que o
individuo ndo pode ser sacrificado no processo penal em nome da realizagdo de
objetivos politicos do Estado, mas em especial quando o processo penal reconhece a
multifuncionalidade dos direitos humanos, que devem ser reconhecidos em sua
dimensdo subjetiva quando sdo aproveitados pelo individuo, e objetiva, quando se
percebe sua dimensdo coletiva, a qual deve ser ativamente perseguida ao longo do
desenvolvimento do processo penal.

Estes dois padrdes percebidos no direito processual brasileiro sdo influenciados
pela internacionalizagdo do direito. Contudo, o préprio fendmeno da internacionalizagao
possui duas faces. Uma € a que comegou a ser reconhecida apos a Segunda Guerra
Mundial, quando se percebeu que as violagdes aos direitos humanos ocorridas durante o
conflito eram tdo intoleraveis que foi possivel reconhecer a existéncia de um limite

universal a ser protegido, valores comuns a toda a humanidade. A partir de entdo, de
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maneira descontinua, foi desenvolvida uma linguagem comum no plano internacional
em torno da universalizacao dos direitos humanos.

A outra dimensdo da internacionalizagdo diz respeito as manifestagcdes do
poder punitivo para além do ambito dos Estados. Em especial com o fim da Guerra Fria
e com o desenvolvimento de novas tecnologias no final do Século XX, houve um
aumento das trocas comerciais no plano internacional. Genericamente, as mudancas
econdmicas e sociais percebidas neste periodo sdo compreendidas sob o prisma da
globalizacdo. Esta mitigacdo das fronteiras em prol de uma liberdade economica
também facilitou a pratica de delitos no plano internacional, com condutas iniciando em
um Estado, produzindo seus efeitos em um segundo e tendo seus frutos remetidos a um
terceiro. Houve entdo um recrudescimento do poder punitivo, consubstanciado no
fendomeno de guerra contra o crime.

Diante do cenario constatado, percebeu-se que a universalizagdo dos direitos
humanos e a internacionalizacdo do poder punitivo influenciam o ordenamento interno
dos Estados. A forma eleita para a apreensao de tal fenomeno foi analisar tratados
internacionais incorporados ao ordenamento juridico nacional. Inicialmente, constatou-
se maior demora objetiva na incorporacao de tratados em matéria de direitos humanos,
que exigiram muito mais tempo do que os que expandiam o poder punitivo para
passarem pelos poderes Legislativo e Executivo e serem promulgados. Além disso,
percebeu-se maior demora na concretizagdo pratica das disposicdes dos tratados em
matéria de direitos humanos, que impactam o processo penal de maneira mais lenta que
tratados que aumentam a capacidade de punir do Estado. Foi significativa a constatagao
de que tal descompasso nas influéncias produzidas em um ou outro sentido ocorre a
despeito da incorporagdo ao ordenamento nacional dos tratados em direitos humanos em
um nivel hierarquico de supralegalidade e independentemente da aplicabilidade
imediata das normas que preveem direitos humanos.

A verificagdo da hipotese langada no inicio deste estudo conduz o raciocinio ao
questionamento acerca do motivo pelo qual o processo penal ¢ menos sensivel as
influéncias do espago normativo internacional de normas que afirmam os direitos
humanos e estruturam um padrao de controle do exercicio do poder punitivo do que de
normas que exacerbam a capacidade de punir do Estado e desenvolvem um padrao de
eficiéncia do processo penal. Sustentou-se que tal déficit no desenvolvimento do padrao
de controle ndo ¢ explicado por uma simples questao temporal, no sentido de que ha

uma longa permanéncia autoritdria no processo penal brasileiro, que desenvolveu por
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muitos anos o padrdo de eficiéncia e que a Constituicdo, promulgada somente em 1988,
ndo teria tido tempo necessario para estruturar um processo penal constitucional
satisfatoriamente desenvolvido a ponto de receber as influéncias do direito internacional
na mesma intensidade que o outro padrao.

O que se pode verificar ¢ que o cenario investigado ¢ intencional e decorre de
escolhas politicas reiteradas, no sentido de que a existéncia de um sistema destinado ao
exercicio do poder punitivo estatal sempre tenderd a instrumentalizagdo voltada a
realizacdo dos objetivos politicos daqueles que estdo ocupando o poder. O uso legitimo
da forga, por mais que seja necessario para a protecdo de valores fundamentais, sempre
terd por pano de fundo a consecucao de interesses de grupos especificos, os quais, ainda
que estejam posicionados de maneira pouco evidente, determinam a existéncia de uma
diferenga no rendimento do padrdo processual que exacerba o poder punitivo e permite
a realizacgdo de tais fins e do padrao de controle que busca proteger o individuo diante
do exercicio do poder punitivo arbitrario.

Identifica-se, entretanto, que esta influéncia politica sobre o exercicio do poder
punitivo € muito mais determinante no plano internacional e, em especifico no que se
refere ao paradigma da guerra contra o crime, ¢ de dificil individualizagdo e analise.
Assim, quando tratados internacionais sdo incorporados ao ordenamento patrio, estas
influéncias politicas que determinaram o desenvolvimento do tratado no espago
normativo internacional sdo importadas de maneira sorrateira e fundamentam de

maneira mais intensa o desenvolvimento de um padrao de eficiéncia do processo penal.
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Lein® PL n°10.372/2018 | Diario da Camara Nao ha.
13.964/2019"! dos Deputados, 20
de jun. de 2018, p.
592-611.

Disponivel em: <
http://imagem.cam
ara.gov.br/Imagem/
d/pdf/DCD002018
0620000950000.P

DF#page=592>.

Lein® 14.155/2021 | PLS n°® 4.554/2020 | Diario do Senado Nao ha.
Federal n° 125 de
2020. Disponivel

em: <
https://legis.senado.
leg.br/sdleg-
getter/documento?d
m=8889876&ts=16
30441295245&disp
osition=inline& gl
=1*rm528i* ga*O
TcwMTE4NTQOL;

161 A Lei n® 13.964/2019, conhecida como o Pacote Anticrime, foi inicialmente proposta como um
conjunto de alteracdes legislativas que buscavam recrudescer o exercicio do poder punitivo. O que se
viu foi a aprovagao final de um texto com profundas diferencas com relagdo a proposta inicial, sendo
possivel observar institutos com contedo processual penal que, salvo melhor juizo, podem ser
enquadrados sob um padrdo de controle no exercicio do poder punitivo, a exemplo do juiz das
garantias, redugdo das possibilidades de atuacdo do Juiz em caso de manifestacdo do Ministério Publico
pelo arquivamento do inquérito policial, garantias com relagdo a cadeia de custodia da prova, revisao
periddica da necessidade de manutengao da prisdo preventiva, dentre outros.

Ainda assim, sustenta-se que a analise do Projeto de Lei sem as posteriores modificagdes e a exposicao de
motivos ¢ relevante, pois, conforme anteriormente mencionado, trata-se de documento que retrata parte
significativa do debate politico que compds o processo de alterag@o legislativa. Em especifico, o Projeto
de Lei que resultou na Lei n® 13.964/2019 chama ateng¢do por si so, ja que propds a ado¢do de uma
logica de justica penal negociada flagrantemente importada de uma tradigdo juridica diferente da
brasileira, sem ao menos mencionar na exposicdo de motivos esta influéncia oriunda do plano
internacional.
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E20DExMjk50TY
* ga CW3ZH25X
MK*MTY4MzE3
MTAONC40LjEu
MTY4MzE3M;Y0
MidwLjAuMA..>.

Lein°® 14.245/2021

PL n° 5.096/2020

Diério da Camara
dos Deputados, 10
de dez. de 2020, p.
448-449.
Disponivel em: <
http://imagem.cam
ara.gov.br/Imagem/
d/pdf/DCD002020
1210002190000.P
DF#page=448>.

Na3ao ha.

Lein® 14.365/2022

PL n° 5.284/2020

Diario da Camara
dos Deputados, 12
de dez. 2020, p. 25-
33. Disponivel em:
<
https://www.camar
a.leg.br/proposicoe
sWeb/prop mostrar
integra?codteor=19
44297 &tilename=P
L%205284/2020 e
http://imagem.cam
ara.gov.br/Imagem/
d/pdf/DCD002020
1212002210000.P
DF#page=25>.

N3do ha.

Leis que alteraram a Lei n° 6.368/1976 a partir de 1988
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Leis Nimero do Link para o diario Mengao aos
Projeto de Lei oficial tratados
analisados
Lein® 7.960/1989 Lei oportunamente analisada em campo proprio.
Lei n® 8.072/1990 Lei oportunamente analisada em campo proprio.

Lein® 9.804/1999

Medida Provisoria
n® 1.780-10, de
1999

Diério do
Congresso
Nacional, 30 de
junho de 1999, p.
8499. Disponivel
em: <
https://legis.senado.
leg.br/diarios/ver/1
4348?sequencia=3
99>,

Nao ha.

Decreto n°
3.696/2000

Diario Oficial da Unido, 22 de dezembro
de 2000. Disponivel em: <
https://dspace.mj.gov.br/bitstream/1/2963
/1/DEC 2000 3696.pdf>.

Norma oriunda do
Poder Executivo.
Nao foi encontrada
exposi¢ao de
motivos.

Medida Provisoria
n® 2.225-45/2001

Medida Provisoria
n° 1.780-10, de
1999

Diario da Camara
dos Deputados, 10
de out. de 2001, p.
21461-21474.

Disponivel em: <
http://imagem.cam
ara.gov.br/dc_20.as
p?selCodColecaoC
sv=J&Datain=10/1
0/2001 &txpagina=
21461 &altura=700
&largura=800#/>.

N3do ha.

Lein® 10.741/2003

PL n°®3.561/1997

Diario do Senado
Federal, 26 de
agosto de 2003, p.
24984-24994.
Disponivel em: <
https://legis.senado.
leg.br/diarios/ver/1
060?sequencia=10
8>.

N3ao ha.

Leis que alteraram a Lei n°

7.960/1989 a partir de 1988

Leis Numero do Link para o diario Mengao aos
Projeto de Lei oficial tratados
analisados
Lein® 7.960/1989 | Medida Provisoria | Diario Oficial da Nao hé exposicao
n° 111/89 Unido, 27 de de motivos. Norma

novembro de 1989,

oriunda do Poder
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p. 21629.

Executivo.

Lein® 13.260/2016

PL n°2.016/2015

Diério da Camara
dos Deputados, 19
de junho de 2015,
p. 155. Disponivel
em: <

http://imagem.cam
ara.gov.br/Imagem/
d/pdf/DCD002015
0619001010000.P

DF#page=154 >.

N3do ha.

Lein® 13.869/2019

PLS n® 85/2017

Diario do Senado
Federal, 01 de abril
de 2017, p. 45-62.
Disponivel em: <
https://legis.senado.
leg.br/sdleg-
getter/documento?d
m=5208065&ts=16
31729670555&disp
osition=inline& gl
=1*1o4iogm* ga*
OTcwMTE4NTQO
LjE20DExMjk50
TY.* ga CW3ZH
25XMK*MTY4Mz
I00DAS50OC43LjEu
MTY4MzIINTAS
Mi4wLjAuMA. >

Na3ao ha.

Leis que alteraram a Lei n° 8.072/1990 a partir de 1988

Leis

Numero do
Projeto de Lei

Link para o diario
oficial

Mencao aos
tratados
analisados

Lein® 8.072/1990

PL n° 5.405/1990

Didrio da Camara
dos Deputados, 04
de ago. de 1998, p.
18871. Disponivel
em: <
http://imagem.cam
ara.gov.br/Imagem/
d/pdf/DCD04AGO
1998.pdf#page=11
>,

N3ao ha.

Lein® 8.930/1994

PL n°®4.146/1993

Diario do
Congresso
Nacional, 12 de
outubro de 1993, p.
21815-21817.

N3do ha.
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Disponivel em: <
http://imagem.cam
ara.gov.br/Imagem/
d/pdf/DCD120UT
1993 .pdf#page=35
>,

Lein® 9.695/1998

PL n°® 4.628/1998

Didrio da Camara
dos Deputados, 19
de junho de 1998,
p. 16883.
Disponivel em: <
http://imagem.cam
ara.gov.br/Imagem/
d/pdf/DCD19JUNI1
998.pdf#page=141
>,

Nao ha.

Lein® 11.464/2007

PL n° 6.793/2006

Diério da Camara
dos Deputados, 31
de marco de 2006,
p. 16203-16205.
Disponivel em: <
http://imagem.cam
ara.gov.br/Imagem/
d/pdf/DCD31MAR
2006.pdf#page=33
>,

Nao ha.

Lein® 12.015/2009

PLS n® 253/2004

Diario do Senado
Federal, 14 de
setembro de 2004,
p. 29235.
Disponivel em: <
https://legis.senado.
leg.br/sdleg-
getter/documento?d
m=3638945&ts=16
30442209066&disp
osition=inline& gl
=1*dx0fwi* ga*O
TcwMTE4NTQOL;
E20DExMjk50TY
¥ ga CW3ZH25X
MK*MTY4MzI00
DASOC43LjEuMT
Y4MzI1MzIINS4
wLjAuMA. >,

Mengao a
Convencao da
ONU contra a
tortura (p. 8).

Lein® 12.978/2014

PLS n° 243/2010

Diario do Senado
Federal, 07 de out.
de 2010.
Disponivel em: <
https://legis.senado.

N3do ha.
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leg.br/sdleg-

getter/documento?d
m=4527995&ts=16
30449612396&disp
osition=inline& gl
=1*1fh807a* ga*

OTcwMTE4NTQO
LjE20DExMjk50

TY.* ga CW3ZH
25XMK*MTY4Mz
I00DASOC43LjEu
MTY4MzIIMjYx

NidwLjAuMA..>.

Lein® 13.142/2015

PL n° 846/2015

Didrio da Camara
dos Deputados, 24
de marco de 2015,

p. 146-147.

Disponivel em: <
http://imagem.cam
ara.gov.br/Imagem/
d/pdf/DCD002015
0324000430000.P

DF#page=146>.

N3ao ha.

Lein® 14.344/2022

PL n° 1.360/2021

Diario da Camara
dos Deputados, 22
de maio de 2021, p.
175. Disponivel
em: <
http://imagem.cam
ara.gov.br/Imagem/
d/pdf/DCD002021
0522000910000.P
DF#page=175>.

N3do ha.

Leis que alteraram a Lei n° 9.296/1996 a partir de 1988

Leis Nimero do Link para o diario Mengao aos
Projeto de Lei oficial tratados
analisados
Lein® 9.296/1996 PL n° 1.156/1995 Didrio da Camara | Nao ha exposicao

dos Deputados, 24
de julho de 1996, p.
21091. Disponivel
em:
<http://imagem.ca
mara.gov.br/Image
m/d/pdf/DCD24JU
L1996.pdf#page=8

de motivos. Norma
oriunda do Poder
Executivo.
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3>.

Leis que alteraram a Lei n° 9.613/1998 a partir de 1988

Leis Nuimero do Link para o diario Menc¢ao aos
Projeto de Lei oficial tratados
analisados
Lein®9613/1998 PL n° 2.688/1996 Diario da Camera Mengao a
(Lei de Lavagem dos Deputados do | Convencao Contra
de Capitais) dia 6 de fevereiro | o Trafico Ilicito de

de 1997, na pagina
n° 03859.
Disponivel em: <
http://imagem.cam
ara.gov.br/Imagem/
d/pdf/DCDO6FEV 1
997.pdf#page=97>.

Entorpecentes e
Substancias
Psicotrdpicas (p.
03872).

Lein® 10.701/2003

PLS n°® 117/2002

Didrio do Senado
Federal, 07 demaio
de 2002, p. 7395.
Disponivel em: <
https://legis.senado.
leg.br/diarios/ver/1
363?sequencia=45
>,

N3do ha.

Lein® 12.683/2012

PLS n°® 209/2003

Diéario do Senado
Federal, 29 de maio
de 2003.
Disponivel em: <
https://legis.senado.
leg.br/sdleg-
getter/documento?d
m=3691278&ts=16
30434951159&disp
osition=inline& gl
=1*1ar920ov* ga*
OTcwMTE4NTQO
LjE20DExMjk50
TY.* ga CW3ZH
25XMK*MTY4Mz
I00DAS50OC43LjEu
MTY4MzI1MjJEON
C4wLjAuMA. >.

N3do ha.
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Lein® 13.506/2017

PL n° 8.843/2017

Diario da Camara
dos Deputados, 18
de outubro de
2017, p. 297-323.
Disponivel em: <
http://imagem.cam
ara.gov.br/Imagem/
d/pdf/DCD002017
1018001820000.P
DF#page=297>.

N3do ha.

LCn®°167/2019

PLP n°® 420/2014

Diario da Camara
dos Deputados, 10
de setembro de
2014, p. 40.
Disponivel em: <
http://imagem.cam
ara.gov.br/Imagem/
d/pdf/DCD002014
0910001260000.P
DF#page=40>.

Nao ha.

Decreto n°
9.889/2019

Diério Oficial da Unido, 28 de junho de
2019, p. 23. Disponivel em: <
https://www.in.gov.br/web/dou/-/decreto-
n-9.889-de-27-de-junho-de-2019-
179415090>.

Nao hé exposicao
de motivos. Norma
oriunda do Poder
Executivo.

Lein® 14.183/2021

MPV n°
1.034/2021

Diario Oficial da
Uniao, 01 de margo
de 2021, 39-A* Ed.,
Secdo: 1 - Extra A,

p. 1. Disponivel

em: <
https://www.camar
a.leg.br/proposicoe
sWeb/prop_mostrar
integra?codteor=19
70522 &filename=
Tramitacao-

MPV%?201034/202
1>.

N3do ha.

MP n° 1.158/2023

MP n° 1.158/2023

12 de janeiro de
2023. Disponivel
em: <
http://www.planalt
o.gov.br/ccivil 03/
_At02023-
2026/2023/Exm/Ex
m-1158-23.pdf>.

Nao ha.

Leis que alteraram a Lei n° 11.343/2006 a partir de 1988
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Leis

Numero do
Projeto de Lei

Link para o diario
oficial

Menc¢ao aos
tratados
analisados

Lein® 11.343/2006
(Lei de Drogas)

PLS n°® 115/2002

Diario do Senado
Federal n°® 53, 07 de
maio de 2002, p.
7379. Disponivel
em: <
https://legis.senado.
leg.br/diarios/ver/13
63?sequencia=29>.

N3ao ha.

Lein® 12.219/2010

PLS n°®207/2007

Diario do Senado
Federal, 26 de abril
de 2007. Disponivel

em: <
https://legis.senado.
leg.br/sdleg-
getter/documento?d
m=3753174&ts=16
30439806741 &disp
osition=inline& gl
=1*3fw32c* ga*O
TcwMTE4NTQOLj
E20DExMjk50TY
¥ ga CW3ZH25X
MK*MTY4MzI00
DAS5SOC43LjAuMT
Y4MzI0ODAS5SOC4
wLjAuMA.>.

N3ao ha.

Lein® 12.961/2014

PL n° 1.598/2007

Didrio da Camara
dos Deputados, 09
de agosto de 2007,

p. 38800.

Disponivel em: <
http://imagem.cama
ra.gov.br/Imagem/d
/pdf/DCD09AGO2
007.pdf#page=37>.

Nao ha.

Lein® 13.840/2019

PL n° 7.663/2010

Diério da Camara
dos Deputados, 10
de agosto de 2010,
p. 36495.
Disponivel em: <
http://imagem.cama
ra.gov.br/Imagem/d
/pdf/DCD10AGO2
010.pdf#page=19>.

Na3do ha.

MP n° 885/2019

Convertida na Lei n°® 13.886, de 2019 (abaixo)

Lein® 13.886/2019

MPV n° 885/2019

Brasilia, 17 de

junho de 2019

N3do ha.
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(Publicado no DOU
dia 18/6/19).
Disponivel em: <
https://www.planalt
o.gov.br/ccivil 03/ |
ato2019-
2022/2019/Exm/Ex
m-MP-885-19.pdf>.

Lein® 14.322/2022

PL n®2.114/2019
(N° Anterior: PL
7.921/2017)

Diario da Camara
dos Deputados, 07
de novembro de
2018, p. 167.
Disponivel em: <
https://www.camara
leg.br/proposicoes
Web/prop_mostrari
ntegra?codteor=157
0974&filename=PL
%202114/2019%20
(N%C2%BA%20A
nterior:%20PL%20
7921/2017)>.
(Exposi¢ao de
motivos).
Disponivel em:
<http://imagem.cam|
ara.gov.br/Imagem/
d/pdf/DCD0020181
107001820000.PDF
#page=167>.
(publicagdo do PL
de niimero anterior
- 7.921, na pagina

167)>.

N3ao ha.

Leis que alteraram a Lei n° 12.846/2013 a partir de 1988

Leis Numero do Link para o diario Menciao aos
Projeto de Lei oficial tratados
analisados
Lein® 12.846/2013 | PL n° 6.826/2010 Diario da Camara Mengao a
dos Deputados, 03 Convengao das
de margo de 2010, Nacgdes Unidas
p. 5574. Disponivel | contra a Corrupgao
em: e a Convengao

<http://imagem.ca
mara.gov.br/Image
m/d/pdf/DCD0O3M
AR2010.pdf#page=
180>.

sobre o Combate
da Corrucgao de
Funcionarios
Publicos

Estrangeiros em
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Transacoes
Comerciais
Internacionais da
Organizagao para
Cooperagdo e
Desenvolvimento
Economico
(OCDE), (p. 5579).

Leis que alteraram a Lei n° 12.850/2013 a partir de 1988

Leis

Numero do
Projeto de Lei

Link para o diario
oficial

Menciao aos
tratados
analisados

Lein® 12.850/2013

PLS n° 150/2006

Diario do Senado
Federal, 24 de maio
de 2006.
Disponivel em: <
https://legis.senado.
leg.br/sdleg-
getter/documento?d
m=4809852&ts=16
30430507565&disp
osition=inline& gl
=1*184qimz* ga*
OTcwMTE4NTQO
LjE20DExM;jk50
TY.* ga CW3ZH
25XMK*MTY4Mz
IONDY3Ni42LjAu
MTY4MzIONDY3
Ni4wLjAuMA..>.

Nao ha.

Lein® 13.097/2015

MPV n° 656/2014

Diario da Camara
dos Deputados, 16
de dez. de 2014, p.
24. Disponivel em:

<
http://imagem.cam
ara.gov.br/Imagem/
d/pdf/DCD002014
1216S01940000.P
DF#page=194>.

N3ao ha.




