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RESUMO: O presente artigo tem como objetivo analisar a problemética da relativizacdo dos direitos e garantias
fundamentais, em face da expansdo do poder punitivo estatal, através de revisdo bibliografica critica. Para tanto,
argumentaremos sobre a relevancia do projeto constitucional do Estado Democrético de Direito, com o fito de limitar
0s espacgos de arbitrio e opressdo, a fim de evitar novos holocaustos, em especial o papel contramajoritario do Poder
Judiciario de assegurar as regras do jogo. Os resultados demonstram que em nome do combate ao inimigo comum, 0s
direitos fundamentais sdo afastados, sob fundamentos de apelo populista.
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PENAL LAW IN THE POST-DEMOCRATIC AGE: FEDERAL INTERVENTION,
PRESUMPTION OF INNOCENCE AND PUBLIC OPINION

SUMMARY: This article aims to analyze the problematic of the relativization of fundamental rights and
guarantees, in the face of the expansion of state punitive power, through a critical bibliographic review. To do so, we
will argue about the relevance of the constitutional project of the Democratic State of Law, in order to limit arbitrary
and oppressive spaces, in order to avoid new holocausts, especially the counter majoritarian role of the Judiciary to
ensure the rules of the game. The results show that in the name of combating the common enemy, fundamental rights
are removed on the basis of populist appeal.
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INTRODUCAO

No momento em que a Constituicdo Federal (CF/88) completa 30 anos, os direitos individuais
fundamentais se estremecem perante uma politica de “enfrentamento” a violéncia, “priorizando-se” a
derrota do inimigo comum* (violéncia) aos direitos e garantias fundamentais. A expansdo do Sistema
Penal assume o papel de ator principal na politica publica brasileira e seus efeitos nefastos se tornam
visiveis no aumento exacerbado da populacdo carceraria, ao ponto que direitos fundamentais vivem
momento de relativizagéo.

Na esteira disso, exsurge uma mentalidade de matriz inquisitoria, no qual as regras processuais e 0
compromisso constitucional de zelar pelo Estado Democrético de Direito sdo postos em segundo plano.

! Mestre em Direito pela UNESP - Universidade Estadual Paulista "Jdlio de Mesquita Filho". Professor de Direito na
Faculdade Dr. Francisco Maeda

2 Graduado em Direito pela Faculdade Dr. Francisco Maeda. Advogado Criminalista.

® Graduada em Direito pela Faculdade de Direito de Franca - FDF

* Expressdo de Zaffaroni (2017), o qual adverte sobre a relativizacdo dos direitos fundamentais dos acusados em
detrimento da expansdo do poder punitivo estatal.
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Os direitos fundamentais — limites rigidos ao exercicio do poder — sdo afastados sob
“fundamentos” de apelo populista.

Neste cendrio, principios e garantias fundamentais, como: dignidade da pessoa humana; liberdade;
presuncdo de inocéncia; tornam-se descartaveis, alcancando até mesmo o Poder Judiciario guardido
(deveria ser) dos direitos e garantias fundamentais, mas que contaminado por discursos de odio forjados
na opinido publica (senso comum), vé-se inserido como 6rgao do aparelho repressivo estatal, verificando-
se uma verdadeira confusdo (unificacdo) entre acusador-julgador, tipica do periodo inquisitivo.
(RAVAGNANI; POPOLIM, 2018).

A partir dessas consideracdes, através de uma revisdo bibliografica critica, o artigo teve como
objetivo analisar a relativizacdo de direitos e garantias fundamentais no campo da denominada politica
criminal brasileira, em face do agigantamento do aparelho punitivo estatal, adotando-se a terminologia
“Estado Pos-Democratico” de Rubens Casara (2017) para designar o atual cenario brasileiro.

1 O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Nos termos do predmbulo da Constituicdo de 1988, foi instituido um Estado Democratico
destinado a assegurar os seguintes valores supremos de uma sociedade pluralista e comprometida, na
ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica das controveérsias, o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica. (LENZA,
2009).

Por Estado Democratico de Direito, assenta Rubens Casara (2017), entende-se um estado
constitucional, em que os direitos e as garantias fundamentais ndo podem ser afastados ao desejo dos
agentes estatais, assim, o poder, além de limitado, deve exercer-se de forma democrética e dirigido a
concretizagdo do projeto constitucional, até para aqueles que podem ser tidos por indesejaveis pela
populagéo.

A configuragdo do Estado Democratico de Direito ndo significa apenas unir formalmente os
conceitos de Estado Democratico e Estado de Direito. Consiste, segundo José Afonso da Silva (2016), na
criagdo de um conceito novo, que leva em conta os conceitos dos elementos componentes, mas 0s supera
na medida em que incorpora um componente revolucionario de transformacgdo do status quo, ndo como
mera promessa de organizar tal Estado, pois a Constituicao ai ja o esta proclamando e fundando.

A constitucionalidade é da essencialidade do Estado Democratico de Direito, assegurando um
sistema de direitos fundamentais individuais, coletivos, sociais e culturais; o que pressupe, para 0 Poder
Judiciario, a independéncia do judicial como uma garantia para o cidaddo. Nessa toada, ao Judiciério
compete a defesa incondicional e a garantia efetiva dos direitos fundamentais da pessoa humana, para que
a Constituicdo Federal n&o se torne letra morta. (BOUJIKIAN, 2018).

Assim, a nogdo de Estado Democréatico de Direito esta, conforme Lenio Streck (2008),
indissociavelmente ligada a realizacdo dos direitos fundamentais, agregando a construcdo das condicdes
de possibilidade para suprir as lacunas das etapas anteriores, representadas pela necessidade do resgate das
promessas da modernidade, tais como igualdade, justica social e a garantia dos direitos humanos
fundamentais.

Nessa perspectiva, segundo Magalhaes Filho (2004, p. 104):

As bases do Estado Democratico de Direito sdo a soberania do povo, expressa na
manifestacdo da vontade popular, e a dignidade humana, consagrada na enunciagdo dos
direitos fundamentais. Em razdo desse segundo pilar, evidencia-se ndo apenas o plano
politico, mas também nas dimens@es econdmica, social e cultural. Na esfera econdmica,
o trabalhador, parte mais fraca nas relagdes laborais, deve ser protegido juridicamente
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para que ndo seja explorado por aquele que dispde de vantagem econdmica, isto é, pelo
empregador. Na perspectiva social, exige-se justica social, sendo esta ndo apenas a
justica distributiva que estabelece que cada um deve receber de acordo com os seus
méritos ou capacidades, mas também aquela que proclama que deve ser dado a cada um
segundo as suas necessidades, ou seja, as necessidades humanas primordiais devem ser
atendidas. Finalmente, no plano cultural, exige-se que a todos seja assegurada a
educacao.

Desse modo, tem-se a no¢do de que o Estado Democratico de Direito tem o objetivo de ndo
apenas garantir no plano legal o exercicio de direitos individuais e sociais, mas efetivamente promover o0s
direitos fundamentais. Logo, o Poder Judiciério passa a ter fundamental papel na efetivacdo dos direitos
fundamentais, de modo que se faz necessario assumir seu carater compromissério em suprir as promessas
da modernidade.

Com o Estado Democratico de Direito, defende Casara (2017), buscou-se impedir novos
movimentos de orientagcdo autoritaria que levassem a ampliacdo dos poderes do Estado, méaxime do poder
penal, instrumental que serve ao surgimento de neofascismos, e a minimizacéo das liberdades individuais.

Inquestionavelmente, os valores de um Estado Democrético de direito devem ser observados pelos
estados, uma vez que se traduzem em comandos constitucionais inseridos dentro dos respectivos
ordenamentos juridicos. (GOMES; MARQUES, 2017). Nesta perspectiva, o principio da dignidade da
pessoa humana é um valor suprapositivo, pois a dignidade da pessoa humana é o nlcleo essencial de todos
os direitos fundamentais. Assim, uma vez violado um direito fundamental, significa dizer que a propria
dignidade da pessoa humana foi transgredida. (MAGALHAES FILHO, 2004).

Neste sentido, a figura do Estado Democrético de Direito visa limitar os espacos de arbitrio e
opressao, a fim de evitar novos holocaustos, constituido em um tipo de ordenamento no qual o poder
publico esta rigidamente limitado e vinculado a lei adequada a normatividade constitucional, tanto no
plano substancial — relativo aos contetdos relevantes — quanto no plano processual/procedimental —
relativo as formas processualmente vinculantes. (CASARA, 2017).

Desta feita, mais do que garantir procedimentos democréaticos, a Constituicdo Federal deve ser
interpretada e efetivada no seu sentido substancial, conforme defende Lenio Streck (2008, p. 121):

A Constituicdo ainda deve “constituir-a-a¢do”, mormente porque, no Brasil, nunca
constituiu. No texto da Constituicdo de 1988, ha um nucleo essencial, ndo cumprido,
contendo um conjunto de promessas da modernidade, que deve ser resgatado (o ideal
moral transforma-se em obrigacdo juridica). O problema é que, em paises como o Brasil,
formou-se um “siléncio eloquente” acerca do significado da Constituigdo, naquilo que
ela tem de “norma diretiva fundamental”. Com isso se explica parte da crise
constitucional brasileira, isto é, a pouca importancia que se tem dado ao direito
constitucional e ao préprio texto constitucional, mormente se levarmos em conta 6 novo
modelo de Estado Democratico de Direito, estabelecido pela Constituicdo de 1988, que
seguiu os modelos de Constituigdes dirigentes do segundo pés-guerra. Numa palavra:
sob 0 manto de uma “baixa constitucionalidade”, olvidou-se o constituir da Constitui¢ao;
mas, muito pior do que o siléncio é ndo prestarmos atencéo nele.

Logo, a efetividade da Constituicdo — seu papel dirigente e compromissério na efetivacdo dos
direitos humanos fundamentais — €, pois, agenda obrigatéria de todos preocupados com a transformacéo
de uma sociedade como a brasileira, que, em mais de cinco séculos de existéncia, produziu pouca
democracia e muita miséria, fatores geradores de violéncias institucionais (veja-se a repressao produzida
pelos aparelhos do Estado) e sociais (veja-se 0 grau exacerbado da criminalidade). (STRECK, 2008).

O Estado Democrético de Direito, portanto, ndo se contenta com a democracia meramente formal,
mesmo a maioria da populagdo nao pode afastar direitos fundamentais. Cabe ao Poder Judiciario a funcéo
de garante do Estado Democréatico de Direito e, portanto, das “regras do jogo.” Assim, ndo deve existir
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espaco para qualquer espécie de populismo judicial, mesmo o desejo de maiorias de ocasido forjadas
(deformadas) pelos meios de comunicacdo de massa, 0s Orgdos jurisdicionais ndo podem violar a
Constituicdo para agradar a opinido publica. (CASARA, 2015).

A democracia que o Estado Democrético de Direito realiza, como bem assenta Kenarik Boujikian
(2018), h& de ser um processo de convivéncia social numa sociedade livre justa e solidaria, porque
pressupde o dialogo entre opinides, pensamentos divergentes, com reconhecimento de direitos individuais,
politicos e sociais, que supere as desigualdades sociais e regionais. Em suma, o objetivo é a efetivacdo dos
direitos fundamentais da pessoa humana, verdadeiro obstaculo ao exercicio do poder.

O Estado Democrético de Direito, portanto, representa auténtico 6bice ao desenvolvimento do
autoritarismo, condicionando o comportamento do poder publico ao respeito e observancia dos direitos e
garantias fundamentais, mormente a dignidade da pessoa humana, sustentaculo da unidade constitucional.

2 DIREITO PENAL NA ERA POS-DEMOCRATICA: INTERVENGCAO FEDERAL,
PRESUNCAO DE INOCENCIA E OPINIAO PUBLICA

A Constituicdo Federal brasileira apesar de possuir como pilares os direitos e garantias
fundamentais, clausulas pétreas, as quais ndo admitem — ndo deveriam admitir — relativizacdo, vem
sofrendo, diuturnamente, os mais diversos tipos de ataques, mormente no campo da denominada politica
criminal, ressuscitando o processo penal a Idgica medieval.

Infelizmente essa matriz autoritaria — relativizacdo dos direitos e garantias fundamentais - segue
vigente, mesmo no periodo pés-Constituicdo Federal de 1988, e permanece influenciando a pratica
forense. Sintomas claros sdo a relativizacdo das formas, preponderancia dos elementos do inquérito,
ordem publica, banalizacdo da prisdo cautelar, mitigacdo do nivel de exigéncia probatéria para
condenagdo, dentre outros sintomas claros e evidentes que ndo condizem com os ideais democraticos de
nossa Constituigdo. (ROSA; OLIVEIRA, 2018).

Os sintomas da banalizacdo da prisdo — afastando-se o direito de liberdade - refletem diretamente
no contingente carcerario. Em junho de 2016, a populagéo carceréria brasileira atingiu a marca de 726,7
mil presos, mais que o dobro de 2005, quando o Brasil tinha 361,4 mil presos, tornando-se o terceiro pais
do mundo no ranking do aprisionamento mundial. (CARTA CAPITAL, 2018). A andlise do perfil
carcerario aponta para uma maioria de jovens (55,00% da populagdo privada de liberdade tem até 29
anos), composta pela maioria de negros (64% da populacdo presa), e para uma populacdo com precario
acesso a educacdo (apenas 9,5% concluiram o ensino médio, enquanto a média nacional gira em torno de
32%, bem como de 1% dos presos possuem graduacio). (MINISTERIO DA JUSTICA, 2017).

Contudo, ndo ha ao menos um indicativo de que o aprisionamento desse corpo social esteja
produzindo qualquer resultado benéfico no refreamento da violéncia, veja-se que conforme o Gltimo
levantamento do INFOPEN (MINISTERIO DA JUSTICA, 2017), o numero de detentos dobrou nos
altimos 10 anos. Observa-se, dessa forma, que a expansdo (a qualquer custo) do poder punitivo, ndo
soluciona o problema da violéncia, mas reproduz ainda mais violéncia no sistema carcerario.
(RAVAGNANI; NEVES; ITO, 2017).

Outrossim, no campo das liberdades publicas, conforme constata Casara (2017), as
inviolabilidades tornam-se cada vez mais seletivas, de modo que apenas o domicilio de alguns é
inviolavel, como demonstram os mandados de busca e apreensdo “coletivos”, expedidos para serem
cumpridos em favelas ou periferias; apenas a liberdade de alguns € inviolavel, como revelam prisdes e
conduc0es coercitivas em desconformidades com os requisitos legais; apenas a intimidade de alguns ¢
inviolavel, como se percebe dos vazamentos seletivos de interceptacdes telefonicas.
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Por este angulo, a desconexdo do Poder Judiciario, com o propdsito constitucional, vem de suas
decisOes e posturas, consoante Boujikian (2018):

Apenas a titulo de exemplo, menciono alguns episddios e situacdes que foram
divulgados e que escancaram violagBes a principios fundamentais pelo judiciario,
embora deva ser o ente Ultimo a salvaguarda-los. Vejamos: — O grande nimero de
condugBes coercitivas realizadas ao arrepio da lei. Existem regras claras para que ela
possa ser realizada. Se ndo se encontra nas hipoteses taxativas, 0 que temos é uma
prisdo, um cerceamento da liberdade do ir e vir, realizada ao arrepio da lei. A condugéo
coercitiva do acusado so seria cabivel depois de intimacdo prévia, ndo cumprida. — A
violacdo de norma constitucional referente a divulgacéo de diversas escutas telefonicas,
de varias pessoas, feitas aos borbotdes, culminando com a violacdo do juiz Sérgio Moro
ao divulgar uma ligacéo da presidéncia da replblica, ao ex-presidente Lula, em absoluta
afronta a ordem juridica. — O impedimento de Lula, candidato a presidéncia da republica,
de dar entrevistas ao arrepio ao sistema eleitoral e ao direito de manifestacdo de todas as
pessoas detidas. — A “criminalizacdo” dos movimentos populares, aqui entendido em seu
sentido amplo, encontra no judiciario a sua maior ferramenta, seja na impunidade dos
homicidios praticados pelos algozes dos defensores de direitos humanos, seja no
cerceamento das manifestacGes, que sdo o exercicio da liberdade de expressdo, pedra
fundamental da democracia. No més de agosto de 2018, magistrados proibiram
manifestacBes favoraveis ao presidente Lula em dois shoppings centers, no Rio de
Janeiro e Salvador. — O sério problema da concentragdo das decisfes, nas maos de um
ministro, na medida que cada um resolve quando coloca o processo para julgamento e
depois é a presidenta do Supremo Tribunal Federal (STF) quem decide se 0 processo vai
ou ndo entrar para pauta. (BOUJIKIAN, 2018, [s/p]).

Neste sentido, conforme demonstra Boujikian (2018), os ataques aos direitos e garantias
fundamentais previstos em nossa constituinte podem ser praticados, até mesmo, por aquele Poder que
deveria zelar efetividade do texto constitucional. Os direitos fundamentais — que, antes, serviam como
gramatica positivada dos direitos humanos e estratégia de realizagdo da dignidade da pessoa humana —
tornam-se descartaveis, ao passo que os discursos e as praticas autoritarias tornam-se mercadorias
atrativas, que moldam a “justi¢a” ao gosto da opinido publica, mesmo que para iSSO Seja necessario
suprimir direitos ou reforcar preconceitos e perversdes. (CASARA, 2017).

Neste momento em que o Estado policialesco ganha forca, faz-se necessario o alerta para os riscos
decorrentes do autoritarismo na utilizacdo indevida das Forgas Armadas em tarefas de seguranga publica,
como a interven¢do federal no Estado do Rio de Janeiro, Decreto 9.288/2018, com a finalidade de “por
termo” a grave comprometimento da ordem publica local.

A Constituicdo Federal deixa claro, ndo por acaso, que a seguranga publica é exercida pelas forgas
policiais. Assim, atribui & policia federal e civil a investigacdo de infracfes penais (policia investigativa) e
as funcdes de auxilio ao Poder Judiciario no cumprimento de determinaces judiciais (policia judiciaria).
Lado outro, o policiamento ostensivo e a preservagdo da ordem e da seguranga publica competem a policia
militar.

Logo, verifica-se que as tarefas de seguranca publica séo atribuidas aos érgaos policiais (art. 144,
CF/88), destacando-se sua natureza eminentemente civil, o que difere, inexoravelmente, das funcdes
reservadas as Forcas Armadas voltadas para ameagas externas e guerras, sobretudo por serem abordadas
em capitulo distinto pela Constituicdo Federal (art. 142, CF/88), e ndo integrar os 6rgdos de seguranca
publica (policia federal, civil e militar), razdo a qual sua utilizagdo, em tarefas de seguranga publica, é
manifestamente inconstitucional.

Conforme bem pontua Maria Lucia Karam (2018) o Decreto 9.288/2018 parece trazer apenas uma
reiteracdo de j& desgastadas e sempre inconstitucionais operac@es militares anteriormente desenvolvidas
notadamente no Rio de Janeiro.
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Desde 1994, com a chamada Operacdo Rio, aos mais recentes novembro de 2010,
quando se iniciou a televisada ocupacdo militar nas favelas da Vila Cruzeiro e do
Complexo do Alemao, ou abril de 2014, em que uma forca composta de militares da
Brigada Paraquedista do Exército, fuzileiros navais, tanques, caminhdes, jipes, carros
anfibios e outras viaturas blindadas ocupava o complexo de favelas da Maré, sem contar
outras operacfes pontuais menos duradouras e/ou espetaculares, variados governos
federais tém enviado as Forcas Armadas ao Rio de Janeiro para, desviadas das funcGes
que a Constituicdo Federal Ihes atribui, indevidamente atuarem em operac6es destinadas
a "combater" o indefinido e indefinivel "crime organizado” vulgarmente identificado em
gangues que controlam o comércio varejista das drogas tornadas ilicitas em favelas.
(KARAM, 2018, [s/p]).

Assentada essa premissa, o quadro é desolador, em nome dos “interesses da na¢do”, do “combate
a corrup¢ao”, da “manutengdo da ordem publica”, violam-se direitos e garantias fundamentais, sempre a
apontar na direcdo do desaparecimento dos valores democraticos e dos correlatos limites rigidos ao
exercicio do poder. (CASARA, 2017).

Numa hipdtese otimista em que a intervencao militar consiga prender todos os grandes traficantes.
Vai extinguir o trafico? Eliminar o consumo? N&o sdo as drogas que causam violéncia, 0 que causa
violéncia é a proibicdo. Preocupacfes verdadeiras com a seguranga publica estdo a exigir o debate em
torno da regulacdo do comércio e consumo de drogas. Impostos serdo pagos e recebidos pelo Estado, os
recursos financeiros poderdo ser investidos em acGes voltadas para a promogdo da saude e da educagéo,
policiais poderdo se concentrar na prevengdo e esclarecimento de crimes com vitimas, em vez de
desperdicarem suas vidas na indtil tentativa de conter um mercado que a histéria demonstra que nédo
desaparecerd, ao menos pela via repressiva. (KARAM, 2018).

Por conseguinte, a situagdo gera foros de dramaticidade em terrae brasilis quando juizes e
promotores assinam manifesto em apoio as Forcas Armadas na intervencdo do Rio de Janeiro,
prontificando-se a colaborar com o sucesso do duro trabalho que sera empreendido. (ARAUJO, 2018).

A confuséo entre acusacao e julgador — o inquisidor pds-moderno - sdo sintomas do crescimento
do pensamento autoritario, ao se identificarem acusador e juiz, o fato, o acontecimento, perde importancia
para a hip6tese desde o inicio aceita como verdadeira, de modo que ndo ha ou sdo muito reduzidas as
chances de defesa (resisténcia). (CASARA, 2017).

Pois bem, quem julgard a legalidade ou as ilegalidades (violacdo dos direitos e garantias
fundamentais) advindas dos atos da intervencéo federal?

Destaca-se, neste ponto: fichamento da populacdo (busca pessoal ausente de fundadas suspeitas);
mandados de busca e apreensdo domiciliar coletivo; impedimento do exército de que soldados sejam
ouvidos como testemunhas pelo MP (chacina no complexo do Salgueiro); homicidios praticados em
“virtude de legitima de defesa”, os quais foram objeto de critica pelo comissario Zeid Hussein da ONU;
temos também o caso do churrasco dos “milicianos” (mais de 100 prisdes e 18 denunciados pelo
Ministério Publico). (CHADE, 2018).

Os proprios atores juridicos (ministros, procuradores, juizes, promotores, policiais etc.) do Sistema
de Justica Criminal, conforme assevera Casara (2017), ndo aceitam a existéncia de limites ao exercicio do
poder penal, de forma que estdo dominados pelo verbo modal “poder”.

Neste sentido, as declaracGes do Ministro Luis Roberto Barroso do Supremo Tribunal Federal ao
afirmar que: “é preciso interpretar a Constitui¢do em sintonia com o sentimento social.” (ROXO, 2018,
[s/p).

O Poder Judiciario, ao menos nas democracias, deveria ser contramajoritario, isto é, para efetivar
os direitos e garantias fundamentais, faz-se mister julgar contra a opinido das maiorias de ocasido forjadas
na desinformag&o ou manipuladas por grupos de interesse. (CASARA, 2015).
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E o sentido contramajoritario, consoante Marcelo Semer (2018b), que permite ao Judiciério
assegurar os direitos fundamentais, mesmo a revelia da populacdo; que permite absolver réus indesejaveis,
porgue as provas juntadas aos autos ndo foram capazes de demonstrar suas culpas; que autoriza a
concessdo de liberdade a quem quer que esteja respondendo a um processo criminal, desde que ndo exista
nenhum fundamento de perigo ao processo.

A vontade popular s6 pode ser encontrada nas palavras da Constituicdo, assenta Boujikian (2018),
nenhum ente estatal pode substituir estas diretrizes pelas suas ou do que ele interpreta ser a vontade
popular, ser juiz democratico é ter coragem para se contrapor aos barulhos das ruas, € saber que a sua
submiss&o se encontra na Carta Cidada.

O sentido contramajoritario, preconiza Semer (2018b) ndo mostra desprezo pela sociedade; ao
revés, ¢ um fator de protecdo ao individuo, apenas no fascismo o “sentimento” da sociedade encontra
guarida e, a pretexto de sua tutela, os individuos sdo simplesmente aniquilados. Tem-se, entdo, o que
Casara (2017) denomina de “processo penal do espetaculo”, isto é, a versdo dirigida pelo juiz para agradar
a opinido publica ou o desejo das corporagdes midiaticas sobre o fato.

Certa vez, uma pessoa emanou uma célebre frase: “Que teriamos feito sem os juristas alemaes?”.
Esse mesmo sujeito, em 1938, foi escolhido o “homem do ano” pela aclamada revista norte-americana
Time, elogiado acerca de sua luta contra a corrupgdo ¢ o comunismo que “ameagavam os valores
ocidentais” — o0 lider nazista Adolf Hitler. (TIME MAGAZINE, 1939, tradugdo nossa).

Com o apoio da maioria dos meios de comunicagéo, que apoiavam o afastamento de limites legais
ao exercicio do poder penal, propagandeando uma justica penal mais célere e efetiva, Hitler contou com
amplo apoio da opinido publica, ndo s6 na Alemanha, sendo al¢ado a categoria de herdi - um verdadeiro
combatente ao “inimigo comum” e a “corrup¢do” - com o fito de resgatar os “valores tradicionais”.
(CASARA, 2016).

Hitler ofereceu solugdes simplistas que, & primeira vista, faziam sentido para todos. O problema
da violéncia, argumentava, poderia ser solucionado aplicando a pena de morte com mais frequéncia e
aumentando as penas. Tudo foi arquitetado em slogans faceis de lembrar: "Alemanha acima de tudo”,
"Renascimento da Alemanha”, "Um povo, uma nagdo, um lider." (STUENKEL, 2018)

Referido discurso nédo parece familiar?!

O Holocausto foi possivel apesar do Estado de Direito, pois 0 nazismo contou com a ajuda de
juristas e juizes, aplicando a legislagdo do partido nazista, de modo que a opressdo ndo é incompativel
com o direito. (CASARA, 2017).

Desta feita, conforme bem pontua Casara (2016), ao contrario do que muitos ainda pensam, o
projeto nazista ndo se imp0s a partir do recurso ao terror e da coagdo, pois sempre que para o crescimento
do Estado Penal Nazista era necessario afastar limites legais ao exercicio do poder penal, “juristas”
recorriam ao discurso de que era necessario ouvir 0 povo. O temor de juizes de desagradar a “opinido
publica” ¢ um fator que possibilitou violagdes aos direitos e garantias individuais homologadas pelos
tribunais nazistas.

Percebe-se, pois, que s6 ha Estado Democratico de Direito se 0s membros do Poder Judiciario
forem dotados de coragem para fazer valer as “regras do jogo”. Logo, quando a decisdo judicial visa
atender as maiorias de ocasido, ndo ha Estado Democratico de Direito, mas mero simulacro. (CASARA,
2015).

Os processos que se legitimam pelo apoio popular, alerta Semer (2018b):

Tornam seus juizes celebridades instantdneas — mas produzirdo sempre um protagonismo
submisso, pois sua legitimidade depende do apelo do publico e assim esta vinculada a
uma condenacdo, que o garante. O juiz condenado a condenar ndo julga — € réude si
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mesmo. Em uma democracia constitucional como a nossa, juizes sdo garantidores de
direitos. A Constituicdo lhes outorga esse poder; as maiorias 0s tornam reféns da
politica. O protagonismo ndo é apenas submisso, é também suicida. (SEMER, 2018b,

[s/pD)-

A Alemanha nazista como a Italia do fascismo cléssico, salienta Casara (2017), apresentavam-se
como um Estado de Direito, um estado autorizado a agir por normas juridicas, vale dizer, a existéncia de
leis nunca impossibilitou o terror. Aliés, a principal caracteristica do Estado Democratico de Direito é
justamente impedir violagdes a direitos como aquelas produzidas no Estado nazista, impondo limites que
devem ser respeitados por todos, sobretudo pelo Poder Judiciario. (CASARA, 2017).

A “justiga penal nazista”, portanto, instaurou-se as custas dos direitos e garantias individuais, estes
percebidos por Hitler como empecilhos a eficiéncia do Estado e ao projeto de purificacdo das relagdes
sociais, em nome dos superiores “interesses do povo”. (CASARA, 2016).

Nada, a0 menos nas democracias, legitima a relativizacdo de uma garantia constitucional, como,
exempli gratia, a presuncédo de inocéncia.

Sobre esta questdo, o Supremo Tribunal Federal relativizou a conquista da presuncdo de
inocéncia, direito fundamental, em contraste ao texto constitucional — livro quase em desuso nesses
“novos” tempos —, €, & visto disso, transgrediu drasticamente a seguranga juridica e a unidade do Direito.

O que mais choca, aponta Boujikian (2018), sdo as violacdes a direitos e garantias oriundas do
guardido (deveria ser) do sistema democratico — o Poder Judiciario — que tem o dever de salvaguardar o
nlcleo do Estado Brasileiro, os direitos fundamentais, os quais ndo admitem flexibilizagdo alguma.

Até guando vamos assistir aos equivocos gque sdo cometidos pelos membros do Poder Judiciario e
achar que isso é comum? Culpa do estagiario, culpa do assessor, culpa do delegado, culpa do promotor,
culpa do juiz, culpa do defensor, culpa do ministro, culpa do desembargador (...) e de quem é o dolo pela
relativizagdo de um direito fundamental? De quem é o dolo por estarmos ferrando (dia e noite) pobres e
negros nas masmorras? Foram os grilhdes substituidos por algemas? Foram as provas substituidas por
conviccdo? (RAVAGNANI; GOMES; NEVES, 2018).

Usar o alibi da voz das ruas, ensina Semer (2018a), € um componente temerario, maxime para
quem tem o munus de zelar pela Constituicdo, até porque, em certos cendrios, a Constituicdo tem
justamente a funcdo de defender o povo de si mesmo. Se se admitir, alerta Streck (2018), que o anseio
popular vale mais que a Constituicdo, que vale mais que tudo, paradoxalmente, o Judiciario passa a ser
dispensavel.

O gosto pelo aplauso e reconhecimento, tdo naturais aos imperadores romanos — estes, sim,
combatentes — € consequéncia da posicao apaixonada que se revela quando o juiz deixa a sua funcéo e se
torna combatente, 0 que nos faz namorar com a ditadura da toga e mergulha a todos nés nos destinos
morais de uma nova inquisi¢do. (BELLO FILHO, 2018).

Por certo, essa nova combinacdo sinérgica de significagdes gera dréasticos efeitos no Sistema de
Justica Criminal, os acusados, na condi¢do de inimigos, passam a ser meros objetos e ndo sujeitos de
direitos de persecucdo penal, com o retorno do processo penal a légica medieval. (CASARA, 2017).

Alexandre Morais da Rosa e Daniel Oliveira (2018) advertem que 0 nosso texto constitucional
(ainda) consagra a combalida presungdo de inocéncia, que deve ser alcada a um principio supremo e
concebida como um dever de tratamento para com o acusado. Ora, 0 que, de fato, se espera de um
magistrado guiado por diretrizes de priorizacdo da prisdo, posto que a legislacdo processual estipula um
controle muito maior acerca das decisdes que entendam por soltar um acusado quando comparadas com as
decisbes de decretacdo de prisdo? As possibilidades de recurso, voluntario ou de oficio se destinam a
situacOes de defesa da liberdade, ao passo em que a manutencdo ou deferimento da prisdo ndo serdo
objetos de recursos. (ROSA, OLIVEIRA, 2018).
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Da mesma maneira que a ditadura instaurada em 1964 democratizou a tortura, o Estado Pds-
Democratico ampliou o @mbito de incidéncia do autoritarismo através de sintomas sociais que podem
facilmente ser identificados na sociedade brasileira: crenca em resposta de forca, medo e desconfianca da
liberdade, disposicdo a pensar mediante categorias rigidas (estereotipos), identificagdo com figuras de
poder e hostilidade generalizada. (CASARA, 2017).

Muitas pessoas ainda ndo se atentaram, sustenta Semer (2018b), que a supressdo indevida da
liberdade de um réu — até aplaudem ao ver seus inimigos nas masmorras — € sempre um esvaziamento da
liberdade de todos; outros tantos ndo compreenderam que quando os fins — o “combate” a corrupgdo —
justificam meios, todos serdo ilegitimos.

Nesse sentido, frente ao cenario real enfrentado em terras brasileiras, faz-se necessario que se
guestione sobre um estado de excecdo permanente, conforme escreveu Walter Benjamin:

A tradicdo dos oprimidos nos ensina que o “estado de exce¢do” em que vivemos ¢ na
verdade a regra geral. Precisamos construir um conceito de histéria que corresponda a
essa verdade. Nesse momento, perceberemos que nossa tarefa é originar um verdadeiro
estado de excecdo; com isso, nossa posicao ficard mais forte na luta contra o fascismo.
Este se beneficia da circunstancia de que seus adversarios o enfrentam em nome do
progresso, considerando como uma norma histdrica. O assombro com o fato de que os
episodios que vivemos no século XX “ainda” sejam possiveis, ndo € um assombro
filosdfico. Ele ndo gera nenhum conhecimento, a ndo ser o conhecimento de que a
concep¢do de histéria da qual emana semelhante assombro é insustentavel.
(BENJAMIN, 1986, p. 226).

N&o se pode olvidar que os direitos fundamentais, entendidos como os direitos de todos, ndo sdo
dados da natureza, mas uma construcdo a partir de lutas politicas. A cada vez que um direito fundamental
é violado ou relativizado, caminha-se um passo rumo ao autoritarismo. Com o desaparecimento dos
limites ao exercicio do poder, criam-se as condi¢es pos-democraticas que se revelam adequadas a uma
sociedade desumanizada desguarnecida de principios. (CASARA, 2017).

O discurso verdadeiro, que a necessidade de sua forma liberta do desejo e libera do poder, ndo
pode reconhecer a vontade de verdade que o atravessa; e a vontade de verdade, essa que se impGe a nés ha
bastante tempo, é tal que a verdade que ela quer ndo pode deixar de mascara-la. (FOUCAULT, 2009)

Nas licGes de Walter Benjamin, é preciso o surgimento de um estado de excecdo que enfrente
aquele ja permanente, onde a base tedrica e juridica sera pautada nos direitos humanos fundamentais e na
conscientizacdo social.

CONSIDERACOES FINAIS

Em tempos de relativizacdo de direitos fundamentais, conclui-se que a adog¢do de “solugdes”
simplistas — utilizacdo das Forcas Armadas em tarefas de seguranca publica, execucdo da pena em
segunda instancia - para fendmenos complexos como a criminalidade, o Brasil mergulha num cenario a
margem do Estado Constitucional (Pds-Democratico), pois, em nome do combate ao “inimigo comum”
(corrupcdo, impunidade e violéncia), afasta-se limites legais ao exercicio do poder.

Através da tradicdo dos oprimidos, é possivel constatar que os vencidos historicamente vivem
num estado de exce¢do permanente, o que aplicado, por exemplo, a populagéo carceréria brasileira, obtém
sentido inconteste. Esse é o caminho no qual se instala um Estado de Excecdo Permanente, de modo que
como ensina Walter Benjamin, a forma de superar esse momento histérico, € reconhecer a tradicdo dos
oprimidos e, de forma hermenéutica, atribuir valor e sentido ao texto constitucional que busca a
emancipacdo de minorias excluidas, e valoragdo maxima do principio da dignidade da pessoa humana.
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Em suma, deve-se reagir e resistir ao Estado POs-Democratico, maxime no tocante ao
agigantamento do Sistema de Justica Criminal, caminho fértil e pavimentado para medidas absolutistas e
antidemocraticas, notadamente em nome dos superiores “interesses do povo”, do combate ao “inimigo
comum”, da manutenc¢do da “ordem publica”, da cessacdo do “sentimento de impunidade”, do resgate aos
“valores tradicionais”, enfim, os direitos ¢ garantias fundamentais — limites legais ao exercicio do poder —
(ainda) precisam constituir-a-acdo do projeto constitucional em terras brasileiras.

Por conseguinte, o Poder Judiciério — garante dos direitos fundamentais, trunfos contra o arbitrio e
a opressdo — ndo pode sucumbir e decidir movido por pré-juizos (que compde o universo pessoal do
julgador) ou apelos populistas, ainda que pressionado por maiorias de ocasido, grupos econdmicos e
politicos (a prop6sito, um jipe, um cabo e um soldado), efetivando-se seu papel contramajoritario, em
estrita observancia aos comandos constitucionais.
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