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Resumo: A histéria do Brasil constitui-se a partir de um movimento pendular entre
autoritarismo e democracia. Com a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, a
redemocratizagao foi formalizada, mas os tragos autoritarios do passado continuam presentes
em documentos legais e nas praticas institucionais em pleno século XXI. Um retrato disso é
o Codigo de Processo Penal. Ao alcancar os seus 80 anos, o referido documento traz inimeros
obstaculos a efetivacdo do texto constitucional. A partir disso, problematiza-se: em que
medida o sistema de justica penal, especialmente no tocante ao Direito Processual Penal, tem
servido como instrumento autoritdrio no bojo do Estado Democratico de Direito instaurado
em 1988 no Brasil? Emerge-se da hipétese, ao fim corroborada — com base na teoria do
estado de excecdo delineada, sobretudo, na filosofia de Giorgio Agamben —, sobre a zona de
indiscernibilidade entre autoritarismo e democracia no Estado brasileiro, revelando a
abstracdo dos valores democraticos e a concretude das marcas autoritdrias. Neste sentido,
observando-se o método fenomenolégico-hermenéutico, a abordagem qualitativa, a técnica
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exploratéria e os procedimentos bibliografico e documental, o texto estrutura-se em duas
secOes e objetiva, respectivamente: a) analisar a institucionalizacdo de discursos sociais
autoritarios no sistema de justica penal; e b) refletir a conformacao do estado de excecao na
atuacao do Poder Judiciério a luz do Direito Processual Penal.
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Palavras-chave: Democracia. Autoritarismo. Codigo de Processo Penal. Estado de excecao.

Abstract: The history of Brazil is constituted from a pendular movement between
authoritarianism and democracy. With the promulgation of the 1988 Federal Constitution,
redemocratization was formalized, but the authoritarian traces of the past remain present in
legal documents and institutional practices in the 21st century. A picture of this is the Criminal
Procedure Code. Upon reaching its 80 years, the referred document brings numerous obstacles
to the effectiveness of the constitutional text. From this, the question arises: to what extent has
the criminal justice system, especially with regard to Criminal Procedural Law, served as an
authoritarian instrument in the midst of the Democratic State of Law established in 1988 in
Brazil? It emerges from the hypothesis, at the end corroborated - based on the theory of the
state of exception outlined, above all, in the philosophy of Giorgio Agamben -, about the zone
of indiscernibility between authoritarianism and democracy in the Brazilian State, revealing the
abstraction of democratic values and the concreteness of authoritarian marks. In this sense,
observing the phenomenological-hermeneutic method, the qualitative approach, the exploratory
technique and the bibliographic and documentary procedures, the text is structured in two
sections and aims, respectively: a) to analyze the institutionalization of authoritarian social
discourses in the system criminal justice; and b) reflect the conformation of the state of
exception in the performance of the Judiciary in the light of Criminal Procedure Law.

Keywords: Democracy. Authoritarianism. Criminal Procedure Code. Exception state.

1 INTRODUCAO

O autoritarismo e a democracia constituem-se como formas distintas de estruturagdo
e manifestacdo do Estado e da sociedade. A histéria brasileira evidencia a acentuagdo ora do
autoritarismo e ora da democracia, em um movimento pendular, bem como situagdes de
indiscernibilidade. A partir da promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, o Brasil
refunda-se como um Estado Democratico de Direito, balizado nos valores da cidadania e dos
direitos humanos. O sistema de justica penal deveria caminhar nesta mesma direcao, visando
a observancia do nomos constitucional do inicio ao fim da persecucao criminal. H4, todavia,
inimeros obstaculos. A atuacdo do Poder Judiciédrio, a luz do Direito Processual Penal,
demonstra, vez ou outra, a indistincdo entre autoritarismo e democracia. Porém, nao é

somente uma constatagdo enraizada na esfera institucional, sendo, isto sim, difusa
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socialmente. Do mesmo modo, nao se trata de um cenario hodierno, mas, a bem da verdade,

RLE
Q

Wil
&srapo O°
L

de uma construcgao histérica. Cuida-se de elucidar a referida dinamica neste texto.

Em 2021, o Cédigo de Processo Penal (CPP) alcancga os seus 80 anos. Criado sob a
égide da Constituicdao dos Estados Unidos do Brasil, de 10 de novembro de 1937, outorgada
por Getulio Vargas, o CPP mantém-se no Brasil no transcurso de oito décadas com elementos
fortemente autoritérios e, por conseguinte, destoantes com o espirito democratico do texto
constitucional promulgado em 05 de outubro de 1988. A leitura da Exposicao de Motivos do
Codigo de Processo Penal, assinada por Francisco Campos, clarifica a sua veia autoritaria e,
consequentemente, colidente com os direitos humanos. Isso fica bastante evidente quando
se constata, da leitura da exposicao de motivos do CPP, que ele se encontra assentado nestas
visoes:

As nossas vigentes leis de processo penal asseguram aos réus, ainda que colhidos
em flagrante ou confundidos pela evidéncia das provas, um tao extenso catalogo de
garantias e favores, que a repressdo se torna, necessariamente, defeituosa e
retardatdria, decorrendo dai um indireto estimulo a expansdo da criminalidade. Urge
que seja abolida a injustificavel primazia do interesse do individuo sobre o da tutela
social. N@o se pode continuar a contemporizar com pseudodireitos individuais em
prejuizo do bem comum. O individuo, principalmente quando vem de se mostrar
rebelde a disciplina juridico-penal da vida em sociedade, ndo pode invocar, em face
do Estado, outras franquias ou imunidades além daquelas que o assegurem contra
o exercicio do poder publico fora da medida reclamada pelo interesse social.
(CAMPOS, 2016, p. 357)

A partir deste cenario, o presente estudo problematiza: em que medida o sistema de
justica penal no Brasil, especialmente no tocante ao Direito Processual Penal, tem servido
como instrumento autoritario no seio do Estado Democratico de Direito instaurado com a
Constituicdao Federal de 19887 A investigacao, com escopo na teoria do estado de excegao
delineada, essencialmente, em Giorgio Agamben, considera a indiscernibilidade entre
autoritarismo e democracia no Estado brasileiro, revelando, de um lado, a abstracao dos ideais
democraticos estatuidos no culminar do século XX e, de outro lado, a concretude dos tracos
autoritarios mantidos no decurso de oitenta anos do CPP, caminhando desde o contexto
autoritario no qual se deu a sua criagdo, intensificando as suas caracteristicas com a ditadura
civil-militar ocorrida entre 1964 e 1985 e, finalmente, obtendo novas forcas com a crise
democratica em curso no contexto atual. Logo, como veneno e antidoto, o sistema de justica

penal, notadamente retratado pelo Poder Judicidrio, constitui-se como subterflgio
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denunciada pela filosofia agambeniana.

O método fenomenolégico-hermenéutico, baseado nas licdes de Martin Heidegger
(1998) e Hans-Georg Gadamer (1999), mostra-se como satisfatério ao desenlace deste
trabalho. A fenomenologia hermenéutica, a teor de Ernildo Stein, da acesso “ao fendmeno
no sentido fenomenolégico”, autorizando o desvelamento daquilo que “primeiramente e o
mais das vezes nao se da como manifesto” (STEIN, 2001, p. 169). Nos termos de Stein, o
“ser-ai é, em si mesmo, hermenéutico”, pois “nele reside uma pré-compreensao, fundamento
de toda posterior hermenéutica” (STEIN, 2001, p. 187-188). Com efeito, os autores
vivenciam, geogréfica e temporalmente, a realidade colocada em estudo. A metodologia
envolve a abordagem qualitativa, a técnica exploratéria e os procedimentos bibliogréafico e
documental. Por fim, o texto divide-se em duas secdes, as quais objetivam, respectivamente:
a) analisar a institucionalizagdo de discursos sociais autoritarios no sistema de justica penal;
e b) refletir a conformacgdo do estado de excecdo na atuagdo do Poder Judiciario a luz do

Direito Processual Penal.

2 AUTORITARISMO E DEMOCRACIA: A INSTITUCIONALIZACAO DE DISCUSOS
SOCIAIS NO SISTEMA DE JUSTICA PENAL

A construcdo do Estado brasileiro é marcada por um movimento pendular entre
periodos autoritarios e democraticos. A pauta punitiva, historicamente, recebe atencao. O
Direito Processual Penal parece estar se alinhando aos interesses dos representantes e dos
representados. Com 748.009 custodiados', nos termos do Levantamento Nacional de
Informacdes Penitenciarias — Periodo de Julho a Dezembro de 2019 (BRASIL, 2019), o Brasil
ocupa a terceira colocacdo no ranking mundial de segregados e demonstra como o controle

social vem sendo utilizado no pais como ferramenta essencial no pretenso combate a

' O aumento da populaco carceraria é gradativo no Brasil. Em 1990, havia 90 mil presos; em 1992, 114,3 mil;
em 1993, 126,2 mil; em 1994, 129,2 mil; em 1995, 148,8 mil; em 1997, 170,6 mil; em 1999, 194,1 mil; em
2000, 232,8 mil; em 2001, 233,9 mil; em 2002, 239,3 mil; em 2003, 308,3 mil; em 2004, 336,4 mil; em 2005,
361,4 mil; em 2006, 401,2 mil; em 2007, 422,4 mil; em 2008, 451,4 mil; em 2009, 473,6 mil; em 2010, 493,3
mil; em 2011, 514,6 mil; em 2012, 549,8 mil; em 2013, 581,5 mil; em 2014, 622.,2 mil; em 2015, 698,6 mil;
em 2016, 722,1 mil; e, em 2017, 726,3 mil (BRASIL, 2019.).
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recrudescimento das normas criminais e, inclusive, a relativizagdo/supressao de direitos
humanos. Tal conjuntura conduz ao compartilhamento de discursos e, via de consequéncia,
a sua institucionalizacdo, cujas razdes carecem de elucidacao a luz da Constituicdo Federal
de 1988. A presente secdo visa, diante deste cenéario, a descortinar a formagao de discursos
sociais e a sua institucionalizacdo no Estado no tocante ao Direito Processual Penal.

O discurso assinala um contetdo, circunscreve uma opinido, estrutura um poder. Na
licao de Michel Foucault (2014, p. 46), o discurso consiste na “reverberacdao de uma verdade
nascendo diante de seus préprios olhos”. A partir da Modernidade, conforme Hannah Arendt
(1988), a verdade deixou de ser considerada como dada ou revelada para ser entendida como
resultado da mente humana. Nesse sentido, Foucault (2002, p. 12) assevera que cada
sociedade possui o seu regime de verdade ou, em outras palavras, a sua “politica geral” de
verdade, ou seja, a um, “os tipos de discurso que ela acolhe e faz funcionar como
verdadeiros”; a dois, “0s mecanismos e as instancias que permitem distinguir os enunciados
verdadeiros dos falsos, a maneira como se sanciona uns e outros”; a trés, “as técnicas e 0s
procedimentos que sdo valorizados para a obtencdo da verdade”; e, a quatro, “o estatuto
daqueles que tém o encargo de dizer o que funciona como verdadeiro”. O discurso ndo se
caracteriza apenas como palavras expressas, mas como enunciados de possiveis poder e
verdade.

A sociedade, com essa idealizacdo do discurso, inclina-se a deter a sua relevancia no
seio de uma democracia, o que se pode perfectibilizar de duas maneiras: em primeiro lugar,
na construcao do discurso e, em segundo lugar, na sua validacao. Tal relacdo tem a propensao
de ser evidenciada no Brasil, especialmente em cardater politico ou, em sentido estrito,
eleitoral, porque, na perspectiva arendtiana, “nem mesmo o mais autocratico tirano ou
governante pode algar-se algum dia ao poder, e muito menos conserva-lo, sem o apoio
daqueles que t€m o modo de pensar analogo”. (ARENDT, 1988, p. 289). Significa que o
discurso social precisa se coadunar com o discurso institucional para tornar-se verdade. Se
nao houver comunhao de ideias, o discurso tende a nao ser validado social e nem mesmo
institucionalmente. Sublinha-se, assim, a no¢cdo de que o ordenamento juridico deriva, em
tese, em uma democracia representativa, como no Estado brasileiro, de um relacionamento

amistoso entre os representados e os representantes.
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assim, como substancial a estrutura do Estado nacional. Um dilema inicial, no entanto, esta
na debilidade constante do sistema democrético brasileiro, que, na percepcao de Sérgio
Buarque de Holanda (2002, p. 160), “foi sempre um lamentavel mal-entendido”, pois
acomodado no pais como resultado da importacdo de um modelo pela aristocracia rural e
semifeudal, a qual, a medida do possivel, buscou adequé-lo aos seus direitos e privilégios.
Essa situagdo mantém-se no fim do século XX, uma vez que, embora, segundo Débora
Pastana (2009, p. 123), se acendesse, em 1988, o horizonte de uma transicdo efetivamente
democratica, “a euforia com a abertura politica e com a consequente ampliacao de direitos
nao foi capaz de consolidar valores democraticos primordiais, como as garantias individuais
e a protecao aos direitos humanos”, notadamente porque as praticas autoritarias,
empreendidas no transcurso da histdria brasileira e, especialmente, de 1964 a 1985, nao
foram ultrapassadas.

O texto constitucional estrutura-se e manifesta-se como o horizonte do Estado e da
sociedade. Para Oscar Vilhena Vieira (2019, p. 10), a Constituicdo, além de constituir “um
conjunto de normas superiores”, tem o condao de “habilitar a democracia, regular o exercicio
do poder e estabelecer parametros de justica que devem pautar a relagdo entre as pessoas e
entre os cidaddos e o Estado”. As trés décadas desde a promulgacao da atual Carta Politica
brasileira foram marcadas, segundo Vieira (2019, p. 10), de avangos no tocante a democracia,
as relagbes sociais e ao atendimento dos valores elencados em seu corpus, assim como o
nomos constitucional de 1988 “demonstrou uma resiliéncia surpreendente, adaptando-se a
diversos imperativos de natureza econdmica, politica e social”. A ambiciosa Constituicao
Federal de 1988 traduziu, com efeito, consoante Fernando Lattman-Weltman (2018, p. 310),
“os anseios mais ou menos difusos da sociedade brasileira pelo retorno a algumas de suas
melhores tradi¢des liberais e republicanas”. Ha, contudo, vérios obstéculos a sua efetivagao.

O percurso da histéria brasileira € formado de momentos autoritarios e de momentos
democréticos. E possivel afirmar, também, a coexisténcia do autoritarismo com a democracia.
Na licdo de Leonardo Avritzer (2019, p. 16), o Brasil exibe o chamado “péndulo da
democracia”, concebido como a oscilagdo verificada na politica brasileira com “periodos

histéricos nos quais elites e massas partilham um forte entusiasmo democratico” e com
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“outros momentos em que a classe média adota uma visdo antidemocratica, alinhada com as

Wil
&srapo O°
L

elites, e muitos setores populares aderem a rejeicao da politica ou a antipolitica”.

Na implantacdo da ordem republicana no pafs, Gizlene Neder (2009, p. 20) ja observa
uma interpenetracao do ideario burgués com permanéncias histéricas da cultura politica do
Antigo Regime e do escravismo, “que deu suporte a uma pratica juridico-politica e a uma
afetividade absolutista, que desafiaram a racionalidade do capitalismo e seu ideério, que se
queria implantar.” Com efeito, no periodo de transi¢do do periodo mondrquico para o
republicano, a0 mesmo tempo em que se observam os “ventos das inovacdes aplicadas pelas
politicas liberalizantes relativas aos direitos (de cidadania e direitos humanos) nas formagoes
histéricas das duas margens do Atlantico, desde fins do século XVIII”, ficam evidentes as
estratégias de construcao de “uma politica de controle e disciplinamento das classes
populares rigida, autoritaria e altamente repressiva.” (NEDER, 2009, p. 18).

No mesmo sentido, Edson Teles e Vladimir Safatle (2010), em alusado a outro periodo
histérico, desta vez tendo em mira a ditadura civil-militar, defendem a tese da manutencao
de caracteristicas autoritarias de 1964 a 1985 na dinamica institucional e social hodierna. A
partir deste diagndstico, o referido contexto histérico de outrora ndo se mede, de acordo com
Teles e Safatle (2010), com o computo de mortos no passado, sendo, isto sim, através das
marcas deixadas no presente e no futuro.

Ha uma série de eventos nacionais alicercada, assim, em governos atentatorios ao
regime das liberdades. Neste século XXI, a democracia ascendia, na perspectiva de Lilia
Moritz Schwarcz (2019, p. 214), “como o melhor sistema politico e como um valor
fundamental”, posto que se respalda em “garantir a liberdade, a igualdade e um estado
regular de direitos, a despeito de jamais consegui-lo plenamente”; apesar disso, “temos
assistido ao crescimento da intolerancia social, no mundo e notadamente no Brasil”. A
imbricacdo do autoritarismo na veia arterial — adoentada, quica — da politica brasileira tem o
condao de demonstrar a impregnacgao da conjectura antidemocratica no seio dos cidaddos.
Uma fabula oriental, retomada na leitura de Rubens R. R. Casara (2019, p. 85), viabiliza o

aflorar da raz3o de ser desse cendrio:

Héa uma fébula oriental que traz a histéria de um homem que, enquanto dormia,
teve a boca invadida por uma serpente. A serpente alojou-se no estdbmago, de onde
passou a controlar a vontade do homem. A liberdade desse infeliz desapareceu; o
homem ficou a mercé da serpente, ja ndo se pertencia — era a serpente a responsavel
por todos os seus atos. Certo dia, o homem acorda e percebe que o animal havia
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partido e que, novamente, estava livre. Deu-se conta, entdo, de que ndo sabia mais
o que fazer da sua liberdade, que havia perdido a capacidade de desejar, de agir de
maneira autbnoma.

A narrativa acima evidencia, de um lado, o homem submisso a serpente e, de outro
lado, 0 homem livre. Pode-se conceber o homem como o cidadao e a serpente como o agente
— ou 0s agentes — autoritario(s) da teia politico-social brasileira. A alternancia e — por que nao
dizer — o ciclo autoritario e democrético nacional retratam a vulnerabilidade da cidadania e,
com efeito, a auséncia do exercicio das liberdades relacionadas ao Estado Democrético de
Direito, ora configurado no Brasil. E como se a regra nao fosse a democracia, mas, sim, o
autoritarismo. E como se a tradicdo ndo fosse a de individuos livres, mas, sim, subordinados
ao poder — ou, melhor denominando, a violéncia. E como se os sujeitos ndo soubessem
(con)viver com o dever — e, notadamente, o direito — de edificar, conjuntamente, a estrutura
politico-social, sendo, isto sim, de se subjugar a figuras, ou seja, a serpentes, que, comumente,
se apresentam como habilitadas a conduzirem a nagado e, logo, o povo, seja a um passado
mitico, seja a um futuro utépico.

Alids, o Brasil nem sempre conseguiu promover um verdadeiro Estado de Direito
(STRECK, 2008). Nesse sentido, os acontecimentos perpetrados durante o regime civil-militar
“continuam a pesar bastante tanto sobre o funcionamento do Estado como sobre as
mentalidades coletivas, o que faz com que o conjunto das classes sociais tendam a identificar
a defesa dos direitos do homem com a tolerancia a bandidagem’, cujo efeito é a edificacao
de uma violéncia urbana, que se pretende corriqueiramente combater, e de “uma cultura
politica que permanece profundamente marcada pelo selo do autoritarismo”. (WACQUANT,
2001, p. 10). O Estado Democratico de Direito, nessa esteira, parece persistir, formalmente,
nos documentos, mas ndo encontrar concretude nas relacdes institucionais e sociais. Torna-
se forcoso pensar, pois, no entrelacamento da sociedade e do Estado sob a ética criminal,
mormente ha, de um lado, discursos “negativos” sobre os direitos humanos, ao mesmo tempo
em que ha, de outro lado, violagdes desses preceitos.

O Férum Brasileiro de Seguranca Publica (2017) assumiu a empreitada de averiguar
o cendrio nacional de violéncia com escopo na percepcao dos cidaddos no tocante as atitudes
autoritarias. O resultado foi impactante. Embora a histéria demonstre a inten¢do do corpo

social e do corpo politico atravessar a ditadura civil-militar e, consequentemente, instalar a
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poderes Executivo, Judiciério e Legislativo, a realidade hodierna elucida um direcionamento
intenso dos cidadaos a posicdes autoritarias. Em uma escala de 0 a 10, a pesquisa resultou
no escore de 8,10, concebido em nivel forte”. Essa conclusdo, que evidencia uma sociedade
marcada pela anuéncia e, quica, pela reivindicagdao de medidas de cariz antidemocratico, esta
intimamente relacionada com a adocao e difusdo de respostas penais severas e infringentes
a pretensa dignidade da pessoa humana, cujos reflexdes exibem-se na persecugdo penal.

O Brasil, segundo Salo de Carvalho, aderiu, cristalinamente, ao chamado “populismo
punitivo”, em 1990, com a Lei dos Crimes Hediondos, considerada “o marco simbdlico do
ingresso do Brasil no cendrio internacional do grande encarceramento”. (CARVALHO, 2015,
p. 631). Esse diploma juridico representa, na percepcao de Hamilton Gongalves Ferraz e Tiago
Joffily (2019), o embate, no fim do século XX, entre Estado social e Estado penal, o que se
escancara com a Emenda Constitucional n® 95 e elucida a relacdo entre os modelos
econdmico liberal e penal de controle social, haja vista a imposicao de restricdo orgamentaria
as agoes sociais, mas nao a esfera punitiva, no lapso temporal de vinte anos. A partir desse
percurso, que segue em descompasso com os pressupostos do Estado Democrético de

Direito, a autorizagdo, pelo Supremo Tribunal Federal (STF), de cumprimento antecipado de

20 escore final de 8,10 — que considera 0 a 3 como baixo, 4 a 6 como moderado e 7 a 10 como forte — decorre
das respostas dos entrevistados a uma série de afirmagdes distribuida em trés blocos. As frases e os seus
respectivos percentuais alusivos a concordancia dos cidaddos séo os seguintes: 1) Submissdo a autoridade: “Néao
hé nada pior do que uma pessoa que nao sente profundo amor, gratiddo e respeito por seus pais” (83%), “A
obediéncia e o respeito a autoridade sdo as principais virtudes que devemos ensinar as nossas criancas” (81%),
“O que este pais necessita, principalmente, antes de leis ou planos politicos, é de alguns lideres valentes,
incanséveis e dedicados em quem o povo possa depositar a sua fé” (69%), “Nenhuma pessoa decente, normal
€ em seu sdo juizo pensaria em ofender um amigo ou parente préximo” (68%) e “O policial é um guerreiro de
Deus para impor a ordem e proteger as pessoas de bem” (53%); 2) Agressividade autoritaria: “Hoje em dia, as
pessoas se intrometem cada vez mais em assuntos que deveriam ser somente pessoais e privados” (79%), “Se
faldssemos menos e trabalhdssemos mais, todos estariamos melhor” (77%), “Os crimes sexuais tais como o
estupro ou ataques a criangas merecem mais que prisdo; quem comete esses crimes deveria receber punicao
fisica publicamente ou receber um castigo pior” (69%), “As vezes, os jovens tém ideias rebeldes que, com os
anos, deverdo superar para acalmar os seus pensamentos” (68%), “A maioria de nossos problemas sociais
estaria resolvida se pudéssemos nos livrar das pessoas imorais, dos marginais e dos pervertidos” (60%), “Deve-
se castigar sempre todo insulto a nossa honra” (45%) e “Os homossexuais sdo quase criminosos e deveriam
receber um castigo severo” (13%); e 3) Convencionalismo: “A ciéncia tem o seu lugar, mas ha muitas coisas
importantes que a mente humana jamais poderd compreender” (75%), “Todos devemos ter fé absoluta em um
poder sobrenatural, cujas decisdes devemos acatar” (64%), “Um individuo de méas maneiras, maus costumes e
mé educacdo dificilmente pode fazer amizade com pessoas decentes” (54%), “Os homens podem ser divididos
em duas classes definidas: os fracos e os fortes” (44%) e “Pobreza é consequéncia da falta de vontade de querer
trabalhar” (31%) (FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA, 2017. p. 13).
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pena manifesta, além do recrudescimento criminal pelo Poder Executivo e pelo Poder
Legislativo, o direcionamento do Poder Judiciario em prol do encarceramento em massa.

Com efeito, um dos debates recentes mais acirrados do STF abordou a execucdo
proviséria da pena privativa de liberdade. Em 17 de fevereiro de 2016, com relatoria do
Ministro Teori Zavascki, o STF admitiu, no bojo do Habeas Corpus (HC) n° 126.292,
impetrado por Maria Claudia de Seixas em favor de Marcio Rodrigues Dantas, a prisdo apés
a condenagdo em segunda instancia, mesmo sem a ocorréncia do transito em julgado da
sentenca’. A decisdo foi ratificada no H#Cn° 152.752, impetrado por Cristiano Zanin Martins
e Outros em favor de Luiz Indcio Lula da Silva, com relatoria do Ministro Edson Fachin e
julgamento datado de 04 de abril de 2018*. No dia 07 de novembro de 2019, porém, o STF,
nos autos da ADC n° 43, ajuizada pelo Partido Ecoloégico Nacional (PEN), da ADC n°® 44,
ajuizada pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (CFOAB), e da ADC n°
54, ajuizada pelo Partido Comunista do Brasil (PCdoB), com relatoria do Ministro Marco
Aurélio, alterou a supradita tese, firmando novo entendimento’.

A alteragdo de voto dos ministros no tocante ao mesmo caso — possibilidade, ou nao,
de cumprimento antecipado da pena — aconteceu em um lapso temporal superior a trés anos
e inferior a quatro anos. Nesse interim, contudo, de 17 de fevereiro de 2016 a 07 de novembro
de 2019, cujas datas se referem, respectivamente, aos julgamentos do HC n°® 126.292 e das
ADC’s n° 43, 44 e 54, a composicdo do STF modificou-se tdo sé em relagdo a saida do
Ministro Teori Zavascki® e ao ingresso do Ministro Alexandre de Moraes’. Ambos, no entanto,

manifestaram o mesmo posicionamento sobre a matéria sub judice, o que significa a mutagao

* Nessa senda, o trecho da ementa do acérdao do HC n® 126.292/SP: “[...] A execucdo proviséria de acérddo
penal condenatério proferido em grau de apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinério, ndo
compromete o principio constitucional da presuncdo de inocéncia afirmado pelo artigo 5° inciso LVII da
Constituicdo Federal. [...].” (BRASIL, 2016, p. 1).

* Nesse angulo, o trecho da ementa do acérddo do HC n° 152.752/PR: “[...] O implemento da execucio
provisoria da pena atua como desdobramento natural da perfectibilizagdo da condenacdo sedimentada na seara
das instancias ordindrias e do cabimento, em tese, tdo somente de recursos despidos de automatica eficacia
suspensiva, sendo que, assim como ocorre na deflagracdo da execucdo definitiva, ndo se exige motivagdo
particularizada ou de indole cautelar. [...].” (BRASIL, 2018, p. 2).

> Nesse sentido, o trecho da ementa do acérddo das ADC’s n° 43, 44, e 54/DF: “Surge constitucional o artigo
283 do Cdédigo de Processo Penal, a condicionar o inicio do cumprimento da pena ao transito em julgado da
sentenca penal condenatéria, considerado o alcance da garantia versada no artigo 5°, inciso LVII, da
Constituicdo Federal, no que direciona a apurar para, selada a culpa em virtude de titulo precluso na via da
recorribilidade, prender, em execugdo da sangdo, a qual ndo admite forma proviséria.” (BRASIL, 2019a. p. 2;
BRASIL, 2019b. p. 2; BRASIL, 2019c, p. 2).

® O Ministro Teori Zavascki faleceu no dia 19 de janeiro de 2017.

7 O Ministro Alexandre de Moraes foi empossado no dia 22 de marco de 2017.
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das razoes de decidir dos outros juizes da aludida corte constitucional®. Sdo as situacdes
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constatadas, a bem da verdade, com os ministros Dias Toffoli e Gilmar Mendes, os quais
foram favoraveis no HCn® 126.292 e contrarios no HCn® 152.752 e nas ADC’s n°® 43,44 e
54, bem como de Rosa Weber, a qual foi contraria no HC n° 126.292, favoravel no HC n°
152.752 e contréria nas ADC’s n° 43, 44 e 54.

Além do sobredito intento institucional e — por que nao dizer — social de executar
antecipadmente a san¢do, o pais mantém milhares de segregados com o status de inocentes
atrés das grades com a aplicagdo das prisdes cautelares: flagrante, preventiva e temporéria.
O preso provisorio, em terras brasileiras, na licdo de Rodrigo Ghiringhelli Azevedo (2015, p.
32), “vai ser considerado culpado até que provem o contrario, um 6nus que deveria ser do
Estado de provar, por meio da policia e do processo penal, para sé depois executar a pena”.
Para Vera Regina Pereira de Andrade (2017, p. 164), a presuncao de inocéncia “converte-se
abertamente em principio de presuncao de culpa por antecipagdo”. A referida realidade, com
eco em outros Estados nacionais, resulta, na América Latina, de acordo com Eugenio Raul
Zaffaroni (2007, p. 71), de um poder punitivo de contencdo executado em face dos suspeitos
perigosos, cujo desiderato é o “direito penal de periculosidade presumida’. E como se o teor
do texto constitucional, assim como do texto infraconstitucional, fosse invertido com vistas a
almejada seguranca.

Os discursos conformam as dindmicas institucionais e sociais no Brasil. Tem-se, a bem
da verdade, o imbricamento do Estado com a sociedade. A Constituicao Federal de 1988
instaurou o denominado Estado Democratico de Direito, consubstanciado no exercicio da
cidadania e na efetivacdo dos direitos humanos, mas a realidade histérica e, neste sentido,
hodierna evidencia a dissonancia do mundo abstrato com o mundo concreto. Os discursos de

recrudescimento do Direito (Processual) Penal sdo constantes, essencialmente devido ao ciclo

8 Os votos dos ministros foram assim distribuidos: a) HC n° 126.292/SP: sete votos favoraveis a execucdo
antecipada da pena — Carmen Lucia, Dias Toffoli, Edson Fachin, Gilmar Mendes, Luis Roberto Barroso, Luiz
Fux e Teori Zavascki — e quatro votos contrarios a execugdo antecipada da pena — Celso de Mello, Marco
Aurélio, Ricardo Lewandowski e Rosa Weber; b) HCn° 152.752/PR: seis votos favoraveis a execucao antecipada
da pena — Alexandre de Moraes, Carmen Lucia, Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Luiz Fux e Rosa Weber —
e cinco votos contrarios a execugdo antecipada da pena — Celso de Mello, Dias Toffoli, Gilmar Mendes, Marco
Aurélio e Ricardo Lewandowski; e ¢) ADC’s n° 43, 44 e 54: seis votos contrarios a execugdo antecipada da pena
— Celso de Mello, Dias Toffoli, Gilmar Mendes, Marco Aurélio, Ricardo Lewandowski e Rosa Weber — e cinco
votos favordveis a execucdo antecipada da pena — Alexandre de Moraes, Carmen Lucia, Edson Fachin, Luis
Roberto Barroso e Luiz Fux.

RFD - REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DA UERJ. 2022, N. 41: E56969 Pagina 11 de 25



4,

N \%

=20
Q’\Q’Q

(=}
=
=
™
0 pe g

Wil
&srapo O°
L

AW0Isyg,
QQ “

RFD

autoritario e democratico existente no pais. A presuncao de inocéncia encontra-se no rol de
direitos humanos, embora ndo necessariamente o seu teor tem sido consolidado na atuacao
do Poder Judiciario. O debate realizado no STF sobre a possibilidade, ou ndo, de cumprimento
antecipado da pena privativa de liberdade notabiliza, portanto, as sinuosidades discursivas e
— por que nao dizer — as vulnerabilidades dos preceitos fundamentais no Brasil. A seguir, |é-

se este cenério a luz da teoria do estado de excecao.

3 ESTADO DE EXCECAO: A ATUACAO DO PODER JUDICIARIO A LUZ DO DIREITO
PROCESSUAL PENAL

O Brasil estatuiu em 1988, com a atual Carta Politica, um Estado Democratico de Direito. Essa
conformacao institucional assenta-se em cidadania e democracia, consideradas como conditio sine
gua non a concretizacdo dos ideais estabelecidos pela Assembleia Nacional Constituinte e pelas
alteracdes legais no transcurso de mais de trinta anos de vigéncia da atual Carta Politica. A tessitura
da era em curso centraliza a liberdade como valor fundamental a ser administrado. Sendo a
administracdo da liberdade vinculada, sobretudo, ao sistema de justica penal, os reflexos sdo
substanciais sobre o Direito Processual Penal. O transito entre autoritarismo e democracia ou, ainda,
a manutencao do autoritarismo na democracia brasileira demonstra a indiscernibilidade entre direito
e violéncia, entre norma e fato, entre dever ser e ser. Com efeito, o estado de excecdo torna-se
fendbmeno a ser desvelado no dmbito institucional e, simultaneamente, social em terras brasileiras com
o fito de elucidar a efetivagdo, ou ndo, de direitos humanos no sistema de justica penal. Trata-se,
portanto, do intento desta segdo.

Torna-se forgoso constatar, inicialmente, a sinuosidade articulada entre o Estado de Direito e
o estado de excecdo. Ndo obstante, a priori, aparentem distingdes absolutas, os sobreditos modelos,
segundo Rafael Valim (2018, p. 22), ndo se afastam mutuamente, haja vista que, “embora o uso
sistematico da excegdo possa levar a ruina do Estado de Direito, ela pressupde o quadro de referéncia
do Estado de Direito”. A existéncia do estado de excecdo somente tem sentido, alids, em um Estado
de Direito. Nos regimes absolutistas e autoritdrios, a vontade soberana ndo necessita da
excepcionalidade, notadamente porque a edificacio da ordem e do direito ocorre arbitraria e
constantemente, sem empecilho a construgdo da norma. Dé-se diferentemente no Estado de Direito,
no bojo do qual, a teor de Castor M. M. Bartolomé Ruiz (2012), a vontade soberana tende a ser

abolida com vista a vazdo de uma lei isondmica. Todavia, o almejo — formal e visivel — da Modernidade
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nao se efetivou e o Estado de Direito sobrevive, consoante Valim (2018, p. 22), ndo com “um estado
de excecdo”, mas com “estados de excecdo”.

Uma zona de “indeterminagdo entre democracia e absolutismo” retrata, diante disso, o estado
de excecdo sob a ¢ética de Giorgio Agamben (2018, p. 13). A burocracia democrética mantém a sua
face, em que pese — oculta, mas concretamente — o Estado se revista de autoritarismo no seu exercicio.
Essa cena nao é s6 dos tempos de outrora e nem sé dos tempos vindouros: é, isto sim, contemporanea.
A Primeira Guerra Mundial, para Agamben (2018, p. 19), constituiu-se “como o laboratério em que
se experimentam e se aperfeicoam os mecanismos e dispositivos funcionais do estado de excecao
como paradigma do governo”. A partir da filosofia agambeniana, isso significa dizer que a tendéncia
do estado de excegdo, com supedaneo no comeco do século XX até a atualidade, é transformar-se em
uma prdaxis “duradoura de governo” (AGAMBEN, 2018, p. 19). Tal constatagdo atende a dentncia de
Walter Benjamin (1987, p. 226) na Tese 8 sobre o conceito de histéria:

A tradicdo dos oprimidos nos ensina que o “estado de excecdo” em que vivemos é
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 excegdo; com isso, nossa posicdo ficara mais forte
na luta contra o fascismo. Este se beneficia da circunstancia de que seus adversarios
o enfrentam em nome do progresso, considerado como uma norma histérica. O
assombro com o fato de que os episddios que vivemos no século XX “ainda” sejam
possiveis, ndo € um assombro filoséfico. Ele ndo gera nenhum conhecimento, a ndo
ser o conhecimento de que a concepcdo de histéria da qual emana semelhante
assombro € insustentével.

O vocédbulo “excecdo” ndo consiste, na esteira benjaminiana, em uma situagdo
aleatoria, esporadica e singular no Estado (BENJAMIN, 1987). A sociedade contemporanea
transformou o estado de excecdo, a bem da verdade, em regra. Essa constatacdo nao
necessariamente encerra com o Estado de Direito, mas evidencia a constancia de sua
utilizagdo na 6rbita democratica. A assuncao da excepcionalidade demonstra a dicotomia,
mas, a0 mesmo tempo, sincronica, de inclusdo e exclusdo. A excecdo retrata um caso
especifico excluido da norma geral, o que, no entanto, ndo a retira, absolutamente, da
conexdo com a lei, ao passo que “esta se mantém em relacdo com aquela na forma da
suspensdao” (AGAMBEN, 2007, p. 25). “A norma se aplica a excecdo desaplicando-se,
retirando desta”, de tal maneira a materializar a exce¢do ndo como “o caos que precede a
ordem, mas a situacdo que resulta da sua suspensdo”, pois “a excecao é verdadeiramente,
segundo o étimo, capturada fora (ex-capere) e nao simplesmente excluida”, nos termos da

teoria agambeniana (AGAMBEN, 2007, p. 25).
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lugar, esta regra é suspensa; em terceiro lugar, abre-se a excecao. Dessa forma, a excecao
nao se subtrai a regra, ou seja, ndao é uma situacao totalmente excluida. O que se desenrola,
isto sim, é a suspensao, total ou parcial, da ordem juridica através da vontade e, logo, da
decisdo soberana, razao pela qual a excepcionalidade se situa em um /ocus indistinguivel,
posto que, de um lado, ndo constitui o ordenamento legal, assim como, de outro lado, ndo o
afronta, pois a auséncia de validade da regra vigente, mas suspensa, inviabiliza a colisdo com
a matéria da regra de excecdo. Essa conformacdo inclusiva e excludente chama-se, em
Agamben (2007, p. 26), “relacdo de excecao’. A norma determinante da exceg¢dao nunca
assumird o carater “autorreferencial”, ou seja, “jamais suspenderé a si propria”’, o que, por
conseguinte, equivale a dizer que a “excecdo sempre pertencerd ao Direito”, notadamente
porque depende dele para se irradiar (VALIM, 2018, p. 23).

A suspensdo do estatuto legal cria um vazio na norma vigente porque deixa de ter
valor. Essa lacuna, porém, é abrangida pela vontade soberana que, ndo obstante esteja
dissipada da norma, mas mantenha vinculo, tem valor. A exce¢do funciona como dispositivo
juridico-politico apto a arredar a validade da lei, conservando a sua vigéncia, em que pese a
limite a um significante sem significado, cuja significancia seja somente alusiva ao
relacionamento de inclusdo e exclusdo com a excepcionalidade. Os mandamentos legais,
diante disso, mantém-se formulados e, em tese, vigentes, embora nio tenham validade. E o
que caracteriza, em suma, a exceg¢do, haja vista que ndo adquiriria o atributo de
excepcionalidade se ndo houvesse regra diversa a sua estatuida no Estado (RUIZ, 2012). O
fruto da excecdo, contudo, tem validade, mas assume tao sé o carater de forca de lei, pois a
area de indiscernibilidade na qual se situa — nem interna, nem externa ao 70mos — nao lhe
fornece, na esteira agambeniana, o status de lei, mas apenas o de forca, configurando-se
como ei’(AGAMBEN, 2018, p. 61). Essas ideias de forca de lei separada da lei, de vigéncia
sem aplicacdo, sao algumas das ficgdes das quais, na ética agambeniana, o direito lanca mao
no intuito de incluir em si sua prépria auséncia, apropriando-se do estado de excecao ou, pelo

menos, assegurando uma relagdo com ele.

z

° A grafia “tet” é considerada, na teoria agambeniana, como acertada em virtude de o estado de excecdo definir
um “estado da lei” onde “a norma estd em vigor, mas nao se aplica” porque nao tem “for¢a”, ao mesmo tempo,
porém, em que atos sem valor de lei detenham a sua “forca” (AGAMBEN, 2018, p. 61).
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estd em um recinto juridico, embora fatico, e fatico, ndo obstante juridico. O estado de
excecao, nessa conformacao, ndo se estabelece, segundo Agamben (2007, p. 26), “como uma
situacdo de fato, nem como uma situagcdo de direito, mas institui entre estas um paradoxal
limiar de indiferenca”. De um lado, a facticidade ndo lhe caracteriza porque se origina “pela
suspensao da norma” e, de outro lado, com base nessa mesma razao, alias, a legalidade ndo
Ihe retrata porque sequer é “um caso juridico”, em que pese a chance de viger como lei
(AGAMBEN, 2007, p. 26). “A excecdo soberana (como zona de indiferenga entre natureza e
direito) é a pressuposicdo da referéncia juridica na forma de sua suspensao” (AGAMBEN,
2007, p. 28). E o que aprova a externalizacdo de atos, com tdo s6 forca de lei, marcados, a
um, pelo direito e, a dois, pela violéncia, sem que, por conseguinte, se torne crivel identificar

a observancia, ou ndo, do estatuto juridico-politico patrio. Nestes casos,

la propia ley queda suspendida, o bien considerada como un instrumento que el
Estado puede poner al servicio de constrefiir y delimitar una poblacién dada. El
Estado no estd sujeto al estado de derecho, pero la ley puede suspenderse o
desplegarse tactica y parcialmente para cumplir con los requisitos de un Estado que
busca cada vez més dotar de un poder soberano al Ejecutivo y a la administracién.
La ley se suspende en nombre de la ‘soberanfa’ de la nacién —entendida como la
obligacién de cualquier Estado de preservar y proteger su propia territorialidad—.
Por este acto de suspender la ley, el Estado queda entonces desarticulado en un
conjunto de poderes administrativos que en alguna medida se sitdan en el exterior
del aparato del Estado mismo, mientras que las formas de soberania que resucitan
en su interior sefialan la persistencia de formas de poder para el Ejecutivo previas a
la emergencia del Estado moderno. (BUTLER, 2009, p. 85)

A soberania popular, considerada como um dos atributos vitais do Estado moderno, é
cerceada com a instauragdo da excepcionalidade. O estado de excecdo, de acordo com Valim,
subverte a idealizacdo da autoridade como mandataria do povo e como sujeita aos ditames
constitucionais ao cabo, entdo, de tomar de “assalto a democracia” e, com efeito, arruinar o
arcabougo de direitos humanos (VALIM, 2018, p. 27). Se o estado de exce¢do atua sobre os
valores concebidos como basilares a dignidade da pessoa humana, o resultado nao é, porém,
necessariamente, a sua aboli¢cdo, mas, sim, a auséncia de validade, posto que, se assim nao o
fosse, se iria de encontro a esséncia da exce¢do no Estado Democratico de Direito e, via de
consequéncia, fomentaria o Estado tao s6 absoluto ou autoritario e, logo, ndo excepcional. A

obstrugdo total — formal e material — do rol de direitos humanos tornaria a democracia
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institucional onde a vontade soberana reinaria sem limite.

Impera a necessidade, no entanto, de evidenciar a soberania popular ndo apenas como
reverberacao do bem comum. Torna-se contestavel a conformagdo da excepcionalidade na
area repressivo-punitiva brasileira. Os atos institucionais afrontosos a normalidade ditada pela
Constituicdo Federal de 1988 e pelos textos infraconstitucionais ndo, necessariamente, se
dirigem em face da vontade dos cidadaos. O recrudescimento do aparelho juridico-criminal,
quiga, tenha, isto sim, anuéncia e reivindicacao do tecido societal, o que, notadamente, a luz
das diretrizes civico-democraticas da Republica Federativa do Brasil, nao simboliza, a bem da
verdade, a soberania popular, posto, alids, que, em tese, a atuacdo, tanto social quanto
politica, deve estar alinhada a Carta Politica atual. Isso ndo deixa de ser, todavia, o desenlace
de uma ambicao da coletividade, considerada, nitidamente, ndo como totalidade, mas, talvez,
como maioria detentora da agdo, isto é, dos célculos e das estratégias de poder que viabilizam
a seletividade e, logo, a emergéncia do estado de excecdo sobre partes do todo.

O Direito Processual Penal € uma das unidades estatais mais afetada com o estado de
excecdo. O jus puniendi vé-se, constantemente, a mercé de atos e de decisdes colidentes com
o Estado Democrético de Direito e estatuidos, segundo Valim (2018, p. 36), com o intento
de meramente legitimar as aspiracdes autoritdrias, cujo desiderato é a consumagdo da
persecucao penal como “um jogo de cartas marcadas, com um absoluto desprezo ao direito
de defesa”. As leis excepcionais, recentemente editadas, tém o conddo de aumentar — e muito
— “o poder jurisdicional de disposicao, legitimando arbitrios e abusos”, consoante Luigi
Ferrajoli (2002, p. 650). Assim, os poderes Executivo e Legislativo, apesar de serem,
caracteristicamente, as arenas de a¢do e discurso, ndo sustentam, exclusivamente, a fonte da
excecao, mas a dividem com o Judicidrio, concebido como “o principal e mais perigoso
agente da excecdo no Brasil”, principalmente por ser a instituicdo incumbida de salvaguardar
a ordem juridica nacional (VALIM, 2018, p. 41).

Os regimes democraticos ao redor do mundo foram invadidos com a proliferacao da
excecao como paradigma da politica contemporanea. Para Casara (2019, p. 71), “a violagao
da normativa constitucional se tornou a regra” no Brasil. Além das esferas administrativa e
deliberativa, as quais se deve o “fendmeno de macica superagcdo da normatividade”, o ambito

judicial, de acordo com Valim (2018, p. 51-52), “confere maior gravidade ao estado de
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fronteira de defesa da ordem constitucional”. Assim, a tessitura institucional-social granjeia
a excepcionalidade, que, uma vez convertida em continuidade, constitui-se, efetivamente,
como arquétipo desta fase histérica, haja vista, alids, a manutencao, no Brasil, de “uma
sociedade profundamente autoritéria, hostil aos mais elementares avangos em termos de
direitos humanos, o que, naturalmente, explica a facilidade com que a excecdo ndo so é
assimilada, como também dissimulada em seu seio” (VALIM, 2018, p. 40).

O passado ainda é presente e, quicd, sera futuro. Para Pastana (2009, p. 128), “juizes,
delegados e promotores de justica mantém viva a chama autoritéria, agindo como se fossem
os guardioes da lei e da ordem”. Isso envolve, também, o Direito (Processual) Penal. Tem-se,
no Brasil, uma “cultura politica que ha séculos reconhece a violéncia como linguagem
legitima da acdo do Estado” e, com efeito, ha “varios interditos morais, justificativas de
natureza econdmica e de modelo de desenvolvimento que impedem que o Brasil se veja como
um pais desigual, racista e violento” (SINHORETTO; LIMA, 2015, p. 138). Ao descrever a

atuacao do Poder Judiciério brasileiro, Luiz Eduardo Soares (2019, p. 214-215) salienta:

Essa mesma Justica, aparelho de hegemonia conectado intimamente ao aparelho
repressivo do Estado, avessa as tradi¢des liberais e aos compromissos com o Estado
democratico de direito e com a Constituicdo, prende negros e pobres todos os dias,
aos milhares, adotando nitido viés de classe e cor, sem nenhum escripulo. Essa
mesma Justica e esse mesmo MP continuam sendo clmplices, por acdo e omissao,
de milhares de execucdes extrajudiciais que ocorrem no Brasil. Essa mesma Justica
tolera a corrupgdo politica ao longo de décadas — observe-se que o avesso da
violagdo de direitos ndo é a impunidade, mas o respeito aos procedimentos
constitucionalmente estabelecidos e ao devido processo legal.

Evidencia-se, portanto, no Brasil, uma realidade em dissonancia com o nomos
constitucional, visto como o horizonte do Estado e da sociedade. Na visdao de Luis Felipe
Miguel (2019, p. 181-182), o cenéario nacional notabiliza “o desfiguramento da ordem
democratica” instaurada com a Carta Politica de 1988, a qual, em que pese nado tenha sido
revogada, “opera de maneira deturpada e irregular, mesmo no que se refere as garantias mais
fundamentais”. A presung¢do de inocéncia é uma delas. Em outras palavras, “lei e
Constituicdo vigoram — ou ndo — dependendo das circunstancias e da interpretacdo que
alguns, dotados desse poder, delas fazem” (MIGUEL, 2019, p. 182). O texto constitucional
em curso viabilizou, de acordo com Schwarcz (2019, p. 24-25), a mais extensa duragdo de

um Estado Democrético de Direito no Brasil, mas o “presente anda, mesmo, cheio de
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enfrentar o tempo presente, até porque nao é de hoje que voltamos ao passado
acompanhados das perguntas que forjamos na nossa atualidade”.

O resultado é a construcdo de um cenario de afronta aos direitos humanos. Por isso,
um olhar diferenciado e atento sobre o tema torna-se imprescindivel para o alcance de uma
nova era, calcada na tutela da vida digna. Nesse sentido, a Tese 9 sobre o conceito de historia,
retratada em Benjamin (1987), contribui para a formacao da consciéncia e do mdnus de todos
os cidaddos em um Estado Democrético de Direito, como é o caso do Brasil, fundado na

igualdade de todos perante a lei:

H& um quadro de Klee que se chama Angelus Novus. Representa um anjo que
parece querer afastar-se de algo que ele encara fixamente. Seus olhos estdo
escancarados, sua boca dilatada, suas asas abertas. O anjo da histéria deve ter esse
aspecto. Seu rosto esta dirigido para o passado. Onde nés vemos uma cadeia de
acontecimentos, ele vé uma catastrofe Unica, que acumula incansavelmente ruina
sobre ruina e as dispersa a nossos pés. Ele gostaria de deter-se para acordar os
mortos e juntar os fragmentos. Mas uma tempestade sopra do paraiso e prende-se
em suas asas com tanta forca que ele ndo pode mais fecha-las. Essa tempestade o
impele irresistivelmente para o futuro, ao qual ele vira as costas, enquanto o
amontoado de ruinas cresce até o céu. Essa tempestade é o que chamamos
progresso. (BENJAMIN, 1987, p. 226)

O alerta sobre os dilemas de outrora mantém-se atual acerca do drama estabelecido
mediante a seletividade de inUmeras e — por que nao dizer — incontaveis vidas a serem
decretadas em sua nudez. A tarefa que se propde, todavia, ndo é simples. Faz-se necessario
visualizar as cenas corriqueiras ou esporadicas com escopo na catastrofe imanente aos fatos
do passado, na indignacdo com a constancia aos casos do presente e, sobretudo, na
perspectiva, ndo obstante utdpica, ao panorama do futuro. Trata-se, essencialmente, da
urgéncia de uma visdao contemporanea. O contemporaneo, na definicio agambeniana, refere-
se aquele que, mantendo-se o olhar fixo no seu tempo, tem a habilidade de “nele nao perceber
as luzes, mas o escuro”, mormente o tempo seja sempre obscuro a quem tem a aptidao de
experimentar o contemporaneo, sendo este, por conseguinte, o seu ser como forma e como
conteido porque ‘“sabe ver essa obscuridade” e porque, primordialmente, “é capaz de
escrever mergulhando a pena nas trevas do presente” (AGAMBEN, 2009, p. 62-63).

O contemporaneo € aquele que consegue se desvencilhar das luzes e desvelar as suas
sombras, é aquele que nado se deixa conduzir pela aparéncia da normalidade e escancara a

excepcionalidade, é aquele que ndo se conforma como “vida nua” e se porta como cidaddo
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e sujeito de direitos. O anjo da histéria, como figura indispenséavel a atualidade, é o espelho

do constituir-se como contemporaneo. Este, na vertente agambeniana:

[...] ndo é apenas aquele que, percebendo o escuro do presente, nele apreende a
resoluta luz; é também aquele que, dividindo e interpolando o tempo, esta a altura
de transforma-lo e de coloca-lo em relagdo com os outros tempos, de nele ler de
modo inédito a histoéria, de “cita-la” segundo uma necessidade que ndo provém de
maneira nenhuma do seu arbitrio, mas de uma exigéncia a qual ele ndo pode
responder. E como se aquela invisivel luz, que é o escuro do presente, projetasse a
sua sombra sobre o passado, e este, tocado por esse facho de sombra, adquirisse a
capacidade de responder as trevas do agora. (AGAMBEN, 2008, p. 72)

O anjo da histéria e o contemporaneo estampam a resisténcia necessaria ao combate
da vulnerabilidade do Estado Democratico de Direito devido a instauragdo frequente da
excecao. O anjo da histéria e o contemporaneo convocam 0s seres humanos a assumirem o
investimento do poder nas suas vidas e, por conseguinte, enfrentarem os velados — talvez,
nem tanto — interesses alheios a Constituicdo Federal de 1988. O anjo da histéria e o
contemporaneo inserem-se, também, no coracdo do sistema de justica penal a fim de
vislumbrar horizontes além da mitigacdo de direitos e garantias fundamentais dos individuos.
Torna-se forcoso, a vista disso, atentar os olhos as marcas deixadas no decurso da histéria
através da intervencao violenta e seletiva do Estado, cada vez mais atuante, como é o retrato
do aumento consideravel do contingente populacional segregado no Brasil, especialmente a

partir do fim do século XX, e empregar esfor¢cos com o designio de arrostar esse vendaval

repressivo-punitivista.
4 CONSIDERACOES FINAIS

O Brasil contemporaneo arraiga-se na sensacao de inseguranca. N@o se trata, porém,
de um diagnéstico somente da atualidade, mas, sim, cronico da histéria nacional. O povo
reclama ao Estado a solucdo dos dilemas securitarios que, real ou simbolicamente,
amedrontam o dia a dia do pais. A resolucao envereda, vez ou outra, a colisdo com 0s
mandamentos democraticos, o que ndo é rechacado pela sociedade, sendo, isto sim,
aplaudido, com o desenlace de um autoritarismo que, frequentemente, se instala e se
reinventa com o intuito de atender aos anseios sociais.

As instituicbes da democracia tendem, nesse contexto, a entrar em crise, posto que,

fiéis aos diplomas legais, ndo almejam — se é que realmente o pretendam — a harmonia da
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os seus 80 anos, carrega os tracos do passado autoritario no presente e — por que nao dizer —
no futuro. Trata-se do recorte analisado neste texto, que ora se finda, sem o intento, contudo,
de encerrar as reflexdes sobre o tema.

O fendmeno contemporaneo denominado de expansao do Direito (Processual) Penal
apresenta como elemento central a retomada da confianca na capacidade de se solucionarem
problemas sociais pela via da intervencdo repressivo-punitiva. Todavia, em virtude de os
referidos dilemas serem alavancados com as novas tecnologias e as novas formas assumidas
pela criminalidade, torna-se consenso o fato de que o Direito (Processual) Penal de cariz
liberal, assentado sobre a ideia de protecao aos direitos e garantias fundamentais do acusado,
precisa rever as bases sobre as quais se sustenta, dado que se tende a exigir maior “eficiéncia”
na “prevencao” e no “combate” as situacdes que envolvem a pratica delitiva. Nesse sentido,
a flexibilizagdo e/ou supressdao de direitos e garantias fundamentais assume papel de
destaque, pois, ndo raro, sdo considerados como “entraves” ao resultado aspirado com a
resposta estatal frente ao delito. Isso confere ao movimento expansionista — e mitigador de
direitos humanos —um verniz autoritédrio destoante do pretenso Estado Democratico de
Direito.

No Brasil, os discursos sociais afeitos ao recrudescimento da intervencao estatal no
tocante ao enfrentamento a criminalidade mediante a relativizacdo de direitos e garantias
fundamentais tém sido, historicamamente, marcantes no ciclo autoritario e democratico do
Direito (Processual) Penal. A presuncdo de inocéncia, assegurada na Constituicao Federal de
1988, encontra-se no rol basilar de direitos humanos em relacao a persecucao criminal, nao
obstante tenha sido, recentemente, matéria de intensos — e contraditérios — debates no ambito
do Supremo Tribunal Federal (STF) sobre a possibilidade, ou ndo, de cumprimento da pena
privativa de liberdade antes do transito em julgado da sentenca penal condenatéria. Tem-se,
neste caso, a evidéncia das sinuosidades discursivas e das vulnerabilidades dos mandamentos
concebidos como fundamentais aos seres humanos na atuagdo do Poder Judiciario. Logo, os
valores democraticos do atual nomos constitucional, consubstanciado nos direitos humanos,
tém sido arrostados, eventual ou costumeiramente, com os tracos autoritarios da histéria.

O sistema de justica penal, a partir do estudo empreendido nesta pesquisa, convive

com a indiscernibilidade entre autoritarismo e democracia. O Poder Judiciario estrutura-se e
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constitucional. Os reflexos na persecucao criminal evidenciam isto: a maximizagdao do
interesse coletivo em detrimento dos direitos e das garantias fundamentais. Elaborado sob os
ideais autoritarios em 1941, o CPP, material e/ou formalmente, mantém acesa a chama em
direcdo contraria as luzes do Estado Democratico de Direito delineado em 1988. Portanto, o
anjo da histéria e o contemporaneo exibem-se como horizontes de resisténcia ao combate da
debilidade do Estado Democratico de Direito devido a instauracdo, eventual ou costumeira,
da excepcionalidade no seio do Direito (Processual) Penal. O anjo da histéria e o
contemporaneo conclamam a iniciativa de enfrentar os atentados aos direitos humanos com
o0 intuito, a vista do exposto, de arrostar o vendaval repressivo-punitivista no Brasil. Impelidos

para o futuro, sim, mas de olhos arregalados, expressao estarrecida, a olhar para o passado.
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