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RESUMO

O trabalho tem o objetivo de discorrer a respeito da inversdo ideoldgica do
discurso garantista, procurando demonstrar ser comum na seara penal o uso do discurso das
garantias constitucionais para justificar atos judiciais que concretamente causem a ampliagdo
do sistema penal.

Sao abordados quatro capitulos para chegar ao objetivo proposto. Parte-se de uma
nogdo sobre a modernidade para melhor entender a crise do sistema penal, discutindo-se os
ideais do controle penal em confronto com a criminologia critica. Aponta-se para a
necessidade de que o Estado Penal tenha limites constitucionais a fim de resguardar os
direitos fundamentais, sendo destacada a funcdo do intérprete na constru¢do da efetividade
garantista.

Questiona-se a capacidade da sociedade de efetivamente limitar por meio do
controle penal as condutas humanas, ainda mais quando se percebe a fragilidade dos
instrumentos racionais perante a subjetividade, com a possibilidade de inversdo interpretativa
dos textos constitucionais para atender aos interesses punitivos. Sem ignorar a possibilidade
de se construir um discurso de resisténcia, adentra-se no estudo de alguns institutos
processuais penais com o objetivo de demonstrar a cotidiana inversdo ideologica das garantias
na pratica judicial.

Ao se escrever sobre a inversdo ideologica do discurso garantista, surgem
discussdes que permitem afirmar a ades@o a area de concentragao de pesquisa do Programa de
P6s-Graduacao em Ciéncias Criminais da Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do
Sul-Violéncia e Sistema Penal, bem como a sua linha de pesquisa-Criminologia e Controle

Social.

Palavras-chave: Modernidade. Controle. Estado Penal. Limitacdo. Garantismo. Direitos
fundamentais. Inversdo ideologica.



ABSTRACT

The work’s objective is to discourse about the ideological inversion of the
guarantee speech, attempting to demostrate how constant are the uses of the constitutional
speechs in the criminal action’s field to justify the judicial acts that consequently increase the
criminal system.

Four chapters are boarded to reach the considered objective. It starts from a
Modernity notion to better undestand the criminal system crisis, discussing the criminal
control ideals between the critical criminology. The necessity of the Criminal State is pointed
to have constitutional limits to protect the basic rights, emphasizing the interpreter’s function
in the effectiveness guarantee speech.

The human’s behaviors are limited through the criminal control by the society’s
capacity, which is questioned, even though when it realizes the rational instuments fragility
before subjectivity, with the constitutionals texts interpretative inversion possibility to attend
punitive interests. Without ignoring the possibility to compose a resistance speech, into some
criminal institute procedural’s studies to demonstrate the daily idelogical inversion of speechs
in the judicial pratics.

Writing about the guarantee speech’s idelogical inversion, brings some arguments
that allow to affirm there is an adhesion to After-Graduation Program in Criminal Sciences of
Universidade Catolica — Rio Grande do Sul — Violence and Criminal System, just as the

research line — Criminology and Social Control.

Word-keys: Modernity. Control. Criminal State. Limitation. Guarantee of Right to Trial.

Basic rights. Ideological inversion.
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Introducao

A formacdo das pessoas depende de cada histéria de vida, com todas as suas
alegrias, tristezas e episodios. O mesmo ocorre com as estruturas juridicas. Elas sdo as
expressoes de um longo caminhar de encontros e desencontros humanos, nos quais a dialética
social ¢ exercida com a continua superacdo de idéias. No convivio comunitério, os conflitos
sdo inerentes. As diferengas se tornam parte integrante da vida construida na sociedade com a
sedimentacdo de valores humanos.

A convivéncia das pessoas exige a imposi¢cdo de limites sociais. Na modernidade,
fase “estreitamente associada a idéia da racionalizacdo”,' inimeras sdo as formas de controle
social que surgem. A normatizacdo da intervencao punitiva se apresenta como um dos meios
utilizados pela sociedade para racionalizar o controle social que ¢ exercido pelo Estado. Neste
contexto de afirmacdo punitiva, a idéia da Constitui¢do se torna fundamental meio de
delimitagdo da atuagdo dos mecanismos penais.

No Brasil, o modelo constitucional implantado em 1988 estabeleceu, com todas as
suas implicacdes, o paradigma do Estado Democratico de Direito. Este tem o objetivo de
semear no amago social as expectativas da permanente elaboracdo de uma sociedade
direcionada para facilitar, em todas as formas possiveis, o bem-estar das pessoas, respeitando-
se a sua dignidade, na medida em que vela pelo “individuo conformador de si proprio e de sua
vida segundo o seu proprio projecto espiritual”.?

Se limites pautados na puni¢do sdo estabelecidos com o objetivo de regular as
relagdes sociais, ha que se buscar o apoio nos direitos humanos, destinatario de todas as acoes
conduzidas pela coletividade, para que haja a blindagem do Estado Democratico de Direito,
com a legitima incidéncia aos fatos penais dos comandos constitucionais.

Buscando delinear tal legitimagdo, Luigi Ferrajoli diz que a

primeira regra de todo pacto constitucional sobre a convivéncia civil nao é
precisamente que sobre tudo se deva decidir por maioria, mas que nem tudo
se pode decidir (ou ndo decidir), nem mesmo pela maioria. Nenhuma
maioria pode decidir a supressdo (e ndo decidir a prote¢do) de uma minoria

" TOURAINE, Alain. Critica da modernidade, p. 22.
* CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constitui¢do, p. 221.
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ou de um s6 cidaddo. Sob este aspecto o Estado de direito, entendido com
sistema de limites substanciais impostos legalmente aos poderes publicos
para a garantia dos direitos fundamentais, se contrapde ao Estado absoluto,
seja ele autocratico ou democratico. Mesmo a democracia politica mais
perfeita, representativa ou direta, é precisamente um regime absoluto ou
totalitario se o poder do povo for nela ilimitado.’

Ao se compreender que a liberdade pessoal ¢ uma garantia fundamental tutelada
pelo Estado Democratico de Direito, pode ser extraida a conclusdo de que nele ndo ha espago
para que se dé o avango desmedido dos anseios punitivos. A sociedade deve estimular a
formagdo de mecanismos de contengdo ao Estado Penal. E neste quadro que a interpretagio
constitucional ocupa o seu espago institucional para limitar o sistema punitivo e resguardar a

dignidade humana.

Os fundamentos da legitimidade da jurisdigdo e de seu exercicio independente
decorrem da “sua fun¢do de garantidor dos direitos fundamentais inseridos ou resultantes da
Constitui¢do™.* O compromisso de se defender as garantias constitucionais perante o sistema

punitivo € imposicao constitucional aos operadores do direito.

Nao se ignora que a sensagdo de inseguranga, tdo presente no mundo moderno, é
fator que direciona a atuag¢do daqueles responsaveis pela construgcdo de barreiras aos avangos
do Estado Penal. Conforme diz Fernando Nogueira Dias, um “dos aspectos negativos das
novas formas de viver em sociedade ¢ sem duvida o sentimento generalizado de
insegurancga”.” Argumentos emocionais de cunho emergencial sdo utilizados para debilitar os

parametros constitucionais.

Os operadores do direito, ao estarem em contato direto com a realidade judicial,
podem ser um dos primeiros a internalizar a violéncia estatal, com o manejo timido dos
instrumentos constitucionais disponiveis ou, mesmo, manipulando-os contrariamente as

finalidades de protecdo aos direitos fundamentais.

A funcdo judicial, guardid constitucional dos direitos fundamentais vem sendo
submetida as pressdes punitivas contemporaneas. Pode se dizer que ela sequer despertou
efetivamente para a necessidade de apagar da memoria judicial as praticas do Codigo de

Processo Penal de 1941.

3 Direito e razio: teoria do garantismo penal, p. 689.
* LOPES IR., Aury. Introdugdo critica ao processo penal:-fundamentos da instrumentalidade garantista, p. 74.
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Ha um nitido descompasso entre a missao garantista dos direitos fundamentais e a

concretizagdo do processo penal. Os juizes, amparados por inversdes interpretativas sub-
repticias, t€m agido como aliados das razdes de Estado, espalhando a dor e o sofrimento aos
eleitos pelo sistema penal.

Surgem explicacdes das mais variadas para mitigar ou desvirtuar a protecao aos
direitos fundamentais. Neste sentido, podem ser identificados desde o explicito confronto com
as garantias constitucionais por meio da articulacdo de politicas legislativas com apoio
midiatico (movimentos da lei e ordem), passando pela justificacdo dogmatica da problematica
penal® e redundando na tentativa de cooptagdo do ideario iluminista para justificar a
ampliacdo punitiva.

E comum notar o uso de discurso juridico libertario para dissimular a manutengio
de fundamentos vinculados a ideologia da defesa social. Sdo formuladas proposicdes que se
afirmam garantistas, mas que na pratica apenas traduzem orientacdes formalistas, na medida
em que deixam concretamente a proteg¢do dos direitos fundamentais contra o Estado Penal em
segundo plano.

Percebe-se a existéncia de uma faceta interpretativa que parte da construgdo de
uma norma constitucional de teor garantista para fundamentar atos de teor penal limitativo a
pessoa, com a ampliagdo da criminaliza¢do secundaria, subvertendo as finalidades das normas
constitucionais garantistas. Ha apropriagdo do discurso garantista com resultados
jurisdicionais que ddo aparéncia constitucional a abusos penais. E a inversdo ideologica do
discurso garantista.

E relevante discutir e questionar a inversio ideologica do discurso garantista,
apontando quais sdo as falhas e omissdes existentes e verificando os motivos que influenciam
e pressionam para o surgimento desta faceta limitativa do sistema penal.

A dissertacdo tem o objetivo de conferir um olhar direcionado para a formacao
das normas constitucionais penais de contetido protetivo aos direitos fundamentais, visando
desvendar os desvios constitucionais expressados no resultado ampliativo para o sistema
penal por meio da atuagdo interpretativa.

Assume-se neste escrito, intransigentemente, a posicdo de defesa da necessidade

de contencdo do sistema penal por intermédio da aplicagdo efetiva das normas constitucionais,

> O medo social e os vigilantes da ordem emocional, p. 40.
% Sobre a utilizagdo da dogmatica juridica para justificar a manutengio do poder, é precioso o trabalho de Vera
Regina Pereira de Andrade denominado Dogmadtica juridica: escorgo de sua configuragao e identidade.
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propugnando-se a interven¢ao jurisdicional garantista, no caso concreto, para dar dindmica ao

suporte constitucional.

A inversdo ideoldgica do discurso garantista com a subversdo das finalidades das
normas constitucionais de conteudo garantidor para a ampliagdo do sistema penal constitui-se
em modalidade de violéncia as pessoas, o que justifica a adequagdo a area de concentragdo
Violéncia e sistema penal do Mestrado em Ciéncias Criminais da PUC-RS.

A mesma justificativa serve para revelar a adequacdo do tema com a linha de
pesquisa Criminologia e controle social, pois sdo analisados temas ligados a criminologia e
aos direitos humanos abordando-se o desvirtuamento que ocorre no dmbito da aplicacdo
criminal.

Na consecugdo deste trabalho, foram elaborados quatro capitulos. Em um
primeiro momento sdo enfocadas as caracteristicas da modernidade e o seu projeto penal. A
crenga na racionalidade e nos ideais do controle penal ¢ colocada em confronto com as
criticas estabelecidas pela criminologia critica. As mazelas do sistema penal sdo abordadas,
tentando-se demonstrar a necessidade de criagdo de balizas ao Estado Penal.

As normas constitucionais e o projeto do garantismo penal sdo objetos do segundo
capitulo. Discorre-se sobre a formagdo da norma constitucional e a participacdo do intérprete
nesta construcdo. Sao delineados os fundamentos da teoria do garantismo penal, instrumento
racional para a efetivacdo dos direitos fundamentais, perseguindo-se a inten¢do de demonstrar
a relevancia do garantismo para conter concretamente a ampliagdo punitiva.

Sem ignorar a necessidade de redug¢do de danos preceituada pelo projeto do
garantismo penal, o terceiro capitulo trata da inversdo ideologica do discurso garantista
partindo-se da fragilidade dos instrumentos racionais para enquadrar o humano. Traga-se um
curso da caminhada dos direitos humanos com a fotografia da inversdo ideologica aos direitos
humanos. O terceiro capitulo ¢ encerrado com a discussdo da inversdo ideoldgica do discurso
garantista, com a demonstracdo da possibilidade de que as normas constitucionais de protecdo
aos direitos fundamentais sejam utilizadas na ampliacdo penal.

No ultimo capitulo, por meio da abordagem de alguns institutos do direito
processual penal, procura-se desenhar a possibilidade de efetiva resisténcia constitucional,
apontando-se a existéncia concreta de inversdes ideoldgicas do discurso garantista no
transcurso da pratica fomentada pela doutrina penal. Na parte conclusiva, o trabalho propugna

a efetiva aplicagdo do garantismo.
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Impende dizer que ndo se pretende realizar um percurso que aborde todo o

processo penal. Apenas quer-se focalizar o fendmeno interpretativo que se apdia formalmente
na Constituigdo para a defesa dos direitos fundamentais, mas que estd em contradi¢do com tal
€scopo.

E importante deixar claro a inexisténcia de neutralidade na construgdo da norma
constitucional de prote¢do dos direitos fundamentais em face da pretensdo punitiva. A
dimensdo concreta da aplicacdo do texto constitucional deve ser assumida pelo intérprete,
para que se possam minimizar os efeitos do sistema penal e suas facetas negativas, separando
o idealismo (que somente afasta o intérprete da realidade) do real da vida e construindo, a
partir de uma postura questionadora, um concreto juridico com base nesta realidade.

Nesta direcdo, adverte Martin Heidegger que:

Todo questionar ¢ um buscar. Toda busca retira do que se busca a sua
direcdo prévia. Questionar ¢ buscar cientemente o ente naquilo que ele ¢ e
como ele é. A busca ciente pode transformar-se em “investigagdo” se o que
se questiona for determinado de maneira libertadora ’

Na caminhada deste trabalho, almeja-se que a critica aos temas propostos possa

atender as necessidades da tutela dos direitos fundamentais.
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Conclusao

Na pré-modernidade, a reveréncia religiosa foi o vetor de todas as motivacdes
humanas. Havia a fixidez das relagdes sociais. As pessoas se enxergavam tdo somente
enquanto criaturas destinadas aos designios divinos. A puni¢do tinha o significado de
profanagdo a vontade sagrada.

Com a modernidade, o quadro se modificou. Instaurou-se o paradigma do fluxo
das relagdes humanas, com a ruptura das concepgdes voltadas exclusivamente para a
veneracdo de Deus. Surgiu a no¢do da individualidade, com a percepcdo de aspiracoes
diferentes daquelas apregoadas pelo temor ao absoluto. Sedimentou-se a dimensdo da
racionalidade, com o homem se sentindo capaz, através da ciéncia, de explicar o sentido do
mundo e de controlar o seu futuro em busca da felicidade. Houve todo um enfoque voltado
para a visdo projetada do mundo.

A puni¢do social passou a fazer parte da idéia de controle social. O
desenvolvimento das riquezas industriais fez que, na idéia da puni¢do, fosse incorporada a
racionalidade econdmica. Respondeu-se a necessidade de disciplina para o trabalho com o
surgimento da prisdo e a preservagdo do corpo dos punidos. A modernidade penal tem, nesta
limitagdo punitiva de aparéncia humanitaria, uma de suas caracteristicas mais acentuadas.

Para acompanhar os interesses de progresso, foram engendradas explicagdes
penais para justificar o dominio da razdo, com a ponderacao do utilitarismo punitivo para que
a felicidade social pudesse ser atingida. Apareceu a ideologia da defesa social como projeto
penal da burguesia, detentora, na modernidade, dos interesses politicos dominantes.

Buscou-se na seara penal, o desenvolvimento cientifico do controle social racional
do humano para atender as promessas da modernidade. O seu insucesso deu ensejo a
frustracdes e a questionamentos, principalmente, por intermédio dos estudos da criminologia
critica.

Neste quadro, o paradigma etiologico da criminologia foi substituido pelo
paradigma criminolégico da reacgdo social. A ideologia da defesa social revelou-se a base para

que ideais autoritarios pudessem ser racionalmente fortalecidos e, embora seus postulados

7 Sere tempo, p. 40.
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tenham sido desqualificados pela criminologia critica, eles permanecem muito presentes no

cotidiano da sociedade.

Dentre os instrumentos colocados a disposi¢do da sociedade para suavizar o
avango de posturas autoritarias manifestadas pelo controle politico, destaca-se a formacao do
Estado Democratico de Direito. Neste modelo, a fun¢do judicial é colocada como uma das
responsaveis pela tutela dos direitos fundamentais, mesmo que tal signifique o confronto com
os interesses politicos da maioria.

Neste passo, a atuagdo do juiz criminal, legitimado pela defesa dos direitos
fundamentais e compromissado com os valores constitucionais, ganha relevancia. Formar a
norma constitucional para o caso penal através da leitura interpretativa do texto constitucional
se torna o maior desafio para a atividade judicial. O exercicio do controle da
constitucionalidade, no desempenho das funcdes do Estado, ¢ dever jurisdicional.

Na formagdo da norma constitucional, assinala-se a impossibilidade de separar o
contexto social do texto normativo. A subjetividade se insere na compreensdo de tudo aquilo
que ¢ observado. Inexiste a pureza do observador. A relagdo estabelecida entre o magistrado e
a formagdo da norma ¢ a de sujeito-sujeito. Apresenta-se de fundamental relevancia a
consciéncia da impossibilidade da neutralidade humana.

O compromisso de prote¢do constitucional aos direitos fundamentais permite o
surgimento do projeto do garantismo penal. A defesa dos hipossuficientes perante o Estado
Penal, com a preocupagdo da reducdo dos danos causados por este, com o efetivo controle
constitucional, se torna um objetivo na formagdo da norma constitucional, buscando-se a
dignidade humana como valor maior.

A perseguicao ideal de um direito penal minimo, facilitado pelo apoio de um
sistema processual acusatorio, no qual os direitos fundamentais possam ser protegidos, sdo
metas do garantista, que, a cada nova perspectiva fatica, projeta novas necessidades de tutela.

Nao pode ser ignorado que o garantismo, embora instrumento de limitacdo a
intervengdo punitiva do Estado, se constitui em criacdo racional, estando sujeito as mesmas
mazelas que acometem a racionalidade.

A aplicagdo garantista esta sob a responsabilidade humana, logo, sofre incontaveis
influéncias da realidade, ainda mais quando se percebe que o humano sentimento de
inseguranga, evoca o crescimento do medo e o conseqiiente incremento da intolerancia

punitiva.
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O sentimento de intolerancia ¢ excludente de uma interpretacdo, na qual, a

protecdo aos direitos fundamentais seja o desiderato. Neste cenario, é possivel vislumbrar a
construcdo da norma de prote¢do vinculada a uma espécie de inversdo ideoldgica de suas
finalidades declaradas.

A inversdo ideoldgica ¢ retratada nos estudos da teoria critica dos direitos
humanos. Excessiva abstragdo tedrica sobre a realidade, a falta de um olhar social e valorativo
para os problemas que aparecem, a auséncia de efetividade dos direitos humanos, a
fragmentacdo da idéia dos direitos humanos decorrente da complexidade social e a ingénua
confian¢a no ordenamento juridico, se constituem em fatores que t€ém o poder de permitir a
naturalizacdo da violacdo concreta aos direitos humanos.

Também € o que ocorre na inversdo ideoldgica do discurso garantista. Através da
interpretagdo de institutos constitucionais, ha a subversdo das finalidades das normas
constitucionais de conteudo garantidor com a fatica ampliagdo do sistema penal, permitindo-
se a abertura de caminhos para facilitar a criminalizacdo secundaria. S3o utilizados
fundamentos que deveriam servir para limitar o Estado Penal com o resultado de ampliacdo
da atuacdo deste.

Com a inversdo ideolodgica, os postulados do Estado Democratico de Direito sdo
manipulados para permitir, sob a prote¢do da formalidade do discurso garantista, a
concretizagdo de violagdes penais aos direitos fundamentais sob a influéncia de conceitos
gerados pela ideologia da defesa social.

Sdo identificadas duas formas de inversdo ideologica do discurso garantista. A
primeira modalidade (constru¢do da norma sem a flexibilizagdo necessaria para a efetivagdo
da garantia) manifesta-se por meio da formacao positivista do jurista, que realiza operagao
interpretativa mecanicista na formag¢do da norma constitucional ao invés de efetivar o
necessario alargamento interpretativo do texto constitucional para compreender a protecao aos
direitos fundamentais.

Ja a segunda modalidade (constru¢do da norma sem a rigidez necessaria para a
efetivagdo da garantia) ¢ fruto da tentativa de se enfraquecer os postulados garantistas em
favor da pretensa necessidade de se alcancar a justica social por intermédio da tutela penal.
Usa-se a justificativa do interesse social e da prote¢do a bens juridicos para se amparar a

ampliag¢@o penal.
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A inversdo ideologica do discurso garantista pode ser constatada no processo

penal aplicado no Brasil. Diversos institutos processuais t€ém a sua aplicagdo subvertida,
retirando-se dos mesmos, o carater garantidor a que foram destinados, com o retrato de
posturas ligadas ao autoritarismo penal.

Defende-se que o intérprete, compromissado com a Constituicdo Federal,
necessita estar alerta para este mecanismo facilitador da intervengao punitiva. Acredita-se que
a resisténcia constitucional ¢ o maior desafio. Os direitos fundamentais devem ser respeitados,
com a concretizacdo dos mandamentos constitucionais manejados pelos operadores do direito.
O controle da constitucionalidade ¢ medida que, a cada momento, deve ser usada sempre com

leituras renovadoras da integralidade dos direitos fundamentais frente ao Estado Penal.



