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RESUMO

A liquidez na pds-modernidade tem gerado a flexibilidade da vida
contemporanea, causando transformacdes arrebatadoras na vida do individuo e na forma

como ele se relaciona com os outros e com 0 mundo.

Estas transformacdes sdo cada vez mais velozes, o que gera dificuldade para o
legislador, pois ndo consegue regular todas estas novas relagfes criadas, de modo a

comprometer a efetividade do processo e também as suas garantias.

Diante destas dificuldades e das mudltiplas peculiaridades que o0s casos
concretos impdem, h& necessidade de abandono de padrfes rigidos da aplicacdo da

legislacdo permitindo sua flexibilizacao.

Dai surge a ideia de flexibilizacdo do processo, como sendo a adaptacdo das
normas as peculiaridades do caso concreto. Esta flexibilizacdo deve ser pautada por

pardmetros para que ndo se resvale no arbitrio e na inseguranca juridica.

Os critérios desenvolvidos para a flexibilizacdo do processo permitem, ao
mesmo tempo, que ele seja mais justo e também mais eficaz, sem que com isso sejam

quebradas as garantias do devido processo legal.

A partir da elaboracdo de uma teoria geral da flexibilizagdo com indicacao de
parametros para a sua implementacdo, examina-se esta teoria em diversos institutos do

direito processual penal a fim de valida-la.

Sdo analisados institutos relativos as medidas cautelares pessoais, provas,
procedimento e cooperacéo juridica internacional como forma de validagdo da teoria geral

anteriormente desenvolvida.



RIASSUNTO

Liquidita in postmodernita ha generato la flessibilita della vita contemporanea,
causando cambiamenti radicali nella propria vita e come si relaziona con gli altri e con il

mondo.

Queste trasformazioni sono sempre piu veloci, che crea difficolta per il
legislatore, perché non puo regolare tutti questi nuovi rapporti creati per compromettere
I'efficacia del processo e le garanzie.

Date queste difficolta e le peculiarita dei molti casi reali impongono alcuna
necessita di abbandonare i rigidi standard di applicazione che consente la sua flessibilita.

Da qui l'idea di facilitare il processo, come I'adeguamento delle peculiarita del
caso di specie. Tale flessibilita deve essere guidata da parametri affinché non sono resvale

la volonta e I'incertezza giuridica.

| criteri sviluppato per consentire il processo di rilassamento, mentre € anche

pit equa ed efficace, senza che venga rotto con le garanzie del giusto processo.

Dallo sviluppo di una teoria generale di rilassamento che indica i parametri per
la sua attuazione, esamina questa teoria in diversi istituti di diritto di procedura penale, al

fine di convalidarlo.

Vengono analizzati gli istituti in materia di misure di protezione personale,
prove, procedure e cooperazione giudiziaria internazionale come strumento di validazione

della teoria generale sviluppato in precedenza.



ABSTRACT

Liquidity in postmodernity has generated the flexibility of contemporary life,

causing sweeping changes in one's life and how he relates to others and to the world.

These transformations are becoming faster, which creates difficulty for the
legislature because it can not regulate all these new relationships created in order to

compromise the effectiveness of the process and its guarantees.

Given these difficulties and the many peculiarities that actual cases impose no

need to abandon the rigid standards of enforcement allowing its flexibility.

Hence the idea of easing the process, as the adaptation of the peculiarities of
the case. This flexibility should be guided by parameters that are not resvale the will and

the legal uncertainty.

The criteria developed to allow the relaxation process, while it is also fairer and

more effective without it being broken with the guarantees of due process.

From the development of a general theory of relaxation indicating parameters
for its implementation, examines this theory in several institutes of criminal procedural law

in order to validate it.

Are analyzed institutes relating to personal protective measures, evidence,
procedure and international legal cooperation as a means of validation of the general

theory developed previously.
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INTRODUCAO

O mundo estd em processo constante de transformacdo e, hoje em dia, este
processo mostra-se ainda mais acentuado. O aumento da velocidade das mudangas esta

sem precedentes na historia da humanidade.

As cotidianas transformacdes estdo tdo rapidas que geram dificuldades para o
legislador regula-las com a necessaria eficiéncia e, no entanto, ha necessidade do
estabelecimento de padrGes normativos para a solucdo das questdes juridicas que surgem
com estas mudancas, sem, contudo, que haja desrespeito aos direitos humanos.

O objetivo do trabalho consistira na demonstracdo de que a flexibilizacdo do
processo € o mecanismo que atende as transformacdes de maneira a assegurar tanto a

eficiéncia do sistema quanto o garantismo.

Para isto, o trabalho sera dividido em duas partes. Na primeira parte procurar-
se-a demonstrar quais sdo os parametros para a flexibilizacdo do processo e, na segunda,
estes parametros apresentados serdo aplicados em diversos institutos para a demonstragéo
de sua validade.

A adocdo deste método de trabalho justificar-se-4& na medida em que a
construcdo da teoria deve preceder ao seu teste. Somente com a aplicacdo da teoria

desenvolvida é que podera ser comprovada sua eficacia no trato das questdes juridicas.

Assim, o Capitulo 1 demonstrard o caminhar do mundo para a flexibilizag&o,
analisando-se alguns importantes topicos: a globalizacdo, a soberania e a tecnologia,

terminando por analisar as implicacdes destas flexibilizagcdes no processo penal.

No Capitulo 2 sera desenvolvida a teoria da flexibilizacdo. Aqui serdo
indicados os parametros para que ela ocorra bem como qual deve ser a operacao do juiz na

efetivacdo deste processo.

No Capitulo 3 mostrar-se-a a relacdo existente entre a flexibilizacdo do

processo, 0s direitos humanos e o devido processo legal, demonstrando que a
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flexibilizacdo ndo pode violar os direitos humanos e que ela ndo se mostra incompativel

com o devido processo legal, mostrando-se como exigéncia dele.

Superada a primeira parte com a construcdo da teoria, passar-se-4 a

desenvolver a segunda parte com sua aplicacdo em diversos institutos processuais.

No Capitulo 4 a teoria da flexibilizacdo sera aplicada ao tema das medidas
cautelares pessoais. Procurar-se-a demonstrar como a flexibilizacdo do processo pode

ajudar na solucdo equilibrada de importantes controversias existentes na lei.

No Capitulo 5 sera analisada a flexibilizacdo do processo em relacdo ao tema
do procedimento e das provas. Aqui serd demonstrado como o0 mecanismo da
flexibilizacdo pode resolver peculiaridades do caso concreto e ajudar na solucdo do tema

da prova no meio virtual.

No Capitulo 6 a flexibilizacdo do processo seré aplicada ao tema da cooperacgao
juridica internacional. Aqui demonstrar-se-a a necessidade de ser superado o paradigma da
desconfianca entre os Estados para que se caminhe em direcdo ao paradigma da confianca

na cooperacdo, e a flexibilizacdo ajudara neste processo de harmonizagéo.

A linha de pesquisa consiste na tentativa de compatibilizagdo da protecdo dos
direitos humanos com a eficiéncia do sistema. A flexibilizacdo mostrar-se-4, entdo, como

importante mecanismo nesta composicao.
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CapiTuLO 1: O MUNDO FLEXIBILIZADO

O mundo tem passado por varias e acentuadas mudangas nos ultimos tempos,
indicativas de um caminhar no sentido da flexibilizacdo. Estas mudancas abrangem os
diversos aspectos da sociedade, desde mudancas comportamentais dos individuos, até

mesmo mudancas na propria estrutura organizacional do Estado.

A flexibilizacdo, como fenémeno social, embora manifeste-se em muitos
campos, merece ser destacada para o presente trabalho em alguns aspectos. Assim, podem
ser destacadas a globalizagéo, a soberania e a tecnologia.

A globalizacdo incrementa a relagdo entre os paises, produz aumento da
cooperacao juridica e, por isso, gera fluidez nos sistemas juridicos. A globalizacdo produz
aquilo que se chamou de Unsicherheit e que afasta a previsibilidade que estamos

acostumados.

O conceito de soberania passa por revisao devido a varios motivos como, por
exemplo, a atuagdo dos Tribunais Internacionais de Direitos Humanos ou pela necessidade
de Cooperacao Juridica Internacional.

O avango tecnoldgico atual, notadamente com a internet, torna a vida mais

fluida, pois aumenta sensivelmente a velocidade da comunicagéo.

1.1 Globalizagéo e flexibilizagdo
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ANTHONY GIDDENS comeca sua explicagdo sobre o mundo moderno com um
passeio ao supermercado’. A inusitada metafora é perfeita para que sejam entendidos os

maultiplos significados e implica¢des da globalizacgéo.

Quando se passeia hoje em um supermercado, em cada prateleira percebe-se
um pedaco do mundo: em um canto podem ser comprados chas produzidos na india, em
outro séo encontradas salsichas alemds. Caminhando-se um pouco mais podem ser

encontrados diversos produtos chineses e também carnes argentinas.

Ora, este singelo passeio nos permite inferir a caracteristica marcante da
modernidade e que acaba por ser uma das principais tonicas de toda e qualquer tentativa de

se ler o mundo atual: a globalizag&o®.

Embora vista por alguns como fendmeno estritamente econémico, o sentido da

globalizag&o é mais amplo: abarca tanto fenémeno econémico quanto fendmeno cultural®.

A poés-modernidade * acaba por trazer fatores que contribuem para a
globalizacdo e ampliam sua incidéncia. Exemplo disto é a integracdo virtual entre as

economias e as proprias pessoas dos diversos paises do mundo®.

! GIDDENS, Anthony. Sociologia. 4. ed. Porto Alegre: Artmed, 2005.

2 para GIDDENS globalizacao é termo utilizado para referir-se “aqueles processos que estdo intensificando as
relagdes a interdependéncia sociais globais” (GIDDENS, Anthony. Op. cit., p. 61).

¥ Novamente nos valemos aqui de GIDDENS: “Embora as for¢as econdmicas sejam uma parte integrante da
globalizacdo, seria errado sugerir que elas sozinhas a produzam. A globalizagdo é criada pela convergéncia
de fatores politicos, sociais, culturais e econdmicos. Foi impelida, sobretudo, pelo desenvolvimento de
tecnologias da informacdo e da comunicacdo que intensificam a velocidade e o alcance da interagdo entre as
pessoas ao redor do mundo” (Idem, ibidem).

* O conceito de pés-modernidade é um dos mais discutidos em toda a Sociologia. Ha até mesmo quem negue
o0 estado da pds-modernidade. Nos limites deste trabalho importa esclarecer que é adotado o conceito de pds-
modernismo de DAVID HARVEY, que esclarece “(...) o pos-modernismo, com sua énfase na efemeridade da
jouissance, sua insisténcia na impenetrabilidade do outro, sua concentracdo antes no texto do que na obra,
sua inclinacdo pela desconstrucdo que beira o niilismo, sua preferencia pela estética, em vez da ética, leva as
coisas longes demais. Ele as conduz para além do ponto em que acaba a politica coerente, enquanto a
corrente que busca uma acomodacao pacifica com o mercado o envereda firmemente pelo caminho de uma
cultura empreendimentista que é o marco do neoconservadorismo reaciondrio. Os filésofos pds-modernos
nos dizem que ndo apenas aceitemos mas até nos entreguemos as fragmentagdes e a cacofonia de vozes por
meio das quais os dilemas do mundo moderno sio compreendidos.” HARVEY, David. Condicdo pos-
moderna. 7. ed. S8o Paulo: Edigbes Loyola, 1998. p. 111-112.

Ja no campo do Direito, é de se destacar o trabalho desenvolvido por EDUARDO BITTAR ao buscar os
paradigmas da pos-modernidade. Apds destacar que a pds-modernidade é conceito que se choca com a
modernidade em alguns setores, pois estamos em fase ainda de transi¢éo, afirma Bittar, com base em Harvey,
“a vinda do pluralismo, inaugurado na pds-modernidade, é saudada por uns com muito otimismo, e, por
outros, com muito pessimismo. Em lugar do uno, o diviso; em lugar do total, o fragmentario; em lugar do
certo, o indeterminado; em lugar do universal, o local; em lugar do despersonificado, o personalissimo”.
BITTAR, Eduardo C. B. O direito na pés-modernidade (e reflexdes frankfurtianas). 2. ed. atual. e ampl. Rio
de Janeiro: Forense Universitaria, 2009. p. 167.
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O aumento deste intercAmbio de pessoas e bens afeta as relacfes juridicas e 0s
sistemas juridicos na medida em que pessoas de diversas nacionalidades serdo regidas por

leis que ndo séo as leis de seus paises de origem.

Além disto, outras mudancas provocam implemento da globalizacdo. O
surgimento de novos atores como organizagdes intergovernamentais e por organizacoes
ndo-governamentais também acaba por ampliar o ambito das relagcGes entre Estados e
pessoas’. 1sso porque a atuacdo destas organizagdes hoje ndo é mais restrita unicamente ao
seu Estado de origem e, assim como as pessoas, as organizacdes também tem atuacdo

internacional.

Todo este processo de globalizagdo torna, certamente, 0 mundo mais inseguro,
fazendo com que a Unsicherheit seja caracteristica do nosso tempo’. Aqui o termo

Unsicherheit vem da lingua alema e significa mais do que mera inseguranca.

Como explica ZYGMUNT BAUMAN, Unsicherheit significa “(...) um desconforto
muito mais complexo, que inclui a incerteza, a falta de prote¢do e a inseguranca (...)”. O

sentido de ordem que se tinha em épocas anteriores se perde na pés-modernidade.

Novamente ZYGMUNT BAUMAN afirma;

“as coisas estdo em ordem se vocé ndo precisa se preocupar com a
ordem das coisas; as coisas estdo em ordem se Vocé ndo pensar, ou
ndo sentir a necessidade de pensar, na ordem como um problema,
muito menos como uma tarefa. E uma vez que vocé comega a
pensar na ordem, isso é sinal de que algo em algum lugar esta fora
de ordem, de que as coisas estdo escapando de suas maos, e por
isso vocé deve tomar alguma atitude para coloca-las outra vez na
linha.”®

® GIDDENS, Anthony. Op. cit., p. 62.

® GIDDENS afirma este aspecto: “finalmente, a globalizagdo esta sendo conduzida pelas organizagdes
intergovernamentais (OIGs) e pelas organizagOes internacionais ndo-governamentais (ONGs)” E arremata:
“Uma organizagéo intergovernamental é um organismo que ¢ estabelecido pelos governos participantes, ao
qual é dada a responsabilidade de regular e supervisionar um dominio particular da atividade que é de
alcance transnacional” GIDDENS, Anthony. Op. cit., p. 64.

" BAUMAN, Zygmunt. A sociedade individualizada: vidas contadas e histérias vividas. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 2008. p. 61.

¥ BAUMAN, Zygmunt. Ob. cit., p. 44.
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Desta forma, as pessoas se veem tomadas por Unsicherheit porque faz parte
integrante de suas vidas a auséncia de previsibilidade sobre seus destinos, sobre sua sorte

na vida, havendo até mesmo o sentimento de falta de controle sobre seu caminho®.

Dai porque ZYGMUNT BAUMAN fala da globaliza¢do como “nova desordem
mundial”'®. Este sentimento de inseguranca (Unsicherheit) que é caracteristica da pos-

modernidade, que a torna liquida, faz com que a flexibilizago seja o “slogan do dia™**.

Ha em BAUMAN um sentido negativo no uso de todos estes termos e dele nos
afastamos. Sua visdo de mundo leva a crer que a flexibilizacdo e a nova ordem mostram-se
como contrarias ao individuo e como mais uma forma de mecanismo de restricdo de

direitos.

O pensamento de ZYGMUNT BAUMAN tem importante funcdo descritiva do
mundo. A identificacdo desta nova ordem mundial e da propria flexibilizacdo séo
importantes contribuicOes de seu trabalho, no entanto, ndo e possivel extrair deste o carater

opressivo que o autor apresenta.

Vemos na pés-modernidade a desvalorizacdo da ordem tal como conhecida e
que é apresentada por ZYGMUNT BAUMAN como “A nova desordem mundial”, apelidada de
“globalizagdo”, tem, no entanto, um efeito realmente revolucionario: a desvaloriza¢do da

ordem:

“Uma eventualidade assim pode ser entrevista na analise de CROZIER,

ou mesmo antecipada em vista da tendéncia notoriamente

% Mesmo nas Ciéncias ditas exatas, como é o caso da fisica, verifica-se a inquietacdo com o determinismo e a
previsibilidade como apresenta ILYA PRIGOGINE ao afirmar: “arraigar o indeterminismo e a assimetria do
tempo nas leis da fisica é a resposta que podemos dar hoje ao dilema de Epicuro. Sendo, essas leis sdo
incompletas, tdo incompletas quanto se ignorasse a gravitagdo ou a eletricidade” (PRIGOGINE, llya. O fim das
certezas: tempo, caos e as leis da natureza. S&o Paulo: Editora da Universidade Estadual Paulista, 1996. p.
23).
19 BAUMAN, Zygmunt. A sociedade individualizada ... cit., p. 48.
" Embora a flexibilizagdo seja vista por Bauman dentro da esfera da relagdo entre o capital e o trabalho,
também se pode extrapolar seu sentido para os diversos aspectos da vida diaria. E certo que o sociélogo vé
sentido ruim no uso do termo flexibilizagdo quando aplicado ao trabalho, afirmando que “como muitos
valores de linha de frente, a idéia de ‘flexibilidade’ esconde sua natureza de relagdo social, o fato de que
demanda a redistribuicdo de poder e implica uma intengdo de expropriar o poder de resisténcia daqueles cuja
‘rigidez’esta a ponto de ser superada” (BAUMAN, Zygmunt. Globalizagdo: as consequéncias humanas. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar Ed., 1999.p. 35. No entanto, como sera visto no Capitulo 2, vemos outro sentido para o
termo flexibilizacao.
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autodestrutiva de toda construcdo da ordem — mas s6 agora ela pode
ser observada em todas as suas ramificagbes. No mundo que se
globaliza, a ordem transforma-se em indice de falta de poder e de
subordinacdo. A nova estrutura de poder global é operada pelas
oposicOes entre mobilidade e sedentarismo, contingéncia e rotina,
rarefacdo e densidade de imposicdes. E como se o longo trecho da
histéria que comecou com o triunfo dos sedentarios sobre os némades

estivesse chegando ao final” 2.

1.2 Soberania

A ideia de soberania também passa por mudangas profundas que conduzem a
ideia de flexibilizacdo. Desde a concepcdo inicial da soberania como poder absoluto

percorreu-se longo caminho e, atualmente, sua concepcdo € diferente.

A nocdo original de soberania esta expressa no brocardo suprema potestas

superiorem non recognoscens (poder supremo que ndo reconhece outro acima de si)**.

Esta nocdo de soberania forma-se, em especial, com a paz de Westfalia, de
1648 que deu origem aos Estados soberanos. Com o surgimento destes Estados, teve-se
entdo, a mudanca em suas relagdes: de um lado, deveriam relacionar-se com seus suditos e,

de outro, com outros Estados igualmente soberanos.

Na licdo cléssica, a soberania pode ser analisada em sua manifestacao interna e
em sua manifestagdo externa e, como bem demonstrou LUIGI FERRAJOLI, ambas as

manifestaces estdo indissociavelmente ligadas™.

Segundo FERRAJOLI, € no plano da relagdo interna com seus suditos que €

percebida a quebra no sentido classico de soberania a partir da Revolugdo Francesa: o

12 BAUMAN, Zygmunt. A sociedade individualizada ... cit., p. 48-49.
13 FERRAJOLI, Luigi. A soberania no mundo moderno: nascimento e crise do estado nacional. 2. ed. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 1.
% FERRAJOLI, Luigi. Op. cit., em especial as observacdes contidas na p. 41.
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sentido absoluto e interno da soberania deixa de existir, ocorrendo progressiva limitagdo do
poder estatal por meio das declaracdes dos direitos fundamentais®°.

No entanto, quanto mais se limitava o poder soberano no &mbito interno, mais
era proclamado o Estado como absoluto no &mbito externo. Neste sentido, cabe a licdo de

LUIGI FERRAJOLI:

“O estado de direito, internamente, e 0 estado absoluto,
externamente, crescem juntos como os dois lados da mesma
moeda. Quanto mais se limita — e, através de seus proprio limites,
se autolegitima — a soberania interna, tanto mais se absolutiza e se
legitima, em relacdo aos outros Estados e sobretudo em rela¢éo ao
mundo “incivil”, a soberania externa”®.

Esta soberania externa foi mantida praticamente intacta até o advento das
Guerras Mundiais e, o seu final, com o surgimento da ONU e da Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem e 0s sucessivos pactos que surgiram. A partir do surgimento de regras
que passaram a limitar também a atuacdo externa dos Estados, foi tido outro ataque ao

conceito classico de soberania, agora em sua vertente externa.

Novamente LUIGI FERRAJOLI:

“Sua crise — agora 0 podemos afirmar, comega justamente, tanto na
sua dimensdo interna quanto naquela externa, no mesmo momento
em que a soberania entra em contato com o direito, dado que ela € a
negacao deste, assim como o direito é a sua negacdo. E isso uma
vez gue a soberania é a auséncia de limites e de regras, ou seja, € 0
contrario daquilo em que o direito consiste. Por essa razéo, a
historia juridica da soberania é a historia de uma antinomia entre

1> Afirma FERRAJOLI: “(...) d4 seu primeiro passo com o ocaso do absolutismo régio e com o nascimento do
Estado liberal. Com a Declaracao dos direitos do homem e do cidaddo, de 1789, e depois com as sucessivas
cartas constitucionais, muda a forma do Estado e, com ela muda, até se esvaziar, o préprio principio da
soberania interna.” Op., cit., p. 28.

1% |dem. p. 35.
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dois termos — direito e soberania -, logicamente incompativeis e

historicamente em luta entre si”*’.

Em suma, o autor vé& o nascimento e a morte do conceito de soberania (em sua
dupla dimensdo) de maneira concomitante ao proprio nascimento e ascensao do Estado de
Direito.

Esta ideia de limitacdo da soberania por forca do Direito mostra-se correta. No
entanto, ndo se mostra correta a ideia de LUIGI FERRAJOLI de que ndo existe mais soberania

no mundo atual. O que houve foi uma mudanca de concepcao.

1.2.1 — Soberania e flexibilizacdo: a mudanca de paradigmas

A crise no conceito de soberania conduz a uma mudanca do seu proprio
paradigma. O paradigma anterior amparado na desconfianca, base para a sustentagcdo de
um poder ilimitado dos Estados, ndo se motra mais como adequado e ndo corresponde a
realidade mundial, sendo necessaria sua superacdo. Deve-se superar o paradigma da

desconfianga para que se caminhe em direcdo ao paradigma da confianca.

Quando os Estados colocavam-se de maneira absoluta em suas relagdes
externas, apresentavam-se entre si como iguais e, por isso, conviviam em um mundo em
que imperava a desconfianca. O diferente gerava em outro Estado, automaticamente,
repudio. Tome-se como exemplo o tema da Cooperacdo Juridica Internacional, quando a

cooperacao era facilitada entre Estados com sistemas juridicos similares.

Chegava-se mesmo a recusar a cooperagdo mediante e, principalmente, em
virtude da “ordem publica” e, neste quadro, o cumprimento de decisdes executdrias

emitidas por um pais a outro era algo impensavel.

No entanto, com a evolucdo das relacbes entre os Estados, a globalizacéo teve
a necessidade da mudanca de paradigma. Estabeleceu-se um novo paradigma em que 0s
Estados ndo atuariam mais com a desconfianca que era a base do modelo até entdo vigente.

7 |dem, p. 44.
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Vem de PETER HABERLE a elaboracdo tedrica deste novo modelo em oposicao
ao anterior. Em texto de 1977 referiu o surgimento daquilo que denominou de “Estado

Constitucional Cooperativo”.18

Para PETER HABERLE este Estado Constitucional Cooperativo foi fundado e

limitado juridicamente por meio de principios constitucionais materiais e formais:

“E o Estado no qual o (crescente) poder social também ¢ limitado
através da ‘politica de Direitos Fundamentais’ e da separagao social
(por exemplo, ‘publicista’) de Poderes” 19,

Em suma, o Estado Constitucional Cooperativo estd centrado no respeito aos
direitos fundamentais®, que ¢ base para o desenvolvimento das relages juridicas entre 0s

diversos Estados.

O novo paradigma da confianca conduz o Estado a ampliar seu alcance®. No

paradigma da desconfianga, um nacional poderia muito bem, em uma série de situagdes,

'8 HABERLE, Peter. Estado Constitucional cooperativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 6.

9 1dem, ibidem.

20 Neste sentido é HABERLE quem faz o alerta sobre os limites e perigos deste estado ao afirmar: “o Estado
constitucional ocidental é, quantitativamente, somente um tipo relativamente raro de Estado. De um lado, ele
concorre com os chamados Estados ‘socialistas’ e, de outro, com Estados autoritarios ou totalitarios na
Europa, Africa, América Latina e Asia. Seria de pouca visdo, até mesmo perigoso, se a dogmatica
constitucional ndo visse esse conjunto de fatos, se ela construisse — entusiasmada pelo seu préprio modelo —
formas européias de cooperagdo que abrissem os Estados de tal forma que estes ficassem expostos a perigos
pelos Estados ‘selvagens’ (que sdo, por sua vez, sujeitos de Direito Internacional)”. Op., cit., p. 20.

L Ha, é claro, resisténcias a este modelo. Por todos, veja-se a critica de JOSE DE FARIA COSTA: “de forma
sintética poder-se-a sustentar, sem quebra de rigor analitico, que a nogdo de Estado e as suas especificas
funcgdes de soberania entraram em crise nao sé por for¢a de circunstancias exdgenas mas também por mor de
condicBes enddgenas. Ou seja: por forca de pressdes internas e externas que, todavia, parecem todas confluir
no sentido da desarticulacdo e desagregacdo do Estado, tal como o temos concebido até aos nossos dias.
Assim, externamente é cada vez mais puxado para espacos politicos supranacionais (veja-se 0 que se passa,
por exemplo, na Uni&o Europeia). Espacos politicos supranacionais muitissimo mais vastos onde as decisfes
que se reflectem nos diferentes Estados nacionais sdo tomadas por estruturas ou 6rgdos de decisdo de escassa
legitimidade democratica e que, para além disso, se encontram afastadissimos da realidade especifica e
concreta de cada Pais. E bem verdade que para combater esta voragem centripeta das estruturas ou 6rgaos
supranacionais se defende o principio da subsidiaridade. Mas ndo é também menos verdade saber-se da
pouca eficacia de um tal principio em uma época de indefini¢do ou de indecisdo como a que se vive. Depois,
internamente, o Estado sofre o desgaste de todos os movimentos de regionalizacdo e autonomia - o constante
aumento dos chamados poderes sub-estaduais - que se tém acentuado ultimamente. Sofre, para além de tudo -
sendo esta, talvez, a caracteristica mais saliente de todo este processo -, a privatizacdo de um conjunto de
tarefas e fungdes que eram até entdo tidas como pilares sacrossantos do Estado. Pense-se, nomeadamente, na
salde, na educacdo, nas telecomunicagdes etc. E se a seguranca interna e a defesa, chamemos-lhes nucleares,
é ainda tarefa do Estado, ja se véem proliferar formas privadas de seguranca e propugnar-se até, por exemplo,
ndo a compra de material bélico mas antes a efectivacdo de contratos leasing sobre esse mesmo material
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conseguir “imunidade” por seus atos simplesmente cruzando a fronteira de seu pais. Ja no
paradigma da confianga, os Estados prometem cooperar entre si de forma que este mesmo

nacional ja ndo mais est4 imune pelo simples atravessar de uma fronteira®.

Enfim o Estado Constitucional Cooperativo confia no sistema internacional e
nos demais Estados?®*. O fato de seu fundamento repousar no respeito aos Direitos
Humanos facilita este mutuo reconhecimento e torna mais seguras as bases de
relacionamento entre os Estados que ndo mais possuem motivos para desconfiar de outros

sistemas juridicos.

Este modelo de Estado ndo é um fim em si mesmo, nem encontra-se pronto e
acabado®*. O Estado Constitucional Cooperativo é um modelo a ser perseguido e que

encontra varios desafios para sua implementagio®.

bélico. O que tudo mostra, se necessario fosse, o acerto da posicdo analitica de todos os que sustentam e
seguem o discorrer que se acabou de proceder.” (COSTA, José de Faria. O fenémeno da globalizacdo e o
direito penal econdmico. RBCCrim, n. 34, p. , Séo Paulo, RT, abr. 2001.).

22 Neste sentido afirma PETER HABERLE que: “o Estado Constitucional cooperativo vive de necessidades de
cooperagdo no plano econdmico, social e humanitéario, assim como — falando antropologicamente — da
consciéncia da cooperacdo (internacionalizacdo da sociedade, da rede de dados, opinido publica mundial, das
demonstragdes com temas de politica externa, legitimacgao externa).” Op. cit., p. 19.

2 Bem por isso, afirma ANDRE DE CARVALHO RAMOS: “portanto, nio é mais cabivel, hoje, que um Estado
alegue, na defesa de suas condutas violatérias de direitos humanos, que a protecdo de direitos humanos faz
parte de seu dominio reservado, e que eventual averiguacdo internacional (mesmo que minima) da situacéo
interna de direitos humanos ofenderia sua soberania”. RAMOS, André de Carvalho. Direitos humanos em
juizo, comentarios aos casos contenciosos e consultivos da Corte Interamericana de Direitos Humanos e
estudo da implementacdo dessas decises no direito brasileiro. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001. p. 77.

% Neste sentido, merece destaque a licio de GUIDO F. SOARES: “a evolugio do Direito Internacional, por
outro lado, revelou que os fendmenos oriundos dos relacionamentos internacionais exigiam algo mais do que
uma simples abstencdo por parte dos Estados e, sendo assim, em especial no correr do séc. XX, novo
conteudo foi-lhe acrescentado: o dever de cooperagdo, entendido ndo mais como um ideal a ser atingido,
segundo o desiderato dos grandes filésofos moralistas dos séculos anteriores, mas como uma necessidade de
os Estados poderem atingir a determinados objetivos. A dimensdo de um dever de cooperagdo, como
condicdo para a efetividade das acBes dos Estados nos relacionamentos com outros, se tornou, portanto, uma
caracteristica fundamental do Direito Internacional, como comprovam as proprias experiéncias de integracéo
econdmica regionais, motivadas antes por necessidades pragmaticas do que por um ideal de cooperacdo, com
vistas a um conteido mais equitativo nos relacionamentos interestatais”. SOARES, Guido F. S. Unido
Europeia, Mercosul e a prote¢do dos direitos humanos. In: PIOVESAN, Flavia (coord.). Direitos Humanos,
globalizacdo econdmica e integracéo regional: desafios do direito constitucional internacional. Sdo Paulo:
Max Limonad, 2002. p. 123).

% Rejeita-se, portanto, neste aspecto a critica apresentada por JEREMY WALDROM que Vvé dicotomia na
aplicacdo das decisBes internacionais como se fosse mera questdo atinente a op¢éo entre a lei como vontade e
a lei como razdo: “I am under no illusion, however, that the practice of the Supreme Court in Roper and in
other cases actually answers to the characterization | have given. Practice often falls short of theory —
particularly when the practitioners have not shown much awareness of the theory in question! And there are
all sorts of pitfalls and temptations associated with a theory as loose as this. No crisp or precise litmus test
defines the sort of international consensus that makes up ius gentium on any particular subject. It is, as we
have seen, a matter of interpretation, and so there is always the prospect that a judge will invoke this theory
opportunistically, picking and choosing the consensus he relies on, to reinforce conclusions that he wanted to
reach anyway. For those who see law as a matter of will, this sort of theory is at best just an opportunity for
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1.3 — Tecnologia e flexibilizacao

Nossa época € marcada pela velocidade do avango das mudancas tecnolégicas.
O atual periodo da historia € caracterizado pelo aumento da velocidade das mudancas

tecnoldgicas sem que haja precedentes na historia do homem.

NICOLAU SEVCENKO esclarece:

“Essa situagao transparece com clareza na taxa de crescimento dos
conhecimentos técnicos, que desde o comeco do século XX é de
treze por cento ao ano. O que significa que ela dobra a cada cinco
anos e meio. Alguns teoricos calculam que, em vista das novas

haphazard legitimation. But for those who do see legal decision as a matter of reasoning one’s way through
problems, my account may help to explain why courts turn naturally to foreign law. The real contrast
between those who oppose and those who defend the use of foreign law in American legal reasoning is not
that jurists in the first group are parochial and the second cosmopolitan. It is rather this contrast between
law as will and law as reason. Those who approach the law as a matter of will do not see any reason why
expressions of will elsewhere in the world should affect our expressions of will in America. But those who see
law as a matter of reason may well be willing to approach it in a scientific spirit that relies not just on our
own reasoning but on some rational relation between what we are wrestling with and what others have
figured out.” WALDROM, Jeremy. Foreign law and the modern ius gentium. Harvard Law Review, v. 119, p.
146-147. Realmente temos um problema quando o julgador simplesmente decide optar entre um sistema e
outro como apontado na critica, no entanto o problema ndo estd na vontade contra a razdo como opcdes
antitéticas. O problema maior esta na falta de critérios cientificos e por isso a critica do pick and choose feita
é valida. No entanto, este pick and choose existe em cada uma das escolhas feitas pelo julgador sobre qual
sistema interno usar. A questdo, entdo, esta em fazer com que o julgador passe a utilizar critérios l6gicos na
escolha e ndo meramente critérios arbitrarios: "Eu estou sob nenhuma iluséo, no entanto, convencido que a
pratica do Supremo Tribunal Federal em Roper e em outros casos, na verdade, responde a caracterizagao que
tenho dado. A pratica muitas vezes fica aquém da teoria - principalmente quando os praticantes ndo tém
demonstrado muita consciéncia da teoria em questdo! E ha todos os tipos de armadilhas e tentacdes
associadas com uma teoria tdo solta como esta. Nenhum teste decisivo, nitido ou preciso define o tipo de
consenso internacional de que faz-se ius gentium sobre qualquer assunto particular. E, como vimos, uma
questdo de interpretacdo, e por isso ha sempre a perspectiva de que um juiz ird chamar esta teoria oportunista,
escolhendo o consenso que ele se baseia, para reforcar as conclusdes que ele queria chegar de qualquer
maneira. Para aqueles que véem a lei como uma questéo de vontade, este tipo de teoria é a melhor em apenas
uma oportunidade para a legitimacdo casual. Mas para aqueles que véem a decisdo juridica como uma
guestdo de forma um raciocinio por meio de problemas, minha conta pode ajudar a explicar por que 0s
tribunais se viram naturalmente para a lei estrangeira. O contraste real entre aqueles que se opdem e aqueles
gue defendem o uso do direito estrangeiro no raciocinio juridico norte-americano ndo € que juristas do
primeiro grupo sdo paroquial e cosmopolita do segundo. E um pouco esse contraste entre a lei como vontade
e lei como razdo. Aqueles que se aproximam da lei como uma questdo de vontade ndo veem nenhuma razéo
para que expressdes da vontade de outras partes do mundo deva afetar nossas expressdes de vontade nos
Estados Unidos. Mas aqueles que véem a lei como uma questao de razdo podem muito bem estar dispostos a
aborda-la em um espirito cientifico que se baseia ndo apenas no nosso préprio raciocinio, mas em uma
relagdo racional entre o que estamos lutando com o que 0s outros e ter descoberto "
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possibilidades introduzidas pela Revolugcdo Microeletronica, em
inicios do século XXI, essa taxa tendera a ser da ordem de mais de

quarenta por cento ao ano, chegando praticamente a dobrar a cada

. 26
periodo de doze meses™".

Um dos marcos desta revolugdo tecnoldgica é a internet. A internet e a cultura
do virtual mudaram a nossa forma de relacionamento com as outras pessoas e com a

realidade que nos cerca.

Fala-se, atualmente, em cibercultura como sendo a

“formagdo historica de cunho pratico e cotidiano, cujas linhas de
forca e rapida expansdo baseadas nas redes telematicas, estdo
criando, em pouco tempo, ndo apenas um mundo préprio mas,

também, um campo de reflexdo intelectual pujante, dividido em

- A . 5 927
varias tendéncias de interpretagao””".

Um dos grandes tedricos da internet, o socidlogo MANUEL CASTELLS, nos
ensina que a internet ndo € apenas uma tecnologia. Na verdade, a internet representa um

meio de comunicacdo e a prépria infraestrutura da organizacéo da rede®.

A internet afetou de maneira profunda a propria nocao de soberania, na medida
em que os Estados foram obrigados a repensar sobre o efetivo controle que detém sobre a

informacdo existente na internet e sobre 0s espacos a serem ocupados.

A geografia, agora, adquire, nova versdo, na medida em que a atuacdo do

individuo ndo é mais limitada ao espaco fisico do Estado, atua o individuo com a geografia

do préprio globo. Seu limite é o espaco mundial®®.

% SEvCENKO, Nicolau. A corrida para o século XXI: no loop da montanha russa. S&o Paulo: Companhia das
Letras, 2009. p. 24.

2’ RUDIGER, Francisco. As teorias da cibercultura, perspectivas, questdes e autores. Porto Alegre: Sulina,
2011, p. 7.

%8 CASTELLS, Manuel. A galaxia da internet: reflexdes sobre a internet, os negécios e a sociedade. Rio de
Janeiro: Zahar, 2003. p. 116: “Sabemos, a partir dos capitulos precedentes, que a internet ndo € simplesmente
uma tecnologia: é um meio de comunicacdo (como eram os pubs), e € a infra-estrutura mateerial de uma
determinada forma organizacional: a rede (como era a fabrica)”.

2% Novamente CASTELLS nos ensina: “a Era da internet foi aclamada como o fim da geografia. De fato, a
internet tem uma geografia prépria, uma geografia feita de redes e nds que processam fluxos de informacéo
gerados e administrados a partir de lugares. Como a unidade é a rede, a arquitetura e a dindmica de mdaltiplas
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Assim, é possivel que um cidaddo no Brasil arquive documentos em
determinado servi¢o oferecido por site situado em pais a quildmetros de distancia do
Brasil. A configuracdo geografica da internet adquire contornos préprios e distintos do

plano fisico a que estamos acostumados a pensar.

As limitagdes ao controle do Estado sobre a internet (e a propria inviabilidade
deste controle) acabam por solapar a autoridade e o poder do Estado neste campo. As
tentativas de controle da internet pelo Estado acabam por produzir resultados ainda

timidos®.

A intimidade ficou enfraquecida com a internet. O monitoramento na internet é
algo real e efetivo®™. A influéncia da internet é tdo grande que a vida hoje é, em grande
parte, virtual. Por isso influi no Direito e também no direito processual penal. Questbes
atinentes a competéncia e, em especial, aos meios de obtengdo de prova adquiriram novos

contornos.

A flexibilizacdo manifesta-se na tecnologia por conta da velocidade das
mudancas e pelas novas formas de interacdo entre as pessoas. As mudancas sdo tdo rapidas
e tdo profundas que alteram diariamente a forma da relacéo dos individuos com o mundo e

com as outras pessoas.

Assim, por exemplo, basta pensar nas mudancas existentes nos ultimos dez

anos. Caso seja comparado o mundo hé dez anos com o mundo atual percebe-se como

redes sdo as fontes de significado e fungdo para cada lugar. O espaco de fluxos resultante é uma nova forma
de espaco, caracteristico da Era da Informag&o, mas ndo é desprovida de lugar: conecta lugares por redes de
computadores telecomunicadas e sistemas de transporte computadorizados. Redefine distdncias mas néo
cancela a geografia. Novas configurac@es territoriais emergem de processos simultdneos de concentracéo,
descentralizagdo e conexdo espaciais, incessantemente elaborados pela geometria variavel dos fluxos de
informagao global” (CASTELLS, Manuel. Op. cit., p. 70).

% Novamente recorre-se a CASTELLS que ensina que “(...) a internet solapou decisivamente a soberania
nacional e o controle do Estado. Mas sé o pode fazer por causa da protecdo judicial que recebeu no ndcleo de
seu backbone global, os EUA.” CASTELLS, Manuel. Op. cit., p. 140.

No entanto, ndo deixa de ser curioso que o préprio Estado precisou recorrer aos conceitos de Estado
Constitucional Cooperativo na tentativa de retomada do espago da internet: “A primeira vitima dessa
retomada de posse do ciberespaco é a propria soberania. Para exercer a regulacdo global, os Estados tem de
fundir e compartilhar poder. Ndo segundo o sonho ultrapassado de um governo mundial, mas como um
Estado em rede, a criatura politica engendrada pela Era da Informagdo.” CASTELLS, Manuel. Op. cit., p. 147).
31 N&o se trata, como diz CASTELLS, de “(...) medo do Big Brother porque, na verdade, a maior parte da
vigilancia ndo tera nenhuma consequéncia diretamente danosa para nos — ou ,alids, nenhuma consequéncia
em absoluto. O aspecto mais atemorizante €, de fato, a auséncia de regras explicitas de comportamento, de
previsibilidade das consequéncias de nosso comportamento exposto, segundo os contextos de interpretacdo, e
de acordo com os critérios usados para julgar nosso comportamento por uma variedade de atores atras da tela
de nossa casa de vidro. Ndo é o Big Brother, mas uma multiddo de irmazinhas, agéncias de vigilancia e
processamento de informagdo que registram nosso comportamento para sempre, enquanto bancos de dados
nos rodeiam ao longo de nossa vida (...).” CASTELLS, Manuel. Op. cit., p. 149.
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novas formas de relacdo foram criadas por conta dos novos produtos tecnoldgicos

desenvolvidos.

A legislagdo, contudo, ndo avangou na mesma velocidade. Dai porque ha
necessidade de flexibilizacdo na aplicacdo do Direito para que se possa atender

satisfatoriamente as necessidades do individuo®2.

1.4 — O processo no mundo pautado pela flexibilizacao

O Direito deve refletir o mundo que o cerca, a sociedade em que vivemos
como salienta TERESA ARMENTA DEU®. Um processo alheio & sociedade e seus valores é
um processo que carece de legitimidade. CALAMANDREI escreveu, em 1939, sobre a

relacdo entre a sociedade e o processo: 0 processo é a manifestagdo dos valores da

%2 Pierre Levy ensina a este respeito “Em primeiro lugar, que o crescimento do ciberespago resulta de um
movimento internacional de jovens &vidos para experimentar, coletivamente, formas de comunicagdo
diferentes daquelas que as midicas classicas nos propdem. Em segundo luga, que estamos vivendo a abertura
de um novo espago de comunicagdo, e cabe apenas a nos explorar as potencialidades mais positivas deste
espaco nos planos econdmico, politico, cultural e humano”, LEVY, Pierre. Cibercultura. Sdo Paulo: Ed. 34,
1999, p.11.

%3 TERESA ARMENTA DEU afirma: “asi como el fin de todo processo penal es la bisqueda de la verdade y la
verificacion de la justicia imponiendo em sua caso uma pena, la forma que este processo adquiera varia
segln la concepcién que se tenga del Derecho Penal substantivo y de los factores politicos y sociales
dominantes em cada época. En efecto, aunque en origem la justifica penal adopté uma forma que
correspondia a uma concepcion privada del Derecho Penal y por ende el primer sistema procesal penal fue
el acusatorio em su sentido estricto, el Derecho Penal em su configuracion acutal viene determinado por la
necessidade de un processo como Unica forma de imponer uma pena, lo que a su vez implica que no exista
um arelacién juridica material penal, ni um derecho subjetivo a la citada imposicién por quienes ejercitan la
accion penal. De la misma naturaleza se infiere que al renunciarse al ejercicio de la accién penal por los
particulares, atribuyendo tal funcion a um oOrgano oficial como el fiscal, se halla acompafado
tradicionalmente dicha atribucion de la garantia insita em el sometimiento de tal funcién al principio de
legalidade. Otras opciones hacen prevalecer otros valores.” DEU, Teresa Armenta. Estudios sobre el
processo penal. Santa Fé/Argentina: Rubinzal-Culzoni, 2008. p. 82). Em tradugio livre: “Assim como o fim
de todo processo penal é a busca da verdade e a verificagdo da justica impondo a cada caso uma pena, a
forma que este processo adquire varia segundo a concepcdo que se tenha do Direito Penal substantivo e dos
fatores politicos e sociais dominantes em cada época. De fato, ainda que na origem a justiga penal tenha
adotado uma forma que correspondia a uma concepcdo privada do Direito Penal e, por consequéncia, o
primeiro sistema processual penal foi o acusatorio em seu sentido estrito, o Direito Penal em sua
configuracdo atual vem determinado pela necessidade de um processo como Unica forma de impor uma pena,
0 que a sua vez implica que ndo exista uma relagdo juridica material penal, nem um direito subjetivo a citada
imposicdo por aqueles que exercem a agdo penal. Da mesma forma se infere que ao se renunciar ao exercicio
da acdo penal pelos particulares, atribuindo tal funcdo a um 6rgéo oficial como o Ministério Pablico, faca-se
acompanhar tradicionalmente dita atribuicdo da garantia insita na submissdo de tal funcdo ao principio da
legalidade. Outras op¢des fazem prevalecer outros valores™.
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sociedade®*. Dai porque a flexibilizacdo que ocorre no mundo, como visto acima, em
virtude da globalizagdo se manifesta no Direito e no processo. A flexibilizagcdo gerada no
processo penal deve ser vista, contudo, com cuidado para que ndo se abandonem as

garantias criando um sistema sem qualquer protecdo ao individuo®.

% PIERO CALAMANDREI ja ensinava, em 1939, a relacéo entre o processo e a sociedade. Em seu texto “La
relativita del concetto di azione” explica: “si deve vedere nel processo civile un servizio que lo Stato rende
al citadino, fornedogli il mezzo per atuarei I suo diritto soggetiv, o vero um servizio que il citadino rende a lo
Stato, fornendogli [’ocazione per atuare il diritto oggetivo? In torno a questo problema essencial ela
polemica ha rimessoin discussione tutti i concetti primi dela mostra scienza, giurisdizione, azione, rapporto
processuale, loro natura giuridica e loro scopi; ma in realta ala base di ogni discussione su questi molteplici
aspetti dela polemica il vero problema di cui si discuteva, era, sai pur tradotto in termini di recnica
processuale, uno solo: quello, che riaffiora oggi in tutti i campi del pensiero, dela relacioni tra interesse
individuale e interesse pubblico, tra citadino e Stato, tra liberta e autorita. La polemica ha dunque uno
sfondo essenzialmente politico; m aquesto avviene, ed € bene che avvenga, anche se non sempre i giuristi se
ne accorgono, in ogni elaborazione sistematica degli istituti giuridice nel interpretare i quali i tecnici, anche
quando credono di essere fedegli alla lereta degli disposizione positive, non possono eximersi
dall’esaminarli contro luce al chiarore di certe fondamentali tendenze, alle quali essi pensano che si inspiri,
o vorrebbero che si inspirasse, |’ordinamento entro il quale quel diritto positivo ¢ collocato. Le ricostruzioni
della dogmética sono dunque, in ogni caso, il risultato di um compromisso trai | diritto positivo e le
premesse tendenziali a cui il giurista lo ricollega: ed é cosi, coll’evolversi di queste mobili premesse, che la
dogmética riesce a ringiovanireperennemente gli istituti giuridici, e ad adeguarli, anche se la lettera dele
disposiizoni rimane immutata, alla realta sociale che sempre si rinnova. Esempio orami classico di questa
funzione di adeguazione politica che la dogmativa exercita sul diritto positivo, & data préprio, come altrove
ho notato, dall’opera scientifica di Giuseppe Chiovenda (...).” CALAMANDREI, Piero. La relativita del
concetto di azione. Rivista di Diritto Processuale Civile, v. XVI, parte 1, p. 22, 1939. Em traducéo livre:
“deve-se ver no processo civil um servico que o Estado presta ao cidaddo, fornecendo os meios para fazer
valer direito seu, ou um servico que o cidaddo faz ao Estado, fornecendo-lhe casos para aplicacdo do direito
objetivo? Baseado em torno deste problema deve-se analisar os conceitos de ciéncia, jurisdicdo, acdo, relacéo
processual, sua natureza juridica e sua finalidade; mas na realidade a vase de qualquer discussdo sobre os
multiplos aspectos da polémica o verdadeiro problema de que se discutia era: a de que ressurge hoje em todos
0s campos do pensamento, a relacdo entre o cidadao e o Estado, entre liberdade e autoridade. A polémica
tem, portanto, um fundo essencialmente politico. E é bom que isso aconte¢a, mas nem sempre 0s juristas
realizam esta andlise na elaboracéo sistematica dos institutos juridicos e no interpreta-los. Ainda que creiam
ser fieis a literalidade das disposi¢des positivadas, ndo podem eximir-se de analisd-las a luz de certas
tendéncias fundamentais, que eles pensam inspirar, ou gostariam que se inspirasse, 0 ordenamento no qual o
direito positivo é colocado. As reconstrucdes dogmaticas sdo, portanto, em qualquer caso, o resultado da
ligacdo entre o direito positivo e as premissas idelodgicas as quais o jurista se filia: e é assim, com o
desenvolver-se destas premissas mdveis que a se consegue rejuvenescer as instituices juridicas e adequa-las
a realidade sGcia que sempre se renova, ainda que a letra da lei permaneca imutavel."

% Luiz ARROYO ZAPATERO nos mostra, contudo, como essa verificacdo é fragil e como as tensées ainda
permeiam o processo penal especialmente no pds 11 de Setembro: “também pertence ao que foi consolidado
neste tempo a ideia de que a justi¢a penal tem de se realizar através do denominado ‘devido processo’ ( due
process). Penso que esta é a grande contribuicdo dos Estados Unidos da América ao progresso dos direitos
humanos em sua elaboracéo teérica: o devido processo e uma mutacdo na ideia de politica criminal, o que,
em termos germanicos, poderia se resumir na afirmacéo de que se a politica criminal moderna se originou
nos textos de von Liszt, amadureceu na concepgao de Direito Penal e de politica criminal de Roxin, mas que
também poderia ser formulada, ao que a mim concerne, nos postulados da moderna Defesa Social,
especialmente apés a Addenda de 1983. As vezes se pensa que alguns paises alcancaram certa orgia
garantista, especialmente quando se vé& como e em que condi¢cBes os tribunais, aplicando a doutrina
constitucional das provas proibidas, optam pela liberdade mesmo em casos de culpabilidade manifesta. Tem
razdo Zaffaroni ao dizer que, em realidade, o Estado, por melhor que pareca, sempre é Estado e tende ao
excesso, e que todo o esforgo para "encapsular" esse poder do Estado é justo e necessario. Para mim, em seu
momento, esta ideia me pareceu excessiva, mas deixou de sé-la quando o instrumento de politica criminal
mais respeitado do mundo, denominado Scotland Yard, disparou para matar um jovem brasileiro que
somente queria pegar seu metrd a tempo. O fato é que desde o ponto de vista dos direitos humanos néo
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Uma das principais conquistas do direito processual foi a seguranca juridica
ofertada pelo modelo desenvolvido. Para isso importava, muito, por exemplo, a forga da
prépria rigidez do procedimento. Sabidas de antemao as regras procedimentais, sabidos sao

os caminhos e 0s rumos do processo, 0 que gera seguranca para as partes.

No entanto, esta caracteristica importante do processo de modelo rigido
acabava por assemelhar o modelo processual no mesmo modelo de producdo industrial
fordista, como se o processo fosse uma linha de producdo em que 0s sujeitos devessem a
ele adaptar-se, pouco importando as peculiaridades do caso concreto.

Este modelo rigido contrasta nitidamente com o mundo marcado pela fluidez e

a Unsicherheit®®.

podemos fiar-nos nem mesmo da Scotland Yard. Depois do 11 de setembro se produziu um retrocesso
impressionante relacionado aos direitos dos cidadaos, especialmente no que concerne a perseguicao penal e
policial: sequestros em traslados ilegais para Guantanamo e outros lugares por conhecer, execucfes
extrajudiciais, entregas ou extradicGes ilegais, vulneracdo do Direito Internacional Humanitéario, consagracdo
da tortura como método de verificagdo da verdade e como prova penal etc. Mesmo sem esperar que
ocorressem mudancgas nos Estados Unidos, os Tribunais de distintos paises reagiram e se viram obrigados a
declarar novamente que as declaragfes obtidas sob tortura em outro pais ndo podem ser admitidas como
prova em um processo penal. A Camara dos Lordes declarou proibido o uso em juizo de provas obtidas em
outro pais mediante tortura, com ou sem rapto prévio e traslado do sequestrado de um pais a outro. O assunto
é bastante conhecido. Em consequéncia, ndo nos encontramos ante um excesso de garantismo. Na verdade,
perto de tudo que est4 ocorrendo, todo o garantismo é pouco. Sem prejuizo dos excessos mencionados da
""guerra contra o terror", o certo € que o mais forte movimento harmonizador estd se formando na esfera mais
sensivel para os direitos do acusado no processo, dando um enorme passo na substituicdo dos restos do
processo inquisitivo pelo acusatorio. Na verdade, tanto na Europa quanto na América Latina, o juiz de
instrucdo, tdo querido por Napoledo, esta a ponto da plena aposentadoria. O que se pode afirmar com certeza
€ que nos encontramos ante um incremento da criminalidade e ante uma representacdo social desta bem
distinta.” ZAPATERO, Luis Arroyo. A harmonizacdo internacional do direito penal: ideias e processos.
RBCCrim, n. 84, p. 49, Sao Paulo, RT, mai. 2010.

% parece, inclusive, que no cotidiano j& vemos esta pratica da flexibilizacdo, como bem notou GUSTAVO
ZAGREBELSKY: “En la realidad de la administracidn de la justici, incluso donde esta estabelecido que el juez
solo esta sometido a la ley, la reconduccidn intehrgal de la justicia a la ley es desmentida por la méas
irrefutable de las pruebas, la prueba de los hechos. No se trata de uma recuperacién de las teorias del
derecho natual. Esta fuera de discusion que la ley deriva de la determinacion autbnoma de los hombres,
pero esto no excluyeuna distincién de los dos términos y de su reciproca tensién. La cotidiana y viva
interpretacién de la ley la acerca a las siempre cambiantes exigéncias reguladoras de la sociedade. Y esta
interpretacién evolutiva, que ningln legislador, desde Justiniano en adelante ha sido capaz de impedi, qué
es la manifestacién de esa imprescindible conexién entre lo que esta estabelecido y la razén por la que esté
estabelecido, es decir, su presupuesto? Si no fuera asi, la interpretacion evolutiva seria pura
arbitrariedade.” ZAGREBELSKY, Gustavo; MARTINI, Carlo Maria. La exigencia de justicia. Madrid: Miguel
Carbonell, 2006. p. 33). Em tradugdo livre: “Na realidade da administragdo da justi¢a, inclusive onde esta
estabelecido que o juiz somente estd submetido a lei, a recondugdo integral da justica a lei é desmentida pela
mais irrefutavel das provas, a prova dos fatos. N&o se trata de uma recuperagéo das teorias do direito natural.
Esta fora de discussdo que a lei deriva da determinacdo autbnoma dos homens, mas isso ndo exclui uma
distincdo dos dois termos e de sua reciproca tensdo. A cotidiana e viva interpretacdo da lei a aproxima das
sempre cambiantes exigéncias reguladoras da sociedade. E esta interpretacdo evolutiva, que nenhum
legislador, desde Justiniano adiante foi capaz de impedir, que é a manifestacdo dessa imprescindivel conexao
entre 0 que esta estabelecido e a razdo por que esta estabelecido, é dizer, seu pressuposto? Se ndo fosse
assim, a interpretacdo evolutiva seria pura arbitrariedade.”

28



Isso tudo leva a necessidade de um estudo especifico sobre a flexibilizagdo e o
processo penal. Pretende-se com este trabalho buscar o estabelecimento de parametros para
que ocorra esta flexibilizacdo e, posteriormente, pretende-se testar estes parametros com
aspectos ligados diretamente ao processo penal: a) as medidas cautelares pessoais; b) a

prova e o procedimento e c) a Cooperacao Juridica Internacional.

O que se pretende demonstrar é que a flexibilizacdo ndo é contraria ao Direito,
sendo, na verdade, uma necessidade ante as caracteristicas do mundo atual. No entanto,
também se busca comprovar que esta flexibilizacdo necessita de parametros sob pena de
violacdo das grandes conquistas da humanidade, notadamente em sede de direitos

fundamentais.

Pretende-se deixar claro que a flexibilizacdo ndo é a modificacdo do previsto
pelo legislador sem qualquer pardmetro. Busca-se demonstrar que a flexibilizacdo nédo é a
modificagdo da lei de maneira desenfreada, mas submetida a pardmetros de legalidade,

proporcionalidade e razoabilidade.

E certo que o processo com modelo mais flexivel responderia aos anseios de
liqguidez da pds-modernidade, como também é verdade que este modelo precisa
necessariamente levar em conta dois outros grandes elementos deste cenario, os direitos

humanos e as Cortes Internacionais que vocalizam sua manifestagéo.

Ao mesmo tempo que requer-se fluidez, a pés-modernidade vé a Ultima utopia
como ainda extremamente influente: a temética dos direitos fundamentais. Quando pensa-
se nos direitos fundamentais de resisténcia, entdo vé-se que a fluidez no processo deve ter
limites, limites estes que ndo podem ferir de morte os direitos de resisténcia ',

especialmente em nome de novas tecnologias.

" Também afirma GUSTAVO ZAGREBELSKY ao analisar a convivéncia dos principios: “creo, por tanto, que la
condicidn espiritual del tempo em que vivimos podria describirse como la aspiracion no a uno, sino a los
muchos principios o valores que conforman la convivencia colectiva: a la libertad de la sociedade, pero
también las reformas sociales; la igualdad ante la ley, y por tanto la generalidade de trato juridico, pero
también la igualdad respecto a las situaciones, y por tanto la especialidad de las reglas juridicas; el
reconocimiento de los derechos de los individuos, pero también de los derechos de la sociedade; la
valoracion de las capacidades materiales y espirituales de los individuos, pero también la proteccion de los
bienes colectivos frente a la fuerzadestructora de aquéllos; el rigor em la aplicacion de la ley, pero también
la piedad ante sus consecuencias mas rigidas; la responsabilidade individual em la determinacion de la
propria existéncia, pero también la intervencion colectiva para el apoyo a los mas débiles, etc”.
ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. Ley, derechos, justicia. 7. ed. Madrid: Editorial Trotta, 2007. p.
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Da mesma forma, temos a atuacdo das Cortes Internacionais de Direitos
Humanos. Ora, como admitir a flexibilizacdo do que quer que seja, sem que sejam
considerados os parametros ditados pelas Cortes Internacionais que sdo, hodiernamente,

uma das vozes que declaram os direitos fundamentais?

Vale dizer, se de um lado temos a forca da fluidez®® que empurra o processo
em uma direcdo, de outro temos os Direitos Humanos e os Tribunais Internacionais que

empurram o processo para outra>’.

Dai porque, de tudo quanto o exposto, as criticas de GUSTAVO ZEGREBELSKY

aos conceitos de Direito e sua propria defini¢do sdo pertinentes:

“Conseguientemente, hoy em dia el derecho no es solo ‘el conjunto
de condiciones bajo las cuales el arbitrio de uno puede conciliarse
com el arbitrio del otro segun una ley universal de la libertad’,
como afirma la famosa definicion kantiana. No es el puro y simple

16). ). Em traduco livre: Acredito, portanto, que a condi¢éo espiritual de que vivemos no tempo poderia ser
descrita como o desejo de ndo um, mas para muitos principios ou valores que compdem a vida coletiva: a
liberdade da sociedade, mas também reformas sociais, a igualdade perante a lei e, portanto, a igualdade na
generalidade de tratamento juridico, mas também sobre as situacdes e, portanto, a especialidade das normas
legais; o reconhecimento dos direitos dos individuos, mas também os direitos da sociedade; avaliagdo de
capacidades materiais e espirituais dos individuos, mas também a protec¢do de bens coletivos contra a forca
destruidora desses; o rigor na aplicacdo da lei, mas também a sua piedade ante conseqliéncias mais rigidas, a
responsabilidade do individuo na determinagdo da prépria existéncia, mas também a intervencdo coletiva
para apoiar os mais fracos, etc”.

% Assim ALFONSO DE JULIO CAMPUZANO afirma: “desse modo, a perda da fungio primordial da lei como
fonte primaria de produg@o normativa, sua ‘descentralizagdo’ como critério diretamente de validade formal e
material das diversas ‘pecas’ que integram o ordenamento juridico, provocou a consagracdo do valor
primordial da Constituicdo, cujo carater de norma suprema é agora elevado como elemento articulador da
totalidade do ordenamento juridico. O Estado constitucional de Direito abre, assim, uma nova etapa na
evolucdo do préprio Estado de Direito, do modelo de organizagdo juridica que lhe é inerente e das
elaboragdes teoricas da propria Ciéncia do Direito.” CAMPUZANO, Alfonso de Julios. Constitucionalismo em
tempos de globalizacdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009.

% ANABELA MIRANDA RODRIGUES também entende esta necessidade de desburocratizagdo do processo penal
ensinando: “tempo e justica tornam-se aliados. A exigir solugbes imaginativas. Flexiveis e céleres, desde
logo; mas, do mesmo passo, rigorosas no respeito pelos direitos fundamentais, quando a matriz da ordenacgéo
juridico-processual € a intocabilidade da dignidade humana.Simplificacdo e imparcialidade do juiz sdo dois
lugares — comuns das tendéncias de reforma dos processos penais na Europa. Simplificacdo e proteccdo dos
direitos fundamentais, de um lado, ndo sdo necessariamente opostos. A imparcialidade do juiz, com a
consequente revalorizagdo da sua funcéo jurisdicional ao longo de todo o processo (e ndo apenas na fase de
julgamento), é, de outro lado, condi¢do indispensavel da garantia dos direitos fundamentais. Experiéncias
relativamente recentes alertam para que uma justica penal demasiado ritualizada, burocratizada e formalizada
pode significar um pesado tributo a pagar pela proteccdo dos direitos fundamentais, traduzindo-se,
paradoxalmente, na sua desprotec¢do.” (RODRIGUES, Anabela Miranda. A fase preparat6ria do processo penal
—tendéncias na Europa. O caso portugués. RBCCrim, n. 39, p. 09, Sdo Paulo, RT, jul. 2002.
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formal ‘acuerdo de los arbitrarios’, segun la despreciativa formula
hegeliana. Es el conjunto de condiciones en las que
necessariamente deben moverse las actividades publicas y
privadas para la salvaguardia de interesses materiales no
disponibles. Es un orden objetivo previsto para limitar la

inestabilidad de las vontades ™.

A flexibilizagdo ndo é, em si mesma, algo necessariamente violador dos

direitos e garantias fundamentais*', como se vera no Capitulo 3. E preciso, primeiramente,

0 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. Ley, derechos, justicia. 7. ed. Madrid: Editorial Trotta, 2007. p.
94. Em tradug@o livre: "Por conseguinte, hoje em dia o direito ndo é somente ‘o conjunto de condi¢des sob as
quais o arbitrio de um pode se conciliar com o arbitrio do outro segundo uma lei universal e a liberdade’,
como afirma a famosa defini¢do kantiana. Ndo ¢ o puro e simples formal ‘acordo dos arbitrios’, segundo a
depreciativa formula hegeliana. E o conjunto de condicdes em que necessariamente devem se mover as
atividades pUblicas e privadas para a salvaguarda de interesses materiais indisponiveis. E uma ordem objetiva
prevista para limitar a instabilidade das vontades”

* Nesta gama de temas tem-se que a proibicdo do retrocesso e a garantia da seguranga sdo temas que nio
podem ser analisados de maneira antiética ou mesmo isolada. Estes principios devem ser analisados
conjuntamente e se entrelagam com as premissas apresentadas anteriormente. Como bem analisado por Ingo
Wolfgang Sarlet: “Sem que se pretenda aqui esgotar nem aprofundar isoladamente todo o leque de razbes
passiveis de serem referidas, verifica-se que, no ambito do direito constitucional brasileiro, o principio da
proibicdo de retrocesso, como j& sinalizado, decorre implicitamente do sistema constitucional,
designadamente dos seguintes principios e argumentos de matriz juridico-constitucional: a) O principio do
Estado democréatico e social de Direito, que impde um patamar minimo de seguranga juridica, o qual
necessariamente abrange a prote¢do da confianca e a manutencdo de um nivel minimo de seguranga contra
medidas retroativas e, pelo menos em certa medida, atos de cunho retrocessivo de um modo geral; b) O
principio da dignidade da pessoa humana que, exigindo a satisfagdo — por meio de prestacdes positivas (e,
portanto, de direitos fundamentais sociais) — de uma existéncia condigna para todos, tem como efeito, na sua
perspectiva negativa, a inviabilidade de medidas que fiqguem aquém deste patamar; c) No principio da
maxima eficacia e efetividade das normas definidoras de direitos fundamentais contido no art. 5.°, § 1.9,
CF/88 (LGL 1988\3) , e que abrange também a maximizacao da protecdo dos direitos fundamentais. Com
efeito, a indispensavel otimizagdo da eficacia e efetividade do direito a seguranca juridica (e, portanto,
sempre também do principio da seguranga juridica) reclama que se dé ao mesmo a maior protecdo possivel, o
que, por seu turno, exige uma protecdo também contra medidas de caréater retrocessivo, inclusive na acepcao
aqui desenvolvida; d) As manifestacdes especificas e expressamente previstas na Constituicdo, no que diz
com a protecdo contra medidas de cunho retroativo (na qual se enquadra a protecdo dos direitos adquiridos,
da coisa julgada e do ato juridico perfeito) ndo ddo conta do universo de situages que integram a no¢ao mais
ampla de seguranca juridica, que, de resto, encontra fundamento direto no art. 5.°, caput, da CF/1988 (LGL
1988\3 ) e no principio do Estado social e democrético de Direito; €) O principio da protecdo da confianca, na
condicdo de elemento nuclear do Estado de Direito (além da sua intima conexdo com a prépria seguranga
juridica) impde ao poder publico — inclusive (mas ndo exclusivamente) como exigéncia da boa-fé nas
relagdes com os particulares — o respeito pela confianca depositada pelos individuos em relagdo a uma certa
estabilidade e continuidade da ordem juridica como um todo e das relagdes juridicas especificamente
consideradas; f) Os drgdos estatais, especialmente como corolario da seguranca juridica e protecdo da
confianca, encontram-se vinculados ndo apenas as imposic¢8es constitucionais no ambito da sua concretizacdo
no plano infraconstitucional, mas estdo sujeitos a uma certa auto-vinculagdo em relacdo aos atos anteriores.
Esta, por sua vez, alcanca tanto o legislador, quando os atos da administracdo e, em certa medida, dos érgdos
jurisdicionais, aspecto que, todavia, carece de maior desenvolvimento do que o permitido pelos limites do
presente estudo; g) Negar reconhecimento ao principio da proibicdo de retrocesso significaria, em udltima
analise, admitir que os 6rgdos legislativos (assim como o poder publico de modo geral), a despeito de
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que se defina do que € tratado quando se fala em flexibilizacdo. Saber o que pode ser
objeto da flexibilizacdo é um dos primeiros temas a serem estudados.

Depois, temos que buscar identificar e relacionar esta flexibilizagdo com o
devido processo legal. Afinal de contas, flexibilizar implica em violar o devido processo

legal ou é uma propria exigéncia dele?

A adocdo da flexibilizacdo do processo gera incremento no bindbmio garantia e
eficiéncia. Cada vez mais este binbmio quando visto de maneira antitética cria tensdes na
forma de ver o processo. A flexibilizagdo, como se vera adiante, auxilia na tentativa de
composicao entre a eficiéncia e o garantismo, buscando compor fendmenos que devem,

efetivamente, ser vistos de maneira integrada.

estarem inquestionavelmente vinculados aos direitos fundamentais e as normas constitucionais em geral,
dispdem do poder de tomar livremente suas decisdes mesmo em flagrante desrespeito a vontade expressa do
constituinte. Com efeito, como bem lembra Luis Roberto Barroso, mediante o reconhecimento de uma
proibicéo de retrocesso esta a se impedir a frustracdo da efetividade constitucional, ja que, na hipotese de o
legislador revogar o ato que deu concretude a uma norma programatica ou tornou viavel o exercicio de um
direito, estaria acarretando um retorno a situacéo de omisséo (inconstitucional, como poderiamos acrescentar)
anterior. Precisamente neste contexto, insere-se a também argumentacdo deduzida pelos votos condutores
(especialmente do entdo Conselheiro Vital Moreira) do ja referido leading case do Tribunal Constitucional de
Portugal, versando sobre o Servico Nacional de Salde, sustentando que "as tarefas constitucionais impostas
ao Estado em sede de direitos fundamentais no sentido de criar certas institui¢des ou servi¢os ndo o obrigam
apenas a cria-los, obrigam também a nédo aboli-los uma vez criados", aduzindo que "apds ter emanado uma
lei requerida pela Constituicdo para realizar um direito fundamental, é interdito ao legislador revogar esta lei,
repondo o estado de coisas anterior. A instituicdo, servi¢o ou instituto juridico por ela criados passam a ter a
sua existéncia constitucionalmente garantida. Uma nova lei pode vir a altera-los ou reforma-los nos limites
constitucionalmente admitidos (grifo nosso); mas ndo pode vir a extingui-los ou revoga-los." h) Os
argumentos esgrimidos restam enrobustecidos por um fundamento adicional extraido do direito internacional,
notadamente no plano dos direitos sociais, econdmicos e culturais. Com efeito, de acordo com a arguta
observacdo de Victor Abramovich e Christian Courtis, bem retomada, no Brasil, por André de Carvalho
Ramos, a imposicdo (dever) de uma progressiva implementacdo efetiva da protecdo social por parte dos
Estados implica uma implicita vedacdo de retrocesso em relacdo aos direitos sociais ja concretizados.”
SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia do direito fundamental a seguranca juridica: dignidade da pessoa
humana, direitos fundamentais e proibicdo de retrocesso social no direito constitucional brasileiro. Revista de
Direito Constitucional e Internacional, n. 57, p. 5, Sdo Paulo, RT, out. 2006.
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CONCLUSAO

O trabalho apresentado tentou compreender como as mudancas da pos-
modernidade influenciam o processo penal e, como estas mudancas afetam nossa forma de

encara-lo.

Temos um processo eminentemente pautado pelos ideais iluministas: é dizer,
temos um processo pautado pelo devido processo legal, pela publicidade, pelo
contraditorio e pela ampla defesa. No entanto, se é verdade que estas garantias encontram-
se positivadas em nosso texto constitucional, também é verdade que elas acabam por nédo

atingir os processos e, assim, assegurar a vida dos individuos a quem destinam-se.

O descolamento do positivismo juridico da praxis acaba por evidenciar que a
protecdo dos individuos ndo pode ser garantida unicamente pela legislacdo. Alias, ao
contrério, esta constatacdo serve para demonstrar que as leis, por si s, ndo sdo garantia de

um processo justo.

Ao mesmo tempo em que foi demonstrado que as leis por si s6 ndo sao
garantias de um processo justo, também demonstrou-se que 0 processo justo deve ser

buscado por todos aqueles que atuam processualmente.

As conclusdes apresentadas encontram-se ao logo do trabalho. Contudo, serdo
apresentadas a seguir em apertada sintese as principais conclusfes, 0 que ndo dispensa a

leitura do trabalho para sua melhor compreensao.
Em apertada sintese, as conclusdes sao as seguintes:

1 — As transformagfes pelas quais passam a sociedade sdo tdo rapidas que
geram dificuldades para o legislador regula-las com a necessaria eficiéncia e, assim, ha
necessidade do estabelecimento de padrdes normativos para a solucdo das questdes
juridicas que surgem com estas mudancgas, sem contudo, que haja desrespeito aos direitos

humanos.
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2 — A globalizacdo incrementa a relagdo entre os paises, produz aumento da
cooperacdo juridica e, por isso, gera fluidez nos sistemas juridicos, constituindo-se em

fator de flexiblizacéo.

3 — Embora vista por alguns como fendémeno estritamente econémico, o sentido
da globalizacdo é mais amplo: abarca tanto o fenémeno econémico quanto o fenémeno

cultural.

4 — A crise no conceito de soberania conduz a mudanca em seu paradigma,
caminhando para a flexibilizacdo. O paradigma anterior, amparado na desconfianca, base
para a sustentacdo de um poder ilimitado dos Estados, ndo se motra mais como adequado e
ndo corresponde a realidade mundial, sendo necessaria sua superagdo, caminhando-se em

direcdo ao paradigma da confianca.

5 — O paradigma da confianca conduz o Estado a ampliar seu alcance. O
Estado Constitucional Cooperativo confia no sistema internacional e nos demais Estados.
O fato de seu fundamento repousar no respeito aos direitos humanos facilita este mutuo
reconhecimento e tornam mais seguras as bases de relacionamento entre os Estados que

ndo mais possuem motivos para desconfiar de outros sistemas juridicos.

6 — A flexibilizacdo se manifesta na tecnologia por conta da velocidade das
mudancas e pelas novas formas de interacdo entre as pessoas. As mudancas sao tao rapidas
e tdo profundas que alteram diariamente a forma da relacdo dos individuos com o mundo e

com as outras pessoas.

7 — O Direito deve refletir o mundo que o cerca, a sociedade em que vivemos.
Um processo alheio a sociedade e aos seus valores € um processo que carece de

legitimidade. O processo é a manifestagdo dos valores da sociedade.

8 — A flexibilizacdo gerada no processo penal deve ser vista, contudo, com
cuidado para que ndo sejam abandonadas as garantias criando-se um sistema sem qualquer

protecdo ao individuo.

9 — Com relagdo aos direitos fundamentais de resisténcia, percebe-se que a
fluidez no processo deve ter limites; limites estes que ndo podem ferir de morte os direitos

de resisténcia, especialmente em nome das novas tecnologias.
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10 — No Direito processual a flexibilizacdo terd 0 mesmo sentido empregado
nos demais ramos do Direito: tornar maleavel a norma processual para as situacdes

exigidas no caso concreto.

11 — Nota-se que existe clara tendéncia na utilizacdo da flexibilizacdo nos
paises da Europa continental. As alteracdes legislativas pelas quais passaram estes paises

demonstram este caminhar para a flexibilizag&o.

12 — O Brasil segue de maneira predominante a tradi¢do continental de sistema
processual rigido. Em sua estrutura originaria, nosso Cédigo de Processo Penal tinha

estrutura marcadamente rigida.

13 — Tem havido processos de flexibilizagdo no Direito brasileiro: as medidas
cautelares pessoais, a atenuacdo do sistema das nulidades e da andlise do prejuizo e a

admissibilidade do uso da prova ilicita sdo algumas formas de flexibilizacéo.

14 — A flexibilizacdo pode dar-se em sentido amplo ou em sentido estrito. Em
sentido amplo, decorre da utilizacdo dos mecanismos da regra de excecdo, da interpretacao
extensiva e da equidade. A flexibilizagdo em sentido estrito pode ocorrer em trés planos:

legislativo, judicial e consensual.

15 — Sdo trés os parametros para que se possa fazer a flexibilizacdo do
processo: a) legalidade, b) proporcionalidade e c¢) razoabilidade. Estes parametros séo

analisados de maneira escalonada.

16 — A analise da legalidade significa que o juiz deve analisar se ha permissédo
expressa ou se ha o siléncio da lei. Em ambas as situagdes sera possivel a flexibilizacéo.
Quando ha permisséo, em regra, o legislador fixa os critérios de flexibilizacéo e o juiz deve
atuar em conformidade com eles. Em caso de siléncio da lei, se o juiz, para adaptar a lei ao
caso concreto, concluir pela necessidade de flexibilizacdo, isso nunca podera representar
um desrespeito flagrante ao espirito da norma mas, excepcionalmente o seguimento do
caminho inferido pelo ordenamento como um todo, serd necessario para a solucdo

adequada e justa.

17 — Se houver vedacdo da lei, somente podera haver flexibilizacdo caso o

magistrado reconhega a inconstitucionalidade desta vedacao.
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18 — A proporcionalidade é aplicada por meio de seus subprincipios:
adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

19 — A medida de flexibilizacdo sera adequada sempre que estimule a obtencao
do fim pretendido — adequacdo qualitativa —, devendo sua dura¢do ou intensidade ser
condizente com a sua finalidade — adequacdo quantitativa. Da mesma forma, a medida
deve ser dirigida a um individuo sobre o qual incidam as circunstancias exigidas para sua

atuacdo — adequacao subjetiva.

20 — O subprincipio da necessidade significa que uma medida é necesséria
quando ndo ha outras que produzam resultado de igual intensidade e que violem menos

direitos fundamentais.

21 — No caso de hard case, entdo havera a incidéncia dos trés subprincipios da
proporcionalidade: necessidade, adequacdo e proporcionalidade em sentido estrito. Aqui,
tem-se 0 sopesamento entre a intensidade da restri¢cdo ao direito fundamental atingido e a
importancia da realizagdo do direito fundamental colidente e que justifica a ado¢do da

medida restritiva.

22 — A opgéo escolhida pelo magistrado, ainda que n&o viole a legalidade ou a
proporcionalidade ndo pode violar o principio da razoabilidade. Aqui é adotada a posicao
que ficou conhecida como Teste de Wednesbury: se uma decisdo € irrazoavel de forma que

nenhum administrador razoavel a tomaria, entdo ela ndo pode ser aceita.

23 — A atuacdo do juiz ir variar conforme trate-se de flexibilizacdo legislativa
ou de flexibilizac&o judicial.

24 — Quando tratar de flexibilizacdo legislativa, a decisdo pela flexibilizacéo ja
foi tomada pelo legislador, cabendo ao juiz decidir por qual caminho seguir. Vale dizer, a
escolha pela flexibilizagdo ja foi feita, resta ao juiz decidir qual o contetudo do ato a ser
flexibilizado, de forma que parte-se direto para a escolha do juiz entre as possiveis

decisbes apontadas pelo legislador.

25 — No caso de flexibilizacdo legislativa, podem surgir duas situacdes distintas
para 0 magistrado quanto aos critérios. Na primeira delas, o legislador ja indica os
pardmetros para a flexibilizacdo; hipdtese que o magistrado deverd necessariamente

fundamentar sua decisdo com base nestes parametros. Na segunda situacdo, o legislador
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ndo indica os pardmetros da flexibilizacdo. Aqui o magistrado ndo precisard analisar a
legalidade, visto que a lei ja determinou a flexibilizagdo, devendo entdo, apenas, pauta-la

pelos critérios da proporcionalidade e da razoabilidade.

26 — Com a flexibilizacdo é possivel que seja privilegiado o interesse da
acusacdo, da defesa ou, a depender da situacdo, de ambas as partes. A flexibilizacdo pode,

portanto, atingir todos os interesses envolvidos no processo.

27 — No caso da flexibilizacdo em favor da defesa, a situacdo mostra-se de
mais facil admissdo. E que o principio do favor rei justifica a ado¢do de medidas que
possibilitem a ampliacdo dos direitos e garantias individuais.

28 — Mais problematica é a flexibilizacdo em favor da acusacdo. Neste caso,
também ¢é possivel a flexibilizacdo do processo para atender interesses da acusacdo quando
as peculiaridades do caso concreto exigirem. A eficiéncia de que o sistema deve ser dotado
justifica que a flexibilizacdo também possa ocorrer para beneficiar os interesses da

acusacao quando se fizer necessario seu uso.

29 — Contudo, é preciso que seja superada a dicotomia entre os interesses da

acusacdo e os interesses da defesa de forma que ambos coexistam de maneira harménica.

30 — A flexibilizacdo ndo pode representar violagdo aos direitos humanos, sob
pena de indevido retrocesso das conquistas da humanidade. Da mesma forma nédo pode

configurar desrespeito ao devido processo legal.

31 - Os direitos humanos possuem trés importantes caracteristicas:

universalidade, irrevogabilidade e complementaridade.

32 — A questdo liga-se a vedacdo do retrocesso. Entende-se que ndo ha
incompatibilidade com a flexibilizacdo tendo em vista os parametros apresentados para sua

efetivacao.

33 — O direito fundamental pode ser restringido, mas jamais aquém de seu

ndcleo essencial. Adota-se a teoria do contetddo essencial relativo.

34 — Toda restricdo que passe pelo teste da proporcionalidade nédo atinge o

contetdo essencial e, portanto, é restri¢do constitucional.
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35 — Tendo em vista a existéncia de parametros claros e concretos, ndo podera
0 magistrado flexibilizar o processos se as Cortes Internacionais de Direitos Humanos ja se

manifestaram pela impossibilidade de realizar o ato que se pretenda eventualmente fazer.

36 — A analise da vedacao do retrocesso em relacdo ao devido processo legal
deve ser feita a luz da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos e, neste

ponto, a Corte ndo apresenta restri¢do a flexibilizacao.

37 — Da mesma forma, também a Corte tem entendido que os direitos humanos
representam um limite a atividade do Estado e, assim, deve haver a observancia das
garantias minimas do devido processo legal para aqueles que se encontram na posicao de

réus em acdo penal.

38 — O devido processo legal representa a correta aplicacdo das leis dentro
deste marco de respeito minimo aos direitos fundamentais e da dignidade da pessoa
humana. Faz-se necesséaria a observancia de garantias para que seja reconhecido o devido
processo legal, ndo havendo relacdo de necessariedade com a observancia de cada um dos

atos especificos do processo.

39 — Uma vez que no pardmetro da legalidade esta inserido o respeito aos
direitos humanos por meio das decisbes da Corte Interamericana e das decisGes do
Supremo Tribunal Federal ndo ha que se falar em violacdo dos direitos humanos e do
devido processo legal. A observancia destes parametros impede que haja a violagdo da
clausula de vedacdo do retrocesso permitindo ao magistrado conduzir a decisdo para as

necessidades que 0s casos concretos possam impor.

40 — A macro-criminalidade é tema que causa grande preocupacao aos Estados.
Dados seus efeitos deletérios na sociedade, tem recebido tratamento legislativo
diferenciado em decorréncia de orientacdo da Organizacdo das Nacdes Unidas. A
preocupacdo aqui centra-se, notadamente, nas questdes atinentes ao terrorismo e a

criminalidade organizada.

41 — As Cortes Internacionais de Direitos Humanos ja se manifestaram em
alguns casos de flexibilizacdo legislativa. O que verifica-se destes julgamentos é que
algumas medidas restritivas podem ser tomadas por parte do Estado no trato da

criminalidade mais grave ou organizada, mas ha um limite para estas restri¢oes.
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42 — No que se refere as medidas cautelares pessoais, ndo se trata, mediante
flexibilizacdo, de aceitar a adocdo de medidas cautelares atipicas, mas na verdade de
flexibilizacdo no sentido empregado no trabalho, ou seja, por meio da extensdo das

medidas existentes ou sua restri¢do, ndo sendo possivel a criagdo de medidas novas.

43 — N&o pode o julgador criar novas medidas cautelares distintas das previstas

em lei; no entanto, isso n&o significa que sua execucdo nédo possa ser flexibilizada.

44 — Os artigos 310 e 321 do Codigo de Processo Penal criaram mecanismo de
flexibilizag&o legislativa dirigida ao juiz. Sdo mecanismos de flexibilizag&o pois podem ser
tomadas varias medidas, como a decretacdo da prisdo preventiva, a liberdade provisoria ou

medidas diversas da priséao.

45 — A necessidade e a adequacdo sdo critérios norteadores inseridos no
parametro geral da proporcionalidade, analisados anteriormente. Os demais parametros

apresentados pelo legislador sdo concretizagdes do parametro geral da razoabilidade.

46 — Utilizando-se dos parametros de flexibilizacdo desenvolvidos (legalidade,
proporcionalidade e razoabilidade) tem-se que a flexibilizagdo é admitida para que o
assistente de acusacdo possa pedir a aplicacdo das medidas cautelares pessoais diversas da

prisdo.

47 — A flexibilizacdo autoriza a restricdo temporal das medidas cautelares
pessoais diversas da prisdo. Da mesma forma que a prisdo, as medidas cautelares pessoais
diversas da prisdo constituem-se em limitacdo da liberdade do individuo antes do transito

em julgado e, por isso, ndo podem ser prolongadas de maneira indefinida no tempo.

48 — As medidas cautelares pessoais menos graves, também ostentam carater
cautelar e, portanto, ndo podem perdurar indefinidamente antes do transito em julgado. O
prolongamento indevido do processo no tempo ird gerar, forcosamente, a revogagdo da

medida cautelar imposta.

49 — No que se refere a prisdo preventiva, os parametros de flexibilizacéo
permitiriam o afastamento da limitacdo do artigo 313, I, do Codigo de Processo Penal, de
forma que podera a prisdo preventiva ser decretada independentemente da quantidade de

pena cominada, em carater excepcional.
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50 — E possivel com a flexibilizacdo estender a incidéncia do artigo 319 do
Codigo de Processo Penal para determinar o comparecimento do réu em outro local

publico que ndo o férum.

51 — Em principio, descumprida a medida de prisdo domiciliar caberd a
utilizacdo de medida cautelar alternativa a prisdo preventiva como forma de dar efetividade
a prisao domiciliar. Em carater excepcional, é possivel imaginar o uso da flexibilizagdo de
forma a restringir a incidéncia do artigo 318 do Cddigo de Processo Penal afastando-o e,
entdo, revogar a prisdo domiciliar e determinar o recolhimento ao carcere. A flexibilizagdo

ndo é a regra e somente sera utilizada em situacdes excepcionais.

52 — A flexibilizacdo autoriza a possibilidade de arrolar testemunhas fora da
resposta a acusacdo quando a defesa somente tomou contato com o0 acusado no momento

da audiéncia de instrucdo, debates e julgamento.

53 — A flexibilizacdo pode ocorrer para que 0s atos a serem realizados por meio
de carta precatdria sejam substituidos para que o juiz da causa 0s pratique em

videoconferéncia, mostra-se adequada, necessaria e razoavel.

54 — Razdes como a complexidade da causa ou mesmo do material probatério
podem justificar a ampliacdo do prazo das alegacbes finais pelo magistrado a fim de
melhor propiciar as partes, acusacao e defesa, o exercicio de sua funcdo, antes de afastar

quem representa a parte.

55 — A aplicacdo da teoria das private searches gera a flexibilizacdo da
obtencdo da prova no meio virtual e conduz a melhor protecdo da intimidade e da

eficiéncia do processo.

56 — Utiliza-se o teste criado pela Suprema Corte Norte-Americana. O teste
consiste em uma analise ampla da expectativa de privacidade, tanto do ponto de vista do
individuo quanto da sociedade: a) expectativa subjetiva de privacidade — consiste na
opinido do individuo de que possui, naquela situagéo, privacidade; b) expectativa objetiva
de privacidade — consiste na expectativa de privacidade reconhecida pela sociedade.

57 — A teoria das private searches flexibiliza a forma de verificacdo da
intimidade e sua protecdo, de forma a compor o binémio garantismo e eficicia do processo
ampliando a atuacdo de ambos.
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58 — Por meio da flexibilizacdo, com base em interpretacdo extensiva, €
admissivel a incidéncia de algum dos incisos do artigo 581 do Cddigo de Processo Penal
para a decisdo sobre medidas cautelares. Trata-se de situacdo similar a do indeferimento do
pedido de prisdo preventiva. Em suma, é cabivel o Recurso em Sentido Estrito previsto no

artigo 581, inciso V do Cadigo de Processo Penal.

59 — O artigo 4° da Constituicdo Federal estabelece o dever de cooperar,
conforme se depreende dos principios nele expostos: a) principio da autodeterminagdo dos
povos (inciso I1); b) principio da igualdade entre os Estados (inciso V); ¢) principio da
solucdo pacifica dos conflitos (inciso VII); d) principio da integracdo (paragrafo unico do

artigo 4°).

60 — Forma de flexibilizacdo na cooperacdo internacional veio com o auxilio
direto. E uma das formas de cooperagéo juridica internacional, além da carta rogatoria, da
extradicdo e da homologacgéo de sentenca estrangeira.

61 — A Cooperacao Juridica, seja pela via da carta rogatéria, seja pela via do
auxilio direto, esta sujeita a limites. Cooperar ndo significa admitir todo e qualquer pedido
feito por outro Estado. Isso porque deve-se reconhecer como valida algumas divergéncias
entre os sistemas. Por outro lado, escolher divergéncias pontuais entre os sistemas para

evitar a cooperacéo foge do ideal do Estado Constitucional Cooperativo.

62 — A experiéncia internacional mostra-se fundamental para que sejam melhor
compreendidos os limites da cooperacdo. Da posi¢cdo dos paises estudados, fica evidente

gue ha crescente preocupacao com a protecdo dos direitos fundamentais.

63 — Nas hipdteses de Cooperagdo Internacional, deve um pais analisar se, ao
cooperar, estara permitindo que de maneira indireta sejam violados direitos fundamentais
que exponham o Estado a possiveis sanc¢Oes pelas Cortes. Para que se possa cooperar nas
hipoteses em que haja diferenca legislativa entre os sistemas, devemos observar os trés

pardmetros da flexibilizacdo: 1- legalidade; 2 — proporcionalidade; 3 — razoabilidade.
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