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RESUMO

A presente tese de doutorado esta inserida na linha de pesquisa Estado,
Transnacionalidade e Sustentabilidade, na Area de Concentragéo
Constitucionalidade, Transnacionalidade e Produ¢édo do Direito e tem com
foco realizar uma reflexdo sobre os mecanismos de cooperacao internacional
em matéria processual penal no contexto transnacional. Para tanto,
mobilizou-se um repertério tedrico-critico fundamentado metodologicamente
em uma revisdo bibliografica, que na fase de investigacdo, segundo
Pasold € indutivo: ja na fase de Tratamento dos Dados, o método é
cartesiano e; no presente relatério da Pesquisa, foi empregada a base
indutiva. Foram acionadas as técnicas do referente, da categoria, dos
conceitos operacionais, da pesquisa bibliografica, e do fichamento. Para
tanto, a presente tese foi estruturada em quatro capitulos que versam em um
primeiro momento sobre uma reflexdo das transformagbes nas formas de
Estado e de Direito, em que sao apresentadas as premissas teoricas
fundamentais da tese. Em um segundo capitulo, sdo abordados os conceitos
de Transnacionalidade e Globalizac&o a partir do Estado Nacédo, apontando
0s novos atores juridicos e outros atores emergentes desta “Constelagao
P6s-Nacional”, nomeada por Jurgen Habermas, intitulado
“Transnacionalidade”. No terceiro capitulo foi realizado uma explanacao
sobre o processo penal em um cendrio transnacional, destacando o instituto
da cooperacdo internacional. Neste capitulo, a cooperacao internacional foi
tematizada conceitualmente, bem como seus limites na persecucdo em
matéria processual penal. No quarto capitulo e, ultimo, o foco sdo as formas
de cooperagdo internacional, como ela tem sido apresentada, as
potencialidades, alguns exemplos, uma reflex@o critica sobre o punitivismo e
formas alternativas de solucéo de conflitos em matéria processual penal. Por
fim, a presente tese conclui que o novo paradigma do direito (processual
penal) constituido sob os fluxos da globalizagédo e da Transnacionalidade
aposta em um marco de competéncia de carater material, pois o territorial € 0
pessoal, por natureza, mostraram-se insuficientes e de restrita eficacia.

Palavras-chave: Persecucdo  Penal;  Transnacionalismo; Delitos
Transnacionais; Consensualidade; Cooperacao.



ABSTRACT

This PhD thesis is part of the line of research State, Transnationality and
Sustainability, of the Area of Concentration of Constitutionality, Transnationality
and Production of Law. Its aim is to reflect on the mechanisms of international
cooperation in criminal procedural matters in the transnational context. For this
purpose, a theoretical-critical repertoire was mobilized methodologically, based
on a bibliographical review; the method in the investigation phase, according to
Pasold, is inductive; but in the Data Processing phase, the method is Cartesian.
And in the final research report, the inductive basis was applied. The techniques
of referent, category, operational concepts, bibliographical research and
annotation were implemented. This thesis was structured in four chapters. The
first reflects on the changes in the forms of State and Law, in which the
fundamental theoretical premises of the thesis are presented. The second deals
with the concepts of Transnationality and Globalization of the Nation State,
pointing out the new legal actors and other emerging actors of this "Postnational
Constellation”, which Jirgen Habermas calls "Transnationality”. The third
chapter gives an explanation of the criminal process in a transnational scenario,
highlighting the institute of international cooperation. In this chapter,
international cooperation was conceived conceptually, as were its limits on
prosecution in criminal procedural matters. In the fourth and final chapter, the
focus is on the forms of international cooperation and how it has been
presented, outlining its potentials and giving some examples, as well as a
critical reflection on punitivism and alternative forms of conflict resolution in
criminal procedural matters. The thesis concludes that the new paradigm of law
(criminal procedure) constituted under the flows of globalization and
Transnationality is based on a mark of competence of a material nature, since
the territorial and the personal, by nature, have proven to be insufficient and
restricted in their effectiveness.

Keywords: Criminal Persecution; Transnationalism; Transnational Crimes;
Consensuality; Cooperation.



RESUMEN

La presente tesis de doctorado esta inserta en la linea de investigacion Estado,
Transnacionalidad y Sostenibilidad, en el Area de Concentracion
Constitucionalidad, Transnacionalidad y Produccion del Derecho y tiene como
foco realizar una reflexién sobre los mecanismos de cooperacion internacional
en materia procesal penal en el contexto transnacional. Para ello, se movilizd
un repertorio teorico-critico fundamentado metodolégicamente en una revision
bibliografica que, en la fase de investigacion, segun Pasold es inductivo: ya en
la fase de Tratamiento de los Datos, el método es cartesiano y; en el presente
informe de Investigacion, se empled la base inductiva. Se accionaron las
técnicas del referente, de la categoria, de los conceptos operativos, de la
investigacion bibliografica, y de ficha. Para ello, la presente tesis fue
estructurada en cuatro capitulos que versan en un primer momento sobre una
reflexion de las transformaciones en las formas de Estado y de Derecho, en
que se presentan las premisas tedricas fundamentales de la tesis. En un
segundo capitulo, se abordan los conceptos de Transnacionalidad vy
Globalizacion a partir del Estado Nacion, apuntando a los nuevos actores
juridicos y otros actores emergentes de esta "Constelacion Pos-Nacional”,
nombrada por Jirgen Habermas, titulado "Transnacionalidad". En el tercer
capitulo se realiz6 una explicacién sobre el proceso penal en un escenario
transnacional, destacando el instituto de la cooperacién internacional. En este
capitulo, la cooperacion internacional fue tematizada conceptualmente, asi
como sus limites en la persecucién en materia procesal penal. En el cuarto
capitulo y, ultimo, el foco son las formas de cooperacion internacional, como se
ha presentado, las potencialidades, algunos ejemplos, una reflexion critica
sobre el punitivismo y formas alternativas de solucién de conflictos en materia
procesal penal. Por ultimo, la presente tesis concluye que el nuevo paradigma
del derecho (procesal penal) constituido bajo los flujos de la globalizacion y de
la Transnacionalidad apuesta en un marco de competencia de caracter
material, pues el territorial y el personal, por naturaleza, se mostraron
insuficientes y de estricta eficacia.

Palabras clave: Persecucion penal, transnacionalismo; Delitos
Transnacionales; consensualidad; Cooperacion.



ROL DE ABREVIATURAS E SIGLAS

BIRD Banco Internacional de Reconstrucéo e Desenvolvimento
FAO Organizacao das Nacde Unidas para a Alimentacao e a Agricultura
FEBRABAN |Federacgao Brasileira de Bancos

IBERRED Rede Iberoamericana de Cooperacao Juridica Internacional
INTERPOL Organizacdao Internacional de Policia Criminal

MERCOSUL |Mercado Comum do Sul

MRE Ministério das Relac¢des Exteriores

MP Ministério Publico

oMC Organizacao Mundial do Comeércio

UNIDROIT Instituto Internacional para a Unificacdo do Direito Privado
oIT Organizacgao Internacional do Trabalho

Olls Organizagdes Intergovernamentais Internacionais

OMS Organizacao Mundial de Saude

ONG Organizacdo Nao Governamental

ONU Organizacao das Nacdes Unidas

OTAN Organizacgao do Tratado do Atlantico Norte

UNODC Escritorio das Nac6es Unidas sobre Drogas

PNUMA Programa das Nac¢Ges Unidas para o Ambiente

RRAG Rede de Recuperacao de Ativos

SCI Secretaria de Cooperacéo Internacional

UE Unido Europeia

UNESCO Organizacéo das Nacdes Unidas para a Educacéao, a Ciéncia e a




Cultura

UNICEF Fundo das Nac¢Ges Unidas para a Infancia

UNASUL Unido de Nacgdes Sul-Americanas

WBCSD Conselho Empresarial Mundial para o Desenvolvimento Sustentavel
WWF Fundo Mundial para a Natureza




ROL DE CATEGORIAS!

() Administracdo Publica: E o conjunto de meios institucionais, materiais,
financeiros e humanos preordenados a execucao das decisdes politicas. Essa € uma
nocao simples de Administracdo Publica que destaca, em primeiro lugar, que é
subordinada ao poder politico, em segundo lugar, que € meio e, portanto, algo de que
se serve para atingir fins definidos e, em terceiro lugar, denota os seus dois aspectos:
um conjunto de Orgaos a servico do poder politico e as operacgdes, as atividades

administrativas.?

(@ Autorregulacéo: autorregulacdo se pratica na sociedade e, consequentemente,
no mercado. Ela pode ser entendida como a capacidade do mercado para encontrar
seus proprios equilibrios, sem ingeréncia alguma dos poderes publicos.1 Consiste
num sistema de normas internas que visam prevenir a instituicdo de negociacfes de
cunho ilicito, além das instituicdes bancarias pode também ser aplicado as instituicdes
de cunho empresarial, sobretudo, as multinacionais, considerando que as Ultimas

constituem-se em atores transnacionais.

(3 Cenario transnacional de Estado: pode ser caracterizado como uma complexa
rede de relacdes politicas, sociais, econémicas e juridicas, no qual nascem novos
atores, interesses e conflitos, os quais, a seu turno, demandam respostas eficazes do
Estado. Nota-se, a forma transnacional € a primeira a desconsiderar a

fundamentalidade do territ6rio para o exercicio de suas funcdes®.

1 “Denominamos Categoria a palavra ou expressao estratégica a elaboragéo e/ou a expresséo de uma
ideia” “[...]o Pesquisador pode prosseguir sua investigacdes e/ou reflexdes a partir desta primeira
compreensao estrutural do texto”. Os conceitos operacionais aqui apresentados, ou “definicdes de
palavras ou expressdes para os efeitos das ideias que expomos”, sdo os “conceitos operacionais
propostos” que, segundo Pasold, sdo os “formulados doutrinariamente e de aceitagao livre,
dependendo de uma série de fatores como: a sua logicidade e/ou a sua praticidade e/ou a sua
cientificidade e/ou acatamento pela comunidade cientifica (as vezes por adesao ao modismo, em outras
nao por isso, mas sim pela sua validade intrinseca)”. Em relagédo as suas origens, sao utilizados tanto
os “adotados”, ou “ja elaborados por outro autor”’, com a devida citagdo da fonte, como os decorrentes
de “composig¢ao”, que sdo aqueles que “resultam da elaboragédo do Pesquisador, seja pela utilizagdo
de ideias de outros autores (sempre referidos, evidentemente), combinadas com as do proprio
Pesquisador, seja pela criacdo original deste” (PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa
juridica: teoria e pratica. 13 ed. Revista, ampliada e atualizada. Florianépolis: Conceito Editorial, 2015,
p.27,34, 39 e 40.)

2 STAFFEN, Marcio Ricardo. Estado, Constituicao e Juizados Especiais Federais. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2015, p. 65.

3 1d. Ibid. p. 93.



@ Compliance: evoluiu de um principio da atividade empresarial para um instituto
juridico através do qual as empresas ou instituicbes exercem uma corregulacédo ou
uma autorregulacdo regulada visando, sobretudo, organizarem-se para evitar

atividades ilicitas e identificarem operacdes suspeitas.

(®) Conceito de Forma de Estado (Estado Unitario ou Estado Composto). Forma
de Estado. O modo de exercicio do poder politico em fungéo do territério da origem
ao conceito de Forma de Estado. Se existe unidade de poder sobre o territorio,
pessoas e bens, tem-se Estado Unitario. Se, ao contrario, o poder se reparte, se
divide, no espaco territorial [...] gerando uma multiplicidade de organizagdes
governamentais, distribuidas regionalmente, encontramo-nos diante de uma Forma

de Estado Composto, denominado Estado Federal ou Federagdo de Estados.*

6) Constituicdo do Estado: Considerada sua lei fundamental, seria, entdo, a
organizacao dos seus elementos essenciais: um sistema de normas juridicas, escritas
ou costumeiras, que regula a forma do Estado, a forma de seu governo, o modo de
aquisicao e exercicio do poder, o estabelecimento de seus 0rgaos, os limites de sua
acao, os direitos fundamentais do homem e suas respectivas garantias. Em sintese,
a Constituicdo € o conjunto de normas que organiza 0s elementos constitutivos do
Estado.®

(77 Estado Absoluto: ocorre através de um duplo processo paralelo de
concentragcdo e de centralizacdo do poder num determinado territério. Por
concentragdo, entende-se aquele processo pelo qual os poderes através dos quais se
exerce a soberania — o poder de ditar leis validas para toda a coletividade [...], o poder
jurisdicional, o poder de usar a for¢a no interior e no exterior com exclusividade, enfim
0 poder de impor tributos - sdo atribuidos de direito ao soberano pelos legistas e
exercidos de fato pelo rei e pelos funcionarios dele diretamente dependentes. Por
centralizacdo, entende-se o0 processo de eliminacdo de ordenamentos juridicos
inferiores, como as cidades, as corporacgdes, as sociedades particulares, que apenas

sobrevivem ndo mais como ordenamentos

4 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2005. p. 98.

5 STAFFEN, Estado, Constituicdo e Juizados Especiais Federais, 2015.



originarios e autbnomos, mas como ordenamentos derivados de uma autorizacao ou

tolerancia do poder central®

B8 Estado Constitucional de Direito: Conjunto de limites e vinculos juridicos
formais e substanciais que devem envolver qualquer exercicio de poder, ndo sé
publico como também privado, ndo apenas do poder executivo, mas igualmente do
legislativo, e ndo somente o ordenamento estatal, como também nas relacdes

internacionais. ’

(O Estado de Direito moderno®: forma de Estado legislativo, no momento em que
esta instancia se fortalece, com a afirmacao do principio da legalidade como critério
exclusivo de identificagdo do direito valido. Em resumo, uma norma juridica sera
valida, independentemente de ser justa, mas por ter sido criada por uma autoridade

dotada de competéncia normativa e de acordo com os procedimentos formais.®

(10) Estado estamental: pode ser lido como um modelo de Estado em certa medida
precario, afinal ndo desenvolveu todas as suas caracteristicas, mantendo-se fiel aos
valores mais caros do feudalismo. Nessa modalidade de Estado, o rei e demais ordens
— estamentos — formam a comunidade politica. A legitimidade central repousa no
monarca, entretanto ndo se distancia dos estamentos, criando um espago

cooperativo, pautado pela unidade social e espacial®.

(11) Estado liberal: Pode ser reconhecido na ado¢do do principio da separagédo de
poderes. Usado com meio de limitar os poderes do soberano, na medida em que
instala um sistema de freios e contrapesos, a separagao de poderes, classicamente,
passa a pautar os horizontes da administracéo do Estado, bem como sua distribuicdo

politica.

6 STAFFEN, Estado, Constituicdo e Juizados Especiais Federais, 2015, p. 115.
7 FERRAJOLI, 2007, p. 461-462.

8 Apesar de algumas divergéncias, o termo “moderno” é utilizado pela histéria como referéncia ao
periodo que se inicia apés o fim do mundo medieval, pela irrupcdo de um novo estagio de
desenvolvimento que se identifica com o Humanismo e o Renascimento. As profundas e revolucionarias
alteragcdes ocorridas nos séculos XVI e XVII justificaram esta ideia que foi consagrada pela
historiografia. (SALDANHA, Nelson. O Estado moderno e a separacdo de poderes. Sdo Paulo:
Saraiva, 1987, p. 4-5)

9 FERRAJOLI, Luigi. Pasado y futuro del Estado de Derecho. In: CARBONELL, Miguel (Org.).
Neoconstitucionalismo(s). 2. ed. Madrid: Editorial Trotta, 2005, p. 16.

10 HELLER, Hermann. Teoria do Estado. Tradu¢éo de: Lycurgo Gomes da Motta. Sdo Paulo: Mestre
Jou, 1968. p. 158-161.



(12) Estado pré-moderno: As bases pré-modernas do Estado podem ser
observadas até meados do século XIV, quando, no continente europeu, vertem novos
revolucionarios ares. O arcabouco pratico-tedrico posto a servigo das cidades gregas
e do império romano e, paralelamente, os textos sagrados do judaismo, cristianismo
e islamismo, fomentaram os alicerces do pensamento politico gerador da concepgéo

ocidental moderna de Estado.

(13) Fundamentos de governo da Republica: sedimentam-se nas leis da natureza,
de forma que o soberano somente a elas estaria subordinado. Na Republica (Estado)
de Bodin, impera o pressuposto de irresponsabilidade politica, instrumentalizada pela

soberania absoluta e perpétua®’.

(14) Jurisdicao: A capacidade que o Estado possui de elaborar e impor decisGes
imperativamente. Mas ndo se resumo apenas a isso. Por meio da jurisdicdo se da
vazao a exigibilidade da paz social, além do denominado controle social, o qual pode

ser extraido da soberania, nos termos anteriormente postos*2.

(15 Law and intersystemic communication: understanding ‘structural
coupling’. Tradugao livre: “Lei e comunicagao intersistémica: compreendendo o
acoplamento estrutural” “O termo € usado aqui para abranger dois tipos de fen6menos
familiares. O primeiro consiste em regimes regulatorios emergentes ou recentemente
expandidos com alcance ou ambig&o supranacionais: por exemplo: direitos humanos
internacionais, regulacao transnacional da internet e da propriedade intelectual, justica
criminal internacional, direito financeiro e comercial internacional, arbitragem
comercial internacional e lex mercatoria moderna. e o direito da OMC. Cada vez mais,
as leis (e as formas de regulacdo que alguns observadores chamam de lei e outras
nao) ultrapassam as fronteiras do estado - mas muitas vezes nao na forma do direito
internacional tradicional que liga os estados como sujeitos. As vezes, a lei
transnacional contorna as autoridades estaduais ou as utiliza como condutas para
regulamentacdes criadas e interpretadas principalmente por agéncias que ndo séo
autoridades estaduais. As vezes é criado "ndo oficialmente" na pratica profissional

ou como autorregulacéo coletiva. Entéo,

11 BODIN, Jean. Los seis libros de la republica. Traducédo de: Pedro Bravo. Madrid: Aguillar, 1973,
p. 45.

12 DINAMARCO, Céandido Rangel. A instrumentalidade do processo. 12. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2005, p. 107.



mais lei "oficial* tem que decidir como lidar com isso. Freqlientemente, a lei
transnacional destina-se a afetar individuos, organiza¢cdes ou grupos diretamente.
Portanto, "transnacional" refere-se a um alcance através das fronteiras do estado-
nacdo. O segundo aspecto, ndo menos importante, do transnacionalismo juridico é a
influéncia exercida diretamente nas politicas e praticas regulatorias dos paises-
nacdes por meio de pressées econdmicas, culturais e politicas que tomam forma fora

de suas fronteiras e, nessa medida, além de seu controle.

(16) Modelo social-democratico: Importa nas suas caracterizagbes e,
notadamente, na substancialidade da participacdo popular nos assuntos do Estado,
na supremacia material da Constituicdo, na declaracdo e satisfacdo dos direitos

sociais, mas sobretudo, na promocéo da dignidade da pessoa humana??.

(I7) Ordem juridica global: a) esta ordem juridica global baseia-se em normas
setoriais; b) ha um vazio hierarquico no ordenamento global; c) ndo existe
uniformidade no ordenamento global; d) carece de um marco divisor entre publico e
privado; e) poder normativo e poder executivo necessitam estar separados; f)
disposi¢des contratuais gozam da mesma importancia de atos normativos; g) a ordem
global ndo se presta somente a sujeitos de Direito Publico; h) o dever de observancia
do Rule of Law; i) a possibilidade de disputas multipolares; j) um ordenamento voltado
a resolucao de controvérsias; k) a diversidade de 6rgéos globais que transcendem o
Direito Internacional; I) a penetracdo do direito global no direito nacional; e m) a

auséncia de carater formalmente vinculante, baseado na adeséo voluntaria*“.

(18) Outros atores emergentes: As organizacbes ndo governamentais (ONGs) e
demais categorias que incluem todas as entidades politicas, econémicas e comerciais,
gue operam de forma transnacional, ou seja, em um plano distinto do estatal, sem
observar os limites impostos pelas fronteiras entre Estados, e cujos membros ndo sao
0S governos ou seus representantes legais, mas sim os representantes dos interesses

particulares e especificos que podem eventualmente

13 HESSE, Konrad. A for¢ca normativa da constituicdo. Traducdo de: Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: SAFE, 1991.

14 CASSESE, Sabino. Il diritto globale. Giustizia e democrazia oltre lo stato. Torino: EINAUDI, 2009.
p. 131-135.



coexistir com os interesses de determinados Estados, sendo identificados com atores

transnacionais?®®.

(190 Paradigma transnacional de Estado moderno: para determinadas correntes
pés-moderno pode ser caracterizado como uma complexa rede de relacdes politicas,
sociais, econdmicas e juridicas, no qual emergem novos atores, interesses e conflitos,
0s quais demandam respostas eficazes dos Estados. A forma transnacional é a
primeira a desconsiderar a fundamentalidade do territério para o exercicio de suas

funcoes?.

(200 Soberania: Consequentemente, na acepcao moderna da categoria: reflete um
poder de ordenacdo superior, como idealizado por Kelsen, incontrastavel em uma
determinada sociedade politica territorialmente disposta. Sinteticamente, a evolugéao
da soberania implica: a) na limitacdo do exercicio do poder politico; b) o surgimento
de declaracdes dos direitos do homem e constituicdes escritas; e ¢) a afirmacéo do

preceito juridico da autodeterminacdo dos povos, marco no Direito Internacional’.

(&) Transicdo do Estado — nacional para era transnacional: Esta fundada numa
nova configuracdo do sistema politico; na diversidade de atores transnacionais e
nacionais que cooperem entre si, substituindo as relagdes internacionais de conflito
por relacdes transnacionais de cooperacédo e solidariedade. No ambito do direito, a
trasnacionalizagédo serve para incluir todas as normas que regulam atos e fatos que
transcendem as fronteiras transnacionais, possibilitando o surgimento de um Direito

transnacional'®. O Estado transnacional passa a relacionar-se no ambito externo a

15 WERNER, Guilherme Cunha. O Crime Organizado Transnacional e as Redes Criminosas:
Presenca e Influéncia nas Relagfes Internacionais Contemporéneas. Sado Paulo: Universidade de S&o
Paulo, 2009. p. 48.

16 STAFFEN, Marcio Ricardo. Interfaces do direito global. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2015.
17 FARIA, José Eduardo. O direito na economia globalizada. Sao Paulo: Malheiros, 1999. p.17.

18 Agentes transnacionais lancam instrumentos juridicos cogentes que incidem sobre a maquina
estatal e as pessoas diretamente, no qual o devido processo legislativo é acessério, ou até mesmo,
desnecessario, instalando um panorama complexo e ambiguo. Ambiguos em razéo de proceder na
producdo normativa sobre bases contratualisticas, mixando publico e privado na circulacdo de modelos
juridicos. A titulo de ilustracao citem-se as determinacdes do Banco Mundial, as politicas internas da
ICANN, as exigéncias impostas pela FIFA, os termos de aceita¢do de sites na internet. Assim, o primado
da lei € em definitivo deslocado para funcdes de justificacbes de decisdes consensuais prévias
celebradas em cenarios transnacionais. (STAFFEN, op. cit. p. 36-37).



partir da cooperagao entre os povos, superando o conflito de disputas em temos

internacional e supranacional®

19 TOMAZ, Roberto Epifanio. Trasnacionalidade: uma proposta a globalizacdo hegemonica. In:
GRADOS, Guido Cesar Aguila et alli. (Orgs). Constitucionalismo em Mutagao: reflexdes sobre as
influéncias do neoconstitucionalismo e da globalizacgéo juridica. Blumenau: Nova Letra, 2013. p. 223.
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RESUMO

A presente tese de doutorado estd inserida na linha de pesquisa Estado,
Transnacionalidade e  Sustentabilidade, na Area de Concentracéo
Constitucionalidade, Transnacionalidade e Producdo do Direito e tem com foco
realizar uma reflexdo sobre os mecanismos de cooperacao internacional em matéria
processual penal no contexto transnacional. Para tanto, mobilizou-se um repertério
tedrico-critico fundamentado metodologicamente em uma revisdo bibliografica, que
na fase de investigacdo, segundo Pasold é indutivo: j& na fase de Tratamento dos
Dados, o0 método é cartesiano e; no presente relatério da Pesquisa, foi empregada a
base indutiva. Foram acionadas as técnicas do referente, da categoria, dos conceitos
operacionais, da pesquisa bibliogréfica, e do fichamento. Para tanto, a presente tese
foi estruturada em quatro capitulos que versam em um primeiro momento sobre uma
reflexdo das transformacdes nas formas de Estado e de Direito, em que sé&o
apresentadas as premissas tedricas fundamentais da tese. Em um segundo capitulo,
sédo abordados os conceitos de Transnacionalidade e Globalizacéo a partir do Estado
Nacdo, apontando os novos atores juridicos e outros atores emergentes desta
“‘Constelacdo Pods-Nacional’, nomeada por Jurgen Habermas, intitulado
“Transnacionalidade”. No terceiro capitulo foi realizado uma explanagdo sobre o
processo penal em um cenario transnacional, destacando o instituto da cooperacao
internacional. Neste capitulo, a cooperacdo internacional foi tematizada
conceitualmente, bem como seus limites na persecu¢do em matéria processual penal.
No quarto capitulo e, ultimo, o foco séo as formas de cooperacéo internacional, como
ela tem sido apresentada, as potencialidades, alguns exemplos, uma reflexado critica
sobre o punitivismo e formas alternativas de solucdo de conflitos em matéria
processual penal. Por fim, a presente tese conclui que o novo paradigma do direito
(processual penal) constituido sob os fluxos da globalizac&o e da Transnacionalidade
aposta em um marco de competéncia de carater material, pois o territorial e o pessoal,

por natureza, mostraram-se insuficientes e de restrita eficacia.

Palavras-chave: Persecucdo Penal; Transnacionalismo; Delitos Transnacionais;

Consensualidade; Cooperacao.



ABSTRACT

This PhD thesis is part of the State, Transnationality and Sustainability research line, in the Area
of Concentration Constitutionality, Transnationality and Production of Law, and is focused on
reflecting on mechanisms of international cooperation in criminal procedural matters in the
transnational context. In order to do so, a theoretical-critical repertoire has been mobilized
methodologically in a bibliographical revision, that in the investigation phase, according to Pasold
is inductive: already in the Data Processing phase, the method is Cartesian and; in this research
report, the inductive basis was used. The techniques of the referent, the category, the operational
concepts, the bibliographical research, and the file were triggered. In order to do so, the present
thesis was structured in four chapters that deal first with a reflection of the transformations in the
forms of State and Law, in which the fundamental theoretical premises of the thesis are
presented. In a second chapter, the concepts of Transnationality and Globalization from the
Nation State are addressed, pointing out the new juridical actors and other emerging actors of
this "Postnational Constellation”, named by Jirgen Habermas, entitled "Transnationality". In the
third chapter, an explanation of the criminal process was carried out in a transnational scenario,
highlighting the international cooperation institute. In this chapter, international cooperation was
conceived conceptually, as well as its limits on prosecution in criminal procedural matters. In the
fourth and last chapter the focus is on the forms of international cooperation, how it has been
presented, the potentialities, some examples, a critical reflection on punitivism and alternative
forms of conflict resolution in criminal procedural matters. Finally, the present thesis concludes
that the new paradigm of law (criminal procedure) constituted under the flows of globalization
and Transnationality bets on a framework of competence of a material character, since the
territorial and the personal, by nature, have proved insufficient and of restricted effectiveness.

Keywords: Criminal Persecution; Transnationalism; Transnational Crimes; Consensuality;

Cooperation.
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INTRODUCAO

A presente tese de doutoramento visa realizar uma reflexdo sobre os
mecanismos de cooperac¢do internacional em matéria processual penal no contexto
transnacional. A partir do objeto delineado, problematiza-se a eficacia do processo
penal perante as demandas de combate a criminalidade em tempos de globalizacao
e transnacionalizacdo das condutas delitivas, tendo como referente o contributo da

consensualidade no ambito da jurisdicédo penal.

A transnacionalidade requer uma série de desafios, de mudancas no
ordenamento interno, nas regras formuladas pelas agentes internacionais e também
nos ordenamentos juridicos, nacionais e sistemas transnacionais. Porém, observa- se
gue sao sempre os Tribunais dos paises mais fortes a julgar a validade, segundo o
seu ordenamento interno, das regras formuladas pelas agéncias internacionais
independentes, havendo diferencgas entre normas globais, normas nacionais e normas

locais.

Por outro lado, a consolidacdo de expedientes juridicos transnacionais
supre demandas de regulacdo com carater eminentemente negocial, restando aberta
a necessidade de modelos juridicos transnacionais que facam frente aos vazios em
matéria de persecucdo penal e cooperacdo, especialmente pela superacdo dos

expedientes classicos, como cartas rogatérias e exequatur.

Nessa esteira, torna-se clara a crise do principio da territorialidade dos
sistemas penais, o qual é lancado, cada vez mais, na direcdo da internacionalizacéao
das politicas criminais, ocasionando um redirecionamento nas estruturas repressivas
e nas leis processuais dos diferentes paises. A0 mesmo tempo em que a
territorialidade se mitiga, ha que se considerar, como via suplementar, o
desenvolvimento de mecanismos de consensualidade no ambito da jurisdicdo penal,

nas multiplas fases de sua persecucao.

A proposicao de pesquisa de tese doutoral se justifica pela necessidade de
uma analise critica e de adequacado de conceitos e instituicdes classicas em relacdo
aos novos tempos e a eventual convergéncia desses para com os desafios da

contemporaneidade.
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Nesse sentido, as noc¢Oes tradicionais sobre Estado, Poder, Processo
Penal, Norma, Sistemas Processuais e Criminalidade desafiam a uma nova
compreensdo e, em igual medida, a uma nova e atualizada funcionalidade, com
capacidade eficaz para conseguir sustentar um papel ativo para o Estado, sem
defender seu término, habilitado para enfrentar o desafio da globalizacdo das
demandas e pretensdes juridicas, bem como, para promover didlogos e relacdes

institucionais com 0S novos atores.

O tratamento prestado aos chamados crimes transnacionais a
comercializacao de produtos, como carros, eletronicos e afins, na medida em que ha
expansédo das estruturas criminalizantes quando confrontadas com movimentos que
aceleram a “obsolescéncia” daquilo tido como “velho”, com ulterior apresentagao do
que é considerado “novo”, pondo este ultimo como a Unica escolha plausivel para o

dito consumidor.

Partindo da premissa de que definir é estabelecer limites, fixar fronteiras,
dimensionar fatores, pode-se considerar que, no campo das ideias, definicdes sejam
formas de impor uma interpretacdo, um esteredtipo, quase como a producdo da
imagem de um produto comercial. Por essa razédo, ao procurar definir uma categoria
como Criminalidade Organizada Transnacional se est4, na verdade, confirmando um
determinado discurso de poder e, consequentemente, reafirmando certas politicas
criminais. Indo além, o consenso construido em volta dessa determinada categoria ira
operacionaliza-la, ao passo que produzira as necessarias condi¢cdes ao exercicio de

poder.

O processo de transnacionalizacdo do crime ndao se deu de maneira
uniforme em cada continente. Ele se desenvolveu de forma distinta, conforme as
particularidades de cada contexto social e econd6mico, cujas atividades foram
impulsionadas especialmente pela revolugéo ocorrida na tecnologia de comunicagao

e informatica.

Paradoxalmente, o fracasso dogmatico do Crime Organizado
Transnacional é, por outra banda, um sucesso ideolégico e mercadolégico. Triunfo

ideolégico, porque a pseudo especificacdo de sentido a categoria possibilita a

concentracdo das estratégias puramente repressivas a grupos limitados de agentes,
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vistos como inimigos, manipulaveis segundo os interesses dos detentores de poder
internacionalmente, e, simultaneamente, desvia o foco de grandes questdes
transnacionais. Triunfo mercadoldgico, porque a etiqueta “Crime Organizado” passou
a permear os discursos dos politicos, as programacdes televisivas, 0s noticiarios e,

com mais importancia, os codigos das instituicdes responsaveis pela criminalizacéo.

Nessa toada, o principal traco identificador das organiza¢des criminosas
parece ser a sua perenidade, a sua capacidade de se perpetuar no tempo
independentemente da carreira criminosa individual de seus integrantes. Em suma,
tem-se que, para uma justa analise da criminalidade em ambito transnacional, devem
ser analisadas as politicas publicas de prevencédo e contraste, sua investigacéo, as
experiéncias mais importantes e os pontos que fortalecem o efeito dos dispositivos de

prevencgao.

Para tanto, atribui-se como objetivo cientifico geral a defesa dos
expedientes de consensualidade na jurisdicdo penal como via para obtencéo de maior
efetividade do processo penal em tempos de transnacionalidade e de crise do Estado

nacional.

Os objetivos especificos sdo: a) estudar os atributos, funcbes e
competéncias do Estado Democratico de Direito; b) avaliar os impactos da
globalizac&o nas instituicdes derivadas do Estado-nacéo; c) compreender o fendmeno
da transnacionalidade; d) analisar os impactos que a transnacionalidade produz na
producao, interpretacao e aplicacao do Direito nacional e internacional; €) apresentar
a crise de eficicia do processo penal oriunda do transnacionalismo e da criminalidade
organizada transnacional; f) argumentar sobre a responsividade da consensualidade

para a efetividade do processo penal em tempos de transnacionalidade.

Para satisfacdo do objeto da pesquisa, elege-se como problema de
investigacdo a questdo sobre: a consolidacdo de expedientes de consensualidade na
jurisdicdo penal pode ser utilizada como via para obtencdo de maior efetividade ao

processo penal em tempos de transnacionalidade e de crise do Estado nacional?

Para a presente pesquisa foram levantadas as seguintes hipéteses:
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a) as matrizes de construcdo do Estado Democrético de Direito e suas

acOes na atualidade importam no fenecimento do Estado;

b) a globalizagdo econbmica produziu por via reflexa um processo de
globalizac&o do Direito, responsavel por um transnacionalismo que desafia respostas

juridicas capazes de limitar os novos poderes;

0 o advento de expedientes delitivos transnacionais e a circulacdo de
modelos juridicos conduzem a crise do processo penal tradicional (territorializado),
reclamando mecanismos de interlocucdo institucional, tipicos da consensualidade,
ndo apenas na fase deciséria dos processos, mas, sobretudo, em momentos de

inteligéncia e investigagao.

Em que pese as linhas e argumentacdes ja destinadas ao tema do Estado,
do Transnacionalismo, do Processo Penal e da Criminalidade Transnacional, o
presente estudo, ao decompor analiticamente os preceitos de cada um desses
fendmenos, sinaliza a preméncia de se construir um novo modelo juridico destinado
ao processo penal habil aos anseios contemporaneos de persecucao penal, com
garantias tipicas do Estado de Direito paulatinamente sofisticado e com tutela de
direitos e garantias fundamentais, capaz de limitar e minimizar os impactos nefastos
da criminalidade transnacional sem arrepio ao Estado de Direito e ao devido processo

legal.

Para o objetivo, defende-se em via contra majoritaria que a globalizacéo e
a transnacionalidade n&o decretam o fim do Estado, como se pensa em linhas gerais.
Embora n&do detenha mais a hegemonia institucional de poder e de normatizacéo,
determinadas caracteristicas estatais sdo majoradas, outras, realocadas para o
contexto institucional vigente. Mesmo que o modelo hegeliano de Estado tenha
encontrado mitigacdes, em determinados casos Estados fortes subsistem. Portanto,
h& uma consistente argumentacdo que sinaliza a continuidade do Estado como ator

politico, social, institucional e normativo relevante, porém nao o unico.

Tal perda de atributos hegeménicos e homogeneizadores decorre, na
proposta dessa tese, do cambiamento do ponto politico e de construcao de poder

sobre o Estado. Se, na Modernidade, o Estado restou projetado sobre os alicerces
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dos Tratados de Vestfalia, atualmente, com a dinamicidade da globalizacdo que
atingiu o nacional e o juridico, o Estado resta matizado pelas estruturas convencionais

dos acordos de Bretton Woods.

Nesse contexto, tal mudanca de paradigma e de forma de exercicio dos
poderes normativo, institucional e juridico, faz com que os modelos de persecucéo
penal recebam novas pressdes, ndo apenas por aspectos hipotéticos ou retéricos,
mas por incidentes realistas e pragmaticos. Na presente tese, demonstra-se como
esse giro atinge e reorganiza tanto as acfes de persecucéo penal com velocidade,
como a dinamica da criminalidade agora transnacionalizada. Se, no modelo Moderno,
desde os Tratados da Vestfalia, a relacdo crime e processo penal era tratada como
assunto doméstico abaixo do império do Estado soberano nacional, com o avanc¢o da
cartilha neoliberal global, a relac&o crime e processo penal passa a sofrer influxos de
ordem eficientes, abaixo da equacéo custo-beneficio, tanto para o crime, quanto para
a sancdao, ao ponto do crime se tornar um mercado altamente sensivel e globalmente

organizado, sendo dificil delimitar e isolar nacionalmente os atos criminosos.

Sustenta a tese que, apenas a atividade normativa forte e atuante dos
Estados nacionais, que pode repercutir ou ndo na atividade jurisdicional, ndo € capaz
de fazer frente substancial aos mecanismos transnacionais de criminalidade. Some-
se, nesse cenario, toda a dificuldade que encontram os Estados perante as
OrganizagOes Internacionais para definir, enfrentar e controlar a criminalidade
transnacionalizada e globalmente espraiada. Assim, nem um modelo monista, nem

um modelo dualista séo habilitados para a resolucéo desse problema global.

Logo, vias de originalidade e ineditismo sdo contundentemente fixadas
guando da proposicédo de atividades horizontalmente coordenadas, materialmente
conectadas e juridicamente fundamentadas para tratamento da criminalidade
transnacionalizada, desde o ponto da persecucao penal inicial, com capacidade de
articular novas fontes normativas, os novos atores de controle e fiscalizagdo com
eficacia, eficiéncia e sobretudo, efetividade. Nesse sentido, a cooperacdo penal em
temas de criminalidade transnacional ndo pode se valer apenas de cartas rogatérias,

exequatur, escritérios da ONU e atuacdo de entes burocraticos nacionais.
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Ademais, para se punir alguém é necessaria a producéo de provas. Na era
transnacional, principalmente nos crimes praticados em vias globais, a atividade
compulsoria probante ndo encontra protecdo penal. Crimes transnacionais S&o
provados por meios domeésticos que ora sdo transplantados, ora meramente
referenciados, de modo que contraditério e ampla defesa ndo s&o alcancados pelo

instrumento atual que é a carta rogatoria.

Defende-se que a importancia da cooperacgdo judicial ndo se deposita
prioritariamente na satisfacdo de ordens judiciais em territério estrangeiro. A
cooperacao judicial que se propde deve priorizar instrumentos de convergéncia e
mitigacdo de discrepancias entre sistemas persecutorios em matéria penal, segundo
os preceitos do Estado de Direito, resguardando direitos, garantias e presuncdes
individuais substancialmente. A transnacionalidade, os preceitos de cooperacgéo

judicial e a circulacdo de modelos juridicos auxiliam nesse desafio.

Evidente que defender a ideia de universalizacdo dos preceitos do
processo penal talvez ndo seja a medida mais viavel nessa quadra da Historia, mesmo
gue se possa utilizar conceitos como dignidade da pessoa humana, proibicdo da
tortura, legalidade e direito de defesa, como presentes em todas as ordens juridicas
nacionais. Contudo, fazer convergir garantias e direitos correlatos a estes entre o
maior niumero de Estados e OrganizacGes tem o conddo de promover com mais
efetividade e eficacia os valores do Estado de Direito, enquanto reduz a gama de
atuacao e as facilidades das condutas criminais, que escolhem seus centros de
atuacdo conforme a condescendéncia de normas inefetivas ou inexistentes, mas que

impactam transfronteiricamente.

Portanto, ao tempo em que modelos processuais se conservam domeésticos
e regionalizados, o resultado observado é o solapamento do Estado de Direito,
notadamente contra os individuos, a impoténcia das autoridades responsaveis pela
persecucdo e o aumento dos lucros oriundos da criminalidade. Caso determinado
Estado, individualmente, eleve seu rigor e sua efetividade persecutoria, essa conduta

nao reduz o ato delitivo, apenas desloca seu lugar de agao.
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Mas ndo é apenas essa a consequéncia mais drastica e perniciosa. Tal
volatilidade impacta em Estados com dimensdes distintas e discrepantes de protecéo
juridica aos seus cidadaos e aos estrangeiros. Sem tal atengcdo, o enfrentamento
circunscrito da criminalidade transnacional apenas majora o problema juridico,
politico, normativo e institucional emergente, pois ao se reconhecer a condicdo
transnacional do crime, com a transnacionalizacdo do processo penal de determinado

Estado para outro, aleija as condi¢des do préprio Estado e do Estado de Direito.

Diante de fenbmenos como a criminalidade organizada transnacional, a
defesa de efetivo modelo cooperativo de persecucdo penal pautado por Direitos
Fundamentais e Direitos Humanos, fundamenta a importéancia de proteger as
garantias relativas a pena e, antes, ao processo de formacédo de culpa. Desse modo,
tipificar, investigar, oferecer dendncias e imputacdes, fixar oportunidades de defesae
contraditorio para, ao final, julgar, exige o tratamento transnacionalizado equacionado
com a circulacdo efetiva e paritdria de garantias processuais. Estas garantias
perenizam os limites e controles dos poderes, mas, diante das mudancas nas
estruturas normativas advindas da globalizagcdo, necessitam estar presentes nao
apenas como exercicio do poder de império dos Estados, mas nos atos de cooperacao
institucional e nos expedientes de soft law e autorregulacdo, de modo que, quanto
mais difusa for a pretensdo de combate a criminalidade transnacionalizada, maior

responsividade haverda através do processo penal.

Ante 0 exposto, resta registrar como aptiddes decorrentes da tese podem
auxiliar no enfrentamento do problema da efetividade do processo penal
transnacional, especialmente pelas vias da consensualidade, de modo a deixar claro

0 aspecto propositivo para além da descri¢cdo da problematica fatica.

No primeiro dos casos, induzir a consensualidade em sede de jurisdicao
penal pode contribuir para atos de comunicacao entre juizes sem a necessidade de
estruturas hierarquicas verticalizadas dos tribunais, o que consome tempo e da ensejo
a prescricoes, afastando a efetividade do processo. O modo dialégico e
horizontalizado ndo apenas se conforma com os parametros do transnacionalismo,

mas, também pode ser analogicamente associado as inovacgées introduzidas desde
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2015 no Cédigo de Processo Civil, guando passou-se a admitir a cooperacao

transnacional.

Em razdo das préaticas recentemente admitidas na processualidade
brasileira e exportadas para outros paises, ndo se pode perder de vista a
intensificacdo do uso de instrumentos de consensualidade nas fases de persecucéo
penal para enfrentamento dos alcunhados “crimes dos poderosos”. A partir da dita
“Operacao Lava-Jato” e seus desdobramentos em sede do Poder Judiciario, produziu-
se uma guinada legitimada jurisprudencialmente pelos Tribunais e pelos érgdos de
persecucao que ampliou os meios de cooperacao judicial transnacional como meio de
satisfacdo das demandas de efetividade do processo penal. Desde entdo, a
complexidade de crimes que envolvem agentes transnacionais e/ou praticas
desterritorializadas de criminalidade ndo se mostra enfrentada sendo pela

consensualidade transnacional.

Também h& que se observar as possibilidades de contribuicdo do modelo
proposto para o enfrentamento de operacfes criminais que podem surgir no comeércio
de moedas eletrbnicas, chamadas genericamente de criptomoedas. Nas linhas dos
documentos denominados “termos de uso”, deve haver espacgo para disposi¢cao
consensual sobre eventual provocacdo da jurisdicdo quando do caso de furtos,
apropriacdes indevidas, uso irregular de informacdes e outras fraudes. Isso consolida
nao apenas a exigéncia de uma rule of law, mas também corrobora as praticas de soft
law e autorregulacao regulada com o objetivo claro de preencher uma vazio total de

efetividade ao processo penal quando da ocorréncia desses casos.

Quanto a metodologia, serdo considerados os parametros adotados pelo

Programa de P6s-Graduacao Stricto Sensu em Ciéncia Juridica-PPCJ/UNIVALI.

Quanto a Metodologia empregada, registra-se que, na fase de investigacao
o método? utilizado sera o Indutivo, na fase de tratamento dos dados, o Cartesiano e,

no presente relatdrio da pesquisa, é empregada a base indutiva?.

20 “Método é forma légico-comportamental na qual se baseia o Pesquisador para investigar, tratar os
dados colhidos e relatar os resultados”. (PASOLD, 2011,p. 206).

21 Sobre os métodos e técnicas nas diversas fases da Pesquisa Cientifica, vide PASOLD, 2011, p.
81-105.
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Foram acionadas as técnicas do referente??, da categoria®®, dos conceitos

operacionais®, da pesquisa bibliografica®® e do fichamento.

22 "explicitagdo prévia do motivo, objetivo e produto desejado, delimitado o alcance temético e de
abordagem para uma atividade intelectual, especialmente para uma pesquisa”. PASOLD, 2011, p.54.

23 “palavra ou expressao estratégica a elaboragéo e/ou expresséo de uma ideia". Id. Ibid., p. 25.

24 “definicdo estabelecida ou proposta para uma palavra ou expressdo, com o proposito de que tal
definicdo seja aceita para os efeitos das ideias expostas”.ld. Ibid., p. 37.

25 “Técnica de investigagdo em livros, repertérios jurisprudenciais e coletadneas legais”.ld. Ibid., p.
207.
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CAPITULO 1

FORMAS DE ESTADO E DE DIREITO

1.1. PREMISSAS TEORICAS

Inicialmente, insta salientar que, ao evoluir, o Estado historicamente se fixa
em formas fundamentais adotadas ao longo dos séculos, o qual se reinventa com o
Estado Antigo, Estado Grego (polis), Estado Romano (civitas), Estado Medieval
(principado, reino ou republica; reich ou staat) e Estado Moderno?®. Sinteticamente, o
Estado se apresenta como uma forma histérica de organizagéo juridica do poder,
propria das sociedades civilizadas, posterior no processo de evolucdo de outras
formas de organizacdo politica?. Relembrando Pedro Manoel Abreu,
ontologicamente, a concepcdo de Estado paira sobre um organismo dotado de
fungBes proprias, ou seja, 0 modo de ser da sociedade politicamente organizada, uma

entre as mais variadas formas de manifestagdo de poder®.

As bases pré-modernas do Estado podem ser observadas até meados do
século XIV, quando, no continente europeu, verteram novos revolucionarios ares. O
arcabouco pratico-tedrico posto a servico das cidades gregas e do império romano e,
paralelamente, os textos sagrados do judaismo, cristianismo e islamismo, fomentaram
os alicerces do pensamento politico gerador da concepcéo ocidental moderna de

Estado?°.

O fato de gregos e romanos comungarem caracteristicas linguisticas,
culturais, sociais e historicas auxiliou grandemente a coabitacdo de nog¢des politicas,

respeitando-se as devidas proporc¢des inerentes aos distintos momentos da

26 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos da teoria geral do Estado. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p.
60.

27 STAFFEN, Estado, Constituicdo e Juizados Especiais Federais. , 2015, p. 36.

28 ABREU, Pedro Manoel. Processo e democracia. O processo jurisdicional como um locus da
democracia participativa e da cidadania inclusiva no estado democratico de direito. Sdo Paulo: Conceito
Editorial, 2011. p. 58.

29 CHATELET, Francois et alli. Historia das idéias politicas. Tradugdo de: Carlos Nelson Coutinho.
Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1985. p. 15 ss.
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histéria®®. Entretanto, como faz lembrar Fustel de Coulanges®, existem razdes
concretas para nao se confundir o aparato politico e organizacional da antiguidade

com o Estado nascido no século XV.

A vinculacéo de poder e religido, nesse aspecto, produziu, especialmente
no territdrio das cidades gregas, a erradicacdo das liberdades individuais, fundando-
se nas relagdes ultrassubjetivas. Nesse ponto, localiza-se a principal distingéo deste
modelo de poder pra o paradigma de Estado Moderno, no qual a condi¢céo de validade

reside justamente no ideario da constru¢éo e manutencgao das liberdades individuais.

Se, por um lado, nas matrizes greco-romanas, a fragilidade de
compreensado conceitual de Estado despontava do fundamento religioso de poder e
da negacéao das liberdades individuais, por outro, no medievo, as causas para 0 hao
reconhecimento da existéncia de um Estado se deve a fragmentacédo do poder politico
em diversos eixos, a exemplo da Igreja, do senhorio e dos burgos *2. A instituicdo de
um sistema de carater estamental que, posteriormente, assumiu aspectos dualistas,
levando em conta a relacdo principe — estamento, converteu-se em um regime de
excepcionalidade do uso do poder politico. Nesse momento histérico, nota-se, ndo se
discute sobre “poder estatal”’, mas utiliza-se, sim, somente o termo “poder politico”,

confundindo-se, praticamente, Estado com soberania®.

Em que pese o estudo centrar-se nos temas e bases do Estado Moderno,
ndo se pode perder de vista suas matrizes estamentais. O marco tedrico mais
caracteristico do Estado estamental € a transi¢cao. Este ndo foi completamente extinto,

porém forneceu importantes atributos ao Estado Moderno.

O Estado estamental pode ser lido como um modelo de Estado em certa
medida precario, afinal ndo desenvolveu todas as suas caracteristicas, mantendo-se
fiel aos valores mais caros do feudalismo. Nessa modalidade de Estado, o rei e

demais ordens — estamentos — formam a comunidade politica. A legitimidade central

30 STAFFEN, Estado, Constituicdo e Juizados Especiais Federais, 2015. p. 38.

31 COULANGES, Numa Demis Fustel. A cidade antiga: estudo sobre o culto, o direito e as instituicdes
da Grécia e de Roma. Traducdo de: Jonas Camargo Leite e Eduardo Fonseca. 12. ed. Sdo Paulo:
Hemus, 1975. p. 8.

32 STAFFEN, op. cit. p. 39.
33 HELLER, 1968, p. 158-161.
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repousa no monarca, entretanto nao se distancia dos estamentos, criando um espago
cooperativo, pautado pela unidade social e espacial®*. No entanto, a rigidez desse
espaco de cooperacdo abre caminho para uma faceta absolutista do modelo de
Estado.

E fundamental corroborar que tal modelo de organizacédo é sustentado
sobre o poderio do rei, mediante uma ordem contratual selada entre senhorio e
proprietario, com clara preponderancia daquele. Ndo se nega, de forma alguma, o
status patrimonial que predomina o Estado estamental. A manutencdo do pacto
politico-patrimonial demanda a criacdo de aparatos militares e burocraticos, bem
como a organizagdo das estruturas arrecadatodrias, evidenciando um marco

embrionario no Estado estamental para o paradigma moderno*®.

A partir da concentragéo de poderio no rei surge o Estado Absoluto. Sendo
a lei, Unica e exclusivamente, a vontade do rei, pouquissimas sao as normas
definidoras de poder. Ndo h& nada capaz de brecar os desejos reais. O Estado de
matriz absolutista fomentou a confusdo entre o publico e o privado ja presente no

Estado estamental, incluindo somente a redug&o constante das liberdades privadas.

Outrossim, somente apds o0 surgimento de cidades-livres, locus da
incipiente burguesia capitalista - primeiramente comercial, depois industrial - e da nova
dindmica social, claramente mais veloz, é que o Estado na sua forma absoluta tem

suas bases de verdade e poder inquestionaveis comprometidos.

1.2 FUNDAMENTOS DO ESTADO MODERNO

Muito embora a utilizagdo do termo Estado remonte aos mais diversos
periodos historicos, a sua utilizagdo vinculada ao regular exercicio do poder, vincula-
se a Maquiavel. Desde sua obra “O Principe”, langada em 1531, Maquiavel®*®, jA em

linhas inaugurais, faz uso da palavra Estado no sentido de organizagéo social

34 HELLER, 1968, p. 158-161.

35 VOLPI, Mauro. Liberta e autorita. La classificazione delle forme di Stato e delle forme di governo.
4. ed. Torino: Giappichelli, 2010. p. 27-29.

36 MAQUIAVEL, Nicolo. O principe. Traducao de: Antonio Caruccio-Caporale. Porto Alegre: L&PM,
1998.
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estruturada pelo exercicio do poder de forma permanente e duradoura®. Nesse
diapasédo, denota-se da analise da construcdo tedrica do italiano os preceitos mais

proximos a concepcao atual e corrente de Estado.

O Estado, na acepc¢ao politica Moderna, passa a ser entendido como um
grupo social que vive em certo espaco territorial, sob a égide de um sistema normativo
e governado por representantes politicos. H&, nesse espaco, a coabitacdo de um
elemento humano, espacialmente organizado em torno de uma ordem politica
soberana. Perante este quadro, evidencia-se que alguns pensadores, como Hermann
Heller, cingem ao Estado Moderno o embrido do Estado®®. Por outro lado, nos dizeres
de Carl Schmitt, o Estado ndo € um conceito geral e estético, amplamente vélido para
todos 0os momentos historicos, mas, justamente, conceitos construidos em muito pela
Historia que remontam a ideia e a préatica de soberania, peculiar as Sociedades

civilizadas®.

A luz dos estudos socioldgicos de Jellinek, 1é-se a compreens&o do Estado
como organizacao territorial (espacial) erigida em um poder de mando originario*°. Sob
outra Gtica, na filosofia de Kant, o Estado passa a ser definido como a reunido de uma
multiddo de homens sob as leis do mesmo Direito**. A seu turno Hegel*? atribui ao
Estado a totalidade Etica, enquanto Kelsen® preceitua a esséncia na normatividade

da propria conduta humana.

O Estado, entédo, surge com pujanc¢a no século XVI. Apesar de elementos
tipicos na antiguidade classica, todavia, somente no transito a Modernidade € que os
principais elementos caracterizadores do Estado fundem-se no mesmo nucleo. Vale
ressaltar que a Modernidade, surgida do declinio do feudalismo, encampa valores

caros do Humanismo e do Renascimento, pretendendo organizar o convivio em

37 BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997. p. 30-31
38 HELLER, 1968, passim.

39 SCHMITT, Carl. Teoriade la Constituion. Madrid: Alianza, 1992. p. 52.

40 JELLINEK, Georg. Teoria general del estado. Buenos Aires: Albatrds, 1954. p. 135.
41 KANT, Immanuel. A Metafisica dos costumes. Sdo Paulo: EDIPRO, 2003.

42 HEGEL. Grundlinien der philophie des rechts. 3. ed. Stuttgart, 1952.

43 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. Sao Paulo: Martins Fontes; Brasilia: UnB,
1990. p. 191.
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sociedade de acordo com preceitos racionais, centralizadores e concentradores do

poder no Estado.

N&o obstante, a Modernidade é caracterizada pelo predominio da razdo
sobre as antigas tradi¢cdes, da acao cientifica e tecnologica sobre o modelo de controle
social, da producao sobre a reproducéo e, de igual forma, do universalismo sobre o
localismo**. O referido periodo configura, sem sombra de dudvidas, o conflito critico ao
irracional, ao tradicional, ao costumeiro e as supersticdes; a pretericdo das leis da

natureza em favor do controle do mundo natural, ndo mais ao seu ajuste.

Marca-se que o processo de racionalizacédo catalisador da modernizacao
da sociedade e a passagem do medievo para o Renascimento, ao se aliar com o
principio da soberania, da origem ao Estado Moderno fundado em uma teorizacao de
poder inabalavel e inexpugnéavel sediado dentro de uma autoridade central, unitaria e
detentora do monopolio da coercdo social. Nessa linha, o que se percebe séo os
tracos de artificialidade que deram cores a soberania, sendo, ainda nos idos de 1920,

objeto de critica por Hans Kelsen*.

Dentro dessa seara, merecem atencédo os postulados de Maquiavel. A
essencialidade trazida por Maquiavel ultrapassa o emprego primeiro da expressao
Estado, mas por o ter doutrinado sobre o expressivo poder central soberano
legiferante, o qual, segundo ele, é capaz de decidir sem a necessidade de compartilhar
tal poder com ninguém, tanto sobre as questfes internas como quanto as externas de

uma coletividade, ou seja, de poder que realiza a laicizacédo da plenituto potestatis.*®

Nessa acepc¢do, Jean Bodin leve ao apice o desenvolvimento juridico do

instituto da soberania. Ciente da plenitude do poder, Bodin, disserta de modo a

44 TOURAINE, Alain. Uma viséo critica da modernidade. A Modernidade: Cadernos de Sociologia.
Porto Alegre: Programa de P6s-Graduagdo em Sociologia da UFRGS. Porto Alegre, v. 5, n. 5, 1993, p.
32.

45 KELSEN, Hans. O problema da soberania e a teoria do direito internacional. Contribui¢cdo para uma
doutrina pura do direito. Traducao de: A. Carrino. Mildo: Giuffré, 1989. p. 469. op. cit. in: KARVAT, Thaysa
Prado. Soberania: O desenvolvimento de um conceito na sociedade internacional contemporanea.
Cadernos da Escola de Direito e RelagBes Internacionais da Unibrasil. Disponivel em:
http://revistas.unibrasil.com.br/cadernosdireito/index.php/direito/article/viewFile/619/582. Acesso em:
09 set. 2017.

46 MAQUIAVEL, 1998.
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refutar os postulados de Maquiavel. Tal situacdo é perceptivel na opcéo pela
expressdo Republica em vez de Estado, nos escritos do francés. Para Bodin, os
fundamentos de governo da Republica sedimentam-se nas leis da natureza, de forma
gue o soberano somente a elas estaria subordinado. Na Republica (Estado) de Bodin
impera o pressuposto de irresponsabilidade politica, instrumentalizada pela soberania

absoluta e perpétua®’.

Outrossim, a construcdo tedrica sustentada sobre bases vazias é ponto
comum nos escritos de Bodin e Maquiavel. Ambos os pensadores, ao tratarem da
autossuficiéncia do poder e da soberania, deixam sem respostas os fundamentos
desses marcos tedricos. A partir desta lacuna tedrica, surge uma corrente no

pensamento politico interessada em fundar as bases do Estado em um contrato.

Por outra perspectiva, constatando que o homem vive em constante e
ininterrupta belicosidade entre todos no seu estado de natureza, Thomas Hobbes
alega que o individuo, temeroso por sua vida, compactua com uma organizacao
politica que seja capaz de reunir todos os poderes e toda a for¢a, apta a subjugar todo
e qualquer poder individual, habilita, sem delongas, a existéncia de um Estado em

formato absoluto.

Fazendo uso da lendaria alegoria do Leviatd, Hobbes determina a origem
e funcéo do Estado na limitacdo que o homem imp&e a si proprio, transferindo suas
faculdades no exercicio do poder para o Estado, autoridade publica, soberana, una,
exclusiva, indivisivel e substancialmente ilimitada. De tal modo, o contrato selado em
favor da criacdo do Estado sedimenta-se, essencialmente, na obrigagcdo de
pacificacdo social dos contratantes, pouco importando os meios utilizados para a

realizacdo dos fins pretendidos®.

John Locke, ao elaborar uma releitura dos postulados filosoficos de
Aristoteles, realoca com pioneirismo a liberdade e a igualdade como elementos
essenciais do homem em seu estado de natureza, e insere tais marcos nos principios
do contrato social. Contudo, o estado de liberdade resulta na fragilidade da defesa de

seu patrimdnio pelo préprio homem. Assim, com escopo de viabilizar a

47 BODIN, 1973, p. 45.

48 HOBBES, Thomas. Leviatd ou matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico e civil .
Tradugéo de: Alex Marins. S&o Paulo: Martin Claret, 2004. p. 95-100.
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defesa do patrimbnio, convenciona-se a cessdo parcial de liberdades para a
instituicho de meios apropriados a tutela da propriedade e a liberdade dela
decorrentes. A legitimidade do Estado, nessa leitura, encontra-se expressamente na

vontade dos sujeitos*.

Maquiavel, Bodin, Hobbes e Locke coadunam, portanto, quanto a
caracterizacdo do Estado como instrumento de resolucédo de conflitos sociais,
garantidor da paz civil e regulamentador dos antagonismos. Colocam, dessa feita,
novas atribuicbes nas colunas do Estado, em especial énfase, a Jurisdi¢do, vista
agora como obrigacéo, pois inexistem na ética destes autores meios mais eficazes

para a solucdo dos conflitos internos.

Todavia, todas as construcdes tedricas desenvolvidas em favor do Estado
até determinado momento historico careciam situar a sociedade civil. Coube a
Montesquieu e Rousseau a insercdo da sociedade civil no seio do pensamento
politico®. A seu turno, Montesquieu atribuiu a igualdade dos sujeitos ao medo
compartilhado na fase pré-estatal, assemelhando-se ao contratualismo de Locke. A
partir da debilidade surge a necessidade de um pacto social, de uma ordem publica e
de um direito positivo apto a evitar a desagregacao. No momento em que Montesquieu
defende a manutencdo de uma ordem social em sede de contratualismo, produz
instrumentos para a contencao do absolutismo do Estado mediante a separacdo dos

poderes®.

Rousseau, por sua vez, reconhece o livre arbitrio dos homens em seu
estado de natureza, 0s quais sempre corresponderao as suas necessidades. Porém,
com o surgimento da propriedade, a condicdo humana foi alterada, fomentando a
efervescéncia das competicdes intersubjetivas. Para que esse estado de desequilibrio
seja neutralizado, Rousseau vé no contrato social o fundamento legitimo para o
exercicio da autoridade sobre os individuos. Deve prevalecer para o bem geral a

vontade geral®?,

49 LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo. Traducéo de: Jacy Monteiro. 5. ed. S&o Paulo:
Nova Cultural, 1991. p. 249.

50 STAFFEN, Estado, Constituicdo e Juizados Especiais Federais, 2015. p. 47.

51 MONTESQUIEU, Charles de Secondat. Do espirito das leis. Traducao de: Roberto Leal Ferreira.
S&o Paulo: Martin Claret, 2010. p. 27 ss.
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Cabe referenciar que a compreensao majorada de sociedade civil, todavia,
somente sera integrada na propria no¢cao de Estados pelas méos de Hegel. Embora
argumentando de maneira diversa de Rousseau, coube ao pensador alem&o impor
condi¢cBes de declinio ao individualismo. Os marcos tedricos empregados por Hegel,
habilitaram novos caminhos ao Estado, os quais foram adotados, posteriormente, por

Marx, Engels, Gramsci e Heller.*>

Max Weber visualiza na constru¢céo do Estado moderno o uso costumeiro
da expropriacdo do privado pelo poder publico, seguindo as diretrizes do modelo
estamental de Estado®. A divisa de ordem torna-se, novamente, a prevaléncia do
publico em detrimento do privado, fazendo com que recursos administrativos, bélicos,
financeiros e outros convenientes tornem-se sujeitos ao crivo do Estado, habilitando
Nnos espacos vazios a consolidagcdo da empresa capitalista, quando autorizada a

funcionar e arrecadar, devidamente, ao fisco.

Nesse sentido, aponta o autor alemdo, como as caracteristicas mais
fundamentais do Estado Moderno: a) a existéncia de um aparato administrativo; e b)
a detencdo do monopdlio legitimo da forga. Assim, o Estado moderno transforma-se,
definitivamente, num modo pelo qual o poder politico instrumentaliza 0 monopdélio da
coercdo e da regulacdo em seu territério, por meio da soberania, através de um

ordenamento juridico unitario, formalmente igualitario e impessoal®®.

A partir da disposi¢do do aparato tedrico até entdo abordado, insta seguir
dissertando por meio da afirmativa de ser o Estado Moderno uma forma particular de
organizagao e regulagéo coercitiva, que, por disposicdes de reciprocidade, tem unido
elementos humanos em um espaco territorial determinado, mantendo padrbes de

convivio pela autoridade obtida pelo exercicio da soberania.

52 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social: (ou principios de direito politico). Traducao de:
Lourdes Santos Machado. 5. ed. S&o Paulo: Nova Cultural, 1991. p. 33.

53 BRANDAO, Paulo de Tarso. Agdes constitucionais — “novos” direitos e acesso & justica.
Floriandpolis: OAB/SC, 2007. p. 54.

54 WEBER, Max. A denominag&o. In: CARDOSO, Fernando Henrique; MARTINS, Carlos Estevan
(Orgs.). Politica e sociedade. Sao Paulo: Nacional, 1979. p. 16.

55 MATTEUCCI, Nicola. Lo stato. Bolonha: Societa Editrice il Mulino, 2005. p. 11.
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1.3 CARACTERES DO ESTADO MODERNO

Indo além, resta clara a necessidade de analisar o Estado mais
profundamente do que a triade tradicional elemento humano — territério — soberania,
observando-se a perspectiva da pacificagdo social institucionalizada e o documento

juridico que o constitui, leia-se, respectivamente, jurisdi¢cdo, burocracia e constituicao.

Tradicionalmente, e em linhas gerais, a comunidade humana associada
pela vontade de seus integrantes em viverem sob a mesma ordenacdao juridica, que
se funde na unido pelo mesmo sentimento de direito e por comunhéo de interesses
caracteriza o povo, o qual, por sua vez, da origem ao Estado. Para Streck e Bolzan
de Morais, a ideia de populacdo engloba todos os homens, mesmo que
temporariamente estejam inseridos em um territério, sem a compulsoriedade de
vinculos com o Estado®. De modo diverso, o termo povo exige a vinculacdo do homem

e sua coletividade social com a ordem normativa do Estado em que se situa.

Considerando o elemento humano enquanto ente constituinte, ndo demora
a ser encampado e neutralizado pela criatura, o Estado. Cabe relembrar Reinhold
Zippelius para afirmar que o poder do Estado é sempre um dominio sobre os homens;
no Estado territorial € dominio sobre o povo que vive sob seu territério®’. Ademais, é
de se ressaltar que a vinculagdo homem — territério remonta na tradicdo ocidental ao

texto biblico, fonte legitimadora da teorizacédo do Estado. °®

Fica, de tal modo, instituida a maxima da indisponibilidade do Estado da
condicdo humana, expressa na impossibilidade de rendncia do homem perante o
Estado. Se, anteriormente, a condigdo humana remontava a concessao clerical, com
o advento da Revolucdo Francesa, e, ainda, com o Renascimento, os reflexos da
secularizagdo deslocaram o nucleo da concesséo dos atributos do homem (sujeito),

para o Estado®.

56 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica & teoria do estado. 5. ed.
rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 165-166.

57 ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria geral do estado. Traducao de: Karin Praefke-Aires Coutinho.
Coordenacao de J. J. Gomes Canotilho. 3. ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1997. p. 92.

58 SUPIOT. Alain. Homo juridicus. Ensayo sobre la funcién antropolégica del derecho. Tradugao de:
Silvio Mattoni. Buenos Aires: Siglo XXI, 2007. p. 55.

59 SUPIOT. 2007, p. 66.
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Entende-se, ndo obstante, que o tratamento dado ao homem pelo Estado,
perante o Estado, € composto pelo desiderato de dominagdo, mesmo que por vias
democraticas. A democracia (representativa/indireta), presta-se a enfraquecer o povo
(o elemento humano), na medida que instrumentaliza a maxima de dividir para

dominar®,

Por outra banda, porém de suma importancia, territério é a parte fisica
sobre a qual sera fixado o elemento humano e se dara a execu¢do do ordenamento
juridico soberano do Estado, no interior desse espaco aplicar-se-a4 o poder coercitivo
do Estado. Para Hermann Heller a “comunidade de espaco € a condi¢gao essencial da
unidade estatal”’. Tal unidade decorre ndo da relacdo de justaposicéo fisica do solo,
mas, sobretudo, da utilizacdo de um governo uno; da concretizacdo exclusiva do
poder soberano®. O pressuposto do Estado Moderno sedimenta-se, desta feita, na

validade das normas no elemento territorial, ndo mais no elemento humano.

Repisa, nesta mesma linha de pensamento, José Afonso da Silva para
dizer que territorio € o limite espacial dentro do qual o Estado podera exercer, de modo
exclusivo e efetivo, o poder de império sobre as pessoas e 0s bens que dentro de sua
area limitrofe se encontram. Por isso, conclui-se que a forma com que o poder politico
€ exercido dentro de cada porc¢do territorial d4 origem, diretamente, ao conceito de

Forma de Estado (Estado Unitario ou Estado Composto).

Forma de Estado. O modo de exercicio do poder politico em
funcdo do territorio da origem ao conceito de Forma de Estado.
Se existe unidade de poder sobre o territério, pessoas e bens,
tem-se Estado Unitario. Se, ao contrario, o poder se reparte, se
divide, no espaco territorial [...] gerando uma multiplicidade de
organizacbes governamentais, distribuidas regionalmente,
encontramo-nos diante de uma Forma de Estado Composto,
denominado Estado Federal ou Federacédo de Estados.®

Por conseguinte, necessita-se que o territorio esteja perceptivelmente

definido, para que o elemento humano gue nele esta inserido saiba seu local na
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organizagao do Estado. De acordo com Paulo Bonavides, diversas teorias buscam
dispor sobre as origens do territorio. Embora seja possivel observar um apelo
majoritario aos aspectos da teoria territério-espaco, territério como expressao espacial
da soberania do Estado; e, da teoria territério-competéncia, territério como elemento
de validade da norma, ndo restou completamente esquecida a nocao territorio-
patrimbnio, onde o Estado se confunde com a propriedade imobiliaria, ou seja,

publico-privada.

Tem-se verificado todavia duvidas quando se trata de indagar se
o territério € ou ndo elemento constitutivo do Estado [...] Mas
nao faltam autores — e alids em maior nimero — que esposam
a tese oposta, a saber, o territorio “faz parte” do Estado, é
elemento constitutivo e essencial, e sem ele o Estado inexistiria.
O territério estaria para o Estado assim como o0 corpo para a
pessoa humana. Criticando a posicdo de Donati, um jurista
italiano fez essa curiosa observacao: suponhamos que todos os
habitantes do principado de Liechtenstein emigrassem para o
estrangeiro. Acaso levariam eles consigo o Estado?**

Desse modo, nos ensina Hermann Heller que as fronteiras politicas da
individualidade estatal ndo aparecem assinaladas de um modo decisivo pela natureza,
mas sdo determinadas pela acdo do préprio Estado®. Assim, as fronteiras resumem-
se em zonas e limites dispostos de forma arbitraria e artificial, fruto da soberania
estatal. Em seu nucleo operam os limites para o poder politico do Estado, ndo para o

povo.

A unidade do Estado correlaciona-se, formal e substancialmente, com as
linhas de separacéo dos aspectos territoriais que o envolvem. Por essa razéo, surge
com maxima importancia a necessidade de as fronteiras serem delimitadas, eis que a
funcao primeira destas é justamente o gravame de uma marca distintiva entre Estados

confinantes.

O Estado ndo € a unica coletividade humana que pode dispor de um
elemento humano e de um territério. Contudo, somente o Estado pode pretender uma

efetividade exclusiva, externa e internamente, apresentando-se como o Unico

64 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2000.
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ente institucionalizado, cujo governo se beneficia dos atributos da soberania e da

independéncia.

Modo diverso, admitem-se duas excec¢des ao poder de império dos Estados
sobre seus proprios territorios: a extraterritorialidade e a imunidade dos agentes
diplomaticos. Concebemos extraterritorialidade quando uma coisa que se encontra em
territorio de um Estado é de direito considerada como se no territdrio de outro Estado
estivesse, a exemplo dos navios de guerra. De outra banda, no tocante a imunidade
de agentes diplomaticos, em sede de reciprocidade, se veem isentos do poder de
império do Estado onde quer que venham a ser alocados®. Essa imunidade, segundo

Bonavides, de carater pessoal, deve-se a conveniéncia em creditar ao diplomata

condi¢cBes minimas necessarias ao bom desempenho de suas funcdes.

De imediato, ha de se reconhecer a ligagdo nuclear da no¢éo de soberania
com a pratica e com a teoria de poder politico. De grosso modo, nas experiéncias
gregas, romanas e medievais falava-se de soberania para caracterizar a instancia
ltima de poder, aquele dotado de atributos do apice da cadeia organizativa e coativa

da forga®’.

Outrossim, efetuando a leitura de Bobbio, € possivel alegar que a
progresséo empreitada em torno do modelo estamental de Estado e, posteriormente,
seu transito para a arquitetura da modernidade, permite uma nova visdo acerca da
soberania, a qual passa a indicar, em toda sua plenitude, o poder estatal como sujeito

nico e exclusivo da politica®.

Em um primeiro momento, 0 seu papel era essencialmente o de consolidar
a existéncia dos Estados que se afirmaram na Europa, assim, legitimando, como
consequéncia, o status quo. Até meados do século XVIII, com suporte nos escritos de

Jean Bodin, Vettel e pelos maiores fildsofos daquele tempo,
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0S monarcas encontraram nesse principio a justificacdo para embasar o seu modelo

de absolutismo®®.

Com isso, o debate revolucionario sobre soberania esta diretamente ligado
ao problema constituinte, com a contraposicéo entre soberania nacional e soberania
popular, ou, colocando de outra forma, em uma disputa entre o publico e o privado.
Durante o século XIX, o conceito consagrou-se na teoria juridica germanica pela
influéncia de Hegel™®, que ligava a nogdo de soberania a onipoténcia do Estado.
Diferentemente de Hobbes e Locke, Hegel ndo questiona de onde os Estados
deduzem o seu direito para impor direitos e deveres aos individuos. Torna-se aquilo

que existe em si e por sit.

De inicio a soberania era definida como um poder supremo, perpétuo,
exclusivo e, de igual sorte, ilimitado. A soberania, posta nesse contexto, significa o
mais elevado poder de comandar, de fazer valer o seu poderio como ente absoluto da
lei e da ordem. Pontua, nessa linha, Norberto Bobbio, que aquele que detém os
direitos e os meios exclusivos de efetivar o uso de sua forca dentro de terminado
espaco territorial, inexistindo outro tipo de forca acima de si, entdo, pode ser

considerado soberano.

Quem tem o direito exclusivo de usar a for¢a sobre determinado
territorio € o soberano. Desde que a forca € meio mais resolutivo
para exercer o dominio do homem sobre 0 homem, quem detém
0 uso deste meio com exclusdo de todos 0os demais dentro de
certas fronteiras € quem tem, dentro destas fronteiras, a
soberania entendida como summa potestas, como poder
supremo: summa no sentido de superiorem non recognoscen,
suprema no sentido de que nao tem nenhum outro poder acima
de si.”

A soberania, consequentemente, na acep¢ao moderna da categoria, reflete
um poder de ordenacao superior, como idealizado por Kelsen, incontrastavel em uma
determinada sociedade politica territorialmente disposta. Sinteticamente, a evolugcéo

da soberania implica: a) na limitacao do exercicio do poder politico; b) o
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surgimento de declara¢gbes dos direitos do homem e constituicdes escritas; e c) a
afirmacdo do preceito juridico da autodeterminacdo dos povos, marco no Direito

Internacional.

Entretanto, especificamente sobre a posicdo de Hans Kelsen, ha que ser
sublinhada sua posicdo cética e revisionista em relacdo a soberania e ao direito
internacional. Para sua argumentacao, a soberania em niveis nacionais, pode ser vista
como uma construcao solida, contudo, no ambito das relagdes internacionais, mostra-

se flexivel e de baixa capacidade de implementacgédo pratica dos seus preceitos.’™

Cumpre destacar, o fundamental papel desempenhado pela separacao de
poderes na protecdo do cidaddo diante do poder irrefreado do ente soberano nos
primérdios do desenvolvimento do Estado, em especial, o absoluto. Com o objetivo
primeiro de preservar as liberdades individuais dos cidadéos, a efetivagédo da divisao
de poderes enfraqueceu algumas prerrogativas do Estado, o qual ainda possuia como

um dos pressupostos de sua soberania o caractere da indivisibilidade.

[...] Um desses esquemas foi o da divisdo de poderes, que tinha
como objetivo precipuo servir de escudo aos direitos da
liberdade, sem embargo de sua compreenséo rigorosamente
doutrinaria conduzir ao enfraquecimento do Estado, a dissolucao
de seu conceito, dada a evidente mutilagdo a que se expunha o
principio basico da soberania, uma de cujas caracteristicas,
segundo Rousseau, era a indivisibilidade.”™

Nesse viés, Luigi Ferrajoli defende que a soberania estatal no mundo
moderno seja limitada. Acreditar em um Estado sem freios e limites, neste periodo da
histéria, significa desconsiderar, e até mesmo preterir, a Constituicdo, mesmo que em
sua mais primitiva forma de controle de poderes. Para o estudioso italiano, a maior
limitacdo a soberania deve ser, necessariamente, a Constituicdo, compreendida, aqui,
como uma garantia. Onde a soberania se sobrepde a Constituicdo ndo ha, portanto,

Direito, somente arbitrariedades’®.
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Alegar que a soberania deve restar mitigada em face as Constituicdes faz-
se necessario por dois principais aspectos: a) fornecer uma ideia de limitacdo
democratica e preexistente no poder estatal; e b) assegurar que, pela Constituicdo, o
poder do Estado ndo se dissolva ante o fortalecimento de novos poderes, como os do
Mercado. Nessa perspectiva, trabalhar em favor de uma soberania

constitucionalmente limitada produz o resguardo do poder estatal.

A palavra Constituicdo € empregada de inUmeras formas, todas analogas
umas das outras. Elas exprimem a ideia de “modo de ser de alguma coisa”’’ e, por
extensdo, de organizacdo interna tanto de seres, quanto de instituicbes. Assim, é
correto afirmar que todo Estado tem Constituicao, que é lida como o simples modo de

ser daquele determinado Estado em questao’.

A Constituicao do Estado, nas palavras de José Afonso da Silva, seria a lei
fundamental de organizacdo de seus elementos essenciais. Suas regras,
necessariamente, devem prescrever os meios e formas pelas quais o governante
podera exercer o poder, em qual forma de governo, bem como seus limites internos,
no que diz respeito aos atos administrativos, e externos, no que concerne ao exercicio

do aparato estatal face os individuos.

A Constituicdo do Estado, considerada sua lei fundamental,
seria, entdo, a organizacdo dos seus elementos essenciais: um
sistema de normas juridicas, escritas ou costumeiras, que regula
a forma do Estado, a forma de seu governo, o modo de aquisi¢ao
e exercicio do poder, o estabelecimento de seus 6rgaos, os
limites de sua acéo, os direitos fundamentais do homem e suas
respectivas garantias. Em sintese, a Constituicdo é o conjunto
de normas que organiza os elementos constitutivos do Estado.”

Dessarte, essa nocdo de constituicdo estatal, entretanto, ndo expressa
sendo uma ideia parcial de seu exato conceito, tendo em vista que a toma como algo

desvinculado da realidade social na qual esta cotidianamente inserida. Nesse
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passo, deve ser entendida como uma estrutura normativa, uma conexao de sentido,

eis que envolve uma imensa gama de valores®.

Busca-se, assim, construir uma concepcéao estrutural da Constituicéo, que
a considere no seu aspecto normativo, ndo como pura e simples norma, mas como
uma norma diretamente conectada com a realidade social, realidade esta que lhe
fornece o conteddo fatico e seu conteldo axiol6gico. Trata-se, portanto, de uma
concepcgao complexa, ndo de partes que aleatoriamente se assomam. Sao elementos

e membros que se enlagam num todo unitario.

A Constituicdo possui, como forma, um grande complexo de normas
(escritas ou costumeiras); como conteddo, a conduta humana ensejada pelos
diferentes relacionamentos humanos (econdémico, politico, religioso, etc.) dentro de
determinada comunidade; como fim, a concretizagdo absoluta dos valores que
apontam para o existir daquela comunidade; e, como causa criadora e recriadora, 0

poder que advém do povo®.

Compete, portanto, a Constituicdo um novo marco de fundacao do Estado,
no qual prevalecem formal e substancialmente novos paradigmas de organizacao.
Concebe-se, dessa maneira, um somatério de principios juridicos — filoséficos e

filoséficos — politicos que a criam e justificam?®.

Por meio da Constituicdo, escrita ou ndo, enquanto produtos de
argumentos histoéricos, politicos, ideologicos, juridicos e técnicos, chancela-se a
institucionalizacdo do poder juridico e do poder politico, suprema ao modelo
contratualista; a soberania nacional, una e indivisivel, a indissolubilidade territorial; a
tutela do homem mediante direitos individuais, coletivos e difusos, conforme evolucao

historica®:.

Thomas Paine, tratadista estadunidense, trouxe valorosas prescricdoes
nesse direcionamento. Para ele, uma ConstituicAo ndo €, puramente, um ato de

governo, mas, sim, um ato pelo qual um determinado povo, por sua vontade,
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constituiu um governo para si®*. Em qualquer Estado, época, lugar e cultura é
perceptivel um sistema de normas fundamentais que fixam a estrutura, a organizacao,
os deveres e as finalidades. A Constituicao, nestes termos, sempre ird materializar-se

como elo juridico entre sociedade e Estado.

A Constituicao permite ao Estado, nos dizeres de Heller, ao lhe conferir
existéncia, a formacdo de uma situacdo politica total, ndo como processo de
integragcdo, mas sim como produto permanente de formacé&o/limitacdo do poder. A
visdo da Constituicdo como elemento essencial do Estado permite ndo somente a
formacdo deste, mas, ainda mais importante, um sistema de valorizacédo da sociedade

e do préprio homem como individuo®.

Nesse diapasédo, sobressalta-se um guestionamento, € possivel conceber
um Estado, dentro dos moldes até aqui esbocados, desprovido de jurisdicdo?
Evidentemente que néao, afinal, a cessdo de uma parcela de liberdade individual de
cada cidadao em beneficio da pacificacéo social pde termo aos institutos de vinganca
privada, transferindo, nesse momento, o munus da defesa dos interesses individuais

e sociais ao Estado®®.

Analisando Hobbes, Norberto Bobbio aduz que a constituicdo de um poder
comum, soberano, reclama a anuéncia de todos os sujeitos, ou suditos, com o
estabelecimento de competéncia em um uUnico ente, de forma que os bens dos
primeiros sejam, em determinada medida e situagdes, cedidos para este organismo,
com a condicionante de repelir qualquer violéncia ou ameaca injusta®’. De tal sorte,

guem possui a forca consequentemente deve equilibrar a balanca da justica.

N&o obstante, conforme consignado alhures, a tarefa de organizacéo,
limitac&o e defesa das liberdades néo se pauta pelo livre agir do ente estatal. Por esse
motivo, é impossivel defender a vinculagdo da jurisdicdo a ideia de soberania estatal.
Ainda que possiveis juizos discricionarios, a atividade do Estado deve orientar-se em

previsées normativas vigentes e validas. A absorcdo ao seio do
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Estado da jurisdicdo e da soberania, permite o estabelecimento de um aparato
essencial para a instituicdo, preservacado e regulacdo da ordem social, o que

compreende a funcéo primeira do Estado®®.

Inserido nesse panorama, o Estado, cuja funcdo central reside na
preservacdo e pacificagdo da ordem social, regulamenta com este objetivo a
convivéncia dos individuos através do estabelecimento das normas as quais 0s
mesmos carecem, dentro de suas relacgdes intersubjetivas, ajustadas a sua conduta.
Os cidadaos, portanto, j& encontram exteriormente formulada a vontade superior que
emana do Estado, o qual Ihes comanda a manter uma determinada conduta e, de

igual modo, cobra obediéncia a qualquer custo.

Diante da acgao estatal de “dicgao do direito”, é cristalino o fato de que o
Estado ndo é somente embrido da jurisdicdo, mas, sobretudo, embasado pela
concrecdo da jurisdicdo. Em consonancia com tais premissas, ha de se conceber a
jurisdicdo como dever do Estado, caractere de sua existéncia, ndo mais como simples
poder. A referida afirmacéo corresponde a existéncia da jurisdicdo, ndo somente no

Poder Judiciario, mas também nos processos administrativos e legislativos®.

Nomeia-se como jurisdicao a capacidade que o Estado possui de elaborar
e impor decisdes imperativamente. Mas n&o se resume apenas a isso. Por meio da
jurisdicdo se da vazéo a exigibilidade da paz social, além do denominado controle

social, o qual pode ser extraido da soberania, nos termos anteriormente postos®.

Nesse interim, avizinhando-se a uma constru¢édo de modelo constitucional
garantista de processo, € de suma importancia salientar que a funcéo jurisdicional, e
consequentemente a jurisdicdo, ndo € apenas a expressado de poder de um dos
inimeros instrumentos do Estado para a realizacdo de objetivos por ele proprio
estipulados, mas, sobretudo, a atividade compulséria dirigida e disciplinada pela

norma juridica, como os Direitos e garantias fundamentais®*.
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O caminho do modelo estamental de Estado para o paradigma moderno
traz em si o0 signo da administracéo publica, onde a burocracia, dotada de diferentes
niveis de racionalidade legal, torna-se o bastido da estrutura administrativa. Denota-
se da teorizacdo de Max Webber, que o Estado moderno, construido racionalmente,
tipicamente ocidental, o qual € marcado pelo monopodlio legitimo da for¢a dentro de
uma area limitada, exige o exercicio desse munus por um aparato de especialistas

orientados pela impessoalidade da gestao®.

Importa, para fins de se lograr sucesso na teoria de Webber,
substancialmente, a separacdo entre a esfera publica e a privada, amparada por um
ordenamento juridico-formal. Eis aqui o0 marco do Estado moderno para Max Webber.
Logo, o modelo de Estado webberiano, de predominancia da administracao
burocratica racional — legal, que repele os sistemas burocréaticos patrimoniais (onde
publico e privado coabitam indistintamente), e ndo apenas ente soberano de uma

sociedade que da a face ao absolutismo®.

A complexa relagéo entre aquilo que € moderno e aquilo que é antigo insere
a maxima de eficacia propria sobre a esfera administrativa, sobre os assuntos do
Estado. O apogeu deste plano é atingido com a constru¢cdo e desenvolvimento da

teoria constitucional, na qual ha a devida estipulagdo de competéncias e funcoes.

Fundamentalmente, a burocracia racional — legal de Max Webber porta as
seguintes caracteristicas: a) especializacdo que define o sistema e a divisdo de
trabalho, com especifidade das competéncias, clareza e estabilidade; b) autoridade e
hierarquia auferidas pelo conhecimento técnico; c) ingresso no servico por
meritocracia; d) cisdo entre funcionarios e propriedade dos meios de administracao;
e) vencimentos na forma de salario; e f) normas formais, impessoais e explicitas no

que tange ao funcionamento da administracédo publica®.
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A partir das referidas bases, ao longo dos anos, concomitante com a
proliferacéo e lapidacao da teoria constitucional, desenvolveram-se, no mesmo passo,
conceitos sofisticados de Administracdo Publica. Desse modo, de maneira
organizada, € através da Administracdo Publica que as decisdes politicas mais

sensiveis se materializam.

Desde entdo, o Estado passa a se manifestar, exclusivamente, através de
seus 6rgaos, sejam eles supremos (6rgaos constitucionais) ou dependentes (6érgdos
administrativos). Os primeiros sao aqueles incumbidos para o exercicio do poder
politico, cujo conjunto nomeia-se governo ou 0rgaos governamentais. Os outros,
localizados em escala hierarquica menor, com o seu conjunto formam o que é
conhecido como Administracéo Publica. Salienta-se que esta camada encontra amplo
subsidio na Constituicao brasileira, quer quando esta molda o Poder Executivo,
referindo-se as varias esferas do governo, quer quando define os fundamentos de sua

organizacao, 0s seus principios e o regime do seu pessoal, civil ou militar®.

A Administracdo Publica € o conjunto de meios institucionais,
materiais, financeiros e humanos preordenados a execuc¢éo das
decisdes politicas. Essa € uma nocédo simples de Administracao
Publica que destaca, em primeiro lugar, que é subordinada ao
poder politico, em segundo lugar, que é meio e, portanto, algo
de que se serve para atingir fins definidos e, em terceiro lugar,
denota os seus dois aspectos: um conjunto de 6rgaos a servico
do poder politico e as operacgdes, as atividades administrativas.®

José Afonso da Silva aponta para o art. 37 da Constituicdo brasileira de
1988, o qual emprega a expressao Administracdo Publica em dois sentidos. a) Como
um conjunto organico ao falar em Administracdo Publica direta e indireta de qualquer
dos poderes, seja da Unido, Estados ou Municipios; e b) Como atividade
administrativa, eis que determina a sua atuacdo aos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade, eficiéncia, da licitacdo e os de organizacéo

do corpo de funcionarios administrativos®’.

95 SILVA, 2005. p. 654.

96 STAFFEN, Estado, Constituicdo e Juizados Especiais Federais, 2015, p. 65.
97 SILVA, 2005. p. 654.



49

Relembrando, novamente, o alemdo Max Webber, a valorizacdo da
burocracia representa o dominio da razéo e sua instrumentalidade. Essa lapidacao
politico — juridica, a burocracia racional — legal forneceu instrumentos eficientes e
eficazes para o controle do comportamento humano por parte do ente estatal. Exceto
pela presengca de uma Constituicdo como sinbnimo de garantias, todos os demais
elementos que compdem o Estado demonstram sua inclinacao e ambic&o pelo uso da

forca e reducdo dos demais entes®.

Em resumo, o Estado dotado de atributos burocraticos, ndo sanado de seus
vicios e preso a suas raizes estamentais, estabelece-se sobre uma paquidérmica
maquina uniformizadora e centralizadora, de forma que a racionalidade se extrai pela
irrestrita obediéncia, como preceitua Maurizio Fioravanti. De igual sorte, como também
anotado por Max Webber, a desmesurada objetivacédo habilita a irracionalidade pelo
excesso de racionalidade, o que também contribui para a criacdo de um poder

burocratico desprovido de controle publico®.

ApOs a minuciosa analise das caracteristicas basilares do Estado Moderno,
proceder-se-4 um olhar sobre as diferentes modalidades de Estado de matiz moderna.
Utilizando-se como marco teérico os postulados de Mauro Volpi*®, segundo o qual o
exame das formas de Estado clama a ser tomado a partir dos seguintes topicos: a) a
relacdo entre Estado e Sociedade Civil, ou seja, publico — privado; b) o modo de
exercicio de poder pelo seu titular; ¢) a derivacdo do poder; d) o grau de
reconhecimento juridico das liberdades; e e) a existéncia de um texto constitucional

regulador das relacdes Sociedade-Estado.

1.4 FORMAS DE ESTADO

A caracterizacao absoluta do Estado remete aos primordios existenciais do
préprio nos idos da segunda metade do século XIV. Sob esta 6ética, torna-se intrinseca

a relacao Estado — Nacgdo, a progressiva concentracao de poderes nas

98 DU GAY, Paul. En elogio de la burocracia. Weber Organizacion. Etica. Tradug&o de: Carlos
Jesus Fernandez Rodriguez. Madrid: Siglo XXI, 2012. p. 113-117.

99 WEBER, 1999, p. 1060.
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maos do rei sobre o seu territério em suserania, seguindo, ainda, alguns

precedentes estamentais (feudais)™**.

E importante notar como novidades a mercantilizac&o e o capitalismo como
estrutura importante na caracterizacdo do Estado moderno em sua forma absoluta. A
crescente importancia do dinheiro, da pecunia e da mobilidade comercial em destaque
frente a propriedade, produziu novos cenarios institucionais. O declinio episcopal e a
descalcificagdo do regime feudal possibilitaram a unidade do poder junto a monarquia
absolutista, territorialmente unificadora, governamentalmente centralizadora e

apoiada financeiramente pela burguesia em ascensao.

Giza-se ser de fundamental relevancia anotar a observacdo de
Bonavides de que “o principio da unidade ou indivisibilidade do poder do Estado
resulta historicamente da superac¢ao do dualismo do medievo [...] que repartia o poder
entre o principe e as corporagdes [...]"*°%. A partir do século XVI, esse dualismo se
esvazia completamente, resultando na tomada para si, por parte da coroa, do espaco
anteriormente ocupado pelos antigos senhores e corporag¢des, finalizando um periodo

jusprivatista, imperante na sociedade ocidental até aquele momento.

A centralizacdo do poder absoluto se funda também em aspectos
administrativos e ndo somente em aspectos politicos, como se pode pensar. Ou seja,
no cetro real guiam-se as fungdes executivas; a legislativa funciona gracas a
convocacgédo do Parlamento pelo Rei; ja a atividade jurisdicional se exercita por meio
dos magistrados nomeados e investidos pelo proprio Rei. De mesmo modo, ainda que
eventual Constituicdo seja compreendida nessa fase historica, elas ndo guardam
pertinéncia com a maxima de limitacdo dos poderes, conforme preceitua Mauro Volpi.
N&o sem demora, reside nas origens do Estado a tendéncia para colocar a si mesmo

como poder Unico e soberano'®,

Nos dizeres de Bobbio, a constru¢do dessa modalidade de Estado se da

pela dicotomia entre duas diferentes formas de concentracdo e centralizacdo do

101 VOLPI, 2010, p. 33.
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poder. Nesse panorama, compreende-se como centralizagdo a forca com a qual o
Estado toma para si a funcédo de senhor absoluto das leis, tendo por caracteristica a
eliminacdo de toda e qualquer ordem juridica diversa daquela oriunda do &mago do

aparelho do Estado®.

A formacdo do Estado Absoluto ocorre através de um duplo
processo paralelo de concentracao e de centralizagcdo do poder
num determinado territério. Por concentracdo, entende-se
aguele processo pelo qual os poderes através dos quais se
exerce a soberania — 0 poder de ditar leis validas para toda a
coletividade [...], o poder jurisdicional, o poder de usar a forga
no interior e no exterior com exclusividade, enfim o poder de
impor tributos - s@o atribuidos de direito ao soberano pelos
legistas e exercidos de fato pelo rei e pelos funcionarios dele
diretamente dependentes. Por centralizacdo, entende-se o
processo de eliminacdo de ordenamentos juridicos inferiores,
como as cidades, as corporacgdes, as sociedades particulares,
gue apenas sobrevivem nao mais como ordenamentos
originarios e autbnomos, mas como ordenamentos derivados de
uma autorizacao ou tolerancia do poder central'®®

Outrossim, a generalizacdo de formas administrativas centralizadoras por
um poder ilimitado e absoluto, para Norberto Bobbio, ndo pode ser visto como ndcleo
de tirania ou despotismo, pelo fato de que, em regra, o exercicio das faculdades
governamentais sujeita-se as leis vigentes, mesmo que com precariedade. Em
decorréncia, o Estado moderno na sua forma absoluta, investido no Rei, centralizou
todas as prorrogativas e funcdes antes dispostas em multiplos eixos, embora auxiliado
em sua constituicdo pela burguesia, ndo tardou em encampa-la. Esta acao, nesses

moldes, torna-se crucial para o surgimento de novas formas ao Estado Moderno®.

Com o declinio do modelo absoluto, o surgimento de formas liberais de
Estado ganharam corpo e espago. Tal declinio deve-se, em grande medida, a crise
financeira instalada, aos excessivos custos da burocracia administrativa e das forcas
militares, a revolucdo produtiva instalada através da industrializacéo capitaneada pela

burguesia hegemonica e pela influéncia desta nos espacos deliberativos®’.
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Em que pese o surgimento da forma liberal deve-se aos acontecimentos
sucessivos a Revolucéo Gloriosa, principalmente com a limitacao dos poderes do Rei
ao império da lei, sua primeira caracteriza¢do plena decorre da independéncia das
Treze Colbnias americanas. Ja no territorio francés, a ruptura com o antigo modelo
deu-se de forma drastica e violenta, cujo expoente reivindicatorio expunha o fim dos

privilégios reais e clericais.

Nos dizeres de Mauro Volpi, no bojo da forma liberal de Estado moderno,
torna-se possivel visualizar uma caracteristica institucional essencial, qual seja, a
distincdo clara entre a esfera publica e a esfera privada. Como consequéncia, a
estipulacdo de relacbes claras e excludentes entre as esferas publica e privada
resultou na supressado de espacos sociais e ordenamentos corporativos, a exemplo

da edicdo da Lei Le Chapelier*°,

A partir dos idearios econdmicos da burguesia, as nacdes de ndo —
intervencdo logo tomaram corpo no modo de funcionamento estatal. Assim, o
liberalismo econdémico de Adam Smith foi introduzido amplamente no amago do
Estado, surgindo o chamado liberalismo de Estado. O paradigma liberal concebeu o
Estado moderno como circunscrito somente por proibi¢des, edificado sob o mantra da

garantia dos individuos em ndo serem tolhidos de suas liberdades®.

Nesse sentido, a forma de representacéo societaria perante o ente estatal
sofreu alteracdes basilares, intensamente modificando a posi¢do da sociedade civil
no processo de tomada de decisdes. Como acentua Bobbio, a representacdo por
categoria, caracteristica inafastavel do Estado na sua forma estamental, fora
subjugada e posta de lado diante do reconhecimento dos individuos, singularmente,

como sujeitos dotados de direitos na esfera politica**°.

A diferenca do Estado representativo diante do Estado
estamental esta no fato de que a representacéo por categoria ou
corporativa [...] € substituida pela representacdo dos individuos
singulares [...] aos quais se reconhecem os direitos politicos.
Entre o Estado estamental e o Estado absoluto de
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uma parte, e o Estado representativo de outra, cujos sujeitos
soberanos ndo sao mais nem o principe investido por Deus, nem
0 povo como sujeito coletivo e indiferenciado, [...] ha a
descoberta e afirmacdo dos direitos naturais dos individuos —
direito que cada individuo tem por natureza e por lei e que,
precisamente porque originarios e nao requeridos, cada
individuo pode fazer valer contra o Estado [...].***

O modelo liberal de Estado moderno desloca o eixo de concentracao da
soberania. Enquanto no Estado absolutista a soberania encontrava-se na figura do
Rei, agora, nos idos do liberalismo estatal, passou a repousar na nacao; instituicao
unitaria, indivisivel e além dos anseios meramente individuais. Nesse diapaséao, a
representacdo politica, materializada através da realizacdo de elei¢cdes regulares,

constitui o elo formal de ligagdo entre o povo, nagéo e Estado®?.

Outro importante signo caracteristico da forma liberal do Estado moderno
decorre da separacéo de poderes. Discusséo essa, permeava desde a democracia
grega até a civilizacdo romana, no entanto, coube a Emmanuel Sieyes e a
Montesquieu introduzir como reformulacdes valores tdo caros ao Estado liberal*®.
Além da separacdo de poderes por vias formais e materiais, terem possibilitado o
sucesso do ideal liberal, bem como o sepultamento do absolutismo, conduziu pelos

mesmos caminhos a compulsoriedade da colaboracdo entre os trés poderes,

conforme preceitos legislativos.

Evidentemente, esse lapso temporal historico foi profundamente marcado
pela proliferacdo das ideias liberais, as quais encontravam-se em efervescéncia. O
preceito maximo da insercéo dessa nova doutrina no seio do Estado igualmente liberal
pode ser reconhecido na adoc¢éo do principio da separagédo de poderes. Usado com
meio de limitar os poderes do soberano, na medida em que instala um sistema de
freios e contrapesos, a separagcdo de poderes, classicamente, passa a pautar 0os

horizontes da administracao do Estado, bem como sua distribuicéo politica.

Esteio sagrado do liberalismo foi, por sem duavida, o dogma da
separacao de poderes [...] Teve 0 principio,

111 BOBBIO, 2007.
112 Id. Ibid., p. 24.
113 BRANDAO, 2007, p. 54.



54

incontestavelmente, na infancia do constitucionalismo moderno,
seu momento de apogeu, como artigo de doutrina em que se
esteou a organizacdo politica do novo Estado liberal —
democratico, amparado no triunfo doutrinario que coroou a
rebelido das treze colonias americanas e a insurreicao
libertadora da burguesia revolucionaria de Franca, em fins do
século XVIII.1*

Ainda no que diz respeito a temética, relembra Bonavides que naquela
guadra da historia vivia-se um periodo de revolta, em que a ideologia liberal
amadurecera para formas de concretizagdo social imediata*®. Necessario fazia-se,
por essa razdo, de certo modo, sepultar 0os espiritos remanescentes da Idade Média,
0 corporativismo, a feudalidade e seus respectivos privilégios, o absolutismo da
monarquia e sua contradicdo com o ideal moderno de liberdade, fruto, exatamente,

desses movimentos revolucionarios!?®.

Nesse sentido, a conquista da liberdade nessa forma de Estado traz em
seu bojo a necessidade de sujeicdo a lei, o que resta cristalino com a edi¢cdo de
inumeros Caodigos Civis no periodo. Portanto, a liberdade passa a ser compreendida
e encarada como um sindnimo de obediéncia as leis, conforme assegurou com
clareza e transparéncia Kant*'’. Porém, o carater particular deste modelo estatal situa-
se na primazia exclusiva da lei, ndo da Constituicdo. Abria-se espaco, assim, para o

“legiscentrismo” do Estado™®.

A forma social — democrata de Estado moderno, ou contemporanea, traz,
essencialmente, uma forte preocupacao com a insercao da Sociedade Civil do Estado,
ou melhor dissertando, a vinculacao compulsoéria das politicas estatais com 0s anseios
da sociedade. A ebulicido de acOes e reacdes oriundas de uma demasiada
concentragdo de riqueza, e progressivo aumento de demandas sociais, possibilitou a

passagem da forma liberal para a social — democracia®*°.
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Nesse diapasao, assevera Norberto Bobbio que o processo de expanséo
do ideéario democratico ndo é construido somente por meio da fusdo entre a
democracia representativa com a democracia direta. Tal processo se da pelo
alastramento da democratizacdo a corpos diversos dos coletivos. O desenvolvimento
da democracia, dessa feita, consiste na compreensdo do individuo como cidadao,

alterando profundamente a esfera politica do Estado democratico#.

O processo de alargamento da democracia na sociedade
contemporanea ndo ocorre apenas através da integracdo da
democracia representativa com a democracia direta, mas
também, e sobretudo, através da extensdo da democratizacao
— entendida como instituicdo e exercicio de procedimentos que
permitem a participacdo dos interessados nas deliberacdes de
um corpo coletivo — a corpos diferentes daqueles propriamente
coletivos. [...] pode-se dizer que, ao falar de desenvolvimento da
democracia, ele consiste ndo tanto [...] na substituicdo da
democracia representativa pela democracia direta [...] mas na
passagem da democracia na esfera politica, isto é, na esfera em
gue um individuo é considerado como um cidaddo, para a
democracia na esfera social, onde o individuo € considerado na
multiplicidade de seu status [...].**

De acordo com Carbonell o surgimento do modelo social advém de certas
condicdes, a saber: a) o individuo € incapaz de se satisfazer por si préprio, ou com a
ajuda de seu entorno social mais proximo; b) surgem riscos sociais que ndo podem
ser enfrentados pelas vias tradicionais, embasadas na responsabilidade pessoal; c)
desenvolveu-se a convic¢ao social de que o Estado deve assumir a responsabilidade

de assegurar a todos sob seu dominio um minimo de bem — estar*?.

O modelo social-democrata de bem-estar (Welfare State) caracteriza-se
pela necessidade de erradicar os vicios do modelo liberal, anteriormente imperante, e
promover os valores de igualdade, e ndo somente a liberdade desmensurada. E
cristalino, portanto, que se trata de um modelo corretivo dos excessos e disfuncdes

do antigo programa liberal*?2,
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No que diz respeito a ideologia, a social-democracia aprimora o valor da
vida humana. Supera-se inteiramente a tradicional vinculacdo de vida e liberdade,
muito presente nos hinos nacionais apds 0s processos revolucionarios de
independéncia. Os novos fundamentos pautam-se na afirmacdo e na tutela da
dignidade da pessoa humana. A vida nao € determinante em si mesma, mas ha vida
vivida de forma digna. Logo, instaura-se um novo norte a ser perseguido, com a

adocao do primado da solidariedade e da igualdade*®.

Outrossim, € importante ressaltar a adverténcia de Bonavides, no sentido
de nao ser possivel incidir no costumeiro erro de confundir a forma social e a forma
socialista. O Estado de matriz social, evidentemente, quebrou com importantes
paradigmas postos pelo seu predecessor, qual seja, o Estado Liberal. Nao obstante,
diferentemente do modelo socialista, o Estado social possui como um de seus

pressupostos mais basilares o seu ligamento direto com a ordem capitalista*?>.

O Estado social representa efetivamente uma transformacgéao
superestrutural por que passou 0 antigo Estado Liberal. Seus
matizes sao riquissimos e diversos. Mas algo, no Ocidente, o
distingue, desde as bases, do Estado proletario, que o
socialismo marxista intenta implantar, € que ele conserva sua
adesdo a ordem capitalista, principio cardeal a que néao
renuncia.*?

Nestes termos, Bonavides afirma que todo Estado, em sua
esséncia e substantividade, € poder. As diversas formas como
esse poder se distribui diferem confome se trate de o poder de
um, de varios ou de todos. No Ocidente, o referido poder politico
repousa inteiramente numa estrutura econdmica capitalista.
Adversamente, no Oriente, quando socialista, tal base fora
modificada, justificando a separacao dicotbmica entre o sistema
politco marxista e o0 sistema social, em sua forma
democratica*?"

Nesse paradigma, € importante ressaltar o especial tratamento recebido

pelos partidos politicos, que passam a ser considerados como um importante canal
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de ligagéo entre os poderes e a comunidade social. Para Mauro Volpi, inclusive, o

Estado democratico pode ser considerado como um “Estado de partidos”*?,

O paradigma social-democrata do Estado moderno €, especialmente, um
Estado pautado pela Constituicdo. Em que pese elementos da teoria constitucional
serem levados em consideragdo na forma liberal, contudo, relevancia a Constituicao

obtém-se com a forma social-democrata®?°.

O modelo de Estado de Direito proposto por Kelsen, supera a viséao
moderna vigente até o século XVIII, para colocar a Constituicdo como fonte absoluta
do ordenamento, negando a concepcao do Estado como autoridade originaria. Trata-
se, assim, de um modelo alinhado com as premissas de um governo limitado,
desenvolvido no equilibrio e indisponibilidade do Direito, com o estabelecimento da
respectiva Corte constitucional. Além disso, tal evolugéo introduz a compreensao da
Constituicdo como fonte supralegal do ordenamento, norteador na legalidade
administrativa e da atividade administrativa propriamente dita. O cuidado exagerado
pela formalidade legal, interpretada em sua literalidade, em muito contribuiu para os
excessos da forma liberal. A relevancia da lei fora aqui substituida pelo primado da

Justica®®,

Finalmente, a analise do modelo social-democratico importa nas suas
caracterizacdes e, notadamente, na substancialidade da participacdo popular nos
assuntos do Estado, na supremacia material da Constituicdo, na declaracdo e
satisfacao dos direitos sociais, mas sobretudo, na promocéao da dignidade da pessoa

humanat®!.

Ante o desenvolvimento da forma democratica de Estado, entendida por
muitos como a forma mais sofisticada para um aparelho estatal, eis que enquadrada
no panorama de sociedades mais qualitativamente elaboradas, a doutrina que tem
por objeto as diferentes formas de governo estabeleceu um embate direto na

dicotomia forma democratica — forma autoritaria®®2.
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A medida em que a democracia foi considerada como a melhor
forma de governo, como a menos ma, como a forma de governo
mais adaptada as sociedades economicamente, civilmente,
politicamente mais evoluidas, a teoria das formas de governo em
seu uso prescritivo simplificou a tipologia tradicional e polarizou-
se [...] em torno da dicotomia democracia-autocracia.**

Na esséncia, todas as experiéncias autoritarias tém em seu nucleo a
constatacao empirica da fragilidade dos institutos liberais, sociais e democraticos.
Consequentemente, a insatisfacdo dos compromissos de tais formas de Estado
materializa a ampla estatizacdo dos primados anteriormente liberais**. Assim, ha uma
ampla rejeicdo aos preceitos liberais, sem, contudo, aproximar-se de ideologias

sociais.

O ponto de equilibrio tedrico € consagrado no apoio a baixa burguesia, a
gual ndo passara a ser gigantescos e descontrolados conglomerados econémicos,
por um lado, e de outro ndo gerara substrato para clamores sociais, eis que este,
geralmente, constitui-se no &mbito familiar. Com isso, o conflito entre classes é extinto
em sua razao existencial, enquanto a esfera privada resta institucionalizada pelos

poderes autoritarios.

Nessa perspectiva, a unidade do povo resulta na imposicdo de unidade
politica. Em sintese, a unidade politica insere no Estado, com exclusividade, o aspecto
politico da sociedade. Ademais, pela engenharia utilizada em sua construcéo, nao é
de se admirar a esséncia autoritaria desta forma de Estado Moderno®**. O signo mais
caracteristico dessa modalidade situa-se na estatizacdo forcada da sociedade civil,

inclusive demandando fidelidade para com o sistema.

Na mesma linha, ha forte intervencdo nos espacos econdmicos e
filantrépicos de iniciativa privada. Observa-se a completa concentracéo dos poderes,
tanto em nivel horizontal, quanto na graduacdo vertical. O Poder Legislativo,

especialmente, torna-se absoluto, com estrito comando do chefe de Estado***.
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Outro aspecto de fundamental relevancia quando da andlise do modelo
autoritario de Estado é a frequente adocdo da figura do partido Unico nessas
condi¢bes. Paulo Bonavides, sabiamente, aponta que o estabelecimento de um
sistema autoritario de partido Unico é sintoma direto da impossibilidade de preservar

a democracia em decorréncia de desarranjos dentro da sociedade.

Exprime o partido Unico na sociedade de massas a conclusdo
de um desdobramento inevitavel do sistema politico, no instante
em que a crise social faz impossivel a manutencdo da
democracia. Perdidas por esta, as condi¢cdes de sobrevivéncia
em bases individualistas, entra ela numa aguda crise de
gestacéao de que resulta a forma nova da democracia de massas.
N&o raro a crise democratica toma saida de todo imprevista
desembocando na ditadura do partido Gnico.*®

A revolucdo e a contrarrevolucdo levadas a feito durando o século XX,
politicamente, geraram um numero expressivo de Estados autoritarios de partido
anico. Nessa esteira, indica Bonavides, a ocorréncia desse fenbmeno nos paises
egressos do sistema colonial, haja vista ndo lograrem éxito em estabelecer uma
sociedade civil democrética e saudavel, gerando grande insatisfacdo popular e, de

igual modo, instabilidade institucional*®.

Todavia, em que pese o0 partido Unico surgir como remédio em momentos
de crises mais graves e dolorosas, seu cunho antidemocratico somente se descobre
guando ele inicia um processo de institucionalizacdo. Nesse sistema ndo ha
alternativa ao individuo em face do poderio estatal, este fica genuinamente privado de
suas escolhas. Além do mais, o partido passa a ser confundido com o poder em si e

sua doutrina se torna a ideia do direito oficial do Estado*®°.

A forma socialista de Estado moderno advém da contraposicao dos ideais
liberais, utilizando-se de algumas caracteristicas autoritarias. Ao passo que a forma
autoritaria pautava-se pelo individualismo, corporativismo e nacionalismo, com clara
deferéncia ao chefe de Estado, o modelo socialista veste-se pela existéncia de

classes, coletivismo, devocdo ao partido e de aspiragées internacionais.
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E imperioso ressaltar o meio pelo qual se instrumentalizou tal modalidade
em larga escala, qual seja, a ampla disseminacao do intervencionismo da ideologia
socialista. Ao invocar seus principais pressupostos, como o coletivismo e a continua
luta de classes, em niveis internacionais, a doutrina fundante da ideologia socialista
possibilitou a ado¢éo do sistema em diversas partes do globo, em especial, nos paises

do bloco oriental'#*,

Empregamos a palavra socialismo no seu sentido mais genérico

e histérico, desde as utopias de fins de século XVIII a
consolidacéo das teses marxistas em nossos dias [...] Esse fator
de continuidade forma, portanto, no Ocidente, linha permanente
de combate, com a qual se defronta, desde a Revolugao
Francesa até nossos dias, o antigo Estado da burguesia
ocidental [...] Afigura-se-nos, assim, existir na moderna
realidade politca do Ocidente, um dualismo doutrinario
essencial: de um lado, as posi¢cdes conservadoras, que se
reconciliaram no antigo campo liberal; de outro lado, as
tendéncias que se inclinam para o radicalismo, com a abolicao
do Estado da burguesia e sua ordem econdmica.**?

Para tanto, o Estado deveria, primeiramente, instituir uma ditadura do
proletariado e, posteriormente, a extingdo de classes, conforme os postulados de Karl
Marx. Assim, defende a estatizacdo completa da economia, tal qual seu
funcionamento rigidamente dirigista, bem como um aparato estatal pleno. Dentro
desse cenario politico, a forma socialista encontrou fértil terreno na Russia com 0s
acontecimentos revolucionarios de 1917 e, posteriormente, com a criagdo da Unido

das Republicas Socialistas Soviéticas, em 1922.

Como preceitua Mauro Volpi, h4 uma relacdo entre uma forma autoritaria
de Estado mantenedora de um mercado capitalista, pelo qual se impde um modo de
producdo coletivo, com base sobre a estatizacdo dos meios de producdo. A
centralizacdo extrema trouxe a unidade produtiva, 0 monopdlio dos poderes do partido
comunista, a completa redugdo dos valores democréticos e liberais, bem como a
exclusdo das esferas publico e privada. No que diz respeito a praticidade, mais

especificamente durante a fase stalinista, a forma socialista converteu-se em

141 BONAVIDES, 2007, p. 183.

142 STAFFEN, Estado, Constituicdo e Juizados Especiais Federais, 2015.
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exemplo de regime totalitario, com ampla sujei¢cdo dos individuos ao Estado-

partido®®,

Nota-se, acerca da referida temética, a analise de Norberto Bobbio, o qual
aduz que o estabelecimento de um poder ilimitado e inteiramente concentrado, de
certo modo, remete o sistema politico ao principio monocratico do Estado absolutista.
Essa caracteristica, para o autor italiano, pode ser entendida como um elemento
definitivo do Estado de cunho socialista. A legitimidade do soberano, nestes termos,
advém do fato de ser ele, unicamente, aquele capaz de dar autenticidade as questbes

de Estado#.

O dominio de um partido Unico reintroduz no sistema politico o
principio monocratico dos governos monarquicos do passado e
talvez constitua o verdadeiro elemento caracteristico dos
Estados socialistas de inspiracdo lenista direta ou indireta, em
confronto com os sistemas poliarquicos das democracias
ocidentais. O motor imével do sistema € o partido, este principe
coletivo que € o detentor do poder politico e do poder ideolégico,
e portanto ndo reconhece nenhuma distingdo entre regnun e
sacerdotium; um soberano cuja legitimidade deriva do fato de se
considerar como Unico intérprete auténtico da doutrina [...].**

Paulo Bonavides assevera que o marxismo distingue o carater do partido
politico na sociedade burguesa-capitalista e na sociedade socialista. Enquanto no seio
da sociedade burguesa, segundo aquela doutrina, a pluralidade de partidos
demonstra exatamente a existéncia de uma luta de classes inserida nagquele contexto
social, por outro lado, na sociedade socialista, onde a classe proletaria foi vencedora
do conflito entre classes, embasa a manutencdo de um partido Unico, alinhado com

os ideais socialistas®®.

N&o resta duvidas quanto a afirmacédo de que sociedades de classes
engendram, consequentemente, partidos de classes (pluripartidarismo). Dessarte, na
teoria socialista, estes, por meio da denominada ditadura do proletariado, se

redundam em um Unico partido. Nao se pode esquecer que esse partido representa

143 VOLPI, 2010, p. 71.

144 BOBBIO, 2007, p. 121.
145 1d. Ibid.
146 BONAVIDES, 2000.
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ainda a fase intermediaria do socialismo e sua implementacdo através da acgéo
violenta. Tanto que, confirmada a transicdo para 0 comunismo na sua esséncia, com
0 estabelecimento de uma suposta sociedade desprovida de classes sociais, cessaria

de existir o partido Unico dirigente, tal qual o Estado em si, antiga maquina de coercéo.

Os textos constitucionais assumiram, tdo somente, em sua teorizagéo, o
corpo da soberania no povo proletario. A separacdo da espaco para a unidade do
poder estatal, exercida formalmente pela Assembleia, dependente do corpo eleitoral
e dos 6rgaos superiores. As garantias constitucionais passam a depender,

inteiramente, dos direcionamentos do partido, ndo da Justica Constitucional.

A andlise das diversas formas do Estado moderno demonstra um
incontestavel cenario de crise. O surgimento de uma nova forma aponta a insatisfacéo
ou a debilidade das formas anteriores. Ao passo em que a liberdade descambou para
a irrestricdo de acdes, da proibicdo em proibir, a partir de meados dos anos 80, 0
sujeito deu-se conta que poderia excluir a existéncia da humanidade. Esse fato,
assomado da globalizacdo, acabou por confeccionar uma nova visdo da realidade,
gue passou a se denominar de transnacional. A era moderna entrou em exaustao
guando o paradigma da liberdade deixou de ser o valor fundamental de orientacdo no

modo de viver do ocidente face o surgimento de desafios agora globais**’.

O cenario transnacional do Estado pode ser caracterizado como uma
complexa rede de rela¢des politicas, sociais, econémicas e juridicas, no qual nascem
novos atores, interesses e conflitos, os quais, a seu turno, demandam respostas
eficazes do Estado. Nota-se, a forma transnacional é a primeira a desconsiderar a

fundamentalidade do territrio para o exercicio de suas funcdes*.

A adocao de novas fontes do direito, notadamente decorrentes do direito
transnacional em matéria econémica, subtraidas de controles parlamentares e de

vinculos constitucionais materiais e formais, torna-se um dos aspectos mais

147 BODNAR, Zenildo; CRUZ, Paulo Marcio. Pensar globalmente y actuar localmente: El Estado
transnacional ambiental em Ulrich Bech. Revista Aranzadi de Derecho Ambiental, v. 1, p. 51 a 59,
(Espanha), 2008.

148 STAFFEN, Estado, Constituicdo e Juizados Especiais Federais, 2015, p. 93.
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sediciosos desta trajetoria que atinge diretamente o ordenamento juridico nacional.
Logo, tudo passa a ser um processo de bricolagem e manipulacédo, de forma que o
nacleo central dos Direito Fundamentais é deslocado com escopo de satisfazer

majoritariamente a liberdade de contratar, e a garantia da propriedade.

Neste panorama, os argumentos de Jirgen Habermas ganham imensa
notoriedade. O alem&o denuncia, de anteméo, o distanciamento do texto
constitucional da democracia, levando em conta o cenario da Unido Europeia. Nele é
cristalina a submissao dos chefes de governo as vontades institucionais europeias,
pautadas majoritariamente por questdes monetarias. O politico, aqui, passa a ser uma

pequena esfera do econdmico*.

Sem a menor duvida, esta-se diante de um governo e de uma forma de
Estado essencialmente racionais no viés econémico. Além disso, merece atencao o
modo pelo qual se deu essa passagem, sem golpes institucionais, sem armas ou
destituicdes. O povo escolheu a opgéo tecnocrata, diriam os mais conservadores.
Isenta de vinculacdes politicas, gravitando somente em torno da economia de
mercado e das questdes monetarias, sem qualquer interesse pelos predicados

juridicos limitadores da acéo do capital.

As atuais decepcdes demonstram a fragilidade de nossas instituicoes
democréticas — Nao por acaso Stefano Rodota defende um modelo e-democracy,
instituido no ciberespago — e constitucionais e os riscos da invasdo cada vez mais
voraz dos espacos publico e politicos pelas leis de mercado e a equiparacéo redutora
da liberdade somente a liberdade negocial. Na pratica, ganha relevo o retrocesso
tedrico acerca dos assuntos democraticos, constitucionais e dos Direitos e Garantias

Fundamentais. Nota-se o efetivo encolhimento dos direitos sociais*®°.

Mesmo que o fenbmeno da globalizagcdo ndo se mostre como novidade,
certamente, a crise econbmica vivida em 2008 demonstrou substancialmente os
diversos niveis de marcha desse processo de expansdo. A economia se globaliza com

maior velocidade em comparacdo com a politica, criando assimetrias entre

149 HABERMAS Jurgen. Sulla costituzione europea. Berlim-Bari: Suhrkamp-Laterza, 2012.
150 RODOTA, Stefano. Il diritto di avere diritti. Bari: Laterza, 2012.
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economia global (transnacional) e a politica nacional. Emerge, desse modo, uma

governanca global sem a necessaria existéncia de um governo*>*.

A partir destas conjunturas, Sabino Cassese defende a existéncia de uma
ordem juridica global, defesa esta que elabora argumentando em torno de diversos
elementos comprobatorios, tais como: a) plurissubjetividade; b) normatizacéo; c)
administracdo; d) legitimidade; e e) justica. Destaca-se a constatacdo de que o
ordenamento transnacional esta subdividido em dois niveis: o primeiro, mais raso, se
preocupa com 0s assuntos nacionais de cada Estado, enquanto o segundo, mais
amplo, diluido no cenario transnacional e constituido por uma area global, de modo
gue predomine a cooperacdo entre seus agentes em duplo nivel**2. Outrossim, a
existéncia de um direito transnacional fomenta uma pluralidade de desafios, a iniciar

pelas proprias bases de globalizacdo, multipla em sua esséncia.

Constata-se, portanto, que: a) a ordem juridica global baseia-se em normas
setoriais; b) hd4 um vazio hierarquico no ordenamento global; ¢) ndo existe
uniformidade no ordenamento global; d) carece de um marco divisor entre publico e
privado; e) poder normativo e poder executivo necessitam estar separados; f)
disposicdes contratuais gozam da mesma importancia de atos normativos; g) a ordem
global ndo se presta somente a sujeitos de Direito Publico; h) o dever de observancia
do Rule of Law; i) a possibilidade de disputas multipolares; j) um ordenamento voltado
a resolucdo de controvérsias; k) a diversidade de 6rgéos globais que transcendem o
Direito Internacional; I) a penetracdo do direito global no direito nacional; e m) a

auséncia de carater formalmente vinculante, baseado na adesao voluntaria®®:.

O poder dos ordenamentos juridicos estatais de produzir o seu proprio
Direito, de maneira inconteste, esta gradualmente se redimensionando, reformulando
a proépria categoria histoérica e politica da soberania nacional na direcdo de uma forma
hibrida. A partir da inser¢cdo do ordenamento global na ordem juridica nacional, a

funcdo dos juizes no espaco global-nacional clama por nova

151 GIUDICE, Alessio lo. Istituire il postnazionale. Identita europea e legittimazione. Torino:
Guappicchelli, 2011. p. 74.

152 CASSESE, 2009, p. 11.
153 CASSESE, Sahino.2009, p. 131-135.
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posicdo™*. Na visdo de Cassese, essa funcao deve ser paralela a integracdo entre os
diversos regimes regulatorios, em prol de constituir unidade entre tais ordenamentos

plurais e distintos**.

Finalizando, rememora-se que o sucesso do panorama transnacional ainda
ndo logrou éxito em superar a problematica da legitimacdo das instituicdes globais.
Nesse ponto, a construcdo, se possivel, de uma democracia cosmopolita capaz de
influenciar a producgdo, a interpretacéo e a aplicagdo do ordenamento global. Acerca
da tematica, Cassese se posiciona no sentido de que a inexisténcia de uma instituicdo
global eleita pelo voto popular ndo pode ser considerada como expressao de um
deficit democrético, e, para tanto, alude ao principio do contraditério, sob pena de o
Estado Constitucional Democratico regredir para tempos pretéritos e voltar aos

atributos de Estado de Direito, de carater impositivo'*.

Tal ordenamento juridico global necessita se colocar no enfrentamento de
problemas diversos, a exemplo de conflitos de uniformidade e diferencas nacionais,
da concorréncia de normas globais-nacionais-locais, da atribuicdo de competéncias,
da regulagéo do capital e objetivos para a governanca global, da promocao dos Direito
Humanos, da preservacdo ambiental com critérios de sustentabilidade para todo o
planeta; ou seja, uma nova e eficaz forma de limitacdo de um poder extremamente

fluido, como o é a ordem global®’.

Em que pese o desenvolvimento de uma estrutura de governo global, que
tomou grandes propor¢des nos ultimos trinta anos ao constituir sua propria logica de
funcionamento, e, ao considerar a complexidade social e institucional, pede por
instrumentos menos engessados, mais dinamicos, que possuam aspectos volateis e

capazes de levar a feito, quando necessaria uma troca de seus atributos.

1.5 ESTADO DE DIREITO

154 ALLARD, Julie; GARAPON, Antoine. Os juizes na mundializagéo: a nova revolugéo do direito.
Tradugédo de: Rogério Alves. Lisboa: Instituto Piaget, 2005.

155 CASSESE, 2009, p. 149 e ss..
156 Id. Ibid., p. 166.
157 STAFFEN, Interfaces do Direito Global, 2015. p. 33.
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A expressao Estado, em regra, vem acompanhada de um adjetivo que
procura matizar a qualidade que melhor o identifica. Por essa razéo, para Canotilho,
‘um Estado carecedor de adjetivos indica um claro mal-estar do préprio Estado.

Parece n&o ter substancia.”'%®

Diante dessas constatacbes, Paulo de Tarso Branddo informa a
centralidade do estudo do Estado no campo de abordagem da filosofia, teologia,
ciéncia juridica, ciéncia politica, sociologia politica e da histéria'*. Logo, de génese

composta em multiplas épocas histéricas.
Segundo as manifestacdes de Nicola Matteucci:

Se lo Stato moderno € uma forma storicamente determinata di
organizzazione del potere, dobbiamo guardaci dal caricare quel
«moderno», che ha significato esclusivamente cronologico, diun
valore ontologico, positivo o negativo che sia, in base a una
filosofia della storia che esalti il progresso o cerchi di vedere in
esso l'inizio della «crisi». Si deve cogliere lo Stato moderno nelle
sue caratteristiche salienti solo per cercare di decifrare quella
nuova forma di organizzazione del potere nella quale siée entrati
nel Novecento e per la quale chissa se i posteri useranno ancora
la parola Stato.*°

O Estado, adjetivado como de Direito, na avaliacdo de Zagrebelsky,
apresenta-se como uma contraposicdo ao regime de forca do Estado absoluto,
baseado em trés postulados fundamentais: a moderagcédo do poder, a separacao das
funcdes do poder e a igualdade perante a lei. Assim, o Estado de Direito é concebido

como o inimigo dos excessos. O principio da legalidade é consagrado como o0 ponto

158 Dentre os inUmeros adjetivos inventariados por Canotilho, destaca-se: estado de direito, estado
democratico, estado autoritario, estado social, estado liberal, estado intervencionista, estado socialista,
estado unitario, estado regional, estado federal, estado republicano, estado nacéo, estado subsidiario,
estado econdmico, estado cooperativo, estado protetor, estado garantidor, estado internacional, estado
cosmopolitico e estado ecolégico. (CANOTILHO, J. J. Gomes. “Brancosos” e
interconstitucionalidade: itinerarios dos discursos sobre a historicidade constitucional. 2. ed. Coimbra:
Almedina, 2008. p. 131-132).

159 BRANDAO, 2006, p. 32.

160 MATTEUCCI, 2005, p. 19. Traducéo livre: Se o estado moderno € uma forma historicamente
determinada de organizacdo do poder, devemos nos precaver contra o carregamento do “moderno”,
gue tem um significado exclusivamente cronoldgico, de um valor ontolégico, positivo ou negativo,
baseado em uma filosofia da histdria que aumenta a progresso ou tente ver nele o comego da “crise”.
Precisamos apreender o estado moderno em suas caracteristicas salientes apenas para tentar decifrar
a nova forma de organizacdo do poder em que entramos no século XX e para quem sabe se a
posteridade ainda usara a palavra Estado.
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de sustentagao deste modelo, em que a lei passa a ser o instrumento de estabilizac&o

do Direito e do Estado.*¢!

Na acepcao de Costa, os pontos cardeais do Estado de Direito, que
constituem as suas condi¢cdes de possibilidade e de sentido, parecem ser o poder
politico (a soberania, o Estado), o Direito (o direito objetivo, as normas), e 0s
individuos. Ha uma conexao entre o Estado e o Direito que visa, em geral, a ser
vantajoso para os individuos. O Estado de Direito configura-se, entdo, como um meio
para, através do Direito, fortalecer a posicao dos sujeitos, introduzindo a seu favor
alguma limitacdo juridica ao poder soberano. Ao assumir como destinacéo final a
vantagem do sujeito, o Estado de Direito pretende assegurar alguns direitos aos

individuos, em especial, as liberdades individuais.*®?

Nessa linha, o Estado de Direito designa os ordenamentos juridicos em que
0s poderes publicos estdo vinculados e limitados a lei, ndo apenas em relacdo as
formas, mas também aos seus contelddos. Na visdo de Ferrajoli, 0 Estado de Direito
moderno*®® nasce com a forma de Estado legislativo, no momento em que esta
instancia se fortalece, com a afirmag¢do do principio da legalidade como critério
exclusivo de identificacdo do direito valido. Em resumo, uma norma juridica sera
valida, independentemente de ser justa, por ter sido criada por uma autoridade dotada

de competéncia normativa e de acordo com os procedimentos formais.*®*

Esse periodo se caracteriza essencialmente pela afirmacédo do monopdlio
estatal da producéo legislativa. Expressa-se pelas codificacbes e consequente
legitimacéo formal da eficacia dos atos juridicos, em que predomina a forma legal das
normas que preveem o Direito. E o0 que o autor denomina de Estado de Direito em
sentido débil ou lato, por designar qualquer ordenamento regido pelo principio da mera

legalidade, em virtude do qual todo ato esté disciplinado por normas juridicas

161 ZAGREBELSKY, 2005, p. 21, 23.

162 COSTA, Pietro; ZOLO, Danilo (Orgs.). O Estado de Direito: histéria, teoria, critica. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2006. p. 96-97.

163 Apesar de algumas divergéncias, o termo “moderno” é utilizado pela histéria como referéncia ao
periodo que se inicia apés o fim do mundo medieval, pela irrupcdo de um novo estagio de
desenvolvimento que se identifica com o Humanismo e o Renascimento. As profundas e revolucionarias
alteragBes ocorridas nos séculos XVI e XVII justificaram esta ideia que foi consagrada pela
historiografia. (SALDANHA, Nelson. O Estado moderno e a separacdo de poderes. Sdo Paulo:
Saraiva, 1987. p. 4-5)

164 FERRAJOLI, 2005, p. 16.
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positivas. Esse paradigma em que a lei, qualguer que seja o seu conteudo, é
condicionante da validade e da eficacia dos atos que prevé é considerado pelo autor

como a primeira revolucgéo juridica moderna.*®

A lei, como norma geral e abstrata, pressupde uma Sociedade homogénea
de homens iguais e livres. SO nesse contexto social era possivel uma regulagéo
integral da vida juridica com poucas normas, preferencialmente codificadas. A
emergéncia de multiplas e heterogéneas pretensdes sociais e a separacdo entre
Direito, Sociedade e mercado determinaram a superacdo dessa imagem de

homogeneidade e causaram a lenta erosdo do Estado de Direito.*®

Em decorréncia desse fendmeno, um novo paradigma, que ha muito vinha
se delineando, comecou a se fortalecer e a ganhar contornos definidos, ndo se
afigurando apenas como uma espécie de transicdo, mas, sobretudo, como
protagonista de uma transformacao que afeta profundamente a concepcéo de Direito.
Paralelamente ao Estado de Direito, comecou a se fortalecer e a se consolidar um

novo modelo denominado de Estado Constitucional de Direito.

Nessa concepcao, Ferrajoli conceitua o Estado Constitucional de Direito
como o conjunto de limites e vinculos juridicos formais e substanciais que devem
envolver qualquer exercicio de poder, ndo sé publico como também privado, ndo
apenas do poder executivo, mas igualmente do legislativo, e ndo somente no

ordenamento estatal, como também nas relac¢des internacionais. **’

Sem desconsiderar a importancia dessa distin¢cdo, Pérez Lufio pondera
que a passagem do Estado de Direito para o Estado Constitucional de Direito nao foi
resultado de uma oposicao externa entre dois tipos diferentes ou incompativeis de
Estado, mas de uma decantacdo interna durante sua propria trajetoria evolutiva.
Sugere 0 autor que, nesse processo evolutivo, o Estado de Direito foi sucessivamente
liberal, social e, finalmente, constitucional. Diante dessa conformacédo, manifesta

preferéncia em estabelecer uma aproximacdo geracional

165 FERRAJOLI, 2007, p. 461.

166 PENA FREIRE, Antonio Manuel. La garantia en el Estado constitucional de derecho. Madrid:
Editorial Trotta, 1997. p. 54-55.

167 FERRAJOLI, op. cit., p. 461-462.
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em que relaciona a dimenséo triddica do Estado de Direito com 0s seus respectivos

direitos fundamentais*te.

Se considerados os efeitos juridicos que decorreram desse processo de
decantacao que transformou o Estado de Direito em Estado Constitucional de Direito,
Pérez Lufio destaca um triplice deslocamento: 1) o deslocamento do principio da
primazia da lei para o principio da primazia da Constituicdo; 2) o deslocamento da
reserva da lei para a reserva da Constituicdo; 3) o deslocamento do controle

jurisdicional de legalidade para o controle jurisdicional de constitucionalidade.*®®

Destarte, o Estado constitucional de Direito, como um novo modelo juridico-
politico, pode ser conceituado a partir de trés fatores relevantes: a) a supremacia
constitucional e dos direitos fundamentais, sejam de natureza liberal ou social; b) a
consagracao do principio da legalidade como submisséo efetiva de todos os poderes
publicos; c) a atuacdo de todos os poderes do Estado destinados para a fruicdo dos

direitos de cunho individual e a efetividade dos direitos sociais.'"°

Extrai-se que o Estado Constitucional de Direito se afigura como um
modelo fundado, sobretudo, no principio democratico e no pluralismo, ao respeitar e
assegurar a centralidade da pessoa humana, a diversidade dos grupos sociais, as
garantias a fruicdo dos direitos fundamentais, enfim, ao criar mecanismos que
proporcionem uma harmonia nos vinculos estruturais de toda a dinamica social e

politica.

168 Embora possa aparentar que o autor adotou uma perspectiva reducionista, ao avaliar a passagem
do Estado de Direito para o Estado Constitucional de Direito, mediante uma relagdo de simetria com as
diversas geracdes de direitos fundamentais que os acompanharam, cré-se que o seu objetivo foi
apenas estabelecer uma anélise comparativa sob esta 6tica, mas sem a pretenséo de desconsiderar a
complexidade dos aspectos que envolvem o tema.

169 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. La Universalidad de los derechos humanos y el Estado
Constitucional. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2002. p. 94-95.

170 PENA FREIRE, 1997, p. 37.
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O século XX'™ é caracterizado por uma época de constantes avancos
cientificos, pelo aumento da populacdo mundial e pela mudanca da racionalidade no
processo de producdo e circulagdo de bens. Também nessa época, surgiram
condi¢cBes para que 0s paises desenvolvessem estruturas politicas e econdmicas que
deram énfase ao nascimento de varios direitos civis e sociais basicos. O modelo do
Estado Social'’? ganhou forca e predominou a convic¢do de um modelo que propde
maior intervencao estatal. Esse novo cendrio propiciou o nascimento de um ambiente
de competicdo de mercado aberto, resultante da superacéo de barreiras comerciais,
e um consideravel acréscimo de recursos estatais para melhoria das condi¢cdes de

investimento no mercado global*’.

Estabelece a crenca de uma sociedade que atua sobre si mesma de modo
democratico, com vontade e consciéncia de seus cidaddos. Ha entre os cidadaos um
laco de solidariedade, de responsabilidade reciproca, fundado na integracao cultural
e na identidade coletiva. Essas caracteristicas sdo contingenciais, restritas aos limites

do territério e definem o Estado Constitucional democratico’.

Retira-se a legitimidade do sistema politico fundado num modelo

republicano, no qual predomina a nocédo de comunidade e voluntariedade dos

171 A populacéo foi arrancada dos liames sociais organizados em estamentos existentes no inicio da
Era Moderna, e viu-se assim, a0 mesmo tempo, posta em movimento e individualizada. Aos dois
desafios do Estado nacional responde com a mobilizag&o politica de seus cidadaos. Pois a consciéncia
nacional emergente tornou possivel vincular uma forma abstrata de integragdo social e estruturas
politicas decisérias modificadas. Uma participagdo democratica que se impde passo a passo cria um
status da cidadania uma nova dimenséo da solidariedade mediada juridicamente; ao mesmo tempo,
ela revela para o Estado uma fonte secularizada de legitimacao. Por certo, o Estado moderno ja vinha
regulado desde o inicio seus limites sociais sobre os direitos de nacionalidade, isto é, os direitos de
integrar o Estado. (HABERMAS Jiirgen. A inclusé@o do outro: estudos de teoria politica. Sdo Paulo:
Loyola, 2002. p. 134).

172 [...] o Estado moderno diferenciou-se da circulacdo da economia de mercado institucionalizada
legalmente; ao mesmo tempo, como Estado fiscal, ele se tornou dependente também da economia
capitalista. Ao longo do século XIX ele se abriu como Estado nacional, para as formas democraticas de
legitimacdo. Em algumas regides privilegiadas sob condi¢cées propicias do pds-guerra, o Estado
nacional, que entrementes se tornara um modelo para o mundo, péde se transformar em Estado social
— gracas a regulacdo de uma economia politica, no entanto, intocdvel no seu mecanismo de
autocontrole. Essa combinacdo bem-sucedida esta ameacada na medida em que uma economia
globalizada foge as intervencdes desse Estado regulador. As fungdes do Estado social evidentemente
sO poderdo continuar a ser preenchidas no mesmo nivel de até agora se passarem do Estado nacional
para organismos politicos que assumam de algum modo uma economia transnacionalizada.
(HABERMAS, Jurgen. A constelagdo pds-nacional. Traducdo Marcio Seligmann-Silva. Sdo Paulo:
Littera Mundi, 2001. p. 69).

173 Id. Ibid., p. 55-56.
174 1d. Ibid., p.82.
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cidadaos no processo de constituicdo do governo, para adentrar a um novo modelo
de comunidade internacional pressupondo o uso publico da razdo. E necessario
alcancar um nivel de compreensdo e também de legitimacdo dos Estados para

atuarem num sistema internacional’.

Hoje, apresenta-se uma nova moldura ao Estado e a Constituicdo, novas
estruturas vao surgindo, ensejando os processos de globalizacdo de maneira que
criam um mercado mundial, uma ordem transnacional de circulagdo de mercadorias,
bens e servicos. Diante da fragilidade dos tradicionais autores nacionais,
principalmente apés a Segunda Guerra, houve também um declinio do Estado
Constitucional nacional e a ascensédo de um paradigma global*’®de Direito, decorrente

do avanco tecnoldégico.

O paradigma transnacional de Estado moderno, para determinadas
correntes pés-moderno pela descalcificacdo de caracteres importantes para aquele,
pode ser caracterizado como uma complexa rede de relacbes politicas, sociais,
econdmicas e juridicas, no qual emergem novos atores, interesses e conflitos, os
guais demandam respostas eficazes dos Estados. A forma transnacional é aprimeira
a desconsiderar a fundamentalidade do territério para o exercicio de suas funcoes,

nos dizeres de Marcio Ricardo Staffen'’’.

175 HABERMAS, 2001, p.140.

176 Todavia, a existéncia de um direito global, alimenta nesta quadra da Histéria, uma pluralidade de
desafios, a iniciar pelas proprias bases de globalizacdo, multipla em sua esséncia. Ao passo que a
globalizagdo guarda vastiddo de caracteres, tais signos observam-se também nos ordenamentos
juridicos, nacionais e transnacionais. (STAFFEN, Marcio Ricardo. A reducéo do Estado Constitucional
Nacional e a ascenséo do direito global! Ha espago para os Juizados Especiais Federais? In: GRADOS,
Guido Cesar Aguila; CAZZARO, Kleber; STAFFEN, Marcio Ricardo (Orgs.). Constitucionalismo em
Mutacdo: reflexdes sobre as influéncias do neoconstitucionalismo e da globalizagdo juridica.
Blumenau: Nova Letra, 2013. p. 161).

177 STAFFEN, Interfaces do direito global, 2015.
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O fato de existir o processo de globalizacdo*’® que enfraquece a capacidade
do Estado nacional de manter as fronteiras do seu sistema e de regular de modo
autbnomo o processo de troca com o mundo, a0 mesmo tempo se limita as
modificacbes do sistema econdmico internacional devendo se manter frente aos
processos de globalizacdo em toda a sua amplitude. Essa intensificacao das relacdes
de troca, de comunicacao e das demais interacdes sociais para além das fronteiras
nacionais, juntamente com a expansdo massificada das telecomunicacdes, cultura e
turismo, correspondem a um processo de globalizacdo decorrente de um progresso

do avanco cientifico e tecnoldgico.

Sem duvida o entendimento de que a globalizacdo, independente da
postura que deseja tomar, € um dado da realidade, € um fenbmeno que atinge de
modo geral os limites territoriais, a producéo'’®, a geracdo da riqueza e o poder dos
Estados nacionais na ordem mundial. Nesse aspecto, ha uma expanséao do privado e
um desenvolvimento das liberdades comerciais, mas o Estado ainda continua como

autor da légica organizadora global.

Valendo-se dos postulados de Luigi Ferrajoli, € possivel assinalar que o
ponto de declinio do significante “Estado”, enquanto instituicdo, isto é, o
reconhecimento vertical de lugares ordenados e hierarquizados é agravado pela sua

normatividade de baixa cogéncia, cuja capacidade de constrangimento é preterida.°

O desenvolvimento dos poderes privados econdmicos tem gerado uma

importancia crescente no papel desempenhado pelas corporaces e nas condutas

178 Embora os reflexos da globalizacdo encontrem-se generalizados em setores diversos da atividade
humana, cuja interdependéncia resultante atinge desde individuos a paises, regifes, empresas
transnacionais, organismos internacionais, organizacGes publicas e privadas, grupos e movimentos
sociais, ndo se pode deixar de registrar o interesse no que concerne ao particular aspecto da economia.
Os mercados tornam-se massificados e transnacionalizados, sendo que o fluxo de capitais e
internacionalizacdo do sistema financeiro, que ocasionam também os grandes conglomerados
econdmicos, afetam a estrutura tradicional do Estado-Nacdo, cuja nocdo é imbricada na ideia de
soberania. (VIVIANI, Maury Roberto. Constitucionalismo Global. Rio de Janeiro: Lumen Juris. p. 116.

179 [...] o direito do comércio, tal como cada Estado nacional o estabeleceu no seu territério, com base
na sua historia e na sua cultura proprias, € posto novamente em questé@o pela globalizacéo das trocas.
Esse processo traz até uma mudanc¢a nos modelos de producdo, pois as grandes empresas tendem a
criar suas proprias regras de condutas, que nao tomam conhecimento das regulagées juridicas estatais.
ARNAUD, André-Jean. Governar sem Fronteiras: entre globalizagdo e poOs- globalizagdo. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 189.

180 FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris. Teoria della democrazia. Roma-Bari: Laterza, 2007, p. 37.
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das empresas, que contribui para o crescimento de um direito negociado. Devido as
mudancas tecnologicas, sociais e culturais, as empresas passam a ser cada vez mais
responsaveis pelos direitos sociais, visando proporcionar atividades esportivas e
culturais, capacitacdo e qualificagcdo em cursos, necessarios para o desenvolvimento
saudavel de qualquer ser humano além de melhorar as condigbes de vida do

trabalhador.

O processo de intensificacdo da sociedade mundial produz uma série de
modificacdes interligadas ao modelo do Estado moderno. A expansao das
comunicacdes e do comércio, a preocupacéo ambiental e outros assuntos avancaram
para além das fronteiras nacionais, gerando um espaco globalizado e transnacional

no meio de tantas transformacoes.

A complexidade dos aspectos que envolvem a ideia de globalizacéo, dada
sua onipresenca'®, e o exercicio do Estado ganham énfase quando consideram um
outro elemento importante a ser examinado, referindo-se, nesse sentido, ao cenario
contemporaneo da globalizacdo juridica, que necessita fazer frente a diversos
problemas, conflitos e diferengas nacionais. As normas globais-nacionais, a regulagéo
do capital, assim como uma forma de limitacdo do poder, é que ganha fluidez numa

ordem global atual.

Enfim, o percurso cronolégico e teleoldgico do Estado destina ao Estado
de Direito, sobretudo em tempos de globalizacdo juridica, um papel inafastavel: a
necessidade imperiosa de submeter o Direito ao Direito'®?, fazendo com que
normatividade e juridicidade possam coabitar um complexo sistema analitico

maturado desde o advento da globalizac&o.

181 Nesse sentido, ver: SANTOS, Boaventura de Souza. Globalizac&o: fatalidade ou utopia? Porto:
Afrontamentos, 2001. p. 13.

182 FERRAJOLI, 2007, p. 14-17.
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CAPITULO 2

TRANSNACIONALISMO

2.1 TRANSNACIONALISMO: DA PAZ DA VESTFALIA A BRETTON WOODS

A partir da modernidade, em meados do século XX, estamos num periodo
marcante de grandes transformac¢fes que simbolizam a histéria humana. Com a
expansdo da globalizacdo cria-se uma nova compreensdo da realidade, também
denominada de era transnacional, que pode ser caracterizada como uma rede de
relacdes politicas, econdmicas, sociais e juridicas que abrange novos atores, conflitos
e interesses.

Em vista disso, quebra-se o paradigma consolidado desde a “Paz de
Vestfalia”, que colocara o Estado sobre os pilares da soberania, territorialidade,
autonomia e legalidade, dando origem, no dizer de McGrew, a “ordem internacional
vestfaliana”®®. Na espécie, ndo é demasia relembrar como os preditos caracteres

sedimentaram a classica no¢éo de Estado-nagao.

A soberania decorrente dos tratados de paz da Vestfalia permitia aos
Estados exercerem com exclusividade e plenitude seus direitos e poderes, exercicio
este que se constituia na fonte da autoridade politica e juridica em relacdo a
populacdo de determinado territério. Como consequéncia, reduziu as influéncias do

Vaticano e do papado.

Ja a territorialidade se identificava com o fato de os Estados ostentarem
fronteiras territoriais fixas e definidas, as quais ndo designavam apenas o ambito
espacial da dimensédo, mas também a jurisdicdo em que se podia desenvolver o poder.
Assim é que, por exemplo, os tratados de paz da Vestfalia demarcaram, em solo

europeu, os territorios que admitiam a influéncia papal e os que a rechacavam.

183 MCGREW, Anthony. Globalization and territorial democracy: an introduction. Cambridge: Polity,
1997. p. 3.
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A autonomia, de seu canto, decorria da pactuada nao-intervencao,
porquanto os Estados detinham a capacidade e o poder de conduzirem seus proprios

assuntos, isentos de intervencgédo externa.

A legalidade é outro signo distintivo do Estado-nacéo oriundo da Paz de
Vestfalia. Os tratados de paz, no ponto, assentaram o afastamento das regras de jus
gentium para destacar a incidéncia, a partir de entdo, do sistema de direito
internacional. E dizer, as relacdes entre Estados estdo sujeitas as disposicbes de
direito internacional apenas na medida da contratacdo, ndo se concebendo a
existéncia de autoridade ou Direito que, além do Estado ou em sobreposicéo a este,
imponha disposi¢des e regras.

No concreto, Held afirma que o modelo vestfaliano determinou que os
processos de criacdo normativa, solugdes de controvérsias e execucdo de normas
fossem exclusiva e fundamentalmente responsabilidade dos Estados, tidos
isoladamente. Ademais, tais regras eram criadas objetivando estabelecer regras
minimas de convivéncia, relegando o estabelecimento de relacionamentos a longo

prazo a objetivos secundarios, dependentes dos interesses nacionais.'®

Do exposto, infere-se claramente que a ordem internacional foi, por séculos
a fio, estratificada sobre as nocbes de Estado-nacdo e soberania — item que da

concretude a ideia de Estado — lancadas em 1648, prestando-se a defesa e a

manutencao do caréater exclusivo de cada autoridade nacional.

Seja como for, a década de 1980 é o ponto de inflexdo do processo de
desmontagem ou desconstru¢cdo do Estado-nacdo. Discrepando da doutrina que
advoga o inicio do processo globalizador e o termo inicial de suas consequéncias nas
reunides que originaram o Sistema de Bretton Woods, Sassen'® pondera que o
sistema predito mais se amoldava ao mundo anterior a Segunda Guerra do que com
a era global, que, para a socibéloga, caracteriza-se por uma nova dimensao do conceito
de autoridade: o plano nacional se constitui em um palco para a politica global. Nesse
novo quadro, desnhacionalizam-se os programas estatais e se privatiza a elaboracéao

das normas juridicas (soft law).

184 HELD, David. Democracy and the global order: from the modern state to cosmopolitan
governance. Stanford: Stanford University Press, 1995, p. 78.

185 SASSEN, Saskia. Territorio, autoridad y derechos. Buenos Aires: Katz, 2015. p. 204.
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Destaca-se que o fendmeno da transnacionalizacdo representa o novo
contexto mundial, surgido a partir da intensificacdo das operacfes de natureza
econdmico-comercial no periodo do pds-guerra, caracterizado, especialmente, pela
desterritorializacéo, pela expansao capitalista, pelo enfraquecimento da soberania e

pela emergéncia de ordenamento juridico gerado a margem do monopélio estatal*e®.

7z

Neste sentido, a transnacionalizacdo € compreendida como fenémeno
reflexivo da globalizagdo que se evidencia pela desterritorializacdo'®’ dos
relacionamentos politico-sociais, ditado por um sistema econdmico capitalista ultra-
valorizado, que vincula o ordenamento juridico mundial a margem das soberanias dos
Estados®. O transnacionalismo é trazido como um reflexo da globalizacéo, capaz de
criar espacos de regulacdo e de fiscalizagcdo transnacionais que permitem uma

limitagdo ao dominio hegemonico do capital*®®.

O transnacionalismo constitui um periodo identificado como segunda

modernidade’®®, que provoca uma redefinicdo da estrutura politica e do equilibrio

186 GONCALVES, Everton das Neves; STELZER, Joana. Estado, Globalizacdo e Soberania:
fundamentos politico-juridicos do fendmeno da transnacionalidade. Trabalho publicado nos Anais do
XVIII Congresso Nacional do CONPEDI, realizado em Sao Paulo — SP nos dias 04, 05, 06 e 07 de
novembro de 2009. p. 1048-10971. Disponivel em:
www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/.../1915.pdf. Acesso em 02 fev. 2016.

187 E uma das circunstancias que molda o cendrio transnacional, especialmente porque diz respeito
ao aspecto além fronteira, pois ndo € o espago estatal nacional e também ndo é espac¢o que estd acima
dele. Esta por entre eles, ou seja, desvinculado da delimitacdo precisa do ambito territorial em que o
Estado Constitucional Moderno tenta exercer soberania e tenta impor coercitivamente as suas leis. A
“desterritorializagdo” do Direito Transnacional acontece em virtude da existéncia inconteste de
estruturas de poder econdmico, politico, social e cultural transnacionais descentradas, sem qualquer
localizagéo neste ou naquele lugar, regido ou estado. (CRUZ, Paulo Marcio; BODNAR, Zenildo. A
Transnacionalidade e a Emergéncia do Estado e do Direito Transnacionais. Revista Eletrdnica do
CEJUR. Disponivel em: http://ojs.c3sl.ufpr.br/ojs/index.php/cejur/article/view/15054. Acesso em 02 fev.
2016).

188 GONCALVES et al. op. cit., 2009.
189 TOMAZ, 2013, p. 223.

190 O momento constitui-se num periodo de transi¢éo identificada como uma segunda modernidade,
ou uma modernidade reflexiva, na qual a propria Sociedade esta tendo a oportunidade de se debrucar
sobre os seus problemas, originarios especialmente no que diz respeito ao progresso tecnoldgico,
cientifico e rompendo com a iluséo do iluminismo de que a ciéncia levaria a humanidade a libertacao e
a felicidade. (TOMAZ, Roberto Epifanio. A possibilidade e a necessidade do direito empresarial
transnacional. Tese defendida no Programa de Doutorado em Ciéncia Juridica. Constitucionalismo,
Trasnacionalidade e Produgao do Direito. Universidade do Vale do Itajai, 2015. p.

61. Disponivel em: www.univali.br/../ TESE%20-%20Roberto%20Epifanio%20Tomaz%20-%?2...
Acesso em 03 fev. 2016).
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http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/.../1915.pdf
http://ojs.c3sl.ufpr.br/ojs/index.php/cejur/article/view/15054
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entre nacdo e Estado, o qual passa a ser considerado como forga motriz da

construcdo das estruturas globais.

A expressao latina trans significa algo que vai “além de” ou “para além de”,
a fim de evidenciar a superacdo de um locus determinado que indicaria que séo
perpassadas diversas categorias unitarias, num constante fendmeno de
desconstrucdo e construcdo de significados®. A partir disso, surge o conceito de
Estado transnacional que decorre da emergéncia de novos espagos publicos
solidarios, plurais, livres e democraticos, resultante da intensificacdo das relacfes

globais, da regulacéo, da intervencéo e dotados de capacidade juridica.

No entanto, faz-se necessario a transicdo do Estado-nacional para a era
transnacional, que esta fundada em nova configuracdo do sistema politico; na
diversidade de atores transnacionais e nacionais que cooperem entre si, substituindo
as relacdes internacionais de conflito por relacdes transnacionais de cooperacao e
solidariedade. No ambito do direito, a transnacionalizacao serve para incluir todas as
normas que regulam atos e fatos que transcendem as fronteiras internacionais,
possibilitando o surgimento de um Direito transnacional*®>. O Estado transnacional
passa a se relacionar no ambito externo a partir da cooperacdo entre 0S povos,
superando o conflito de disputas em temos internacional e supranacional’®. Neste
cenario, faz emergir um Direito transnacional que possa regular a multiplicidade de
situagbes da sociedade contemporanea, que fagca cumprir sua funcdo social de
protecdo as pessoas, de bem-estar, superando o modelo atual de concentracao de

riquezas, exclusao e pobreza.

There is no direct linear correlation between the intensification of
globalization and the apparent erosion of state power. On the
contrary, it is equally associated with the expanding jurisdiction

191 CRUZ, et al., 2016.

192 Agentes transnacionais lancam instrumentos juridicos cogentes que incidem sobre a maquina
estatal e as pessoas diretamente, no qual o devido processo legislativo é acessério, ou até mesmo,
desnecessario, instalando um panorama complexo e ambiguo. Ambiguos em razdo de proceder na
produgd@o normativa sobre bases contratualisticas, mixando publico e privado na circulagdo de modelos
juridicos. A titulo de ilustracdo citem-se as determinacdes do Banco Mundial, as politicas internas da
ICANN, as exigéncias impostas pela FIFA, os termos de aceitac&o de sites na internet. Assim, o primado
da lei € em definitivo deslocado para funcdes de justificagbes de decisbes consensuais prévias
celebradas em cenérios transnacionais. STAFFEN, Marcio Ricardo. Interfaces do Direito Global. p.
36-37.

193 TOMAZ, 2013, p. 223.
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of state authority through the creation of international agencies
and regimes. Recent studies demonstrate that the
consequences of globalization for any state are mediated by its
location in the hierarchy of power, domestic institutional
structures and the mobilization of countervailing political and
economic strategies. Governments and politicians, contrary to
much globalization hype, are not immobilized by global and
regional forces; the states continues to matter. Rather, in the
modern era, the state and the state power arguably are being
restructured. This restructuring is captured in the growing
external disjunctures between the "de jure" claim of states to
effective supremacy over that occurs within their territories and
the political practice of states confronted by overlapping global,
regional, multilateral and transnational networks and power
structures.*®*

Assim, a transnacionalidade advém do resultado das relacées que foram
criadas entre os Estados decorrentes do fendbmeno da globalizac&o. Essas relacdes
se tornaram mais frequentes nas ultimas décadas do século XX que desencadeia 0
desenvolvimento, a exploracéo da atividade econémica, e vem sendo acompanhada

pelo avanco tecnoldgico e cientifico dos diversos tipos de relacbes humanas mundiais.

Como consequéncia disso, também houve um transbordamento do controle
estatal sobre a regulacéo de ditas relacdes humanas, que se operaram e operam nao
apenas entre Estados, mas entre corporacdes, Empresas Transnacionalizadas,
pessoas individuais, bancos, novos agentes'®®. O fenébmeno da transnacionalizacdo
cria um espaco na relacao entre os humanos, emergente da sociedade mundial plural
e complexa e que requer uma nova realidade reflexiva provocada pela globalizacao.

194 MCGREW, Anthony. Global legal interaction and present-day patterns of globalization. In:
GESSNER, Volkmar; BUDAK, Ali Cem (Org.). Emerging legal certainty: empirical studies on the
globalization of law. Brookfield: Ashgate, 1998, p. 337-338. Tradugao do autor: “Nao ha correlagéao
linear direta entre a intensificacdo da globalizacdo e a aparente erosdo do poder do Estado. Pelo
contrério, esta igualmente associado a jurisdicdo em expansao da autoridade estatal através da criacdo
de agéncias e regimes internacionais. Recentes estudos demonstram que as consequéncias da
globalizagdo para qualquer estado séo mediadas por sua localizag&o na hierarquia de poder, estruturas
institucionais domésticas e a mobilizagéo de estratégias politicas e econbémicas contrarias & economia.
Governos e politicos, ao contrario de muitos exageros da globaliza¢do, ndo sao imobilizados por forgcas
globais e regionais; os estados continuam a importar. Em vez disso, na era moderna, o estado e o
poder estatal estdo sendo reestruturados. Esta reestruturacéo é capturada no crescente disjuncdes
externas entre a alegacgéo "de jure" dos Estados de supremacia efetiva sobre o que ocorre dentro de
seus territorios e a pratica politica dos Estados confrontada pela sobreposicdo de redes globais,
regionais, multilaterais e transnacionais e estruturas de poder.”

195 TOMAZ, 2016.
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Surge uma nova ordem mundial, influenciada por diversos fatores
decorrentes da intensificacdo do fendmeno da globalizacdo, tornando necessaria a
discusséo sobre a organizacdo de espacos publicos transnacionais que viabilizem a
democratizacdo das relacbes entre estados, relacdo fundada na cooperacédo e
solidariedade, com o intuito de assegurar a construcdo das bases e estratégias para

governanga, regulacéo e intervencao transnacionais®.

Neste cenario, entes publicos supraestatais ditam as regras aplicaveis a
cada area que atuam, como o transporte aéreo, telecomunicacdes, estradas, ferrovias
etc. Destaca-se que, no campo das comunicacdes eletronicas e da internet, existe um
espaco cada vez maior para propagacdo das relacdes. H& reconhecimento e
compreensdo de uma nova ordem global instaurada com forcas supraestatais que
interfere diretamente na rotina estatal, buscando mecanismos e alternativas ageis e
sélidas para resolucéo dos conflitos, dando ao Estado condi¢cdes de atuar numa ordem

supranacional.

Assim, a transnacionalidade insere-se no contexto da globalizacéo,
enquanto globalizagdo remete a ideia de conjunto, de globo, enfim, o mundo como
anico; a transnacionalizacao esta atada a referéncia do Estado permeéavel, mas tem
na figura estatal a referéncia do ente em declinio*?’.

Nesse sentido, colhe-se do pensamento de Carla Piffer e Paulo Marcio
Cruz:

Diante dessas reflexdes acerca do direito transnacional, entende-se
gque os acontecimentos de hoje sdo transnacionais porque ocorrem de
forma recorrente para além das fronteiras nacionais e requerem um
compromisso regular e significativo de todos os participantes, pois, a
medida que a globalizagdo desenvolve sua dindmica, cresce a
necessidade de os envolvidos se localizarem em novos cenarios e
encontrarem maneiras de contrabalancar as novas tendéncias e limitar
0S novos poderes desterritorializados.

Com os processos de globalizacao cria-se um mercado mundial, uma nova
ordem supra e transnacional, permitindo a livre circulagcdo de mercadorias bens e
servi¢cos, tém-se um poder hegemoénico de natureza econfmica e financeira, que

demonstra uma reducéo da crise do Estado®®, instituindo elementos de uma

196 CRUZ, et al. 2016.
197 GONCALVES, et al., 2009. p. 1048-10971

198 “Cuando se crey6 que la globalizacién significaba el fin del Estado nacién y de la democracia, una
de las alternativas que surgio para enfrentar la crisis de un Estado que se consideraba obsoleto y dar
respuesta al proceso globalizador, fue el surgimiento del concepto de Estado transnacional. Frente a la
diferencia de poder entre el Estado nacién y una serie de fuerzas transnacionales que superan su
capacidade de accion como las empresas multinacionales, la criminalidade, las politicas culturales, los
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movimientos sociales, los médios de comunicacién, los Estados nacién no pueden seguir apegados a
un territério y al control de unas fronteras que ya no dominan. Tienen por necessidad que hacerse
también transnacionales. Tienen que tomar conciencia de la urgencia de la cooperacion mutua mas
alld de los limites nacionales y comprender que el poder estatal puede pontenciarse a través e la
cooperacion transnacional. En el entendido que esta transnacionalizaciéon los dota de poder para
adelantar la policia interna e internacional, garantizar los derechos politicos fundamentales, ordenar
politicamente el proceso de globalizacién y regularlo transnacionalmente.” (VILLA, Aramando Estrada.
El Estado existe todavia? Medellin: Ediciones Unaula, 2011. p. 959).
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governanga global. Contudo, o transnacionalismo nao se restringe mais a uma
operacao internacional arquitetada pela autonomia da vontade, mas na possibilidade
de se escolher uma regra de direito'®® que se origina de novos fendmenos da
sociedade moderna, novas concepc¢des, novas mudancas que vém sofrendo as
estruturas tradicionais do Estado, espacos transnacionais que foram constituidos

através de instituicdes novas ao alcance da modernidade.

Os Estados transnacionais séo fruto da globalizacdo, mediante a
colaboracdo e integracdo com outros Estados, criando interdependéncia
transnacional em dimensdes da economia, ciéncia, tecnologia, direito e cultura. Neste
sentido, o Estado transnacional busca que todos os Estados atuem coletivamente e
nao se excluam entre si, que se situem numa sociedade mundial globalizada e que

haja uma cooperacgéo entre todos os povos das nacgoes.

Diante de um Estado transnacional que requer novos espacos publicos,
novos atores transnacionais, hd também um enfraquecimento da soberania. O Estado
ao se deparar com a situacao global percebe sua incapacidade de controlar o poder
politico e os meios de produgédo®®. Desta forma, o fenbmeno da transnacionalidade
se revela de fundamental importancia mundial, pois permite o surgimento de uma
sociedade mundial caracterizada pela multiplicidade de linguas, culturas, agentes, e
gue exige a reflexdo e a influéncia do Direito como fendmeno humano para
estabelecer a vida em sociedade, proporcionando um ganho universal para toda a
humanidade. Independente do fator que a Transnacionalidade insere na sociedade e

no cenario mundial, atribuindo uma dimensao aos espacos publicos e

Tradugdo do autor: “Quando se acreditava que a globalizag&o significava o fim do estado-nacéo e da
democracia, uma das alternativas que surgiram para enfrentar a crise de um Estado considerado
obsoleto e que respondeu ao processo de globalizacdo foi o surgimento do conceito de Estado
transnacional. Diante da diferenca de poder entre o Estado-nagéo e uma série de forgas transnacionais
que excedem sua capacidade de atuar como empresas multinacionais, criminalidade, politicas
culturais, movimentos sociais, midia, estados-nacdo ndo podem continuar a ser anexados para um
territério e controle de fronteiras que ja ndo dominam. Eles precisam ser transnacionais também. Eles
precisam estar cientes da urgéncia da coopera¢@o mutua além das fronteiras nacionais e entender que
0 poder do Estado pode ser desafiado através da cooperacéo transnacional. No entendimento de que
esta transnacionalizag&o lhes da poder para avancar politicas internas e internacionais, garantir direitos
politicos fundamentais, ordenar politicamente o processo de globalizagdo e regula-lo
transnacionalmente.”

199 STAFFEN, Interfaces do Direito Global, 2015, p. 20.

200 CATAFESTA. Sércio Ribeiro. Transnacionalismo: estado de direito laico e equilibrado. Revista
Justica do Direito v. 27, n. 2, jul./dez. 2013 - p. 448-463. Disponivel em: www.upf.br/seer/index.php/rjd/
article/viewFile/4682/3149. Acesso em 01 fev. 2016.
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privados, os significados de democracia e responsabilidade social ganham novas
interpretacdes e, por isso, promovem mudancas radicais na politica e nas relacdes
juridicas, que se tornam inovadores diante deste atual cenario globalizado e

transnacional®.

La prima condizione della sua stessa esistenza e del suo
funzionamento, e il tranznazionalismo. L ordine giuridico globale,
mentre viene descritto normalmente come costruito lungo linee
verticali — dal livello nazionale a quello globale — €&, invece, di
fato, costruito innanzitutto da linee orizzontali, tra autorita
nazionali e agenzie globali e tra agenzie globali. In altre parole,
e un ordinamento fondato largamente sulla cooperazione sia al
livello interstatale, sia al livello globale in senso stretto.?

A ideia de transnacionalidade®® permite refletir para um Estado
Transnacional que possa se relacionar no ambito externo a partir da cooperacao e da
solidariedade, superando o conflito e a disputa internacional e supranacional. No
entanto, € necessaria uma globalizacdo que beneficie a todos, que seja assumida
como uma nova maneira de estar no mundo e que implique em mudancgas, como:
estilo de vida, relacbes sociais, comunhdo das civilizacbes, e que decorra do

fendmeno da transnacionalidade das relacdes humanas.

Para Roberto Epifanio Tomaz®*, a transnacionalidade ganha um novo
contexto mundial que pode ser compreendido como fenémeno reflexivo da
globalizacdo e que pode ser evidenciado nas seguintes caracteristicas: a) a
desterritorializacao dos relacionamentos politicos e sociais; b) o enfraquecimento da

concepcao do Estado-nacdo como entidade soberana e central na regéncia dos

201 TOMAZ, Roberto Epifanio, 2015. p. 62.

202 CASSESE, Sabino. Oltre lo Stato. Bari/Roma: Laterza, 2006. p. 11. Tradugao livre do autor: “A
primeira condi¢do de sua propria existéncia e funcionamento € o transnacionalismo. A ordem legal
global, embora seja normalmente descrita como construida ao longo de linhas verticais - do nivel
nacional ao global - é, em vez disso, do destino, construida principalmente por linhas horizontais,
autoridades nacionais e agéncias globais. Em outras palavras, é um sistema amplamente baseado na
cooperacao, tanto em nivel interestadual quanto em nivel global, no sentido estrito.”

203 A Transnacionalidade trata-se de fenbmeno reflexivo da Globalizacdo, por se caracterizar pela
permeabilidade estatal e pela criacdo de uma terceira dimenséo social, politica e juridica, que perpassa
a realidade nacional, mas que nao se confunde com ligacGes ponto-a-ponto da internacionalidade.
Assim, enquanto a Globalizagdo é fenébmeno envolvedor, a Transnacionalidade é o nascente de um
terceiro espaco, inconfundivel com o espago nacional ou internacional. (TOMAZ, op. cit. p. 62).

204 Id. Ibid.
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interesses da Sociedade que leva, por conseguinte, a; c) articulagdo de um

ordenamento juridico gerado a margem do monopdlio estatal.

Assim, ao tratar das relagbes transnacionais, esta a referir o
relacionamento entre os Estados e o0 que esta além do Estado, assim, os problemas
que eram tratados de forma singular passam a ser tratados de forma plural. Diante
das caracteristicas trazidas anteriormente, vé-se emergir um ordenamento juridico®®
influenciado pelo monopdélio estatal e com forte influéncia econémica para reger e ditar

as relagdes transnacionalizadas.

Ressalta-se que as questdes trazidas acerca da transnacionalidade
demonstram que o fendmeno nasceu no contexto da globalizagdo e oportuniza um
momento Unico de estabelecer relacbes entre os Estados além das fronteiras,
permitindo se pensar em espa¢os mais democraticos, de regulacao, de governanca e
fiscalizacdo transnacionais que coloquem limite nos aspectos negativos que tem
gerado exclusdo social, desvalorizacdo laboral, aumento da pobreza, entre outros

aspectos.

Por ora, a transnacionalidade valoriza algumas caracteristicas da
globalizac&do, porém adota uma posicao reflexiva e contra-hegemoénica, apontando
para a construcao de espacos transnacionais que permitam a substituicdo do modelo
neoliberal de concentracdo de riqueza e de exploracdo das atividades econdmicas,
por relacdes baseadas nos principios da sustentabilidade®®, solidariedade entre os
povos, cooperacdo, como novos valores que norteardo a transnacionalidade e a

diferenciardo da globalizagao.

205 O poderio dos ordenamentos juridicos estatais de produzir o proprio direito em forma absoluta esta
gradualmente se redimensionando, reformulando a prépria categoria historica e politica da soberania
nacional na dire¢cdo de uma caracterizacao ainda de hibrida matriz. [...] Tal importancia se deve ao fato
de que o ordenamento juridico global ndo possui, em regra, caréater direta e formalmente vinculante.
Portanto, sua efetividade torna-se mais complexa, haja vista, a adeséo voluntaria. Com isso, 0 sucesso
do direito transnacional depende da sua adocdo pelos 6rgdos jurisdicionais. (STAFFEN, Marcio
Ricardo. Modelo Constitucional de Impugnacéo de Julgados nos Juizados Especiais Federais: a
uniformizacao na perspectiva do horizonte de eventos e do principio da incerteza. Tese defendida no
Programa de Doutorado em Ciéncia Juridica. Constitucionalismo, Transnacionalidade e Produgéo do
Direito. Universidade do Vale do lItajai, 2014. p. 98).

206 A sustentabilidade pode ser definida como um principio fundamental da lei e da governanca. Ela
atingiu um grau de maturidade que permite a analise de seu significado e status legal. Isso pode ser
feito de modo similar ao que ocorre com outros principios fundamentais como justica e liberdade
guando foram examinados e promovidos. (BOSSELMANN, Klaus. O principio da sustentabilidade:
transformando direito e governanca. Traducao de: Phillip Gil Franca. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2015. p. 19).
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No entanto, a transnacionalidade requer e garante um novo pacto social
gerado por organismos democraticos e republicanos de governanca e de regulacao
transnacionais, que constitua uma nova dimensao politica e defenda os interesses de
uma sociedade mundial, na regulamentacdo das relacées sociais mais justas e

humanitarias®’.

Cabe ressaltar, que hoje vivemos numa sociedade acelerada de etapas de
transicdo, de novas formas de organizagcdo em escala mundial. Nesse sentido, a
globalizacédo € universal, pois é capaz de estruturar e criar novos tipos de relacdes
mais solidarias, inclusivas, democraticas, configurando novos espacos publicos que
possam ser aplicados além das fronteiras e que incluam juntamente o local, o regional
e 0 mundial. Espacos que sejam acessiveis aos seres humanos e que adotem bem-

estar e dignidade.

Em suma, devem-se adotar novas estratégias globais de governanca,
regulacdo e intervencdo que aproximem povos e culturas numa participacao
consciente e mais reflexiva da atuacao dos cidadaos na politica, cultura, economia, e
no meio social, pautada na protecdo ambiental, na responsabilidade global, na
protecao e defesa de toda a comunidade de vida. Um mundo globalizado requer novas
relacdes, novas necessidades, ha problemas e desafios que devem ser enfrentados
e pressupdem novas ferramentas capazes de atuar e fazer frente nos dias atuais,
passando por uma reabilitacdo do juridico, do social, da cultura, da politica e da

economia.

2.2 A CONSTELACAO POS-NACIONAL

Jurgen Habermas, filésofo aleméo ligado a teoria critica e pragmaética,
apresenta seu estudo intitulado “A Constelagdo Pds-Nacional”®®, no qual suscita
alguns pontos fundamentais que concernem a nova modelagem social face a

globalizacdo econdmica e seus respectivos efeitos junto ao Estado Nacional.

207 TOMAZ, 2015. p. 68.
208 HABERMAS, 2001.
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Habermas, passa a analise dos diversos fenbmenos pautados, em
especial, pelo avanco da globalizacdo a partir do século XX. Fazendo um recorte
retrospectivo dos grandes eventos do século passado, o autor traca alguns dos
principais pontos de mutacdo dentro do ambito social, tal como o desenvolvimento
demografico, principalmente no continente europeu, muito em fungdo do grande
avanco tecnoldgico nas ciéncias médicas e pela proliferacdo de um sentimento
coletivista ap6s os eventos de 1945, aglutinando diferentes povos sob o mesmo

territério buscando protecdo de um macro-sujeito superforte (Estado)®®.

Elenca, ainda, como um dos pontos de mudanca do século XX, a légica da
organizacdao do trabalho, a qual passa a ter um carater pés-industrial, transferindo-se
do setor terciario para o quartenario, baseado pelo saber, a exemplo das industrias
high tech, dependente da afluéncia de novas informacdes, pesquisas e andlises. No
gue diz respeito a agricultura, a sua forma mecanizada desencadeou um processo de
despovoamento em larga escala das areas rurais. O progresso técnico-cientifico
também é considerado um fator preponderante durante a vigéncia dos anos 1900,
tendo em vista o grande avango no descobrimento de materiais sintéticos, meios de

transporte, salde e meios de comunicagées®.

O préprio entendimento do saber tomou diferentes rumos, levando em
consideracao a preponderancia das especializa¢cdes na formacédo académica. Traca,
nesse contexto, o aspecto do século XX em relacdo aos seus grandes eventos, quais
sejam, duas grandes guerras e a derrocada do sistema comunista, que, por sua vez,
foram amplamente ocupados pelo desafio ao sistema capitalista mundial, pelo
irrompimento de movimentos totalitarios e por cruzadas ideolégicas de diferentes

correntes.

Nesse diapasao, tais acontecimentos desencadearam mudancas culturais
estruturantes, assim, dando azo a trés grandes desenvolvimentos politicos do século:
a) Guerra Fria; b) descolonizacao; e c) construcdo do Estado Social na Europa. Cabe
salientar que, ao fim do século, houve a irrupcdo de crises dentro do Estado Social,

impulsionadas pela crescente desregulacao e abertura de novos

209 HABERMAS, 2001, p. 64.
210 1d. Ibid., p. 67.
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mercados, acelerando, simultaneamente, os processos de globalizagao e as

desigualdades sociais.

Os processos globalizantes, nesse momento, passam a redefinir seu
espaco de atuacao, competindo em muitas ocasiées com o proprio Estado Soberano,
gue por sua vez ndo é mais capaz de exercer sua fungdo reguladora dentro desse
novo panorama pautado pelas redes econdmicas transnacionais. Dai, a atencdo
voltar-se sobretudo para a construcdo de instituicbes supranacionais. Essas
instituicdes, aduz o autor, ndo necessariamente devem estar unidas aos Estados
Nacionais, muito menos ligadas a uma ideia de governo mundial, mas precisam
repousar nos membros ativos da sociedade civil com capacidade de influenciar além

das fronteiras, tal qual as ONGs e 0s movimentos sociais.

A institucionalizacdo de procedimentos para sintonizar esses interesses
mundiais esparsos deve atender a independéncia, os caprichos e as peculiaridades
dos Estados outrora soberanos, em funcao disso ha o alargamento da influéncia dos
organismos ligados a sociedade civil, sendo estes 0s mais sensiveis quanto as

caracteristicas elencadas.

Junto do Estado Social desenvolveu-se a ideia da democracia de massas,
e nesse momento historico, novamente, ambas se encontram lado a lado no fim de
um desenvolvimento ininterrupto que perdurou por mais de 200 anos. O Estado
territorial, a nagcdo e uma economia pensada para dentro dos limites fronteiricos,
criaram um cenario propicio para a democracia representativa. Entretanto, o conceito
de democracia vem sendo abalado pelo advento da globalizacdo, desafiando a teoria
e a doutrina politica a buscar solucbes para as questdes democraticas na nova

constelacdo pautada pelos mercados transnacionais.

Levando em consideracdo que o Estado compreendido como nacional
deve organizar as suas decisdbes em bases territoriais, uma congruéncia entre
participantes nas decisdes e afetados € cada vez mais rara na sociedade mundial

interdependente, conectada em redes de interacao®'’.

211 DOBSON, Andrew. Citizenship and the environment. Nova lorque: Oxford University Press,
2006.
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Por outra banda, surgiram novos “governos” em ambitos regionais,
internacionais e globais, que permitem “governar além, para além do Estado Nacional”
e que compensam, em certa medida, a perda de capacidade de acao nacional em
alguns aspectos funcionais. Nesse sentido, vale ressaltar a atuacdo do Fundo
Monetario Internacional e do Banco Mundial no campo econdémico, assim como da
Organizacdo Mundial de Saude e das special agencies da Organizacdo das Nacdes

Unidas.

Essa nova caracterizacdo da origem a um cenario em que a
normatividade se desvincula do (des)necessario elemento coercitivo que justificava a
existéncia de um 6rgdo de decisdo centralizado, ndo se desvelando despicienda a

observacdo de Lambert®*2:

State authority and power have become diffused in an
increasingly globalized world characterized by the freer trans-
border movement of people, objects and ideas. This has led
some international law scholars, working from the American
liberal tradition, to declare the emergence of a new world order
based on a complex web of transgovernmental networks.?**

Evidencia-se, assim, que a préatica de uma politica plural de varios niveis
pode fechar algumas das brechas de eficiéncia surgidas com a perda da autonomia
dos Estados Nacionais, mesmo que ndo possa fazé-lo em relacdo aos aspectos
relevantes da politica econémica e social realizada de maneira positiva. Entretanto,
diante da transferéncia de competéncia de niveis nacionais para internacionais abrem
certos vazios de legitimagcdo, os quais, apenas longinquamente satisfariam as

exigéncias institucionalizantes do Estado Nacional.

Sobre esta questao, propde-se uma nova leitura da formacéao deliberativa
da opinido dos cidadaos, fundada no principio da soberania do povo e nos direitos do

homem, onde esta constituiria um meio para uma forma de solidariedade

212 LAMBERT, Hélene. Transnational law, judges and refugees in the European Union. In: GOODWIN-
GILL, Guy S.; LAMBERT, Hélene. The limits of transnational law: refugee law, policy harmonization
and judicial dialogue in the European Union. Nova lorque: Cambridge University Press, 2010. p. 1-16,

p. 1.

213 Tradugao livre do autor: “A autoridade e o poder do Estado se difundiram em um mundo cada vez
mais globalizado, caracterizado pelo movimento transfronteirico mais livre de pessoas, objetos e ideias.
Isso levou alguns estudiosos do direito internacional, trabalhando a partir da tradicéo liberal americana,
a declarar o surgimento de uma nova ordem mundial baseada em uma teia complexa de redes
transgovernamentais.”
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abstrata, reproduzida gracas a participacdo politica de todos os atores sociais. No
entanto, o processo democratico deve balizar-se sob 0s seus préprios resultados se

quiser proteger a solidariedade dos cidadaos das tensdes centrifugas.

No intuito de superar a ideia da ilegitimidade, o filosofo de Frankfurt indica
a elaboracdo de uma estratégia estatal no sentido de n&o procurar entrar em
concorréncia por posicdes organizadas na ordem social, mas concentrar-se em
confeccionar uma politica transnacional de melhoria e conservacao dessa rede global,
extraindo, dessa forma, as benesses oferecidas por este novo paradigma. Pode-se
concluir, pelo até entdo exposto, que a Unica forma de enfrentar de maneira razoavel
os desafios da globalizacdo € a implementacdo de novas formas de autoconducéo

democratica dentro da constelacdo pés-nacional®®.

Habermas subdivide as principais correntes quanto ao grau de
concordancia com relacdo a democracia pos-nacional no ambiente europeu: a)
euroceéticos; b) pr6-mercado; c) eurofederalista; d) partidarios do global governance.
a) Os filiados a esta corrente consideram a unificacdo dos paises europeus sob a
mesma moeda um grave erro, com consequéncias incalculaveis; b) estes, por seu
turno, consideram a aderéncia a moeda continental uma necessidade, saudavel ao
mercado interno, e dao-se por satisfeitos sendo este o Unico fator para unir
supranacionalmente os paises-membros; c) o0s eurofederalistas visam uma
transformacao dos contratos internacionais em uma constituicdo politica para criar um
fundamento legitimador préprio para as decisfes supranacionais de comissoes,
conselhos, tribunais e parlamentos europeus; d) estes Ultimos tomam uma posi¢do
cosmopolita, pois veem o Estado confederado da Europa como uma base inicial para
a construgcdo de um governo de uma futura “politica interna mundial”’, fundamentada

em contratos e relacdes internacionais.*®

Jurgen Habermas®’, coleciona os efeitos favoraveis que Estados
confederados continentais podem adquirir gracas as suas bases econdmicas

alargadas e a moeda comum, como, por exemplo, vantagens negociais no jogo

214 ARCHIBUGI, Daniele. The global commonwealth of citizens: toward cosmopolitan democracy.
Princeton: Princeton University Press, 2008. p. 115.

215 HABERMAS, 2001, p. 74.
216 Id. Ibid., p. 87 ss.
217 Id. Ibid.
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global. Fusdes supranacionais desse género podem formar ao menos um grupo de
atores aptos a negociacdes globais que, em principio, € capaz nao apenas de acordos
incisivos, mas também de implementa-los. Porém, mais uma vez, esse tipo construcédo
tropeca na problematica da legitimidade democratica desses novos blocos de

governo.

Para essa questdo coloca-se em cheque a formacao da vontade popular
democratica nos moldes tradicionais, encorajando a atribuicdo a construgédo da forma
democratica da vontade com funcao epistemoldgica, ganhando a dimenséo do uso
publico da razédo para a liberdade politica. Entdo, o procedimento democratico retira a
sua forca legitimadora ndo mais apenas da participacdo e da expressao da vontade,
mas, antes, do acesso universal a um processo deliberativo cuja natureza fundamenta

a expectativa de resultados racionalmente aceitaveis.

Deslocam-se, assim, os pesos da personificacdo concreta da vontade
soberana nas pessoas e nas eleicbes, corporacdes e votos, para as exigéncias de
procedimento dos processos comunicativos e decisoérios, afrouxando-se a associagao
conceitual da legitimacdo democréatica com as conhecidas formas de organizacéo

estatal.

Esse direcionamento encontra forte embasamento na teoria dos direitos
humanos e seu carater universal a todos os individuos em qualquer comunidade,
tendo em vista irrefutavel tensao entre essa carateristica comum a todos os seres

humanos e a capacidade de efetiva-las concentrando-se apenas no plano nacional.

Habermas?®, com escopo de compreender a dificuldade de trabalhar com
0 novo panorama mundial, pautado pela globalizacdo desenfreada e pela atuacao de
inimeros novos participes da constelagdo pds-nacional, aborda a complexidade de
inteirar-se daquilo que é tido como “novo”, remetendo-se a concepcdes filosoéficas
acerca da modernidade. A palavra modernus, inicialmente foi usada em meados do

= ”

século V para diferenciar o presente “Cristdo”, do antigo “Pagéao”. Desde entéo, a
expressado é empregada para dar uma conotacao de descontinuidade proposital de

uma ordem antiga face a uma ordem nova?®. O mundo “moderno” encontra-se de tal

218 HABERMAS, 2001.

219 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. Edi¢cdo revista e ampliada. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010.
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modo em oposi¢ao ao “antigo” que ele se abre radicalmente ao futuro. Nesse sentido,
0 momento transitorio do presente ganha proeminéncia e, a cada geracao, serve como

ponto inicial para a apreensédo da histéria no seu todo.

A modernidade compreende a simesma em oposi¢ao a tradi¢ao, ela busca,
a seu turno, apoio na razdo. Uma modernidade reflexiva deve justificar por suas
proprias razdes, de acordo com seu parametros, a escolha dos modelos sob os quais
sua sociedade sera regida, extraindo toda sua normatividade e rompendo inteiramente

com um modelo passado ja previamente idealizado.

Com isso, 0s processos de globalizacdo criaram progressivamente um
“mercado mundial’??°, uma nova ordem supra e transnacional que permite a livre
circulacdo de capitais, mercadorias, bens e servicos. Igual abertura também se
propicia para a criminalidade. Fez-se espa¢co para 0 exercicio de um poder
hegemdbnico de natureza técnica, econémica e financeira, espraiado planetariamente,
gue demonstra a reducao (crise) do Estado?* e institui instrumentos de governanca
global. Contudo, o transnacionalismo simbolizado na constelacdo pés-nacional de
Jurgen Habermas, ndo se restringe as fileiras de uma operacdo internacional
arquitetada plenamente pela autonomia da vontade, inclusive na possibilidade de se

escolher uma regra de direito, como pensou no inicio Philip Jessup?*.

Assim, como demonstrativo da ampliacdo desta constelacdo pés-nacional
institucional, ha que se ilustrar com a pesquisa conduzida por Marcio Ricardo
Staffen??3, para quem entre 1980 e 1990, a caracterizacdo da concepcédo habitual de

governo é transladada para a acep¢ado governanga (governance), a partir dos

220 ALLARD, Julie, GARAPON, Antoine. Os juizes na mundializa¢ao: a nova revolugéo do direito.
Tradugdo de: Rogério Alves. Lisboa: Instituto Piaget, 2005.

221 Importante a consideracao de Sabino Cassese: “Infine, il transnazionalismo dell’ordine giuridico
globale suggerisce cautela nel parlare di crisi dello Stato e di fuga verso il livello globale, perche la
dinamica del sistema amministrativo globale & largamente dipendente dallo Stato o da suoi frammenti.”
(CASSESE, 2006, p. 12-13). Na tradugéo: “Finalmente, o transnacionalismo da ordem juridica global
sugere cautela ao falar da crise do Estado e da fuga para o nivel global, porque a dindmica do sistema
administrativo global depende em grande medida do Estado ou de seus fragmentos.”

222 JESSUP, Philip. Direito transnacional. Rio de Janeiro: Fundo de Cultura, 1965.
223 STAFFEN, Interfaces do direito global, 2015.
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postulados de Rosenau e Czempiel?®, haja vista a combinacdo de instituicGes,
politicas e iniciativas conjuntas com propositos claros e definidos. Com isso, o
problema de governar o mundo se funde em contextos que perpassam por aliancas
militares (OTAN); instituicdes intergovernamentais (ONU, UNESCO, UNICEF, OMS e
afins); organismos regionais (Conselho Europeu); agremiacdes poés-imperialistas
(Commonwealth, Comunidade dos Paises de Lingua Portuguesa); ordenamentos
guase politicos (Unido Europeia, Mercosul, UNASUL); summit (G-20, G-8, BRICS) e
outras milhares de Organiza¢cdes Nao-Governamentais.

Além disso, essa nova consciéncia temporal explica o género “crise”, ja que
0 presente moderno se vé confrontado pela provocacéo de resolver os problemas que
provém de um horizonte que se expande constantemente (no atual cenario em funcéo
da globalizacdo dos mercados e novos agentes influenciadores das politicas

mundiais), de possiveis futuros sempre antecipados de modo temerario.

2.3 NOVOS DIREITOS, NOVOS ATORES

Philip Jessup, ja em 1956, abordou o tema, ao trazer a expressao “direito
transnacional’?®, referindo-se ao emaranhado de regras de cunho juridico aplicaveis

as relacdes sociais que comportam um elemento de “estraneidade”.?®

Outrossim, adverte Philip Jessup que o termo “internacional” para se referir
aos Estados e suas relacdes € bastante enganador, pois, ndo obstante passar a ideia
de entrelacamento entre Estados sugere, por outro lado, a preocupacéo apenas com
as relacbes que se déao entre uma nacao (ou Estado) com outras nagbes (ou
Estados)?”’, quando se tem necessidade de uma reflexdo para além das fronteiras,

logo, numa dimenséao transnacional.

224 ROSENAU, James N.; CZEMPIEL, Ernst Otto. (Orgs.). Governance without government: order
and change in world politics. Cambridge: Cambridge University Press, 1992.

225 JESSUP, 1965.

226 ARNAUD, André-Jean. Governar sem fronteiras entre globalizagdo e p6s-globaliza¢do. Rio
de Janeiro: Lamen Juris, 2007. p. 31.

227 JESSUP, op. cit., p. 11.
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O desafio de governar o mundo se funde em contextos que perpassam por
aliancas militares como a OTAN; instituicdes de cunho intergovernamental como a
ONU, UNESCO, UNICEF, OMS e afins; organismos regionais, a citar o Conselho
Europeu; agremiacdes pos-imperialistas (Commonwealth, Comunidade dos Paises de
lingua portuguesa); ordenamentos quase politicos, como a Unido Europeia, o
Mercosul, a UNASUL; summit (G-20, G-8, BRICS), entre outras milhares de ONG'’s,
além de, ja contabilizados, mais de 2.000 (dois mil) regimes reguladores, nimero que

tende a se multiplicar.??®

Assim, a expressao “atores transnacionais”, nessa pesquisa, é utilizada
para fazer referéncia a instituicbes, especialmente empresas transnacionais,
organizacfes nado-governamentais (ONGs) e organizacfes intergovernamentais
internacionais (Olls), que, em certa medida, tém assumido posturas que até entédo
eram vistas e esperadas do Estado, além da eficiéncia demonstrada com respectivas

competéncias, ainda que assumidas num plano informal.
Por conseguinte, na construcao do direito, emergem outros atores.

As organizagbes ndo governamentais (ONGs) e demais
categorias que incluem todas as entidades politicas, econdmicas
e comerciais, que operam de forma transnacional, ou seja, em
um plano distinto do estatal, sem observar os limites impostos
pelas fronteiras entre Estados, e cujos membros ndo sao 0s
governos Ou seus representantes legais, mas sim 0s
representantes dos interesses particulares e especificos que
podem eventualmente coexistir com 0s interesses de
determinados Estados, sendo identificados com atores
transnacionais®®.

Esses atores, que atuam na formacdo e transformacdo do fendmeno
juridico, tém carater transnacional, ou seja, atuam para além das fronteiras nacionais,
bem como s&o desvinculados da atividade estatal ligados por relagdes de afinidade

de interesses, tais como politica, comercial, ambiental etc.

Percebe-se, portanto, que a sociedade civil acaba por subjugar o Estado

cuja institucionalizacdo ndo da mais cabo das transformacdes sociais desse século,

228 STAFFEN, Interfaces do Direito Global, 2015, p. 23 - 26.
229 WERNER, 2009, p. 48.
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tendo em vista suas limitagcdes pautadas, principalmente, num engessamento

legislativo.

E neste contexto mundial de relagcdes transnacionalizadas que emergem
novos poderes e atores transnacionais até entdo desconhecidos, fazendo nascer o
fendbmeno da transnacionalidade, sobre o qual se vislumbra a oportunidade reflexiva
e limitadora de fatores hegemadnicos e funestos provocados pela globalizacdo, que é

o tratado a sequir.

Em preliminar, no que tange ao combate a criminalidade transnacional,
importante destacar a emergéncia de organismos transnacionais de direito publico,
privado e hibrido que articulam acdes de rastreio, investigacdo, controle e combate as

condutas delitivas e danosas.

2.3.1 As empresas transnacionais

As empresas transnacionais podem ser definidas como todas as
corporacdes que operam econdmica e comercialmente, com interesses comuns, em
diversos paises, segundo ordens juridicas locais, influenciadas vinculativamente por

comando de centro Unico dominante, de irradiacdo politico-administrativa.?*

Assim, produzindo impactos e reflexos impossiveis de serem ignorados,
pois também estdo posicionadas como centro de mando e decisdo na sociedade,

estdo as empresas transnacionais®!, sendo vejamos.

Nos ensinamentos de lanni, as empresas transnacionais, sem prejuizo de
outras corporagdes e conglomerados intitulados como multinacionais, mundiais,
globais ou planetarios, sdo responsaveis pela formacdo, funcionamento e
transformacao do que se poderia chamar de shopping center global, espalhando-se

por paises e continentes, sendo que isso pode ser analisado como um enorme

230 STRENGER, Irineu. Contratos internacionais do comércio. 3. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: LTr,
1998. p. 217.

231 CHEVALLIER, Jacques. O Estado pds-moderno. Traducao de: Marcal Justen Filho. Belo
Horizonte: Férum, 2009. Titulo original: L’Etat post-moderne. p. 48.
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caleidoscépico arsenal de mercadorias originarias de uma fabrica multipla e

monumental, organizada por alguns e dispersa por todo 0 mundo.??

Além disso, visando o lucro, as empresas transnacionais tém fracionado
seu processo de producao e dirigem cada etapa para o local no qual mais vantagens

sao oferecidas, o que tem sido chamado de “teias globais™:

A possibilidade de desenvolver um produto em qualquer lugar, ou de
produzir componentes e partes de um mesmo objeto em qualquer ponto do planeta,
€ fruto da nova economia de alto valor, cuja caracteristica fundamental é a
flexibilidade, e que esta substituindo a antiga economia de escala, que ao produzir
bens econdmicos em série necessitava de um parque fixo, localizado em determinado
lugar. Sdo as chamadas teias globais, em que os produtos sdo combinacdes
internacionais. Combinam-se servigos especializados de solucdo de problemas
(pesquisa, desenvolvimento de produto e fabricacdo), de identificacdo de problemas
(marketing, publicidade e assisténcia a clientes) e de promogdo de vendas
(financiamento, procura e contratacdo). O resultado disso € que um produto tera varias
nacionalidades envolvidas, desde a sua concepcao (ideia, projeto, maquete) até a sua

roupagem para a venda ao potencial consumidor (embalagem, propaganda).?*

O atual contexto mostra que existem cerca de duzentos paises no mundo
gue mantém frequentes e intensas relacdes entre si. Ha aproximadamente cem mil
empresas multinacionais que negociam de forma constante com governos e entre si,
e no minimo cinquenta mil organizagcdes ndo governamentais transnacionais que
trocam ideias sobre leis e tratados internacionais e intervém em zonas de conflitos
para prestar assisténcia a regimes e povos que estejam necessitados. Todos esses
atores, frise-se, conquistaram autoridade — com o uso de dinheiro ou tecnologia — tudo
para se tornarem influentes.?*

Contudo, o ponto é que a partir de uma estratégia global, concedida em

escala mundial, referidas empresas tendem a ignorar as fronteiras estatais e a

232 IANNI, Octavio. A sociedade global. 3. ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 1995. p. 135.

233 BRIGAGAO, Clévis; RODRIGUES, Gilberto M. A. Globalizagdo a olho nu: o mundo conectado.
2.ed. reform. S&o Paulo: Moderna, 2004. p. 82.

234 KHANNA, Parag. Como governar o mundo: um roteiro para o préximo renascimento. Traducao
de: Berilo Vargas. Intrinseca, 2011. p. 13.
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construir dispositivos de regulacdo de suas relagcbes mutuas, independente de
intervencédo estatal (autoregulacdo)®* e, talvez por isso, Parag Khanna tenha razéo ao
afirmar que, no atual cenéario global, “tecnologia e dinheiro, e ndo soberania,

determinam quem tem autoridade e da as ordens”.?%®

Um exemplo a ser citado e que representa hipétese de grande envergadura
€ o sistema de regulamentacdo e regulacdo da internet, tendo em vista que ela foi
criada pelas forgas armadas dos EUA e agora é completamente controlada por uma
Unica empresa, a Internet Corporation for Assigned Names and Numbers (ICANN),
gue faz registros de nomes de dominios e endereco de IP e € composta e financiada
por entes privados, ou seja, exerce funcdes publicas que acabam atingindo todo o
globo de forma indistinta.?®’

Mais uma vez os ensinamentos de Parag Khanna fazem sentido, pois
explica o autor que ndo havera um Leviata universal, um parlamento global de toda a
humanidade ou hegemonia americana. No lugar disso, 0 que nos espera € um mundo
fraturado, fragmentado, ingovernavel, multipolar e ndo polar.?®

No entanto, pondera o autor, para quem estd sentado numa das torres de
vidro das Nacdes Unidas no East Side de Nova lorque, 0 mundo talvez pareca bem
arrumado. H& conselhos de seguranca e direitos humanos, comissdes de
desenvolvimento social e construcdo da paz, uma divisdo para mulheres, um
programa para 0 meio ambiente, uma organizacdo para cuidar da saude global.
Qualquer que seja o assunto que se pense, a ONU o cobre. Mas como pode uma
organizacdo que toma conta de paises com fronteiras resolver os problemas em um
mundo sem fronteiras? A propdsito, as pandemias sao questdes de saude, questdes
de seguranca ou as duas coisas? O terrorismo se trata de uma questao politica, de
cunho econémico, ou os dois? E o0 que dizer acerca da infestacdo de insetos que
destréi a producao agricola em enormes altitudes por causa do aquecimento global
— quem deveria estar cuidando disso, a ONU para a Agricultura e Alimentagéo (FAO)

ou o Programa das Nacdes Unidas para o Meio Ambiente (PNUMA)? Ou o

235 CHEVALLIER, 2009, p. 48-49.
236 KHANNA, 2011, p. 13.

237 Id Ibid., p. 15.

238 Id. Ibid.
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governo??®

Pois bem, aqui talvez esteja sendo feita a anotagcdo mais importante para
esta sec¢dao, qual seja, muitas medidas de entes privados, em especial empresas, tém
surtido mais efeitos para a populacdo do que as advindas dos governos e de alguns

orgaos de protecdo internacional classicos.

Isso porque, mesmo que ainda tenham registros de expedientes
atentatérios a sociedade e seus direitos minimos por atores particulares, na maioria
das oportunidades com adesado dos Estados, ndo se pode negar o amadurecimento
de novos agentes em confrontacdo com as fontes tradicionais de violacdo. Como
comprovagao citem-se 0s compromissos dos Estados exportadores de commaodities,
impostos por atores globais, com a reducéo de seus riscos alimentares internos, sob
pena de ndo-comercializacdo de seus produtos; a atuacdo do World Business
Councilfor Sustainable Development perante governos, organizacdes internacionais e
organizacdes ndo-governamentais para promoc¢ao de politicas de desenvolvimento
sustentavel ou; no caso do genocidio em Ruanda, quando houve intervencéo efetiva
de empresa atuante no ramo de rede de hotéis, responsavel pela salvacdo de mais

de 1.200 (um mil e duzentos) tutsis e hutus®*, abrigando-os no hotel.?*

Assim, Philip Kotler e Nancy Lee dissertam no sentido de que as grandes
corporacdes globais estdo aqui para ficar porque o0 mundo precisa delas. Apesar de
sua parcela de transgressoes, elas tém muitos pontos positivos, uma vez que 0s
investimentos do setor privado em causas humanitarias, em iniUmeros casos é
superior ao investimento dos Estados (que existem para, entre outras coisas,

proporcionar bem-estar e assegurar uma vida digna a populagéo).?*?

Em termos de apoio direto para a redugéo da pobreza, sabe-se
gue muitas corporagdes sao filantrépicas. Algumas criam sua
prépria fundacdo que assume projetos de alivio da pobreza,
como a Fundacdo Coca-Cola. Outras contribuem com
regularidade para uma ONG dedicada a ajudar os pobres,

239 1d. Ibid., p. 18.

240 Distinguem-se em Ruanda os dois maiores grupos étnicos do pais: a maioria hutu e o grupo
minoritario, tutsi.

241 KHANNA, 2011. p. 18.

242 KOTLER, Philip; LEE, Nancy R. Marketing contra a pobreza: as ferramentas da mudanga social
para formuladores de politicas, empreendedores, ONGS, empresas e governos. Traducao de: S6nia
Augusto. Porto Alegre: Bookman, 2010. p. 280.
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como as 118 grandes empresas nas Filipinas que formaram e
apoiaram a Philippine Business for Social Progress (PBSP).?*

Outro exemplo dessa natureza € a Global Business Coalition que se trata
de uma alianca de cerca de 170 (cento e oitenta) corporac¢des internacionais que se
comprometeram a combater a epidemia de AIDS por meio do conhecimento
especializado das empresas-membros em medicamentos e produtos antiaids, em
prestacado de servicos e distribuicdo, em comunicacdo de massa e publicidade e em
planejamento e implementacdo de gestdo de programas. A ONU, inclusive, tem
elogiado as empresas farmacéuticas que concordaram com um desconto substancial
nos precos de remédios essenciais contra AIDS nos paises africanos afetados.?*

Nesse sentido é a atuacao da Fundacéo Gates, pois Bill e Melinda Gates
decidiram concentrar suas concessées em algumas areas em vez de contribuir para
todas as causas e ja tendo desembolsado mais de US$ 14,4 bilh&es, concentraram-
se em 05 (cinco) areas principais: (1) reduzir as doencas que mais matam no mundo
— AIDS, malaria e tuberculose; (2) financiar vacinacdes e imunizacdes; (3) oferecer
microfinanciamento para os pobres; (4) melhorar a produtividade agricola por meio de
uma revolucéo verde na Africa; e (5) melhorar o ensino médio publico nos Estados

Unidos.?®

2.3.2 As organizacgfes ndao-governamentais (ONGSs)

O monopdlio de poder até entdo exercido pelo Estado, internamente ou
fora do seu territério, nos contornos internacionais, indubitavelmente esta concorrido
pelas organizagbes n&o governamentais (ONGs) que, em quantidade, aumentou

significativamente nos ultimos anos.

No entanto, como ensina Stelzer, isso nao significa afirmar que se trata de
um fendmeno recente. Uma das mais antigas ONGs surgiu no século XIX: a chamada

Associacao Internacional de combate ao Gafanhoto Peregrino. Ela foi de

243 1d. Ibid., p. 281.
244 KOTLER, 2010. p. 282.
245 1d. Ibid., p. 282.
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vital importancia para a sobrevivéncia humana nos paises do norte da Africa, onde

nuvens de gafanhoto cobrem o céu e destroem as plantacdes.?*

Nos dias de hoje, assegurando a presenca direta dos individuos sobre a
cena internacional, essas organizacdes sao parte integrante da construcdo da nova
ordem internacional. Especialmente depois que se esboroa um dos pilares do padréo
de poder que sobrecondicionava a desordem mundial até 1989 — a queda do muro de
Berlim, seguida do colapso do regime do capitalismo de estado monopolista da
URSS.2#

Alias, essa integracéo € de facil percep¢éo quando se verifica, por exemplo,
gue as ONGs: (1) esforcam-se para influenciar pelo angulo externo negociacdes
conduzidas pelos representantes dos Estados em diversas ordens; (2) influenciam nas
tomadas de decisdo dos grande problemas internacionais, bem como na elaboracgéo
corretiva de normas do direito internacional, trate-se do meio ambiente (Rio 1992),
dos direitos do homem (Viena, 1993), da populacéo e do desenvolvimento (Cairo,
1994), do crime organizado (Napoles, 1994), do desenvolvimento social
(Copenhague, 1995), das mulheres (Pequin, 1995), do desenvolvimento sustentavel
(Johanesburgo, 2002, etc.),?*® sendo o Brasil o segundo pais com maior numero de

ONGs, ficando atras apenas dos Estados Unidos da América.?*®

Diante do exposto, fica facil perceber que isso reflete a intensificacdo da
permeabilidade das fronteiras nacionais, uma vez que ONGs dispersas conseguem
criar e, com éxito, desenvolver agendas e objetivos comuns no plano internacional

sem grandes dificuldades.?*°

246 MACEDO, Paulo Emilio Vauthier Borges de. Outros atores da sociedade internacional. In:
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p.88.

247 COSTA, Rogério Haesbaert da; PORTO-GONCALVES, Carlos Walter. A nova desordem
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Nesse sentido, Costa e Gongalves compreendem que, “as Organiza¢cdes Nao
Governamentais (ONGs) talvez sejam as entidades que melhor indicam o “caos
sistémico” ou a desordem sécio espacial fruto da tensao de territorialidade que nos
atravessa, até porque em torno delas é que o fenébmeno rede, fundamental no
desordenamento do espaco contemporaneo, ganha sua maior legitimidade. Afinal, as
ONGs néo s6 contribuem para debilitar o Estado-na¢do como, ao mesmo tempo,
colocam novos desafios aos movimentos sociais.”**

Ainda, cabe registrar a facilidade de encontrar diversas ONGs para
incontaveis tematicas com os mais variados focos e com vasto campo de atuagéo e
militancia. Tanto € verdade, que elas vao desde movimentos sociais ou populares,
com agendas de bandeiras do tipo ecoldgica, para a paz, antirracismo, antissexismo,
até outras mais tradicionais voltadas a qualidade de vida como por exemplo:
sobrevivéncia econdmica, habitacdo, sustentabilidade da vida humana na Terra, bem

estar social, educacdo, meio ambiente global e desarmamento nuclear.%?

Isso justifica a anotacdo de Parag Khanna ao afirmar que nos 24 (vinte e
quatro) paises mais pobres da Africa subsaariana, a organizacdo Médicos Sem
Fronteiras trata milhdes de jovens infectados pela Aids, enquanto alimenta criancas
desnutridas e restitui a satude de refugiados. Juntos, poderes relevantes e poderosos
atores privados administram desesperancados paises pdés-coloniais em tudo,
informalmente. A tensdo agora estd entre a constru¢do da legitimidade publica e a
necessidade de fornecer expeditamente seguranca, alimento, eletricidade, salude e
educacédo — coisas que empresas e ONGs geralmente fazem melhor do que governos
— deu origem a um novo tipo de Estado soberano hibrido, no qual o governo néo é
necessariamente o ator mais influente em seu préprio territério. Mesmo apds a crise
financeira, ONGs, por exemplo, ttm mergulhado mais fundo no bolso de cidadaos do
mundo todo para levantar fundos e continuam a prosperar fornecendo redes de
providéncia social mais rapidas, a custos mais baixos e de melhor qualidade do que

muitos governos.?

Ao arremate, vale lembrar que o fato de n&o visarem lucro, néo significa

251 COSTA, 2006, p. 69.
252 VIEIRA, 1999. p. 67.
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dizer que as ONGs nao possuem dinheiro para suas movimentagdes®*, pois a mais
estruturadas e de abrangéncia mais destacada, por exemplo, contam com milhdes de
contribuintes e orgamentos miliondrios capitalizados em doélares americanos. Aqui
podem ser lembradas entidades como Greenpeace, Anistia Internacional, World

Wildlife Foundation e Médico Sem Fronteiras.?®®

No que diz respeito ao tema dessa tese, é valido mencionar o propdsito da
Transparéncia Internacional, ONG que pode ser classificada como uma organizacao
sem fins lucrativos. Empenha-se, principalmente, na pretensao global de combate a
corrupcéao, estando presente em mais de 100 paises, com sede na cidade de Berlim,
na Alemanha. Atua, em especial, na producdo de relatérios acerca dos niveis de
corrupcao de paises e empresas. Os relatorios produzidos pela ONG encabecam
grande parte dos movimentos e medidas que concernem ao combate a corrupcéo,
elaborados ao redor do mundo®®. Influencia na aprovagcdo de leis que visam a
combater a corrupcéo em seus diferentes niveis. Ex: tipificagdo dos beneficiarios das
empresas Offshores, no Brasil ja aprovada pela Camara dos Deputados em Projeto

de Lei, pendente de votacao pelo Senado.

No mesmo sentido, a “The Global Initiative Against Transnational
Organized Crime”, ONG criada no ano de 2011, por especialistas em diferentes areas
de atuacdo, como advogados, representantes de diferentes organizacdes e politicos,
preocupados com o0 espraiamento da modalidade criminosa transnacional. Por
acreditarem que as politicas estatais, e até mesmo as bilaterais, sao insuficientes para
garantir uma rede de seguranca contra esses crimes, a ONG produz, através de
diferentes eventos, relatorios e debates no intuito de criar uma rede cooperativa em
nivel global, envolvendo paises, organizacfes e a sociedade civil. Atualmente, tem se

destacado na denuncia do trafico de pessoas na Libia pés- revolugao®’.

Por sua vez, a “Alianca sobre Prevencao ao Crime e Justica Criminal”,
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representa centenas de organizagdes que trabalham em prol da prevencédo ao crime
organizado transnacional. A alianca foi formada no ano de 1972, buscando criar um
lugar comum para as principais ONGs da época, no intuito de promover maior
aproximacao e ganhar voz junto a Organizacado das Nac¢des Unidas. Procuram, em
especial, fomentar a adequacéo dos Estados aos pressupostos e diretivas elaborados
na Convencdo das Nacdes Unidas Contra o Crime Organizado, através da
cooperacao internacional®®. Da mesma forma, defendem a revitalizacao dos sistemas
criminais estatais, para que estes sejam capazes de dar resposta efetiva aos desafios
gue a criminalidade organizada transnacional passou a impor, particularmente a partir
dos anos 1980.

Assim, referidos exemplos, que em hipétese alguma esgotam o tema,
ilustram claramente a atuacdo intensa das ONGs, tanto controlando, quanto

movimentando com seu poder de influéncia, as atividades dos Estados.

2.3.3 As Organizacdes Intergovernamentais Internacionais (OlIs)

Algumas Organizacdes Intergovernamentais a serem citadas, de plano séo
a propria Organizacdo das Nac¢es Unidas (ONU), o Fundo Monetario Internacional
(FMI), o Banco Mundial ou Banco Internacional de Reconstru¢do e Desenvolvimento
(BIRD) e a Organizacao Mundial do Comércio (OMC), que formam os pilares de cunho
institucional da economia internacional e as principais fontes de producao e

legitimacédo dos regimes econémicos.?°

As organizagdes internacionais, notadamente econdmicas, que sao 0O
suporte dessa ordem, ndo aparecem mais apenas como um meio de cooperacgao entre
Estados: por tras da tela estatal, veem-se perfilar poderosos e agressivos interesses
econdmicos, que procuram utilizar os Estados como instrumentos de acéo para fazer

prevalecer seus interesses.?®

Salienta-se que todos eles tém sido capazes de induzir, bloquear ou

258 Alianga sobre Prevencao ao Crime e Justica Criminal. Disponivel em: www.ibiss-co.org.br.
Acesso em 01 mar. 2017

259 BRIGAGAO et al., 2004, p. 82.
260 CHEVALLIER, 2009, p. 49.
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reorientar politicas econbmicas nacionais, a medida que dispdem de legitimidade,
recursos e capacidade para agir em todos os paises membros, localizados em todos

0s continentes.?%*

Tanto é verdade que a Organizacdo Mundial do Comércio (OMC), por
exemplo, possui 0s seguintes principais objetivos: (1) criar uma organizagao
supranacional, capaz de administrar e regulamentar o comércio internacional; (2)
propiciar maior e melhor acesso aos mercados, de modo a evitar as restricoes
protecionistas as importacfes; (3) combater o comércio desleal nas exportacdes,
evitando o crescimento artificial e desmedido de produtos ndo competitivos ou de
mercadorias falsificadas; (4) permitir aos paises intervenientes o prévio conhecimento
das normas regulamentares que afetem suas atividades; (5) abarcar e disciplinar
todas as transacOes internacionais, alcancando uma vasta gama de produtos,
inclusive com regras especificas em relacdo a prestacdo de servicos; (6) estabelecer
procedimentos na solucdo de conflitos capazes de garantir aos seus membros o
reconhecimento dos direitos negociados e o cumprimento das obrigacées assumidas;

(7) ser, em suma, um organismo de vocacao universal.?®?

No que tange ao Fundo Monetario Internacional (FMI), criado a partir da
Conferéncia de Bretton Woods, realizada nos Estados Unidos em 1944, de forma
semelhante, possui como principais atividades a (1) assessoria a governos e bancos
centrais com base na analise das tendéncias econdmicas mundiais e experiéncias de
outros paises; (2) investigacdo, elaboracdo de estatisticas, previsbes e analises
baseadas no monitoramento das economias globais, regionais e individuais, assim
como seus respectivos mercados; (3) empréstimos para ajudar os paises a superar
dificuldades econbémicas; (4) empréstimos preferenciais para ajudar a combater a
pobreza nos paises em desenvolvimento; (5) assisténcia técnica e treinamento para

ajudar os paises a melhorar a gestdo das suas economias.?®

Ademais, € preciso lembrar da Organizacdo Internacional do Trabalho

(OIT), que, criada em 1919 pelo Tratado de Versalhes, como parte integrante da

261 IANNI, 1995, p. 130.

262 DENIZ, Pedro Talavera. La Regulacién del Comercio Internacional: del GATT a la OMC.
Barcelona: Universitat de Barcelona, 1995. p. 45,46. Traducao livre.

263 International Monetary Fund. Informacgdes disponiveis em
<http://www.imf.org/external/about.htm>. Traducdo livre. Acesso em: 18 de jul. de 2016.
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Sociedade das Nacdes, € a responsavel por toda a criacdo e aplicacdo das normas

internacionais do trabalho.

Nesse sentido, a titulo de ilustracdo, vale destacar o papel do Comité da
Basileia, criado por representantes dos bancos centrais do G-10, o grupo dos dez
paises mais industrializados, para discutir questdes concernentes a gestao do sistema
financeiro. A medida que a tecnologia foi permitindo um maior e mais rapido fluxo
internacional de capitais, o sistema bancario de cada pais passou a ter efeitos
importantes fora de suas fronteiras. Nesse momento, a comunidade internacional
percebeu que era necessario uniformizar o funcionamento dos bancos em todo o
mundo. Quem tomou a frente dessa tarefa foi justamente o comité. Em 1988,
apresentou 25 principios que formaram o Acordo de Capital da Basileia,
estabelecendo uma metodologia de avaliagédo de risco de crédito buscando garantir a
vitalidade do sistema?®®*. No que diz respeito ao combate a criminalidade transnacional,
o comité atua fortemente na regulacao dos diferentes tipos de transac¢des bancarias
no intuito de prevenir/impedir, principalmente, a lavagem de dinheiro. Cabe citar,
ainda, que as diretrizes elaboradas pelo Orgéo, por se tratarem de soft law, n&o
possuem carater vinculante. Por outro lado, em uma economia profundamente
pautada pela globalizacéo e por uma rede de diferentes atores, estatais e privados,
tais diretrizes passam a ser amplamente adotadas por todo o globo, até mesmo em
paises que ndo possuem representacdo no comité, com escopo, por parte dos
Estados, de melhor se adequarem ao panorama mundial e, com isso, obterem

maiores ganhos econdmicos.

Noutro lado, a UNODC — Escritério das Nacdes Unidas sobre Drogas e
Crime, baseia seu trabalho nas trés convencdes internacionais de controle de drogas,
nas convencdes contra o crime organizado transnacional e contra a corrupgao e nos
instrumentos internacionais contra o terrorismo. Dessas areas, surgem temas como o
controle das drogas e o combate ao crime organizado transnacional, ao trafico de
seres humanos, a corrupgdo, a lavagem de dinheiro e ao terrorismo, além do
desenvolvimento alternativo e prevencédo ao HIV entre usuarios de drogas e pessoas
em privacdo de liberdade. E importante ressaltar que o Orgéo atua juntamente dos

Estados, promovendo boas préticas e solu¢cbes conjuntas entre

264 Basel Committee on Banking Supervision — BCBS. Disponivel em: https://www.bis.org/bcbs
Acesso em 20 fev. 2017.
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os diferentes paises para o problema da criminalidade transnacional. Auxilia o Brasil
no cumprimento das obrigacfes assumidas ao ratificar as Convencdes da ONU sobre

Controle de Drogas e os doze instrumentos multilaterais sobre o terrorismo?®.

Por fim, ha que se considerar que o advento e a emergéncia de novos
poderes, produzidos por novos atores, fez espacgos proficuos para a geracéo de novas
fontes de producéo e efetivacdo do Direito, com recorte especial para os sistemas

penais, demonstrando um confinamento das prerrogativas estatais e internacionais.

265 UNODC - Escritério das NagbBes Unidas sobre Drogas e Crime. Disponivel em:
https://www.unodc.org/Ipo-brazil/pt/index.html?ref=menutop. Acesso em 05 mar.2017.
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CAPITULO 3

O PROCESSO PENAL NO CENARIO TRANSNACIONAL

3.1 OS LIMITES DO DIREITO NACIONAL E DO DIREITO INTERNACIONAL

A linde do Direito Interno é questdo que se pde paralelamente aos
principios que articulam a ordem publica, essenciais, portanto, ao Estado. Nesse
sentido, discorrer sobre os limites de um direito é falar também de questbes que

envolvem soberania, politica e jurisdi¢ao.

Sabe-se que o processo penal, dentro do territério nacional, é regido pelo
Caodigo de Processo Penal. Tal Decreto-lei estipulou o alcance de suas normas com
base no principio da territorialidade. O referido cédigo ainda aduz que decorreu da
necessidade de coordenacéo sistematica das regras do processo penal um cédigo

anico, afastando, assim, particularidades presentes em cdodigos estatais.

Gize-se, no entanto, que o préprio Codigo aduz hip6teses de sua nao
aplicacao dentro do territério nacional, como é o caso dos tratados, convencdes e
regras de direito internacional. Em outras palavras, esta a dizer que a jurisdicdo
brasileira sera afastada, mesmo dentro do territério nacional, diante da aprovacéao do
tratado por decreto legislativo e promulgacgéo por decreto presidencial, de sorte que,

para esses casos, o infrator sera julgado em seu pais de origem.

Vé-se, com tais permissdes invasivas, que, embora paute-se pelo principio
da territorialidade, muito tem relacdo com a prépria soberania. O Estado brasileiro anui
gue determinados casos possam ser abertamente tratados, de forma a se furtar da
soberania territorial, permitindo que excec¢des possam dar guarida a entrada de outros

Direitos estatais dentro do territdrio nacional.

Ainda no tocante a questdo da territorialidade, € salutar lembrar que o
Brasil, ap6s a Emenda Constitucional n. 45/2004, previu, na Constituicdo Federal, art.
59, 8§ 4°, a submisséo a jurisdigdo de Tribunal Penal Internacional (TPI), a cuja criagédo
tenha manifestado adesao. Isso quer dizer que, por mais que um eventual delito seja

cometido em territorio nacional, se a denuncia partir do tribunal Penal
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Internacional, o infrator deverd ser entregue a jurisdicdo estrangeira. Portanto, eis
mais um caso em que a propria Carta Republicana abdica de seu direito territorial em

prol da adesao ao Tribunal Penal Internacional, no ano de 2002.

Outro instituto que fala sobre a questdo da soberania estatal enquanto
jurisdicdo é o da extraterritorialidade da lei penal, que prevé a possibilidade de
aplicacéo da lei penal brasileira mesmo fora do territério nacional. Trata-se de uma
excecdo aguda de soberania, dado o préprio exemplo classico dessa possibilidade

ser o de crime contra a vida ou contra a liberdade do Presidente da Republica.

Postos o0s principais pontos acerca da matéria que disciplina a
territorialidade e extraterritorialidade na legislacéo brasileira, parte-se ao ponto de um
cenario globalizante, em que o Direito Internacional é atuante e muitas vezes
requisitado para dirimir celeumas entre nacgdes, organismos publicos, privados e até
mesmo pessoas. Nesse sentido, ha que se pautar, assim como o supramencionado
para o0 caso estadual, os elementos que identifiquem os limites do Direito e da

jurisdicéo internacional.

Como visto, fazendo analogia ao caso brasileiro, vé-se que cada Estado
tem seu proprio sistema regulador de aplicacdo da lei, seja ela nacional ou
estrangeira. Isto posto, somado ao fato dos sistemas juridicos se adequarem em
relacdo ao tempo (conforme o exemplo visto da Emenda Constitucional n. 45/2004),
traz a baila o préprio conceito de ordem publica local — elemento que ndo aduz apenas
critérios soberanos, mas também de bons costumes — que visa a instituir sobretudo a

organizagao governamental.

Repete-se a questdo da soberania, ordem publica e bons costumes pela
propria previsdo que fez a Lei de Introdugé@o as Normas de Direito Brasileiro, em seu
art. 17, a qual estabeleceu tais institutos como norteadores da aceitabilidade de uma

sentenca estrangeira.

Quando se fala em jurisdicdo internacional, ndo persevera propor o
conceito de jurisdicdo classico, de matriz da escola normativista kelseniana®®, pois
sabe-se que em matéria de Direito Internacional tal conceito possui um significado

mais amplo, determinado por diferentes fontes de Direito, que sdo amplamente

266 MIRANDA, 2011.
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aceitas nessa ordem juridica, que se regem sem preconceitos classicos. Dizer-se-ia,
nesse sentido, que no Direito Internacional estdo superadas algumas questbes
cldssicas do Direito estadual, como a aceitabilidade de diferentes formas de se

produzir o Direito.

Ao passo em que as bases do Estado e do direito moderno séao
descalcificadas pelo transnacionalismo, também as cortes de justica e a funcdo dos
juizes sofrem mutacdes. Primeiro, em virtude da adogdo de novos métodos. Depois,
pela instalacdo de érgados julgadores com objetivos definidos e claros no ambito de
guestdes comerciais, financeiras, de propriedade intelectual, humanitarias, pos-
guerras, ambientais e afins. Contribui, na mesma proporcao a crise das tradicionais
fontes do Direito, cada vez mais intercambiaveis. A circulacdo de modelos juridicos,
nesse sentido, produz um transjudicialismo?®’. Os novos julgadores converteram-se

em judicial-law making, orbitando entre soft e hard law. 2°®

Trazendo a baila a tese de Garapon e Allard neste momento, pode-se
atribuir um novo perfil de juiz. Ao defenderem um “comércio entre juizes”, no sentido
de constante e progressivo intercambio de experiéncias juridicas, sustentam
principios especificos para que as decisdes judiciais dos Estados ndo sejam mais
utilizadas como regras, mas como efetivadoras de principios a serem aplicados?®°.
Tem-se, assim, ndo um estilo erudito e doutrinario que orientara esse comércio, pois
as decisbes de tribunais consultadas e utilizadas em arrazoados valem pela
capacidade pratica de efetivar principios gerais, o que na esfera penal significa uma

migracéo paulatina para a responsabilizacao objetiva de condutas delinquentes.

No momento em que o Estado age ao determinar suas disposi¢coes legais,
ele estd gerando uma autolimitacdo, que, preservados alguns casos especificos,
concerne em limitar espacialmente sua abrangéncia. Efeito contrario ocorre no
momento em que o Estado tenta exercer seu poder de criar normas em outra

jurisdicdo, caso em que ocorre a heterolimitacao por parte deste ente de Direito

267 LUPI, André Luppi Pinto Basto. A jurisprudéncia brasileira e a transnacionalidade: uma analise do
transjudicialismo. In: CRUZ, Paulo Mércio; STELZER, Joana. Direito e transnacionalidade. Curitiba:
Jurug, 2009, p. 123-138.

268 COTTERRELL, Roger. What is transnational law? Law & Social Inquiry — Queen Mary University
of London, London, n. 2, p. 340-372, 2012.

269 ALLARD et al., 2005.



107

Publico Interno, circunstancia que se d& no caso dos limites estatais se originarem

de outro sistema, considerado, entdo, superior ao primeiro.

Entretanto, conforme prescreve Marcelo Varella, os novos tempos

apresentam o dilema de se pensar o Direito além da dualidade nacional- internacional:

A internacionalizagdo do direito € um processo de
operacionalizacao

comum do fendémeno juridico por diferentes atores, em
diferentes territérios. Revela efeitos importantes sobre o sistema
juridico contemporaneo, porque traz consigo a ideia de
desterritorializac&o, constru¢cdo do fendémeno juridico de forma
multidirecional e por diferentes atores.?”°

O fendbmeno juridico, nesse sentido, transcende a institucionalizacédo
estatal de modo a originar-se de outras fontes que geram um efeito de
internacionalizagdo, pois conceitos como autonomia e soberania carecem de seu

significado original.

Como consequéncia, a juncado desses novos fendmenos sociais,
institucionais, juridicos e estatais coloca o Direito Internacional em condicdo de
debilidade. Primeiro, a centralidade de seus preceitos condicionada ao protagonismo
dos Estados soberanos e as Organizagdes Internacionais € fragilizada pela
recorréncia de novos atores e novos direitos/pretensdes juridicas. Depois, pela baixa
capilaridade de acordos de cooperacdo em matéria penal, orientados pelo Direito
Internacional. H& que se destacar que, em que pese o empenho da Organizacao das
Nacdes Unidas, com seus 193 Estados-membros, para aprovar convencgdes e
tratados sobre a criminalidade transnacional, ainda € timida a ratificacdo e

internalizac@o nos ordenamentos juridicos nacionais dos preceitos internacionais.

Adicione-se nesse contexto o fato de subsistir uma baixa articulacdo em
sede de cooperacgéo internacional (orientada pelo Direito Internacional) para fazer
frente a producdo probatoria transnacional e a persecucdo penal. Estados criam
mecanismos de cooperagdo internacional para algumas categorias de crime, no

entanto, para o particular, vitima de acdo criminosa cujo criminoso estiver em um

270 VARELLA, Marcelo Dias. Internacionalizac&o do Direito: direito internacional, globalizacao e
complexidade. Brasili: UniCEUB, 2013. p. 385.
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pais que ndo seja integrante da ONU ou ndo possua tratado de cooperacdo, a

producado de provas sera inviavel e o crime ndo sera apurado.

3.2 ORDENAMENTO JURIDICO, SISTEMAS E PLURALISMO NO
TRANSNACIONALISMO

A visdo da sociedade complexa deve absorver a perspectiva de
coexisténcia de uma série de estruturas sociais de carater variado e dependente,
ainda que por eficiéncia organizacional. Nesse sentido, quando se fala em pluralismo
juridico (ou de fontes), esta-se também a falar de um entendimento jurisdicional que

coaduna com a realidade substancial das sociedades complexas®™*.

Dessa forma, independente de questbes particulares de determinados
grupos possuidores de identidades especificas, esta-se a afirmar que no sentido da
globalidade contemporanea estes estéo inseridos em um mesmo contexto complexo.
Na licdo de Giinther Teubner?”?, na dinamica do Direito ja ndo estdo mais 0s anseios
de limitacé&o juridica dos poderes domeésticos absolutos; mas, sobremodo, a regulacao
de dinamicas policéntricas relacionadas com a circulagdo de modelos, capitais,
pessoas e instituicbes em espacos fisicos e virtuais. Logo, necessario se faz
reconsiderar as relacdes existentes entre Direito e Estado, entre publico e privado,
entre os diferentes cenarios juridicos e as autoridades legais, sob pena da exaustao
dos modelos, decorrente de fraturas infindaveis. Para fins desta, ha que se repercutir

tal adverténcia para o ambito da criminalidade transnacional.

Afirma-se, pois, uma nova ordem mundial — multicéntrica —, e analoga ao
seu sistema juridico, visto este ndo mais possuir vetor determinado e vinculado para
pautar questdes que mudam na velocidade da sociedade de informacdes e producao

do conhecimento difundidos em tempo real.

271 O termo é utilizado para explicar o mundo sob o ponto de vista da evolugdo e conteddo que é
permeado temporalmente por trocas. Tal conceito diferencia mundo natural e civilizacdo, que se tornou
complexa, muito pelo advento da informacéo, que hoje se faz de forma enérgica e eficaz.

272 TEUBNER, Gunther et alii. Transnational governance and constitucionalism. Oxford: University
Oxford Press, 2004.
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Eis, portanto, a Sociedade de Risco, tema que levou o sociélogo aleméao
Ulrich Beck?®*® a desenvolver um paradigma que aduz a questdo da
contemporaneidade, ou, como o autor prefere chamar, apenas modernidade. Fato é
gue se tem uma analogia entre ruptura histérica do periodo feudal e industrial com a
atualidade. A diferenca, todavia, € que ndo ha necessariamente uma ruptura da
sociedade moderna para a de risco, 0 que ha, no entanto, € a reconfiguracdo desse
sistema, que passa pela transformagdo do momento industrial classico, no qual a

producédo de riscos domina a légica da producéo de bens.

Assim, com o advento dessa nova concepc¢ao produtiva, os riscos tornam-
se mais democraticos e globalizados, fator que expde a logica de uma reparticdo mais
homogénea, e é justamente nesse sentido que se vislumbra o tema da sociedade de
risco com a questdo do pluralismo no transnacionalismo, visto a responsabilidade de
atuacao, independente do fator local, atingir (direta ou indiretamente) o contexto
global, interferindo em seu intento principal, qual seja; econdémico, e, portanto,
imprescindivel o fomento de medidas circunstanciais e necessarias que acalentem o
postulado. Emergem dessa visao atitudes plurais, de carater cooperativo, para a

solucéo de celeumas.

Estamos presenciando o renascimento de um pluralismo
juridico. [...] Ao lado das normas de direito propriamente ditas,
aguelas que se imp&em em virtude de pactos ou de textos, existe
toda uma normatividade que emana das concepcbes e das
vivéncias dos sujeitos e dos grupos que pertencem a essas
comunidades, e que transformam a paisagem da soberania
nacional tradicional.?™

Expbe-se, outrossim, a fraqueza que demonstra a nocado de um Estado
forte quando ligada a concepcao globalizante, intermediada por diferentes atores e
ligada em tempo real a um sistema econdmico, politico e social. De sorte que o
pluralismo no transnacionalismo pauta-se por novas diretrizes, de carater liberal, que
exponham os aprendizados reciprocos e cooperativos de nacgfes, organismos

internacionais e privados.

273 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a outra modernidade. Traducéo de: Sebastido
Nascimento. S&o Paulo: Editora 34, 2010.

274 ARNAUD, 2007, p. 157.
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Uma vez estabelecidos os riscos, estabelecem-se, simultaneamente,
oportunidades — especialmente de mercado — que se baseiam no conhecimento
cientifico como carro-chefe dessa nova forma de locupletamento, pois, na medida da
producado, ha o consumo. Destarte, a jurisdicdo devera estar atenta a tais problemas
comuns, buscando a solucdo a partir do aprendizado cooperativo entre as ordens
juridicas envolvidas, sejam elas referentes ao Direito estadual, sejam de Direito
Internacional, independente de critérios exclusivistas de vinculacdo. Grife-se, no
entanto, que ndo se esta a criticar o principio da territorialidade, visto ser essencial
para a manutencao de ordens juridicas locais, soberania e policia. O que se expbe é
o pluralismo juridico como instituto essencial para o caminho percorrido pelas
sociedades complexas, que encaram, de turbuléncias de mercados financeiros, a

cooperacao internacional em matéria penal.

Sabe-se gque a concepcao de pluralismo juridico implica na aceitacdo de
concepcdes juridicas diferentes, embora admita-se que muitos aspectos estao
presentes na quase totalidade de doutrinas existentes, como € o0 caso do
reconhecimento das relagdes mutuas entre dois sistemas de normas, celebrada por

Hans Kelsen:

A unidade de direito internacional e Direito estadual pode, no
entanto, ser produzida de dois modos diferentes, do ponto de
vista gnoseoldgico. E, quando consideramos ambos estes
Direitos como ordenamentos de normas vinculantes
simultaneamente validas, ndo o poderemos fazer por qualquer
outra forma que nao seja abrangendo ambos, por uma forma ou
por outra, em um sistema descritivel em proposi¢des juridicas
nao contraditérias.

Dois complexos de normas do tipo dinamico, como ordenamento
juridico estadual, podem formar um sistema unitario tal que um
desses ordenamentos se apresente como subordinado ao outro,
porque um contém uma norma que determina a producao das
normas do outro e, por conseguinte, este encontra naquele o seu
fundamento de validade. A norma fundamental do ordenamento
superior é, nesse caso, também o fundamento de validade do
ordenamento juridico inferior?’,

Em outras palavras (e em ambos o0s casos), para Kelsen existe a

possibilidade da feitura de outro contetdo, néo prescrito (hoje para além da

275 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo de: Jodo Baptista Machado. 6. ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2003. p. 368-369.
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positivacdo, como, por ex. o instituto da soft law?’®), que, por si s6, € delegado. No
entanto, sua desqualificacéo ira ser feita na medida em que sua verificacdo, sem
prejuizo de sua validade, é tida como delituosa para o Direito internacional. Kelsen vai
provar, num sentido mais filosofico, que entre o delito e o Direito ndo ha contradicao,
visto que o segundo apenas estabelece a ligacdo entre as consequéncias especificas

do ato e que, portanto, a elaboracdo de normas juridicas que o coibam é valida.

O que se quer dizer, afinal, é que, embora Kelsen estivesse limitado ao seu
tempo, ndo o fez ao antever pressupostos essenciais para o estudo do Direito
Internacional comparado ao Direito estadual, sendo congruente ao afirmar a
inexisténcia de conflito entre essas ordens juridicas, bem como ao entender o Direito
Internacional como um ramo do Direito — € claro que pelo viés dos institutos da
represalia e da guerra, pois eram as ferramentas juridicas que haviam na época —
notando-se, conforme o supramencionado, a Convencéo de Viena Sobre o Direito dos
tratados e novas fontes admitidas para o Direito Internacional, que atualmente existem
inUmeros outros exemplos que se poderia dar para a caracterizacdo do Direito
Internacional como uma ordem juridica de forca cogente, mas que atua
diferentemente da tradicional estrutura de direito Estatal, fulcrada sob o manto

kelseniano.

Nessa linha, ao debater os fundamentos do Direito Transnacional, Paulo
Marcio Cruz e Maurizio Oliviero enfrentam de forma incidental o dilema sobre as fontes

juridicas na contemporaneidade, dizendo:

Esse novo paradigma juridico permeia os tecidos normativos
estatais, utilizando os canais que a prépria globalizacéo cria (in
primis aqueles econémicos e judiciarios) e subtraindo soberania
as instituicdes “tradicionais”. E a “linguagem dos interesses”,
portanto, a fazer com que a fronteira entre hard Law
(Constituicéo, leis, etc.) e soft Law (antecedentes judiciarios,
“programas de ajuste estrutural das finangas do Estado”, etc.) se
torne sempre mais sutil e irrelevante. A linguagem normativa
transnacional se declara mais como motor de “convergéncias” e
de “dialogos” que de diferencas: a

276 Soft law s&o normas internacionais ndo obrigatérias. Trata-se de comandos normativos
internacionais que ndo séo de observancia obrigatoria pelos Estados. A ideia central é de aproximagao
dos Estados para a criagdo de futuras normas. As resolucdes da Assembleia Geral da ONU,
complacentes com mutacao do costume internacional, sdo exemplo da soft law.
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retdrica do cosmopolitismo esconde a conotacdo imperativa do
direito global, aproveitando-se da auséncia de um aparato de
poderes publicos ao qual atribui a funcdo coercitiva e da
presumida posicao de igualdade dos sujeitos juridicos.?”’

Nesse quesito, parafraseando Marcio Ricardo Staffen, a primeira
compreensdo sobre o carater hegemdnico do transnacionalismo necessita ser
melhorada para revisitar em Gramsci bases propositivas adequadas a extensdo da
categoria hegemonia. Em preliminar, importante ressaltar a discussdo sobre o
conceito politico de hegemonia, sob o viés transnacional, para defesa da hegemonia
e sua praxis com foco na possibilidade de articulacdo de lutas diametralmente
opostas, que se estabelecem em flancos fragmentados, mas que necessitam de

direcionamento?’®.

A essa institucionalidade, Gunther Teubner?® denomina um “novo
pluralismo juridico”, gerado independentemente do Estado, operando em varias

esferas “informais” e que da nova roupagem ao pluralismo juridico.

The new legal pluralism moves away from questions about the
effect of law on society or even the effect of society on law toward
conceptualizing a more complex and interactive relationship
between official and unofficial forms of ordering. Instead of
mutual influences between two separate entities, this
perspective sees plural forms of ordering as participating in the
same social field.?®

Em sintese, o advento de um processo de globalizacao juridica, caudatéaria
da globalizacdo econdmica, cultural, financeira e transfronteirica, que por razdes de

poder e de geracdo de receitas, também transnacionalizou a

277 OLIVIERO, Maurizio; CRUZ, Paulo Marcio. Reflexdes sobre o direito transnacional. Revista Novos
Estudos Juridicos. Itajai, v. 17, n. 1, p. 18-28, 2012.

278 STAFFEN, Marcio Ricardo. Hegemonia e direito transnacional?. Novos Estudos Juridicos, [S.1.],
v. 20, n. 3, p. 1166-1187, dez. 2015. Disponivel em:
<http://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/8394>. Acesso em: 09 abr. 2017.

279 TEUBNER, Gunther. As duas faces de Janus: pluralismo juridico na sociedade p6s-moderna. In:
. (Org.). Direito, sociedade e policontexturalidade. Traducdo de: Bruna Vieira de
Vicenzi. Piracicaba (SP): Unimep, 2005, p. 81.

280 MERRY, Sally Engle. Legal pluralism. Law & Society Review, Beverly Hills, n. 22, p. 869-901,
1988, p. 873. Traducao livre: “O novo pluralismo juridico afasta-se das questdes sobre o efeito da lei
na sociedade ou mesmo o efeito da sociedade sobre a lei para conceituar uma relagdo mais complexa
e interativa entre formas de ordenamento oficial e ndo oficial. Em vez de influéncias mutuas entre duas
entidades separadas, esta perspectiva vé formas plurais de ordem como participando do mesmo campo
social.”


http://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/8394
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criminalidade, produz o desafio de coabitacdo de modelos juridicos em circulacdo que
nao se orientem apenas pela stufenbau de Hans Kelsen, mas que sejam capazes de

instituir um sistema juridico plural, dindmico e interrelacionado.

Nesse sentido, a producdo normativa ndo se confina apenas aos aspectos
particulares e territorialmente demarcados dos Estados nacionais e seus
ordenamentos juridicos relativamente herméticos. Os fenbmenos associados com a
transnacionalizacdo e com a globalizag&o juridica demonstram a necessidade de se
compreender os comportamentos juridicos e sua normatividade como atividade em
confluéncia, simbiose, harmonizacdo, ndo podendo microssistemas normativos dela

se furtarem.

3.3 DIREITO ESTATAL E AUTORREGULACAO

Os questionamentos abertos acerca das tradicionais fundacdes que
garantiam a organizacdo do Direito Estatal, sua ordem juridica, e, sobretudo, sua
soberania, sao provenientes de profunda mudanca nos paradigmas da
governabilidade, aspecto que desenvolveu uma época de inseguranca sobre o efeito
globalizante, sociedades complexas e de risco em um periodo de incertezas, cujo

fundador é o proprio homem.

No entanto, tal remodelagem dos aspectos politicos ndo significa, de
maneira nenhuma, que tudo ira ser revigorado de forma anarquica. Apenas se esta a
dizer que novas proposicoes, despidas de constricbes objetivas, sejam analisadas

com base nos seus interesses, possibilidades e pontos de vista.

Aresposta de Ulrich Beck para esse paradoxo da contemporaneidade (para

ou autor, apenas “modernidade”) encontra-se em uma justa explicacéo:

Minha resposta é a seguinte: por meio de uma ampliacdo e da
garantia juridica de possibilidades especificas de controle da
subpolitica. Tribunais fortes e independentes representam
certamente condi¢cdes de fundo decisivas, assim como uma
esfera publica forte e independente, com tudo o que isso
pressupbe. Estas sdo, por assim dizer, dois pilares de
sustentacao no sistema de controle subpoliticos reciprocos, mas
gue, sozinhos, como ensina o passado, ndo bastam. Um
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passo complementar decisivo é necessario. As possibilidades de
autocontrole, que todos monopolistas prezam, precisam ser
complementadas por possibilidades de autocritica. Quer dizer:
aquilo que até agora s6 com muito esforco conseguiu abrir
caminho em meio ao dominio das profissbes ou do
gerenciamento empresarial precisa ser institucionalmente
assegurado: contralaudos, praxis profissional alternativa,
discussoOes interprofissionais e interempresariais a respeito de
riscos do proprio desenvolvimento, ceticismo reprimido. Nesse
caso, Popper tem razao: critica significa progresso.*

E possivel afirmar que os riscos criados pela acdo humana deixam de ter
um carater nacional, e € essa supranacionalidade globalizante de riscos — 0s quais
envolvem as relagcbes humanas em esfera global — que inaugurou o efeito de
transnacionalizacdo de riscos civilizacionais, dado o entendimento de
responsabilizacdo e adocdo de medidas cooperativas para lidar com certas
adversidades. Embora néo esteja no escopo da temética, € a partir desse raciocinio
gue se pbde pautar, com elementos categodricos, politicas de desenvolvimento

sustentavel.

Voltando a transnacionalidade, na visdo empresarial, a Otica sustentavel
passou, ha medida do acima postulado, a enxergar os desafios da sustentabilidade
como atracdo competitiva, de sorte que a antiga visdo um modelo sustentavel como
bloqueio ao seu avanco foi rechacada pelos ditames transnacionais, mesmo sem
existir meio legal positivado para tanto e/ou, caso algum estivesse em estagio
embrionéario, compreende-se que nao fora por este que o modelo se implantou no

mercado, sendo, pois, autorregulado.
Pois bem, Cotterrell fornece pertinente substrato:

The term is taken here to cover two kinds of familiar phenomena.
The first consists of emerging or newly expanded regulatory
regimes with supranational scope or ambition: for example:
international human rights, transnational regulation of the
internet and of intellectual property, international criminal justice,
international financial and trade law, international commercial
arbitration and modern lex mercatoria, and WTO law.
Increasingly, laws (and forms of regulation that some observers
call law and some do not) reach across state boundaries - but
often not in the manner of traditional

281 BECK Ulrich. O que é globalizagdo? Equivocos do globalismo: respostas a globalizacao.
Tradugao de: André Carone. Sao Paulo: Paz e Terra, 1999. p. 339-340.
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international law linking states as subjects. Sometimes
transnational law bypasses state authorities, or uses them as
conduits for regulation created and interpreted primarily by
agencies other than state authorities. Sometimes it is created
"unofficially"” in professional practice or as collective self-
regulation. Then, more "official" law has to decide how to deal
with it. Often transnational law is intended to affect individuals,
organizations or groups directly. So "transnational” refers to a
reaching across nation-state borders. The second, no less
important, aspect of legal transnationalism is the influence
exerted directly on the regulatory policies and practices of
nations states by economic, cultural and political pressures
taking shape outside their borders, and to that extent beyond
their control.?®?

Sobre esse aspecto, urge fixar uma nova forma de se entender o fenémeno
juridico influenciado pela globalizacdo?®. Pensar o Direito, para Romano, é pensar em
sociedade e em organizagao; logo, o Direito, antes de se constituir em normas
juridicas ou de referir-se a simples relagdes sociais, “[...] € organizacao, estrutura,

posicdo da mesma sociedade em que se realiza e se constitui como

282 COTTERRELL, Roger. The growth of legal transnationalism. In: FEBBRAJO, Alberto; HARSTE,
Gorm. Law and intersystemic communication: understanding ‘structural coupling’. New York:
Routledge, 2013, p. 31-64, p. 31. Tradugao livre: “O termo é usado aqui para cobrir dois tipos de
fendmenos familiares. O primeiro consiste em regimes regulatérios emergentes ou recém-ampliados
com alcance ou ambigcdo supranacional: por exemplo: direitos humanos internacionais, regulacéo
transnacional da internet e de propriedade intelectual, justica penal internacional, direito internacional
financeiro e comercial, arbitragem comercial internacional e lex mercatoria moderna e a lei da OMC.
Cada vez mais, as leis (e as formas de regulamentacdo que alguns observadores chamam de lei e
outros ndo) alcancam fronteiras estaduais - mas muitas vezes ndo do modo das leis internacionais
tradicionais, que ligam estados como assuntos. As vezes, a lei transnacional ultrapassa as autoridades
estaduais ou usa-as como condutas para a regulamentagéo criada e interpretada principalmente por
agéncias diferentes das autoridades estaduais. As vezes, € criado "ndo oficialmente” na préatica
profissional ou como auto-regulacdo coletiva. Entdo, leis mais "oficiais” devem decidir como lidar com
isso. Muitas vezes, a lei transnacional destina-se a afetar individuos, organizacbes ou grupos
diretamente. Entdo, "transnacional" refere-se a um alcance entre fronteiras do pais-estado. O segundo,
ndo menos importante, aspecto do transnacionalismo legal é a influéncia exercida diretamente sobre
as politicas e praticas regulatérias dos estados das nacgfes por pressdes econdmicas, culturais e
politicas que se moldam fora de suas fronteiras e, nessa medida, além do controle deles.”

283 “O direito global (ndo: ‘inter-nacional’!), nesse sentido, € um ordenamento juridico sui generis que
nado pode ser avaliado segundo os critérios de afericdo de sistemas juridicos nacionais. Nao se trata,
como muitos supdem, de um direito atrasado no seu desenvolvimento, apresentando ainda, em
comparacdo com o direito nacional, determinados déficits estruturais. Muito pelo contrario, esse
ordenamento juridico, ja amplamente configurado nos dias atuais, distingue-se do direito tradicional dos
Estados-nagbes por determinadas caracteristicas, que podem ser explicadas por processos de
diferenciacdo no bojo da propria sociedade mundial. Porque, por um lado, se o direito global possui
pouco respaldo politico e institucional no plano mundial, por outro, ele esta estreitamente acoplado a
processos sociais e econbmicos dos quais recebe os seus impulsos mais essenciais”. TEUBNER,
Ghunter. A Bukowina Global: sobre a Emergéncia de um Pluralismo Juridico Transnacional. Impulso
Revista de Ciéncias Sociais e Humanas, Piracicaba (SP), v. 14, n. 33, 2003, p. 9-31, p. 11.
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unidade, como entidade por si s4. O Direito é, nessa medida, uma expressao de

sociedade organizada”.?®

Sendo assim, 0 conceito que nos parece necessario e suficiente
para fornecer em termos exatos aquele de direito enquanto
ordenamento juridico tomado no seu todo e unitariamente, é 0
conceito de instituicdo. Todo ordenamento juridico é uma
instituicdo e, vice-versa, toda instituicdo € um ordenamento
juridico.?®

Dada a capacidade jurisdicional de regulacéo, volta-se a sociedade de risco

e ao fator da autorregulacdo, em que o ambiente publico e politico ultrapassam o

espaco publico, introduzindo-se na relacdo de abordagem de gerenciamentos

mercantis, conforme aduz Nohara:

A sociedade de risco provoca uma reacdo de autorregulacdo
gue representa um adiantamento da empresa as consequéncias
da regulacdo estatal, uma vez que no marco econémico da
ordem capitalista, empresas mais atualizadas sdo aquelas que
se apresentam a sociedade como precoces em relagdo aos
riscos que suas atividades provocam e que procuram, com isso,
construir uma imagem mais legitima, a qual ndo deixa de
representar uma vantagem competitiva em relacdo as demais®®°.

Nesse sentido, tem-se por inegavel ao postulado da autorregulacdo o

paralelo com acertos econdémicos, que faz deste instituto o precursor do fenbmeno

autorregulatorio, que, ao que tudo indica, podera nortear outros ramos do Direito, visto

o efeito globalizante corromper aspectos tradicionais de Direito, porque falhos a

movimentacgéao global acelerada.

Isto posto, a compreensao da autorregulacéo nos faz entender a remessa

do Direito interno para o Direito Internacional, dado que o ultimo possui a inteligéncia

de adocdo de diversas fontes do Direito para a solucdo de conflitos, sejam elas

estipuladas em tratados, sejam apenas aceitas como fontes através dos anos, como

€ 0 caso dos atos unilaterais de Estados, que, apesar de ndo estarem previstos no

Estatuto da Corte Internacional de Justica, s&o modernamente aceitos como fonte

284 ROMANO, Santi. O ordenamento juridico. Florianépolis: Fundacao Boiteux, 2009. p. 78.

285 Id. Ibid.

286 NOHARA, Irene Patricia. Risco e sustentabilidade da empresa: regulacéo estatal e
autorregulacao empresarial. Enfoque Juridico, S&o Paulo, mar. 2010. p. 6.
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extraconvencional de expressao do Direito Internacional. O evento globalizante nao
deixa o legislador antever celeumas que se instauram e se diluem em tempo recorde,
por esse motivo que, na teoria das fontes, a doutrina tem mais peso para o Direito
Internacional do que para o Direito interno, visto o contetudo politico das normas do
Direito das gentes e, em vista dos problemas atuais, das normas de Direito das

empresas e organizacdes privadas.

Nesse sentido, um sistema autopoiético, como o proprio nome leciona, é
aguele que se faz (ou desfaz) automaticamente, de forma que a ligacdo dos vinculos
humanos e ndo-humanos esté intimamente conectada e ndo se restringe as ciéncias
bioldgicas, pois engloba o todo de maneira filosoficamente plena. Dessarte, pode-se
falar em sustentabilidade, vida, mente, sociedade e Direito usando-se da teoria
autopoiética. Parte, para a realizacdo deste intento, de uma perspectiva funcionalista,
afirmando que apenas a garantia institucional € que é afirmada pela fixacdo do

conteudo essencial, ja que este ndo tem o condao de proteger os individuos.

O individuo é um participante da sociedade e dai provém sua protecao, nao
em funcdo da sua capacidade como pessoa, mas sim em prol da capacidade da
organizac&o do sistema social econémico. E dessa forma que se podera ter a sintese
de sua tese, que alega a fungcédo Constitucional tutelar apenas func¢des e nao valores.
Em suma, o unico papel garantido a tutela individual reside em sua funcdo de

participante do sistema comunicativo que é a sociedade®’.

3.4 SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

Do vocabulo “sistema” aufere-se a ideia de correlagdo mutua de institutos,
que, aplicados ao Direito, inferem-se normativos. Assim, tem-se por sistemas
processuais penais um conjunto de mecanismos que detém paradigmas a serem

criteriosamente escolhidos para o caminho trilhado pela politica criminal.

287 LUHMANN, Niklas. Legitimac¢do pelo procedimento. Traducdo de: Maria da Conceicdo Corte-
Real. Revisdo: Tercio Sampaio Ferraz Jr. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1980. p. 119.
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Para tanto, valendo-se da construcdo de Eugenio Raul Zaffaroni et al.,
antes de se adentrar na tematica processual, a expressao Sistema Penal, manejada
para o0s desideratos desta, guarda conexdao ao conjunto de agéncias politicas,
governamentais, executivas, de comunicacdo social, de reproducédo ideoldgica e
internacionais, que interagem na Criminalizacdo Priméaria (atos legislativos,
produzidos por agéncias politicas, isto €, a programacao criminalizante) e na

Criminalizacdo Secundaria®®.

Em paralelo, em que pese o respeito devido ao cientista dos sistemas
penais, faz-se necessario destacar que a ideia de sistema a ser utilizada nessa tese
lato sensu, procura criar um locus para estudo e analise do fenébmeno da persecucao
penal, ndo somente na estrutura judiciaria brasileira, mas, principalmente, na
interrelac@o deste com as demais normas juridicas, seu campo de pertencimento e as
zonas de exclusao normativa. Ressalte-se que ndo se mira aqui a vinculacéao exclusiva
as bases da teoria sistémica de Niklas Luhmann?®® pela sua conotagao privativamente

sociologica, uma vez que o problema e sua estrutura sdo multifacetados.

Nos dizeres de Mario Losano, é recorrente na tradi¢ao italiana a utilizacéo
da expressao sistema juridico, sendo, porém, parcas as definicdes do significado e do
significante. Para o autor italiano a definicdo de sistema (juridico) guarda em seu bojo
uma acepc¢do técnica e uma acepcao atécnica*°. Em comum, a construcdo de um
sistema totalizante, preocupado por principios gerais, formadores de um conjunto

mais genérico e destinado a exclusdo de incompatibilidade das normas.?*

288 ZAFFARONI, Eugenio Raul; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro; BATISTA, Nilo. Direito Penal
Brasileiro. Primeiro volume. Teoria Geral do Direito Penal. Rio de Janeiro: Revan, 2003. p. 43- 66.

289 LUHMANN, 1980.

290 “a) a técnica (valida para todas as ciéncias), indicando a estrutura do objeto estudado (‘sistema
interno’, isto €, uma ordem estruturada, organizada que existe na implicitude, no interior do objeto
estudado), tendo assim a estrutura como terminus a quo ou um conjunto ordenado de estudos e
conhecimentos cientificos, sobre determinado objeto do conhecimento, sendo-lhe externo, por isso
chamado de ‘sistema externo’ que tem a sua estrutura como terminus ad quem (logo, sdo duas
acepgoes de ‘sistema’, dentro da acepgéo técnica de ‘sistema’); e b) a atécnica, como um conjunto de
partes reunidas por um elemento que as unifica, formando um todo, como, por exemplo, o ‘sistema
juridico’ (conjunto de normas juridicas = ordenamento juridico)”. (LOSANO, Mario. Sistema e estrutura
do direito. v. I. Traducéo de: Carlo Alberto Dastoli. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2008.

p. XIX).

291 Id. lbid., p. 217-218.
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Logo, percebe-se no Direito patrio trés microssistemas processuais penais
existentes, sendo eles: 1. Sistema Inquisitorio ou Inquisidor; 2. Sistema Acusatorio e
3. Sistema Misto, Reformado, Napolebnico ou Acusatério Formal. Esses modelos
serdo devidamente pontuados de maneira diligente para que se possa auferir o
Sistema adotado pela legislacao brasileira, bem como aduzir Sistemas adotados em
um passado nao tao distante, para a justa compreensdo de como se harmoniza um
Sistema com a politica de Estado, embora a reconhecida debilidade do Estado e com

ela a fragilidade dos enfrentamentos de ordem criminal.

Em comum, ambos os sistemas guardam em seu bojo a propensao a
reproducao da violéncia de maiores condutas lesivas, com a corrupgao institucional,
com a concentracdo do poder (ndo necessariamente sobre o campo do interesse
publico secundéario), com a verticalizacdo social e a destruicdo das relacdes
comunitarias, como pontual Eugenio Zaffaroni®?>. Por sua vez, o advento das
promessas da globalizacdo, insere nos sistemas penais vigentes a equiparagéo do
individuo a condi¢do de mero consumidor, consumidor que deseja gozar globalmente

e; que se nao tiver condi¢cbes para tanto precisa ser banido.

A ideia de postar um método de integracdo de proposi¢cées normativas é
oriunda da tentativa histérica de pacifica¢@o social, visto que para diferentes épocas
e lugares foram elaboradas diferentes doutrinas para que o legislador pudesse aplicar
o Direito conforme a demanda local e temporal. Dessa forma, problemas penais e
processuais penais eram (e sao) resolvidos conforme uma série de constatacbes
aplicadas ao cotidiano social, onde deverdo ser obedecidas determinadas regras,
tanto pelo cidaddo como pelo Estado, sobretudo apdés o advento do
neoconstitucionalismo, que instituiu amplo estudo sobre a supremacia absoluta de
normas constitucionais, em especial atencao a defesa de um processo hermenéutico,

cuja aplicacdo garanta profusa interpretacdo com o devido processo reflexivo®:.

292 ZAFFARONI, Eugenio Raul. O Crime Organizado: uma categoria frustrada. In: ;

OLIVEIRA, Edmundo. Criminologia e Politica Criminal. Rio de Janeiro: Gz Editora, 2010.

293 “A supremacia das normas constitucionais no ordenamento juridico e a presungdo de
constitucionalidade de leis e atos normativos editados pelo poder publico competente exigem que, na
funcdo hermenéutica de interpretacdo do ordenamento juridico, seja pre concedida preferéncia ao
sentido da norma que seja adequado a Constituicdo Federal. Assim sendo, no caso de normas com
varias significacdes possiveis, devera ser encontrada a significacdo que apresente conformidade com
as normas constitucionais, evitando sua declaracdo de inconstitucionalidade e consequente retirada
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Nesses termos, colhe-se da sintese produzida a conclusédo preliminar que
demonstra a impossibilidade de incidéncia plena de tais mecanismos de persecucao
penal em sede de investigagéo, acusacao e condenacéo (quando o caso) de condutas
delitivas transnacionalizadas, haja vista as amarras existentes aos institutos e
instituicdes de dependéncia a entes nacionais e com culturas juridicas incapazes de

darem respostas plenas aos dilemas da pés-Modernidade liquida®*.

Sobre essa perspectiva, a tradicional hierarquia das fontes do Direito vem
constantemente sendo relativizada a todos os niveis e, acompanhada da dificuldade
de integracdes entre ordenamentos juridicos estatais e supraestatais no esquema

classico do direito internacional?®®.

Para tanto, ao aceitar a tese de Allard e Garapon, para quem: “O Direito
tornou-se num bem intercambidvel. Transpde as fronteiras como se fosse um produto
de exportacdo. Passa de uma esfera nacional para outra, por vezes infiltrando-se sem
visto de entrada.”®*® e articulando as repercussdes desta constatacdo no campo do
Direito e do Processo Penal, bem como da Criminologia, pode-se pactuar para a
necessidade do (re)estabelecimento de um novo sentido e fungéo do Direito e do
Processo Penal no Estado Democratico de Direito®®’, especialmente apés a

consolidacéo da globalizacéo e da sociedade em rede?®®,

Nesse contexto, importa ressaltar que a discussao sobre sistemas de
processo penal ja ndo se exaure na fixacdo de parametros inquisitoriais, acusatoriais
e mistos. Para tal debate e com propoésitos de superacdo, ha que se inserir luzes
advindas da formacéo do Estado nacional e, com ele do Estado de Direito, para, ao
final e ao cabo, entender os comportamentos nos modelos processuais com a
dindmica do transnacionalismo. Se recordadas as licbes de Luigi Ferrajoli, 0 modelo

inquisitorial ndo encontra albergue no seio do Estado de Direito e, em suas

do ordenamento juridico.” (MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 32. ed. rev. e atual. até a
EC n. 91, de 18 de fevereiro de 2016. Sdo Paulo: Atlas, 2016).

294 BECK, 1999.

295 PAFFARINI, Jacopo. Modelli costituzionali e societa di mercatto. Lima: EGACAL, 2015. p.
159.

296 ALLARD, Julie; GARAPON, Antoine. OS juizes na mundializagéo. p. 07.

297 MORAIS DA ROSA, Alexandre; AROSO LINHARES, José Manuel. Didlogos com a Law &
Economics. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.

298 CASTELLS, Manuel. A Sociedade em Rede. 9. ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2006.
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manifestagbes mais particulares, salvo na forma nazifascista. Ainda que se

mantenham determinados procedimentos, ndo ha vigéncia nem validade.?°

Ha um movimento de tensionamento entre o Direito proveniente da matriz
romana continental e o Direito consuetudinario bretdo. Os institutos proprios de cada
um dos sistemas acabam sendo intercambiados sem a devida filtragem democratica-
constitucional, isto €, as novidades legislativas, como se vera, sdo implementadas em
tradicBes filosoficas distintas ou, por assimilagdes jurisdicionais decisionistas, dai a
perplexidade de muitas das alteracdes legislativas recentes, conforme aponta

Alexandre Morais da Rosa®®.

N&o se trata de reconhecer que a tradicdo Continental € melhor
ou pior, dado que esta discusséao € inoperante. O que importa é
gue as tradicbes implicam em praticas e modos de pensar
diferenciados. Enquanto no modelo Continental a formalidade
acaba sendo uma garantia, diante de uma compreensao
diferenciada de processo como procedimento em contraditorio,
no modelo Anglo-Saxdo se reconhece uma funcdo coletiva,
vinculada ao interesse publico. Dito de outra forma, 0 processo
possui um interesse coletivo que sobreleva a tradicdo de
garantias individuais, ndo obstante ndo se confunda com
processos autoritarios. O que se altera, no contexto anglo-
saxdo, é que a nocdo de processo € coletivizada e néo
individualizada. Assim a eventual punicdo do agente ocupa
lugares diversos na tradicdo, especialmente em face das ditas
finalidades da pena®™*.

Em complemento, importante consignar que plurimas reformas recentes no
ordenamento processual penal brasileiro se construiram pela importacéo de tradicbes
juridicas, inserindo, institutos estranhos ao Direito Continental. Esse comércio, como
chamou Garapon®®?, de institutos, todavia, ndo acontece sem o estabelecimento de
uma tensdo decorrente da diferencga de tradiges institucionais, isto €, de uma matriz

causa-efeito, parte-se, sem muita aproximacao, para um

299 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. Traducado de: Luiz Flavio Gomes
et al. Sdo Paulo: RT, 2002.

300 MORAIS DA ROSA, Alexandre. Direito intercambiavel e globaliza¢do: o caso do processo penal
emergente. In: STAFFEN, Marcio Ricardo; MORAIS DA ROSA, Alexandre. Direito global:
transnacionalidade e globalizag&o juridica. Itajai, UNIVALI, 2013. p. 13.

301 Id. Ibid.
302 ALLARD, Julie; GARAPON, Antoine, 2006.
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panorama pragmatico, no qual a otimizac¢do de resultados passa a ser o busilis do

sistema.

Nesta perspectiva de didlogo entre tradicbes diversas € que surgem
possiveis justificacOes tedricas para, dentre outras reformas®®, a (i) sumarizacdo e
aceleracao** de procedimentos; (ii) mitigacdo da obrigatoriedade da acéo penal; (iii)
possibilidade de negociacdo monetaria (conciliacao) e inclusédo equivocada da vitima
no processo penal’®; (iv) suspensdo condicional do processo; (v) aplicacdo de
discursos consequencialistas no campo do direito e processo penal; (vi) discussao
sobre os custos do processo e da pena; (vii) restricdo recursal e (viii) colaboracéo
premiada®®. Nesse sentido, Tomas Villasante®’ sugere que a “internalizagdo” do
Poder Publico da modernidade provavelmente cedera passo ao processo para sua

transnacionalizacé&o.
Em complemento, nos dizeres de Jacopo Paffarini:

Lo stato di “frammentazione normativa” dello spazio giuridico
globale dunque, € il prodotto di un assetto costituzionale debole,
dovuto alla mancanza di organi politici corrispondenti ad un
parlamento e ad un esecutivo. Le istituzioni giudiziarie hanno
fatto, pertanto, un uso crescente dei criteri “orizzontali” di
organizzazione delle fonti normative, in particolare il criterio di
competenza, a discapito del tradizionale criterio “verticale” di
gerarchia che dominava nel sistema del diritto statale fino al
secolo scorso. | sistemi giuridichi sovranazionali, d’altonde, non
si sarevvero mai potuti intregare “come progetto generale e
sistematico”, in quanto ci0 avrebbe portato ad inevitabili
resistenze da parte degli Stati. In questo modo, la limitazione
delle competenze normative degli ordinamenti globali ad alcune
materie specifiche ha permesso di superare sin dall’inizio la

303 BARROS, Flaviane de Magalhdes. (Re)Forma do Processo Penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2008;
GIACOMOLLI, Nereu José. Reformas (?) do Processo Penal: consideragdes criticas. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008.

304 VIRILIO, Paul. El cibermundo, la politica de lo peor. Tradug&o de: Mdnica Poole. Madrid: Catedra,
1999; El procedimiento silencio. Tradug¢do de: Jorge Fondebrides. Buenos Aires: Paidds, 2005;
Ciudad panico: el afuera comienza aqui. Traducao de: lair Kon. Buenos Aires: Libros del Zorzal, 2006;
La bomba informética. Tradugdo de: Monica Poole. Madrid: Catedra, 1999; Velocidad y Politica.
Tradugéo de: Victor Goldstein. Buenos Aires: La Marca, 2006.

305 BARROS, Flaviane de Magalhdes. A participa¢&o da vitima no processo penal. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007.

306 MORAIS DA ROSA, 2013.
307 VILLASANTE, Tomas. Las Democracias Participativas. Madrid: HOAC, 2003. p. 63.
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barriera dalla sovranita statale, garantendo il recepimento dei
modelli giuridici elaborati dai primi.3®®

Portanto, o Direito e o Processo Penal herdados da Modernidade
encontram-se, pois, em crise. Uma crise que promove um sincretismo entre poder,
autoridade e sistemas de processo penal sob o signo da globalizacdo e do
transnacionalismo, em cotejo com a teoria de Saskia Sassen*®. Uma tensao que nao
se resume aos movimentos de importacdo e circulacdo de modelos e sistemas
juridicos, mas, sim, na tratativa que deve existir entre a tutela de bens juridicos sociais
relevantes, a culpabilidade do sujeito e a individualizacdo de suas condutas como
objetivo da persecucdo penal. As categorias e os tracos especificos de cada campo
do saber antes tidos como universais e perenes urgem, agora, de acomodacdes em
face do sistema cultural em que séo aplicados, nesses dois estratos cada vez mais

conectados e fluidos.

Empiricamente, ilustra esse cenario de inconformidade normativa,
transnacionalismo e sistemas processuais o Decreto 9.630/2018, que dispde sobre
pedidos de cooperacdo juridica internacional. Ao disciplinar que os pedidos de
cooperacao juridica internacional (Carta Rogatéria e Auxilio Direto) serdo recebidos
exclusivamente de Autoridades Publicas (Juizes, membros dos Ministérios Publicos,
Delegados de Policia, Defensores Publicos) e visando cumprir atos de comunicagao
processual (citacdes, intimacdes e notificacdes), atos de investigacdo ou instrucao
(oitivas, obtencdo de documentos, quebra de sigilo bancério, quebra de sigilo
telematico, etc) ou medidas constritivas de ativos, como bloqueio de bens ou valores

no exterior, repete equivocos classicos.

Primeiramente, ndo propicia abertura para um modelo constitucional de

processo, isto €, acusatorial de cunho garantista, ao excluir da competéncia para

308 PAFFARINI, 2015, p. 178. Tradugao livre: “O estado de "fragmentagdo normativa" do espago legal
global é, portanto, o produto de uma fraca ordem constitucional, devido a falta de 6rgdos politicos
correspondentes a um parlamento e um executivo. As instituicdes judiciais, portanto, usaram cada vez
mais o0s critérios "horizontais" de organizacdo das fontes normativas, em particular o critério de
jurisdicdo, em detrimento do critério de hierarquia "vertical" tradicional que dominou o sistema de lei
estadual até o século passado . Os sistemas juridicos supranacionais, no final, nunca poderiam ser
postos em pratica "como um projeto geral e sistematico”, pois isso levaria a uma inevitavel resisténcia
por parte dos Estados. Desta forma, a limitacdo das competéncias normativas dos sistemas juridicos
globais a alguns assuntos especificos permitiu superar desde o inicio a barreira da soberania do
Estado, garantindo a transposi¢ao dos modelos juridicos elaborados pelo primeiro.”

309 SASSEN, 2015.
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pedidos de cooperacdo as partes e seus defensores privados, constituindo espago
para cerceamento de defesa e ilegalidade a luz do Estatuto da Ordem dos Advogados
do Brasil. Agrava-se essa situagcéo quando o Departamento de Recuperagéo de Ativos
e Cooperacao Juridica Internacional/Secretaria Nacional de Justica avoca para si a
responsabilidade de “ponto de contato de diversas redes de cooperagao internacional
— IberRed, Groove, RRAG — que proporcionam o contato ainda mais direto e célere
entre autoridades, a fim de solucionar problematicas encontradas no momento da
execucdo das diligéncias, estabelecer estratégias conjuntas de atuacao, estabelecer
entendimentos conjuntos e dialogar sobre mudancas de procedimentos”. Nesse
sentido, o que se diagnostica é a clara retencdo de competéncia com intuito
inquisitorial declarado, pautando os atos em curso segundo a l6gica da formacao da

culpa e obstacularizacao do contraditorio e ampla defesa.

Depois, tal Decreto é leniente com a questdo da fragmentacdo dos atos
processuais e relapso para com as nulidades processuais. Ha que se discutir além do
empoderamento de novos atores, também a legitimidade dos atores estrangeiros para
a producdo de atos que produzirdo efeitos em territério nacional. Nado se pode
confundir cooperacéao internacional com a mera e simplista pratica de homologacao

de atos estrangeiros irrefletidamente.

Em que pese as distingdes, no contexto brasileiro, essa crise de modelos
processuais de longa data e sua relacdo com tensdes transnacionais pode ser sentida,
inclusive, nas recentes inovacoes legislativas processuais. Usando como referéncia o
Cddigo de Processo Civil, ha destinagdo propria para o tema do didlogo entre cortes
e sincronizacdo de atos procedimentais. Tal qual se defende aqui para a esfera
processual penal, 0 modelo civel, enfrentou com relativo acerto ao abrir e regular
mecanismos néo-nacionais de compatibilizacdo de atos procedimentais estrangeiros

perante a jurisdicao civel nacional.

3.5 CRIMINALIDADE TRANSNACIONALIZADA

O assunto relacionado as raizes institucionais da criminalidade, assim

Como seus custos e instrumentos de prevencéo e contraste, possui muitos pontos
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relevantes a serem elencados. Isso porque o0 assunto criminalidade organizada
possui, sobretudo, raizes em instituicbes publicas e privadas, ou seja, dificilmente

separa-se da criminalidade em escala transnacional.

O crime organizado transnacional € uma expressao relativamente nova,
mesmo que por muito tempo tenha sido reduzida a sinénimo de crime organizado. Por
outro lado, ndo se trata de um fenémeno, em si, novo, haja vista sua origem remota
identificavel no acalorado debate acerca do crime organizado, onde seu aspecto
transnacional seria uma faceta utilizada para explicar o impacto da globalizacéo sobre

essas relacdes criminosas.

A criminalidade no plano transnacional envolve uma série de atores e
condi¢cBes que desembocam na capacidade de assim ser tipificada. Essa, por sua vez,
envolve uma grande variedade de categorias de crime, tais como lavagem de dinheiro,
roubo de obras de arte ou objetos culturais, roubo de propriedade intelectual, trafico
de armas, sequestro de aeronaves, pirataria maritima, trafico de pessoas, comércio
de 6rgéos, trafico de drogas, trafico de pessoas, infiltracédo ilegal de negocios, crimes

cibernéticos, corrupcao etc.

Existe um consenso de opinides acerca da atuacdo desses novos
organismos, de como evoluiram durante as décadas de 1980 e 1990, ndo mais ficando
adstritos a determinados grupos étnicos ou regides especificas do planeta. Pode-se
salientar, como fatores propulsores dessa situa¢ao, 0s novos mercados, 0 aumento
da demanda por bens e servicos ilicitos, tendo o aspecto transnacional a faceta

utilizada para explicar o “efeito globalizagado” na criminalidade.

Seguindo, afirma-se que as abordagens fundadas apenas em critérios
empiricos dificultam a mensuragdo do peso do crime organizado transnacional na
agenda politica internacional. Por isso, é importante definir o significado do termo
“transnacional’. Podemos entender como transnacional aquilo que se realiza através
das nacdes, por meio de movimentos: a) fisicos de objetos incluindo populacdes

humanas e b) de dinheiro e créditos.
Conforme descreve Gregg Barak:

More precisely, the crimes of globalization refer to “those
demonstrably harmful policies and practices of institutions and
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entities that...by their very nature occur within a global context”
(Rothe and Friedrichs 2015: 26). These crimes of globalization
are empowered, in part, by the policies of neoliberalism and the
actions of international financial institutions such as the World
Bank and the International Monetary Fund and, in part, by the
competitive needs of capital accumulation and global markets.
As these four spheres of powerful interests and relations of
capitalist reproduction interact in the commercial affairs of
nations and multinational corporations, they often negatively
affect the well being of both animal and human populations as
well as the ecosystems and natural environments more
generally, in which they all struggle to ultimately survive .3'°

Se anteriormente as acdes delitivas estavam circunscritas ao plano
regional/nacional, o advento da globalizacdo e sua expansdo para modelo universal
fez com que o crime se tornasse pauta de preocupacéo transnacional, bem como com

gue as condutas tipicas néo se limitassem aos regimes nacionais.

Mesmo sendo a globalizacdo um fenédmeno essencialmente econdémico,
em um primeiro momento seus efeitos podem ser sentidos e verificados nas mais
diversas areas. Exemplo disso é a dilatacdo dos diversos sistemas penais nacionais
nos ultimos anos face aos acontecimentos aglutinadores resultantes do estreitamento

das relacdes entre as proprias nacdes e entre os agentes privados da sociedade civil.

Nessa esteira, torna-se clara a crise do principio da territorialidade dos
sistemas penais, o qual € lancado, cada vez mais, na direcdo da internacionalizacéao
das politicas criminais, ocasionando um redirecionamento nas estruturas repressivas
e nas leis processuais dos diferentes paises®'’. O tratamento prestado aos chamados

crimes transnacionais a comercializagdo de produtos, como carros,

310 BARAK, Gregg. The Crimes of the Powerful and the Globalization of Crime. Revista Brasileira de
Direito, [S.l], v. 11, n. 2, p. 104-114, dez. 2015. Tradugéo livre: “Mais precisamente, os crimes da
globalizacdo referem-se a "essas politicas e praticas manifestamente nocivas de instituicbes e
entidades que, pela propria natureza ocorrem em um contexto global" (Rothe e Friedrichs 2015: 26).
Esses crimes de globalizacdo estdo, em parte, capacitados pelas politicas de neoliberalismo e a¢bes
de instituicBes financeiras internacionais como o Banco Mundial e o Fundo Monetério Internacional e,
em parte, pelas necessidades competitivas de acumulagéo de capital e mercados globais. A medida
gue estas quatro esferas de poderosos interesses e relacfes de reproducéo capitalista interagem nos
assuntos comerciais de nacdes e corporacdes multinacionais, muitas vezes afetam negativamente o
bem-estar das populacdes animal e humana, bem como os ecossistemas e 0os ambientes naturais de
forma mais geral, nos quais eles todos lutam para finalmente sobreviver.”

311 ZAFFARONI, Eugenio Raul. A Globalizacao e as Atuais Orienta¢des da Politica Criminal. In:
; OLIVEIRA, Edmundo. Criminologia e Politica Criminal. Rio de Janeiro: Gz Editora,
2010. p. 161-186.
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eletrénicos e afins, na medida em que a expansao das estruturas criminalizantes se
expandem quando confrontadas com movimentos que aceleram a “obsolescéncia”
daquilo tido como “velho”, com ulterior apresentacdo do que é considerado “novo”,

pondo este Ultimo como a Unica escolha plausivel para o dito consumidor3®'?,

Guilherme Cunha Werner aponta que o carater transnacional se insere nos
estudos das relagdes internacionais em trés momentos distintos do debate académico
denominado transnacionalismo, os quais séo identificados em fases: 1°) relagbes
transnacionais: corresponde ao periodo entre os anos de 1970 e 1980, tendo como
principal contribuicdo tedrica o desafio a posicdo estadocéntrica nas relacdes
internacionais vigentes até o momento; 2°) redes transnacionais de informacao:
corresponde ao periodo de 1990 a 2000, procurou compreender a proliferacdo dos
atores ndo estatais na arena internacional, ao passo que as redes mundiais de
comunicacéo se fortaleceram, fomentando a forte troca de ideias. Aqui as empresas
transnacionais sdo o principal foco de pesquisa. 3°) Sociedade civil global: é a terceira
onda de pesquisa do transnacionalismo, iniciada nos anos 2000 e presente até o
momento. O periodo é pautado pela esfera das ideias, valores, instituicbes
organizac0des, redes mundiais e individuos estarem distribuidos nas arenas familiares,

estatais e de mercado, atuando além dos limites nacionais, politicos e econémicos?3,

A andlise do crime organizado serve de base para a compreensao e
identificacdo do crime organizado transnacional, pois as aliangas celebradas entre os
diversos grupos criminosos se inserem no processo de globalizacao financeira, fazem
uso de novas tecnologias e articulam-se na esfera transnacional. Trata-se de uma
organizacao do crime globalizada, onde as grandes méfias celebram diversos acordos
objetivando, em conjunto, ocupag¢ao de mercados e reducao de custos, no intuito de

estimular o mercado e desenvolver maior invulnerabilidade.

N&o obstante, face a proliferacdo da criminalidade transnacional
organizada, alguns orgdo politicos de relevancia mundial, ao longo do tempo,

manifestaram-se sobre a situagao, em especial, a ONU, a OEA e a UE.

312 SANTO, Davi do Espirito. Criminalidade organizada transnacional: a genealogia de um discurso de
poder. Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de P6s-Graduagédo Stricto Sensu em Ciéncia
Juridica da UNIVALL, ltajai, v.7, n.3, 3° quadrimestre de 2012.

313 WERNER, 2009, p. 39.
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Assim, diversos congressos realizados pelas Nacdes Unidas sobre
prevencdo do crime e o tratamento aos criminosos buscaram enfrentar os caracteres
do fendmeno da transnacionalizagédo da criminalidade. Tais encontros, doze ao todo,
de forma evolutiva, consolidaram o que hoje concebemos como novos modos de
atividade criminosa. Durante os congressos, condutas ja conhecidas, como a pirataria
e o trafico de pessoas, somaram-se a novas realidades comportamentais,
especialmente as atividades de grupos que passaram a rivalizar com o poder politico
de varios estados soberanos, tornando-se, automaticamente, um risco em escala

mundial.

A anemia conceitual, favorece a ampliacdo das areas imunizadas dentro
dos sistemas penais. Passando a favorecer, portanto, os crimes de Estado ou
rotinizados pelo Estado, as degradacfes ao meio ambiente e as violagdes dos direitos
humanos de forma geral, assim como a destruicdo dos mercados econémicos. Todos

ndo considerados crimes de ordem transnacional***. Ou, como pontua Gregg Barak:

These global crimes are represented by violations of domestic,
international, and humanitarian law and are not limited to a
myriad of abuses and harms, including the contamination of
natural resources, health complications, high rates of poverty,
extreme inequalities, global dysnomie, predatory activities, toxic
waste dumping, violations of sovereignty, assassinations and
disappearances, forced evictions, thefts of homelands,
recolonization, human trafficking, and the violations of workers,
women, and children’s rights. Let us now briefly discuss some
examples of the globalization of crime and its lack of control from
the Global South, followed by a more probing illustration from the
Global North involving the first, “first world third world” nation and
the vagaries of crime and crime control in one metropolitan
downtown and urban area.?*

314 VIDAURRI, Alicia Gonzalez. Globalizacién, Post-Modernidad y politica Criminal. In: FRANCO,
Alberto Silva; NUCCI, Guilherme de Souza. Doutrinas essenciais: direito Penal. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2010.

315 BARAK, 2015, p. 104-114. Tradugéo livre: “Estes crimes globais sdo representados por violagbes
do direito doméstico, internacional e humanitério e ndo se limitam a uma infinidade de abusos e danos,
incluindo a contaminacdo de recursos naturais, complicacbes de saulde, altas taxas de pobreza,
desigualdades extremas, disnomia global, atividades predatérias, despejo de residuos téxicos,
violacBes de soberania, assassinatos e desaparecimentos, despejos for¢cados, roubos de portos,
recolonizacgéo, trafico de pessoas e violagdes de trabalhadores, mulheres e direitos da crianca. Vamos
agora discutir brevemente alguns exemplos da globalizacao do crime e sua falta de controle do Sul
Global, seguido por uma ilustragéo, mas sondando do Norte Global envolvendo a primeira nagdo do
"primeiro mundo terceiro mundo" e os caprichos do crime e do controle em um
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Por fim, paradoxalmente, o fracasso dogmatico do Crime Organizado
Transnacional é, por outro lado, um sucesso ideoldgico e mercadolédgico. Triunfo
ideoldgico, porque a pseudo especificacdo de sentido a categoria possibilita a
concentragcao das estratégias puramente repressivas a grupos limitados de agentes,
vistos como inimigos, manipulaveis segundo os interesses dos detentores de poder
internacionalmente e, simultaneamente, desvia o foco de grandes questdes
transnacionais. Outrossim, triunfo mercadolégico, porque a etiqueta “Crime
Organizado” passou a habitar os discursos dos politicos, as programagdes televisivas,
0s noticiarios e, ainda mais significativo, os cédigos das instituicdes responsaveis pela

criminalizagao.

O crescimento do crime organizado, em especial, na sua forma
transnacional, implicou novas questdes para os Estados nacionais. Afinal, o problema
pode ser definido como um complexo conjunto de atividades ilicitas praticadas de
forma continuada por um grupo de pessoas, que para atingirem seus objetivos
realizam atividades sem o respeito a qualquer lei posta, inclusive colocando em
cheque a integridade das pessoas e do proprio Estado através da corrupcao

politica®'®.

Assim, essa nova realidade, pautada de novos instrumentos inteligentes
com fulcro na pratica de ilicitos e manutencao do poder da criminalidade € motivo de
preocupacao para os Estados, dada a evidéncia de que a internacionaliza¢ao do crime
deverd ser combatida ou atenuada com a internacionalizacdo do direito penal,
matéria, a priori, de exclusiva politica de Estado. Um bom exemplo da preocupacao
dos Estados em tutelar penalmente condutas mundo afora esta na Europa, quando

da tentativa de harmonizacédo de determinados preceitos penais.?’

centro metropolitano e area urbana.”
316 WERNER, 2009.

317 PINTO, Inés Horta. A harmonizac&o dos sistemas de san¢cdes penais na Europa. Finalidades,
obstaculos, realizacGes e perspectivas para o futuro. Coimbra: Coimbra Editora, 2013. p.141 es.
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E dessa maneira que se pode, afinal, verificar a possibilidade da
transnacionalizacdo de delitos, conforme expressa, Silveira e Saad-Diniz3'® e

Domingo®':

[...] verifica a possibilidade de execugéo transnacional de delitos,
decorrentes das oportunidades de ultrapassagem de fronteiras
por pessoas e no intercambio internacional de mercadorias,
servicos e dados na sociedade global. Tais possibilidades teriam
causas econdmicas, técnicas e politicas. A preocupacao acerca
do tratamento dessa realidade, e de como premissas
econdmicas acabam por atuar nesse ambito, sdo o motivo de
maior inquietacdo penal. Nao se trata de defesa ou acusacao do
fenbmeno da globalizagdo, mas de se verificar, em verdade,
como se da influéncia na formacao penal.

Pugnando pela duvida acerca de um Direito global, Domingo alerta para o
fato de que as profundas mudangas globais, como as respectivas implantacdes de
novas tecnologias, desenvolvimento da Economia de mercado em escala mundial, o
ardente desejo de solugcéo de problemas que afetam a humanidade — notadamente
de carater penal — a corrupcéo, enfim, ndo podem conduzir o homem a uma lei da
selva. Por outro lado, a tradicional concepc¢éo de ciéncia do Direito, e em particular a
ciéncia do Direito Penal, mostra-se obsoleta para tal intento. Verdadeiramente, a crise
da lei como principal fonte do Direito salta aos olhos, bradando por uma reformulagao

completa na prépria estrutura juridica®.

Para tal, devera o Estado conjecturar uma nova adequacédo de fontes do
Direito, que, de forma mais aberta, poderéa atingir seu intento com mais celeridade e
eficacia. Todos os anos, inumeros individuos perdem a vida na méo de criminosos
envolvidos no crime organizado, que ao se inserir no paradigma do
Transnacionalismo, atingiu propor¢cdes macroecondémicas, de modo que os bens
ilicitos podem ser originarios de um continente, traficados através de outro e

comercializados em um terceiro.

O crime organizado transnacional pode permear agéncias e instituicbes

governamentais, alimentando a corrupc¢do, infiltrando negdcios e politicas publicas,

318 SILVEIRA, Renato de; M.J. SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance, Direito Penal e Lei
Anticorrupcdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 32-33.

319 DOMINGO, Rafael. ¢Qué es el derecho global? Navarra: Arazandi, 2008.
320 Id. Ibid., p.19 ss.
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de modo a dificultar o desenvolvimento econdmico e social, minando o sistema
democratico de governancga®!. As redes criminosas criam lacos através das fronteiras
e superam as diferencas culturais e linguisticas, adaptando-se a medida que surgem
novas oportunidades. Suas relacdes flexiveis e mais sofisticadas, transcendem as
fronteiras sociais e geograficas e dificultam o estabelecimento de um padréo para se

identificar seus respectivos comportamentos.

Portanto, suple-se que, apesar da dificuldade em transnacionalizar
determinados direitos comunitarios, especialmente pela sua efetividade — ou falta
dela, em verdade —, € de suma importancia rever os papéis das politicas de Estado
no que se refere a esses Direitos, tendo em vista a globalizagéo néo retrogradar sua
evolucéo, e a busca de efetividade em questdes graves, como as inclusas no direto
penal, que afetam diretamente a economia de um pais (em um plano que, frise-se,
desdobra-se internacionalmente em um Direito Mundial como um exemplo da

cogéncia que pode ter o Direito transnacional), é tema de importancia para todos3®*.

3.6 COOPERACAO E OS LIMITES DE PERSECUCAO EM MATERIA PENAL

Os influxos globalizatérios transformaram o mundo. Especialmente a partir
da segunda metade do século XX, a abertura dos mercados nacionais, a expansao
tecnoldgica e industrial impulsionadas pela revolugéo da internet que virtualizou as
relacbes e transpOs as barreiras do tempo e do espaco, gerando um aumento
exponencial na producéo de bens, implicou em transformacdes nas sociedades em
escala global, alterando todos os padrdes tradicionais da humanidade forjados na

modernidade.

A humanidade passou a funcionar em padrbes transcontinentais de
interacdo e de exercicio do poder. As relacdes internacionais deixaram de ser

protagonizadas pelos Estados e passaram a ser assumidas por individuos, grupos e

321 http://www.unodc.org/unodc/en/organized-crime/index.html, Acesso em 22 ago. 2018.

322 “Internacionalmente, a busca de um Direito mundial em varios campos, como 0 econémico, assim
também o faz. E a mencionada influéncia econdmica no Direito Penal € um grande exemplo disso. A
Economia global acaba por perceber que a diferenca entre as realidades nacionais lhe é prejudicial e
gue, portanto, por uma questéo légica, seria de se esperar uma padronizacao de sistemas, mesmo o
penal.” (SILVEIRA et all., 2015, p. 34).
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sociedades. Neste sentido, 0 dominio do poder politico-juridico, antes protagonizados
pelo Estado, passaram aos poucos, a evidenciar espacos de debilidade,
especialmente com o surgimento de novos atores que fogem ao seu controle. Com
iss0, 0s nucleos de relacao de poder estdo cada vez mais distantes dos atores locais,

alterando os poélos de tomada de decisdao’*.

Muito embora os fenébmenos globalizatérios tenham atingido os espacos
sociais e culturais, € no plano econémico que seus efeitos sdo mais evidentes. Isso
ocorre em funcdo de que foi nesse cendrio que as corporacbes multinacionais
passaram a aumentar seu lucro em ritmo exponencial que, por sua vez, implicaram
em transformagdes no comportamento das sociedades, conforme destaca Saskia

Sassen®*,

Com efeito, o plano da criminalidade ganhou dimensdes globais. A
preocupacao com a denominada criminalidade internacional cresceu na medida em
gue as redes criminosas se espalharam com repercussfes cada vez mais nocivas. O

crime deixou de ser uma ameaca local ou nacional, para virar uma ameaca global.

De acordo com a ONU, o crime organizado transnacional se manifesta em
muitas formas como trafico de drogas, de armas de fogo e de pessoas, contrabando
de imigrantes, entre outros. Os altos valores de dinheiro envolvidos podem
comprometer as economias legitimas e impactar diretamente os processos publicos,
na medida em que podem ser utilizados para “comprar’ eleicbes através da

COrrupcaon®®,

Tema que integra o Direito Internacional, sobretudo nos dispositivos que

tratam dos Atos Internacionais®®— sua validade, agentes habilitados para celebrar

323 ARNAUD, 2007, p. 55.
324 SASSEN, 2015.

325 http://www.unodc.org/unodc/en/organized-crime/index.html. Acesso em 22 ago. 2018.

326 O Decreto Legislativo n° 496 de 17.07.2009 aprovou o texto da Convengéo de Viena sobre o Direito
dos Tratados, com ressalva dos arts. 25 e 66. Segundo a Convencdo de Viena sobre o Direito dos
Tratados, um Tratado internacional é “um acordo internacional concluido por escrito entre Estados e
regido pelo Direito Internacional, quer conste de um instrumento Unico, quer de dois ou mais
instrumentos conexos, qualquer que seja sua denominagao especifica” (Art. 2°, “a”). Destarte, tem-se
por tratado um género, em que acordos de vontades devidamente positivados, confeccionados por
Estados ou OrganizagBes Internacionais, que regulamentam temas de interesse comum. Ainda no que
se refere aos atos internacionais, expde a Convencdo alguns conceitos de diferentes atos
internacionais: 1. tratado: declaracdo de vontade indicando convergéncia entre as
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tratados internacionais, normas de vigéncia destes Tratados, fases de
internacionalizacdo no direito interno, bem como a hierarquia destes dispositivos na
legislacao brasileira —, 0s aspectos penais de institutos internacionais de direito que o
Brasil seja signatario possuem objetivos estruturados dentro de um padréo
cooperativo entre nagbes, que expde a intengcdo dos paises em obter beneficios

oriundos da prestacdo de assisténcia matua entre os entes publicos internacionais.

Pelo exposto até o momento, de forma inconteste, a extensdo da jurisdicédo
penal tem se relativizado sob o prisma dos processos de globalizacdo e da
emergéncia de um Direito Transnacional. Com isso, verifica-se a ampliacdo da
utilizacdo do instituto da cooperacao juridica transnacional, especialmente no que diz
respeito ao auxilio direto em matéria persecutdria, para combater, investigar e punir
delitos perpetrados por organizagdes criminosas, seja regida por normas nacionais,
seja por pacto firmados entre Estados, organizacdes e instituicbes de modo particular

e concentrado.

A cooperacdao internacional em matéria penal é assunto que seguramente
envolve a jurisdigdo, pois muitas vezes é ela quem vai executar, em sede de deciséo
— que sera proferida de forma propria ou apenas respeitada a de outro Estado —, a
lide instaurada entre Estado x agente, que tem lugar em seu territério. Dessa forma,
esse mecanismo de auxilio juridico funciona como um brago amigo dos Estados para

assegurar a justica de maneira efetiva®?’.

E nesse sentido que leciona a Cartiha de Cooperacdo Juridica

Internacional em Matéria Penal®?:

A cooperacdo juridica internacional € o instrumento por meio do
gual um Estado pede a outro que execute decisdo sua ou profira
deciséo propria sobre litigio que tem lugar em seu

partes; 2. convencdo: é um tratado multilateral que dita normas gerais e obrigatérias para os signatarios
dos contratos; 3. protocolo: indica um tratado complementar a um tratado ja existente; 4. pacto: sdo
tratados solenes de natureza politica; 5. carta ou estatuto: aplicam-se aos tratados ja constituidos
guando criam as Organizac¢des Internacionais ou Tribunais Internacionais; 6. tratado de sede: tratado
bilateral entre Estados e Organismos Internacionais.”

327 SOSA AGUIRE, Tabaré. Cooperacion judicial internacional en materia penal. Revista Uruguaya
de Derecho Procesal, n. 3, Montevideo: Fundacién de Cultura Universitaria, 1990.

328 Cooperacdo Juridica internacional em Matéria Penal. Disponivel em: http://www.mpf
.mp.br/atuagéo-tematica/sci/pedido-de-cooperacéo-1/cartilha-de-cooperacao-jiuridica-internacional-
em-materia-penal-drci-mj . Acesso em 10 ago. 2018.
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territério. Solicitar cooperacdo € um modo formal de “bater a
porta” de outro Estado e requerer sua ajuda para afirmar a justica
no caso concreto.

No que se refere a pratica de cooperacéo juridica, tem-se o Brasil como
pais distintamente demandante, tendo em vista que mais de 80% (oitenta por cento)
dos pedidos de cooperagéao internacional sdo produzidos por autoridades brasileiras
para o exterior®?°, o que manifesta a importancia que tem a evocacgédo desses institutos

juridicos internacionais para a efetividade da justica em matéria transnacional.

Por sua vez, os atos de cooperacdo nao podem subsistir diante de
inconformidade normativa, transnacionalismo e sistemas processuais. Nesse caso, ha
gue se discutir mérito do Decreto 9.150/2017, que dispBe sobre pedidos de
cooperacao juridica internacional. Ao disciplinar que os pedidos de cooperacao
juridica internacional (Carta Rogatdria e Auxilio Direto) serdo recebidos
exclusivamente de Autoridades Publicas (Juizes, membros dos Ministérios Publicos,
Delegados de Policia, Defensores Publicos) e visando cumprir atos de comunicagao
processual (citacdes, intimacdes e notificacdes), atos de investigacdo ou instrucao
(oitivas, obtencdo de documentos, quebra de sigilo bancario, quebra de sigilo
telematico etc.) ou medidas de constritivas de ativos, como bloqueio de bens ou

valores no exterior, repete equivocos classicos.

Importa destacar que o Decreto 9.150/2017 necessita superar seus Vicios
de efetividade e legitimidade perante a ordem nacional, internacional e transnacional.
Ao ndo propiciar abertura para um modelo constitucional de processo, isto €,
acusatorial de cunho garantista, ao excluir da competéncia para pedidos de
cooperacao as partes e seus defensores privados, constitui espaco para cerceamento

de defesa e ilegalidade a luz do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil.

Agrava-se essa situacdo quando o Departamento de Recuperacao de
Ativos e Cooperacéo Juridica Internacional/Secretaria Nacional de Justica avoca para

si a responsabilidade de “ponto de contato de diversas redes de cooperacao

329 Cooperagéo Juridica internacional em Matéria Penal. Disponivel em:
http://www.justica.gov.br/sua-protecao/cooperacao-internacional/cooperacao-juridica-internacional-
em-materia-penal. Acesso em 09 jul.2018
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internacional — IberRed, Groove, RRAG — que proporcionam o0 contato ainda mais
direto e célere entre autoridades, a fim de solucionar problematicas encontradas no
momento da execucao das diligéncias, estabelecer estratégias conjuntas de atuacéo,
estabelecer entendimentos conjuntos e dialogar sobre mudancgas de procedimentos”.
Nesse sentido, o que se diagnostica é a clara retencdo de competéncia com intuito
inquisitorial declarado, pautando os atos em curso segundo a l6gica da formacao da

culpa e obstacularizacdo do contraditorio e ampla defesa.

Depois, tal Decreto é leniente com a questdo da fragmentacdo dos atos
processuais e relapso para com as nulidades processuais. Ha que se discutir além do
empoderamento de novos atores, também a legitimidade dos atores estrangeiros para
a producdo de atos que produzirdo efeitos em territério nacional. Nao se pode
confundir cooperacao internacional com a mera e simplista pratica de homologacéao

de atos estrangeiros irrefletidamente.

Nessa perspectiva, conforme atesta Klayton Top6r®®, torna-se inafastavel
para 0 sucesso de acordos de cooperacdo internacional em matéria de persecucao
penal o reconhecimento da clausula de respeito a ordem publica, da especialidade e
do devido processo legal nas medidas de cooperacéo internacional que vislumbrem

instrumentos probatérios.

A atuacdo das organizagdes criminosas € justamente uma ameaca aos
sistemas democraticos, na medida em que, com a formacdo de sistemas
internacionais de corrupcéo e de lavagem de dinheiro, por exemplo, contam com o
aliciamento de autoridades que deveriam zelar pela manutencdo dos processos
democraticos, configurando ameaca ao Estado e ao desenvolvimento das
sociedades, razdo pela qual, a inércia estatal em promover mecanismos de
cooperacao internacional pode refletir na progressiva debilidade do Estado em honrar

Seus compromissos constitucionais.

Para tanto, as acOes de cooperacdo necessitam enfrentar problemas a

partir de normatizacdes apropriadas e especificas, ndo se reduzindo em acordos e

330 TOPOR, Klayton Augusto Martins. Novos dilemas da jurisdicdo penal na persecugéo do crime
de lavagem de dinheiro: o auxilio direto na cooperacéo juridica internacional e a relativizacdo da
clausula da reserva de jurisdicdo. Porto Alegre, 2014. Dissertacdo defendida junto ao Programa de
P6s-Graduacdo em Ciéncias Criminais, PUCRS, 2014.
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termos com inicio e fim de atuacdo. Na esfera processual penal, tal qual na civel, é
importante que a lei subjetiva inclua em seu bojo os atos e meios de cooperacéo,
tornando eficazes os preceitos de rule of law no ambito nacional e no ambito

transnacional.

Com toda a condicdo dinamica construida em torno do Direito
Transnacional e do Direito Global, o que se defende na tese em construcdo é
justamente a nao incidéncia de principios casuistas para fixacdo de atos
procedimentais em acordos de cooperacdo. A incidéncia formal e material de
mecanismos para cooperacdo judicial em matéria processual penal na legislacéo
aplicavel, em conformidade com o sistema global de Direitos Humanos e com
condi¢cBes de efetividade deve contemplar previsibilidade e normas efetivas. Nao é
possivel juridicamente que parcela significativa de acordos de cooperacao em material

penal sejam efetivados de modo ad hoc e majoritariamente ex post facto.
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CAPITULO 4

RESPONSIVIDADE DO PROCESSO PENAL A
TRANSNACIONALIZACAO DOS DELITOS

4.1 NOVAMENTE OS LIMITES DA SOBERANIA ESTATAL

A globalizagdo e a transnacionaliza¢do do Direito ensejam normas proprias
para impulsionar o livre-comércio a margem dos direitos nacionais e do Direito
Internacional ao sabor das necessidades e das negociacbes, dando a luz um
verdadeiro direito paralelo, um direito transnacional de constante intercambio. Além
disso, proliferam os modos de regulacao privada, seja em razao da multiplicacao de
corpus de regras privadas ou em decorréncia, e em consequéncia, do carater cada
vez mais negocial e consensual do Direito. Com o aparecimento de um campo
transnacional, um nimero crescente de atores juridicos passou a funcionar, seguindo
regras proprias que dispensam usualmente os direitos que Ihes seriam normalmente
aplicaveis — direitos nacionais ou Direito Internacional —, visando, sobretudo, maior
responsividade do Direito, produzido e orientado por dindmicas cooperativas e ndo

hierarquicas.®*

Em matéria de processo penal, a legislacdo, em ambito nacional, adota o
principio da territorialidade como regra, a medida que a aplicacdo da lei processual
penal no espaco constitui-se como afirmacao da soberania. Isso implica dizer que, via
de regra, os crimes cometidos em territério nacional deverdo ser processados e
julgados por autoridades brasileiras, bem como o serdo aqueles cometidos no exterior,

caso o Brasil avoque competéncia como manifestacdo de sua soberania.

Os efeitos da transnacionalizacdo dos delitos, contudo, transcendem o

principio da territorialidade e colocam em cheque a rigidez das soberanias.

O enfraguecimento da soberania estatal em face do crescente
incremento da ordem juridica internacional € uma realidade. Se
ndo ha submissao dos Estados aos organismos internacionais,
em respeito ao principio de ndo-ingeréncia em assuntos

331 ARNAUD. 2007, p. 33.
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internos, é preciso admitir que também n&o ha soberania estatal
absoluta ou capaz de ignorar a existéncia de um jus cogens, ou
seja, um direito cogente internacional®*?,

Faz-se imprescindivel concluir que a soberania estatal ndo goza mais de
carater absoluto e, por conseguinte, de maneira imperiosa emerge um direito de
dimensoes internacionais, orientado por padroes de governanca. Essas comunidades
de governanca ndo sao necessariamente organizadas do mesmo modo que 0sS
Estados — com populacéo e territério geogréafico definido e quadro institucional que
exerce a autoridade plenaria. Em vez disso, as comunidades de direito global podem
ser entendidas como sociedades funcionalmente diferenciadas, organizadas em
beneficio mituo para objetivos especificos, pautadas por ideais de cooperacao e
resolutividade. Eles podem incluir grupos, instituicées e redes.?*

Ao menos no plano da teoria do direito, a soberania revelou-se,
em suma, um pseudoconceito ou, pior, uma categoria
antijuridica. Sua crise — agora o podemos afirmar — comeca
justamente, tanto na sua dimensado interna quanto naquela
externa, no mesmo momento em que a soberania entra em
contato com o direito, dado que ela é a negacéo deste, assim
como o direito é a sua negacao. E isso uma vez que a soberania
€ ausente de limites e de regras, ou seja, € 0 contrario daquilo
em que o direito consiste. Por essa razao a historia juridica da
soberania € a historia da antinomia entre dois termos — direito e

soberania -, logicamente incompativeis e historicamente em luta
entre si**,

A nocdo de poder é inerente a soberania, de modo a constituir-se,
originariamente, como ilimitada e sem regras de fundacéo, assim, historicamente,
soberania e direito s&o conceitos que ndo convergem, logo, sdo dicotdmicos. Significa
dizer, que a relativizacdo da soberania passa pela decadéncia de suas principais
caracteristicas: supremacia interna, uma vez que tem de se submeter geralmente a
ditames constitucionais para contrapesar este poder e, independéncia na ordem
externa, a medida que a globalizacdo e a transnacionaliza¢éo vao de encontro a essa

independéncia.

332 ARAUJO, Mauricio de Carvalho. Soberania e principios do processo penal em face do Tribunal
Penal Internacional. Diss. Pontificia Universidade Catoélica de Sédo Paulo, 2005.

333 BACKER, Larry Cata. The Structural Characteristics of Global Law for the 21st Century: Fracture,
Fluidity, Permeability, and Polycentricity. In: MUSA, Shavana; DE VOLDER, Eefje (Orgs.). Reflections
on Global Law. Leiden: Boston, 2013.

334 FERRAJOLI, A soberania no mundo moderno: nascimento e crise do Estado nacional, 2002.
p. 44.
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A criminalidade evoluiu junto com a sociedade e 0s meios de resolucao tém
de acompanhar esse processo. Assim como o direito penal, o direito processual penal
também requer formas adequadas e aptas a combater a criminalidade globalizada.
Paralelamente, se a criminalidade tece redes globais, o processo penal e os modos
de persecucao devem transitar por tais espagos e com atributos de governancga.
Assim, 0s meios de persecucdo se movem mais por dinamicas de necessidade

punitiva do que de vontade politica estatal.

Pensar um processo penal com abrangéncia global implica levar em
conta o respeito aos direitos e garantias fundamentais, uma vez que estes consagram-

se em principios universais.

A consagracdo dos Direitos Humanos na Declaracdo da
Organizacgao das Nacdes Unidas (1948) e nos demais tratados
internacionais [...] adquiriu, para esses Direitos Humanos, o
carater de tutela supra-estatal (um valor supra-estatal), uma
tutela ndo apenas constitucional, quando previstos
constitucionalmente, mas uma tutela internacional reconhecida
sobre os Estados, ainda que nédo prevista no direito interno®>.

Contemporaneamente, o principio que perpassa e fundamenta o Estado de
direito é o da dignidade da pessoa humana. Desse modo, os direitos humanos
constituem-se em categorias fundamentais e universais, sobretudo, apds a Revolugéo

Francesa, marco histérico de propulsdo ao periodo atual.

Para se construir um processo penal com abrangéncia internacional
necessita-se, obrigatoriamente, de ter os direitos e garantias fundamentais como pano
de fundo. Este sistema dinamico depende da capacidade dos atores de formar e
implantar uma grande diversidade de estruturas de governanga simultaneamente,
onde o Estado continua a afirmar um poder substancial, mas em que ndo pode mais
reivindicar o orgulho e a posi¢cao hegemdnica. Nesse ponto, é preciso olhar para fora
do Estado, para além do territorio e concentrar-se na responsividade frente aos delitos

transnacionais.

Diante desse contexto fatico, fica evidente que o Estado, por
meio do Direito Penal e do Processo Penal, deve buscar formas
de reprimir a criminalidade. Entretanto, na busca da eficiéncia
da persecucao penal, ndo pode o Estado deixar de

335 ARAUJO, 2005.
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respeitar os direitos fundamentais, amplamente reconhecidos
em ambito global.3®

A tarefa é efetivar a persecucdo penal garantindo o respeito aos direitos
constituidos. No intuito de apurar e julgar crimes de caréater internacional, no que tange
as guerras principalmente, foram criados alguns 6rgaos ao longo do século passado,
transcendendo assim o ambito das soberanias. No entanto, o devido processo penal
mostrou-se falho, sobretudo no que toca a principios como igualdade e isonomia, pois

constituiram-se em verdadeiros acordos de vontades dos vencedores.

Citamos como exemplos: o Tratado de Versalhes apés a Primeira Guerra
Mundial, os Tribunais de Nuremberg e Toquio que sucederam a Segunda Guerra

Mundial, bem como os Tribunais da lugoslavia e de Ruanda.

A primeira tentativa de fixar uma legislacdo global de carater penal e
processual penal, evidencia-se na constituicdo do Tribunal Penal Internacional
destinado, principalmente, para apuracéo e julgamento daqueles crimes de violagéo
de direitos humanos em que o sistema judicial nacional ndo € suficiente, seja por crise
institucional, social, governamental ou até mesmo por inércia. Ressalte-se que se
destina a crimes contra a humanidade, contudo, faz-se importante trazer a discussao,

visto consistir numa ordem juridica penal de cunho internacional.

Tal instituto pauta-se num estatuto denominado Estatuto de Roma que,
entretanto, tem por fundamentos principios do processo penal, mormente, o principio
do julgamento justo e do devido processo legal. Outros principios também perpassam
0 estatuto que dita o processo no Tribunal Penal Internacional, entre esses destacam-
se: presuncao de inocéncia, direito ao siléncio, 6nus da prova é da acusacao, prova
de culpa além de qualquer duvida razoavel, independéncia e imparcialidade do
tribunal, independéncia e imparcialidade dos juizes, e julgamento justo e em tempo

razoavel.

O que cabe sublinhar, contudo, é que tal Tribunal Penal Internacional
destina-se para alguns casos, pois foi criado para dar cabo daqueles crimes de

violacdo de direitos humanos em que o Estado néo foi efetivo na resolucdo do

336 ANTUNES, Leonardo Leal Peret. A expanséo do direito penal na era da globalizac&o e a
criminalidade moderna. Tribunal Virtual IBCCRIM, 2013. p. 54-72.
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conflito, ou seja, o Estatuto de Roma tem atuacao subsidiaria as legislacdes

nacionais.

Até entédo, percebe-se que 0 processo penal que vise o combate aos delitos
transnacionais, precisa superar os liames da soberania, pautar-se nos principios de
respeito aos direitos fundamentais e, ao mesmo tempo, ndo entrar em choque com as

legislacdes dos paises que a ele aderirem.

O Tribunal Internacional Penal surge como um aparato
complementar a jurisdicdo penal nacional. O Estatuto de Roma
reitera a idéia de que o Estado tem a responsabilidade primaria,
o dever juridico de emprestar a sua jurisdicdo. No entanto, se
isso ndo ocorrer, a responsabilidade subsidiaria é da
comunidade internacional. Lembro, ainda, os arts. 17 a 19 do
Estatuto que prevéem as condi¢cdes de admissibilidade para a
jurisdicéo do Tribunal Internacional, como a ndo-disposi¢cdo ou a
incapacidade de o Estado julgar esses crimes, 0 que inclui a
inexisténcia de um processo imparcial independente, o colapso
do sistema judicial nacional, a impossibilidade de obtencéo de
provas, testemunhas necessdrias etc. Dessa maneira,
entendemos que o Estatuto busca equacionar a garantia do
direito & justica, o fim da impunidade, a soberania do Estado a
luz do Principio de Complementariedade®?’.

Dessa interpretacéo resulta que uma ordem juridica tal como o Tribunal
Penal Internacional, faz a sintese entre o direito e a soberania a medida que aquele

complementa essa, incorporando os direitos fundamentais.

Assim como o intuito por Tribunais Penais Internacionais, as ordens
juridicas emergentes na globalizac&o juridica visam responder a problemas novos que
envolvem autoridades de segundo nivel que, agindo em nome do grupo, monitoram e
mantém os participantes com o objetivo de realizar o ponto normativo (transformavel)
da acao conjunta, normatizando ao seu modo, comportamentos relevantes. Este € um
conceito extremamente vasto de ordem juridica, que acomoda todas as diversas
variedades de direito condicionado pela globalizacédo, como lex mercatoria, cyberlaw,
UNIDROIT e lex sportiva. 3%

337 PIOVESAN, Flavia. Tribunal Penal Internacional: principio da complementariedade e soberania.
Seminério Internacional “O Tribunal Penal Internacional e a Constituicao Brasileira”. Brasilia, 1999.

338 LINDAHL, Hans. Legal Order and the ‘globality’ of Global Law. In: MUSA, Shavana; DE VOLDER,
Eefje (Orgs.). Reflections on Global Law. Leiden: Boston, 2013.
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Todavia, 0 exposto exemplifica uma iniciativa de um direito internacional
cogente em nivel penal e processual penal, porém ainda néo € suficiente quando se
fala em outros delitos de cunho transnacional, tais como, trafico de drogas e armas,
contrabando, prostituicao infantil etc. Carece-se ainda de mecanismos para combater
a transnacionalizacao dos delitos. Conforme a abordagem acima, ndo basta apenas
a existéncia de tipos penais globalmente compartilhados e equivalentes, também néo
basta a instituicdo de um o6rgdo penal global, o que se advoga é justamente a
capacidade de persecucao penal que transcenda os entraves burocraticos estatais,

propiciando um nexo entre tipos penais e decisdes condenatérias/ndo-condenatorias.

As hipb6teses de resolucdo tém que necessariamente passar pela
constituicdo de um direito penal e, por consequéncia, de um processo penal, com
categorias universais que facam frente a globalizacao dos delitos, com recorte preciso
para meios atuais, efetivos, eficazes e eficientes de persecucao penal e com os atores

da transnacionalizag&o.

o direito penal da era da globalizagdo tem um objetivo
eminentemente pratico, deve buscar uma uniformidade de
respostas no campo juridico penal entre os Estados no tocante
ao tratamento da delinquéncia supranacional. Com isso, deve-
se evitar a criagcdo de alguns ‘paraisos juridicos penais’. A
solugdo que se pde como mais plausivel atualmente seria a
adocdo pelos Estados de tratados de uniformizacdo das
legislagdes penais, inclusive em temas chamados Parte Geral,
acompanhados de esfor¢cos concretos no sentido de garantir o
guanto possivel uma aplicagdo homogénea dos mesmos®*

A resposta ao crime organizado pede uma estrutura internacional
organizada, uma cooperacao entre os 0rgaos responsaveis pela aplicacao da lei e,
tudo isso, implica a precedéncia de uma legislacédo padrdo, homogénea a medida do
possivel, pois ha que se preservar também as nuancas locais uma vez que o direito é
também histérico. Em sintese, para o combate ao crime que transnacionalmente se
espraia, € necessario que exista substancialmente uma lei processual com efetividade

transnacional, um verdadeiro rule of law.

339 PEREIRA, Claudio José. O direito penal pds-moderno e a expansao econémica supranacional. In:
COSTA, José de Faria; SILVA, Marco Antonio Marques da. Direito penal especial, processo penal e
direitos fundamentais — Visao luso-brasileira. Sao Paulo: Quartier Latin, 2006. p. 814.
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Importante salientar também que uma uniformizacdo do tratamento legal
implica na mensuracao de forma semelhante as condutas no que trata, por exemplo,
das penas, objetivando que um determinado crime ndo seja considerado grave num

pais e leve noutro, nisso consistem os chamados “paraisos juridicos penais”.

Como a efetividade do Processo Penal muitas vezes depende
de restrigdes a direitos e garantias individuais (principalmente no
caso da criminalidade moderna), € imprescindivel que eventual
limitacdo desses direitos e garantias somente seja feita de
maneira fundamentada e a luz do principio da proporcionalidade,
harmonizando-se, assim, com os ideais do Estado Democrético
de Direito®®,

No que tange ao ambito penal e processual penal, algumas vezes restringe-
se direitos individuais em prol da coletividade, como, por exemplo, a liberdade. No
entanto, um processo penal de carater homogéneo em ambito global exige a plena
observancia dos direitos e garantias fundamentais, por isso trouxe-se a tona, a titulo
de exemplo, o Estatuto de Roma que institui o Tribunal Penal Internacional e que pode
servir de modelo e embrido de direito processual penal internacional. Assim, em
momento algum a ideia de rule of law transnacional para persecuc¢éo penal deve ser

entendida como retrocesso de direitos e garantias.

A responsividade do processo penal a transnacionalizagdo dos delitos,
passa obrigatoriamente pela relativizacdo da soberania estatal, ja abrandada, de tal
sorte a constituir-se uma legislacao, de cunho transnacional, pautada especialmente
nos direitos fundamentais, visando o enfrentamento da criminalidade e a

complementariedade da soberania.

Todavia, como assegura o adagio estadunidense, ha que se considerar o
direito no mundo pratico e na norma (law in book, law in action®*¥), o que assinala,
para além da normatizacdo sobre a persecucdo penal transnacional, também o

aspecto colaborativo e de governanca.

340 ANTUNES 2013, p.54-72.

341 Teoria advinda do direito estadunidense, que prima pela capacidade de entendimento do Direito
pelo realismo juridico, estabelecendo uma nova epistemologia juridica e a constante necessidade de
aprimoramento das instituic6es juridicas. (HALPERIN, Jean-Louis. Law in Books and Law in Action:
The Problem of Legal Change, Maine Law Review, v. 64, n. 45. Maine: University of Maine School of
Law Digital Commons, 2011).
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4.2 GOVERNANCA E COLABORACAO INSTITUCIONAL

Embora ndo se tenha uma legislacdo penal internacional para responder
aos delitos de carater transnacionais, a colaboracdo institucional dos érgaos
responsaveis pela persecucdo penal avanca, obviamente, entre aqueles paises que
se comprometem a tal em tratados e convengdes, bem como com a participagéo em

organismos de carater ndo governamental.
Nesse sentido, retoma-se o0 conceito de soberania sob outro enfoque:

[...] a soberania ndo pode mais consistir na liberdade dos
Estados de atuarem independentemente e de forma isolada a
luz do seu interesse especifico e proprio. A soberania hoje
consiste, sim, numa cooperacdo internacional em prol de
finalidades comuns®*.

Logo, a finalidade consiste em estabelecer uma cooperagédo entre os
governos, através de seus Orgaos, de modo a constituir uma sistematica penal e
processual penal apta a combater o crime organizado. Entretanto, cumulativamente,
tal cooperacdo ndo pode se circunscrever apenas ao campo dos governos, entendidos
como as estruturas burocraticas do Executivo e do Legislativo. Na temética da
persecucao penal, os entes governamentais ligados ao Executivo e ao Legislativo séo
facilitadores que ndo conseguem competir em protagonismo com o0s atores do
processo penal. Além de ndo conseguirem, via de regra, ndo devem tomar o lugar

institucional do Judiciario e do Ministério Publico (ou equivalente).

De forma propositiva, o que se defende nesta é a incidéncia de pactos de
cooperacdo e governanca, em sede de crimes transnacionais, com foco na
aproximacgdo procedimental entre policias, titulares das respectivas a¢bes penais,
julgadores e executores de penas. Ndo se resolve o problema emergente com a
celebracdo de normas genéricas e abstratas que se perdem pelo modelo
dualista/monista de internalizacdo de tratados internacionais. O ponto de
melhoramento exige que em matéria de persecucdo penal, mecanismos de
governanga e cooperagdo sejam maturados entre os atores que operam

cotidianamente com esses temas.

342 PIOVESAN, 1999.
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Esta cooperacdo reclama, no intuito da aplicacdo da lei penal, uma
comunhao de esforcos de envergadura intergovernamental, dentre os 6rgédos que
executam esta tarefa, tais como, o Judiciario, o Ministério Publico e as Policias.
Comunhéao de esforgos e estratégias que, por sua vez, ndo pode preterir a advocacia.

Assim, doravante delineia-se os avancos evidenciados nestas relacoes.
Em sentido juridico pode-se definir a cooperacao da seguinte forma:

Cooperagdo juridica internacional em medidas processuais
penais é o conjunto dos atos que podem ser solicitados por um
Estado a outro, visando ao desenvolvimento regular (preparacao
e consecucdo) de demanda criminal®**3,

A titulo de exemplo, em ambito legislativo nacional, tem-se diversas
possibilidades de institutos juridicos que podem ser requeridos a outros Estados, bem
como alguns que podem ser recepcionados em processos locais. Normalmente,
guando se fala de cooperacao e acordos internacionais, este é o principal locus, que
precisa, todavia, ser delimitado, seja pela efetividade, seja pela autoridade, seja pelo
tempo de construcdo dos acordos, os quais séo infinitamente superiores aos fluxos

delitivos transnacionais.

O rumo que assume esta € pela prevaléncia de medidas de cooperacao e
governanca que se concentre na dinamicidade dos atos processuais, isto €,
estabelecendo modelos segundo os quais 0s instrumentos ndo sejam genéricos, mas
que consigam detalhar padrdes de cooperacao segundo padrbes de comportamentos
delitivos, setores, ramificacdes, paises de atuacdo, impacto social e sistemas
processuais. Nesse sentido, os acordos de cooperagcdo e governanca em matéria de
persecucao penal transnacional ndo podem reproduzir meros “contratos de adesao”,

sob pena de sua falibilidade.

Ha inimeras medidas processuais passiveis de serem objeto de
cooperacao internacional, como notificacées; recepcédo e producdo de provas, tais
como testemunhos ou declaracdes; realizacao de pericias e exames de pessoas, bens
e lugares; localizacdo ou identificacdo de pessoas; notificacdo de testemunhas ou

peritos para comparecimento a fim de prestar testemunho no Estado requerente;

343 WEBER, Patricia Maria Nufiez. Cooperacao internacional penal: conceitos basicos. In: Temas de
cooperacao internacional. Brasilia: MPF, 2015. p. 25-38.
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traslado de pessoas sujeitas a processo penal para comparecimento como
testemunhas no Estado requerente; medidas acautelatérias sobre bens; cumprimento
de outras solicitagdes a respeito de bens, como, por exemplo, sequestro; entrega de
documentos e outros elementos de prova; apreensao, transferéncia de bens
confiscados e outras medidas de natureza similar; e retengédo de bens para efeitos do
cumprimento de sentencas judiciais que imponham indeniza¢gdes ou multas impostas

por sentenca judicial®**.

Tais medidas constam no Protocolo de Assisténcia Juridica Muatua em
Assuntos Penais do MERCOSUL, constituem-se em avanco no que toca a aplicacéo
da lei penal uma vez que marcam a possibilidade de, em ambito judicial, haver
cooperacao. Entretanto, prova cabal de que a mera sincronizacédo legislativa ndo é
suficiente diz respeito ao modo com que se da a atuacdo judicial. Instado sobre o
tema, o Conselho Nacional de Justica, através de sua Ouvidoria, informa ndo possuir
indicadores sobre atos de cooperacao, teor de acordos, relacbes das principais
autoridades e autoridades centrais com as quais 0s agentes brasileiros se relacionam
e documentos regentes. Assim, em que pese a resposta por e-mail, € clara a total
desconsideracgéo pelas autoridades brasileiras de modelos de governanca e controle,

demonstrando existir um estado d’arte de aleatoriedade.

O protocolo mencionado, assim como outros instrumentos, assemelham-
se a legislacao penal internacional supracitada no sentido de que também se baseiam
em principios de direito penal. Dessa forma, pode-se destacar alguns principios que
permeiam o0s instrumentos de cooperagao processual penal em ambito internacional:
aplicacdo da norma mais favoravel a cooperacéo; paridade, dentro do possivel, de
igualdade de tratamento entre as demandas; e aplicagcdo dos direitos e garantias
fundamentais. E importante que o mesmo ganhe corpo com efetividade, tratando de
introduzir, além de principios comuns, procedimentos comuns para a persecucao

penal.

Além disso, em nivel judicial evidencia-se uma tendéncia em harmonizar
as decisdes considerando a evolucdo dos institutos na jurisprudéncia internacional.

De igual forma, “harmonizar” decisdes ndo se mostra como meio cabal se ndo

344 WEBER, 2015, p. 25-38.
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enfrentar as divergéncias e/ou discrepancias nos procedimentos de cooperagao com

vistas a persecucao penal.

O direito torna-se comum a partir do conhecimento e, em alguns
casos, da aproximacdo de interpretacdes sobre determinados
institutos juridicos entre tribunais nacionais e internacionais.
Quando hé influéncia de um tribunal sobre outro, 0 processo
também é denominado “fertilizagao cruzada”, expressao que se
espalhou pela teoria juridica, com variacdes. A ideia subjacente
€ a existéncia de um didlogo entre os juizes, que passam a se
interessar, estudar e utilizar as interpretacdes juridicas
desenvolvidas em outros tribunais, estrangeiros ou
internacionais. Trata-se de uma das pedras angulares daqueles
gue defendem a existéncia ou a possibilidade de uma ideia de
ordem no direito internacional contemporaneo, marcado pela
complexidade com a profusdo de redes de atores e de normas,
de organizagOes e de tribunais. A ordem viria da interpretacao
judicial comum ou dialogada, respeitando-se as diferencas
culturais ou de linguagem, dentro da margem nacional de
apreciacdo de cada Estado®®.

A interpretacdo judicial na fundamentacéo das decisdes, portanto, também
pode se estabelecer como importante ferramenta de colaboracgéo entre os Estados no
objetivo de delinear um direito, dentro do possivel, padrdo. Mas, para fins do
jurisdicionado e para o estado d’arte, continua se conformando com a exclusdo do

problema da cooperacédo em sede de persecucao penal dos delitos transnacionais.

O Ministério Publico, como titular da acdo penal publica, também esta
engajado no combate ao crime organizado, bem como o Ministério das Relagbes
Exteriores, enquanto 6rgdo governamental incumbido das relacbes com os entes
internacionais. Esta € uma via real de sofisticacdo dos instrumentos e mecanismos de
governanca para enfrentamento dos crimes transnacionais, mas que carece abrir
sendas para os demais atores do processo, sob pena de romper com direitos e
garantias fundamentais, instituindo ou perenizando um sistema altamente inquisitorial

de processo penal.

No momento em que se comemora 0 décimo terceiro aniversario da

Unidade de Cooperacao Internacional da Procuradoria-Geral da Republica, a

345 VARELLA, 2013.
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crescente e proveitosa colaboragéo entre o Ministério das Relac¢des Exteriores (MRE)
e o Ministério Publico (MP), na area do combate aos ilicitos transnacionais, merece
registro. A Coordenacgdo-Geral de Combate aos llicitos Transnacionais do MRE e
aquela Unidade da PGR, hoje consolidada como Secretaria de Cooperacgao
Internacional (SCI), fazem parte do conjunto de 6rgéos cuja interlocu¢do constante e
construtiva em muito tem contribuido para formulacdo de posicbes, lancamento e

avanco de iniciativas de interesse do Brasil na esfera multilateral®*°.

Isso demonstra que o Brasil vem se adequando a problematica do combate
aos crimes transnacionais e, além disso, abre-se as rela¢cdes internacionais colocando
a frente 6rgdos intrinsecamente ligados a garantia da seguranca publica e da
persecucao criminal. Embora seja uma caminho deveras incipiente, com percalcos,
nado se pode deixa-lo ao abandono ou imune as criticas. Nesse ponto, a tese aponta
como alternativa a necessidade de maior difusdo de experiéncias entre os atores
envolvidos e a dialeticidade quando dos padrdes de governanca nos acordos de
cooperacdo sobre delitos transnacionais, especialmente em fase de persecucao

penal.

Os orgaos policiais sdo primordiais na reposta aos delitos de cunho
internacional e, portanto, tém de ter papel de destaque nessa integracao de combate
ao crime. Seguindo a formula acusatorial de processo penal, a relevancia dos entes
policiais de investigacdo é ponto essencial, razdo pela qual, meios de cooperacgéo e

governanca em matéria de persecucédo penal transnacional sdo inafastaveis.

A cooperacdo e o consenso tornam-se fundamentos de validade para a
atuacao dos Estados e influenciam as estratégias e os modos de ac&do dos organismos

de cooperacdao policial internacional, legitimando-os®"'.

O principal mecanismo que as policias disp6dem nessa interacdo é a troca
de informacdes, a atividade de inteligéncia deve pautar as estratégias que visam o
enfrentamento dos delitos que transcendem as fronteiras, nisso reside e consiste a

colaboracéo institucional.

346 LOUREIRO, Marcia. Desenvolvendo parcerias para a cooperacdo no combate aos ilicitos
transnacionais. In: Temas de cooperacdo internacional. Brasilia: MPF, 2015. p. 153-156.

347 WERNER, 2009.
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A cooperagéao entre as instituicdes de seguranca, tanto no plano

interno dos Estados, quanto no plano externo, € um tema
complexo em razdo das dificuldades em se estabelecerem os
lacos de cooperagcdo para a difusdo das informacdes,
acompanhamento e monitoramento de suspeitos, bem como na
diversidade legislativa dos diversos regimes juridicos que
disciplinam a coleta e tratamento das provas ao redor do mundo
[ ]348_

No entanto, essa troca de informacdes, na pratica, mostra-se tarefa
penosa, uma vez que os Orgdos de inteligéncia, culturalmente, d&do protecéo
exacerbada a informacgédo, demonstrando dificuldade no didlogo com as agéncias
estrangeiras. Além disso, as diferencgas legislativas na obtengéo e tratamento das

provas também implica em barreira.

Todavia, quando se fala em cooperagédo entre organismos policiais de
cunho internacional ha que se mencionar um 6rgéo que foi criado com este intuito e
gue, atualmente, demonstra avancos significativos nessa seara, isto €, a Interpol.
Contudo, ao tempo em que o funcionamento da Interpol é exemplar, 0 mesmo ndo
pode ser dito quando do exaurimento da fase “policial”. Sem o engajamento por parte
de atores de acusacéao e de julgamento, a atividade policial da Interpol resta tolhida
pelas questbes soberanas de cada Estado, que via de regra, propiciam um espaco de

impunidade ou de inefetividade.

A Organizacéo Internacional de Policia Criminal (INTERPOL), é atualmente
a maior organizacao politica voltada ao combate da criminalidade sob o ponto de vista
internacional, tendo sido criada através da Comisséo Internacional de Policia Criminal,
em Viena na Austria em 1923, conta atualmente com a adeséo de
187 paises. Com sede em Lyon na Franga, sua missdo € o intercambio de
informacgdes policiais, criminais e judiciais em nivel internacional, com o fim de
combater efetivamente os chamados crimes transnacionais e garantir que a acao da
Justica possa alcancar os criminosos além das fronteiras, respeitando os limites legais
e a soberania de cada pais, sendo as medidas tomadas dentro dos limites das leis
existentes nos diferentes paises e no espirito da Declaragdo Universal dos Direitos

Humanos (Constituicédo da Interpol, artigo 2)34°,

348 WERNER, 2009.
349 Id. Ibid.



150

A Interpol constitui uma organizacdo policial internacional com atuacgéo
global em quase todos o0s paises signatarios das Nacdes Unidas, possuindo

escritorios em todos eles.

Além do transito de informacgdes de cunho internacional no que diz respeito
a criminalidade, o 6rgdo também, através de conferéncias internacionais, compartilha
conhecimento afim de padronizar e aprimorar técnicas de investigacéo, estabelecer
politicas de seguranca publica e estimular a cooperacao internacional no combate ao

crime.

A Interpol disponibiliza instrumentos operacionais e ferramentas essenciais
para a cooperacéo policial internacional como: a) comunicagéao global e sistema de
mensagens; b) sistema de avisos e pedidos de acdo ou informac6es ou ambos; c)
bases de dados com as informagdes trocadas entre os Estados membros ou fornecida
diretamente a sede; d) servicos relacionados com impressdes digitais e DNA,

destinados a identificacdo de suspeitos, pessoas desaparecidas e vitimas de

desastres; e) andlise de tendéncias e de casos especificos (Interpol, 2001: 06)3°,

Os instrumentos operacionais implicam, majoritariamente, no uso da
tecnologia da informacéo para imprimir velocidade a troca de informacdes, ou seja,
evidencia-se que as facilidades desencadeadas pelo avangco e proliferacdo da
tecnologia auxiliam no combate ao crime. E a globalizacdo sendo utilizado em favor

da justica, frente ao crime globalizado.

Contudo, cabe sublinhar que a Interpol se destaca no processo de
cooperacado internacional frente a criminalidade, os nUmeros demonstram o que se

assevera.

[...] de 2006 a 2014, o uso do canal Interpol no Brasil viabilizou
111 extradicbes para o exterior (extradicdo passiva) e 56
extradicdes de outros paises para o Brasil (extradicao ativa),
constituindo, assim, poderosa ferramenta de cooperagao
internacional®".

350 WERNER, 2009.

351 DORIA, Luiz Cravo. Ao som da Interpol. In: Temas de cooperag&o internacional. Brasilia: MPF,
2015. p.157-159.
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Analisando o exposto percebe-se o0 quao importante € uma organizacao de
cunho internacional, pautada na cooperacgao entre os paises, para a manutencao da
seguranca publica, combate a criminalidade e garantia da persecucdo penal.
Igualmente, na medida da sua importancia estad a medida de sua complexidade, da
guantidade de atores e instituicbes que devem compor os quadros marcos de

governancga e de cooperacao transnacional, para além da hegemonia estatal.

Todavia, contemporaneamente a cooperagao internacional ainda encontra
barreiras, principalmente naqueles Estados em conflito, sem sistemas legais
eficientes e sem uma democracia consolidada. Considerando que, como exposto,
qgualquer tentativa de elaboracdo de uma politica de combate ao crime em nivel global
pressupdem o respeito aos direitos fundamentais, a democracia mostra-se, ndo como

opc¢ao, mas como Unica alternativa.

[...] a cooperacdo internacional [...] tem cada vez mais
importancia para que as autoridades possam combater de forma
eficiente o crime organizado transnacional, bem como para que
o direito possa ser realizado em sua plenitude. Por se tratar de
tema razoavelmente novo, estd em rapida e constante evolucao
e as autoridades brasileiras, em especial as autoridades
policiais, os membros do Ministério Publico e os membros do
Poder Judiciario estdo cada vez mais familiarizados com o tema
e fazendo uso dessa ferramenta3*.

A cooperacdo internacional configura-se como instrumento de suma
importancia no combate a criminalidade, efetiva-se na colaboragéo entre os diversos
orgados incumbidos da persecucdo criminal, bem como contribui, de maneira

significativa, na resposta aos delitos de cunho transnacional.

Contudo, a proposi¢cdo que se sustenta considera: a alteracdo do locus
tradicional de cooperacgéo internacional e governancga, deslocando-o, em razéo da
matéria, do Executivo e do Legislativo, para os atores da persecucdo penal; na
sequéncia, que o éxito da proposta de governanca e cooperacdo em temas de
persecucdo penal de delitos transnacionais ndo se restrinja a Interpol, aos atos
processuais e ao exequatur de decisdes estrangeiras, mas, necessariamente, pela

construcéo de quadros marcos, que consigam catalisar a pluralidade de atores,

352 SAADI, Ricardo Andrade. O crime organizado e a cooperacéo internacional. In: Temas de
cooperacao internacional. Brasilia: MPF, 2015. p. 139-144.
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conforme os tipos penais, 0s modelos processuais de cada Estado e a dindmica dos

delitos, pois tentativas de generalizacdo ndo se mostram eficazes.

De modo a comprovar o aludido, ndo é possivel fixar padrdes equivalentes
para crimes transnacionais de lavagem de dinheiro e de contrabando de armamento.
No primeiro, ha que se ter meios cooperativos com autoridades do sistema financeiro
em relevo. No segundo, deve ser considerada a questdo de policia nas fronteiras,
portos e aeroportos. Se colocarmos a questao de trafico de pessoas, surgirdo novos
atores, em uma perspectiva mais humanista. Portanto, a heterogeneidade de
comportamentos delitivos transnacionais exige a difusdo de modelos que orientem

acordos de cooperacao e governanca.

Complementando, ha que se considerar meios de acreditacdo dos atos
perante autoridades nacionais. Ndo se pode manter o atual comportamento do
Conselho Nacional de Justica que, preocupado com inumeras métricas e
mensuracdes estatisticas, simplesmente ignora a incidéncia de acordos de
cooperacao no sentindo mais amplo. Defender modelos parciais-totais, fragmentados
e especificos ndo representa uma promoc¢do a aleatoriedade, como se observa
atualmente. Pelo contrario, insiste na validade e vigéncia de rule of law apta aos

problemas emergentes.

4.3 AUTORREGULACAO E AUTORREGULACAO REGULADA

O Estado foi concebido como forma de dominacédo politica cuja funcao
principal consistia em garantir a ordem e a paz social. Aqui, a no¢éo de regulacao, em
seu aspecto originario, identifica-se com a atividade de intervengéo administrativa com
finalidade de garantir o ordenamento publico e a seguranga dos cidadaos, mediante

instrumentos coercitivos.

Se a regulagéo se caracteriza por sua origem estatal e, tradicionalmente,
implica coacado, obrigatoriedade e heteronomia, a autorregulacdo se pratica na

sociedade e, consequentemente, no mercado. Ela pode ser entendida como a



153

capacidade do mercado para encontrar seus préprios equilibrios, sem ingeréncia

alguma dos poderes publicos.?*3

A autorregulagdo segue uma racionalidade distinta da racionalidade prépria
da regulacao estatal. Nesta ultima, a globalizagc&o tem tido um impacto cada vez mais
significativo na forma como a lei é percebida. Os legisladores nacionais ndo sdo mais
centrais para o processo legislativo. Novos atores e novas fontes de regras, se elas
podem ser chamadas de "direito" ou ndo**, tém aparecido sob a forma de direito

transnacional ou supranacional.

Legislar de forma global enseja a criacdo de regras legais numa ordem
juridica internacional ou em varias camadas, 0 que é diferente da legislagdo nos
sistemas juridicos nacionais. Mdltiplos atores, que desenvolvem regras em diferentes
niveis de regulacdo, podem estar envolvidos. A substancia dessas regras pode
divergir, significativamente, porque, nesse formato de legislacdo, varios atores

diferentes estdo envolvidos, com papéis e objetivos diferentes®>®.

Gilnther Teubner®®, asseverou que a producdo do Direito ja ndo € mais
relacionada com os objetivos de limitagcdo juridica dos poderes estatais; mas,
sobremodo, a regulacdo de dinamicas policéntricas associadas com a circulacdo de
modelos normativos, de capitais, de pessoas e instituicbes em espacos fisicos e

virtuais.

Neste ponto se observa uma clara confluéncia dos argumentos aqui
reunidos, visto que, o sucesso do modelo proposto de cooperacdo e governanca em

sede de persecucéao penal transnacional perpassa por meios de regulagdo segundo

353 DANACULLETA | GARDELLA, Maria Mercé. Autorregulacion y derecho publico: La
autorregulacion regulada. Madrid: Marcial Pons, 2005. p. 35.

354 “Dizer que esse algo é direito porque afeta os comportamentos e dizer que tanto este algo — outra
coisa que nao direito — quanto o direito afetam os comportamentos, séo afirmacdes equivalentes e tém
exatamente o mesmo peso na descricdo da realidade fatica. A questdo ganha em importancia, no
entanto, quando, ao perguntar se algo é direito, estamos de fato perguntando se esse algo pertence a
uma ordem juridica especifica. Nesse sentido, ha uma diferenca entre perguntar se uma prescricdo
dada, contida em um particular tipo de instrumento, &, falando genericamente, direito em sua natureza,
e perguntar se essa prescricao é parte integrante do, digamos, direito internacional publico.” (NASSER,
Salem Hikmat. Direito Global em Pedacos: Fragmentacdo, Regimes e Pluralismo. Revista de Direito
Internacional, Brasilia, v. 12, n. 2, 2015. p. 98-126).

355 MAK, Vanessa. Normative Standards and Global Law-Making. Tilburg Law Review. vol. 17. ed. 2,
p. 241-249. Tilburg: Tilburg University, 2012.

356 TEUBNER et alii., 2004.
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0S quais cada ator possa influir em seu processo de regulacdo, muitas vezes,
aproveitando espacos ndo ocupados pela legislacéo estatal, constituindo um modelo
de autorregulacido regulada. E preciso que amplas e substanciais redes de
cooperacdo consigam normatizar os meios de persecucdo penal, ndo bastando
apenas a similaridade de tipos penais, meios de processamento de cartas rogatérias
e admissibilidade de exequatur.

Esses atores sado dependentes uns dos outros, embora, algumas vezes,
possam ter interesses fundamentalmente diversos. Essa dependéncia é aprofundada
em um sistema que aumenta a autoridade e a legitimidade de cada um dos atores por

meio de suas interagdes regularizadas.

Together, these actors produce a complete system of regulation,
from legislation to enforcement, that are focused and limited in
scope but dynamic and effective within its limits and growing.
Within these systems, grounded in the relationships in individual
TNCs with NGO, media, customer and investor communities, the
role of the state and other public bodies becomes secondary
rather than primary, and it becomes difficult to determine, at the
international level, whether law is being sourced from consensus
in private behavior or legal norms developed through the
deliberative political process.*’

Alguns crimes de carater transnacional caracterizam-se pelas
movimentac¢des financeiras que realizam, tais como o trafico internacional de drogas,
a corrupcao e o terrorismo. Para tanto, usam de subterfugio o processo denominado
de lavagem de dinheiro, tipificado no artigo 1° da Lei 9.613 de 3 de marco de 1998:

Art. 1°. Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizacéo,
disposicéo, movimentagédo ou propriedade de bens, direitos ou
valores provenientes, direta ou indiretamente, de infracéo penal.

Pena: recluséo, de 3 (trés) a 10 (dez) anos, e multa.

357 “Juntos, esses atores produzem um sistema completo de regulamentacéo, desde a legislagéo até
a fiscalizag¢@o, que sdo focados e limitados, mas que sdo dindmicos e eficazes dentro de seus limites e
gue estdo em crescimento. Dentro destes sistemas, fundamentados nas relagBes entre empresas
transnacionais individuais com ONGs, midia, clientes e comunidades de investidores, o papel do Estado
e de outros 6rgdos publicos torna-se secundario e ndo primario, e torna-se dificil determinar, em nivel
internacional, se a lei esta sendo originada do consenso entre os atores privados ou se sdo normas
legais desenvolvidas através do processo politico deliberativo.” (traducao livre) (BACKER, Larry Cata.
Reifying Law - Government, Law and the Rule of Law in Governance Systems. 6 Penn St. Int’| L.
Rev. 521 (20017-20018). https://heinonline.org/HOL/LandingPage?
handle=hein.journals/psilr26&amp;div=24&amp;id=&amp;page=acesso. Acesso em: fev. 2007).
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§ 1°. Incorre na mesma pena quem, para ocultar ou dissimular a
utilizacdo de bens, direitos ou valores provenientes de infracédo
penal:

| - os converte em ativos licitos;

Il - os adquire, recebe, troca, negocia, d4 ou recebe em
garantia, guarda, tem em depdsito, movimenta ou transfere;

[l - importa ou exporta bens com valores ndo correspondentes
aos verdadeiros.

8 2°. Incorre, ainda, ha mesma pena quem:

| - utiliza, na atividade econdmica ou financeira, bens, direitos ou
valores provenientes de infrag&o penal;

Il - participa de grupo, associacdo ou escritdrio tendo
conhecimento de que sua atividade principal ou secundaria é
dirigida a pratica de crimes previstos nesta Lei**®.

O crime consiste na dissimulacdo de vantagens financeiras obtidas por
meios ilicitos. O processo implica na localizacdo e identificacdo destas
movimentacOes financeiras objetivando bloquear a proliferacdo do capital das

organizacfes criminosas.

A colaboracdo do sistema financeiro, por conseguinte, faz-se de total
relevancia na apuracéo das lavagens de dinheiro. Nesse sentido, emerge em relevo,
para corroborar no processo de combate aos crimes transnacionais, 0s institutos da

autorregulacéo e da autorregulacao regulada.

Para fins de exemplo, citando o cenario nacional, em 2008 foi criado, pela
Federacao Brasileira de Bancos, o Sistema de Autorregulacdo Bancaria. Um sistema
de normas criado pelas proéprias instituicdes financeiras, objetivando uma atuacéo
bancéria, frente ao mercado, de forma clara e transparente. Pauta-se nos seguintes
principios: ética e legalidade, respeito ao consumidor, melhoria continua e
comunicacdo eficiente. Portanto, a autorregulacdo bancéaria visa a melhoria do

sistema financeiro.

358 BRASIL. Lei n® 9.613 de 3 de marco de 1998. Dispde sobre os crimes de "lavagem" ou ocultagéo
de bens, direitos e valores; a prevengédo da utilizacéo do sistema financeiro para os ilicitos previstos
nesta Lei; cria o Conselho de Controle de Atividades Financeiras - COAF, e d& outras providéncias.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L9613.htm. Acesso em: 25 de abril de 2018.
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Tal sistema é regido pelos seguintes instrumentos normativos: o Cadigo de
Autorregulacéo Bancaria, os Normativos aprovados pelo Conselho de Autorregulacao
e as Decisdes da Diretoria de Autorregulacédo e do Conselho de Autorregulagao.
Destaca-se entre os normativos, interessante para esse estudo, o Normativo de

Prevencao e Combate a Lavagem de Dinheiro e ao Financiamento do Terrorismo.

O mencionado normativo entrou em vigor em 14 de agosto de 2013, seu

artigo 1° sintetiza o objetivo principal desse mecanismo legal de autorregulacao.

Art. 1° A Federacdo Brasileira de Bancos - FEBRABAN
considera que a Prevencao e o Combate a Lavagem de Dinheiro
e ao Financiamento do Terrorismo € um objetivo primario para
um sistema financeiro saudavel, ético e eficiente, em
conformidade com a lei, considerado condi¢do essencial para o
desenvolvimento econdmico e social do Brasil. Ao estabelecer
este normativo, as “Signatarias” reforgam o compromisso com
0s seus clientes e com a sociedade brasileira contra a lavagem
de dinheiro e ao financiamento do terrorismo, alcancado pelo
rigoroso cumprimento das normas vigentes, da cooperagdo com
os diversos oOrgdos do governo e autoridades policiais,
legislativas e judiciarias e pelo estabelecimento de
procedimentos operacionais padronizados®>®.

Observa-se também que a seara da cooperacao faz-se presente, tal como
0s 6rgaos de seguranga publica. As instituicbes bancarias firmam esse compromisso
com as entidades estatais, somando esforcos no combate a criminalidade
internacional, uma vez que a lavagem de dinheiro implica a utilizagdo do sistema

financeiro.

Além disso, a prevencdo e o combate a lavagem de dinheiro e ao
financiamento do terrorismo passa pelos principios da ética e da legalidade, da
colaboracédo com as autoridades publicas, bem como da melhoria continua. Em suma,
a autorregulacdo consiste num sistema normativo interno para se evitar operacoes

financeiras ilicitas.

359 FEBRABAN. Normativo 011/2013. Prevencdo e combate A lavagem de dinheiro e ao
financiamento do terrorismo. Disponivel em:_
http://cms.autorregulacaobancaria.com.br/Arquivos/documentos/PDFE/Normativo%20011.pdf. Acesso
em: 25 de abril de 2017.
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A lavagem de dinheiro constitui-se em crime cuja combatividade é deveras

dificil, pois ha peculiaridades inerentes a ele, tais como:

[...] (@) seu carater transnacional, (b) sua inser¢do no
informatizado e dinamico sistema financeiro, (c) o fato de
envolver as mais complexas e poderosas organizacoes
criminosas como suas principais praticantes, assim como (d) os
crimes com 0s quais a lavagem se relaciona, considerando que,
pela lei, seria qualquer crime ou contravencdo, mas tendo em
mente que a relagcdo se d4 de modo mais acentuado com
agueles crimes e contravenc¢des que movimentam mais dinheiro,
no Brasil particularmente o trafico de entorpecentes, a
corrupcdo, a sonegacao fiscal, a evasdo de divisas e a
exploracdo de jogos de azar®*®.

A autorregulacdo, por conseguinte, consiste num sistema de normas
internas que visam a prevenir a instituicdo de negociacdes de cunho ilicito. Além das
instituicdes bancarias pode também ser aplicado as instituicdes de cunho empresarial,

mormente, as multinacionais, considerando que as ultimas sao atores transnacionais.

O teor dos argumentos produzidos até entdo apontam para a confirmacao
da tese de Reisman, segundo a qual, sempre quando se fala em lei, esta-se falando
em comunicacao entre trés elementos: o contetddo; um certo sinal de autoridade (que
nao requer muita estruturacdo) e a intencdo de fazer esse acordo efetivo. E uma lei
pode ser “soft” em todos esses elementos®®’. Isto €, 0 modelo de persecucéo penal de
delitos transnacionais ndo demanda, Unica e exclusivamente, a intervencéo estatal

hegemonica e totalitaria.

Novamente, a defesa da presente tese, sinaliza a viabilidade de acordo
efetivo (cooperacdo e governanca) conduzido por atores dos procedimentos
persecutérios no gozo de sua autoridade, com habilidade para estabelecer marcos

normativos efetivos aos desafios dos crimes transnacionais.

Considerando o exposto no que toca ao crime de lavagem de dinheiro, o

gual esta intrinsecamente ligado a outros crimes de cunho transnacional, evidencia-

360 OLIVEIRA, José Carlos de; AGAPITO, Leonardo Simdes; MIRANDA, Matheus de Alencar e. O
Modelo de Autorregulacdo Regulada e a Teoria da Captura: obstaculos a efetividade no combate a
lavagem de dinheiro no Brasil. Quaestio luris. Vol. 10, n° 01, Rio de Janeiro: UERJ, 2017. p. 368.

361 REISMAN. A Hard Look at Soft Law. Disponivel em:
https://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/750/. Acesso em: 09 abril 2017.
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se que sua resolucao é tarefa deveras dificil, de tal sorte que o Estado delega aos
particulares algumas tarefas no intuito de colaboracao, nisso reside a autorregulacao

regulada.

Por isso, o Estado, assumindo sua incapacidade de controlar o problema
sozinho, termina por também criar deveres para os particulares visando a prevencao
contra a lavagem, neste caso valendo-se do fato de que este € um delito que ocorre
em sua grande parte dentro do sistema financeiro e este, por sua vez, é controlado
por diversas entidades da Administracdo Publica que se destinam a regular os

servicos publicos bancarios e financeiros®®?,

Em outras palavras, aquela atividade de autorregulacdo do sistema
financeiro, com o advento da referida Lei 9.613/1998, além da tipificacdo do crime de
lavagem de dinheiro, estabelece diretrizes para a prevencao do sistema financeiro no
gue tange aos ilicitos, entre estas, a atribuicdo de deveres aos particulares, isto €,

insere no Brasil o denominado sistema de autorregulagéo regulada.

Os mencionados deveres, em suma, consistem na identificacdo dos
clientes e manutencdo de um cadastro atualizado, registro de toda transacgao
financeira tanto nacional quanto estrangeira, politicas de controle de suas operacoes,
cadastro no o6rgdo regulador ou fiscalizador. Ja ao Banco Central compete a

manutencao de cadastro geral dos clientes das instituicfes financeiras.

Além disso, as institui¢cdes financeiras deverdo informar aquelas operacdes

com indicios de crime, isto €, a obrigacdo de comunicacao de operacdes financeiras.

Cabe ressaltar que no artigo 9° da mencionada lei, estdo elencadas as

pessoas que estao sujeitas ao mecanismo de controle.

Art. 9°. Sujeitam-se as obrigacdes referidas nos arts. 10 e 11 as
pessoas fisicas e juridicas que tenham, em carater permanente
ou eventual, como atividade principal ou acessoria,

cumulativamente ou n&do: | - a captagdo, intermediacdo e
aplicacdo de recursos financeiros de terceiros, em moeda
nacional ou estrangeira; Il — a compra e venda de moeda

estrangeira ou ouro como ativo financeiro ou instrumento

362 OLIVEIRA et alli., 2017.
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cambial; 1l - a custddia, emissédo, distribuicdo, liqlidacéo,
negociacdo, intermediacdo ou administracdo de titulos ou
valores mobiliarios®®,

Entre essas pessoas cabe destacar, por exemplo, as bolsas de valores, as
seguradoras, as corretoras de seguros, as administradoras de cartbes, em suma,
pode-se afirmar que a autorregulacéo regulada implica na obrigagéo, das instituicbes
gue compdem todo o sistema financeiro, de manter um nivel de organizacao tal que
evite a ocorréncia dos delitos e de informar qualquer operacdo financeira que se

caracterize como suspeita.

Em ambito nacional, percebe-se que ao menos no sistema financeiro ha a
aplicacdo dos sistemas de autorregulacdo e autorregulacéao regulada. Contudo, tais
sistemas também sao cabiveis em ambito empresarial, de modo que a experiéncia
internacional denota que as empresas estdo adotando o chamado sistema de

compliance.

Compliance evoluiu de um principio da atividade empresarial para um
instituto juridico através do qual as empresas ou instituicbes exercem uma
corregulacdo ou uma autorregulagéo regulada visando organizarem-se para evitar

atividades ilicitas e identificarem operacdes suspeitas.

Os novos mecanismos de prevencdo, orientados em maior ou menor
medida pela “cultura de compliance”, vém silenciosamente decretando a perda de
fungbes do Estado no enfrentamento dos delitos econdmicos, cedendo espago a um
movimento global de “autoconstitucionalizagao” promovido pelos coédigos de conduta

corporativos®®,

Em outras palavras, compliance vem se afirmando como mecanismo de
autorregulacao cedendo ao particular deveres dos Estados, principalmente, no que
concerne ao combate a ilegalidades. Corrobora com o ja exposto a medida que com
o advento da globalizacdo e o consequente relevo de novos atores em ambito
transnacional, o direito emerge de outras fontes que ndo as tradicionais, nesse

sentido, a autorregulacdo é um exemplo. Além disso, em ambito empresarial,

363 OLIVEIRA et alli., 2017, p. 368.

364 DINIZ, Eduardo Saad. A criminalidade empresarial e a cultura de compliance. Revista Eletrénica
de Direito Penal, v. 2, n.1, 2014.
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considerando a competicdo caracteristica do sistema capitalista, um sistema de

autorregulacéo € essencial a credibilidade no mercado.

Esquematicamente, os programas de compliance em seu sentido mais
amplo referem-se a adocédo de politica de prevencdo a infracbes econdmicas,
mediante implementacdo de mecanismos de controle interno e canais de

comunicacéao externos, orientados por diretrizes basicas de governanca regulatoria.

Contudo, no que toca a responsividade aos crimes transnacionais, esbarra-
se no problema da falta de uma legislagcdo padronizada em ambito internacional.
Todavia, este ndo pode ser um Obice intransponivel. A defesa do uso de padrbes de
autorregulagao sustentam uma “virada de Copérnico”, capaz de viabilizar cooperagao
e consensualidade em sede de persecucédo penal, quando os atores envolvidos nos
respectivos procedimentos, em razdo dos tipos delitivos, pactuam de modo
fragmentado os meios de execucédo da investigacdo penal. Nesse campo, encontra-
se a efetividade e a eficacia da autorregulacao regulada para a persecuc¢do penal dos

crimes transnacionais.

No que tange as possiveis criticas, ha que se exemplificar, a partir de outras
matérias juridicas, o sucesso da autorregulacao regulada, tal como na lex mercatoria,
lex sportiva, lex digitalis, patentes e modelos de utilidade, estandardizacdo técnica,

mercado futuro de commodities e transparéncia e acesso a informacao.

Ademais, tendo em vista que os Estados vém perdendo cada vez mais seus
papeéis de relevancia nas rela¢des internacionais para outros atores que navegam em
ambito transnacional, importante se faria, no combate a criminalidade, criar um
paradigma de autorregulacdo e autorregulacdo regulada nessa seara adentrando,
especialmente, pela nocdo de cooperacdo. Além do mais, conforme ja sinalizado por
Luigi Ferrajoli, nos casos de criminalidade de elevada complexidade (terrorismo e/ou

transnacional), o processo penal isolado é impotente e meramente ret6rico®®.

Considerando, que os principais crimes de carater transnacional visam,

especialmente, a captacado de recursos, a cooperacao do sistema financeiro faz-se

365 FERRAJOLI, 2007, p. 364.
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componente importante no processo de responsividade a estes delitos, assim, a
autorregulacdo e a autorregulacdo regulada constituem-se em ferramentas

preponderantes para a identificagdo e combate dessas atividades ilicitas.

Enfim, a transformacdo dos subsistemas que integram o Estado e a
sociedade conduzem a mutagéo dos instrumentos de atuagao proprios. Esta-se diante
de um novo modelo de Estado que, na sua fungcédo de garante, ensina novas formas
de regulacdo que levam em consideracdo a capacidade autorreguladora da
sociedade, instrumentalizadora ao servigo dos interesses comuns. Trata-se de um
sistema de freios e contrapesos que visa a harmonizacao de dois sistemas: regulacéo
e autorregulacdo. No que tange ao aspecto penal, o que se observa é o embate entre

as matrizes punitivistas com a emergéncia de padrdes de consensualidade.

4.4 PUNITIVISMO E CONSENSUALIDADE

Considerando os argumentos amealhados acima, torna-se possivel aferir
gue a persecucao penal frente aos delitos transnacionais ndo pode ser encarada
sobre os auspicios da hegemonia estatal. O surgimento de novos atores, novas
demandas e novos comportamentos criminais, faz com que o Direito precise escapar

do senso comum para, juridicamente, possibilitar meios de responsividade.

O punitivismo pelo punitivismo ndo se mostra efetivo, no maximo, cria
simulacros, mitologias e/ou seletivismos. Quando a fragmentacdo do Direito pelos
caminhos da transnacionalidade cria espacos para a consensualidade pela
cooperacdo e pela governanca, o Direito processual penal, especialmente na

persecucao penal, deve valer-se de tais preceitos.

Defende-se que para cada natureza delitiva, isto €, crimes transnacionais
— de ordem financeira, lavagem de capitais, trafico de drogas, trafico de armas, trafico
de pessoas, trafico de partes humanas, comércio de material genético e outros —
precisa haver formas de investigacdo conforme padrdes especificos, parciais-totais,
segundo modelos de autorregulacéo definidos entre os atores envolvidos, afastando

modelos abstratos.
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A cooperacao, a governanca e a autorregulacao regulada em sede de
persecucao penal criam subsidios habeis para a punicdo de crimes transnacionais,
muito mais consensuais. S&o formas de responsividade penal em relacao aos delitos,
ou seja, constituem-se em politicas criminais, tendéncias de tratamento a que 0s

criminosos devem ser submetidos ap6s o cometimento do crime.

O punitivismo, em suma, consiste na punicdo severa dos criminosos
fazendo valer o rigor do direito penal e da aplicacdo da pena. Ja o consensualismo
caracteriza-se por medidas alternativas de punicdo baseadas, principalmente, no

consenso das partes envolvidas — vitima e acusado. Sao correntes dicotbmicas que

Y

emergem frente a evolucdo do direito penal e processual penal. Passa-se a

pormenoriza-las.
O punitivismo ressalta a supremacia do direito penal:

Os punitivistas admitem que o Direito penal seja o mais eficaz (e
mais necessario) instrumento de controle social. O Direito penal,
assim, ndo surge (nessa visdo parcial e reducionista) como
ultima ratio (Gltimo instrumento a ser utilizado em favor da
protecdo de bens juridicos), sim, como prima ou solo ratio.
Propugnam, em suma, por um Direito penal maximo3*°.

Para essa corrente o direito penal assume papel primordial no controle
social e deve ser aplicado com rigor frente aqueles individuos que violaram a
legislacdo. Com a evolugcdo da criminalidade, consequéncia do processo de

globalizacéo, esta tendéncia torna a ganhar forca.

Ao utilizar da tutela penal com o intuito de prevenir 0s riscos
inerentes a vida moderna, o Estado inicia uma expansao, muitas
vezes desnecessaria e criticada, do Direito Penal. Hoje vivemos
em um paradoxo, busca-se “menos Estado social, menos
Estado interventor, mas mais Estado punitivo, mais Estado
securitario”. Em razdo do aumento da sensacgao de inseguranca
provocada também pela criminalidade moderna, € disseminada
a ideia de que apenas um Estado punitivo é apto a triunfar sobre
esta criminalidade e, calcado nesta retérica, surgem aqueles que
propdem a reducdo de direitos, liberdades e garantias
fundamentais®®’.

366 GOMES, Flavio Luiz; BIANCHINI, Alice. Direito Penal do Inimigo e os Inimigos do Direito Penal.
In: Revista Electronica del Centro de Investigaciones Criminolégicas de la USMP-PERU. 2. ed.,
v. Il p. 1-31, s.d. Disponivel em: https://vdocuments.mx/direito-penal-do-inimigo-segunda-
edicion.html. Acesso em: 20 jul. 2015.
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A contradicédo reside no fato de, sob o ponto de vista econémico, optar-se
por um Estado né&o interventor e, sob o ponto de vista criminal, por um Estado
securitario. Em outras palavras, a assuncéo de um neoliberalismo econémico e de um

punitivismo penal.

Esse punitivismo, contudo, pode ser identificado por grupos, considerando
suas experiéncias internacionais, assim, tem-se algumas préaticas de cunho

retribucionista e outras, prevencionistas.

De carater retribucionista, pode-se elencar o direito penal como
instrumento de opressdo e de contrapoder. O primeiro tipo caracteriza-se pela
utilizacdo do direito penal como dominacao, com alto grau de intensidade inclusive
para os delitos de menor potencial ofensivo. Como exemplos, pode-se citar o
programa americano de “Tolerancia Zero” e o movimento da “Lei e da Ordem”. Ja o
segundo tipo visa a um direito penal como instrumento de transformacao da sociedade

a medida que deve punir e controlar as classes poderosas.

Por conseguinte, de carater prevencionista, o direito penal pode ser
aplicado como instrumento promocional de determinados bens juridicos, de
estabilizacdo da norma, bem como de seguranca face as ameacas da sociedade
moderna. O primeiro grupo encara o direito penal como plataforma de manifestagao
de interesses a medida que defende a criminalizacdo de determinadas condutas que
julga prejudiciais, por exemplo, grupos feministas. O segundo grupo assevera um
direito penal como meio para afirmar a forca da norma, tal como os defensores do
chamado “direito penal do inimigo”. O ultimo desdobramento do direito penal
prevencionista assevera que este € o Unico meio capaz de garantir a seguranca da

sociedade frente aos riscos oriundos da modernidade.

O ponto comum que une todas as correntes que acabam de ser
resenhadas reside, sem sombra de duvida, na ideologia do
punitivismo, que idolatra o Direito penal assim como sua
concreta e intensa aplicagdo, ainda que de modo
desproporcional e antigarantista. Propugnam por novas normas
penais para serem aplicadas efetivamente, apregoam o
endurecimento das penas assim como do regime de sua
execucao, sustentam cortes de garantias legais e constitucionais
etc. Levantam a bandeira do Direito penal

367 ANTUNES, 2013, p. 55.
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maximo. Sao adeptos, por conseguinte, de uma Politica criminal
maximalista, fundada basicamente na politica penal. A esséncia
da Politica criminal seria a politica penal®®,

O punitivismo, portanto, estabelece-se como politica criminal que coloca
em voga o direito penal e, sobretudo, sua exacerbada aplicacdo. Caracteriza-se

primordialmente pelo rigor na aplicacdo da lei.

Além disso, tal politica criminal manifesta-se também considerando suas
ramificacoes elencadas no supracitado, pelo enfoque a determinados crimes e

determinados sujeitos.

Os inimigos do punitivismo: os que defendem o Direito penal
como instrumento de dominacédo visam a castigar os miseraveis,
pobres, marginalizados, toxicomanos, favelados, excluidos,
homossexuais, prostitutas etc.; os que sustentam o Direito penal
como instrumento de contrapoder visam a controlar e punir “os
poderosos”, 0s criminosos organizados, mafias, lavadores de
capitais, empresarios, quadrilheiros, politicos, funcionarios
corruptos, parlamentares fraudulentos etc.; os que pregam o
Direito penal como instrumento de promocional de especificos
bens juridicos, visam a punir o criminoso ambiental, o autor de
crimes sexuais, quem viola os direitos dos consumidores etc.; 0s
gue defendem o Direito penal como instrumento de estabilizacao
da norma visam a sancionar os infiéis ao Direito, que revelam
pouca afei¢do a norma; os que propugnam por um “Direito penal
moderno”, que oferega seguranga contra os riscos da sociedade
poOs-industrial, visam a castigar quem exerce profissées ou
atividades técnicas arriscadas, empresarios que ocupam
posicdo de comando nas empresas, profissionais liberais que
criam riscos proibidos em suas atividades, criminosos
organizados etc3®°.

Em outras palavras, o punitivismo se pauta num direito penal maximo frente
as instabilidades da sociedade e das estratificacdes sociais que ndo coadunam com
as normas estabelecidas e que, em face dessas correntes, sdo consideradas

desestabilizadoras da convivéncia social.

Todavia, esse sistema encontra-se em colapso, uma vez que sua eficacia

vem sendo largamente contestada, bem como seu alto grau de potencialidade a

368 GOMES; Flavio Luiz; BIANCHINI, Alice. Direito Penal do Inimigo e os Inimigos do Direito
Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 330 ss.

369 GOMES et al., 2006.
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violagéo de direitos humanos. Frise-se que esse sistema visa um rigor na aplicacéo

da pena, de tal sorte que a privacao da liberdade constitui-se em maxima constante.

N&o obstante, em um nivel mais alto de abstracéo, o sistema
punitivo se apresenta como um subsistema funcional da
producdo material e ideoldgica (legitimacéo) do sistema social
global, isto é, das relagBes de poder e de propriedade existentes,
mais que como instrumento de tutela de interesses e direitos
particulares dos individuos®™.

Em outra palavras, o sistema punitivo seleciona os bens juridicos a proteger
de maneira a estabelecer um publico alvo a punir, geralmente, os menos privilegiados

econdmica e politicamente, nesse cenario de relacdes eminentemente capitalistas.

Ainda corroborando com a severidade na aplicacdo das penas,
caracteristica essencial do sistema em comento, o carcere constréi-se como horizonte
de efetivacdo desta e, principalmente, como a opcao primordial, sendo Unica, de

recuperacédo do criminoso.

A instituicdo serve, antes de tudo, para diferenciar e administrar
uma parte dos conflitos existentes na sociedade como
‘criminalidade”, isto é, como um problema ligado as
caracteristicas pessoais dos individuos particularmente
perigosos, o qual requer uma resposta institucional de natureza
técnica, isto €, a pena ou o tratamento do desviado. Em segundo
lugar, o cércere serve para a producdo e reproducdo dos
“‘delinquentes”, ou seja, de uma pequena populagao recrutada,
dentro daquela muito mais ampla do que os infratores, nas
camadas mais débeis e marginais da sociedade. Por ultimo, o
carcere serve para representar como normais as relacées de
desigualdade existentes na sociedade e para a sua reproducao
material e ideoldgica®".

O encarceramento, atualmente, erroneamente se estabelece como medida
eficaz de combate e recuperacédo da criminalidade aos olhos da legislac&o, no entanto,
citando o Brasil como exemplo, a crise desse sistema esta cada vez mais em relevo,
uma vez que o alto grau de reincidéncia demonstra sua ineficacia. Soma-se ainda, o
ambiente insalubre, a superlotacdo, a impossibilidade de se separar os apenados

por grau de periculosidade, entre outras causas que

370 BARATTA, Alessandro. Principios do Direito Penal Minimo: para uma teoria dos direitos
humanos como objeto e limite do direito penal. Buenos Aires: Depalma, 1987. p.623-650.

371 BARATTA, 1987, p. 623-650.
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contribuem para esse cenario. Nele, tem-se ainda o recrutamento por parte do crime
organizado, que domina os presidios, promovendo, inclusive, guerras entre faccdes
na disputa desses territorios, tais como os ocorridos entre os denominados Familia do
Norte e Primeiro Comando da Capital. Logo, evidente que, no cenario apresentado, a
pena, enquanto medida de reprovacdo e prevencdo do crime, ndo atinge seus

objetivos.

Vera Andrade sintetiza a ineficacia do sistema, no que tange as suas

promessas, na seguinte assertiva:

1°) A promessa de protecdo de bens juridicos, que deveriam
interessar a todos (isto é, do interesse geral), como a protecdo
da pessoa, do patriménio, dos costumes, da saude, etc.; 2°) A
promessa de combate a criminalidade, através da retribuicao e
da prevencao geral (que seria a intimidagdo dos criminosos
através da pena abstratamente cominada na Lei penal) e da
prevencdo especial (que seria a ressocializacdo dos
condenados, em concreto, através da execucéo penal) e 3°) a
promessa de uma aplicacéo igualitaria das penas®”.

Desse modo, percebe-se que o modelo punitivista € defeituoso e tem de
ser repensado a luz de novas tendéncias, pois, como afirma Alessandro Baratta, “o
sistema punitivo produz mais problemas do que pretende resolver, no lugar de compor
conflitos, reprime-os [...]". Nesse sentido, frente a estas politicas criminais de cunho
punitivista, surgem alternativas criminais nao punitivistas, tais como as correntes
abolicionista e minimalista. A primeira, sugere o término do direito penal, pois conclui
gue este sistema € aplicado somente sobre os menos desfavorecidos. Ja a segunda
corrente propdem uma aplicacdo minima do direito penal, tendo em vista seu carater

repressivo.

Outra tendéncia criminal em resposta as politicas punitivistas, vislumbra-

se na corrente denominada de garantismo penal.

O devido processo penal justo é a garantia constitucional que
todo e qualquer individuo, residente ou ndo no pais, nacional ou
estrangeiro, tem de que, SO em casos excepcionais, sera privado
de sua liberdade de locomocao. O fracasso do Direito

372 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Criminologia e Feminismo: da mulher como vitima a mulher
como sujeito de construcéo da cidadania. Palestra proferida no "Seminario Internacional Criminologia
e Feminismo" promovido pela Themis - Assessoria Juridica e Estudos de Género, em 21 de outubro de
1996 na cidade de Porto Alegre-RS.
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Penal, com suas normas proibitivas, de impedir a agressao do
individuo a sociedade, bem como, a impossibilidade do Estado
administrador de auto-executar suas normas de conduta,
exercendo seu poder de policia, impedindo a lesdo de bens
juridicos penalmente protegidos, faz nascer a pretensao
processual penal com o escopo nao s6 de aplicar as san¢cdes
descritas nas normas penais violadas, mas, primordialmente,
assegurar ao individuo-acusado os direitos previstos na
Constituicdo de seu Pais®".

Destarte, o garantismo consiste na aplicagao de um processo penal sem a
violacdo dos direitos fundamentais, dito de outro modo, é a aplicacao da lei penal com

a garantia do respeito aos direitos humanos do acusado.

Contudo, com o processo de globalizacéo, a assunc¢éo de novos atores nas
relacées de Direito Internacional, bem como as novas fontes do Direito hum cenario
autorregulatério, surgem novas possibilidades no que toca ao processo penal e a

solucéo dos conflitos.

Com efeito, da mesma forma que a modernizagcédo dos servigos
publicos e dos modos de regulacdo politica parece exigir a
substituicdo da estrutura autocratica e hierarquizada de tomada
de decisdo por um modelo mais horizontal, por via de
conseqiéncia, a modernizacdo da prestacdo jurisdicional,
especialmente a que envolve a situacdo conflituosa no ambito
penal, parece requerer a substituicAio do modelo tradicional
centrado na defesa da ordem publica por um sistema de justica
criminal de consensualidade centrado no dialogo e negociacao,
uma “justica de proximidade” mais humana, mais simplificada,
mais cidada. Uma realidade em que se véem brotar e tomar
corpo os caminhos alternativos que, diante do equilibrio social
rompido, estruturam-se no sentido de solucionar as
controvérsias®™.

Desse modo, surgem politicas penais baseadas no consensualismo,
sistema este onde as partes adquirem papel de relevancia no processo, tendo em

vista que objetiva chegar a um meio termo, a dizer, a um consenso.

Corroborando com o exposto e colocando o consenso como supedaneo do

processo penal, vé-se surgir outros institutos, tais como, a conciliacéo, a

373 RANGEL, Paulo. O garantismo penal e o aditamento a denlincia. Revista de Estudos Criminais
EMERJ, Rio de Janeiro, v. 13, n. 2, 2005. p. 183.

374 NOBRE DA SILVA, Maria Coeli et al. Justica restaurativa e mediacdo: consércio relevante e
indivorciavel para conduzir o conflito juridico-penal. Seminario Internacional de Media¢do de
Conflitos e Justica Restaurativa, 2013.
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mediacao e a arbitragem, constituindo, assim, um sistema denominado de justica

restaurativa que tem como principais caracteristicas:

a aprioridade é do didlogo mediado em vez da funcdo de julgar
do juiz; b) os interesses das partes envolvidas superam a
aplicacdo da lei; c) facilitar € mais util que avaliar; d) encontrar
uma solucdo conciliatéria € mais producente do que a ordem
emanada do juiz; e) finalmente, 0 assentar da controvérsia gera
mais efeitos que a deciséo do juiz. Isto porque aborda a questao
criminal na perspectiva de que o crime é uma violagdo nas
relacbes entre as pessoas e ndo apenas um ato tipico e
antijuridico praticado contra a sociedade representada pelo
Estado, e que por causar mal a vitima, a comunidade e ao
proprio autor do delito, todos esses protagonistas devem se
envolver num processo de restauracédo de um trauma individual
e social*™.

Nisso baseiam-se as politicas criminais de cunho consensualista, que se

constituem como alternativas frente as politicas criminais de carater punitivista.

Descortina-se, como alternativo, o modelo de justica restaurativa
com préticas inovadoras de consenso. Ao contrario do sistema
convencional, afasta-se da cultura da legalidade para cultivar a
da legitimidade e do predominio da dogmatica pela dialética da
transformacdo social, superando-se 0s enfretamentos nas
relacbes interpessoais, (comum no modelo retributivo),
valorizando a vontade das partes e respeitando as regras
destas®”.

Com o advento do Estado Democratico de Direito, por conseguinte, coloca-
se em relevo o respeito e as garantias fundamentais, inclusive na aplicacao do direito
penal e do processo penal, desse modo, politicas criminais baseadas no

consensualismo ganham forca.

A responsividade processual penal frente aos delitos transnacionais nao
pode fugir da discussao das atuais tendéncias nao punitivistas a medida que, como ja
demonstrado, um processo penal de cunho internacional tem de ter por principio os

direitos humanos.

Diante de fenbmenos como a criminalidade organizada transnacional, a

defesa de efetivo modelo cooperativo de persecucdo penal pautado por Direitos

375 Id. Ibid.
376 1d. Ibid.
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Fundamentais e Direitos Humanos, fundamenta a importancia de proteger as
garantias relativas a pena e, antes, o processo de formacéo de culpa. Desse modo,
tipificar, investigar, oferecer dendncias e imputacdes, fixar oportunidades de defesae
contraditacdo para, ao final, julgar, exige o tratamento transnacionalizado
equacionado com a circulacdo efetiva e paritaria de garantias processuais. Estas
garantias perenizam os limites e controles aos poderes, mas, diante nas mudancas
nas estruturas normativas advindas da globalizacdo, necessitam estar presentes nao
apenas como exercicio do poder de império dos Estados, mas nos atos de cooperacao
institucional e nos expedientes de soft law e autorregulacéo, de modo que, quanto
mais difusa for a pretensdo de combate a criminalidade transnacionalizada, maior

responsividade haverda através do processo penal.

Por tais razdes, a defesa que se faz na presente, visa a demonstrar a
emergéncia de um novo modelo de processo penal, capaz de responder com
efetividade aos desafios das condutas criminais transnacionalizadas. Em que pese a
discussdo sobre modelos inquisitoriais, acusatoriais e/ou mistos, a necessidade
supera tais posicdes em razdo da real capacidade dos Estados nacionais em
conseguirem ordenar os fluxos sociais. Os argumentos retroexpostos demonstram as
limitagbes dessa crenga. Nao por outra razdo, que se sustente a condi¢ao difusa de
combate a criminalidade transnacionalizada e a urgéncia de um processo penal
consensual e cooperativo entre jurisdicdes internacionais, nacionais € 0S Novos
atores. Esta claro que principios nucleares como a territorialidade e a legalidade
carecem de ressignificacdo para dar conta das novas demandas. Nesse quesito, as
fases de persecucdo penal, os procedimentos preparatorios das sentencas e 0s
cumprimentos de decisdes judicias estrangeiras nao podem ficar restritos apenas as

cartas rogatérias e a exequatur.

Finalmente, h4 que se reiterar 0 merecido destague para a virada
paradigmatica operada no nucleo do processo penal a partir dos fluxos de
globalizac&o do juridico e do transnacionalismo. A emergéncia de novas demandas,
novos atores, novos direitos e novas lesfes a bens juridicos relevantes, sem um claro
e preciso confinamento territorial impde a preméncia de se equacionar solucdes
dotadas de eficacia e efetividade para a respectiva protecéo juridica da pluralidade de
individuos e instituicdes impactadas pelo transnacionalismo e pela criminalidade

transnacionalizada, especificamente.
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O espraiamento do fenbmeno da globalizacdo juridica ressignifica por
completo instituicées politicas, sociais, juridicas e econdmicas. Nao restam incélumes
a estrutura e funcdo do Estado, 0s atos e sistemas processuais penais, os bens
juridicos em tutela e os sujeitos de cada tipo penal. Formas de Estado séo importantes
para a compreensado do percurso realizado e das experiéncias acumuladas. Sistemas
processuais mais democraticos ou mais impositivos revelam o itinerario para a
formacado da culpa. A mudanca dos bens juridicos relevantes, penalmente tutelados,
sinaliza os riscos inerentes a vida intersubjetiva. Todavia, todos esses elementos
devem compulsoriamente ganhar iluminac&o nova pela virada produzida no ambito do
principio da territorialidade, advindo dos atributos classicos do Estado Moderno e que,
atualmente, carece ser superado, em favor da efetividade e eficacia do processo

penal.

Em matéria de criminalidade transnacional, a vinculacdo ao principio da
territorialidade é de baixa relevancia, beirando a insignificancia. Os contornos atuais
dos fendbmenos estudados apontam para a necessidade de cooperacao institucional
e didlogos entre autoridades estatais e transnacionais no enfrentamento dos
respectivos atos delitivos. A conservacado da visdo maniqueista da territorialidade do
processo penal, no atual contexto, serve para retroalimentar e criar espagos
apropriados para a criminalidade transnacional. Quanto maiores forem os hiatos e
discrepancias na processualidade penal de Estados nacionais, tanto melhor para a
atividade criminal transnacional, a qual podera transitar evasivamente por jurisdicoes
nacionais e programar eficientemente seus custos e beneficios, criando claro risco e

prejuizo aos individuos direta ou indiretamente, difusa ou individualmente vitimados.

Noutro lado, ndo ha que se perder de vista a emergéncia de atores
tipicamente transnacionais, sem vinculos com Estados ou Organizacdes
Internacionais, que avangam em passos largos no controle, prevencao e fixacao de
padrées normativos para enfrentamento de infracdes especificas (escravidao, lobby,
corrupc¢ao, venda de 6rgdos humanos, experimentacdo genética), seja por meio de
autorregulacdo ou soft law. Desse modo, ndo parece oportuno desdenhar desses
expedientes e da sua capacidade de cogéncia e efetividade, pois muitos desses atores

gozam de autoridade equivalente a Estados nacionais.
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Por tudo isso, a cooperacao transnacional em matéria de processo penal
deve ser recepcionada ndo como mera opc¢ao de Estados soberanos, ou intercambio
sob a responsabilidade de representantes diplomaticos. O mesmo se pode arguir
sobre a preméncia de utilizacdo da consensualidade no processo penal, afinal,
cooperacédo e consensualidade sdo expressdes gémeas para o modelo de efetividade
de processo penal que se propde para demandas e bens juridicos transnacionais,

deixando em nivel secundario o apego irrefletido ao principio da territorialidade.

Todavia, tal processo de cooperagcdo transnacional para delitos
transnacionais carece superar o problema da producao/regulacédo de acordos habeis
para tal desiderato, num lado e noutro e na capacidade de tutelar pessoas em sua
esséncia, transcendendo a figura da protecao de capitais, de grupos de interesse e
da incolumidade publica, através de expedientes de maior consensualidade e

moderado punitivismo.

Amarrar-se ao punitivismo, além dos problemas humanisticos, apenas
ressaltaria a discusséo sobre os limites da soberania dos Estados para punir os seus

nacionais, o que impde duras zonas de intransposi¢ao®’”’.

Por tais razbes, que se somam ao contexto da tese, a proposta que se
apresenta versa na constru¢cao de acordos-quadros de governanca e cooperacgao
transnacionais, produzidos em alinhamento com institutos de autorregulacao
regulada, fruto de forcas catalisadoras desprendidas por cada ator estratégico da
persecucao penal, com o propoésito de viabilizar o combate aos crimes transnacionais
por meios efetivos, eficazes e eficientes, ndo apenas por cartas rogatdrias,
extradicoes e exequatur.

Como forma de persuasédo pode ser validado e aprimorado o modelo
desenvolvido no ambito do sistema europeu, decorrente do Tratado de Lisboa, no
campo que dispds sobre a estruturacdo de um Tribunal Europeu, sem negacao das
jurisdicdes nacionais, pelo contrario, potencializando-as e Ihes destinando maior
efetividade.

Em sentido equivalente, também ha que se invitar esfor¢cos para, tal qual
no século XVII, quando dos Tratados de Paz da Vestfalia, propiciar um ambiente habil
para celebracdo de tratados e demais meios juridicos, com envergadura suficiente
para contemplar os meios de cooperacao transnacional em matéria de persecucao
penal.

Simultaneamente, que tragam uma nova ténica, na qual a consensualidade
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e a colaboracéo entre os sujeitos do processo se sobreponha ao afa da punicao, da

privacéo de liberdade, bens e direitos, e do encarceramento. Sem a adi¢cdo de tais

elementos, apenas sera conservada a mesma esséncia, mas por outras roupagens.

377 MONTE, Mario Jodo Ferreira. Tutela Juridica dos Direitos Humanos: uma Viséo
Transconstitucional. In : BRANDAO, Paulo de Tarso. Direitos Humanos e sua Efetivacéo
na Era da Transnacionalidade. Curitiba: Jurua, 2012. p. 34-36.
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Se a autorregulacao regulada de acordos-quadros para a cooperagao
transnacional conforme cada tipo de delito transnacional € o meio de maior sucesso,
a consensualidade sera a substancia fundamental para a pactuacdo dos respectivos
modelos normativos. Defende-se que, através desta sistematica, sera possivel
promover expedientes de persecucao penal transnacional, sem ilegalidades, com
previsibilidade e seguranca juridica, ndo apenas para grupos de interesse, mas

também para cada individuo.

Ao tempo em que no processo penal classico, cada tipo penal possuia
padrdes especificos de rito e procedimento para a formacéo da culpa, no combate aos
delitos transnacionais, ndo se pode ter uma ideia diversa. A diferenca esta na forma
consensual e transnacional para que, por meio de praticas de governanca, os atores
habilitados, possam pactuar sobre as praticas adequadas e juridicamente validas,
competindo aos Estados atribuicbes de regulacdo daquilo que ja estd construido

transnacionalmente.

Para que nado restem duavidas sobre a viabilidade do modelo, cita-se os
mecanismos contra lavagem de dinheiro, criados e aprimorados pelo GAFI e pelo
Comité da Basileia, que padronizam modelos e cédigos de conduta para o globo que
posteriormente sdo introduzidas por meios préoprios em cada Estado, o que foi feito no
Brasil em 2011 e 2013. Além destes, pode-se mencionar idénticos casos em relacéo

ao combate ao dopping, ao Tribunal Arbitral do Esporte e a Arbitragem.
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CONCLUSAO

O novo paradigma de Direito, constituido sobre os fluxos da globalizacao e
do transnacionalismo aposta em um marco de competéncia de caracter material, ja
que o territorial e o pessoal, por natureza, mostraram-se insuficientes e de restrita
eficacia. O Direito, sem davida, tem tomado essa direcdo nos ultimos anos, mas falta
consolida-la de modo que a excec¢do ndo seja a norma geral, como acontece em

nossos dias, onde segue empenhado em aplicar o velho paradigma estatal classico.

A presente tese de doutoramento avalia a eficacia do processo penal na
era do transnacionalismo, propondo como medida de adequacdo a maximizacao dos
expedientes de consensualidade. A partir do objeto delineado, problematiza-se a
eficAcia do processo penal perante as demandas de combate a criminalidade em
tempos de globalizacdo e transnacionalizacdo das condutas delitivas, tendo como

referente o contributo da consensualidade no ambito da jurisdi¢cao penal.

A transnacionalidade requer uma série de desafios, de mudancas no
ordenamento interno, nas regras formuladas pelas agéncias internacionais e também
nos ordenamentos juridicos, nacionais e sistemas transnacionais. Porém, observa-se
gue séo as demandas faticas que alimentam a proposi¢do de novos modelos juridicos,
novas processualidades, novas instituicdes e novos sujeitos. H4, de forma clara, uma

construcdo paradigmatica edificada sob a empirica.

Por outro lado, a consolidacdo de expedientes juridicos transnacionais
supre demandas de regulacdo com carater eminentemente negocial, restando aberta
a necessidade de modelos juridicos transnacionais para fazer frente aos vazios em
matéria de persecucdo penal e cooperacdo, especialmente pela superacdo dos

expedientes classicos como cartas rogatérias e exequatur.

A elaboracdo de modelos juridicos para a persecucdo penal de crimes
transnacionais, nesse espectro, ndo se sustenta sobre os rigores do positivismo
exegético ou normativista piramidal da Stufenbaum, conforme defende Hans Kelsen.

O contexto do Direito, tomado pela globalizacdo, avanca por sendas distantes da
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hierarquia verticalizada, abstrata e hipotética. O modelo em vias de desenvolvimento
orienta-se por redes sistémicas, com sentidos orbitais, para quem o aspecto da

resolutividade e da eficacia sdo primados inafastaveis.

Nessa esteira, torna-se clara a crise do principio da territorialidade dos
sistemas penais, o qual é lancado, cada vez mais, na dire¢do da internacionalizagédo
das politicas criminais, ocasionando um redirecionamento nas estruturas repressivas
e nas leis processuais dos diferentes paises. Ao tempo em que a territorialidade se
mitiga, h& que se considerar como via suplementar o desenvolvimento de mecanismos
de consensualidade no ambito da jurisdicdo penal, nas multiplas fases da persecucéao

penal.

A proposicao de pesquisa de tese doutoral se justifica pela necessidade de
uma andlise critica e de adequacao de conceitos e instituicdes classicas, em relacdo
aos novos tempos e; a eventual convergéncia desses com o0s desafios da

contemporaneidade.

Nesse sentido, as nocdes tradicionais sobre Estado, Poder, Processo
Penal, Norma, Sistemas Processuais e Criminalidade desafiam nova compreenséo e,
em igual medida, nova e atualizada funcionalidade, com capacidade eficaz para
conseguir sustentar um papel ativo para o Estado, sem defender seu término,
habilitado para enfrentar o desafio da globalizacdo das demandas e pretensdes

juridicas, bem como, promover dialogos e rela¢des institucionais com os novos atores.

O tratamento prestado aos chamados crimes transnacionais a
comercializagdo de produtos, como carros, eletronicos e afins, por exemplo, onde se
percebe que ha expansao das estruturas criminalizantes quando confrontadas com
movimentos que aceleram a “obsolescéncia” daquilo tido como “velho”, com ulterior
apresentacao do que é considerado “novo”, pondo este ultimo como a unica escolha

plausivel para o dito consumidor.

Partindo da premissa que definir seja estabelecer limites, fixar fronteiras,
dimensionar fatores, pode-se considerar que, no campo das ideias, definicdes sejam
formas de impor uma interpretacdo, um esteredtipo, quase como a producdo da

imagem de um produto comercial. Por essa razao, ao procurar definir uma categoria



176

como Criminalidade Organizada Transnacional se estd, na verdade, confirmando um
determinado discurso de poder e, consequentemente, reafirmando certas politicas
criminais. Indo além, o consenso construido em volta dessa determinada categoria ira
operacionaliza-la, ao passo que produzira as necessarias condi¢cdes ao exercicio de

poder.

Ademais, as ferramentas de combate a criminalidade do século XXI ndo
podem se restringir a matriz iluminista do século XIX. Mudaram os expedientes
delitivos, os bens juridicos relevantes tutelados, a extensdo do dano e os atos
pedagdgicos preventivos e repressivos. Se antes o crime era local, hoje, tornou-se
global. O processo de transnacionaliza¢ao do crime n&do se deu de maneira uniforme,
em cada continente, mas se desenvolveu de forma distinta, conforme as
particularidades de cada contexto social e econd6mico, cujas atividades foram
impulsionadas especialmente pela revolucéo ocorrida na tecnologia de comunicacao

e informética.

Paradoxalmente, o fracasso dogmatico do Crime Organizado
Transnacional é, por outra banda, um sucesso ideolégico e mercadolégico. Triunfo
ideoldgico, porque a pseudo especificacdo de sentido a categoria possibilita a
concentracdo das estratégias puramente repressivas a grupos limitados de agentes
vistos como inimigos, manipulaveis segundo os interesses dos detentores de poder
internacional, o que, simultaneamente, desvia o0 foco de grandes questbes
transnacionais. Outrossim, triunfo mercadolégico, porque a etiqueta “Crime
Organizado” passou a habitar os discursos dos politicos, as programacodes televisivas,
0s noticiarios e, ainda mais significativo, os codigos das instituicdes responsaveis pela

criminalizagao.

Nessa toada, principal traco identificador das organizagcbes criminosas
parece ser a sua perenidade, a sua capacidade de se perpetuar no tempo,
independentemente da carreira criminosa individual de seus integrantes. Em suma,
tem-se que para uma justa analise da criminalidade em ambito transnacional, devem
ser analisadas as politicas publicas de prevencao e contraste, sua investigacao, as
experiéncias mais importantes e os pontos que fortalecem o efeito dos dispositivos de

prevencgao.
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Para tanto, atribuiu-se como objetivo cientifico geral a defesa dos
expedientes de consensualidade na jurisdicdo penal como via para obtencéo de maior
efetividade ao processo penal em tempos de transnacionalidade e de crise do Estado

nacional.

Os objetivos especificos sdo: a) estudar os atributos, fungbes e
competéncias do Estado Democratico de Direito; b) avaliar os impactos da
globalizag&o nas instituicdes derivadas do Estado-nacao; c) compreender o fendbmeno
da transnacionalidade; d) analisar os impactos que a transnacionalidade produz na
producao, interpretacéo e aplicacao do Direito nacional e internacional; e) apresentar
a crise de eficicia do processo penal oriunda do transnacionalismo e da criminalidade
organizada transnacional; f) argumentar sobre a responsividade da consensualidade

para a efetividade do processo penal em tempos de transnacionalidade.

Para satisfacdo do objeto da pesquisa, elegeu-se como problema de
investigagéo a questéo sobre: a consolidagéo de expedientes de consensualidade na
jurisdicdo penal pode ser utilizada como via para obtencédo de maior efetividade ao

processo penal em tempos de transnacionalidade e de crise do Estado nacional?
Para a presente pesquisa foram levantadas as seguintes hipéteses:

a) as matrizes de construcdo do Estado Democréatico de Direito e suas

acdes na atualidade importam no fenecimento do Estado;

b) a globalizacdo econ6mica produziu por via reflexa um processo de
globalizacdo do Direito, responsavel pelo transnacionalismo que desafia respostas

juridicas capazes de limitar os novos poderes;

0 o advento de expedientes delitivos transnacionais e a circulacdo de
modelos juridicos conduzem a crise do processo penal tradicional (territorializado),
reclamando mecanismos de interlocucdo institucional, tipicos da consensualidade,
ndo apenas na fase decisOria dos processos, mas sobretudo, em momentos de

inteligéncia e investigagao.

Com o teor da pesquisa ora apresentada, restaram na confirmacéao parcial

da primeira hipotese, visto que a nocdo de Estado Democratico de Direito nao foi em
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sua integralidade refutada. N&o h& a suposta extingdo do Estado. Segue o Estado seu
curso politico e historico, contudo, com novos atributos, com redimensionamento de

suas capacidades e, com maior capilaridade e abertura para novos atores.

Em complemento, as duas ultimas hipoteses estdo confirmadas na sua
integralidade. A transnacionalizacdo de crimes expbe a crise do processo penal,
concebido no periodo iluminista e conservado ao longo de séculos sob a tutela dos
Estados-nacionais. Uma vez estes mitigados em suas atribui¢cdes, ao processo penal
influenciado pela globalizagcdo resta o desenvolvimento de mecanismos de

interlocucéo institucional transnacional em todos as fases da persecucéao penal.

A defesa que restou feita aponta para a imperiosa e emergente
necessidade de articulacdo de cooperacdo e consensualidade entre os multiplos
sujeitos do processo penal, para além das linhas soberanas de cada Estado, com o
desiderato de fazer efetivo o combate aos crimes transnacionais, seguindo modelos
normativos de persecucdo, sejam eles regidos pelo legislativo nacional, ou,

procedimentos de autorregulacao.

Em que pese as linhas e argumentagdes ja destinadas ao tema do Estado,
do Transnacionalismo, do Processo Penal e da Criminalidade Transnacional, o
presente estudo, ao decompor analiticamente os preceitos de cada um desses
fendmenos, sinaliza a preméncia de se construir novo modelo juridico destinado ao
processo penal, habil aos anseios contemporaneos de persecucdo penal com
garantias tipicas do Estado de Direito, paulatinamente sofisticado e com tutela de
direitos e garantias fundamentais, capaz de limitar e minimizar os impactos nefastos
da criminalidade transnacional sem arrepio ao Estado de Direito e ao devido processo

legal.

Para tanto, defende-se em via contra-majoritaria que a globalizacdo e a
transnacionalidade nédo decretam o fim do Estado, como se pensa em linhas gerais.
Embora nédo detenha mais a hegemonia institucional de poder e de normatizacao,
determinadas caracteristicas estatais sdo majoradas, enquanto outras séo realocadas
para o contexto institucional vigente. Mesmo que o modelo hegeliano de Estado tenha
encontrado mitigacdes, em determinados casos Estados fortes subsistem. Portanto,

h& consistente argumentacdo que sinaliza a continuidade do
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Estado como ator politico, social, institucional e normativo relevante, porém nao

unico.

Tal perda de atributos hegembnicos e homogeneizadores decorre, na
proposta dessa tese, da mudanca do ponto politico e de constru¢do de poder sobre o
Estado. Se, na Modernidade, o Estado restou projetado sobre os alicerces dos
Tratados da Vestfalia, atualmente com a dinamicidade da globalizacdo que atingiu o
nacional e o juridico, o Estado resta matizado pelas estruturas convencionais dos

acordos de Bretton Woods.

Nesse contexto, tal mudanca de paradigma e da forma de exercicio do
poder normativo, institucional e juridico faz com que os modelos de persecucéo penal
recebam novas pressdes, ndo apenas por aspectos hipotéticos ou retéricos, mas por
incidentes realistas e pragmaticos. Na presente tese, demonstra-se como esse giro
atinge e reorganiza tanto as a¢des de persecucdo penal, com velocidade, como a
dindmica da criminalidade, agora transnacionalizada. Se, no modelo Moderno, desde
os Tratados da Vestfalia, a relacéo crime e processo penal era tratada como assunto
doméstico abaixo do império do Estado soberano nacional, com o avanco da cartilha
neoliberal global, a relacdo crime e processo penal passa a sofrer influxos de ordem
eficientista, seguindo a equacgéo custo-beneficio, tanto para o crime, quanto para a
sancédo, ao ponto do crime se tornar um mercado altamente sensivel e globalmente

organizado, dificultando delimitar e isolar nacionalmente os atos criminosos.

Sustenta a tese que, apenas a atividade normativa forte e atuante dos
Estados nacionais, que pode repercutir ou ndo na atividade jurisdicional, ndo é capaz
de fazer frente substancial aos mecanismos transnacionais de criminalidade. Some-
se nesse cenario toda a dificuldade que encontram os Estados perante as
OrganizagOes Internacionais para definir, enfrentar e controlar a criminalidade
transnacionalizada e globalmente espraiada. Assim, nem um modelo monista, nem
um modelo dualista sdo habilitados para o enfrentamento desse problema que é

global.

Assim sendo, vias de originalidade e ineditismo sdo contundentemente

fixadas quando da proposicdo de atividades horizontalmente coordenadas,
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materialmente conectadas e juridicamente fundamentadas para tratamento da
criminalidade transnacionalizada desde o ponto da persecucdo penal inicial, com
capacidade de articular novas fontes normativas e novos atores de controle e
fiscalizacdo, com eficacia, eficiéncia e, sobretudo, efetividade. Nesse sentido, a
cooperacao penal em temas de criminalidade transnacional ndo pode se valer apenas
de cartas rogatorias, exequatur, escritérios da ONU e atuacdo de entes burocraticos

nacionais.

Ademais, para se punir alguém é necessaria a producédo de provas. Na era
transnacional, principalmente nos crimes praticados em vias globais, a atividade
compulsoria probante ndo encontra protecdo penal. Crimes transnacionais s&o
provados por meios domeésticos que ora sdo transplantados, ora meramente
referenciados, de modo que o contraditério e a ampla defesa ndo sédo alcancados pelo

instrumento atual, que é a carta rogatoria.

Defende-se que a importancia da cooperacgéo judicial ndo se deposita
prioritariamente na satisfacdo de ordens judiciais estrangeiras em territorio exterior. A
cooperacao judicial que se propde deve priorizar, segundo os preceitos do Estadode
Direito, resguardar direitos, garantias e presunc¢des individuais, observando
instrumentos de convergéncia e mitigacdo de discrepancias entre sistemas
persecutdrios em matéria penal. A transnacionalidade, os preceitos de cooperacéo

judicial e a circulagdo de modelos juridicos auxiliam nesse desafio.

Na mesma senda, a cooperacdo judicial para o combate dos delitos
transnacionais, apta a envolver a pluralidade de atores transnacionais, estatais e nao-
estatais, deve inserir mecanismos de gestao, de racionalidade, de transparéncia e de
autorreferencialidade. Nesse contexto, a auséncia completa de estatisticas,
informacdes e controle sobre os expedientes nos quais participam as autoridades
brasileiras, conforme resposta do Conselho Nacional de Justica, € indicativo claro de
inconformidade. O desprezo pela util burocracia weberiana inviabiliza o éxito da

cooperacao judicial.

N&o saber, quantitativamente e qualitativamente os acordos celebrados
pelo Judiciario brasileiro para atribuicbes criminais com outros entes estrangeiros é

diagnéstico da baixa eficacia do modelo manejado pelo Brasil em tempos de
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globalizacgédo juridica. A consequéncia imediata que desponta dessasituagcdo assume
dupla ramificacdo: ou pela inviabilidade de efetiva cooperacédo ou, noutro lado, por

pactos cooperativos paralelos ao ideal de rule of law.

Evidente que se defender a ideia de universalizacdo dos preceitos do
processo penal talvez ndo seja a medida mais viavel nessa quadra da histéria, mesmo
gue se possa utilizar da dignidade da pessoa humana, da proibicdo da tortura, da
legalidade e do direito de defesa como direitos presentes em todas as ordens juridicas
nacionais, ainda é um passo largo. Contudo, fazer convergir garantias e direitos
correlatos a esses entre o maior numero de Estados e Organizacdes tem o condao de
promover com mais efetividade e eficacia os valores do Estado de Direito ao tempo
gue reduz a gama de atuacéao e as facilidades das condutas criminais que escolhem
seus centros de atuagdo conforme a condescendéncia de normas inefetivas ou

inexistentes, mas que impactam transfronteiricamente.

Portanto, ao tempo em que modelos processuais se conservam domeésticos
e regionalizados, o resultado observado é o solapamento do Estado de Direito —
notadamente contra os individuos —, a impoténcia das autoridades responsaveis pela
persecucdo e o aumento dos lucros oriundos da criminalidade. Caso determinado
Estado, individualmente, eleve seu rigor e sua efetividade persecutéria, ndo se reduz

0 ato delitivo, apenas se desloca seu lugar de acao.

Mas ndo € sO essa a consequéncia mais drastica e perniciosa, tal
volatilidade impacta em Estados com dimensdes distintas e discrepantes de protecao
juridica aos seus cidaddos e aos estrangeiros. Sem tal atencdo, o enfrentamento
circunscrito da criminalidade transnacional apenas majora o problema juridico,
politico, normativo e institucional emergente, pois ao se reconhecer a condicdo
transnacional do crime com a transnacionalizacéo do processo penal de determinado

Estado para outro, aleija as condi¢des do préprio Estado e do Estado de Direito.

Diante de fenbmenos como a criminalidade organizada transnacional, a
defesa de efetivo modelo cooperativo de persecucdo penal pautado por Direitos

Fundamentais e Direitos Humanos, fundamenta a importancia de proteger as
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garantias relativas a pena e, antes, ao processo de formacao de culpa. Desse modo,
tipificar, investigar, oferecer denuncias e imputacdes, fixar oportunidades de defesae
contraditacédo para, ao final, julgar, exige o tratamento transnacionalizado
equacionado com a circulacdo efetiva e paritaria de garantias processuais. As
garantias perenizam os limites e controles aos poderes, que, diante das mudancas
nas estruturas normativas advindas da globalizacdo, necessitam estar presentes, nao
apenas como exercicio do poder de império dos Estados, mas nos atos de cooperacao
institucional e nos expedientes de soft law e autorregulacdo, de modo que, quanto
mais difusa for a pretensdo de combate a criminalidade transnacionalizada, maior

responsividade havera através do processo penal.

Aqui merece ser enfrentada uma nova demanda, a pretensdo para que
instrumentos de persecucgéo penal, articulados transnacionalmente e por meios de
cooperacdo, habilitem meios de defesa dos individuos isoladamente. Ndo basta
defender investidores, instituicbes financeiras, agremiacdes, Estados e ONGs. E
preciso que os cidadaos de cada Estado também logrem idéntica possibilidade de se
defender das consequéncias dos delitos transnacionais. Um dos exemplos de maior
crise é a delinquéncia que utiliza a internet para a pratica de suas condutas tipicas.
Ainda que a Ultima década tenha registrado o incremento de leis e precedentes
judiciais intencionados a sancionar condutas abusivas na internet, na pratica, o
desfecho aponta para a tutela corporativa no plano transnacional e, no plano nacional,
0s atos que atingem individualmente cada usuario. Ou seja, segue pelos rumos da

baixa eficicia do processo penal aos crimes praticados no espaco cibernético.

Uma vez mais, ndo se defende um modelo universalista de matriz kantiana,
mas, sim, a possibilidade de melhora na eficacia da persecucéo penal transnacional
via cooperacdo, desde que segmentadas corretamente as matérias sujeitas as
infracdes penais transnacionais. Como exemplo pode ser transcrito o combate a
lavagem de dinheiro e a sonegacao fiscal, com a coopera¢cdo dos Bancos Centrais,
do GAFI, das Policias, da INTERPOL, do Comité da Basileia, dos atores
transnacionais, das ONGs e da midia investigativa. Em igual intensidade, defende- se
uma fuséo de interesses especificos e qualificados para o problema da criminalidade
organizada transnacional na internet. A reunido de desenvolvedores de sistemas

operacionais (Windows, MacOS, Android, Linux, iOS) com empresas de
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tecnologia da informacéo (Google, IBM, Apple, WeChat, Dell, Amazon, Weibo, Spotfy,
Twitter), com organizacdes estatais judiciais, com tribunais supranacionais, com
INTERPOL, com ONGs, com a ICANN pode ser a viavel condigdo de tutela dos
direitos fundamentais individuais de usuarios ou nao da internet, pouco importando
sua cidadania, nacionalidade ou domicilio. Ademais, o que ndo se pode tolerar como
normal sdo episédios reiterados de violac6es a privacidade, a proliferacao insana de
noticias falsas e a impoténcia de poderes estatais frente as empresas de tecnologia

da informacéo, tal qual no caso Franga vs. Google e Brasil vs. Whattsapp.

Ante 0 exposto, resta registrar como aptiddes decorrentes da tese podem
auxiliar no enfrentamento do problema da efetividade do processo penal
transnacional, especialmente pelas vias da consensualidade. De modo a deixar claro
0 aspecto propositivo, para além da descricdo da problematica fatica, € possivel

aplicar os parametros da consensualidade.

No primeiro dos casos, induzir a consensualidade em sede de jurisdicéo
penal pode contribuir para atos de comunicacgao entre juizes, sem a necessidade de
estruturas hierarquicas verticalizadas dos tribunais, 0 que consome tempo e dé ensejo
as prescri¢cdes, portanto, afastando a efetividade do processo. O modo dialégico e
horizontalizado, ndo apenas se conforma com os parametros do transnacionalismo,
mas, também pode ser analogicamente associado com as inovacgfes introduzidas
desde 2015, no Cadigo de Processo Civil, quando se passou a admitir a cooperagao

transnacional.

Em razdo das praticas recentemente admitidas na processualidade
brasileira e exportadas para outros paises, ndo se pode perder de vista a
intensificacdo do uso de instrumentos de consensualidade nas fases de persecucéo
penal para enfrentamento dos alcunhados “crimes dos poderosos”. A partir da dita
“Operacao Lava-Jato” e seus desdobramentos em sede do Poder Judiciario, produziu-
se uma guinada legitimada jurisprudencialmente pelos Tribunais e pelos érgdos de
persecucao que ampliaram os meios de cooperacao judicial transnacional como meio
de satisfacdo das demandas de efetividade do processo penal. Desde entdo, a
complexidade de crimes que envolvem agentes transnacionais ou praticas
desterritorializadas de criminalidade ndo se mostra enfrentada sendo pela

consensualidade transnacional.
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Também h& que se observar as possibilidades de contribuicdo do modelo
proposto para o enfrentamento de operagdes criminais que podem surgir no Comeércio
de moedas eletronicas, chamadas genericamente de criptomoedas. Nas linhas dos
documentos denominados “termos de uso”, deve haver espaco para disposicao
consensual sobre eventual provocagao da jurisdicdo quando do caso de furto,
apropriacao indevida, uso irregular de informagdes e outras fraudes. Isso consolida
nao apenas a exigéncia de uma rule of law, mas também corrobora as praticas de soft
law e autorregulacéo regulada, com o objetivo claro de preencher uma vazio total de

efetividade ao processo penal quando da sua ocorréncia.

Desse modo, ha que se pontuar, de modo peremptdrio, que a sistematica
de cooperacédo transnacional para persecucdo penal deve fragmentar seus niveis
materiais, formais, subjetivos, espaciais, legais e institucionais. Quanto mais
especifico, melhor detalhado e menos evasivo, maior sera a tutela juridica que
prestara.

Como forma de persuasdo pode ser validado e aprimorado o modelo
desenvolvido no ambito do sistema europeu, decorrente do Tratado de Lisboa, no
campo que disp6s sobre a estruturacdo de um Tribunal Europeu, sem negacao das
jurisdices nacionais, pelo contrario, potencializando-as e Ihes destinando maior

efetividade.

Nesse ponto se observa clara confluéncia dos argumentos aqui reunidos,
visto que, o sucesso do modelo proposto de cooperacdo e governanca em sede de
persecucao penal transnacional perpassa por meios de regulacdo segundo os quais
cada ator pode influenciar em seu processo de regulacéo, muitas vezes aproveitando
espacos nao ocupados pela legislacéo estatal, constituindo modelo de autorregulacao

regulada.

Quanto a metodologia, serdo considerados os parametros2 adotados pelo

Programa de Pés-Graduacao Stricto Sensu em Ciéncia Juridica— PPCJ/UNIVALL.

No que diz respeito a Metodologia empregada, registra-se que, na Fase de
Investigacdo o Método®” utilizado sera o Indutivo, na fase de Tratamento dos Dados,

o Cartesiano e, no presente Relatério da Pesquisa, é empregada a base
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378 “Método é forma logico-comportamental na qual se baseia o Pesquisador para investigar, tratar
os dados colhidos e relatar os resultados”. (PASOLD, 2011, p. 206).
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indutiva®”®. Foram acionadas as técnicas do referente®°, da categoria®*, dos

conceitos operacionais®?, da pesquisa bibliografica®®?, e do fichamento.:

379 Sobre os métodos e técnicas nas diversas fases da Pesquisa Cientifica, vide PASOLD, 2011, p.
81-105.

380 "explicitacéo prévia do motivo, objetivo e produto desejado, delimitado o alcance tematico e de
abordagem para uma atividade intelectual, especialmente para uma pesquisa”. (Id. Ibid., p.54).

381 “palavra ou expresséao estratégica a elaboragéo e/ou expressédo de uma ideia".(Id. Ibid., p. 25).

382 “definicao estabelecida ou proposta para uma palavra ou expressao, com o propoésito de que tal
definicao seja aceita para os efeitos das idéias expostas”.(ld. Ibid., p. 37).

383 “Técnica de investigagdo em livros, repertdrios jurisprudenciais e coletaneas legais”.(ld. Ibid., p.
207).
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