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Apresentacao

Tém sido comum os debates sobre a violéncia exercida e vivida na América Latina nas
Ultimas décadas. Em se tratando de Brasil o cenério também é de grande repercussdo. Dos
bancos escolares as universidades a violéncia é discutida e presenciada cotidianamente. Neste
cenario urge a participacao dos diversos entes em busca de solugdes e construgdo da cultura
pela paz.

Importante destacar o papel da imprensa no contexto da violéncia no Brasil. Sabemos que a
midia em geral, e aimprensa em particular, tem influencia e poder para estimular discussoes
gue envolvem crimes em geral. Dessa forma, a imprensa tem a responsabilidade social de
alertar, conscientizar e sensibilizar a respeito da gravidade e tragjetéria do problema da
violéncia contra os mais variados contextos e categorias sociais e também ao contextualizar o
problema cobrar dos érgéos responsaveis a qualidade e abrangéncia dos servicgos prestados.

Dos diversos temas e varias perspectivas metodoldgicas os trabalhos apresentados
tangenciaram os grandes eixos como: corrupcao; classe, Estado e raga; enfrentamento ao
crime organizado; género; politicas publicas de enfrentamento a violéncia; violéncia
estrutural e ssimbdlica;

Nesse sentido, 0 Grupo de Pesquisa ‘ Criminologias e Politica Criminal I1" reline ferramentas
para contribuir com a divulgag&o de informagdes qualificadas e o debate contextualizado e
profundado sobre a violéncia no Brasil a0 mostrar e instigar a necessidade de revisar
conceitos e atuacdo da sociedade como um todo constantemente, bem como mostrar sua
complexidade. Pode-se constatar também por meio dos artigos criteriosidade e
responsabilidade com os temas por parte dos autores para evitar a reproducdo de esteredtipos
ou individualizar aquilo que na verdade tem um contexto muito mais amplo, simplificar ou
reduzir o que € complexo.

Profa. Dra. Thais Janaina Wenczenovicz — UERGS

Profa. Dra. VladiaMariade Moura Soares— UFMT



Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacéo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



DESENHOS PROCESSUAIS PENAIS DE EXCECAO NO DIREITO BRASILEIRO
CRIMINAL PROCEDURAL DRAWINGSOF EXCEPTION IN BRAZILIAN LAW

Antonio Eduardo Ramires Santoro
Thayara Silva Castelo Branco

Resumo

O objetivo deste trabalho € analisar os diferentes desenhos processuais penais no Brasil: 0
processo pena tradicional e os maxiprocessos. Os problemas sdo: quais caracteristicas
podem ser observadas no processo penal brasileiro nos desenhos processuais? Esses
processos sao compativeis com a democracia? A hip6tese € que o processo pena tradicional
dirige-se as pessoas pobres e pretas e os maxiprocessos dirigem-se por finalidades politicas,
ambos ndo estdo adequados a um processo de garantias. A metodologia utilizada baseia-se
em fontes bibliograficas, pelo método dedutivo, em nivel substancialmente exploratério e
parcia mente descritivo.

Palavras-chave: Desenhos processuais penais, Processo penal de excegdo, Processo penal
tradicional, Lawfare, Maxiprocessos

Abstract/Resumen/Résumé

The am of this paper is to analyze the different criminal procedural drawings of exceptionin
Brazil: the traditional criminal process and the maxiprocesses. The problems are: what
characteristics can be observed in the Brazilian crimina procedural drawings? Are these
processes compatible with democracy? The hypothesis is that the traditional criminal
procedure is directed at the poor and black people and the maxiprocesses are directed
towards political ends, both are not suited to a process of guarantees. The methodology used
Is based on bibliographic sources, by the deductive method, at a substantially exploratory and
partially descriptive level.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Criminal procedural drawings, Criminal procedure
of exception, Tradiciona criminal procedure, Lawfare, Maxiprocesses
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Introduciao

O processo penal brasileiro vem sofrendo importantes mudangas nas ultimas
duas décadas. E possivel verificar a concomitincia de ao menos dois diferentes
desenhos processuais que podemos chamar de subsistemas de processo penal: o
processo penal tradicional e o processo penal de emergéncia (FERRAJOLI, 2014, p.
746 e ss). Ambos, todavia, ndo parecem se adequar a um modelo de legalidade
fundado nos direitos humanos.

A despeito do surgimento de um novo modelo de emergéncia, importa
pontuar que o processo penal tradicional, voltado desde o advento da modernidade ao
controle social de pessoas pobres (FOUCAULT, 2015, p. 22), ndo perdeu forca ou
espaco.

Basta verificar que a populacdo carceraria brasileira, terceira maior do
mundo', continua sendo composta de forma amplamente majoritiria por pessoas
acusadas ou condenadas pela pratica de crimes contra o patrimdnio (37%), crime de
drogas (28%) e crimes contra a pessoa (11%), sendo que os crimes contra a
Administragdo Publica que compdem boa parte dos crimes objetos dos processos cujo
novo desenho serd abordado neste trabalho sequer somam um por cento da populagao
carceraria (INFOPEN, 2016, p. 43). Os crimes econdmicos e financeiros, também
objetos dos processos cujos desenhos serdo caracterizados, nem mesmo aparecem nas
estatisticas prisionais.

Em relagdo a populagdo prisional, negros e pardos, conquanto componham
53% da populagdo brasileira, respondem por 64% da populagdo prisional, ao passo
que os brancos que contam 46% da populacao total do pais, respondem por 35% dos
encarcerados (INFOPEN, 2016, p. 32). E mais, 75% da populagdo prisional tem até o
ensino fundamental completo (INFOPEN, 2016, p. 33).

Portanto, as mudangas que vém sendo observadas no processo penal nas
ultimas décadas ndo se apresentam como uma substituicdo do modelo tradicional de
processo, mas uma nova configuragdo para casos diversos, que ndo impactam nas
estatisticas do sistema carcerario.

Todavia, ndo se pode ignorar que ha um grupo consideravel de processos

penais com um novo desenho que se pode inicialmente tracar a partir de algumas

" De acordo com o Levantamento de Informagdes penitenciarias de junho de 2016 (BRASIL.
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evidéncias >, tais como, a privilegiada posi¢io social dos investigados (cf.
SUTHERLAND, 2015), a utilizagio de meios de obtencdo de informagdes
tecnologicamente mais avangados e ocultos (cf. PRADO, 2014) capazes de devassar a
intimidade dos investigados, com a consequente espetacularizacdo do processo (cf.
CASARA, 2016), a possibilidade da imprensa expor ao publico conversas ¢ videos
captados em investigacdes ou mesmo acompanhar em tempo real a execucdo de fases
ostensivas com medidas prisionais, condugdes coercitivas ou de buscas e apreensdes
domiciliares, tornaram o processo conduzido como “operagdes” um produto de venda
essencial a midia.

Além de esvaziar a ideia de um processo penal fundado nos fatos e inseri-lo
em um clima de apreensdo folhetinesco, impulsionando o interesse da opinido publica
e da midia, a possibilidade de que a atuacdo das agéncias penais seja ditada pela pauta
da imprensa, configurando aquilo que se convencionou chamar de agenda setting (cf.
MCCOMBS, 1972), é uma realidade.

Um dos problemas desse subsistema de processo penal que pode ser
conduzido por interesses diversos da mera apuracdo da pratica de uma conduta
criminosa e condi¢des para seu sancionamento €, precisamente, se ele pode ser usado
para fins politicos.

Ha casos em que o resultado ocorrido ou aguardado de alguns processos de
grande repercussdo afetaram e afetam o cotidiano politico brasileiro, como o
impeachment de 2016 e a chamada “Operacdo Lava Jato”, que geraram ou poderao
gerar impactos politicos imediatos, como o impedimento da presidente Dilma
Rousseff, a possivel inviabilizacdo da candidatura a presidéncia de Luiz Inacio Lula
da Silva, entre outros.

Diante do que se exp0s, faz-se necessdrio enfrentar os seguintes problemas:
quais caracteristicas podem ser observadas no processo penal brasileiro nos desenhos
processuais de excecdo? Esses processos sdo compativeis com a democracia?

A hipétese de trabalho ¢ que existem, ao menos, dois novos desenhos
processuais penais na pratica do sistema de justica criminal brasileiro: um que deriva

do sistema tradicional dirigido as pessoas pobres, outro que podemos chamar de

> A palavra evidéncias aqui utilizada no sentido de conhecimento a priori, sem submissio a um
procedimento rigoroso de verificacdo da hipotese, portanto um conhecimento ndo cientifico, porém
passivel de confirmagdo por pesquisa.
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maxiprocessos’, ambos se afastam do modelo de legalidade fundado no respeito aos
direitos humanos.

Para responder as perguntas-problema sera realizada uma pesquisa politico-
criminal do processo penal brasileiro, pelo método dedutivo, em nivel
substancialmente exploratorio e parcialmente descritivo, uma vez que o objetivo ¢
identificar os desenhos de exceg¢do, tracar suas principais caracteristicas e permitir um
melhor e mais profundo enfrentamento futuro do tema.

Serdo utilizadas fontes bibliograficas, para permitir conhecer e definir os
fundamentos do Lawfare, dos maxiprocessos, bem como o uso politico do sistema
penal diante dos fundamentos e garantias processuais definidos pela Constitui¢ao
brasileira de 1988, fundada, sobretudo, nas li¢des de Luigi Ferrajoli no livro “Direito

e Razdo: Teoria do Garantismo Penal”, marco tedrico da pesquisa.

1. Processo penal tradicional e o controle social punitivo da pobreza

Inicialmente deve se proceder a uma desambiguagdo necessaria. O que se
chamara aqui de processo penal tradicional ndo equivale ao modelo de legalidade. O
processo penal tradicional ¢ aqui tratado como aquele que se estabeleceu em suas
bases fundamentais a partir do advento da modernidade, mas ndo se fundamenta no
respeito aos direitos humanos.

Como coloca Foucault, no inicio do século XIX, momento em que definiu
como da instauragdo e funcionamento do grande sistema penal cujas linhas foram
dadas na Franga pelo Cédigo de Instrugdo Criminal (1808) e do Cddigo Penal (1810),
¢ possivel identificar quatro elementos de analise: primeiro, estd em curso uma guerra
social que ndo ¢ universal, mas de ricos contra pobres; segundo, as leis sdo feitas por
pessoas as quais elas ndo se destinam, para serem aplicadas aqueles que ndo as
fizeram; terceiro, o aparato judicidrio ¢ comandado pelo principio da vigilancia
universal, convertendo o espetaculo em vigilancia; quarto, o sistema de reclusdo
(FOUCAULT, 2015, p. 23).

Foucault percebe que o sistema penal da modernidade, diversamente daquele
que se estabelecia na Idade Média, ndo se dirige ao individuo que retira parte do

consumo sem trabalhar, mas alguém que afeta a massa global das coisas por

3 A expressdo maxiprocessos ¢ extraida de FERRAJOLI, 2014, p. 760 e ss. que o situa em uma espécie
de direito penal especial ou de excegdo. O termo também pode ser encontrada em ALFONSO e
CENTONE, 2011. Tratando como “megajusti¢a” confira-se PRATES, 2016.
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consumir, portanto, atinge os mecanismos de producdo: o niimero de trabalhadores, a
quantidade de trabalho fornecida e a quantidade de dinheiro que deveria voltar para a
terra para fazé-la frutificar. “O vagabundo, portanto, ¢ alguém que perturba a
produgdo, e ndo s6 o consumidor estéril” (FOUCAULT, 2015, p. 44).

Ha, assim, a partir do contratualismo, uma compreensdo politica do
criminoso como inimigo da sociedade e, sob o viés econdmico, como aquele que se
opde a maximizacao da producdo. A guisa de observacdo, nao ¢ dificil verificar isso
hodiernamente no trato dos pedidos de liberdade proviséria de presos em flagrante.
Inobstante ndo seja um requisito legal, defesa, acusa¢do e julgador tomam como
importante, sendo principal argumento para concessdao da liberdade, o fato do preso
ter uma ocupacao licita formal no mercado de trabalho, o que revela muito sobre a
importancia da garantia de mao de obra produtiva para o fundamento implicito do
sistema penal.

A passagem da politica criminal do medievo, que destrdéi o corpo do
condenado, para a do modo de produgdo capitalista, que poupa o corpo para que na
sua produtividade se evidencie o poder econdmico, tem no tempo um importante
paradigma de afirmacdo historica: “do contrato como fixa¢do do tempo de trabalho e
da sentenga como fixacao do tempo de reclusdao” (DE GIORGI, 2006, p. 41).

O carcere passa a desempenhar um importante papel na ordem de controle
capitalista (cf. MELOSSI e PAVARINO, 2010), a ideia de conversdo da punicdo em
ressocializagdo® ¢ sua guinada ao estado atual do superencarceramento, tanto nos
Estados Unidos’ como no Brasil (SOUZA, 2018), precisam ser considerados para
compreensdo do impacto sobre o desenho do processo penal que a essa estrutura de
controle corresponde.

Mais especificamente em nosso pais a assustadoramente crescente taxa de
encarceramento se dirige especialmente a pessoas pobres e negras.

De acordo com os dados do “Levantamento Nacional de Informagdes

Penitenciarias — INFOPEN”®, mantido pelo Ministério da Justica, de dezembro de

* Diante de uma ideia de previdenciarismo préoprio da proposta do Weelfare State (vidle GARLAND,
2008, p. 365-430).

> Cf WACQUANT, 2003 e, mais especificamente quanto ao viés racista, ALEXANDER, 2017.

8 BRASIL. Levantamento Nacional de Informagées Penitencidrias — INFOPEN — dezembro de 2014.
Brasilia: Ministério da Justiga, 2016. Disponivel em: <http://www.justica.gov.br/noticias/mj-divulgara-
novo-relatorio-do-infopen-nesta-terca-feira/relatorio-depen-versao-web.pdf>. Acesso em 20 fev. 2017,
ndo ¢ o documento outrora referido como Infopen, uma vez que aquele se refere ao levantamento de
informagdes do més de junho de 2016, divulgado em 2017.
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2014, o Brasil tinha uma populagdo carceraria de 622.202 pessoas presas’, ocupava a
4* colocagdo no ranking dos paises com maior nimero de pessoas presas (INFOPEN,
2014, p. 14), e uma taxa de 306 pessoas presas por cem mil habitantes, ocupando a 6°
posicao no ranking dos paises com mais de 10 milhdes de habitantes com maior taxa
de encarceramento (INFOPEN, 2014, p. 15).

No ultimo levantamento, referente ao més de junho de 2016, a populacdo
carceraria brasileira ja se apresenta como a terceira maior do mundo®, ao passo que a
taxa de pessoas presas por cem mil habitantes aumentou de 306 para 352,6. Como ja
dito, negros e pardos compdem 53% da populacdo brasileira, mas respondem por 64%
da populacdo prisional. Mais de 60% dos presos ndo tem o Ensino Fundamental
completo.

Um dado muito relevante para o que se pretende com o presente trabalho ¢
identificar o impacto dos presos provisorios.

Os dados revelam que 40,2% (quarenta virgula dois por cento) dos presos
sdo provisorios (INFOPEN, 2016, p. 8). Isso implica dizer que em 2016 havia mais de
292.000 pessoas presas provisoriamente.

Esse ¢ traco caracteristico do superencarceramento brasileiro frente aos
paises com maior populacdo carcerdria ¢ a importancia da prisdo provisoria, assim
compreendida ndo apenas as prisdes que tém natureza cautelar, mas toda prisao
realizada durante o curso do processo.

A populagdo carceraria brasileira em 2000 era de 232.755, enquanto em 2016
passou a 726.712, apresentando uma taxa de crescimento de 212,22%. No entanto em
2000 havia 80.775 presos provisorios, ao passo que em 2016 esse nimero aumentou
para 292.450, uma taxa de crescimento de 262,06%. Isso significa que o aumento de
presos provisorios relativamente ao crescimento da populagdo carceraria foi quase
50% maior.

No ano de 2015, a populacdo presa sem julgamento (pre-trial prision

population) nos Estados Unidos, maior populacao prisional do mundo, era de 20,3%.

7 Os numero nio incluem as pessoas presas nas carceragens das delegacias, o que significa que este
nimero deve ser ainda maior (Infopen, 2014, p. 11).

® De acordo com o Levantamento de Informagdes penitenciarias de junho de 2016 (BRASIL.
Levantamento Nacional de Informacées Penitencidrias — INFOPEN — junho de 2016. Brasilia:
Ministério da Justica, 2017, p. 7 (doravante denominado simplesmente Infopen), o Brasil tem 726.712
presos, a terceira maior populacdo carceraria do mundo. Segundo dados divulgados em 1° de maio de
2017 pelo Institute for Criminal Policy Research, 622.079 pessoas compdem a populagdo carceraria
russa, cifra inferior aquela apresentada pelo sistema prisional brasileiro.
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Na China, segundo pais com a maior quantidade de presos, o nimero ¢ provavelmente
maior do que 200.000 pessoas presas provisoriamente, mas ndo ha um dado exato a
respeito. Na Russia, que tem atualmente populagdo carcerdria menor que a brasileira,
o percentual de presos provisorios ¢ de 17,5% (vide para todos esses dados: ICPR —
World Prison Brief Data).

Todavia, ndo se pode perder de vista que o quadro ¢ ainda mais dramatico
quando se constata que os numeros apresentados no levantamento do Infopen
configuram um retrato do sistema prisional no més de junho de 2016, ou seja, trata-se
de uma visdo estatica da populagdo carceraria ha mais de dois anos.

Para compreender o drama do sistema carcerario brasileiro ¢ fundamental
conhecer as movimentagdes prisionais, que, a falta de dados especificos, demanda
proceder a uma andlise logica dos dados disponiveis.

Com efeito, as pessoas presas provisoriamente por mais de 90 dias
respondem por apenas 26% (vinte e seis por cento) dos presos provisorios, o que
implica dizer que o dado referente ao preso provisorio obtido estaticamente em junho
de 2016 apresenta muito maior dinamicidade se consideradas as entradas e saidas ao
longo do ano de 2016. Em outras palavras, durante o ano de 2014 muito mais de
300.000 mil pessoas foram presas provisoriamente no Brasil.

Se for levado em conta que 74% dos presos provisorios — portanto, algo em
torno de 216.000 — somente permanecem no sistema prisional por no maximo 90 dias
ou 3 meses, ¢ possivel concluir em niimeros aproximados que a cada trimestre o
mesmo numero de pessoas € preso provisoriamente e libertado no Brasil, o que
totalizaria um rotativo de 865.652 presos (resultado da multiplicagdo do nimero de
presos do trimestre por quatro, que ¢ o nimero de trimestres do ano), enquanto ha um
nimero também aproximado de 76.000 presos provisorios (26%) que permanecem
mais de 90 dias. Caso esses 26% ficassem presos por pelo menos 12 meses
(duradouros), seria correto, em termos de estimativa, afirmar que em ordem de
grandeza o niimero de presos provisorios no ano de 2016 foi de aproximadamente
940.000 mil presos (em contas exatas 941.689), como resultado da soma dos presos
provisorios rotativos e duradouros.

Esse numero de presos provisorios (rotativos e douradouros) é mais que o
dobro de presos cumprindo pena (algo em torno de 430.000 pessoas) e a soma ¢ quase
de 1.400.000 (um milhdo e quatrocentas mil) pessoas, nimero que passou pelo

sistema prisional brasileiro ao longo de 2016.
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Quadro — comparagao entre as perspectivas estatica e dindmica dos presos provisorios

- Percentual de presos
Ano de 2016 Presos provisorios Total de presos .
provisérios
Perspectiva estatica 292.450 726.712 40,2%
Perspectiva dindmica 941.689 1.375.951 68,43%

Parece claro que o impacto da prisdo provisdria no superencarceramento
brasileiro ¢ muito maior do que oficialmente se anuncia. Presos sem condenagdo
respondem estimativamente por quase 70% das pessoas presas no ano de 2016 no
Brasil.

Isso se faz ao arrepio de uma politica criminal legislativa que caminhou no
sentido contrario durante o mesmo periodo, tendo em vista a entrada em vigor da Lei
n® 12.403/2011 que fixou pardmetros mais rigidos para a decretacdo da prisdo
preventiva, bem como da criacdo e implanta¢do da audiéncia de custodia no Brasil
(especialmente a partir de 2015).

A prisdo provisoria ¢, atualmente no Brasil, uma antecipagdo punitiva
determinada e executada para evitar um juizo de desvalor que se exerce sobre o Poder
Judiciario compreendido como constituido por uma casta de privilegiados que sdo
remunerados muito acima da populagdo em geral e devem assumir uma
responsabilidade maior por isso.

E, portanto, uma atitude que responde a pressdo por puni¢io em razio dos
discursos de medo (cf. BATISTA, 2009) que sdo amplamente divulgados e
deturpados pela grande midia (cf. GOMES, 2015) e que estabelecem parametros de
atuagdo das agéncias do sistema penal que ndo correspondem as suas fungdes
originais no processo penal.

Assim, juizes e promotores’ assumem posi¢des tipicas dos agentes de
segurang¢a publica e ndo de sujeitos processuais que sdo, estabelecendo em conjunto
um conflito direto com o acusado, ou seja, ambos estdo ao mesmo lado lutando contra
o inimigo comum. O prejuizo ao sistema ¢ grande, pois parte da inversdo pratica do

principio da presunc¢do de inocéncia, mas ainda maior quando se tem em vista que o

? Naturalmente a utilizagio da expressdo propria a designar o membro do Ministério Publico estadual
se deve ao fato de que ¢ essa esfera que responde pelo grande encarceramento de jovens pobres e
negros, acusados especialmente de trafico, roubo, furto ¢ homicidios (que juntos representam mais de
70% dos tipos penais pelos quais respondem ou foram condenadas as pessoas encarceradas).
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juiz, mais especialmente que o promotor, participa ativamente do processo penal que
passa a ser usado como o mais importante instrumento para combate ao crime e
protecdo da sociedade.

Os agentes de seguranca publica, por sua vez, se convertem em fontes de
prova. E o que ocorre quando policiais militares, que pela estrutura de seguranca
publica brasileira sdo os responsaveis pelo policiamento ostensivo, sdo ouvidos como
testemunha e, ndo raramente, como a unica fonte de prova do crime do qual o réu ¢
acusado.

Acrescga-se que a praxis ainda converteu o meio de prova que extrai dos
agentes de seguranca publica (posicionados como fontes de prova), elementos de
prova, adotando a sorrelfa um sistema de prova legal que os admite como suficientes
para uma condenagdo. Foi o que fez o Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro ao editar
a simula 70, que autoriza a condenagdo com base exclusivamente no depoimento dos
policiais.

Desta forma, e sem pretender exaurir o tema ja que, como colocado na
introdugdo, este trabalho tem finalidade substancialmente exploratéria, consistente na
identificacdo das caracteristicas dos desenhos processuais penais de exce¢ao, pode-se,
diante da brevissima andlise que anteriormente foi apresentada, afirmar que o
processo penal tradicional no Brasil, utilizado como instrumento para o controle
punitivo das classes mais vulneraveis, caracteriza-se por: (1) responder a um discurso
midiatico do medo; (2) dirigir-se contra as classes que se constituem especialmente a
mao-de-obra para os meios de producado; (3) a confusdo entre as fungdes dos sujeitos
processuais e dos agentes de seguranca publica, atribuindo aqueles as fungdes destes;
(4) a utilizacdo dos agentes de seguranca publica como fontes de prova; (5) a
antecipacao da sang¢do pelo superuso da prisdo provisoria.

Mas hé paralelamente ao processo penal tradicional, o processo penal de
emergéncia, dirigido ao trato de outra camada da populag@o e com outras finalidades
ndo necessariamente dirigidas a garantia do funcionamento dos meios de produgdo,
mas cujo uso tem muitas vezes viés politico. Importa, dessa forma, tracar as

caracteristicas desse desenho processual penal.

2. Processo penal de emergéncia: os maxiprocessos e o Lawfare politico

2.1. O Lawfare politico



A compreensdo do conceito de Lawfare politico ¢ de grande valia para
empreender o enfrentamento do problema que se propos.

Em um ensaio do ano de 2001, Charles Dunlap (2001, p. 315) foi quem
primeiro utilizou a expressdo Lawfare, por influéncia de outro ensaio, de autoria de
David Rivkin e Lee Casey, publicado no ano 2000 (RIVKIN e CASEY, 2003, p.
3/15), em que afirmaram que aliados dos Estados Unidos e adversarios escolheram
usar o direito internacional como um meio para verificar ou para proteger o poder
norte americano.

Dunlap compreende o Lawfare como “a estratégia do uso — ou nao uso — do
Direito como um substitutivo dos meios militares tradicionais para atingir um objetivo
de combate de guerra” (2001). Nao tardou para que o Lawfare passasse a ser
compreendido como um sucedaneo ndo apenas de combates de guerra, mas também
de embates politicos."

Nesse sentido e com base na abordagem de Kittrie (2016, p. 8), podemos
indicar dois testes para identificar se uma agdo'' juridica pode ser qualificada como
Lawfare politico: (1) o autor (seja uma pessoa ou um grupo politico) da acdo deve
usar o Direito para criar os mesmos ou similares efeitos aqueles tradicionalmente
buscados pela acdes politicas e (2) a motivagdo do autor da acdo ou de pessoas ou
grupos politicos que utilizam a acdo deve ser enfraquecer ou destruir um adversario
politico contra o qual o Lawfare estd sendo manejado (SANTORO e TAVARES,
2017, p. 39/40).

Os principais instrumentos para utilizagdo do direito com fins politicos sao
(a) Iniciativa de criacdo de novas leis que permitam a redu¢do de garantias no ambito
das persecug¢des penais; (b) Iniciativa de criagdo de novas leis com a tipificacdo aberta
que permita a adequagdo de condutas com finalidade de coibicdo de acdes politicas
tidas como criminosas ou que invertam o 6nus probatdrio; (c) Jurisdicionalizacdo de
discussdes outrora essencialmente reservadas ao campo politico; (d) Reinterpretacao
criativa de leis existentes reduzindo a importancia dos direitos humanos e

fundamentais; (e) Instauracdes de persecucdes criminais para alcangar objetivos

"0 que ¢ Lawfare? Disponivel em <http:/thelawfareproject.org/lawfare/what-is-lawfare-1/>.
Acessado em 06 mai 2017.

' Para desambiguar a expressio, deve se frisar que o termo “a¢ido” ndo esta sendo utilizada no sentido
técnico processual como sinénimo de “ac¢do judicial”, mas no sentido de qualquer ac¢do ou atividade
juridicamente fundamentada.
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politicos; (f) Divulgagdes de persecucdes criminais com a afetagdo de imagens

pessoais para alcancar objetivos politicos.

2.2. Os maxiprocessos de Ferrajoli e sua relacio com o Lawfare Politico

Luigi Ferrajoli jamais usou a expressdo “lawfare” ou fez qualquer referéncia a
estudos sobre esse tema, mas ¢ possivel identificar aquilo que ele'’ chama de
subsistema penal de exce¢do como um dos apontados instrumentos de Lawfare
politico caracterizado como “instauracdo de persecucdes criminais para alcangar
objetivos politicos”.

Em outras palavras, hd uma identidade entre os fundamentos da intervencao
punitiva no subsistema de penal de exce¢do trabalhado por Ferrajoli e os fundamentos
da intervencdo punitiva usada como instrumento de Lawfare: os objetivos politicos. O
que confere legitimidade a puni¢cdo ndo ¢ mais a razdo “juridica, mas imediatamente
politica” (FERRAJOLI, 2014, p. 747).

Nesse contexto, o que Ferrajoli chamou de “razdo de Estado” se sobrepde a
“razdo juridica” e ndo existe mais jurisdicdo, mas “arbitrio policialesco, repressao
politica” (FERRAJOLI, 2014, p. 751), incompativel com o Estado de direito. Entre as
mais relevantes alteragdes no modelo classico de legalidade penal nos processos de
emergéncia (FERRAJOLI, 2014, p. 758 e ss) estdo o que ele denominou de
maxiprocessos'".

Assim, com inspiracdo nas ligdes de Ferrajoli, é possivel tracar as mais
importantes caracteristicas dos maxiprocessos: (1) cobertura mididtica massiva; (2) o
gigantismo processual'; (3) a confusdo processual; (4) a mutagio substancial do
modelo classico de legalidade penal; (5) o incremento da utilizacdo dos meios
investigacdo ou obtencao de prova.

A primeira caracteristica, denominada (1) “cobertura midiatica massiva” dos
maxiprocessos, diversamente do que ocorre com o processo penal tradicional, ndo
utiliza o discurso do medo (cf. BATISTA, 2009), que termina por apresentar

implicagdes especialmente na seguranca publica, mas se vale do discurso da

"2 Esclareca-se que Luigi Ferrajoli ndo trata do Lawfare, expressdo inexistente na sua obra, mas a
relagdo que aqui se estabelece decorre da identificag@o pelo professor italiano da utilizagdo politica do
sistema penal, tal como se apresentam algumas estratégias de Lawfare politico.

" A expressio maxiprocessos ¢ extraida de FERRAJOLI, 2014, p. 760 e ss. que o situa em uma
espécie de direito penal especial ou de exceg¢do. O termo também pode ser encontrada em ALFONSO
e CENTONE, 2011. Tratando como “megajustica” confira-se PRATES, 2016.

'* Expressio cunhada por FERRAJOLI, 2014, p. 760.
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impunidade '’ ¢ gera trés consequéncias basicas: (i) espetaculariza os eventos
originados de investigagdes e processos criminais (cf. CASARA, 2016), (ii) confere
publicidade opressiva aos julgamentos criminais interferindo no direito ao um
processo justo (cf. SCHREIBER, 2008) e (iii) determina a agenda dos 6rgaos atuantes
na justi¢a criminal (cf. MCCOMBS, 1972).

A segunda caracteristica dos maxiprocessos, 0 (2) “gigantismo processual”,
pode ser (i) horizontal (gigantismo processual horizontal), caracterizado pela abertura
de “megainvestigagdes contra centenas de imputados, mediante prisdes baseadas em
frageis indicios como primeiros e prejudiciais atos de instru¢do” (FERRAJOLI, 2014,
p. 760/761); (ii) vertical (gigantismo processual vertical), que se verifica pela
multiplicagdo de imputacdes realizadas sobre as mesmas pessoas, com delitos
associativos gerando imputacdes especificas e vice-versa, circularmente; (iii)
temporal (gigantismo processual temporal), com processos que se arrastam por anos
acompanhados do cumprimento de penas por meio de prisdes preventivas ou
afastamento de direitos fundamentais (FERRAJOLI, 2011, p. 89 e ss) por categorias
processuais antes do efetivo julgamento.

A terceira caracteristica, denominada (3) “confusdo processual” se apresenta
de forma subjetiva (confusdo processual subjetiva) e/ou objetiva (confusio processual
objetiva).

A confusdo processual subjetiva se caracteriza quando a policia exerce
fungdes tipicamente judiciais (SANTORO e ORTIGAO, 2016) ou quando o juiz
exerce fungdes policialescas, tal como a atribuicdo de tarefas e instrumentos
investigativos aos julgadores, como, por exemplo, quando a lei brasileira (art. 1° da
Lei n°® 9.296/96) atribui ao juiz poderes para determinar uma interceptacao telefonica
de oficio. Tendo em vista a “natural parcialidade da policia em relagdo a
imparcialidade institucional do juiz” (FERRAJOLI, 2014, p. 762), a confusdo
subjetiva coloca em xeque um axioma basico do processo penal justo, que ¢ a
imparcialidade'.

A confusdo processual objetiva é caracteristica atribuivel aos maxiprocessos.

E uma confusdo entre processos supostamente diversos ou entre processos e

'S Que também ¢é um discurso a servico do processo penal tradicional. A esse respeito ¢f. GENELHU,
2015.

“Esse ¢ um tema que tem direta relagio com questdo da contaminagio do julgador com atos do
inquérito, cf. LOPES JR., 2006, p. 234 e ss.
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investigagdes, que terminam por tratar de temas ou fatos parcial ou quase
integralmente idénticos, gerando novas investigacdes a partir de processos criminais.

Essa caracteristica da confusdo processual objetiva entre investigagdes e
processos implica na potencializacdo da confusdo processual subjetiva, ndo apenas
porque os magistrados exercem fungdes tipicamente investigativas, mas porque o
fazem em um processo para instruir outra(s) investigacdo(des) que o terdo como
julgador em razdo da regra da prevengio positiva'’.

Apontada como mais importante alteracdo das técnicas punitivas
caracteristicas dos maxiprocessos por Ferrajoli, a caracteristica chamada de (4)
“mutacdo substancial do modelo classico de legalidade penal” consiste na utilizagao
do ‘paradigma do inimigo’ (FERRAJOLI, 2014, p. 758/759), o que exprime uma
personalizacgdo do sistema penal. Em outras palavras, um direito penal do réu e ndo do
crime.

A utilizacdo de figuras tipicas associativas (como a Organizagdo Criminosa
definida pela Lei n° 12.850/2013 no Brasil), formulas indeterminadas, interpretagdes
elasticas, subjetivas, ideoldgicas e valorativas, e, por fim, uma predilecio por
investigar pessoas, ao invés de fatos, identificam essa importante caracteristica dos
maxiprocessos (FERRAJOLI, 2014, p. 758/759).

Em decorréncia da mutagdo substancial do modelo de legalidade penal, com a
alteracdo do paradigma de um processo penal do crime para o processo penal do réu,
o julgador assume uma posi¢do protagonista, “o juiz torna-se inimigo do réu (...) e
ndo procura a verdade do fato, mas procura no prisioneiro o delito” (FERRAJOLI,
2014, p. 759), permitindo ao magistrado invadir a esfera de privacidade do inimigo,
por meio de interceptagdes e buscas domiciliares.

Essa pessoalizagao da justica criminal, que muda o paradigma do crime como
centro do sistema para o criminoso, antagonizando-o ao juiz, cria o ambiente para a
seletividade politica ou ideoldgica do réu, uma vez que no subsistema penal de
excec¢do a intervengao punitiva se legitima no alcance de objetivos politicos.

Ha também, na mutagdo substancial, uma ontologizacdo do crime como um
mal, algo moralizante ou pecaminoso, que de forma coerente procura uma confissdo e
uma “colaboracdo mediante dentncia dos coautores” (FERRAJOLI, 2014, p. 759) ou

mesmo uma confissao a sorrelfa, sem alertas de garantia do direito ao siléncio, como

' Para uma critica a prevengo positiva cf. MAYA, 2014.

38



na interceptagao telefonica, cujo saldo final ¢ uma pseudo escolha anticriminal, porém
confirmatoria da hipotese investigatoria.

O protagonismo judicial como estratégia para abreviar a confirmagdo da
hipotese investigatoria implica com clareza na confusdo processual, tanto subjetiva
como objetiva, uma vez que o resultado precede o processo e, ndo raro, ¢ antecipado
pela cobertura mididtica de forma aprioristica a propria investigacdo, cujos atos
ostensivos de delacdes, interceptagdes, condugdes, buscas e prisdes sdo apenas a face
espetacularizada do que ja se havia como certo.

Por fim, a Gltima caracteristica consistente no (5) incremento da utiliza¢do dos
meios de investigacdo ou obtencdo de prova ¢ outro traco distintivo dos
maxiprocessos. E uma caracteristica que decorre naturalmente da mutagio substancial
e da confusdo processual, mas guarda especial relagdo com a cobertura mididtica
massiva.

Meios de investigacdo de prova ou meios de obtencdo de prova ou meios de
pesquisa de prova se caracterizam por (i) serem instrumentos ou atividades
extraprocessuais, (ii) que podem ser produzidos na fase investigatoria, (iii) sem a
participacdo do investigado e da defesa, (iv) mas com a participacdo do juiz (V)
baseado no fator surpresa'®, por isso, ndo ha contraditorio direto'”, (vi) ndo podem ser
repetidos. Diferem dos meios de prova tradicionais que sdo endoprocessuais,
produzidos em juizo, sob o crivo do contraditorio direto, com a participagdo do
acusado e sua defesa e, normalmente, podem ser repetidos.

Ha, portanto, diante desta quinta caracteristica, uma producdo antecipada de
informagao valida para julgamento antes de serem aplicaveis as garantias processuais,
com a participacdo ativa do juiz, aproximando os maxiprocessos de uma logica

tipicamente inquisitiva.

3. Os desenhos processuais de exce¢cdo e a negacio do processo penal
democratico
Para Ferrajoli, os processos de emergéncia ndo apenas nao estdo adequados ao

Estado de direito, como nao se compatibilizam com a democracia.

'8 Chamando-os de métodos ocultos cf. PRADO, 2014.

' Uma critica ao uso do contraditério diferido nas interceptacdes telefonicas SANTORO e RANGEL,
2015. Duas propostas de estabelecimento do contraditério da interceptagdo telefonica: CASTRO,;
ABATH e ROSENBLATT, 2016 e CAMARA, 2016.



Neste ponto, ¢ relevante apontar que seu conceito de democracia se afasta de
uma compreensao que ele denominou plebiscitaria.

Para Ferrajoli a democracia plebiscitaria ¢ uma “imagem simplificada” da
democracia, que ‘‘consistiria essencialmente na onipoténcia da maioria”
(FERRAJOLI, 2008, p. 25) e disso decorreriam varias consequéncias, como a
desqualifica¢do de regras ou limites ao poder executivo por ser expressdo da maioria,
a ideia de que a vontade da maioria legitima qualquer abuso, entre outros.

Também ndo se reporta a atual visdo de democracia liberal que, segundo
Ferrajoli, era um termo nobre que designava “um sistema democratico informado pela
tutela das liberdades individuais, pelo respeito ao dissenso e as minorias, pela defesa
do Estado de direito e da divisdo de poderes, assim como pela rigida separacdo da
esfera publica do Estado e a esfera privada do mercado” (FERRAJOLI, 2008, p. 26),
mas vem se identificando cada vez mais com a auséncia de regras e de limites a
liberdade da empresa.

Para Ferrajoli a democracia constitucional ¢ um novo paradigma que se pode
identificar a partir do quinquénio 1945-1949, periodo posterior a derrota do nazismo e
do fascismo. Isso porque o consenso de massas sobre o qual estavam fundadas as
ditaduras fascistas, apesar de majoritario, ndo eram a Unica fonte de legitimacao do
poder. E assim que se “redescobre o significado da Constituigio como limite e
vinculo aos poderes publicos”, em outras palavras, se redescobre em nivel
internacional o valor da Constitui¢do como norma dirigida a garantia “da divisdo de
poderes e dos direitos fundamentais de todos” (FERRAJOLI, 2008, p. 28).

E, ainda, para o professor italiano, o termo “Estado de direito” deve ser
empregado ndo apenas no sentido de Estado regulado por leis, mas como um modelo
de Estado nascido com as modernas Constitui¢des caracterizado pelo (i) principio da
legalidade, por forca do qual todo poder publico estd subordinado as leis que
disciplina a forma de exercicio e no (ii) plano substancial da funcionalizagdo de todos
os poderes do Estado a garantia dos direitos fundamentais dos cidadaos,
incorporando-se ai a vedacdo de lesdo aos direitos de liberdade e obrigagdo de
satisfacdo dos direitos sociais.

Esta relacdo estabelecida entre a democracia constitucional e o Estado de
Direito, contrapde a “razao juridica”, propria deste e a “razdo de Estado” ou “razdo
politica”. Isso porque enquanto na razdo de Estado o Estado ¢ um fim e os

fundamentos juridicos sdo flexiveis e manipuldveis pelo arbitrio, na razdo juridica,
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que fundamenta o Estado de Direito, o Estado ¢ um meio e estd vinculado pela
sujeicao de seus poderes as regras fundamentais.

Desta forma, os fins politicos que conduzem os processos de natureza penal
com tipico desenho maximizado (maxiprocessos) utilizados como instrumentos de
Lawfare politico se apresentam como processo de emergéncia, ndo democratico, no
sentido de democracia constitucional, ndo vinculados a razdo juridica que caracteriza
o Estado de Direito.

O processo penal tradicional, voltado ao controle social punitivo das classes
mais vulneraveis, igualmente ndo atende aos requisitos basicos de um processo
garantidor de direitos, porquanto converte o juiz em agente de segurancga publica, o
agente de seguranga publica em fonte de prova e trabalha com a antecipacdo da
sancdo penal pelo superuso da prisdo provisoria antes de qualquer exercicio de direito

processual.

Conclusao

Ha ao menos dois desenhos processuais penais no Brasil que excepcionam o
modelo de legalidade classica: o processo penal tradicional e os maxiprocessos.

O processo penal tradicional ¢ utilizado como instrumento de controle social
punitivo das classes mais vulneraveis e caracterizam-se por: (1) responder a um
discurso midiatico do medo; (2) dirigir-se contra as classes que se constituem
especialmente a mao-de-obra para os meios de producdo; (3) a confusdo entre as
funcdes dos sujeitos processuais e dos agentes de seguranca publica, atribuindo
aqueles as fungdes destes; (4) a utilizagdo dos agentes de seguranca publica como
fontes de prova; (5) a antecipacdo da sancdo pelo superuso da prisdo provisoria.

J& as caracteristicas dos maxiprocessos sdo: (1) cobertura midiatica massiva;
(2) o gigantismo processual; (3) a confusdo processual; (4) a mutagdo substancial do
modelo classico de legalidade penal; (5) o incremento da utilizacdo dos meios
investigacdo ou obtenc¢do de prova. Esses processos, de acordo com Ferrajoli atendem
a razdo de Estado, que se distinguem da razao juridica, tipica do Estado de Direito.

Processos penais que atendem a razao de Estado podem ser identificados como
um dos instrumentos de Lawfare politico, que se realiza nas hipdteses em que (i) o
autor (seja uma pessoa ou um grupo politico) da acdo usa o Direito para criar os
mesmos ou similares efeitos aqueles tradicionalmente buscados pela ag¢des politicas e

(i) a motivacao do autor da acdo ou de pessoas ou grupos politicos que utilizam a
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acao deve ser enfraquecer ou destruir um adversario politico contra o qual o Lawfare
estd sendo manejado.

De outro lado, o processo penal tradicional, cuja finalidade ¢é realizar o
controle social punitivo das classes vulneraveis, rompe com o paradigma do modelo
de legalidade, vez que convertem os sujeitos processuais em agente de seguranga
publica, os agentes de seguranca publica em fontes de prova e trabalha com a
antecipacdo da san¢do penal pelo superuso da prisdo provisoria antes de qualquer
exercicio de direito processual. Sao modelo de exce¢do ao paradigma democratico.

Desta forma, tanto o processo penal tradicional, como os maxiprocessos, sao
manifestagdes do subsistema processual penal de excecdo, incompativeis com o

conceito de democracia constitucional.
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