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CONSTITUCIONALISMO TRANSFORMADOR: IMPACTOS
DEMOCRATICOSII|I

Apresentacdo

CONSTITUCIONALISMO TRANSFORMADOR E JUSTICA SOCIOAMBIENTAL:
IMPACTOS DEMOCRATICOS E CRISE EPISTEMOLOGICA NO BRASIL
CONTEMPORANEO

José Querino Tavares Neto

José Alcebiades De Oliveira Junior
Danielle Jacon Ayres Pinto
Introducéo

A presente reflexdo parte de uma premissa fundamental desenvolvida ao longo de anos de
pesquisa no campo do Direito Constitucional e da Justica Socioambiental. Tais perspectivas
foram anteriormente exploradas em artigos e obras, como no trabalho "Perspectivas para um
Direito Constitucional em Cenérios de Crise de Paradigmas' do professor José Querino
Tavares Neto. O ponto de partida central reside na necessidade de deslocamento do eixo
epistemoldgico que estrutura o Direito Constitucional brasileiro, com especial énfase no
campo sociocambiental.

E imperativo superar atradicional dicotomia entre legalidade e ilegalidade, direito e norma,
legitimidade e legalidade. Essas estruturas conceituais, alicercadas em um modelo de
racionalidade econdmica, continuam a reproduzir as desigualdades histéricas, sustentando
uma logica de exploracéo inerente a relacdo capital versus trabalho e a centralidade das
finalidades de mercado. Tal concepcdo tem produzido uma distorcdo hermenéutica da
Constituicao de 1988, a qual, apesar de suas clausulas pétreas, vem sendo progressivamente
desfigurada. Este processo tem resultado na manutencédo de praticas de (re)escravizacdo das
populacbes tradicionais, indigenas e quilombolas, fendBmeno gue se intensificou no contexto
recente de aparel hamento estatal.

O cenario atual revela um preocupante recrudescimento de discursos e préticas que reforcam
a hierarquizacdo socia e de género, como evidenciado em episddios recentes de violéncia



politica e ssmbdlica, a exemplo da agressdo dirigida a ministra Marina Silva por parte de
senadores da Republica do Brasile m junho de 2025. Este episddio, entre outros, configura
um atague direto aos pilares democréticos e a dignidade da representacdo publica.

Além disso, observa-se um processo de patrulhamento ideoldgico que associa, de forma
reducionista e distorcida, temas como constitucionalismo, direitos humanos e
socioambientalismo a posi¢des politico-partidarias especificas. Essa manipulacdo discursiva
resulta em uma tentativa sistemética de criminalizacdo de movimentos sociais e pautas
identitarias.

E fundamental reconhecer que tais fendmenos ndo sio exclusivos de um Gnico governo.
Embora o bolsonarismo tenha exacerbado essa dindmica, trata-se de um processo historico,
alimentado por diversos setores do Estado e da sociedade civil. O aparelhamento do sistema
de justica, com destague para a relacéo entre setores do Judiciario e o Ministério Publico,
como exemplificado pelo caso Moro/Dallagnol, expbe a fragilidade institucional. Mesmo
apos as decisdes contundentes do Supremo Tribunal Federal (STF), observa-se a auséncia de
uma resposta institucional mais ampla e assertiva que repudie tais préticas.

Diante desse contexto, o processo de racionalizacdo da ideol ogizacdo de temas como direitos
indigenas, igualdade de género, questdes raciais e ambientais, bem como 0s movimentos
sociais como 0 Movimento Sem Terra (MST), torna-se uma estratégia deliberada de
criminalizagdo. A resposta estatal aos acontecimentos de 8 de janeiro de 2023 demonstra que
tais eventos ndo sdo isolados, mas representam a materializacdo da fragilidade do préprio
Constitucionalismo Transformador brasileiro, incapaz de resistir integralmente as forcas
regressivas. Como afirmou Albert Camus (1996), "é apenas uma questdo de tempo para que
osratos retornem".

A Dialéticado Esclarecimento e a Alienacdo Contemporanea

Nesse sentido, essa reflexdo propfe, portanto, uma analise que ndo pode se dissociar de uma
ponderacdo epistemoldgica profunda. Nesse sentido, € fundamental recorrer a obra de
Adorno e Horkheimer (1985), "Dialética do Esclarecimento”, para compreender os limites da
racionalidade moderna. A pergunta central permanece: qual é o papel da academia e do
proprio Direito natarefa de libertar os sujeitos do medo e da dominacéo?



Mesmo apds mais de trés décadas de vigéncia da Constitui¢do de 1988, a sociedade brasileira
continua submetida a formas de sujei¢do que reiteram estruturas autoritérias. O processo de
desencantamento do mundo, caracterizado pela alienacdo dos sujeitos e pela coisificacdo das
relacdes sociais, conforme Marx (1982) e Weber (1993), permanece inacabado.

A necessidade de reandlise dos limites da linguagem emancipatéria torna-se urgente. Trata-se
de diferenciar categorias como identidade, sujeito e objeto, reconhecendo ainsuficiéncia das
solucBes produzidas por uma racionalidade abissal. Neste aspecto, obras literdrias como
"Educacdo Sentimental”, de Flaubert (2007), tornam-se igualmente relevantes para uma
reflexdo critica. De outra parte, Han (2015; 2018), a0 analisar a sociedade contemporanea,
adverte para os riscos da sociedade do desempenho e da exclusdo, evidenciando os novos
apartheids sociais, raciais e de género. A logica produtivista e individualista transforma
docentes e instituicbes em prestadores de servicos rdpidos, o que contribui para o
esgotamento intelectual e emocional das categorias profissionais e académicas.

A reificac8o das relacBes sociais, tal como descrita por Marx (1982), materializa-se na
naturalizacdo dos processos de dominagdo sobre a natureza, resultando em uma forma de
narcisismo primario, como analisa Lacan (1998) em suateoria do "estadio do espelho”. Essa
alienacdo coletiva, por suavez, compromete a capacidade reflexiva da sociedade e perpetua a
alienacdo.

A Crise do Método e os Limites da Ciéncia Juridica Tradicional

Essa conjuntura evidéncia a urgente necessidade de uma revisdo epistemoldgica profunda,
gue dialogue com as criticas formuladas por pensadores como Morin (2005), Weber (1993),
Feyerabend (2003) e Andery (2007). Conforme argumenta Feyerabend (2003), a ciéncia deve
ser compreendida como uma dentre varias formas de producdo do conhecimento, ndo
podendo ser tratada como Unica via legitima para a compreensdo da realidade. Essa
percepcdo € especialmente relevante para o campo juridico, cujas préticas e saberes estéo
hi storicamente condicionados por um método rigido, fragmentado e disciplinar.

De acordo com Andery et a. (2007), o método cientifico reflete as condicdes histéricas,
sociais e politicas de sua construcéo. Assim, a analise académica do Constitucionalismo
Transformador deve reconhecer as limitacdes inerentes ao método tradicional, abrindo
espaco para abordagens interdisciplinares e criticas, fundamentais para a compreensdo da
complexidade das relacBes socioambientais no Brasil.



O contexto recente da aprovacdo da Lel Geral do Licenciamento Ambiental sem a devida
participacdo popular e contra manifestacoes de especiaistas e do préprio Ministério do Meio
Ambiente € um exemplo dessa necessidade de revisdo epistemologica. Tal processo
legislativo, ocorrido em pleno ano da COP30 e do Global Citizen Festival: Amazobnia, reflete
a subordinacéo das instituices democréticas aos interesses econémicos mais imediatos
(Senado Federal, 2025).

A analise bourdieusiana da producéo simbdlica do direito (Bourdieu, 1998) é elucidativa para
compreender o funcionamento das estruturas juridicas em um ambiente de dominacéo
capitalista. O poder simbdlico do Judiciario, construido em um contexto histérico de
desigualdades estruturais, reproduz formas de violéncia simbdlica e fisica, dificultando a
consolidacdo de um verdadeiro Constitucionalismo Transformador.

A atuacdo do Estado brasileiro, especialmente durante o governo Bolsonaro, ilustra uma
estratégia sistematica de necropolitica ambiental (Mbembe, 2018) e a dificuldade de fazer
valer o constitucionalismo transformador. As nomeacfes de militares e agentes de seguranca
sem formacdo e conhecimento na érea para cargos de gestdo ambiental, bem como as
alteracOes normativas promovidas pela Instrucdo Normativa n° 09 da FUNAI, evidenciam
um projeto de desmonte das politicas de protecdo as comunidades tradicionais.

A omissdo estatal na crise humanitaria enfrentada pel os Y anomami, apenas reconhecida apos
a ampla divulgacdo de imagens de extrema miséria, reforca a seletividade do aparato estatal
(G1, 2021). Essa prética revela o funcionamento de um Estado que naturaliza a excluséo e a
violéncia, enguanto mantém um discurso formal de protecdo aos direitos fundamentais.

Nesse sentido, a andlise critica das estruturas sociais brasileiras aponta para a permanéncia de
um patrimonialismo estrutural, como argumenta Souza (2017). As relacBes entre elites
econdmicas, instituices estatais e 0 sistema juridico revelam a continuidade de uma l6gica
excludente, moldada historicamente pela Casa Grande e Senzala (Freyre, 2003). Dados do
IBGE (2025) demonstram que a desigualdade racial e de género permanece estrutural,

afetando de maneira desproporcional a populacdo negra e as mulheres nas relagbes de
trabalho. Assim, a precarizagdo das condi¢des laborais, o0 aumento do trabalho andlogo a
escravidao e a sub-representacéo de grupos marginalizados no Congresso Nacional reforcam
a centralidade da questdo epistemologica. Ndo se trata apenas de uma crise de

representatividade politica, mas de uma crise profunda das estruturas de conhecimento que
orientam a producéo e a aplicacéo do direito.



Em suma, o desafio contemporaneo consiste em fortalecer um Constitucionalismo
verdadeiramente transformador, capaz de romper com as estruturas historicas de dominacéo e
exclusdo. A superacdo dessa crise exige uma articulacdo entre academia, movimentos sociais,
instituicdes democraticas e sociedade civil, com vistas a construcéo de um sistema de justica
socioambiental mais equitativo e inclusivo. E imprescindivel reafirmar o papel da politica
como categoria central para a efetivacéo dos direitos fundamentais, evitando a captura do
processo decisorio por interesses corporativos e antidemocraticos. Retomar a cidadania ativa,
como proposto por Arendt (1998), constitui passo essencia para evitar o aprofundamento do
ciclo de exclusdo e violéncia que marca arealidade brasileira.
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A CRISE DO GARANTISMO PENAL NA ITALIA E OSDESENHOS
PROCESSUAIS DESUMANIZANTESNO BRASIL

THE CRISISOF CRIMINAL GUARANTISM INITALY AND DEHUMANIZING
PROCEDURAL DESIGNSIN BRAZIL

Antonio Eduardo Ramires Santoro

Resumo

Entre as teorias penais que pretendem estabelecer uma pauta deontoldgica fundada nas
garantias e na democracia consitucional estd o garantismo penal, elaborado por Luigi

Ferrgjoli. Todavia, ha um descompasso entre a normatividade constitucional e sua efetividade
prética, de tal forma que se faz necessario perquirir como esse dissenso entre o dever ser e 0
ser se manifesta. Ferrgjoli o fez em 1989 e reenfrentou 0 que denominou de crise do
garantismo 35 anos depois. Nesse sentido, o problema que conduz o presente trabalho é:
como esse desencontro entre a normatividade constitucional e a prética do sistema penal se
manifesta no sistema penal brasileiro? E, secundariamente, a andlise de Ferrgjoli para o
sistema italiano converge com arealidade brasileira? Trabalhar-se-a com a hipétese de que a
divergéncia entre normatividade e efetividade no sistema penal brasileiro é muito diversa
daguelas mutaces que séo observadas nos paises do norte global, porquanto € diretamente
influenciada pela colonialidade que caracteriza o pais. Metodologicamente sera realizada
uma andlise tedrica sobre o pensamento garantista de Luigi Ferrajoli, uma andlise baseada em
dados empiricos extraidos de fontes secundérias e uma pesqguisa tedrico-bibliografica sobre
teorias decoloniais e as idiossincrasias do processo pena brasileiro. Ao fim concluiu-se que o
processo penal brasileiro ndo passa por uma crise do garantismo, porquanto funciona na
préatica ao largo da pauta deontoldgica garantista, baseada em metarregras extraidas de
atravessamentos proprios da colonialidade brasileira, que estabelecem as bases para a
existéncia de desenhos processuais desumanizantes com caracteristicas proprias.

Palavras-chave: Garantismo penal, Crise do garantismo, Desenhos processuais
desumanizantes, Processo penal autoritario, Metarregras

Abstract/Resumen/Résumeé

Among the criminal theories that aim to establish a deontological guideline based on
guarantees and constitutional democracy is Luigi Ferrgjoli crimina guarantism. However,
there is a mismatch between constitutional normativity and its practical effectiveness, so that
it is necessary to investigate how this disagreement between what should be and what is
manifests itself. Ferrgjoli did this in 1989 and re-examined the crisis of guarantee 35 years
later. In this sense, the problem that drives this work is: how does this mismatch between
constitutional normativity and the practice of the penal system manifest itself in the Brazilian
penal system? And secondly, does Ferrgjoli's analysis of the Italian system converge with the
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Brazilian reality? We will work with the hypothesis that the divergence between normativity
and effectiveness in the Brazilian penal system is very different from the mutations observed
in the countries of the global north, as it is directly influenced by the coloniality that
characterizes the country. Methodologically, a theoretical analysis will be carried out on
Luigi Ferrgjoli's garantist thinking, an analysis based on empirical data extracted from
secondary sources and a theoretical-bibliographical research on decolonia theories and the
idiosyncrasies of the Brazilian criminal process. In the end, it was concluded that the
Brazilian criminal process is not going through a crisis of guarantee, as it works in practice
outside the guarantee deontological guidelines, based on meta-rules extracted from crossings
specific to Brazilian coloniality, which establish the basis for the existence of dehumanizing
procedural designs with their own characteristics.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Criminal guarantism, Crisis of guarantism,
Dehumanizing procedural designs, Authoritarian criminal procedure, Meta-rules
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INTRODUCAO

S& muitas as teorias que pretendem explicar o sistema penal sob o aspecto
deontoldgico, mas a pesquisa juridica de uma forma geral ndo sistematiza o aspecto
fenomenoldgico. Isso ndo significa que o funcionamento pratico do sistema penal ndo seja
objeto de importantes investigacbes académicas, muito ao contrario, ndo apenas é, como se
forem consideradas as pesquisas de corte critico? e as orientadas metodologicamente pela coleta
empirica de dados?, ndo havera divida a esse respeito.

No entanto, as pesquisas tedricas deontoldgicas sdo aquelas das quais resultam trabalhos
sistematizadores do direito punitivo e se voltam a apresentar o que o sistema deve ser a partir
de sua normatividade ou como se espera que ele funcione, por isso aludiu-se acima a perspectiva
deontoldgica.

As pesquisas sobre o “ser” do direito sdo fundamentais em razéo do “desencontro entre
normatividade e efetividade” (Ferrajoli, 2014, p. 645) do sistema penal. ESsas perspectivas
sobre o funcionamento, de regra, ndo trazem uma visao explicativa geral e sistematizadora, mas
escancaram as visceras de alguma disfuncdo pratica pontualmente identificada.

Importa alertar que ndo se pretende incorrer no vicio ideoldgico realista de assumir a
imagem parcial do sistema pela sua base. E comum assumir representacdes que adotam planos
opostos e “que derivam de duas falacias (...) — normativa e realista — produzidas pelo escambo
do dever ser com o ser, ou inversamente, do ser com o dever ser” (Ferrajoli, 2014, p. 644),
como explicou Ferrajoli ao distribuir a critica tanto a visdo kelseniana, como as perspectivas de
Oliver W. Holmes e Alf Ross.

O giro que se pretende realizar neste trabalho leva em consideracdo o sistema penal
ideal, desenhado a partir do paradigma normativo dos direitos humanos e se fundamenta na
teoria conhecida como Garantismo Penal expresso na obra “Direito e Razao” de 1989 de autoria
de Luigi Ferrajoli, mas admite que o funcionamento pratico do sistema punitivo no Brasil é
muito divergente da proposta deontoldgica ferrajoliana.

Admitir-se o dissenso entre a proposta normativa e a realidade pratica ndo € uma
novidade. O proprio Ferrajoli o fez no seu capo lavoro “Direito e Razao: teoria do garantismo

penal” (2014) e 35 anos depois em “Giustizia ¢ politica: Crisi e rifondazione del garantismo

L A principal teoria deontoldgica sobre o sistema penal ¢ a teoria do Garantismo Penal que servira de referencial
para este trabalho (Ferrajoli, 2024).

2 A guisa de exemplo, por todos vide a coletinea SANTORO, MALAN e MIRZA, 2021.

3 Como exemplo de coleta de dados documentais vide SEMER, 2019.
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penale” (Ferrajoli, 2024). Tampouco sua demonstracdo sera objeto do presente trabalho. A
divergéncia entre normatividade e pratica é seu pressuposto propriamente.

O que serd aqui perquirido é como esse desencontro se manifesta no sistema penal
brasileiro, 0 que constitui o problema original da pesquisa que orientou o presente texto, mas
que se completa com a indagacdo sobre a convergéncia ou ndo entre as andlises sobre a crise
do garantismo penal realizadas por Ferrajoli (2014; 2024) e as condicOes para que a pratica do
sistema penal brasileiro divirja fundamentalmente do seu arcabougo normativo constitucional
e humanitério.

Trabalhar-se-4 com a hip6tese de que a divergéncia entre normatividade e efetividade
no sistema penal brasileiro € muito diversa daquelas mutacdes que sdo observadas nos paises
do norte global, porquanto é diretamente influenciada pela colonialidade que caracteriza o pais.

Metodologicamente o trabalho tera uma primeira etapa tedrica com a utilizacdo de
fontes bibliograficas, especialmente os textos sobre garantismo penal e democracia de Luigi
Ferrajoli, base para a pesquisa que deu suporte ao presente trabalho, adotado néo apenas em
razdo de sua elaboracdo tedrica original, mas porque enfrentou diretamente as mutacfes que
produzem a divergéncia entre o “dever ser” do sistema garantista penal e o “ser” efetivo do seu
funcionamento ordinario, especialmente na Italia. Na segunda etapa, sera realizada uma anélise
tedrico-bibliogréfica qualitativa de conteddo fundada em perspectivas tedricas decoloniais dos
direitos humanos (Quijano, 2005; Santoro e Paiva, 2018, p. 163 e ss) e nas idiossincrasias do

sistema penal brasileiro.

1 O DESENCONTRO ENTRE NORMATIVIDADE E EFETIVIDADE NA ITALIA
SEGUNDO LUIGI FERRAJOLI

O sistema garantista penal € essencialmente positivista, no qual o convencionalismo
penal é circunscrito a atividade legislativa, ao passo que a tarefa jurisdicional é fundada no
cognitivismo (Ferrajoli, 2014, p. 37-42). O sistema garantista € um modelo ideal de direito
penal* concebido por Luigi Ferrajoli, para quem a ordem normativa deve contemplar 10 (dez)
axiomas basicos.

Cada axioma estabelece uma relagdo de implicagdo entre dois termos essenciais do

sistema penal. Ao todo séo 11 (onze) termos essenciais do direito penal, que d&o origem aos 10

4 Luigi Ferrajoli, tal como a tradigdo europeia continental, usa direito penal para se referir tanto ao direito penal
material como ao direito processual penal.
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(dez) axiomas e estabelecem a legitimacao do exercicio dos poderes politicos de punir, proibir
e de julgar pelo Estado.

E dizer em outras palavras: os 3 (trés) primeiros axiomas implicam os termos essenciais
“pena”, “crime”, “lei penal” e “necessidade”. Assim, s6 podera haver pena, se houver crime
(Axioma 1); sO havera crime, se previsto em lei (Axioma 2); e s6 haverd lei penal, se houver
necessidade (Axioma 3). Os trés primeiros axiomas relacionam-se aos principios da
retributividade (Al), da legalidade (A2) e da necessidade (A3). Apenas quando um
ordenamento contempla todos os 3 (trés) primeiros axiomas o exercicio do poder de punir
materializado na pena sera politicamente legitimo.

Os 3 (trés) axiomas seguintes implicam os termos essenciais “necessidade”, “lesdo”,
“acdo” (no sentido de conduta humana) e “culpa” (no sentido de conhecimento e vontade).
Portanto, s6 havera necessidade de uma lei penal, caso exista lesdo a um bem juridico (Axioma
4); s6 havera lesdo a um bem juridico, se causado por uma ac¢ao (conduta) humana (Axioma 5);
e sO havera acdo humana conduzida pelo conhecimento e vontade (Axioma 6). Esses axiomas
materializam respectivamente os principios da lesividade (A4), da materialidade (A5) e da
culpabilidade ou responsabilidade pessoal (A6). Para que o exercicio do poder politico de
proibir seja politicamente legitimo, € necessario que esses 3 (trés) axiomas estejam presentes.

Os 4 (quatro) ultimos axiomas implicam os termos “culpa”, “juizo”, “acusacao”, “prova”
e “defesa”. SO havera culpa, se reconhecido por um juizo (Axioma 7); s6 havera juizo, se houver
uma acusacgdo (Axioma 8); s6 havera acusacao, se houver prova (Axioma 9); e somente havera
prova, se for garantido o direito de defesa (Axioma 10). Esses 4 (quatro) axiomas identificam
os principios da jurisdicionariedade (A7), o principio acusatorio ou da separacao entre juiz e
acusacao (A8), o principio do 6nus da prova, diretamente vinculado a presuncéo de inocéncia
(A9) e o principio do contraditério ou da defesa (A10). Apenas com a presenca dos quatro
altimos axiomas € que se pode afirmar a legitimidade do exercicio do poder politico de julgar
do Estado.

Portanto, o sistema garantista € legitimador dos exercicios de poder politico do Estado
de punir (pena), de proibir (crime) e de julgar (processo), conquanto seja um sistema de direito
penal minimo, posto que sé admite a intervencéo penal de forma excepcional.

Somente existird um sistema garantista se todos os axiomas estiverem normativamente
contemplados. A falta de qualquer axioma, implica na existéncia de outro sistema, que pode ser
irracional ou autoritario. A falta dos axiomas 1 (retributividade), 2 (legalidade) e 7

(jurisdicionariedade) afastam a racionalidade do sistema. A falta dos axiomas 3 (necessidade),
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4 (lesividade), 5 (materialidade), 6 (culpabilidade), 8 (acusatdrio), 9 (6nus da prova) e 10

(contraditorio) implicam em um sistema de direito penal ou de processo penal autoritario.
Todavia, o proprio Luigi Ferrajoli reconheceu que o desencontro entre o “dever ser” e

o “ser” do direito penal italiano ¢ “mais vistoso € mais grave que em outros ramos do

ordenamento” (Ferajoli, 2014, p. 645), razdo pela qual interessa sua analise a esse respeito.

1.1  OS SUBSISTEMAS PENAIS ITALIANOS

Ao distinguir principios e praticas, Ferrajoli escancara o que compreende como 0s trés
subsistemas penais do direito penal italiano. Para ele o desencontro entre normatividade e
efetividade se manifesta em trés vertentes: (1) entre sistema constitucional e subsistema penal
ordinario; (2) entre subsistema penal ordinario e subsistema penal de policia; e (3) entre os dois
subsistemas (ordinario e de policia) no nivel normativo e a prética judiciaria e policialesca
(Ferajoli, 2014, p. 645).

No primeiro nivel esta o subsistema penal italiano ordinario que deriva da persisténcia
do Codigo de 1930 e do “clima emergencial no qual foi maturada a reforma do Cddigo de
Processo, assim como o baixo grau de efetividade das garantias constitucionais relativas ao
delito, a pena e ao processo, isto é, a todos 0s momentos cardinais do direito penal ordinario”
(Ferrajoli, 2014, p. 645).

A segunda via € chamada por Ferrajoli de subsistema penal de policia. Nasce um direito
penal especial ou administrativo de predominante atribuicdo da policia, em que sdo previstos
amplo e variado “espectro de punigdes preventivas ante ou extra ou ultra delictum” (Ferrajoli,
2014, p. 646).

A terceira via, chamada de subsistema penal de excecdo, é a Unica que ndo se d& por via
legislativa, porquanto derivada da via judicidria chamada por Ferrajoli de “crise da razao
juridica verificada sobretudo nos anos de emergéncia” e manifestada na praxe fundada na
tradicdo penal inquisitdria, em que prevalece um senso comum autoritario de que a justi¢a “deve
observar o réu por detras do crime, a sua periculosidade antes de sua responsabilidade, a
identidade do inimigo” (Ferrajoli, 2014, p. 646).

Como se pode observar, as duas primeiras vias sdo produtos da legislacéo, ao passo que
a terceira decorre da prépria atuacdo pratica do Poder Judiciario. Ferrajoli identifica que a
crescente expansdo da atuagdo judiciaria face as mudancas do sistema politico, a manifestacéo
da criminalidade organizada para além dos parametros de estrita legalidade e “a vocagao

congénita do Poder punitivo — Legislativo e Judiciario — de expandir-se de forma absoluta para
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além dos limites estabelecidos pelas normas que o regulam” (Ferrajoli, 2014, p. 646) sdo fatores
que explicam a deformacao e o esfacelamento entre “dever ser” e “ser”.

No que se refere aos subsistemas fundados na legislacdo, Ferrajoli explica que apesar
dos principios garantistas da Constituicao de 1948 e sua sobreposi¢do aos Codigos Rocco de
1930, estes permaneceram em vigor “na era republicana por um periodo trés vezes maior em
relacdo aquele em que durou no fascismo” (Ferrajoli, 2014, p. 647).

As deformidades foram agravadas devido a uma imponente legislagdo excepcional que
nos anos 1970 revitalizaram “os institutos mais odiosos da legislacao fascista e debilitou os
frageis lineamentos garantistas” (Ferrajoli, 2014, p. 647). A legislacao penal e processual dos
anos 1980 manteve o rigor sancionador do Codigo Penal Rocco, mas acrescentou inimeras
medidas e ritos alternativos a pena e ao processo, com acordos em uma justica transacional
ligada a acusacao amparada por critérios de eficiéncia que contribuiu para a crise do paradigma
garantista.

Mas, alerta Ferrajoli, que o principal fator da crise da jurisdigdo é a “auto-nomia — ou
se se quer a-nomia” (Ferrajoli, 2014, p. 648), que equivale a crise da forma da lei e do
consequente paradigma cognitivo do juizo penal. A autonomia a que se refere Ferrajoli é a
autonomia da praxe, que decorre do enfraguecimento dos vinculos garantistas impostos pela lei
e do fortalecimento da legitimagdo emergencial da funcdo judiciaria. 1sso aconteceu porque a
ilusdo do estado de emergéncia revitalizou delitos associativos do Cddigo Rocco, inventou
novas técnicas de inquisitérias, formas de processo e acusacdo policialescas e esquemas penais
modelados com base em tipo de autor. A ilusdo panpenalisticas contagiou por completo o
costume judiciario, expandindo para os delitos comuns métodos fortes, persecutorios de justica

preventiva, arbitrio policialesco secreto e incontrolado.

1.2 A CRISE DO GARANTISMO E DA DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL NA
ITALIA 35 ANOS DEPOIS DE “DIREITO E RAZAO”

Apds 35 anos da publicacdo de “Direito e Razdo: teoria do garantismo penal”, Luigi
Ferrajoli revisitou o tema de forma profunda em “Giustizia e politica: crisi e rifondazione del
garantismo penale”, lancado em 2024 pela Editora Laterza, no qual enfrenta diretamente o que
considera “a crise do modelo garantista de jurisdi¢do penal” no capitulo 4.

Ferrajoli inicia sua abordagem apontando para a mudanca de paradigma do direito
positivo como resultado da rigidez da Constituicdo. Explica que a ideia de um direito ilegitimo,

ou seja, que conflita com a Constituicdo, seria inconcebivel no Estado legislativo, mas
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configura uma verdadeira revolugdo nas democracias constitucionais, 0 modelo de Estado de
Direito. Essa nova complexidade gerada pelo paradigma constitucional esta conectada pelo
nexo isomorfico que liga o sistema juridico com o sistema politico, que consiste na perfeita
correspondéncia entre as condic6es de validade juridica das normas e a sua legitimidade politica.

Nesse sentido, a validade juridica das normas e a democracia assumem duas dimensdes:
a validade formal “relativa a forma dos atos legislativos, a qual corresponde a dimenséao
formal da democracia” ¢ a validade substantiva “relativa a sua substancia, ou seja, a sua
consisténcia e completude com as normas constitucionais, a qual corresponde a dimenséo
substantiva da democracia” (Ferrajoli, 2024, p. 112)°.

Ferrajoli afirma que a Constituicdo italiana hibernou nos primeiros anos do pos-
guerra, isto &, teve sua aplicacdo frustrada pelo entendimento de que se tratava de norma
meramente programatica, até que o Judiciario teve um papel fundamental para alterar o
sistema juridico do seu pais. Explica que apenas na década de 1960 foi superada a posicao
sustentada pelos juizes formados durante o fascismo e que a nova magistratura italiana,
especialmente o grupo mais ativo que nasceu nesse processo — a Magistratura Democratica
— colocou a Constituicdo no centro do sistema, isto é, estabeleceu que as normas
constitucionais devem ser aplicadas diretamente quando for possivel ao caso concreto, que
0 juiz deve remeter ex officio os processos para o Tribunal para exame de leis por ele
consideradas inconstitucionais e o dever de interpretar as leis de acordo com o0s principios
contidos na Constituigdo (Ferrajoli, 2024, p. 113-117).

Em contraste, Ferrajoli constata que nos ultimos 30 anos houve um declinio da
democracia constitucional na Itélia, em razdo de uma mudanca profunda e regressiva do
sistema politico, afetando tanto as instituicdes politicas de governo como as instituicées de
garantia judiciaria®. Isso teria decorrido de dois fendmenos: (1) um colapso politico

causado por investigacbes de corrupcdo, com o fim dos partidos de massa e a nova

5 A tradugdo do italiano sera feita diretamente do livro em italiano pelo autor do presente trabalho.

% Ferrajoli, rompendo com a triparticido de poderes montesqueviana do século XVIII, propde uma divisdo entre
instituicdes e funcdes de governo e de garantias. Para ele ha instituicGes e fung@es administrativas de garantia
primaria (educacdo publica, salde e seguridade social) que compartilham das caracteristicas do poder judiciario:
o carater tendencialmente cognitivo do seu exercicio, geralmente puramente técnica, dos direitos consagrados na
constituicdo, portanto sua legitimidade ndo estd nem no consenso politico, tampouco na vontade da maioria e,
apesar de estarem vinculadas ao poder executivo, deve ser garantida a independéncia e separacdo das funcdes de
governo. As funcBes judiciais de garantia secundaria, juntamente com as instituicdes e funcdes de garantia
primarias correspondem a dimens&o substancial da democracia, garantindo a esfera do indecidivel constituido pela
protecdo e satisfacdo dos direitos fundamentais. Delas se distinguem as func¢des de governo que correspondem a
dimensdo formal da democracia. As instituicfes e funcdes de garantia ndo estdo sujeitos a vontade da maioria, dai
seu carater cognitivo, sdo poderes contramajoritarios, independentes e conduzidos pela verificacdo da verdade.
(Ferrajoli, 2023, p. 262-264).
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tendéncia dos partidos se identificarem com um lider e (2) a virada liberal, inaugurada
pelos Estados Unidos da América e pela Inglaterra no comeco da década de 1980 e
desenvolvida na Europa, com a crescente subordinacdo da politica aos grandes poderes
econémicos privados (Ferrajoli, 2024, p. 118).

Esses fenbmenos provocaram uma crise do Estado do bem-estar social, o que
decorreu de um fator institucional consistente na auséncia ou falta de trés separagdes entre
poderes que estdo na base de qualquer democracia constitucional: (1) a falta da separacao
entre as fungdes do governo e as fungdes primarias de garantia, que € a dimensdo garantista
da democracia constitucional; (2) a auséncia de separagdo entre as funcdes publicas e 0s
poderes econdmicos privados, que fundamenta a dimensdo social ou substantiva das
decisdes politicas da maioria; e (3) a auséncia de separagdo entre os poderes politicos
publicos e os poderes sociais dos partidos, que é dimensdo politica ou formal das mesmas
decisdes (Ferrajoli, 2024, p. 120).

A primeira das faltas de separacao, entre as func@es do governo e as fungdes primarias
de garantia, é a responsavel pela maioria dos fendémenos de corrupcéo e a ineficiéncia dos
gastos sociais publicos. Isso porque as funcdes politicas pertencem a esfera discricionaria
do decidivel, ao passo que as funcdes primarias de garantia a esfera restrita do nao decidivel,
ou seja, do que é proibido ou obrigatério decidir. A auséncia de separacgdo expde as funcdes
de garantia “as vicissitudes mutaveis das func¢des politicas” (Ferrajoli, 2024, p. 121).

A falta ou enfraquecimento de separacdo entre as funcBes politicas publicas e 0s
poderes econdmicos privados € um fendmeno global e decorre da assimetria entre a
globalizagdo da economia e das finangas em contraste com o carater ainda estatal da
politica e do direito. Portanto, ndo sdo mais os Estados que ditam as regras para 0 mercado,
mas as grandes empresas que colocam os Estados entre si em uma competicdo descendente,
favorecendo seus investimentos, em detrimento da exploracdo do trabalho, a devastacdo
do meio ambiente, a corrupcdo dos governos e a reducdo de impostos. Com isso
desenvolveu-se o direito penal da desigualdade, nas palavras de Ferrajoli: “minimo para os
poderosos, maximo para os fracos”, o que resultou em uma crescente deseducagdo civil em
massa e um distanciamento da sociedade em relacdo a politica (Ferrajoli, 2024, p. 123-
124).

A falta de separacdo entre os poderes publicos institucionais e os poderes dos
partidos decorre do afastamento desses da sociedade e seu entrelagamento com as proprias

institui¢des politicas.
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Para Ferrajoli, a historia republicana na Italia é construida pelos grandes partidos de
massa, protagonistas e mediadores dos conflitos de classe, responsaveis pela construcédo do
estado do bem-estar social. Porém, no inicio da década de 1990 uma série de fatores fez
com que o sistema partidario perdesse o relacionamento com suas bases, entre eles o
descrédito da politica causado pelas investigacdes de corrupcdo, a revolucdo nas formas de
comunicacgdo, o vacuo programatico das forcas politicas, a subalternidade em relacéo aos
mercados e a hegemonia cultural da ideologia liberal. Os partidos, entdo, deixaram de ser
representantes da sociedade e passaram a ser meros apéndices de seus lideres, “partidos-
pessoais” (Ferrajoli, 2024, p. 125)

Para Ferrajoli, essas trés mutacdes sdo aliadas e convergentes, porquanto as praticas
liberais promovem auséncia de limites, precariedade de direitos sociais e fornecem a base

eleitoral para os populismos atuais.

E dessa forma que a combinagdo de populismo e liberalismo deu origem
a dois sistemas perversos de poder: o dos poderes privados do mercado e o dos
poderes politicos do governo, ambos intolerantes a limites e controles, mas o
Gltimo inevitavelmente subordinado ao primeiro. (Ferrajoli, 2024, p. 126)

Essa degeneracdo de poderes econémicos e politicos, insubordinados a legalidade e a
separacgdo de poderes (ndo separacdo entre funcdes politicas e de garantia) provocou o controle
jurisdicional sobre suas ilegalidades, o que foi feito pelo que ficou conhecido como “Mani
Pulite” no inicio da década de 1990, que contribuiu para o colapso do sistema politico corruto
diante de um Poder Judiciario independente. O problema é que a issO seguiu uma
“extraordinaria popularidade da magistratura” (Ferrajoli, 2024, p. 126) e um longo e demorado
conflito entre a justica e a politica com efeitos ambivalentes: uma reafirmacéo da legalidade
violada, mas “a centralidade e a legitimacao politica imprdpria assumidas pela jurisdi¢ao penal
e sua pesada involugdo de tipo corporativo e antigarantista” (Ferrajoli, 2024, p. 126).

A iss0 seguiu-se ndo apenas uma crise da democracia, mas também uma mudanca
profunda da questdo criminal, que se manifestou no que Ferrajoli reputou os trés fatores da crise
do garantismo penal: (1) o colapso da estrita legalidade penal; (2) o populismo penal; e (3) 0
desenvolvimento de procedimentos ante delictum (Ferrajoli, 2024, p. 135).

O colapso da estrita legalidade penal se manifesta na inflacdo legislativa, decorrente de
uma superproducdo de leis penais na Italia, mas também em outros paises, que afetam a
taxatividade e a determinabilidade da linguagem penal, mas também se manifesta na crescente

imprecisdo da linguagem das leis, vagas, obscuras e contraditorias. “A crise da legalidade,

175



portanto, combinou-se com a crise da politica, que é sua causa, e com a crise da jurisdi¢do, que
¢ seu efeito” (Ferrajoli, 2024, p. 138).

O populismo penal se reflete no uso demagdgico e conjuntural do direito penal, que
reflete e alimenta o medo, fonte de consentimento para leis ineficazes na prevencdo dos
fendmenos criminais. Para Ferrajoli, as campanhas por medidas securitarias decorrem de
desinformacao sobre seguranca com objetivo de aterrorizar a opinido publica, como também
do fato de que as garantias ndo fazem parte de uma cultura de massa, mas uma tendéncia a
presuncao de culpa no senso comum, e ainda da ideia de que a seguranca ¢ afetada apenas por
crimes “de rua” por existirem classes perigosas, gerando assim um direito penal do inimigo. Na
Europa, o inimigo construido € o migrante, personificando na demagogia populista um retorno
ao racismo fascista do senso comum (Ferrajoli, 2024, p. 141-154).

O desenvolvimento de procedimentos ante delictum, ou até mesmo extra delictum, da
adogdo ndo apenas de uma via tripla, em expansdo a tradicional via dupla (pena e medidas de
seguranca), porquanto se acrescem a elas as medidas preventivas, originalmente medidas
policiais. Essas sdo medidas impostas como forma de prevenir crimes e, portanto, incidem antes
do préprio delito, afastando as garantias da materialidade da acdo, da ofensividade e da
culpabilidade. Sdo medidas administrativas levadas a esfera da jurisdicdo, porém por si mesmas
incompativeis com o papel da jurisdi¢do criminal que consiste na apuracdo de fatos cometidos
e ndo no prognostico de fatos futuros (Ferrajoli, 2024, p. 154-159).

2 APERENIDADE COLONIAL DA DESUMANIDADE DO PROCESSO PENAL
BRASILEIRO

N&o é necessario questionar se no Brasil existe uma compatibilidade entre o dever ser
do sistema penal garantista e o ser do fenbmeno pratico punitivo, como primeira etapa sobre a
pesquisa a respeito da realidade brasileira, uma vez que a divergéncia é mesmo, como dito na
introducdo, um pressuposto do presente trabalho.

Mas é essencial questionar se no Brasil existe uma crise do garantismo penal, conforme
as analises realizadas por Ferrajoli para a realidade italiana, tanto aquela exposta em 1989 em
“Direito e Razdo: teoria do garantismo penal” (2014), como 35 anos depois em “Giustizia e
politica: crisi e rifondazione del garantismo penale” (2024).

E inevitavel constatar a convergéncia com a realidade brasileira, em boa parte, da analise
original realizada por Ferrajoli a respeito da dissonancia entre a pauta constitucional e o direito

ordinario, estabelecido pela legislacdo penal e processual penal infraconstitucional italiana.
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Em primeiro lugar porque a inspiragdo do Cddigo de Processo Penal brasileiro é o
Caodigo Rocco, como declarado expressamente pelo Ministro da Justica do governo brasileiro
do periodo do Estado Novo, Francisco Campos (1941), na Exposi¢do de Motivos oficial, de tal
maneira que 0 nosso ordenamento ordinario processual penal é tdo fascista quanto aquele
produzido pelo governo Mussolini.

Em segundo lugar porque a permanéncia autoritaria inquisitoria brasileira, ainda mais
do que a experiéncia italiana, ndo apenas conviveu com 0s sucessivos periodos constitucionais
subsequentes, como sobrevive até hoje, mesmo sob a égide de uma Constituicdo garantista,
como a atual, e sob a vigéncia dos diversos tratados e convencdes internacionais sobre direitos
humanos, notadamente a Convengdo Americana de Direitos Humanos e o Pacto dos Direitos
Civis e Politicas das Nagdes Unidas que estabeleceram sistemas de protecdo dos quais o Brasil
é parte integrante.

N&o ha duvidas de que a legislacdo processual penal brasileira sofreu diversas reformas,
porém nenhuma delas seguiu o caminho democratico do movimento de reformas latino-
americanas, que busca estabelecer as bases de um processo penal verdadeiramente acusatorio
(Binder, 2016). Ao contrario, as reformas brasileiras sdo oscilantes: ora aproximam o processo
penal brasileiro da matriz constitucional democratica (Grinover, 2007), ora recrudescem o
sistema punitivo (Santoro, 2019a).

N&o apenas as permanéncias legislativas brasileiras sdo similares a italiana — até mais
autoritarias —, como a mentalidade do sistema de justica nacional é inquisitéria até hoje
(Coutinho, Paula e Silveira, 2018). Veja-se, a titulo de exemplo, como o Supremo Tribunal
Federal realizou a inviabilizacdo da aproximacdo do processo penal brasileiro a estrutura
acusatoria estabelecida pela introducdo do artigo 3°-A ao Codigo de Processo Penal, realizando
uma enviesada interpretacdo conforme a Constituicdo sobre um dispositivo cuja redacao apenas
determinava que o “processo penal terd estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na fase
de investigag¢do ¢ a substituicdo da atuacdo probatéria do 6rgdo de acusagao”, viabilizando
assim no dia a dia do processo penal a atuacdo de oficio do juiz na producdo de provas e
firmando o modelo inquisitério de producdo da informagéo como padréo.

Ademais, a permeabilidade do Poder Judiciario brasileiro a qualquer projeto de poder
autoritario viabilizou que durante o regime militar, que se estabeleceu a partir de 1964 —
momento em que 0 movimento Magistratura Democrética na Italia aproximava a democracia
constitucional e o sistema juridico —, fosse acolhido sem rupturas com a estrutura da

magistratura brasileira (Pereira, 2010, p. 41; Schinke, 2016, p. 9). Mas ndo apenas, também
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validou na década de 2010 similar movimento populista judicial que na Italia teve curso na
década de 1990.

Como expds com clareza Ferrajoli, a corrupcdo na Italia reclamou a intervencdo do
Poder Judiciario independente, porém constituiu-se um embate entre a justica e a politica
precipitando uma centralidade da legitimacdo politica indevida pela jurisdicdo penal, de tipo
corporativista e antigarantista. Fenémeno com as mesmas caracteristicas aconteceu no Brasil
mais de 20 anos depois com a Operagdo Lava Jato, que, como declarado pelo préprio entdo juiz
Sérgio Moro (Moro, 2004, p. 61), serviu de inspiracdo para o famoso maxiprocesso brasileiro
(Santoro, Damasceno, Cyrillo, Duarte, Lucero e Gongalves, 2021).

E absolutamente notdrio que 0 mesmo juiz que foi alcado a her6i nacional pelo combate
a corrupcdo entre os anos de 2014 e 2018, foi declarado suspeito por combinar e orientar
estratégias com o 6rgdo de acusacdo em detrimento do principal candidato a presidéncia da
republica que nessa condicdo foi condenado e preso, catapultou a presidéncia da republica um
politico ex-militar defensor da tortura e dos torturadores do regime militar iniciado em 1964,
tornou-se seu Ministro da Justica para, ao fim, lancar sua candidatura a presidéncia da republica
que, inviabilizada pelos partidos de sua base, foi eleito senador de oposi¢cdo ao Presidente da
Republica, o mesmo que quando candidato havia tornado inelegivel (Santoro e Lucero, 2019).
Trata-se de um caso claro do que Ferrajoli diagnosticou como exercicio da jurisdi¢do de forma
populista usada para legitimar politicamente o magistrado.

Todavia, embora se deva admitir que a Constituicdo brasileira de 1988 tenha
efetivamente estabelecido uma pauta principiologica garantista, no Brasil, diversamente do que
exp0e Ferrajoli para o fendmeno italiano, ndo houve exatamente uma crise que tenha provocado
um afastamento entre a pratica do sistema penal e sua normatividade deontoldgica
constitucional. O sistema penal brasileiro ndo pode viver uma crise do garantismo penal, na
medida em que esse modelo de respeito as garantias jamais se estabeleceu, seja na legislacao
ordinaria, seja na efetividade da prética policial e judiciaria.

Como expdem Santoro e Gongalves (2022), a genealogia do processo penal brasileiro é
autoritaria e é estruturada a partir de chaves de compreensdo que ndo se estabelecem por lei,
mas por atravessamentos presentes na propria sociedade brasileira marcada pela colonialidade
(Quijano, 2005; Santoro e Paiva, 2018) que conferem os contornos praticos de forma mais
contundente do que a pauta normativa.

De se observar que nossa realidade colonial nos entregou ndo apenas um processo penal
de matiz inquisitoria, muito antes da inspiracdo fascista do codigo de 1941 até hoje vigente,

mas desde pelo menos a unido ibérica com a regéncia das OrdenacGes Filipinas em territorio
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colonial brasileiro, aplicando-se aqui as bases normativas da historica e reconhecidamente
violenta inquisi¢éo espanhola.

Ademais, apos a segunda grande guerra, diversamente do desenvolvimento do estado
do bem-estar social, como aconteceu em diferentes niveis, mas de forma geral pelo continente
europeu, o sul global sofreu efeitos da influéncia estadunidense durante a guerra fria, que na
Ameérica Latina impds regimes ditatoriais por meio de golpes militares. No Brasil, sob a
influéncia do pensamento da Escola Superior de Guerra (Silva, 1967) a ideologia da seguranca
nacional passou a seguranca interna e o cidadao tratado como inimigo, muito distante do sujeito
de direitos (ndo apenas politicos, mas também sociais) tipico do Welfare State.

Portanto, diferente do inimigo tracado por Ferrajoli na sua analise do fendbmeno italiano,
que tem por base o racismo europeu, tal como também exposto por Foucault (2018, p. 49 a 98),
ndo é o imigrante o escolhido para ser combatido. Ha no Brasil um racismo que deita raizes
sobre a estrutura colonial, sobre a escraviddo (Sodré, 2023) disseminada como modo de
producéo do nosso capitalismo tardio (Moreira, 2019). E a populacio negra que sofre os efeitos
do sistema penal, sendo submetida a um encarceramento muito superior do que a sua
representacdo percentual na populagdo porque é concebida como um nao ser (Carneiro, 2023).

A despeito de sofrermos a mesma inflacéo legislativa que adverte Ferrajoli, o fato é que
apenas 3 tipos penais sdo responsaveis pelo encarceramento de mais de 60% (sessenta por cento)
da populacéo prisional brasileira. E 0 homem preto é sempre o suspeito preferencial dos crimes
que verdadeiramente tornam o Brasil a terceira maior populacéo prisional do mundo: o tréfico
de drogas, o roubo e o furto. Se considerarmos genericamente 0s crimes contra o patriménio e
os crimes de drogas, 0 encarceramento ultrapassa 70% do total (Brasil, 2024, p. 102-110). Certo
que o trafico de drogas e o furto sequer contém qualquer previsao elementar tipica de violéncia
Ou grave ameaga, trata-se de uma verdadeira decisdo politica de controle social da populacdo
reputada criminosa/inimiga (Boiteux, 2018; Carvalho, 2014; Valois, 2016).

A mesma razdo politica que naturaliza o encarceramento dos corpos negros, também
legitima a intervencéo contra suas vidas nos ambientes militarizados das favelas e comunidades
(Nascimento, 2016) e colhe o apoio da midia e de parcela consideravel da opinido publica que,
em termos de estratégia, converge com a exposicdo de Ferrajoli sobre as campanhas sobre a
disseminagdo do medo como forma de obter aprovagéo popular. Mais de 80% das pessoas
mortais por policiais sdo pretas e mais de 99% sdo homens, de acordo com o Anuério Brasileiro
de Seguranca Publica de 2024, portanto o risco de um negro morrer por intervencao da policia

é 3,8 vezes maior (Forum Brasileiro de Seguranca Publica, 2024).
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Isso implica em um tratamento absolutamente diverso e mais condescendente com 0s
agentes de seguranca publica que agem com violéncia contra as populagdes vulnerabilizadas
pela pobreza e pela cor da pele, mesmo porque, como bem observou Ferrajoli, as garantias nao
fazem parte de uma cultura de massa, ao contrario ha uma tendéncia a presuncédo de culpa no
senso comum, que termina, salvo excecdes, por legitimar a violéncia policial. De acordo com
0 Férum Justica, quase 90% das vitimas da letalidade policial no Rio de Janeiro sdo pessoas
pretas e enquanto a taxa de letalidade cresceu quase de 2.212 em 2013 para 6.145 em 2021,
mais de 90% dos inquéritos que investigam as mortes provocadas por intervencdo policial
foram arquivados pelo Ministério Publico (Férum Justiga, 2023).

Ademais, outro trago da colonialidade é o patriarcalismo. A sociedade, e da mesma
forma, o direito se estabelece a partir de um modelo assimilacionista (Pannikar, 2007), em que
0 homem ¢ o sujeito significador e a mulher o outro significado pela hermenéutica masculina
(Smart, 2000). Nesse sentido ha papeis definidos no imaginario social que devem ser ocupados
por homens e outros que devem ser ocupados por mulheres, com mais violéncia e subjagacéo
quando se trata da mulher negra (Gonzalez, 1984). O lugar do cuidado € essencialmente aquele
atribuido a mulher, que, portanto, seré reputada adequada caso se desempenhe como boa esposa
ou como boa filha.

H4&, ainda, na cultura, compreendida enquanto pratica social corriqueira, uma falsa
percepcdo de que 0 estupro causa repugnancia, mas nao raro as mesmas pessoas que se
indignam contra o estupro, preferem convenientemente ndo perceber a violéncia sexual que
ocorre dentro do seu proprio lar. Segundo o ISP (Instituto de Seguranca Pablica) na 122 edicéo
do Dossié Mulher (2016), mais de 60% dos estupros ocorreram dentro de casa, 55,5% dos
estupros foram contra meninas de até 14 anos e 37% dos estupros de vulneraveis foram
cometidos por pais, padrastos, parentes, conhecidos, amigos e vizinhos.

No entanto, quando tal fato por algum motivo chega ao conhecimento de um parente ou
até mesmo da policia ou da justica, a primeira pergunta que move a investigacao € se a vitima
estd falando a verdade ou se ela praticou algum ato que tenha provocado o comportamento
sexual homem.

Todos esses atravessamentos — colonialidade, genealogia inquisitoria, sociedade
autoritaria, racismo, patriarcalismo — influenciam diretamente o sistema de processo penal, que
passa a funcionar ndo a partir da pauta de respeito aos direitos humanos, mas de acordo com
regras ndo juridicas ou o metarregras, que sao capazes de redesenhar o funcionamento da

persecucao penal no Brasil dentro de um padréo de extraoficialidades.
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Admite-se que ndo existe apenas um, mas varios modelos de processo penal redefinidos
a partir de metarregras, 0s quais serdo tratados como desenhos processuais desumanizantes
(Santoro e Goncalves 2021), na medida em que sdo tipos de processos penais que se

desenvolvem sem a centralidade dos direitos humanos.

3 OS DESENHOS PROCESSUAIS DESUMANIZANTES NO BRASIL

Tomando-se como base a compreensdo de Santoro e Gongalves (2021), é possivel
identificar ao menos 5 (cinco) tipologias que configuram desenhos processuais desumanizantes:
(1) processo penal de guerra as drogas; (2) processo penal de protecdo da propriedade privada;
(3) processo penal da necropolitica estatal; (4) processo penal patriarcal; (5) maxiprocessos.

N&o se pretendem exaurir as caracteristicas de cada desenho processual, mas um
brevissimo apanhado das principais caracteristicas identificadas aprioristicamente, tendo em
vista 0s atravessamentos apontados na sesséo anterior.

a) processo de penal de guerra as drogas

Tem por caracteristica fundar-se em uma definicéo institucional de politica criminal de
enfrentamento de grupos marginalizados por meio de técnicas militares dentro de seus
territérios (Valois, 2016). A estrutura bipartida da policia (militar e judiciaria) brasileira termina
por ratificar essa logica. A policia judiciaria ndo pertence aos quadros do Poder Judiciario, mas
seu vinculo é muito mais profundo do que se pode extrair de uma estrutura institucional, é
sistémica. A policia militar, de outro viés, atua nas ruas, em policiamento ostensivo, porém sob
a logica do enfrentamento militar do inimigo.

S&o esses policiais que se constituem na logica do embate que vao municiar o sistema
penal exercendo a selegc@o criminalizante daqueles que serdo submetidos a um julgamento e,
apos a judicializacdo, retornardo na condicdo de testemunhas para ratificar e justificar sua
atuacdo. Funcionam como input do sistema e como validador.

Na condicéo de agentes de seguranca publica obedecem a uma politica criminal definida
pelo exercente do poder executivo, que define onde serdo realizados os atos de incursao, o nivel
de violéncia, os crimes a serem coibidos e a quem abordar. Na condic¢do de testemunhas, esses
mesmos policiais serdo incumbidos de fornecer elementos para fundamentar condenagdes,
subsidiando e facilitando a atividade de acusadores e julgadores.

Isso implica em uma caracteristica muito propria do processo penal de guerra as drogas:
uma duplicagdo dos papeis desempenhados pela policia militar. De um lado, como agentes de

seguranca publica, executam a politica criminal do enfrentamento ao inimigo; de outro, sdo
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convertidos em testemunhas que subsidiam as condenagdes que validam sua atuagdo como
agente de seguranca publica. Com um especial requinte: gozam de prestigio suficiente para que
seus depoimentos capturarem o standard probatorio suficiente para condenacdo, por vezes de
maneira formal como sistema de provas legais, como ocorre com o verbete da sumula 70 do
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro’. Assim, sobrepde-se o sistema de justica ao sistema de
processo.

Ao inquérito policial e seus elementos é atribuida importancia demasiada e acritica
diante da producdo de apreensdo e confissdo indireta de autoria. As pericias sobre o material
utilizado € atribuida a mais absoluta confianga, ainda que o laudo néo indique o tipo de técnica
aplicada no exame, ou mesmo néo exista qualquer diferenca entre o laudo prévio e o laudo
definitivo, inclusive no que respeita a data de realizacao e a técnica utilizada;

b) processo penal de protecéo da propriedade privada

Tem por caracteristica dirigir sua atencdo aos grupos marginalizados e preferenciais
autores de crimes contra o patriménio: a populacio pobre e preta. E estabelecida especial
vigilancia tacitamente autorizada sobre as pessoas que atendem estas caracteristicas fisicas e
sociais.

As fontes de prova, em geral, sdo as préprias vitimas e os policiais, que costumam relatar
0 que ouviram da vitima ou do préprio acusado. Portanto, os meios de prova séo testemunhal e
reconhecimento de pessoas. Ndo raramente policiais prendem pessoas indicadas como autoras
de crime sem que as vitimas admitam ir a delegacia depor, 0 que provoca um testemunho de
ouvir dizer pelo policial (hearsaying), vedado em boa parte do processo penal democratico do
mundo, porém validado sem maiores restricbes no processo penal brasileiro no ambito dos
crimes patrimoniais.

Os reconhecimentos de pessoas sdo atravessados por graves problemas legais e
epistemologicos pela pratica policial de apresentar fotografias em modo show up, em
desrespeito a previséo legal e catapultadora de um racismo padronizado na sociedade brasileira®;

c) processo penal da necropolitica estatal

Se caracteriza por julgar os atos dos agentes policiais de seguranca publica que tenham
praticado violéncia contra a populacdo vulneravel. A letalidade policial cresceu 188,9% de

2013 para 2023 no Brasil, mais de 80% das vitimas sdo negras, mais de 99% sdo homens e mais

" A simula 70 do TJRJ autorizava condenages apenas com base no depoimento policial. Agora foi modificada
para admitir a condenacdo com base no depoimento policial, desde que esteja coerente com as demais provas,
portanto, continua havendo o prestigio aqui criticado.

8Em 19 de dezembro de 2022 o Conselho Nacional de Justica editou a Resolucdo n° 484, em que procurou
estabelecer bases adequadas para a realizacdo do reconhecimento pessoal e fotografico.
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de 70% tém entre 12 e 29 anos (Forum Brasileiro de Seguranca Publica, 2024). Portanto, uma
caracteristica desses crimes € voltar-se contra populacdo negra, jovem, masculina e pobre,
moradores de territorios marginalizados e militarizados (Valente, 2016), as vitimas
preferenciais da violéncia estatal policial.

Por outro lado, os critérios de solucéo desses crimes passam ao largo da legalidade, ha
uma especie de condescendéncia com a violéncia policial como admitida pelo senso comum, o
que amplia as hipéteses de justificacdo e implica em um reduzido nimero de acusagdes e
punicdes. Como exposto anteriormente, entre 2011 e 2021 mais de 90% dos inquéritos que
investigam as mortes provocadas por intervencdo policial foram arquivados pelo Ministério
Publico no Rio de Janeiro (Forum Justiga, 2023).

Outro ponto fundamental é a ndo preservagdo proposital das provas e respeito a sua
cadeia de custddia, na medida em que sdo os proprios policiais que tém a incumbéncia de
investigar, fazendo com que a persecucao ndo se desenvolve em razéo do corporativismo;

d) processo penal patriarcal

Os crimes praticados contra mulheres sofreram um aumento em 2024, especialmente no
que respeita aos novos tipos penais de stalking, importunacéo sexual e divulgacéo de cena de
estupro ou sexo (Forum Brasileiro de Seguranca Publica, 2024), porém nao altera a percep¢ao
sobre o funcionamento dos processos em que as vitimas sao mulheres.

S&0 processos que se caracteriza por objetificar a vitima, submetendo-a a um julgamento
moral antes de reconhecé-la como sujeito de direitos. Tera direito a ser vitima, aquelas pessoas
gue merecam a condic¢do social que delas se espera: filha ou esposa. Nesse sentido ha como
caracteristica uma inversdo de papeis entre defesa e acusagdo. A defesa passa a acusar a vitima
de ter provocado o fato ou estar mentindo para obter alguma vantagem com a acusacéo falsa.

Nesse sentido, o julgamento do acusado passa a segundo plano e a vitima, por sua vez,
passa a ter a obrigacdo de demonstrar ndo o crime em si, mas que nao se trata de uma tentativa
de extorsdo ou gque agiu como socialmente se espera de uma mulher.

O problema é que o crime €, via de regra, praticado em residéncias por pessoas muito
préximas e sem a presenca de qualquer testemunha. No &mbito do feminicidio 90% dos autores
do crime séo parceiros, ex-parceiros ou familiar. Nos crimes sexuais mais de 60% das vitimas
tém até 13 anos, sendo que 64% dos agressores eram familiares e 22,4% conhecidos (Forum
Brasileiro de Seguranca Publica, 2024). Isso implica uma grave dificuldade probatéria que esta
sendo combatida pelos tribunais como uma reducdo dos critérios de suficiéncia para a

condenagéo.
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Assim, ao passo em que 0 processo penal patriarcal revitimiza a mulher que é acusada
de provocar ou extorquir, o problema probatério é solucionado com a reducéo das garantias
processuais, tornando esse desenho um verdadeiro paradoxo;

e) Maxiprocessos

Séo aqueles em que a razdo politica se sobrepde a razao juridica e se constituem em um
subsistema penal de emergéncia (Ferajoli, 2014, p. 760/761), que se caracteriza pela (1)
cobertura midiatica massiva, impulsionada pelo discurso da impunidade; (2) o gigantismo
processual, tanto no que se refere a quantidade de réus, como a profuséo de diversas acusacoes
e a com grande duragdo temporal; (3) a confuséo processual, em que o juiz exerce fungdes
investigativas, 0 ministério publico funcbes investigativas e julgadoras, portanto ocorre uma
espécie de confusdo entre funcdes desempenhadas pelos agentes das instituigdes de garantias;
(4) amutacdo substancial do modelo classico de legalidade penal, ou seja, a alteracdo do modelo
iluminista de garantias, em que o0 juiz assume o protagonismo do processo deixando sua posi¢éo
independente e imparcial, passando a tratar o réu como inimigo e se comportar a partir de uma
postura populista e heroica; (5) o incremento da utilizacdo dos meios investigacdo ou obtencao
de prova, que deslocam o centro informativo do processo para a fase investigativa (Santoro,
2020), fazendo-se introduzir as provas cautelares no processo como informacBes néo
submertidas ao contraditério direto, porém capazes de conduzir a uma condenagdo, como a

colaboracdo premiada, a interceptacao telefonica, as quebras de sigilo e a busca e apreenséo.

CONCLUSAO

No retorno aos problemas que conduziram o trabalho, é fundamental admitir que o
desencontro entre a normatividade e a préatica no sistema penal brasileiro ndo apenas existe,
mas ele sempre esteve distante de um sistema punitivo efetivamente garantista.

A hipotese de trabalho se mostrou confirmada, porquanto a efetividade no sistema penal
brasileiro € muito diversa daquelas mutacdes que sdo observadas nos paises do norte global.

Mas é necessario admitir que ha muitas convergéncias com o0s pontos de analise a
respeito da crise do garantismo penal realizada por Ferrajoli. Todavia a realidade brasileira é
muito diversa da italiana. A divergéncia entre a normatividade e a efetividade no Brasil ndo se
trata de uma crise, tampouco um mero afastamento do modelo deontolégico, mas de um padrao
de funcionamento.

O sistema penal brasileiro funciona a partir de pautas ndo legais, metarregras, muito

mais condicionadas pelos atravessamentos marcados pela colonialidade, a genealogia
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inquisitoria, o autoritarismo da sociedade, o racismo e o patriarcalismo do que pela lei
propriamente, em especial a Constituicao e os tratados internacionais sobre direitos humanos,
que desempenham um papel menos relevante no ordenamento brasileiro do que no italiano,
tomando-se a analise de Ferrajoli.

Essas metarregras configuram desenhos processuais desumanizantes que, a principio
podem ser apontados em cinco tipos: (1) processo penal de guerra as drogas; (2) processo penal
de protecdo da propriedade privada; (3) processo penal da necropolitica estatal; (4) processo
penal patriarcal; (5) maxiprocessos, e se distanciam de forma contundente da pauta

deontoldgica garantista.
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