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Resumo:

A partir da hipotese apresentada por Michel Foucault de que a Justica estd a servico da
policia, este trabalho pretende responder a pergunta se essa assertiva se verifica no Brasil,
configurando-se seu problema central. Para realizou-se uma pesquisa sobre o sistema
processual penal de garantias no Brasil, bem como as formas peculiares de producdo de
informacGes por meio de provas conforme 0s desenhos processuais penais que se apresentam
na pratica judicial brasileira. Confirmou-se a hipdtese de Foucault em razéo do uso demasiado
de informagdes produzidas na fase policial ou pela oitava de policiais nas decisfes judiciais.
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THE POLICIZATION OF JUSTICE: AN ANALYSIS OF FOUCAULT'S
HYPOTHESIS IN THE BRAZILIAN CRIMINAL JUSTICE SYSTEM BASED ON
THE RIGHT TO CONTRADICTION

Abstract: Based on the hypothesis presented by Michel Foucault that Justice is at the service
of the police, this paper intends to answer the question if this assertion is also verified in
Brazil, thus constituting its central problem. To carry out a research on the criminal
procedural system of guarantees in Brazil, as well as the peculiar forms of information
production through evidence according to the criminal procedural designs that are presented
in Brazilian judicial practice. Foucault's hypothesis was confirmed because of too much use
of information produced in the police phase or by the eighth of police in court decisions.
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Sob o aspecto metodoldgico, nos trabalhos de pesquisa o problema proposto antecede
a hipotese formulada como solucéo possivel, para entdo ser definida a metodologia com a
qual se pretende colher elementos que conduzam a confirmacéo ou infirmag&o da hipdtese.

Trabalharemos com o procedimento invertido no presente caso, porquanto a hipotese
que da origem a inquietacdo que moveu os autores do presente trabalho foi formulada por
Michel Foucault quando de sua entrevista intitulada “Michel Foucault par lui méme”, em 25
de abril de 1977 (FOUCAULT POUR LUI-MEME, 2003).

Ao ser perguntado qual é a fungcdo de um juiz na sociedade, Foucault respondeu que
ele serve, no fundo, para fazer a policia funcionar. Sua compreensdo é de que a Justica é feita
para registrar no nivel oficial, no nivel legal, e ritual também, esses controles de normalizacdo
que sdo assegurados pela policia. E remata: “a Justica esta a servigo da policia, historicamente
e institucionalmente.”

Né&o resta duvida que por mais que Michel Foucault fosse um pensador amplamente
conhecedor dos sistemas penais de diversas partes do mundo, sua realidade primeira era o
sistema francés. Dai porque a hipotese de Foucault ganha relevo e importancia para o
desenvolvimento de um questionamento brasileiro: no Brasil, a justica esta a servico da
policia?

Esse é o problema de pesquisa do presente trabalho, cuja hipOtese é aquela
apresentada pelo proprio Foucault.

Para respondé-la far-se-4 uma andlise bibliografica sobre o garantismo penal e a
compatibilidade do sistema brasileiro com esta teoria , enfrentar-se-a4 os dados oficiais sobre
prisdes e processos criminais no Brasil, mas especialmente far-se-4 uma abordagem prética
dos desenhos processuais penais brasileiros e das suas peculiares formas de producdo de
informacao pela producdo de prova para verificar a compatibilidade com um dos elementos

centrais do eixo fundamental de sistema processual penal de garantias: o contraditorio.

1. A adocdo pelo Brasil de um modelo garantista de processo penal: os axiomas
processuais garantistas pensados por Luigi Ferrajoli e sua compatibilidade com os

principios constitucionais e convencionais brasileiros

Luigi Ferrajoli, em sua conhecida obra Direito e Razdo: teoria do garantismo penal

(FERRAJOLI, 2014, p. 91 e ss.), elaborou um sistema tedrico baseado em apenas dez
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axiomas bésicos. Sem qualquer deles o sistema penal de um pais ndo pode ser, na sua
concepcdo, ser chamado de garantista. Dos dez axiomas, 0s quatro Gltimos (A7, A8, A9 e
A10) séo aqueles que dizem respeito ao processo penal.

Em linhas muito gerais, sdo esses 0s axiomas processuais garantistas:

(A7) Nulla culpa sine judicio — principio da jurisdicionariedade, no sentido lato e
estrito — segundo o qual ninguém pode constatar a culpa se nao estiver investido formalmente
de poderes jurisdicionais e exercido por alguém imparcial (sentido lato), mas também que
aquele investido do poder jurisdicional respeite uma série de regras que exigem descricdes
precisas e impedem o0 uso de palavras vagas ou valorativas a respeito da verificabilidade ou
refutabilidade das teses processuais que enunciam fatos e provas (sentido estrito). A nao
observéncia desse axioma torna o sistema punitivo irracional.

(A8) Nullum judicium sine accusatione — principio acusatorio ou da separacdo entre
juiz e acusacdo — segundo o qual é preciso que haja uma acusacédo e que o julgador ndo seja a
mesma pessoa do acusador. A ndo observancia desse axioma torna o sistema autoritario,
considerado um sistema inquisitério.

(A9) Nulla acusatio sine probatione — principio do 6nus da prova ou da verificagdo —
segundo o qual cabe a acusacdo provar os termos de suas alegagdes, o que decorre
diretamente do principio da presuncéo de inocéncia. A ndo observancia desse axioma torna o
sistema autoritario, considerado um sistema de mera legalidade.

(A10) Nulla probatio sine defensione — principio do contraditorio ou da defesa —
segundo o qual uma decisdo pela imposicdo de punicdo sO é legitima se for garantido ao
acusado o direito de se defender. A ndo observéancia desse axioma torna o sistema autoritario,
considerado também um sistema de mera legalidade.

A separacdo entre o acusador e o julgador, afastando o sistema inquisitrio e
adotando o sistema acusatorio, conquanto se possa inferir de diversas previsdes, decorre
diretamente da previsdo do artigo 129, inciso | da Constituicdo. A obrigatoriedade de que a
acusacao demonstre suas alegacfes, decorre diretamente da previsdo constitucional da
presuncdo de ndo culpabilidade, artigo 5°, inciso LVI, que termina por atribuir ao 6rgdo de
acusacao o 6nus da prova. O direito a ampla defesa e ao contraditorio estdo expressos no
inciso LV do artigo 5° da Constituic&o.

Portanto, os axiomas 8, 9 e 10, tém expresso assento constitucional. Outra questéo é

se 0 axioma 7 também tem.
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Naturalmente a previsdo de que ninguém pode ser processado e sentenciado sendo
pela autoridade competente, constante do artigo 5° inciso LIlI, da Constituicdo, malgrado néo
afirme que se trata de autoridade judicial, permite verificar sem grandes dificuldades a
satisfacdo da primeira parte da garantia da jurisdicdo em sentido lato, mas a exigéncia de uma
investidura imparcial somente pode ser dessumido de diversos dispositivos constitucionais, 0s
quais ndo expressam literalmente a exigéncia de imparcialidade.

E na Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, em seu artigo 8.1, que esta
expressa a exigéncia de que todos sejam julgados por uma autoridade com poderes judiciais
independente e imparcial.

Também na Convencdo Americana sobre Direitos Humanos se expressa o principio
da presuncdo de inocéncia no artigo 8.2, ja tratado na Constituicdo como principio da nédo
culpabilidade. Ainda nesta norma internacional se expressam de maneira mais detalhada
(embora nédo de forma exauriente, por certo) o direito de defesa e o contraditorio.

Ha, portanto, plena compatibilidade das disposi¢des constitucionais e convencionais

com o que Luigi Ferrajoli compreendeu como um sistema penal garantista.

2. O processo como modelo epistemolégico democratico do conhecimento com base

empirica

Um ponto fundamental para o enfrentamento do problema é saber se na préatica o
sistema processual penal brasileiro, para além da discussdo sobre um processo de matiz
inquisitoria ou acusatoria, cumpre aquilo que a Constituicdo e os Tratados Internacionais
sobre Direitos Humanos asseguram.

E dizer, em outras palavras, tal como o fez Geraldo Prado ao tratar o sistema
processual penal, distinguindo o aspecto estatico e o dindmico (PRADO, 2005, p. 123 e ss.)
saber se 0 processo penal brasileiro assegura o eixo fundamental de um sistema de garantias, a
saber: a presuncdo de inocéncia, a imparcialidade do julgador, o direito ao contraditério’ e o
direito de defesa.

N&o pode haver pretensdo de discutir, no espaco de um artigo académico, a execucao

pratica de todos os elementos desse eixo. Mas é possivel trabalhar alguns deles.

" Aqui estamos distinguindo o direito de defesa do contraditério, na medida em que o contraditério deve ser
garantido também & acusacgdo e o direito de defesa envolve outras questdes que estdo além do contraditdrio,
como o direito a defesa pessoal.
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Dessa forma, mais uma vez tomando as licbes de Ferrajoli, do ponto de vista
epistemoldgico, assim como do ponto de vista politico ou juridico, o que se exige ¢ “que a
legitimidade das decisdes penais se condicione a verdade empirica de suas motivagdes”
(FERRAJOLLI, 2014, p. 70).

Essa condicdo é base da dimensdo probatoria da presuncio de inocéncia. E dizer, em
outras palavras, que se qualquer pessoa acusada é presumida inocente, nenhuma condenacgao
pode estar fundada sendo em provas que permitam afastar essa presuncao.

O processo, segundo Michele Taruffo, sob uma perspectiva metodoldgica, pode ser
analisado pela sua dimensao epistémica “como um ‘modelo epistemolégico’ do conhecimento
dos fatos com base nas provas” (TARUFFO, 2012, p. 160). E ressalta:

Em todo e qualquer procedimento de carater epistémico tem importancia decisiva o
método, ou seja, o conjunto das modalidades com que sédo selecionadas, controladas
e utilizadas as informacdes que servem para demonstrar a veracidade das
conclusdes. No ambito do processo isso equivale a fazer referéncia sobretudo as
regras que disciplinam a produc@o das provas e sua utilizacdo, ou seja, ao “direito

das provas” e a equivalente no¢do anglo-americana da law of evidence. (TARUFFO,
2012, p. 164)

Portanto, resta claro que o processo penal se legitima pela busca do conhecimento da
verdade com base nas provas.

Certo de que os fatos estdo no passado, as provas nada mais sdo do que signos
transmitidos, sdo materiais semidticos que representam a Unica via de acesso ao conhecimento
(ANDRES IBANEZ, 2009, p. 49) e que, como em todo procedimento de carater epistémico,
devem ser obtidas com estrita observancia do método de producéo e utilizacao.

Esse método pode determinar especialmente a observancia de dois elementos do eixo
fundamental de um sistema processual penal de garantias: a imparcialidade e o contraditorio.

De forma muito sucinta, € possivel abordar a dimenséo probatoria da imparcialidade.
Com efeito, é muito conhecida a critica que se realiza as regras processuais penais brasileiras
quanto a possibilidade de que o juiz produza prova de oficio, tanto no caso de divida (artigo
156, inciso Il, do CPP), como durante a investigacao (artigo 156, inciso I, do CPP). Por essa
razdo, boa parte dos pesquisadores consideram o processo penal brasileiro inquisitorio ou
neoinquisitorio (LOPES JUNIOR, 2018, p. 48).

Certo é que ndo se apresenta possivel admitir a imparcialidade do juiz nos casos em
que o préprio julgador € quem toma iniciativa de investigar, tampouco pode ser compreendido

como imparcial o juiz que na duvida produz prova de oficio ao invés de aplicar o in dubio pro
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reo. Afinal, se a duvida milita em favor do réu, qualquer iniciativa que o juiz tome para
dirimir sua ddvida que ndo seja absolver o réu, implica admitir que sua intencdo ndo é
absolver, posto que se fosse a solugdo estaria dada pela distribuicdo do 6nus probatorio
realizada pelo principio da presuncéo de inocéncia.

No entanto, ndo menos certo é admitir que as regras infraconstitucionais permitem que
um juiz trabalhe fazendo a gestdo direta da prova, tomando iniciativa propositiva, mas sua
ocorréncia pratica depende da postura individual de cada juiz. Em outros termos, o sistema
admite a atuacdo parcial do juiz, mas ndo o torna regra. Isso por si s6 afasta a imparcialidade
como eixo fundamental de um sistema processual penal, de tal forma que ndo pode ser
considerado garantista, mas ndo significa que todos os juizes ajam de forma parcial. Sdo
regras que terminam por subjetivizar a imparcialidade e vulneram o sistema de garantias.

Quanto a dimenséo probatdria do contraditorio, ndo se pode ignorar que seja possivel
admitir, mesmo em circunstancias nas quais a formacdo da convic¢do judicial se realize a
partir de dados coletados sem passar pelo filtro do contraditorio, que exista alguma
compatibilidade empirica da decisdo com os dados. O problema esta exatamente na
democraticidade desses dados.

Em contexto como esse (ndo observancia do contraditorio), o juiz estaria julgando
com base empirica nas evidéncias, no sentido que é atribuido a este termo por Rui Cunha
Martins (2013, p. 159 a 186), que se lhe apresentam a consciéncia, mas ndo com base na
prova colhida de acordo com a formalidade que imp&e o processo penal, incluindo todo
regramento necessario para que estes dados adquiram democraticidade e, portanto, possam
efetivamente condicionar a decisdo penal condenatdria com respeito as garantias.

Portanto, o respeito ou desrespeito aos elementos imparcialidade e contraditorio do
eixo fundamental de um sistema processual penal de garantias precisa ser verificado na
pratica.

Como ja se expds anteriormente, a imparcialidade resta mitigada e deixada ao
subjetivismo casuistico ao admitir-se no sistema brasileiro a iniciativa probatéria de parte do
juiz.

Em relacdo ao contraditério, conquanto a Lei n® 11.690/2008 tenha estabelecido novos
procedimentos probatdrios que aproximaram a producdo da informacdo a observancia do

contraditério, resta saber se na pratica isso se realizou. Para tanto serdo apresentadas as
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caracteristicas dos desenhos processuais penais brasileiros e as respectivas peculiaridades na

producéo dos dados que servem para formar a conviccao judicial e fundamentar as decisdes.

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

Inicialmente deve se proceder a uma desambiguacdo necessaria. O que se chamara
aqui de processo penal tradicional ndo equivale ao modelo classico de legalidade. O processo
penal tradicional é 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
instauracao e funcionamento do grande sistema penal cujas linhas foram dadas na Franca pelo
Caodigo de Instrucdo Criminal (1808) e do Codigo Penal (1810), é possivel identificar quatro
elementos de analise: primeiro, esta em curso uma guerra social que ndo é 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, 0 aparato judiciario € 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 ldade Média, ndo se dirige ao individuo que retira parte do consumo sem
trabalhar, mas alguém que afeta a massa global das coisas por consumir, portanto, atinge os
mecanismos de producdo: o nimero 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, é alguém que perturba a producdo, e ndo s6 o consumidor estéril” (FOUCAULT,
2015, p. 44).

H4, assim, a partir do contratualismo, uma compreensdo politica do criminoso como
inimigo da sociedade e, sob o viés econémico, como aquele que se opde a maximizacao da
producéo.

A passagem da politica criminal do medievo, que destroi o corpo do condenado, para a
do modo de producdo capitalista, que poupa o corpo para que na sua produtividade se
evidencie o poder econdmico, tem no tempo um importante paradigma de afirmacédo histérica:
“do contrato como fixagdo do tempo de trabalho e da sentenca como fixacdo do tempo de
reclusdo” (DE GIORGI, 2006, p. 41).
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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 ressocializacéo* e
sua guinada ao estado atual do superencarceramento, tanto nos Estados Unidos (Cf
WACQUANT, 2003 e, mais especificamente quanto ao viés racista, ALEXANDER, 2017)
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” referente a0 més de junho de 2016, a populacdo carceréria brasileira ja se
apresenta como a terceira maior do mundo®, ao passo que a taxa de pessoas presas por cem
mil habitantes passou de 306 para 352,6. Negros e pardos compdem 53% da populacéo
brasileira, mas respondem por 64% da populacéo prisional. Mais de 60% dos presos ndo tem
0 Ensino Fundamental completo.

Um dado muito relevante para o que se pretende com o presente trabalho é identificar
0 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 é traco caracteristico do superencarceramento brasileiro frente aos paises com
maior populacdo carceraria € a importancia da prisdo provisoria, assim compreendida nao
apenas as prisdes que tém natureza cautelar, mas toda prisdo realizada durante o curso do
processo.

Isso se faz ao arrepio de uma politica criminal legislativa que caminhou no sentido
contrario durante 0 mesmo periodo, tendo em vista a entrada em vigor da Lei n°® 12.403/2011
que fixou parametros mais rigidos para a decretacdo da prisdo preventiva, bem como da

criacdo e implantacdo da audiéncia de custddia no Brasil (especialmente a partir de 2015).

* Diante de uma ideia de previdenciarismo préprio da proposta do Wellfare State (vide GARLAND, 2008, p.
365-430).

S De acordo com o Levantamento de Informacdes penitenciarias de junho de 2016 (BRASIL. Levantamento
Nacional de Informaces 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 populagéo
carceraria do mundo. Segundo dados divulgados em 1° de maio de 2017 pelo Institute for Criminal Policy
Research, 622.079 pessoas compdem a populagdo carcerdria russa, cifra inferior aquela apresentada pelo sistema
prisional brasileiro.
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A prisdo provisoria €, atualmente no Brasil, uma antecipacdo 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 populagéo em geral e devem assumir uma responsabilidade maior por isso.

E, portanto, uma atitude que responde & pressdo por punicdo em razéo dos discursos
de medo (cf. BATISTA, 2009) que sdo amplamente divulgados e deturpados pela grande
midia (cf. GOMES, 2015) e que estabelecem parametros de atuacdo das agéncias do sistema
penal que ndo correspondem as suas fun¢Bes originais no processo penal.

Assim, juizes e promotores” assumem posicBes tipicas dos agentes de seguranca
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 é grande, pois parte da inversdo pratica do principio da presuncdo de
inocéncia, mas ainda maior quando se tem em vista que 0 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 0s
responsaveis pelo policiamento ostensivo, sdo ouvidos como testemunha e, ndo raramente,
como a unica fonte de prova do crime do qual o réu ¢é acusado.

Acresca-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 condenacao. Foi
0 que fez o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro ao editar a simula 70, que autoriza a
condenacdo com base exclusivamente no depoimento dos policiais.

Desta forma, e sem pretender exaurir o tema, € possivel identificaras caracteristicas
dos desenhos processuais penais de excecdo. 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

“ Naturalmente a utilizacdo da expresséo propria a designar o membro do Ministério Piblico estadual se deve ao
fato de que é essa esfera que responde pelo grande encarceramento de jovens pobres e negros, acusados
especialmente de tré&fico, roubo, furto e homicidios (que juntos representam mais de 70% dos tipos penais pelos
quais respondem ou foram condenadas as pessoas encarceradas).
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constituem especialmente a méo-de-obra para os meios de producédo; (3) a antecipacdo da
sangdo pelo superuso da prisdo provisoria; (4) a confusdo entre as fungdes dos sujeitos
processuais e dos agentes de seguranca publica, atribuindo aqueles as fungdes destes; (5) a
utilizacdo dos agentes de seguranga publica como fontes de prova.

N&o se pode ignorar que a populagdo carceraria brasileira, repita-se, terceira maior do
mundo, € composta de forma amplamente majoritaria por pessoas acusadas ou condenadas
pela pratica de crimes contra o patrimdnio (37%), crime de drogas (28%) e crimes contra a
pessoa (11%). Isso significa dizer ndo apenas que quase 80% das pessoas presas (em ndmeros
absolutos sdo mais de 550 mil pessoas) se submetem a processos com esse desenho supra
descrito, como a producdo da informacédo se faz de forma amplamente majoritaria durante a
investigacéo.

Com efeito, a utilizagdo dos agentes de seguranca publica como fontes de prova € uma
realidade em todos os casos, mas ganha especial relevo nos crimes de drogas, cujas
apreensdes de material ou prisdes sdo realizadas por policiais que servem processualmente
como Unica fonte de informacédo da autoria.

Por sinal, a sumula 70 do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, que
empresta validade e idoneidade ao depoimentos de policiais, para definir critério de
decidibilidade, sustenta-se ndo apenas na situacdo ideal de democraticidade efetiva das
agéncias repressivas, mas também na absoluta falta de outras provas, termina na pratica
operando como uma regra de decisdo mesmo quando outras provas existam (CARVALHO,
2018, p. 239 a 279).

A materialidade dos crimes de drogas é aferida, em geral, pelas apreensdes em
procedimentos de busca e apreensdo, com ou sem mandado (hnormalmente sem), cujas
circunstancias sdo descritas pelos policiais que funcionam como fontes de prova que atestam
a validade e idoneidade dos seus proprios atos, numa espécie de circulo autoconfirmatorio
amparado pelo enunciado da simula 70, anteriormente descrita.

Mesmo nos crimes contra a pessoa, a pericia que atesta a morte ou lesdo sdo
produzidos na fase de investigacao e terminam fundamentando a condenacdo amparados pelo
permissivo da “prova ndo repetivel”, constante do artigo 155 do CPP.

E este mesmo dispositivo que valida a apreenséo de drogas realizada como uma prova
cautelar, da espécie de meio de obtencdo ou de investigacdo de prova que é a busca e

apreensao.
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Resta claro, portanto, que quase 80% da populagédo prisional brasileira se submete a
processos com caracteristicas do desenho apresentado, em que os dados tomados em conta
para 0 julgamento e fundamentagdo da decisdo condenatoria ou da decisdo de prisdo
processual toma em conta prova produzida sem o contraditorio direto, seja por provas nao
repetiveis ou meios de obtencdo de prova, como a busca e apreensdo, seja por supervaloracao
do depoimento dos agentes de seguranca que atuaram na coleta da informacédo, convertendo-
os em fontes de prova.

Mas ha paralelamente ao processo penal tradicional, o processo penal de emergéncia,
dirigido ao trato de outra camada da populacdo 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.

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

A compreensdo do conceito de Lawfare politico é 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 expressao 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 ndo 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 nao apenas de combates de guerra, mas também de embates politicos.'

Nesse sentido e com base na abordagem de Kittrie (2016, p. 8), é possivel indicar dois
testes para identificar se uma acdo** 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 0s

mesmos ou similares efeitos aqueles tradicionalmente buscados pela a¢des politicas e (2) a

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

* Para desambiguar a expressdo, deve se frisar que o termo “a¢do” ndo esta sendo utilizada no sentido técnico
processual como sinénimo de “agdo judicial”, mas no sentido de qualquer agdo ou atividade juridicamente
fundamentada.
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motivacdo 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 esti sendo manejado
(SANTORO e TAVARES, 2017, p. 39/40).

Os principais instrumentos para utilizacdo do direito com fins politicos sdo (a)
Iniciativa de criacdo de novas leis que permitam a redugdo de garantias no ambito das
persecugdes penais; (b) Iniciativa de criagdo de novas leis com a tipificagdo aberta que
permita a adequacdo de condutas com finalidade de coibicdo de acGes politicas tidas como
criminosas ou que invertam o 6nus probatério; (c) Jurisdicionalizacdo de discussdes outrora
essencialmente reservadas ao campo politico; (d) Reinterpretacdo criativa de leis existentes
reduzindo a importancia dos direitos humanos e fundamentais; (e) Instauragcdes de
persecucdes criminais para alcancar objetivos politicos; (f) DivulgacGes de persecucdes
criminais com a afetacdo de imagens pessoais para alcancar objetivos politicos.

Os dois ultimos instrumentos interessam mais a este trabalho, pois que a partir da
ideia de que a instauracdo de persecucdes penais pode ser instrumentalizada para alcancar
objetivos politico, é possivel analisar o que Luigi Ferrajoli chamou de “maxiprocessos”
(FERRAJOLLI, 2014, p. 760).

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
excecdo como um dos apontados instrumentos de Lawfare politico caracterizado como
“Iinstauracao de persecugdes criminais para alcangar objetivos politicos”.

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

Nesse contexto, o que Ferrajoli chamou de “razdo de Estado” se sobrepde a “razdo
juridica” e ndo existe mais jurisdigdo, mas “arbitrio policialesco, repressdo politica”

(FERRAJOLLI, 2014, p. 751), incompativel com o Estado de direito. Entre as mais relevantes
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alteracbes no modelo classico de legalidade penal nos processos de emergéncia
(FERRAJOLI, 2014, p. 758 e ss) estéo o que ele denominou de maxiprocessos®.

Assim, com inspiracdo nas licdes de Ferrajoli, é possivel tracar as mais importantes
caracteristicas dos maxiprocessos: (1) cobertura midiatica massiva; (2) o gigantismo
processual (FERRAJOLLI, 2014, p. 760); (3) a confusdo processual; (4) a mutacao substancial
do modelo classico de legalidade penal; (5) o incremento da utilizagdo dos meios investigacao
ou obtencéo de prova.

A primeira caracteristica, denominada (1) ‘“cobertura mididtica 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 implicacdes
especialmente na seguranca plblica, mas se vale do discurso da impunidade™ e gera trés
consequéncias basicas: (i) espetaculariza os eventos originados de investigacdes 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 6rgdos atuantes na justica criminal (cf. MCCOMBS, 1972).

A segunda caracteristica dos maxiprocessos, o (2) “gigantismo processual”, pode ser
(1) horizontal (gigantismo processual horizontal), caracterizado pela abertura de
“megainvestigacdes contra centenas de imputados, mediante prisdes baseadas em frageis
indicios como primeiros e prejudiciais atos de instrugdo” (FERRAJOLI, 2014, p. 760/761);
(i) vertical (gigantismo processual vertical), que se verifica pela multiplicacdo 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 (confusdo processual objetiva).

A confusdo processual subjetiva se caracteriza quando a policia exerce funcdes
tipicamente judiciais (SANTORO e ORTIGAO, 2016) ou quando o juiz exerce funcdes

%5 A expressdo maxiprocessos é extraida de FERRAJOLI, 2014, p. 760 e ss. que 0 situa em uma espécie de
direito penal especial ou de excecdo. O termo também pode ser encontrada em ALFONSO e CENTONE, 2011.
Tratando como “megajusti¢a” confira-se PRATES, 2016.

" Que também é um discurso a servigo do processo penal tradicional. A esse respeito c¢f. GENELHU, 2015.
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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 interceptacdo 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 é a imparcialidade’"".

A confusdo processual objetiva é caracteristica atribuivel aos maxiprocessos. E uma
confusdo entre processos supostamente diversos ou entre processos e investigacdes, 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 investigacfes e processos
implica na potencializacdo da confusdo processual subjetiva, ndo apenas porque O0S
magistrados exercem fungdes tipicamente investigativas, mas porque o fazem em um
processo para instruir outra(s) investigacdo(6es) que o terdo como julgador em razdo da regra
da prevencdo positiva.

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

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

Em decorréncia da mutacdo 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¢ao 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),

" Esse é um tema que tem direta relagdo com questdo da contaminacao do julgador com atos do inquérito, cf.
LOPES JR., 2006, p. 234 e ss.
1 para uma critica & prevencéo positiva cf. MAYA, 2014.
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permitindo ao magistrado invadir a esfera de privacidade do inimigo, por meio de
interceptacdes e buscas domiciliares.

Essa pessoaliza¢do da justica criminal, que muda o paradigma do crime como centro
do sistema para 0 criminoso, antagonizando-o ao juiz, cria 0 ambiente para a seletividade
politica ou ideoldgica do réu, uma vez que no subsistema penal de excecdo a intervencao
punitiva se legitima no alcance de objetivos politicos.

H& também, na mutagdo substancial, uma ontologizacdo do crime como um mal, algo
moralizante ou pecaminoso, que de forma coerente procura uma confissdéo e uma
“colaboragdo mediante dentincia dos coautores” (FERRAJOLI, 2014, p. 759) ou mesmo uma
confissdo a sorrelfa, sem alertas de garantia do direito ao siléncio, como na interceptacdo
telefonica, cujo saldo final € uma pseudo escolha anticriminal, porém confirmatoria da
hipotese investigatoria.

O protagonismo judicial como estrategia para abreviar a confirmagdo da hipotese
investigatdria implica com clareza na confusdo processual, tanto subjetiva como objetiva,
uma vez que o resultado precede o processo e, ndo raro, é antecipado pela cobertura midiatica
de forma aprioristica a propria investigacao, cujos atos ostensivos de delagdes, interceptacdes,
conducoes, buscas e prisdes sdo apenas a face espetacularizada do que ja se havia como certo.

Por fim, a Gltima caracteristica, e mais importante para a analise empreendida nesse
trabalho, consiste no (5) incremento da utilizacdo dos meios de investigacdo ou obtencdo de
prova. E uma caracteristica que decorre naturalmente da mutagio substancial e da confuso
processual, mas guarda especial relacdo com a cobertura midiatica 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 investigatdria (e normalmente o séo), (iii) sem a participacao do
investigado e da defesa, (iv) mas com a participacdo do juiz (v) baseado no fator surpresa®®®,
por isso, ndo ha contraditério direto”, (vi) ndo podem ser repetidos. Diferem dos meios de
prova tradicionais que sdo endoprocessuais, produzidos em juizo, sob o crivo do contraditério

direto, com a participacdo do acusado e sua defesa e, normalmente, podem ser repetidos.

588 Chamando-os de métodos ocultos cf. PRADO, 2014.

" Uma critica ao uso do contraditério diferido nas interceptaces telefonicas SANTORO e RANGEL, 2015.
Duas propostas de estabelecimento do contraditério da interceptacdo telefonica: CASTRO; ABATH e
ROSENBLATT, 2016 e CAMARA, 2016.
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H&, portanto, diante desta quinta caracteristica, uma producdo antecipada de
informacg&o valida para julgamento antes de serem apliciveis as garantias processuais, com a
participacdo ativa do juiz, aproximando o0s maxiprocessos de uma ldgica tipicamente
inquisitiva.

Como o artigo 155 do CPP permite a utilizacdo de provas cautelares para fundamentar
a decisdo condenatdria, verifica-se que a maior parte dos dados nos quais 0s magistrados
formam seu convencimento e justificam suas decisdes nos maxiprocessos sao obtidos sem o
contraditorio direto, sendo validadas apenas em carater formal por um contraditério diferido,

na pratica um arremedo de contraditorio.

Conclusdo: o esvaziamento do direito ao contraditorio, o superempoderamento da etapa

inquisitiva da persecucéo e a confirmacao da hipdtese de Foucault

O artigo 155 do CPP, cuja redacdo foi dada pela Lei 11.690/2008, criou uma mera
aparéncia de vinculo da formacdo do convencimento judicial com a prova produzida em
contraditério. Isso porque a criacdo de excecOes terminou por reduzir o contraditério a letra
morta da Constituicao.

O referido dispositivo, conquanto vincule a formacdo da convicg¢éo judicial as provas
produzidas em contraditorio judicial, admite que o juiz fundamente sua decisdo nos elementos
informativos colhidos na investigacdo, desde que ndo seja exclusivamente. Em outras
palavras, pode fundamentar, mas deve ser feito em conjunto com qualquer outra prova
produzida em contraditério judicial.

O problema é que a redacdo do dispositivo ainda termina por fazer uma ressalva que
n3o foi compreendida como um complemento, mas uma nova excecao. E que ao ressalvar as
provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas, o legislador criou condicdes para que 0S
magistrados decidissem apenas com base nos atos de inquérito, desde que estes sejam
caracterizados como provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.

Para além da analise formal do contedo do artigo 155 do CPP, é possivel identificar
nos desenhos processuais de excecdo do direito processual penal brasileiro, que os dados ou
informacGes utilizadas pelos magistrados para julgamento das causas sdo essencialmente

obtidos sem ou com grave déficit de contraditorio.
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Com efeito, no processo penal tradicional, as buscas e apreensbes de drogas sao
executadas na fase de investigacdo (por vezes é o que deflagra a investigacdo), com ou sem
ordem judicial, e, considerados meios de obtencdo de prova, estdo acobertados pelo
permissivo da prova cautelar; os laudos de exame cadaverico ou exames de corpo de delito
para aferir lesbes sdo realizados durante a investigacdo, sem qualquer participacdo do
investigado e sdo utilizados como fundamentos condenatérios por se tratarem de provas ndo
repetiveis; na determinacdo da autoria, ndo apenas, mas em especial no caso de drogas, 0
depoimentos dos agentes de seguranca publica (policiais militares) convertidos em fontes de
prova que autoconfirmam suas atuacfes enquanto agentes de seguranca publica estdo
amparados por uma pseudo submissdo ao contraditorio e prévia admissdo de validade e
idoneidade pela jurisprudéncia (vide simula 70 do TJERJ).

Os maxiprocessos superutilizam os meios de obtencdo de prova, a saber: busca e
apreensdo, interceptacdo telefénica, colaboragdo premiada, acdo controlada, entre outras, em
que ndo ha contraditério direto e a submisséo ao contraditorio diferido ndo confere ao acusado
qualquer poder dialético sobre o contetido da informacao produzida.

Essa reducdo do contraditério de um elemento do eixo fundamental do sistema
processual penal de garantias para um elemento fungivel, passivel de ser substituido por
inimeras excecdes no ambito da producdo probatdria, ou por um arremedo de contraditério
(diferido) apenas para travestir o dado probatério de validade, permitem confirmar a hipdtese
de Foucault.

Ora, se os dados colhidos na fase policial da persecucdo ou apresentados na fase
judicial por um policial é porque a Justica serve para fazer a policia funcionar, dar legalidade
a um ritual policial de selecdo do que e como serd julgado. E dizer, em outras palavras,
aquelas do proprio Foucault: “a Justica estd a servico da policia, historicamente e

institucionalmente.”
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