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RESUMO

As recentes tensdes tedrico-pragmaticas sobre a efetividade do sistema de
garantias aplicavel ao Processo Penal reacenderam a necessidade de adequacéo
desse microssistema a ordem fundamental erigida em 1988. Isso porque o paradigma
juridico-constitucional do Estado Democratico de Direito, enquanto projeto politico de
sociedade, rompeu com pronunciamentos oriundos do arbitrio, do fundamentalismo e
dos protagonismos formalisticos dos atos referentes a persecucéo penal. Se o
Processo Penal se preza a discussao comparticipada em proveito da responsabilidade
juridico-penal da pessoa acusada, as formas previstas em lei sobre a reproducéo de
atos processuais sdo garantias de limite ao poder estatal, motivo pelo qual os vicios
atinentes aos mesmos atos praticados merecem ser compreendidos a luz da protecao
as partes, nao mera finalidade de uma persecucgéo para viabilizar o jus puniendi do
Estado. Por isso, a presente pesquisa perquiriu a desconstrugdo do sistema de
nulidades aplicavel ao Processo Penal enquanto mote a superagao das dicotomias
entre nulidades absolutas e relativas, bem como das regras de gestao sobre técnicas
de declaracao de nulidades sob o primado do interesse e do prejuizo. Como hipotese,
diante da auséncia de um compromisso decolonial de parcela das interpretagcoes
emanadas da literatura juridica e da jurisprudéncia com o modelo constitucional de
processo, de onde s&o emanadas a legitimidade e a validade dos pronunciamentos
estatais, as guerras hibridas e ndo convencionais tomaram a estrutura do Estado-
Judiciario, inclusive com o uso de discursos neoliberais de combate a corrupgdo em
sentido compativel com a lawfare (e de sua légica corroborada na triade controle-
dominagéo-exclusdo). A partir de pesquisa exploratoria sustentada em método
dedutivo, precipuamente em metodologia empirica permitida pela exposi¢céo do caso
referéncia vinculado ao julgamento do Habeas Corpus de n. 5025614-
40.2018.4.04.0000/PR, de onde foram extraidos os pressupostos sobre a
decolonialidade e sua relagdo com o modelo constitucional de processo (marco
tedrico), a hipétese foi confirmada para apresentar sistema de nulidades inerente ao
sobrepujamento do instrumentalismo, do liberalismo e do socialismo processuais, a
fim de erigir contributo indispensavel a participagdo dos sujeitos processuais no

questionamento sobre atos imprestaveis a decolonialidade processual.

Palavras-Chave: Decolonialidade Processual. Lawfare. Garantia. Forma. Nulidades.



RESUMEN

Las recientes tensiones teodrico-pragmaticas sobre la efectividad del sistema
de garantias aplicables al Proceso Penal han reavivado la necesidad de adecuar este
microsistema al orden fundamental establecido en 1988. Esto se debe a que el
paradigma juridico-constitucional del Estado Democratico de Derecho, como proyecto
politico de sociedad, rompié con pronunciamientos surgidos de la arbitrariedad, el
fundamentalismo y el protagonismo formalista de actos relativos a la persecucion
penal. Si el Proceso Penal valora la discusion compartida en beneficio de la
responsabilidad juridico-penal del imputado, las formas previstas por la ley sobre la
reproduccion de los actos procesales son garantias de limites al poder estatal, por lo
que los defectos relativos a los mismos actos realizados merecen ser entendidos a la
luz de la proteccion de las partes y no del mero propdsito de persecucion para habilitar
el jus puniendi del Estado. Por lo tanto, esta investigacién busco deconstruir el sistema
de nulidades aplicable al Proceso Penal como base para superar las dicotomias entre
nulidades absolutas y relativas, asi como reglas de manejo sobre las técnicas de
declaracion de nulidades bajo la primacia del interés y del dafio. Como hipoétesis, ante
la ausencia de un compromiso decolonial de parte de las interpretaciones emanadas
de la literatura juridica y la jurisprudencia con el modelo constitucional de proceso, del
que emanan la legitimidad y validez de los pronunciamientos estatales, las guerras
hibridas y no convencionales tomaron la estructura de la guerra. Estado Judicial,
incluyendo el uso de discursos neoliberales para combatir la corrupcion en un sentido
compatible con el lawfare (y su légica corroborada en la triada control-dominacién-
exclusién). A partir de una investigacion exploratoria basada en un método deductivo,
principalmente en una metodologia empirica permitida por la presentacion del caso
de referencia vinculado a la sentencia de Habeas Corpus del n. 5025614-
40.2018.4.04.0000/PR, de donde se extrajeron los supuestos sobre la descolonialidad
y su relacion con el modelo de proceso constitucional (marco teérico), se confirmé la
hipétesis de presentar un sistema de nulidades inherentes a la superacion del
instrumentalismo, liberalismo y socialismo procesal, para hacer un aporte
indispensable a la participacion de los sujetos procesales en el cuestionamiento de

actos inutiles para la decolanialidad procesal.

Palavras-Chave: Decolonialidad Procesal. Lawfare. Garantias. Forma. Nulidades.
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1. INTRODUGAO

Havendo por supprida qualquer falta de formalidade, e por sanadas
quaesquer nullidades juridicas, positivas, e pessoas, ou Territoriaes, que
possa haver nas ditas Devassas resuitante da disposi¢ao de Direito positivo,
attendendo sémente as provas, segundo o merecimento dellas, conforme a
Direito natural (...) (Silva, 1844, p. 648).

Na citagdo acima, escrita ainda na lingua portuguesa praticada em terras
lusitanas no século XVIIl, a Rainha Maria | de Portugal, em Carta Régia expedida a
Relagao do Rio de Janeiro no dia 17 de julho de 1790, com o fim de julgar os rebeldes
do movimento conhecido por Inconfidéncia Mineira (antes, Conjuracao), foi
assertiva: independentemente de qualquer forma legal sobre a reprodugéo dos atos
processuais para julgar Tiradentes e seus asseclas, a existéncia de possivel nulidade
estava devidamente sanada.!

Ou seja, por decisdo de Sua Majestade, em observancia ao intento politico de
condenar os homens envolvidos na conjuragdo, acusados do crime de Lesa
Magestade (sic), nos termos do Titulo VI, Livro V, das Ordenacdes Filipinas, a
Metropole desejou impor, em terras brasileiras, o temor por meio de um processo
especulativo, com mitigacado do direito de defesa e valoragdo de provas segundo o
sentir do julgador.?

Decerto, mesmo diante de periodo histérico distinto, quando nem sequer havia
compreensao democratica sobre o processo enquanto metodologia para garantir
direitos fundamentais, causa curiosidade perceber a desconsideracdo das formas

processuais para chegar aos resultados pretendidos pela Coroa Portuguesa e os fins

1 Para Heloisa Starling (2018), o movimento da Conjuragao Mineira, assim compreendidos os intentos
revoltosos, na Capitania de Minas Gerais, contra a Coroa Portuguesa, teve como base a tentativa de
esquadrinhar a independéncia desse territorio a partir das influéncias da Revolugdo Americana. Com o
declinio da produgao do ouro e a perdura da alta taxa de impostos administrados pela Coroa, diversos
movimentos de insurreigdo surgiram ao longo da América Portuguesa, sustentados pela elite colonial.
Os revoltosos, em evidente parcela, possuiam negdécios com a Coroa Portuguesa e sofreriam a
imposicao da derrama, baseada no confisco de bens para quitar duvidas. A Conjuragdo Mineira teve
seu apice em 1789, quando Claudio Manuel da Costa, Inacio de Alvarenga Peixoto, Joaquim José da
Silva Xavier, Tomas Anténio Gonzaga, entre outros (inclusive com a reconhecida participacéo estrutural
de Barbara Heliodora e Hipdlita Jacinta), foram presos.

2 Durante o periodo colonial, assim compreendido o periodo iniciado em 1500 apds a invasao dos
territérios americanos, e, mais especificamente, no Brasil, as ordenagbes foi o corpo de legislagdo
aplicada por Portugal nos territorios dominados. As Ordenagdes Afonsinas, editadas pelo durante o
Reinado de Afonso V, foram publicadas entre 1438 e 1481 e vigeram até 1514, quando substituidas
pelas Ordenagdes Manuelinas, elaboradas no Reinado de Manuel I. A época da Inconfidéncia Mineira,
estavam em vigor as Ordenagdes Filipinas, inicialmente publicadas em 1603, com vigéncia por grande
parte do periodo colonial (e, de certo modo, com alguns dispositivos vigentes até a edigdo do Cddigo
Civil de 1916).



16

ultimos de um procedimento destinado a condenagdo enquanto subterfugio da

espetacularizagao e do temor.

Ordem de habeas corpus concedida. O reconhecimento da suspeicdo do
magistrado implica a anulagao de todos os atos decisorios praticados pelo
magistrado, no ambito da Acdo Penal 5046512- 94.2016.4.04.7000/PR
(Triplex do Guaruja), incluindo os atos praticados na fase pré-processual, nos
termos do art. 101 do Codigo de Processo Penal (Brasil, 2021a, p. 7).

Por sua vez, a citacdo acima indicada é parte da decisdo proferida no
julgamento do Habeas Corpus n.° 164.493/DF, pelo Supremo Tribunal Federal, com
declaracéo da nulidade dos atos processuais praticados na Agao Penal n.° 5046512-
94.2016.4.04.7000/PR. Trata-se do Caso Triplex, cujo mérito versou sobre a
imputacdo dos crimes de corrupgédo passiva e lavagem de dinheiro supostamente
praticados por Luiz Inacio Lula da Silva (e outras pessoas) em relagao ao Grupo OAS
e a estatal Petrobras S.A. Na oportunidade, o Supremo Tribunal Federal reconheceu
a suspeigao do ex-Juiz Federal Sérgio Fernando Moro em andlise de sete fatos
distintos, com alusiva ofensa a garantia constitucional da imparcialidade, vicio
insanavel e condutor da consequéncia logica de nulidade de todos os atos até entao
praticados.

Considerando esse cenario, diversos foram os debates sobre as incursdes
percebidas na chamada Operagao Lava Jato quando da aferigdo epistemoldgica da
legitimidade e da validade de seus atos, seja para questionar a realidade da
persecugao penal ou analisar as consequéncias e narrativas sobre a prevengao a
corrupcao fora do alcance normativo. Portanto, as contradicbes percebidas no
exercicio das atividades inerentes a agao penal, originadas da pratica descompassada
a principiologia de participacdo das partes, denunciaram excessos cometidos por
agentes estatais quando do desrespeito as formas do atos processuais para projetar,
segundo o sistema constitucional de garantias, marcos impeditivos do julgamento de
casos concretos em desconsideragao ao status de sujeito constitucional (e ndo objeto
do processo) conferido a pessoa acusada.

Diante da reflexdo sobre as consequéncias de tal operacéo, percebeu-se a
persisténcia de um sofisticado sistema de controle e dominagdo muito préoximo das
estruturas judiciais de nome lawfare. Tal espécie de guerra hibrida, organizada por

meio da sofisticada utilizagdo dos institutos juridicos na neutralizagdo de supostas
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ameacgas oriundas das pessoas inimigas ao status quo, tomou constantes debates
sobre os limites da persecucao penal diante de sua conformagao constitucional.

Se o Processo Penal € microssistema amalgamado pelos principios acusatorio
e da presuncdao de inocéncia, € preciso compreender quais os lindes e a
responsabilidade do sistema de justica penal na reprodugao de praticas coloniais de
justicamento. Essas condutas se fundamentam na supressao de diversas garantias
de natureza processual, tais como o direito de defesa e do exercicio do contraditorio,
bem como utilizam estratégias de espetacularizagao e temor diante da reproducao de
discursos antagdnicos a democracia no curso de agdes penais.

A introducédo de uma tese de doutoramento deve ser, de modo continuo e em
honestidade académica, a manifestagdo do sujeito escrevente sobre os conteudos
tedrico-epistemoldgicos analisados em virtude de determinada pergunta-problema.
A escrita de qualquer produto cientifico é atividade silente e de avango construido
somente apos intensa leitura sobre contributos fundamentais de exposic¢ao critica das
respostas possiveis ao problema encontrado, principalmente para projetar contributos
a reducao do sofrimento humano.

A presente pesquisa teve inicio durante as conjecturas iniciadas quando da
assisténcia ao Seminario de Pesquisa Empirica em Direito, realizado entre os dias 1°
e 3 de junho de 2020, de maneira remota, e organizado pelo Programa de Pés-
Graduacao em Direito da Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais. Naquele
momento, o Professor Doutor Marciano Seabra de Godoi, entdo coordenador do
PPGD/PUC Minas e docente vinculado a disciplina Metodologia da Pesquisa Juridica,
incentivou a realizagao de pesquisas de doutoramento e de mestrado sob os proficuos
ganhos dos métodos empiricos, ndo como sustentaculo ao utilitarismo das premissas
juridicas para criar discursos antagbénicos, mas como proposta de retorno aos
contributos das Ciéncias Sociais Aplicadas no tratamento das diversas perspectivas
juridicas sobre a realidade social.

Com essa dindmica, no curso da disciplina Emergéncia Penal e
Cautelaridade, ministrada junto ao Programa de Pés-Graduagéao em Direito da PUC
Minas pela Professora Doutora Flaviane de Magalhdes Barros Bolzan de Morais,
foram apresentados dialogos sobre os rumos da Operacao Lava Jato ao considerar
também a pendéncia de julgamento de diversos recursos sobre o conteudo viciado de
atos processuais decisoérios. Na oportunidade, durante apresentacao seminarizada de

incursao cientifica ainda na referida disciplina sobre dados telematicos e prova, foi
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possivel reforcar algumas incompreensdes sobre a ampliagdo da emergéncia penal e
de pressupostos civilistas equivocados no Processo Penal, com claro fim de obstar o
exercicio de garantias processuais sob o pretexto da urgéncia em se julgarem casos
segundo regras de gestado e sustentagédo de discursos de resposta social.

De fato, as divergéncias pratico-jurisdicionais percebidas no curso de acdes
penais — entre elas a necessidade de imposigao de respostas, por meio do processo,
aos problemas oriundos das politicas publico-criminais sobre o aumento do numero
delitos e a prisdo de seus malfeitores — acentuam tensdes sobre o conteudo légico da
persecucao penal, ndo na condigdo de meio para se discutir a responsabilidade
juridico-penal da pessoa acusadal/investigada, mas enquanto inferéncia de mera
aplicacao do direito de punir do Estado (jus puniendi) na gestao de casos.

Tais conflitos mostram-se ainda mais acentuados quando casos sao divulgados
enquanto manutencao do controle da prova e da validade dos atos processuais para
satisfazer pretensdes distante dos sujeitos processuais, dentre elas o desejo de
consumo de informacgéo por meio dos 6rgaos midiaticos ou das proprias ingeréncias
do mercado econdmico-financeiro. Na mesma medida, os discursos néo se alinham a
democratizacéo processual quando tendentes ao atendimento de regras de contagem
sobre numero de procedimentos distribuidos perante os diversos 6rgaos do Estado-
Judiciario, dado capaz de permitir o aproveitamento de atos processuais sem a devida
reflexdo sobre seu conteudo, mas a era reproducédo do suposto fim ultimo a acao
penal, qual seja, absolver ou condenar (prioritariamente).

Diante do possivel controle judicial do sistema de nulidades sintomatizado na
indiferenca ao Processo Penal enquanto microssistema diverso da matriz civilista, cuja
praxis reverbera a atuacdo politico-criminal destoante com o paradigma juridico-
constitucional do Estado Democratico de Direito, questiona-se: o Estado-Judiciario,
na experiéncia vislumbrada no caso referéncia constituido no Habeas Corpus de n.°
5025614-40.2018.4.04.0000/PR, ao reprimir a tutela das liberdades individuais por
meio da politizacdo e popularizagdo dos discursos como estratégia de repressao
criminal, exerce pratica compativel ao lawfare capaz de atrair outro sistema de
nulidades?

A hipétese levantada na presente tese € a seguinte. Sob o marco das
conjecturas iniciadas com a teorizagdo sobre um modelo constitucional de processo e
a rejeicao sistémica do liberalismo e do socialismo processuais, as guerras hibridas

nao devem permear discursos sobre as praticas hegemodnicas do controle das
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liberdades no Processo Penal. Nessa toada, ao agir para impedir o exercicio do
sistema constitucional de garantias de maneira descompassada com a técnica
processual, entre elas as formas sobre atos processuais, e sob argumentos intuitivos
alheios ao contraditorio enquanto matriz do policentrismo, os 6rgdos do Estado-
Judiciario atuam com a democratizacdo com a /lawfare. Diante desse cenario, a fim de
evitar as tendéncias sobre a emergéncia e a espetacularizagado penais no curso do
processo, a reconstrucao do sistema de nulidades ao processo penal € condicdo de
encontro da legitimidade e da validade dos atos processuais quando da refundagao
do instituto das nulidades.

Dessarte, a presente tese de doutoramento tem como objetivo perquirir o atual
sistema de nulidades aplicavel ao Processo Penal, cuja falibilidade esta concentrada
na desconsideragcdao de um microssistema limitado ao principio acusatorio e da
presuncao de inocéncia e conseguinte reconstrugcao decolonial desse mesmo sistema
de nulidades. Como objetivos especificos, foram estudadas a bases epistemoldgicas

do conhecimento juridico-processual, a partir das seguintes propostas:

e Construir a génese eurocéntrica do conhecimento quando do trinémio
controle-dominagao-excluséo, a fim de compreender os fundamentos
do Direito Processual enquanto vertente do conhecimento iniciada na
Europa e pensada sobre aquele territério geografico-simbdlico.

e Conceituar os contornos do Processo Penal enquanto microssistema
de ruptura com as derrocadas concepgdes imprestaveis a construgao
do Estado Democratico de Direito, principalmente com a insuficiente
vinculagdo do processo as teorias da relagdo juridica e ao
instrumentalismo processual.

e Expor o caso referéncia utilizado para criticar os atos postulatérios
tendentes a compreensao dos discursos extraprocessuais utilizados na
prolacdo da decisdao, bem como relaciona-lo a chamada Operagao
Lava Jato e as decisdes posteriores sobre sua revisitagéo.

e Conceituar lawfare segundo seu conteudo linguistico-teorizado sobre
novas praticas de controle e dominagdo por meio das estratégias de
guerra hibrida, em clara op¢ao limitadora ao exercicio das garantias

processuais no contexto da emergéncia e espetacularizagdo penais.
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¢ Desconstruir o atual sistema de nulidades aplicavel ao Processo Penal,
de modo a inaugurar movimento de leitura do cenario com os seguintes
temas: (i) o conceito de ato viciado demarcado pela atipicidade; (ii) a
natureza juridica da nulidade; (iii) o significado processual das regras
para viabilizar a declaracdo de nulidades, quais sejam, prejuizo e
interesse; (iv) a relagcdo entre forma e garantia, no Processo Penal,
enquanto viabilidade do sistema constitucional de garantias e da
superagao da concentragdo da pessoa acusada enquanto objeto do
processo; (v) a relagao entre sistema de nulidades.

e Reconstruir o sistema de nulidades como efetividade do sistema
constitucional de garantias e das bases fundamentais destinadas ao
microssistema do Processo Penal, com origem nas especificidade do
caso referéncia, como meio de superacdo das atuais tendéncias
doutrinarias e jurisprudenciais sobre a tematica das nulidades e sua

relagdo com os atos processuais.

Para atingir os objetivos acima destacados, a presente pesquisa valeu-se de
incursao demarcada pela propria situagcéo do Direito no grupo das Ciéncias Sociais
Aplicadas, cuja investigagao cientifica possui contornos relevantes, entre eles seu
objeto historico, a relagdo entre objeto e sujeito, além de carater mais preocupado
com resultado qualitativo. Nessa compreenséo, segundo Maria Guadalupe Piragibe
da Fonseca (2009), o fenémeno juridico € o objeto da pesquisa no campo do Direito,
e, em estilo aplicavel a presente tese é o juridico-cientifico, o conteudo nao se sujeita
as bases conceituais tipicas da revisao bibliografica, mas também se vale de uma
estrutura empirica para responder os problemas apontados.

A pesquisa tem marcos metodologicos diversos, pois, segundo o método
dedutivo como fundamento epistemoldgico, buscara compreender premissas gerais e
sua possivel aplicacdo a situacado-problema exposta anteriormente por meio de
levantamento bibliografico e documental. Contudo, na exigéncia de refutagéo critica e
manutengdo da inovagao e originalidade, a presente tese utilizou pesquisa tedrica
quando da analise de conceitos e institutos aplicados originados no caso referéncia,
mas também foi utilizada pesquisa empirica diante dos contributos de enfrentamento
exploratdrio. O ponto de partida da pesquisa empirica € a prépria realidade, a partir

da referéncia de mundo capaz de construir hipoteses entre o direito conforme
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instituido na lei democratica e a situagao real. A pesquisa empirica, para tanto, &
construida em trés fases, quais sejam: (i) coleta de dados, (ii) sistematizacdo dos
dados e (iii) analise e compreensdo desses mesmos dados enquanto contributos
tedricos referenciaveis segundo os dados coletados (FONSECA, 2009).

A proposta metodoldgica alinhada ao caso referéncia, enquanto substituicdo
a conhecida expressado estudo de caso, foi inicialmente pensada pela Professora
Doutora Rosangela Lunardelli Cavallazzi (FONSECA, 2009) quando de sua pesquisa
doutoral realizada na Universidade Federal do Rio de Janeiro. A diferenga da proposta
criada pela autora compreende a circunstancia fatica do caso enquanto instrumento
de limite tedrico sobre o conteudo da pesquisa, inclusive para subsidiar a confirmagéao
da hipétese. Tal abordagem € comumente utilizada em enfrentamentos cujo objeto de
didlogo versa justamente sobre as confluéncias entre direito e cidade, diante da leitura
das diversas pesquisas disponiveis em periddicos e repositorios institucionais quando
da compreensdao dos diversos lugares (fisico-geograficos ou ndo) e sua
interseccionalidade com a perspectiva plural do pertencimento aos diversos territorios.

Se a presente tese de doutoramento versou justamente sobre a compreensao
do processo enquanto lugar dialégico da efetividade dos direitos fundamentais e do
sistema constitucional de garantias, somente € possivel associar o conteudo logico
das nulidades e a superacdo das contradigdes da matriz civilista do instituto ao
Processo Penal na demarcagao permitida por caso referéncia capaz de amalgamar
sentidos tedricos.

Nesse ponto, é valido fazer ressalvas. A utilizacdo dessa estratégia nao traz
utilitarismo a pesquisa juridica, muito menos é suficiente para enviesar, por si so, 0s
resultados obtidos durante a coleta de dados, fichamento e escrita do texto, pois a
tese esta aberta a refutacao critica na dimensao de sua propria falibilidade. Na mesma
toada, ndo se pretende defender as pessoas vinculadas ao caso concreto, pois
inexiste estudo sobre institutos do direito material, muito menos é ode ao sentido
ideoldgico ou politico-partidario representado por essas pessoas. Trata-se de escolha
metodolégica operada em posicionamento critico-reflexivo multidisciplinar,
bosquejado durante o cumprimento dos proprios créditos do Curso de Doutorado, nos
termos apresentados nas primeiras linhas da presente introdugao, a fim de encontrar
validade académico-cientifica ao texto.

Se os pressupostos metodolégicos sao diversos, também sao distintos os

marcos teoricos do presente trabalho. De inicio, a relagdo entre decolonialidade e
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processo somente pode operar amparada em referéncias de ruptura, assim
compreendidas aquelas estruturadas demarcadas sob o0 modelo constitucional de
processo, vertente teorizada sob os proficuos enfrentamentos realizados pela Escola
Mineira de Processo (oriunda da PUC Minas e com influéncia em outras instituigdes).
Diante da democracia processual de ruptura, quando do tratamento das nulidades,
foram utilizados os fundamentos da Teoria das Agoes Coletivas como Acgodes
Tematicas, proposta pelo Professor Doutor Vicente de Paula Maciel Junior no
conteudo sobre interesse e seu proveito ao sistema das nulidades. Tal dimenséao
sobre a decolonialidade processual foi referenciada no contexto latino-americano,
pois é nesse territério que as conjecturas sobre nossa realidade devem fazer sentido,
com os contributos de Anibal Quijano e Enrique Dussel, bem como das leituras
permitidas pela interseccionalidade entre os dois autores.

A presente pesquisa, portanto, foi dividida em cinco capitulos. Essa escolha
metodoldgica foi decisiva para apreender os pressupostos de Jacques Derrida (2007)
sobre o processo deslocador e desestabilizador da dogmatica juridica em trés fases:
(i) na primeira, a construgao, € preciso alicergar o conjunto de proposicdes cientificas
oriundas da propria dogmatica, a fim de demarcar qual a compreensao historico-
fundamental sobre determinados institutos e teorias; (i) na segunda, a
desconstruc¢ao, no sentido logico-cientifico de testificar os argumentos anteriormente
postos e originados da desestabilizagdo de suas premissas (duvida), principalmente
sobre a adequacéo do texto em nivel sistémico; (iii) por fim, a reconstrugao, estudada
na presente tese como a propositura de pressupostos inovadores, apos a
desconsideragcdo dos dogmas anteriores, para responder ao problema invocado
enquanto estrutura fundamental da desestabilizagao.

O primeiro capitulo construiu os pressupostos dos sistemas decoloniais para
superar o eurocentrismo na formagao do Direito. Com o apoio académico de autoras
e autores latino-americanos, precipuamente, foram demonstradas como as
estratégias de controle e dominagao foram usadas para excluir a pessoa inimiga néao
vinculada ao agir imposto pelo europeu. Essa nogao foi elementar para compreender
como o Direito Processual foi construido sob premissas europeias de concentragao
do poder na figura do julgador, bem como urge pensar a realidade da América Latina,
a partir do caso referéncia, no contexto periférico.

O segundo capitulo utilizou dos pressupostos arregimentados no primeiro para

criar a chamada epistemologia do sul. A contar dos contributos de Michel Foucault
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e Pierre Bourdieu quando do desenvolvimento de ruptura aos paradigmas juridico-
sociais das contradicdes europeias sobre o controle e o poder simbdlico, foram
apresentados autoras e autores dedicados ao enfrentamento dessa mesma tematica
enquanto verdadeira epistemologia, na América Latina e para seu povo, quais sejam,
Anibal Quijano, Enrique Dussel e Lola Aniyar de Castro. Esse ponto foi relevante para
abranger, no final do indicado segundo capitulo, a ruptura com a Teoria do Processo
como Relagdo Juridica, cujo conteudo sistémico operou, por décadas, os limites
interpretativos do caso concreto e da norma vinculados ao sentimento do julgador
enquanto fundamento ultimo sobre a legitimidade e a validade do processo.

No terceiro capitulo, apds analisar os dois primeiros como substrato
epistemologico para romper com a suposta superioridade do norte em relagdo a
Ameérica Latina, foi apresentado o caso referéncia, assim compreendidos os autos
do Habeas Corpus de n.° 5025614-40.2018.4.04.0000/PR. Os autos foram baixados
integralmente apos consulta deste pesquisador ao portal eletrénico do Tribunal
Regional da 42 Regido (uso de token profissional), e narradas as suas movimentacoes
processuais em deferéncia as questdes processuais nelas percebidas. Os autos
contém 1933 (mil novecentas e trinta e trés) paginas, organizados diante de peticao
do Habeas Corpus impetrado em favor de Luiz Inacio Lula da Silva por Paulo Roberto
Severo Pimenta, Luiz Paulo Teixeira Ferreira e Wadih Nemer Damous Filho.

Nessas linhas introdutdrias, vale estudar o caso referéncia na condicdo de
arranjo juridico-epistemoldgico, circunstanciando-o em experiéncias concretas e
publicizadas por diversos meios socialmente estabelecidos. Apés a confirmacao de
sua condenagdo em segunda instancia, o paciente Luiz Inacio Lula da Silva foi
efetivamente preso em 7 de abril de 2018, apds decisao condenatéria proferida pelo
Tribunal Regional Federal da 4% Regido (TRF-4) e mandado de prisdo expedido pelo
entao Juiz Federal Sérgio Moro.

Apos tentativas de afastar a prisdo, cujo conteudo formativo baseou-se no
julgamento, pelo Supremo Tribunal Federal, da possiblidade de execugao antecipada
da pena priséo diante de confirmagao da condenacgao perante a segunda instancia, a
Defesa de Luiz Inacio Lula da Silva impetrou Habeas Corpus perante o plantao judicial
do TRF-4, sob responsabilidade do Desembargador Federal Rogério Favreto. O
argumento versou, além da coacao ilegal ao direito de liberdade do paciente, sobre a
existéncia de fato novo mensurado no exercicio dos direitos politicos de Luiz Inacio

Lula da Silva, apontado como pré-candidato a Presidéncia da Republica pelo Partido
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dos Trabalhadores nas eleicbes gerais de 2018, e os sucessivos pedidos de
entrevista/sabatina por érgéos de imprensa.

O Desembargador Federal Rogério Favreto concedeu a ordem de Habeas
Corpus no dia 8 de julho de 2018, em sede de pedido liminar, a fim de reestabelecer
a liberdade do paciente. A contar dessa decisao, criou-se celeuma juridica sobre o
cumprimento do mandado de soltura expedido, pois 0s agentes na carceragem da
Superintendéncia da Policia Federal em Curitiba negaram seus efeitos imediatos. Em
decisdo juntada aos autos no mesmo dia 8 de julho, durante suas férias (registro
funcional perante o TRF-4), o juiz Sérgio Moro determinou a suspensao da ordem
enquanto nao esclarecidas as supostas questdes sobre a competéncia do
Desembargador Plantonista Rogério Favreto.

Diante desse cenario, o quarto capitulo versou sobre o conceito de lawfare
enquanto espécie de guerra hibrida. No texto, foi indicada a escrita da palavra lawfare
acompanhada do artigo feminino (a), pois, diante de varias formas redigidas, a
utilizacdo desse recurso combinara com a tradugdo literal da palavra, qual seja,
guerra juridica. No sentido do texto, além das questdes terminoldgicas, a lawfare foi
estudada em sua relagdo com propostas dominadoras sobre a realidade da América
Latina, em repeticdo as estratégias criadas pelo colonizador quando da dominacéo
desse territorio, inclusive repetidas na Operagdo Lava Jato e de seus discursos
hegemonicos de combate a corrupgao.

Por fim, no ultimo capitulo foram desenvolvidas as conjecturas sobre o sistema
de nulidades aplicavel ao processo penal a partir da ruptura com a matriz civilista do
instituto, bem como dos ébices a sua declaragao para satisfazer técnicas de gestéao,
cumprimento de metas ou utilitarismo quanto a mera finalidade do ato. Em um ponto,
foram discutidas as bases do atual sistema de nulidades para desconstrui-lo, em
evidéncia a decolonialidade processual, e reconstrui-lo em razdo dos marcos
fundamentais criados pelo microssistema do Processo Penal e do sistema
constitucional de garantias. Nesse ponto, também foram tratados alguns
posicionamentos do Supremo Tribunal Federal quando da analise do mérito da acao
penal objeto do caso referéncia.

Portanto, a tese da tese defende justamente a existéncia de um sistema de
justica penal ainda sustentado por premissas colonizadoras do poder decisério e do
encobrimento do Outro, assim compreendido como a lawfare, pois a forma dos atos

processuais foi desconsiderada para satisfazer as exigéncias de emergéncia e
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espetacularizagao penais a exemplo do caso referéncia. Em proposta dialdgica, a
revisitagao do sistema de nulidades, com fundamento nos limites epistemoldgicos do
microssistema do processo penal, deve considerar os elementos informadores da
presungdo de inocéncia e do principio acusatério amalgamados por um modelo

constitucional de processo.
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2. A CONSTRUGAO DO PENSAMENTO JURIDICO A PARTIR DA FALACIA DO
EUROCENTRISMO: bases epistemolégicas do Direito Processual

As confluéncias de mundo diverso e com urgéncias sociais ensejam
questionar o desenvolvimento da dimensao humana a luz de uma epistemologia
destinada a participagdo do sujeito em suas relagbes. Em linhas gerais, o
ordenamento juridico foi formado sob tessituras distintas, seja para viabilizar a
declaracédo de direitos subjetivos ou constituir obrigagdes originadas do atributo de
poder vislumbrado em relagdo ao espago-tempo.

O estudo das formas de construgdo da dominacé&o europeia ao longo da
histéria é indispensavel para relacionar o processo enquanto metodologia de garantia
dos direitos fundamentais. O pensamento universal sustentado ao longo da historia
foi capaz de entender os sujeitos como seres de identidade unica, inclusive
desassociados de subjetividades capazes de pensa-los por meio da diversidade, fato
ocasionador de inumeras contradicoes também ao Direito Processual.

Diante dos movimentos de ruptura oriundos da realidade da América Latina,
com destaque aos escritos do chamado constitucionalismo latino-americano e do
pensamento decolonial (Magalhdes; Chalfun, 2015),% cuja extensdo sera tratada
adiante, é preciso construir os elementos da percepcdo do conhecimento na
existéncia humana, pois suas premissas sao indispensaveis para enfrentar, no
proximo capitulo, a desconstrugdo ocasionada pelas chamadas epistemologias do

sul.?

8 A escolha pela expressao "decolonial" - e ndo "descolonial", segundo Catherine Walsh (2009), tem
propdsito linguistico. Aidéia é desarmar ou reverter o colonial ao sistema nao colonial, mas luta histérica
capaz de identidicar e visibilizar alternativas de transgressao a partir dos lugares da exterioridade. E
atividade de constante ruptura - € ndo de mera constatagao de sua necessidade.

4 A expressao América Latina, cuja epistemologia marcara as reflexdes do presente trabalho, deve ser
entendida em sua génese politica colonial (antes mesmo de mero tragco geografico). Dayane de Freitas
Colombo Rosa, Roseli Gall do Amaral e José Joaquim Pereira Melo (2020) anotaram a palavra América
como homenagem europeia ao navegador italiano Américo Vespucio, em 1507, o dito responsavel por
revelar o territério encontrado por Cristévdo Colombo como o Novo Mundo - e ndo as indias (outra
expressdo europeia). A expressdo América Latina, por sua vez, segundo os mesmos autores, surgiu
em 1856, no poema Las dos Americas, do colombiano José Maria Torres Caicedo, em resposta a
doutrina do Destino Manifesto. Segundo essa premissa, os Estados Unidos da América, o Norte, por
suposta superioridade em relagdo aos demais territorios, foram escolhidos por Deus para dominar o
restante do continente (predestinacdo). Diante desse cenario, os norte-americanos, amparados pelas
maximas europeias de dominagao, conjecturam a existéncia de unica América, qual seja, a América do
Norte, motivo pelo qual o territério ao sul, subalternizado, ndo possuiria relevancia. De forma pejorativa,
os anglo-saxdes presentes nos territérios ao norte da América, por sua pressuposta superioridade,
criticavam os espanhdis e os seus descendentes ao sul.
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Daqui em diante, defende-se a utilizagao prioritaria de trabalhos académicos
de autores e autoras do Sul Global como substrato tedérico, a luz de uma dinamica
epistemologica de desconstrugdo do arcabougo europeu, para analisar e estabelecer
conjecturas sobre os problemas tipicos da América Latina.®> Portanto, sem perder o
rigor cientifico e o método de pesquisa utilizado, é preciso pensar como a ordem
juridica se organizara para receber tematicas oriundas das urgéncias humanas sem

deixar sua nogao de garantia de direitos fundamentais aos sujeitos diversos.

2.1 O problema do eurocentrismo

Os argumentos fundamentais do texto ao contexto precisam recuperar
determinada compreensao epistemoldgica. Na Filosofia, a epistemologia representa
a proépria Teoria do Conhecimento enquanto metodologia de estudo sobre as formas
de refletir sobre determinado acontecimento. Segundo Emanuele Severino (1986), o
substrato epistemoldgico sustentou a possibilidade de reflexdo critica acerca da
ciéncia moderna, e, diante disso, como o ato de conhecer foi abandonado enquanto
premissa (verdade) irrefutavel para se formar como conhecimento provisorio, cujas
hipéteses podem ser refutadas.

Nas consideragbes de Mario Bunge (1987), a epistemologia tem direta
referéncia aos pressupostos da ciéncia, e, atenta criticamente aos problemas oriundos
do agir filosoéfico, propde solugdes, por meio de método e de uma teoria, para atingir
respostas inteligiveis e rigorosamente construidas sob investigacdo cientifica. E a
epistemologia, no campo da pesquisa, o dado capaz de afastar pseudociéncias do
enquanto trato da realidade, propondo-lhe outras saidas. Enquanto ramo da Filosofia,
a epistemologia é util para reconstruir teorias cientificas paralelamente as descobertas
assentadas em premissas filoséficas validas, frutos da desconfianca humana, pois a
elucidacdo e sistematizacdo de conceitos sdo essenciais para instaura é6tica de

modelo de ideia ética e ontoldgica.

5> Para além dos contributos da Geografia e das Relagdes Internacionais sobre o tema, Fernanda Dusse
(2019, p. 157) indicou a origem do termo Sul Global ap6s o contexto da “Guerra Fria para substituir os
conceitos de Primeiro, Segundo e Terceiro Mundos, que até entdo organizavam o globo em uma
topografia obviamente hierarquizada. Ele ndo representa uma simples mudanga de nomenclatura, mas
solidifica um projeto de parceria entre paises do Sul, autorizando uma releitura da historia, tanto
geografica quanto topogréfica, e do pds-colonialismo”.
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Com razao, Luis Alberto Warat (1982) mostrou outro significado sobre a
epistemologia tradicional, qual seja, o de resolver os conflitos existentes entre a teoria
e a pratica juridica. Essa compreensao instaurou debate sobre a praxis profissional
sustentada no desenvolvimento de ideologias de dominagéo, pelo senso comum, de
conceitos como nova doxa. Sem duvida, retornar as instancias da mera opiniao como
atividade responsavel é um perigo as bases epistemologicas de um ato de conhecer
baseado eu um “démarche conceitual, que procura colocar, fora de duvidas e fora da
politica, a fala da ciéncia” (Warat, 1982, p. 50).

O pensamento sobre o tempo presente possui necessaria relagdo de
causalidade com os percursos historicos. Nao ha, a aqui, iniciativa historiografica de
contar fatos ou encenar trajetérias épicas, mas compreender como o pensamento foi
constituido, ao longo do tempo, como estratégia de controle e dominagao até langar-
se as bases de um pensamento decolonial e libertador.

A concepcao filosofica do Ser-em-Si, em contraposicdo ao Outro, cuja
extensdo sera tratada nos proximos capitulos, exigira o desfazimento do sujeito
fechado em sua autopercepgéo para permitir sua relagédo em condi¢ao de igualdade
com a pessoa diversa (Dussel, 1995). Portanto, tal relagado sera compreendida com
maior atencdo, mas € preciso trazer neste inicio como o discurso europeu esta
concentrado na dimensado do Ser-em-Si e ndo no Outro, pois qualquer chance de
ruptura € estranha ao poder constituido.

A América Latina, enquanto territério de exploragao, foi encontrada por um
acaso nao muito claro. Sua invasao, a partir de 1492, trouxe o encontro do Velho
Mundo com novo espaco destinado a retirada de bens e culturas, levando-as para
enriquecer governos e saldes por toda Europa. Isso se deu, em certa medida, pela
crenca de superioridade dada ao contexto europeu, em sua compreensao historico-
econdbmica, em relagdo aos povos originarios distantes do continente.

Segundo Eduardo Galeano (1994), Cristévao Colombo aceitou os desafios
oriundos das antigas lendas sobre a porgdo oeste do globo terrestre, e, sob forte
incentivo financeiro dos reis espanhais, tentou encontrar novos roteiros para chegar a
india. Pela primeira vez, entdo, Colombo desembarcou nas Bahamas em 12 de
outubro de 1492, tal como um desvio de rota, com esperanga de atingir o territorio
asiatico por outro caminho.

O mercado de especiarias e de prata precisava de novas fontes,

principalmente em razdo da escassez das minas encontradas na Boémia e na
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Saxbénia. Em 1492, sob os auspicios da Santa Inquisicdo, Fernando de Aragéo e
Isabel de Castela, rei e rainha da Espanha, recuperaram o Reino de Granada ao
expulsar do solo espanhol os milhares de judeus e mugulmanos da Peninsula Ibérica.
Nesse mesmo tempo, o poder real financiou outras viagens de Cristovdo Colombo ao
Novo Mundo (as Américas), com o fim de encontrar insumos ao comércio e promover
a colonizagao dos novos territérios por meio da fé catélica (Galeano, 1994).

Para viabilizar a narrativa, a América foi injustamente nomeada como a terra
do Diabo, e, para servir a Deus e a Sua Majestade, os povos originarios deveriam se
render a sanha dos colonizadores. Os encontros foram permeados pela regra do
escambo na apropriagao das riquezas do territério recém-dominado. Como os escritos
da época bem descreviam a existéncia de um caminho para E/ Dorado, assim
nomeado um lugar banhado em ouro, novas e estratégicas entradas territério adentro
foram incentivados. Em 1545, os dominadores chegaram ao atual municipio de Potosi,
na Bolivia, onde encontraram o chamado Cerro Rico, o “monte que emanava prata”.
Por esse motivo, alguns “escritores bolivianos, inflamados de excessivo entusiasmo,
afirmam que em trés séculos a Espanha recebeu tanto metal de Potosi que dava para
fazer uma ponte de prata desde o cume da montanha até a porta do palacio real do
outro lado do oceano” (Galeano, 2000, p. 34).

Essa nota pode parecer verdadeira hipérbole, mas a realidade da América
Latina foi constituida sob intensa exploragcdo de sua gente, seus recursos e suas
riguezas. Potosi recebeu o titulo de Vila Imperial por Carlos V, mas o contraste da
prata retirada de seu territério nao foi suficiente para satisfazer as necessidades de
seu povo, principalmente dos indigenas.® Os povos tradicionais eram arrancados de
suas aldeias para sofrer com os grilhbes da escravidao durante a exploragdo das
minas.

Além disso, dois sistemas de exploragdo econémica dos povos indigenas
foram criados, quais sejam, a encomienda e o repartimiento. O segundo foi viabilizado
pelo primeiro. No repartimiento, foi arquitetado um sistema de trabalho com origem
ainda no Império Inca, baseado na “rotatividade no recrutamento da mao-de-obra

indigena” controlado diretamente pela Coroa (RIBEIRO, 2015, p. 346). Por sua vez, a

6 A expressao indio foi criada pelo colonizador para sustentar, de forma excludente e pejorativa, a
unidade dos povos originarios presentes nos territérios dominados. De forma vazia, a palavra indio ndo
é capaz de compreender a diversidade étnico-cultural e os tragos genealdgicos de cada tronco, mas,
ao gosto do colonizador, foi determinada para indicar o outro a ser combatido e eliminado, pois sua
natureza ndo sora capaz de se amoldar aos ditames do padrdo determinado (Soares, 2020).
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encomienda foi regime destinado a definicdo entre colonos e nativos, e, assim, por
serem consideradas devedoras de certa monta de trabalho, as pessoas indigenas foi
determinado o pagamento de varios tributos a Coroa Espanhola. Os encomenderos
eram aquelas pessoas destinadas a tutela dos povos indigenas por meio do controle
da mao-de-obra. Diferentemente de outros sistemas, na encomienda as pessoas
indigenas mantinham certa garantia de liberdade de vinculo com sua aldeia de origem
e nao se tornaram propriedade de seus senhores, como nas estratégias gerais de
escravidao (Ribeiro, 2015).’

Contudo, tais modelos ndo foram suficientes para estancar os atos de
agressao e tortura praticados contra os povos originarios. Nao ha numero exato sobre
0 numero de pessoas indigenas mortas, mas cerca de 70% dos povos indigenas da
Ameérica foram dizimados, o que corresponde a mais de 70 milhées de pessoas entre
os séculos XVI e XX (Almeida; Penedo, Fernandes, 2022). Além disso, inUmeras
mulheres indigenas foram submetidas a exploragao sexual, sem contar o apagamento
de inumeros povos e troncos familiares.

Nesse contexto, os enfrentamentos realizados por Bartolomeu de las Casas,
frade dominicano de origem espanhola, cuja luta em favor dos povos indigenas
mostrou-se conhecida na Europa, foi indispensavel para defender a esséncia
ontolégica das comunidades tradicionais (até entdo desprovidas de dignidade).
Segundo Lewis Hanke (1968), Bartolomeu de las Casas foi um dos maiores
denunciadores sobre as insurgéncias dominadoras espanholas contra indigenas, e,
por isso, ouviu de um dos conselheiros reais que os indigenas eram inferiores e nao
seriam capazes de professar a fé catdlica.

Para Flavio Couto Bernardes e Pedro Augusto Costa Gontijo (2021, p. 255),
os “escritos de Bartolomé de Las Casas sao narrativas e teses que confrontam a perda
da referéncia teologico-filosofica do ser a partir da implementacdo dos métodos da
conquista sobre os indigenas. Em inumeras passagens, o dominicano denuncia o

sistema de repartimiento e de encomienda, que combinado com as taticas de degredo

”Na estratégia da subalternidade, os sujeitos escravizados eram considerados coisas (res), e, do ponto
de vista juridico-normativo, poderiam ser objeto de compra, venda e sucessdo. Em certas tradigdes, a
pessoa escravizada foi constituida como animal. Qualquer seja sua natureza juridico-social, ser
escravo até o século XIX significou a ruptura com qualquer trago de dignidade ou protecao estatal, pois
a pessoa titular do direito a ter e manter escravos representava a maior das castas ou classes sociais.
A analise de um estudo completo sobre a tematica pode ser visualizada em: VASCONCELQS, Beatriz
Avila. O escravo como coisa e 0 escravo como animal: da Roma Antiga ao Brasil contemporaneo. In:
Revista UFG, julho/2012, ano Xl n. 12, p. 137-153. Disponivel  em:
https://revistas.ufg.br/revistaufg/article/view/48427/23760. Acesso: 10 set. 2023.
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dos indigenas e inumeros trabalhos forcados e matangas sem qualquer tipo de
justificativa plausivel, foi responsavel, somente na provincia da Nicaragua, em periodo
de catorze anos, pela morte de pelo menos seiscentas mil pessoas”.

Os povos tradicionais andinos, conhecidos por suas coloridas vestimentas,
nao utilizavam tais recursos antes do século XVIIl. Segundo Eduardo Galeano (1994),
os penteados e as roupas das mulheres andinas foram inspirados nos vestidos das
lavradoras ibéricas e impostos pelo Rei Carlos Ill e o Vice-Rei Toledo. Por outro lado,
o consumo das folhas de coca, dado caracteristico dos povos andinos desde o Império
Inca, mas limitado aos rituais religiosos ou durante o trabalho, foi alargado pelos
espanhodis por mostrar-se virtuoso negocio. Além do trafico, a Igreja Catdlica
arrecadava grande quantia de impostos sobre a droga, tanto é que “a maior parte da
renda do bispo, dos cdénegos e demais ministros da igreja de Cuzco provinha dos
dizimos sobre a coca” (Galeano, 1994, p. 58). As pessoas indigenas, diante da
evidente escassez de moeda e das adversidades causadas pela dependéncia
incentivada pela administragcao espanhola, compravam mais folhas de coca do que
alimentacgao.

No Brasil Império, por meio do Decreto 426, de 24 de julho de 1845, o
Imperador Pedro |l autorizou as missbdes destinadas a chamada catequese e
civilizacdo dos povos indigenas. Em seu art. 1°, o referido decreto instituiu o chamado
“Diretor Geral de indios”, nomeado pelo Imperador, e, entre a suas fungdes, estava a
investigacdo sobre a localizagdo de indigena viventes como “errantes”, com como
perquirir quais os seus costumes e linguas. O Diretor Geral, entdo, tinha o encargo de
enviar missionarios para pregar a chamada “Religido de Jesus Christo” e as vantagens
da vida social. Além disso, sob sua supervisao estava o incentivo ao casamento entre
indigenas e as chamadas “pessoas de outras ragas”, a fim de promover o
branqueamento da populagao originaria. Nas comunidades indigenas, um missionario
tinha ainda a tarefa de ensinar os povos aos atos de leitura e escrita, ao passo que
um tesoureiro recolhia o dinheiro, qualquer fosse sua origem, enviando-o a

administracdo imperial.®

8 O Decreto n. 426, de 24 de julho de 1845, viabilizou a entrada de religiosos da Ordem dos Frades
Capuchinhos em consideravel porgao do territorio nordeste Minas Gerais, por exemplo, na porgéo entre
0s municipios de Araguai (Vale do Jequitinhonha) e Itambacuri (Vale do Rio Doce) (Brasil, 2023a). Em
1847, um projeto capitaneado por Theophilo Benedicto Ottoni recebeu autorizagdo imperial para
realizar expedigdes ao longo do Rio Mucuri, a fim de encontrar novas rotas comerciais até o litoral sul
da Bahia. Em 1851, efetivamente, nascia a Companhia de Commercio e Navegag¢do do Mucury. Com
tal intento, houve consideravel matanca de pessoas indigenas da vertente dos botocudos, cuja fama
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As atuais conjecturas sobre a historia da ciéncia contornaram as discussoes
sobre a formagao do conhecimento e as formas de sua reprodugéo ao longo do tempo.
A primeira delas é considerar a impossibilidade de um percurso linear, como se o0s
fatos historicos fossem constituidos cronologicamente em sentido de evolugdo ou
indicacdo de melhoria dos fatos.

Ao abordar as contradi¢gdes sobre o ensino da Histoéria, Leide Alvarenga Turini
(2004) afirmou que o modelo interpretativo sobre a representagdo do tempo em
continuidade e unicidade € eurocéntrico. Para tanto, as eras historicas foram
pensadas em relagdo a continuidade dos fatos mais importantes ao sentimento
europeu e ocidental, sobretudo com organizacdo de cada periodo para justificar o
chamado quadripartismo francés (Historia Antiga, Histéria Medieval, Historia
Moderna e Histéria Contemporénea).

O eurocentrismo €, portanto, “um culturalismo no sentido de que supde a
existéncia de invariantes culturais que se formam nos caminhos histéricos dos
diferentes povos, irredutiveis entre si”, de modo a se apresentar sensivelmente como
“‘um universalismo no sentido de que todos propdem a imitacdo do modelo ocidental
como unica solugao para os desafios do nosso tempo” (tradugao nossa) (Amin, 1989,
p. 9).°

Chimamanda Ngozi Adichie (2019), ao escrever sobre os perigos de uma
histéria unica, trouxe necessaria reflexdo acerca do verdadeiro apagamento sobre os
escritos do povo africano. Ao sair de seu pais, a Nigéria, e rumar aos Estados Unidos
para estudar, Chimamanda teve a oportunidade de (re)conhecer escritas e escritoras
africanos até entao encobertos pelos antigos discursos ocidentais, mas nao deixou se
abater quanto uma colega de quarto insistiu em narrar histérias tnicas sobre a Africa:
a histéria da catastrofe.

Essa narrativa foi criada para demarcar esteredtipos incompletos e do
desvirtuamento da dignidade humana. No Direito e na Filosofia, os discursos unicos

foram capazes de criar estruturas epistemolégicas vinculadas ao saber e a vontade

de canibais e violentos subsidiaria a aniquilagdo de um inimigo criado pela sanha comercial. Para
compreender tal dimenséo, ver: SOARES, Igor Alves Noberto. Os 60 anos da Diocese de Tedfilo Otoni:
sintese histérica de sua representagao politico-pastoral. In: Revista do Instituto Histérico e
Geografico do Mucuri, v. 4, p. 58-72, 2020.

° Do original: el eurocentrismo es un culturalismo en el sentido de que supone la existencia de
invariantes culturales que dan forma a los trayectos histéricos de los diferentes pueblos, irreductibles
entre si. Es entonces antiuniversalista porque no se interesa en descubrir eventuales leyes generales
de la evolucion humana. Pero se presenta como un universalismo en el sentido de que propone a todos
la imitacion del modelo occidental como tnica solucién a los desafios de nuestro tiempo.
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da autoridade, cuja matriz nem sempre se mostrou esclarecida, cuja extensao deve
ser entendida para afastar, sob o modelo democratico, qualquer pretensao de

homogeneidade de fala.

2.1.1 Aspectos filosofico-processuais da epistemologia

Se a historiografia ndo é linear, a historia da Filosofia também néo traz tal
caracteristica. Para Danilo Marcondes (2007, p. 19), um “dos modos mais simples e
menos polémicos de se caracterizar a filosofia é através de sua histéria: forma de
pensamento que nasce na Grécia antiga, por volta do séc. VI a.C.”, marco cronoldgico
identificado por Aristoteles no Livro | da Metafisica.

A Filosofia, ao concentrar seus esforcos para desvelar a totalidade das coisas
e do ser, por meio de método racional das premissas do ato de conhecer, conjecturou
imperiosos contributos para vencer o carater mitolégico da realidade. Se as primeiras
comunidades politicas se ocupavam de explicar a realidade por meio do carater
sagrado da revelagdo dos deuses as pessoas, a Filosofia tem como relevante
atividade encontrar as bases fundamentais sobre a refutagao (ou ndo) de determinado
fendmeno (Reale, 2007).

Tal ponto é relevante. A Filosofia surgiu, portanto, como subversao do carater
mitoldgico sobre o ato de conhecer para conduzi-lo, enquanto expressao do /logos, ao
questionamento da realidade. Segundo Aristételes (2002), Tales de Mileto foi o
primeiro fildsofo no percurso da histéria da Filosofia, que, em suam, se ocupou com o
esclarecimento da realidade, no contexto da Grécia Antiga. Os primeiros fildsofos, ha
unido em torno do questionamento sobre a physis, ou seja, os acontecimentos da do
cosmo e da natureza. Com esse intento, superavam-se os argumentos miticos,

consistentes em “uma forma pela qual um povo explica aspectos essenciais da
realidade em que vive”, e, portanto, o mito “é fruto de uma tradigao cultural e folclérica
de um povo” (Marcondes, 2007, p. 20).

Segundo Aristoteles (2002, p. 15), “os que por primeiro filosofaram, em sua
maioria, pensaram que o0s principios de todas as coisas fossem exclusivamente
materiais. De fato, eles afirmaram que aquilo que todos os seres sao constituidos e
aquilo de que originalmente derivam e aquele em que por ultimo se dissolvem é
principio dos seres”. A tradugéo da palavra grega apyn (arché) foi identificada como

fundamento, ou seja, a base fundamental de todas as coisas.
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Além de Aristételes, dentro outros, sdo chamados fildsofos pré-socraticos
Anaximandro, Anaximenes, Demdcrito, Heraclito de Efeso, Parménides, Pitagoras,
Tales de Mileto e Zendo de Eleia (Gondim; Rodrigues, 2011), cada um preocupado
em encontrar o fundamento (arché) das coisas. Para Tales de Mileto, o precursor da
filosofia, o fundamento de todas as coisas era a agua, ao passo que, para Hipaso de
Metaponto e Heraclito, o elemento fundamental de todas as coisas era o fogo, por
exemplo (Aristoteles, 2002).

Arazao dessa explicagcao permeara todas as conjecturas seguintes. A génese
da Filosofia permitiu a passagem da doxa (a mera opinido despreocupada com o
método) para rumar ao conhecimento ordenado, cujas premissas sado logicamente
construidas, chamado de episteme. Segundo Danilo Marcondes (2007, p. 19), os
“diferentes povos da Antiguidade — assirios e babilénios, chineses e indianos,
egipcios, persas e hebreus —, todos tiveram visdes proprias da natureza e maneiras
diversas de explicar os fenbmenos e processos naturais. SO os gregos, entretanto,
fizeram ciéncia, e € na cultura grega que podemos identificar o principio deste tipo de
pensamento que podemos denominar, nesta sua fase inicial, de filoséfico-
cientifico”.

A mesma afirmacao é feita por Elnora Gondim e Osvaldino Marra Rodrigues
(2011, p. 32), no sentido de atribuir aos fildsofos pré-socraticos a contribuicao ao
“primeiro grande evento intelectual do Ocidente: o nascimento da razdo grega”
(Gondim; Rodrigues, 2011, p. 32). Ainda nos escritos de Jacques Maritain (1959, p.
29), a Grécia foi o unico lugar no qual a “sabedoria do homem encontrou seu caminho,
e onde por efeito de um feliz equilibrio das fér¢as da alma e de um longo trabalho para
adquirir a medida e a disciplina do espirito, a razdo humana adquiriu sua férga e
maturidade”.

Giovanni Reale (2003, p. 3) complementa tais premissas ao sustentar a
Filosofia enquanto “criagdo do génio helénico: ndo derivou aos gregos a partir de
estimulos precisos tomados das civilizagdes orientais; do Oriente, porém, vieram
alguns conhecimentos cientificos, astrondmicos e matematico-geométricos, que o
grego soube repensar e recriar em dimensao teoria, enquanto os orientais os
concebiam em sentido prevalentemente pratico” (Reale, 2003, p. 3). Ndo é possivel
olvidar que os filésofos pré-socraticos contribuiram com renovada forma de

contraposigao do carater mitico do conhecimento até entéo difundido, principalmente
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por fazé-lo em espaco ludico suportado com os contributos da arte e de um espacgo
politico importante para rupturas.

De outro modo, Enrique Dussel (1977) afirmou o surgimento da Filosofia em
espacos periféricos, ou seja, ndo em territérios ingénuos ou afastados das lutas de
poder. O carater periférico da Filosofia enunciou seu comego radical como ontologia
do Ser, e, desde os colonos até o cosmo romano, a definicdo do /ogos foi desvirtuada
para simbolizar a cidade — 0 Ser € 0 grego, ao passo que 0 ndo-Ser € a pessoa barbara
(fora do discurso grego). comego radical da filosofia como ontologia” (Dussel, 1977, p.
12). Se em Aristoteles e Platdo a Filosofia € pura ontologia, as “filosofias classicas
helenistico-romanas, com algumas exceg¢des, se articularam aos interesses das
classes dominantes escravistas e justificaram sua dominagao a partir do horizonte do
préprio ser” (Dussel, 1977, p. 12).

A Filosofia nasceu periférica, mas foi transportada para justificar os
discursos dominantes da pdlis. Emmanuel Lévinas (1980, p. 31) compreendeu a
filosofia ocidental enquanto ontologia baseada na “reducéo do Outro ao Mesmo, pela
intervencdo de um termo médio e neutro que assegura a inteligéncia do ser (...). A
filosofia € uma egologia”. Nos limites de tal cenario, Lévinas criticou as tensodes
causadas pelos processos de dominacgao e o afastamento da propria filosofia de uma
Gtica da alteridade vinculada aos problemas da propria periferia.

Flavio Ricardo de Araujo Ferreira (2010, p. 12), ao comentar a obra de Lévinas
e suas conjecturas sobre pressupostos ético-fundamentais da religido, bem destacou
0 conceito empreendedor da ética da alteridade — a saida, sem retorno, do Eu em
diregcdo ao Outro. Essa capacidade de sair ao encontro somente se constitui com o
desterritorializado, ou seja, o reconhecimento do Outro “independe de qualquer
mediacao dada — ou dita! — pelo mundo, onde esse outro adquire uma significagao
prépria”. Se o viver com o Outro exige rupturas com o modo de ser para subverter a
tirania do logos, transportando o agir e o pensar a condi¢cédo de responsabilidade pelo
Outro, de forma irrestrita, inclusive para desconsiderar percalgcos histéricos de
desfazimento do sujeito.

Entretanto, mesmo diante da construgdo de uma ética da alteridade enquanto
Filosofia Primeira (Ferreira, 2010), o pensamento ocidental utilizou dos predicados
teorizados e nascidos enquanto periféricos para realizar movimento inverso, ou seja,
tornando o ato de pensar em acao de poder. Ao empreender os processos de controle,

dominacéo e exploragao, os colonizadores europeus arregimentaram suas agdes com
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o uso indiscriminado de pressupostos teorizados incialmente a margem, moldando-os
segundo critérios da conveniéncia europeia, para impedir ruptura baseada na
alteridade.

Em Jacques Derrida (1991), o desenvolvimento dos ciclos de pensamento na
Antiguidade Ocidental trouxe consigo o eurofalogocentrismo, assim compreendida
a crencga real sobre a superioridade da episteme europeia no contexto do logos.
Segundo Anibal Quijano (2005), a definigdo desse padréo de superioridade sustentou
0 dualismo corpo e mente como estratégia de divisdo dos sujeitos, pois, ainda na
polis, somente o individuo reconhecido como cidadao (homem livre) possuia a
plenitude de seus direitos por concentrar em si a representacdo maxima do
pensamento.

A divisao da historia nos moldes do quadripartismo francés (Historia Antiga,
Histéria Medieval, Historia Moderna e Histéria Contemporanea) também foi
reproduzida na Filosofia. A divisao filosdéfica foi assim distribuida, em observancia ao
método de suas publicagdes, para justificar a propria superioridade da Europa na
formacéo do conhecimento e, portanto, na dominagao do Outro.

Nas publicagdes de diversos autores europeus,® inclusive festejadas nos
espacos académicos para justificar a escolha de marcos tedricos, a superioridade
europeia é defendida abertamente. S&o varias as passagens, mas ha trés claramente
utilizadas por David Hume, George Hegel e Immanuel Kant, no sentido de demonstrar
evidente desconsideragao em relagao ao Outro.

David Hume (2004, p. 252) assim escreveu:

Eu estou em condi¢des de suspeitar serem os negros naturalmente inferiores
aos brancos. Praticamente n&o houve nagdes civilizadas de tal compleigéo,
nem mesmo qualquer individuo de destaque, seja em agbes seja em
investigacao tedrica (...). Sem citar as nossas colbnias, ha escravos negros
dispersos por toda a Europa, dos quais ninguém alguma vez descobriu
quaisquer sinais de criatividade, embora pessoas de baixa condicdo, sem
educacéo, venham a progredir entre nds, e destaquem-se em cada profisséo.

A simples existéncia de sujeitos diversos do padrao fez com que David Hume,
usando até mesmo de certa vulgaridade terminoldgica, reforgcasse o padrdo. Para

Maria Isabel Limongi (2023), essa passagem nao foi publicada na primeira versao de

10 A expressao autores, no masculino, é justificada pela centralidade no homem sobre as publicagées
por toda a histéria da Europa. Isso ndo significa dizer, por outro lado, que inexistia produgao intelectual
baseada nos escritos femininos, muito pelo contrario.
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Ensaios Morais, Politicos e Literarios, de Hume, em 1748, mas foi acrescentada na
edicado de 1752 e obteve inumeras revisées até 1777, ano da morte desse autor. Na
primeira utilizagdo, de 1752, David Hume usou a expressao “suspeito que os negros,
e em geral todas as outras espécies sao naturalmente inferiores ao brancos”, mas,
com o passar do tempo, tentou suavizar tais consideragdes para restringir sua
desconfianga “sobre os negros e as teses poligeistas que circulavam no periodo”
(LIMONGI, 2023, p. 131).

Por sua vez, Immanuel Kant concordou com David Hume ao afirmar pela
superioridade das pessoas brancas em razao das negras, pela auséncia de qualquer
pessoa negra que tenha mostrado “talentos”. Nao ha qualquer registro das viagens de
Kant para outros paises, sendo mantendo-se na Prussia, e raramente saia de
Konigsberg, sua cidade natal, o que ndo o impediu de repetir as maximas de Hume
sobre as pessoas distintas do padrao europeu,

Apods chamar os negros da Africa de “ridiculos” e criticar as praticas religiosas
de matriz africana, Immanuel Kant (1993) bradou pelo uso de forga fisica para afastar
aquilo que se aproxima vaidade das pessoas negras. Em certo ponto, Kant misturou
elementos de um suposto evolucionismo europeu em relagdo ao branqueamento, a
superioridade do conhecimento e ao encontro da fé com argumentos advindos das
hipéteses levantadas por David Hume.!

Nesse sentido, narrou Immanuel Kant (1993, p. 75-76):

Os negros da Africa ndo possuem, por natureza, nenhum sentimento que se
eleve acima do ridiculo. O senhor Hume desafia qualquer um a citar um Unico
exemplo em que um Negro tenha mostrado talentos, e afirma: dentre os
milhdes de pretos que foram deportados de seus paises, ndo obstante muitos
deles terem sido postos em liberdade, ndo se encontrou um Unico sequer que
apresentasse algo grandioso na arte ou na ciéncia, ou em qualquer outra
aptidao; ja entre os brancos, constantemente arrojam-se aqueles que, saidos
da plebe mais baixa, adquirem no mundo certo prestigio, por forga de dons
excelentes. Tao essencial é a diferenga entre essas duas racas humanas,
que parece ser tdo grande em relagdo as capacidades mentais quanto a
diferenga de cores. A religido do fetiche, tdo difundida entre eles, talvez seja
uma espécie de idolatria, que se aprofunda tanto no ridiculo quanto parece
possivel a natureza humana. A pluma de um passaro, o chifre de uma vaca,
uma concha, ou qualquer outra coisa ordinaria, tdo logo seja consagrada por
algumas palavras, tornam-se objeto de adoragao e invocagao nos esconjuros.

11 A expressao negro, segundo Achille Mbembe (2014), foi criada pela Europa (Ocidente), em vista ao
processo colonial de dominagédo europeia de todos os territérios. Nessa medida, a humanidade,
enquanto lugar do subalterno negro, se submete as perspectivas coloniais/neoliberais de
apoderamento das pessoas e todos os territérios capazes de sofrer espoliagdo de seus bens e
particularidades. O povo negro, portanto, enquanto raga marcada por todos os processos de exclusao,
foi criado pela propria Europa
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Os negros sdo muito vaidosos, mas a sua prépria maneira, e tao
matraqueadores, que se deve dispersa-los a pauladas.

Por sua vez, George Hegel (1982) também expressou sua desconsideragao
pelas pessoas negras e pelo territério africano enquanto. Segundo Hegel, entre as
negras nao ha objetividade por faltar, em sua alma, chamado espirito universal, fruto
da ciéncia absoluta, pois € imediatista — encontrada em estado bruto. Por ser
dominada pelas paixdes e pobreza, a pessoa negra € destinada ao mundo da barbarie
e da violéncia Hegel expressou, inclusive, que o homem africano € dominado pelas
paixdes e pela pobreza, além de ajustar-se ao mundo por sua barbarie e violéncia.

Séao de Hegel (1982, p. 279) as seguintes consideragodes:

A prépria Africa é a parte caracteristica deste continente. Comegamos por
considerar este continente porque podemos coloca-lo imediatamente de lado,
por assim dizer. Nao tem interesse historico préprio, mas sim que os homens

vivam ali na barbarie e na selvageria, sem fornecer qualquer ingrediente a
civilizagao (tradugao nossa).'?

Esse recorte, assim por dizer, demonstra o desvirtuamento da Filosofia de seu
destino inicial, qual seja, de ser essencialmente periférica para compreender
problemas periféricos. Ao retirar-se da margem e rumar a centralidade da
dominacéao europeia, a Filosofia, enquanto sintese de superacdo do carater mitico,
abandonou sua génese de servir, mais a demais, como meio de orientagéo historica
da razao humana.

O pensamento filoséfico eurocéntrico nao pode subverter a possibilidade de
uma experiéncia verdadeiramente diversa e pensada na vivéncia periférica da
dimensao humana. Por isso, somente uma proposta disruptiva da realidade europeia
sera capaz de encontrar, nos suburbios do mundo, as respostas epistemologicamente
validas a partir da desconstru¢ao dos saberes edificados no dialogo livre sobre ideias
€ pessoas.

Isso significa dizer, por fim, pela chance de instaurar uma dimenséo filosofica
amparada na diversidade, no multiculturalismo e na produgdo a margem do discurso
europeu. Nesse trabalho, a conducao do processo de ruptura somente foi admitida
por uma metodologia construida sob os contributos da libertacdo — e n&o da

12 Do original: El Africa propiamente dicha es la parte caracteristica de este continente. Comenzamos
por la consideracion de este continente porque en seguida podemos dejarlo a un lado, por decirlo asi.
No tiene interés historico proprio, sino el que los hombres viven alli en la barbarie y el salvajismo, sin
suministrar ningtn ingrediente a la civilizacion.
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emancipagao ditada pelo dominador. Segundo Amanda Veloso Garcia (2020), o
carater hegemoénico da Filosofia Ocidental € o dado responsavel pela colonialidade e
a criagdo dos chamados mitos modernos, entre eles a afirmagdo de uma histéria
unica e o universalismo advindos da légica do eurofalogocentrismo.

O “mito do evolucionismo eurofalagocéntrico” (Garcia, 2020, p. 5) foi reforgado
teoricamente pela nogdo do estado de natureza, tal como encontrado em Thomas
Hobbes, John Locke e Jean-Jacques Rousseau, que, nas imposi¢cdes de um contrato
social, submetem os sujeitos sob as forgas criadas pelo sentimento dos grupos
dominantes.

Contudo, essa dimensao néo ficou sob os auspicios dos primeiros tempos da
Filosofia. Para Gayatri Spivak (2010, p. 20), cuja vinculagao epistemoldgica se vincula
ao desconstrucionismo derridariano e as teorias do multiculturalismo, "algumas das
criticas mais radicais produzidas pelo Ocidente hoje sdo o resultado de um desejo
interessado de manter o sujeito do Ocidente, ou o Ocidente como Sujeito”. Nesse
ponto, a referida autora abre dialogo diretamente com Gilles Deleuze e Michel
Foucault sobre certa auséncia de ruptura com o sujeito soberano, vinculado
estritamente as premissas do desejo, segundo os contributos demarcados pelo

carater ocidental.

2.2 O conceito de modernidade e sua problematizagao

Em primeiro ponto, € necessario romper com o mito (ou a falacia) da
modernidade enquanto ruptura real e radical com o passado (Harvey, 2015) ou uma
estratégia de emancipacédo de sujeitos por mostrar-lhes o novo como condugdo de
outra vida (Dussel, 1993). Na mesma medida, ndo é possivel demonstrar a
modernidade enquanto centralidade de um discurso hegeménico ou pura existéncia
de niveis antag6nicos sobre o conhecimento e a verdade.

O conceito de modernidade é utilizado por diversas autoras e diversos autores
para retratar perspectivas distintas. Se outrora o modernidade foi relacionada com a
observancia ao carater eurocéntrico da razao, por diversas vezes também foi

concebida como adequacao aos modelos ocidentais ou as tentativas de superagao
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das tradi¢des catdlicas presentes até o século XV, quando discutidas pelo chamado
Renascentismo.’?

Para Habermas (2000), o primeiro filésofo a se ocupar com a criagdo de um
conceito sobre modernidade foi Hegel. Na leitura de Hegel (1992), a modernidade
possuia intensa relagcdo com a nogao de tempo, motivo pelo qual o ser moderno era
aquele que, saido de suas antigas concepgdes, propunha o novo. A modernidade,
entdo, se concentrava na expectativa de justificar determinadas praticas sociais, bem
como seus critérios de validade, na medida em que se afastava da simples
reminiscéncia historica.

Para Habermas (2000, p. 9), o conceito de modernidade em Hegel esta
vinculado a ideia de novos tempos e de tempos modernos. Nao por menos, tal
conceito esta vinculado as no¢des do novo mundo trazido com o Renascimento e a
Reforma Protestante, bem como a transgressao histérica entre as chamadas Idade
Média e Idade Moderna.

No mesmo sentido de Hegel, embora sua importancia no descortinar sobre as
formas de dominagao pura,* Max Weber (2001) concebeu a modernidade no tocante

a praxis de racionalizagdo do Ocidente e de seus territdrios.® Tal mote traduziu como

13 O Renascentismo foi um movimento artistico-ideolégico-social marcado pela possibilidade de romper
com o velho homem (a velha pessoa) da Europa Medieval, portanto, fruto da transi¢do entre o século
XV e XVI. Contudo, o sujeito renascido &€ aquele que, no curso das navegagdes e da busca por novas
formas de pensar, sobretudo pela retomada de antigas perspectivas do pensamento grego (Acker,
1992), era capaz de pensar matematicamente e resolver suas contradigées. Diante disso, foi preciso
criar hierarquias para abordar o sentido Idgico do ser. Com isso, nasceu a figura do sujeito humanista,
fortemente auxiliado por familias aristocratas, capaz de buscar a perfeicao baseada na universalidade
da imperfeicdo humana em razao da nogéo de perfeicdo de Deus (Theodoro, 1995). Nas artes plasticas,
em todas as suas dimensdes, o novo jeito de retratar o humano e sua beleza morava desenvolver obras
gigantescas para reforcar o padrdo eurocéntrico diante da primariedade da cultura indigena. O sujeito
renascentista é o ser da experiéncia. Segundo Janice Theodoro (1995, p. 63), ndo é possivel separa o
Renascimento dos chamados atos de descobrimento, principalmente da América, pois a conquista da
América “e a constru¢do de suas vilas e cidades coloniais a partir do imaginario europeu fazem parte
da obra renascentista”.

14 Segundo Max Weber (Cohn, 2004), trés sdo as formas de puras de dominagao: burocratica (também
chamada de legal, no sentido de observa a criagdo de dispositivos normativos sobre direitos e
obrigacdes desde que observada sua forma), carismatica (vinculo entre a pessoa e seu senhor, cujo
conteudo mitico possui extremada relevancia) e tradicional (mantida ao longo do tempo por causa da
nogao da crenca de superioridade de grupos ou pessoas sobre outras pessoas ou outros grupos).

15 Ainda em Weber (2009), racionalizagdo e racionalidade ndo sdo sindnimas. A racionalizagédo é
processo por meio do qual as sociedades modernas sofreram transformagdes na cultura, na histéria,
na politica e em sua dimens&o social, cuja base promoveu rupturas para dar lugar a origem do
capitalismo moderno. Por outro lado, a racionalidade (ou o pensamento racional) é operada em duas
vertentes, quais sejam: (i) racionalidade formal, vinculada ao desenvolvimento de formalismos
burocraticos e calculistas em relagdo ao aspecto juridico-econdmico; (ii) racionalidade substancial, cuja
extensao é baseada na demarcacéo histoérica das sociedades modernas em relagao espago-tempo (em
fungédo dos objetivos da racionalidade). Nessa medida, a racionalidade pode ser compreendida em
virtude de seus fins (a acéo efetiva e declinada para alcangar determinado fim) ou dos valores
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o capitalismo desvendou determinadas formas de operacionalizagédo do racionalismo,

que, em suma, tem diversos significados:
Significa uma coisa se pensarmos no tipo de racionalizagdo que o pensador
sistematico realiza sobre a imagem do mundo: um dominio cada vez mais
tedérico da realidade por meio de conceitos cada vez mais precisos e
abstratos. O racionalismo significa outra coisa se pensarmos na realizagao
metddica de fim, precisamente dado e pratico, por meio de um calculo cada
vez mais preciso dos meios adequados. Esses tipos de racionalismo sao

muitos diferentes, apesar do fato de que em dultima analise estao
inseparavelmente juntos (Weber, 1982, p. 337).

Como consequéncia, o racionalismo trouxe o chamado desencantamento do
mundo. Por meio dessa expressao, Max Weber (1982; 2001) compreendeu como a
humanidade restou encantada por crendices misticas nem sempre dotadas de
determinado sentido ou razdo, mas fortalecidas como direcionamento da vida.
Conquanto a capacidade de pensar trouxe-lhe a realidade sobre os fatos, a pessoa
humana pode afastar-se do carater mistico e mitico da razao para rumar a ideagao
dos elementos essenciais a vida.

Esse funcionalismo sociolégico mostrara a modernidade enquanto estratégia
de profanagcédo da cultura para atingir o racionalizacdo (a mudanga dos modelos
culturais, econdémicos, politicos e sociais). Contudo, a modernizagao incialmente
pensada sobre as estruturas religiosas vinculou-se a proje¢ao do capitalismo e do
controle do Direito, da Economia e do Estado. Segundo Chyara Sales Pereira (2007,
p. 135), ha seis processos claros para caracterizar a modernidade, quais sejam: (i) “o
desencanto e a intelectualizacdo do mundo”; a génese do “éthos de realizagao secular
impessoal”; a especializagao técnica da administragdo, da economia e da educacgao;
“a objetificacdo e a despersonificagdo” do Direito, da Economia e da organizagéo
politico-administrativa do Estado; “o progressivo desenvolvimento dos meios
tecnicamente racionais de controle sobre” a natureza e a pessoa; e, por fim, “a
tendéncia ao deslocamento da orientagcdo da agao tradicional para a puramente
instrumental”.

Em verdade, Weber (1968) afirmou a localizagdo do Ocidente como unico
registro do Estado racional, unico espaco viavel para afirmar o chamado capitalismo
moderno, aliado ao chamado Direito racional, ou seja, a o sistema juridico superado

da fragmentariedade do Direito Romano, em que pese dele proceder. Nesse ponto,

(aparato axiolégico) vinculados aos padrdes religiosos ou morais. Portanto, a racionalizagdo é
processo, ao passo que a racionalidade, em Weber, se torna pensamento légico.
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Max Weber igualmente sustentou a existéncia de atos de racionalizagao do processo,
inclusive com certa ruptura em relagao as antigas praticas procedimentais vinculadas
ao formalismo do Direito Romano, denominado por Weber de formalismo magico
(pois vinculada, pelas formas, as pessoas litigantes).

Nesse contexto, o Direito sofreu 0 mesmo método de racionalizagao. Para
Weber (1968; 1982) o direito moderno acabou por atingir as caracteristicas de sua
sistematizacéo e generalidade, em passo ao direito no Medievo, que, descentralizado
e particular, vinculava-se aos sistemas normativos oriundos dos costumes e da moral.
Tal dimenséo trouxe ao direito, segundo Weber (2009), o dinamismo necessario para
mostrar sua autonomia, a exemplo dos contratos, antes marcados como vinculos de
status sobre o mercado para, agora, funcionar com fins especificos.

Talvez seja possivel retirar dos contributos de Max Weber a seguinte sintese:
a modernidade é alcangada pela racionalidade e racionalizagdo ocidentais
causadas pelo desencantamento dos sujeitos. Como ruptura, estar em
conformidade com a modernidade é viver segundo as légicas burocraticas do
capitalismo moderno, arregimentadas pela Economia, pelo Estado e pelo Direito
enquanto instrumentos de dominagao.

Os contributos da teoria da modernidade em Max Weber foram essenciais
para desenvolver a teoria da agcdo comunicativa de Junger Habermas, e, em certo
ponto, discutir os efeitos da modernidade na compreensdao de um processo de
modernizagcdo. De inicio, Habermas percebeu existir, na teoria weberiana, a
separagao entre a Europa e suas origens, pois ha evidente ruptura dos “vinculos
internos entre a modernidade e o contexto histérico do racionalismo ocidental, de tal
modo que os processos de modernizagédo ja ndo podem mais ser compreendidos
como racionalizagdo como uma objetivagdo histérica de estruturas racionais”
(Habermas, 2002a, p. 5).

Portanto, ha um dado elementar ndo compreendido na teoria weberiana cujo
teor foi assimilado por Habermas: a necessidade de demarcar, historicamente, o
significado da racionalizag&o dos sujeitos e suas consequéncias diante de um mundo
frustrado quando da aplicagado da norma. Na teoria habermasiana da modernidade, o
Direito esta centralizado em uma atividade de vinculagao entre direito e moralidade,
dado despercebido por Weber. Portanto, em Habermas ha clara ruptura com a nogao

weberiana de direito positivado, na qual os pressupostos da ordem juridica moderna
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anteriormente convencionados foram dissipados do problema ético-moral da
construcao do direito (Souza, 1996).

Sob a contribuicdo de Habermas (2002a, p. 5), o conceito de “modernizagao
refere-se a um conjunto de processos cumulativos e de reforco mutuo”. Por meio
desse conjunto de processo, forma-se o capital e os recursos sdo mobilizados,
desenvolvem-se as chamadas forgas produtivas e incentiva-se o alargamento da
produtividade no trabalho, centralizam-se o poder e as formas de identidades
nacionais, além do redimensionamento dos direitos de participacdo, da urbanizacéo,
da escolarizagao e da secularizagdo de normas e determinados valores.

De inicio, a teoria habermasiana sobre a modernidade € mais ampla e
vinculada a reconstrucao das crises, processos de formagéao e principios organizativos
das diversas sociedades no decorrer do tempo (Freitag, 1995). Contudo,
diferentemente das demais teorias evolucionistas criadas para simplificar suas
premissas, Habermas percebeu a existéncia de processos sociais como ciclos de
aprendizagem, fato que deu novos contornos a dicotomia weberiana sobre a
teorizacao entre racionalidade e modernidade ocidental.

Ou seja, Habermas (2002b, p. 31) preocupa-se com a dimenséao da situagao
da razdo como tarefa de “destranscendentalizacao dos sujeitos cognoscentes”, pois o
sujeito final esta no mundo e deve manter sua caracteristica de testemunhadora de
todas as transformagdes pelas quais o mundo passa. Tal caracteristica perpassa,
inclusive, as comunicagdes cotidianamente realizadas por sujeitos quando do
compartilhamento de suas fundamentagdes, ou seja, por agir comunicativo quando
determinadas opinides devem ser tomadas a partir da decisdo ou do julgamento sobre
determinado ponto.

Em Habermas, os processos de modernizagdo ndo se confundem com a
chamada modernidade cultural, pois 0os processos sdo operados pela racionalizagao
dos subsistemas econdémico e politico, ao passo que a modernidade cultural tem como
mote autonomizagao (funcionamento por principios préprios) das esferas de valor no
mundo vivido (Freitag, 1995).

Essa modernizag&o societaria tem um sistema dividido em dois subsistemas,
quais sejam, a economia e o poder, cada qual racionalizado em si, que, juntos, trardo
a racionalidade instrumental do Estado. Por meio desses preceitos, os principios

regentes da modernidade seguem inalterados e inquestionaveis, no mesmo momento
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em que expurgou a racionalidade comunicativa entre o mundo do sistema e sua
limitagcdo em relagdo ao mundo vivido (Freitag, 1995).

No contexto habermasiano, a teoria da modernidade refere-se as
transformacdes das composi¢cdes societarias originadas em quatro processos, quais
sejam: a diferenciagéo e a autonomizagao, de natureza positiva, e a racionalizagao e
a dissociacao, de natureza negativa. Se a autonomizacéao significa o desprendimento
do subsistema as premissas de seu conjunto, funcionando por principiologia propria,
a diferenciagdo traz o chamado "aprendizado coletivo" sobre as formagdes da
experiéncia no mundo (Freitag, 1995, p. 144).

Por sua vez, a racionalizagao ainda € processo de transformacéo institucional
paralelamente as bases da noc¢do de racionalidade instrumental, bosquejada pela
maxima da eficacia (os meios sdo ajustados para atingir determinado fim). Na
dissociagao, por sua vez, caracteriza-se pelo distanciamento entre a produgdo de
bens e a dominagao dos processos sociais cotidianamente reproduzidos.

Segundo Barbara Freitag (1995, p. 145), as patologias da modernidade se
devem justamente aos processos de dissociagdo e racionalizagdo, com o0s quais 0s
sujeitos sdo subsumidos as lei de mercado e a burocracia estatal, em estado de
apatia. Além disso, como consequéncia, o sistema acaba por aglutinar o mundo vivido
pela imposicao de suas ldgicas a realidade. Nessa ldgica, os diversos sistemas, entre
eles o proprio Estado, recebem a carga de valores distintos de seus fins, tais como o
moralismo e a verdade, como fio condutor de praticas baseadas pelas premissas do
poder econémico.

Essas vertentes podem parecer desconexas com as pretensdes do presente
trabalho, mas sao essenciais para compreender como os diversos subsistemas de
controle e poder, entre eles a propria deciséo judicial, foram induzidos a reprodugéo
de decisbes baseadas nas maximas da eficiéncia, da emergéncia e da criagao de

inimigos ao sujeito dito moderno.

2.2.1 Arelacéo colonialidade-modernidade-exclusao

A presente tese nao objetiva esmiucar, com exiguidade, as teorias da
modernidade, mas vinculou-se, até aqui, aos escritos condutores da terminologia
segundo a prépria discussao académica sobre autores e autoras (Hegel, Habermas e

Weber). Contudo, reputa-se adequada a conceituacdo de modernidade trazida por
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Enrique Dussel, pois, para além da relagao entre moderno e razdo, o autor contribuiu
para entender a modernidade segundo aspectos vinculados ao eurocentrismo e a
estrutura colonial de dominagao.

O conceito de modernidade em Enrique Dussel (1977; 1993; 2005) deve ser
precedido da compreensao sobre a formacéao historica da Europa. Em deslizamento
semantico (Dussel, 2005), a Europa é oriunda do povo fenicio, ou seja, um povo
semita cuja origem é o Oriente. A Europa futura, chamada de moderna, estava situada
fora do contexto da Grécia — a nog¢ao Grécia-Roma-Europa é uma invengao
manipulada do romantismo alemao tipico do final do século XVIIl. O Ocidental é o
sujeito do Império Romano cuja lingua € o latim, opondo-se ao sujeito do Império
Helenista, o Oriental (a Africa, a Asia e a Grécia), cuja lingua utilizada é basicamente
0 grego.

Nesse sentido, as tensdes entre o Império Romano do Ocidente, cujo centro
€ Constantinopla, e 0 mundo arabe mugulmano sao perceptiveis desde o século VII.
A Europa Medieval, por sua vez, empreende todos os seus esforgos para enfrentar o
mundo &rabe-turco. O territério nomeado europeu tornou-se diferente da Africa
(muculmana) e da Asia (acostada ao Império Bizantino), e, entre outros fatos,
incentivara as Cruzadas enquanto estratégia de imposicao sobre o Mediterraneo
Oriental (Dussel, 2005).

Até o século XV, a Europa moderna mostrou-se periférica em relagcado a
cultura turco-mugulmana dissipada entre o Marrocos e o Egito, estendendo-se até as
Filipinas (unindo simbolicamente o territorio entre o Atlantico e o Pacifico). Contudo,
com a queda de Constantinopla em 1453 e os contributos do Renascimento ha
verdadeira unido entre o Ocidente e o territorio oriental grego para enfrentar “o mundo
turco, o que, esquecendo-se da origem helenistico-bizantina do mundo mugulmano,
permite a seguinte falsa equagao: Ocidental = Helenistico + Romano + Cristao”
(Dussel, 2005, p. 27).

Essa é a base do conceito de modernidade em Enrique Dussel (1977): as
narrativas sobre a Europa originadas no final do século XV. Segundo Dussel (2005),
ha dois conceitos possiveis para o termo modernidade. No primeiro, vinculado ao
modelo eurocéntrico e provinciano, a modernidade € a saida da imaturidade por meio
de um esforgo critico baseado na razao, qual seja, o processo bem comentado por
Hegel e Habermas sobre a racionalizagao dos sujeitos alcangada pela llustragao, relo

Renascimento, pela Reforma e pela Revolugao Francesa.
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O segundo conceito de modernidade opera a partir do ano 1492, quando a
histéria mundial foi reorganizada para conceber a Europa enquanto centro de um
sistema-mundo baseado em uma estratégia até entdo n&o presenciada: a conquista
da América. A Espanha, unindo sua localizagdo peninsular e o vinculo com a
inquisicao, acabou por promover nova modalidade de Estado ao abrir seus cofres ao
mercantilismo, com destaque as entradas na América Latina em busca de prata e

demais riquezas.

Figura 1: sequéncia histéria do mundo grego a Europa moderna

SEQUENCIA HISTORICA DO MUNDO GREGO A EUROPA MODERNA

| Fenicia, Semitas, etc. || Egipto, etc. | Povos do Norte |
Y
Mundo griego clasico
e helenistico

.
>

A

| Mundo romano ocidental |

| Mundo bizantino oriental ———— )

= Mundo arabe-muculméan

.| Mundo germano-latino ocidental b (también judio)
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C | Descobrimento 1492 |
|
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Europa "moderna"

Fonte: Dussel, 2005.

Nesse sentido, trés eventos ocorridos em 1492 sao definidos como o marco
do conceito de modernidade (Magalhaes; Chalfun, 2015): (i) a queda do Reino de
Granada e a expulsao de judeus e mugulmanos da Peninsula Ibérica; (ii) a publicagao
da primeira gramatica ao castelhano, com a clara definicdo de um perfil linguistico
notado como adequado; (iii) a chegada de Cristovao Colombo, financiada pela
Espanha, no territério atual do Caribe, com a conquista do territério latino-americano

enquanto coldnia de exploracéo.
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Alias, o ultimo ato foi essencial para desenvolver as novas estruturas do
capitalismo segundo a Europa, em afirmacado realizada por Florestan Fernandes
(1976), diante do acumulo de bens em detrimento da pobreza instaurada na realidade
da América Latina.'® Portanto, o ano de 1492 abre portas ao novo modelo de
determinacao das sociedades estranhas a Europa, cuja destinagao sera acentuada
com as contradigbes percebidas com a segunda etapa da modernidade, assim
definhada com a Revolugao Industrial do século XVIII. A Inglaterra, agora poténcia
hegemobnica, comandara a Europa Moderna, com destaque ao surgimento do
Imperialismo e a divisdo do mundo as poténcias hegeménicas da Europa.

Essas premissas também sdo seguidas por Walter Mignolo. Ao responder
sobre os motivos pelos quais a logica da colonialidade se mantém por tanto tempo,
Mignolo (2008) indicou a mudanca da retérica da modernidade como o elemento de
perdura da légica colonial. Primeiro, a retérica salvacionista do século XVI, vinculada
a necessaria conversao dos sujeitos ao cristianismo. Em segundo giro, ja no século
XVIII, a salvacéo € ajustada como conversao a civilizagdo, ao mundo secularizado
(fora do aspeto religioso), mas cujo padréo fundamental sobre o ser ou n&o ser deve
ser mantido. Por fim, apds a Segunda Guerra Mundial, tal retérica é transmutada para
comemorar o desenvolvimento enquanto condigdo da modernizagdo.’

Por tudo isso, o ano de 1492 é o marco da histéria mundial. Nao ha, até esse
ano, uma histéria mundial para ser contada, e, segundo Dussel, ha tdo somente um
amontoado de histdrias paralelas de povos dotados de autointerpretacdo, mas nao
reconhecidos. A Europa incentivara alto para atingir sua reidentificacdo histérica
(Quijano, 2005), processo no qual o europeu e sua representagao europeia passam a
tomar as diversas barreiras geopoliticas ao redor do mundo, de modo a criar e manter

estruturas criadas nos violentos processos de controle e dominagao. Nesse giro esta

16 Embora o capitalismo ter fases distintas, segundo determinados escritos académicos, a descrigdo de
Florestan Fernandes (1976) mostra-se adequada nos termos de uma sequéncia de atos necessarios a
expansao do capitalismo. Ha trés fases: o capitalismo moderno, iniciado com a abertura dos portos em
1810 e em crise quando do mercado escravagista a partir da década de 1850; o capitalismo competitivo,
na qual ha determinada consolidacdo do mercado partir da expanséao industrial, cuja fase é encerrada
por volta de 1950; e o capitalismo competitivo, quando o mercado se reorganiza enquanto sistema de
produgao para atingir o controle mais intensificado do poder e dos modos de produgéo, o que se da
também por meio dos regimes autoritarios.

17 Segundo Leticia Garroni (2021), a nogao de desenvolvimento (a autora escreve des-envolvimento)
pode ser explicada como a “afirmagéo de uma divisdo radical entre mente e corpo; o sagrado, 0 homem
e natureza; individuo e comunidade”. Essa expressao, portanto, torna-se matriz de origem da ideia de
modernidade/totalidade, em seu aspecto econdmico-politico-social, no qual os sujeitos se vinculam ao
poder colonial.
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a totalidade do processo eurocéntrico (Garroni, 2021, p. 32), ou seja, a nogao “de
historia se totaliza no movimento de imposigdo de uma unica histéria que se sobrepde
a diversas histérias”, cuja crencga de superioridade foi projetada por todos os corpos e
territorios.

O europeu, para além de imaginar e contar, para si e aos demais territorios,
como a histéria € contada a partir de si, tornou-se capaz de difundir e a propria
percepcao histéria de sua homogeneidade no universo intersubjetivo de sua definigao
de um padrdao de poder (Quijano, 2005). Essa referéncia pode ser facilmente
confirmada pelos exemplos citados anteriormente, entre eles o derrocado colonialismo
espanhol, no século XVIIl, sobre as vestes dos povos tradicionais presentes na
América Latina.

A colonialidade € a consequéncia l6gica da modernidade. Se assim o é, a
decolonialidade é a colocagao do pensamento e das relagdes fora da ldégica do colonial
e do colonizador (Dariva, 2023). Nas contribuicdes de Nelson Maldonado-Torres
(2007a), o conceito de colonialidade surgiu dos debates oriundos de diversos autores
em torno de temas inerentes a colonialidade e a decolonialidade do poder, mas tal
conceito foi inicialmente concebido por Walter Mignolo. Tal expressao foi devidamente
aperfeicoada e publicada em texto sociologico por Anibal Quijano (1992a), da modo a
compreender como a colonialidade sucedeu o colonialismo na definicdo de
sociedades controladoras por aqueles que se consideravam superiores, quais sejam,
os sujeitos europeus.!®

Segundo Fernanda Frizzo Bragato e Karina Macedo Fernandes (2015), na
teorizagcdo de Anibal Quijano ha destacada preocupagdo em entender a chamada
matriz colonial de poder, cujo significado pode ajustar a modernidade enquanto o
resultado de um percurso dito emancipatério aglutinado por eventos europeus, cujo
sujeito é dotado de plena razdo.'°Tal matriz €, mais ademais, a estrutura de
gerenciamento bosqueja no eurocentrismo e destinada ao afeto e controle de todas

as esferas da vida.

18 A origem do termo colonialidade nio esta pacificada da literatura sobre a matéria. De toda sorte, ha
uma construgado coletiva e teorizada sobre o termo, mas foi Anibal Quijano quem publicou-o primeiro
sob o prisma de padrao colonial de poder.

19 Segundo Walter Mignolo (2008), Anibal Quijano é o autor da expressdo, mas escreveu a grafia
padrao colonial de poder. Por sua vez, Mignolo entendeu a expressao matriz colonial de poder se
mostrava enquanto a mais adequada, tendo em vista sua origem no colonialismo.



49

Segundo Catherine Walsh (2012), a colonialidade opera sobre a Mae

Natureza, sobre o poder, sobre o saber e sobre o ser. Com base nos contributos

realizados por Catherine Walsh (2010) e Janssen Felipe da Silva, Michele Guerreiro

Ferreira e Delma Josefa da Silva (2013), tais dimensdes podem ser sintetizadas da

seguinte maneira:

A colonialidade sobre a Mae Natureza relaciona-se com a negacao
eurocéntrica sobre a concepgdo de mundo ancestral. Ha evidente
destruicdo do espago socializado pelos povos tradicionais,
principalmente os indigenas, e seu consequente vinculo identitario com
a terra.

A colonialidade do poder foi responsavel por subordinar os povos
tradicionais, principalmente os indigenas, ao modelo hegemdnico das
politicas mantidas pelos grupos imbuido do poderio colonialista. Ha,
portanto, a criagdo de hierarquias entre os grupos dominantes e os
dominados.

Na colonialidade do ser, a identidade indigena é branqueada. Nao ha
mais espacgo para firmar identidade nacional fora do padrao europeu.
Nao ha possibilidade firmar qualquer traco costumeiro sem a
intervencao ou aprovagao do europeu — tal dado é transmitido pela
cultura familiar, como heranga colonial de subalternidade, também
assumida nos diversos ramos sociais, tais como 0s meios de
comunicagao, as propagandas e a televisao.

Por fim, a Colonialidade do Saber impde graus hierarquizados do saber
europeu e norte-americanos em relacdo aos saberes dos povos
tradicionais e dos latino-americanos. O conhecimento eurocéntrico foi
amplamente dissipado no ambiente académico-escolar, de modo a
rejeitar qualquer trabalho ndo subsumido a superioridade de autoras e
autores custeados pelo Estado racional (e nacional).

Essa simbiose exclusdo e inclusao fomentou as discussdes sobre a

formagao de uma sociedade pressuposta. Depois dessa constatagao, os autores das

teorias contratualista e naturalista sustentaram os rumos dessa sociedade sem,

contudo, romper com os tracos coloniais. Se os naturalistas rumavam as condicdes

humanas naturalmente postas pelo simples destino de nascer para ditar regras
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(enquanto outros as cumpriam), com vibrante forca até o século XVII, os
contratualistas insistiram com um pacto entre sujeitos para forgar a sociedade ideal,
cuja prevaléncia era um acordo de vontade entre pessoas capazes de convergir —sem
tal pacto, a sociedade rumava a barbarie.

Todas essas tensdes desaguardo no Direito Processual. Isso porque os
contornos dos conflitos histéricos simbolizados na nogao de direito de peticéo e, mais
especificamente, do sistema de justica penal, levara ao Estado-Judiciario a viabilidade
de decidir sobre temas cuja incidéncia esta sustentado na colonialidade e na raz&o

pressuposta do ser europeu.

2.3 A construcao europeia do Direito Processual

O Direito nao foi capaz de se desvencilhar das amarras dos discursos criados
pela for¢ca do eurocentrismo e da nogao paradigmatica da dicotomia nés-eles, muito
menos superou as tensdes oriundas dos atos dominatdrios. Alias, as pautas atinentes
ao controle e a dominagao foram permitidas por meio da organizagéo oriunda dos
diversos sistemas juridicos apartados do elemento fundamental: a democracia.

Segundo Rosemiro Pereira Leal (2021, p. 19-20), o direito ndo pode ser
pensado como criatura desamparada da humanidade, muito menos um ente de
origem messianica, como se fosse possivel capilarizar sentimentos equidade e justica.
O direito é construido pela humanidade como “produto racional e dinamico de controle
sociopolitico-econémico em varios niveis temporais de elaboragdo humano-técnica, a
medida que grupos sociais surgem, organizando-se a si mesmos por regramentos
técnico-juridicos convenientes”. Tal premissa afastou os contributos da Escola Alema
do Direito Livre (ou Movimento do Direito Livre), da qual o Direito era pensado como
estratégia de neutralizagdo dos inimigos e malfeitores diante do senso conferido aos
agentes julgadores para aplicar os conceitos de justica e equidade.

O Direito deixa de ser mero aparato divino para aglutinar-se, enquanto
atividade humana, com a produgao das estruturas pelas quais os interesses vigentes
em cada época sao regulamentados, “e, por via de sua qualidade ordenativa e
sistémica, para criara, extinguir, impor, manter ou ocultar, em convenientes padrdes
de legalidade (...), as ideologias (de repressdo, dominagao, permissao) e teorias
adotadas nas diversas quadras da historia dos privilégios, conflitos e insatisfagbes
humanas” (LEAL, 2021, p. 20).
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Diante da insatisfacao e da intensificacdo dos conflitos humanos, o direito
deixa de ser mera técnica juridica sustentada pela possibilidade de controle
normativo realizado por classes autopercepitiveis e dominantes, baseadas na doxa,
para converter-se em ciéncia juridica, como notado anteriormente e em proposta de
autonomia plena, por adquirir epistemologia limitada por sua abertura a reconstrugao
dos sujeitos em condigao de igualdade.

Contudo, essa narrativa é fruto dos processos de democratizagdo do Direito,
principalmente aqueles percebidos a partir do final do século XX, ja fora do contexto
das grandes guerras, mas vinculado as novas tomadas do Direito sobre os temas
como construcdo da cidadania e da democracia, os contornos do controle e da
dominagéo, do respeito a diversidade, garantias processuais e uso da tecnologia,

por exemplo.

2.3.1 Ainda sobre as origens do Direito Processual e a submissao da jurisdicdo ao

Estado Moderno

A expressédo Direito Processual é polissémica, em sentido amplo, mas
precisa ser compreendida a luz do processo na construgdo do paradigma juridico-
constitucional de Estado Democratico de Direito.?’Diante de varias argumentagdes, a
analise do conceito de Direito Processual deve ser pensada a luz de uma metodologia
que consiga relacionar o direito de agao, a jurisdigdo e o processo como instituicdes
democraticas e interrelacionadas em um modelo constitucional de processo.

Para Francesco Carnelutti (2000), o Direito Processual (com énfase no Direito
Processual Civil) significa Direito, ou seja, a parcela do ordenamento destinada a
regulagdo do processo civil. O direito objetivo ndo possui forga para regulamentar

todos os conflitos oriundos do comando normativo, dado legitimador de um direito

20 No decorrer deste texto, a expressdo Estado Democratico de Direito aparece pela primeira vez.
Em breve, outras mengdes fundamentais serdo realizadas. Diante da impossibilidade de refazer a
reconstrugdo conceitual sobre as dicotomias entre Estado Liberal, Estado Social e Estado
Democratico de Direito, pois realizada a exaustao ao longo das publica¢cdes académicas, é possivel
deixar um comentario inicial: o Estado Democratico de Direito é a fusdo dos contributos fundamentais
da democracia, da qual se extrai o controle dos atos do Estado pelo povo (legitimidade), e do Estado
de Direito, do qual se exige a irrestrita observancia a lei (legalidade) como estratégia de vincular
governantes e governados ao império da lei democratica (Brétas, 2018). Na mesma dimensao, a
expressdo paradigma se refere aos sistemas juridico-normativo consistentes, cujas tendéncias sédo
observadas para caracterizar e estruturar a concepgéo de Estado, de modo a definir modelos juridico-
politicos em determinada relagdo espaco-tempo (Thibau, 2011; Brétas, 2018).
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processual capaz de criar, por meio de uma sentenga, determinados direitos e
obrigag¢des (composicao da lide).

Por sua vez, Giuseppe Chiovenda (2000) distinguiu a existéncia de um direito
substantivo (ou material) e de um direito processual, por meio de regras
procedimentais destinadas a cumprir a vontade do ordenamento retirada da atividade
legiferente (legislativa) — e, portanto, o procedimento ndo cria normas concretas,
somente aplica as disposi¢des ja existentes sem qualidade de inovar nas chamadas
relagdes juridicas materiais.

Noutro giro e em percurso critico, Antdnio Carlos de Araujo Cintra, Ada
Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco (2014, p. 59), “o direito processual é
assim, do ponto de vista de sua fungéo juridica, um instrumento a servido do direito
material: todos os seus institutos basicos (jurisdigdo, agédo, excegdo, processo) sao
concebidos e justificam-se, no quadro das instituicdbes do Estado, pela necessidade
de garantir a autoridade do ordenamento juridico”. Além disso, o direito processual é
complexo normativo e principiolégico capaz de reger um método de exercicio da
fungdo jurisdicional de titularidade do Estado.

Em idéntico sentido, Enrique Liebman (2005) defendeu a tese de que o Direito
Processual € o meio pelo qual a fungao jurisdicional se desenvolve, por meio de um
processo, cujo teor é dinamico e instrumental ao conduzir a aplicagdo do direito
material. Tal premissa assim o € em razdo de uma relagao juridica capaz de
subordinar os sujeitos do processo ao direito material criado para sustentar, a priori,
suas pretensdes.

Tais construgdes nao sao suficientes para compreender, na atualidade, as
diferengas terminoldgicas entre norma processual e direito processual, por exemplo,
pois os tragos da relagéo juridica mostram-se presentes e com forga juridica capaz de
acompanhar, no processo legiferante, as reformas processuais. Além disso, a
compreensao do direito processual passa por um ato revelador de uma proposta
metodoldgica.

Aroldo Plinio Gongalves (2012a) foi um dos primeiros autores brasileiros a
sintetizar, por meio de estudo sistematizado, a natureza do Direito Processual.
Segundo seu critério de ciéncia, o Direito Processual € disciplina de conteudo
metodoldgico, e, no campo do Direito Publico, ndo possui o condao de criar érgaos

jurisdicionais ou regular a efetividade do direito material. Se pensado enquanto
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complexo de normas, o Direito Processual cria todas as normas, pois da significado
juridico aos atos e fatos capazes de receber valoragao normativa.

Em continuidade, Aroldo Plinio (2012) compreendeu que, apos a publicagado
do direito processual e seu pleno vigor, € que a norma processual, cuja fungéo é
disciplinar a jurisdigédo e o exercicio da funcgao jurisdicional pelos érgaos estatais, entra
em vigor. Se as normas processuais valoram o exercicio dos atos judicantes, a norma
material valora a conduta praticada por determinada pessoa na esteira de sua
compreensao sobre direitos e deveres. Portanto, o Direito Processual € ciéncia e
disciplina, ao passo que a norma material define valor sobre determinada conduta,
tornando-a licita ou ilicita, e a norma processual sustenta o espaco destinado ao
proceder das normas jurisdicionais.

Segundo Rosemiro Pereira Leal (2018, p. 83), o Direito Processual ndo se
limita ao conteudo de um conjunto de normas ou de disciplina juridica, mas é
“disciplina dos cursos juridicos superiores e da leitura critica da sistematica
procedimental vigente nos Estados-Nagdes e particularmente no Brasil a busca
incessante de um ajuste constitucionalizante pelo processo constitucional como
instancia critico-construtiva de uma democracia juridica de Estado n&do dogmatico, nos
moldes tedricos ja conquistados na CF/88 pelos incs. LIV e LV do art. 5°, e ndo mais
pelo retdrico inc, XXXV do mesmo artigo que estrategicamente acolhe o carater oculto
do sentido normativo pela proibicdo do non-liquet” (grifos do autor).

Segundo André Pereira Leal (2000), incumbe a norma processual, diante dos
principios da ampla defesa e do contraditério, o condicionamento da validade sobre o
teor das decisdes jurisdicionais como garantia de espago hermenéutico-interpretativo
no Estado Democratico de Direito, pois de tais premissas nasce a efetiva participacao
das partes na decisao que Ihes atingira.

Como notado, a conversdo do Direito Processual enquanto ciéncia e
metodologia de estudo é recente. Na mesma medida, pensar a norma processual para
além de um puxadinho da norma material, mormente em razdo da confusdo entre o
direito de acdo e a organizagdo do sistema politica, é atividade compreendida
somente com a superacao da relagao juridica, cujo ponto fundamental sera debatido
nas proximas linhas

Por outro lado, enquanto nao diferenciada a instituicdo do Processo do Direito
Processual, varios autores trataram tais temas como sindnimos, mas, como visto

anteriormente, ndo sdo. A natureza juridica do Processo, bem como sua relagdo com
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a Constituicdo, a Democracia e a Lawfare, serao tratadas no terceiro capitulo, mas,
nesse contexto, € preciso analisar como a instituicdo se firmou enquanto modalidade
de resolucio de conflito.

Para José Eduardo Carreira Alvim (2022), os conflitos sdo postos quando dois
interesses distintos se insurgem um contra o Outro, e, diante de tais contendas, sao
resolvidos por obra da propria pessoa titular daquele interesse (solugao parcial) ou
por um terceiro estranho a contenda (solugéo imparcial).?* A resolugdo dos conflitos
nascidos da convivéncia social tomou conta dos ciclos de formacdo do poder de
decidir, seja em relagdo aos agentes do Estado ou das faculdades concedidas aos
proprios sujeitos para quitar suas indiferencas.

E possivel definir um quadro histérico das modalidades de solugédo de conflitos
no decorrer da histdéria composto, da barbarie as sociedades democraticas, pela
autotutela, autocomposig¢ao, mediagao, arbitragem, jurisdicao e processo (Leal,
2021). As diversas formas de analisar tais modalidades acabam por cruzar, na leitura
da literatura juridica, as formas de contar a resolu¢cdo de conflito decorrente da
experiéncia europeia (a exemplo do compéndio académico publicado por Cruz e
Tucci, 2010).

Nos atos de pesquisa bibliografica para subsidiar as vertentes da presente
tese, ndo foi possivel encontrar obras sobre a sistematizacdo de um processo
indigena, por exemplo. Quando muito, as obras retratam institutos como capacidade
e legitimidade processuais da pessoa indigena ou conflitos agrarios nas terras dos
povos originarios.?? Se o assunto tratado for Histéria do Direito, repetem-se algumas
consideragdes sobre o direito colonial. Entre eles, destaca-se a obra de Rodrigo
Freitas Palma (2022, p. 135), onde é possivel ler a vigorosa substituicdo das tradi¢coes

juridicas indigenas pelo modo de colonizagéo ibérica, e, por isso, “as percepgdes

2 Carreira Alvim (2022), ao reproduzir as discussdes sobre o interesse em matéria processual como o
elemento capaz de apresentar determinada demanda em juizo, refor¢ou o entendimento classico dos
escritos processais sobre o interesse enquanto instituto vinculado ao direito. Como bem anotado por
Vicente de Paula Maciel Junior (2006), a expressdo interesse, no Processo Coletivo, deve ser
subvertida pela discussdo de pessoas legitimadas para discutir, em processos judiciais, seus interesses
representados no mérito de determinada agao proposta.

22 Do ponto de vista pratico, o Coletivo Margarida Alves de Assessoria Popular produziu o “Guia de
Litigancia Feminista Antirracista Territorial: aportes da assessoria juridica popular”. Tal documento, em
que pese nao possuir forga normativa, € um dado importante para viabilizar a advocacia popular a partir
dos contributos da litigancia estratégia segundo o grupo de atendimento, a fim de oportunizar protegcao
juridica humanizada, interseccional e de ruptura. A integra do documento esta disponibilizada em:
https://coletivomargaridaalves.org/guia-de-litigancia-feminista-antirracista-territorial-aportes-da-
assessoria-juridica-popular/.
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juridicas indigenas desapareceram quase que por completo, tendo elas em nada
influenciado a construgéo do pensamento juridico nacional”.

Nas consideragcdes de Antonio Carlos Wolkmer (2019), a construgdo da
legalidade colonial brasileira excluiu qualquer viabilidade de um pluralismo juridico
nativo, baseado na justica comunitaria africana e indigena. O sistema juridico baseou-
se em forma de legitimar o poder dos grupos dominantes a servigo da Metrépole, de
modo a restar tradi¢do juridica centralizada e formalista enquanto proposta europeia.
Contudo, isso ndo exclui a existéncia de um direito nativo extremamente rico em
praticas e procedimentos baseado em praticas consuetudinarias baseadas em regime
juridico néo escrito, mesmo diante das dificuldades criadas pelo regime oficial para
considerar o direito indigena como fonte primaria.

Para Weber (2009), os povos primitivos ndo distinguiam regras sobre direito
civil e direito penal, por exemplo. Nilo Batista (1982) escreveu corretamente ao afirmar
a inexisténcia de um Direito Penal (concepg¢ao pés-codificagao) entre os povos nativos
brasileiros, o0 que nomeou de praticas penais indigenas. As condutas mais gravosas
eram afastadas sem um carater retributivo de pena (sustentacéo entre retribuigéo e
vinganga, como escreveu Kelsen), mas com notas de ritualistica mistica como forma
de cumprir as penas. A responsabilidade penal se estendia ao grupo do autor da
conduta recriminada, e, ao mesmo tempo, estendia-se também a ofensa ao grupo
familiar da pessoa ofendida.

Ainda em Nilo Batista (1982), € possivel notar a existéncia de penas de
expulsao de paz (o sujeito é retirado de seu grupo e deixado a vagar a propria sorte)
ou de morte, seja de nativo ou de prisioneiro de guerra, cuja execucado se dava sob
golpes de tacape (com a distribuigdo, entre os demais da comunidade, do dever de
vinganga). Qualquer fosse a sangdo, sua imposi¢ao dispensava qualquer tipo de
processo para discutir a responsabilidade diante de suposta acusacao.

Diante desse cenario, a narrativa sobre as formas de solugédo de conflitos a
seqguir levarao em consideragéao a literatura posta (ou construida) na literatura juridica,
a fim de encontrar determinadas vertentes de desconstrugao nos proximos capitulos.
Tal perspectiva € importante para defender o processo enquanto forma maos
avancgada de solugao de conflitos (Leal, 2021) em virtude de seu conteudo normativo-
estruturante arregimentado sob a cidadania e a democracia.

A autotutela, pouco estudada em seu conteudo epistemoldgico, vezes é

confundida com o teor da autodefesa e é resumida como a possibilidade de realizar
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atos de defesa por esforgo préprio, mesmo com o uso da forga, pois nao ha um terceiro
(Rodrigues; Lamy, 2023). Contudo, as fontes consultadas s&o concordes ao
caracterizar a autotutela como a forga mais primitiva de resolugédo de conflito, cuja
caracteristica principal € a imposi¢ao da forga e das vontades de uma pessoa sobre a
autora.

Segundo Rosemiro Pereira Leal (2021), a autotutela nao foi recepcionada no
ordenamento juridico brasileiro, pois ha vedagao expressa sobre o exercicio arbitrario
das préprias razdes. Por outro lado, o instituto da autodefesa foi admitido em sua
excepcionalidade, pois ndo ha transmissao aos sujeitos da funcgao jurisdicional, mas
torna-o capaz de defender seus interesses sob o amparo da lei. Sdo exemplos a
decretacao, pela Presidéncia da Republica, amparada pelo Conselho de Defesa
Nacional, do Estado de Defesa e do Estado de Sitio (art. 84 e 91 da Constituicdo de
1988). Em matéria penal, nos limites do art. 25 do Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de
dezembro de 1940, que instituiu o Codigo Penal Brasileiro, a legitima defesa pode ser
compreendida como um dos institutos legais da autodefesa.?®

A autocomposicdo, por sua vez, € uma das modalidades pelas quais, ante a
auséncia do Estado ou de um terceiro imparcial e a existéncia de uma postura altruista
(Alvim, 2022), as pessoas envolvidas na contenda se recompdem a partir da renuncia,
da submissao e da transacéao (Cintra; Grinover; Dinamarco, 2014; Leal, 2021; Alvim,
2022). A renuncia, no sentido de abdicar de bens ou direitos em favor da pessoa
adversaria, e a submissao, na qual aceitam-se as decisdes apresentadas pelas partes
contrarias, sdo de natureza unilateral. Noutra forma, a transacado possui natureza
bilateral, pois tem como fundamento a reciprocidade na definicdo de determinadas
condigdes para solucionar o conflito por meio didlogo interpartes.

Em que pese ter se distanciado enquanto opgéao legislativa de solugdo de
conflitos (Cintra; Grinover; Dinamarco, 2014), a autocomposicao foi retomada, com
evidente forga juridica, quando do pleno vigor dos dispositivos da Lei n. 13.105, de 16
de margo de 2015, que instituiu o atual Cdodigo de Processo Civil no Brasil. Por
exemplo, o artigo 190 especificou a oportunidade de cada parte transacionar sobre

direitos que admitam autocomposigao, inclusive de natureza processual, seja antes

23 Art. 25. Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios necessarios,
repele injusta agresséo, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem. Paragrafo unico. Observados os
requisitos previstos no caput deste artigo, considera-se também em legitima defesa o agente de
seguranga publica que repele agressao ou risco de agressao a vitima mantida refém durante a pratica
de crimes.
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ou depois da fase judicial, naquilo que a literatura juridica convencionou chamar de
convencgao processual.

Por sua vez, a arbitragem e a mediagdo sado institutos distintos, mas,
historicamente, compreenderam a necessidade de um terceiro. Na mediagao, ha
“‘manifestacdo de transigéncia entre particulares, para encontrar solugdo de seus
conflitos, sem a intervengao do Estado, pela indicacdo consensual de um ou varios
intermediarios que lhes pacifiquem os interesses” (Leal, 2021, p. 36). Segundo César
Fiuza (1995), a mediagao € forma de pacificagado social, cuja natureza é justamente a
espontaneidade na escolha das pessoas mediadoras, entre elas ancidos ou
sacerdotes). ao passo que a arbitragem é uma forma de decisdo, de maneira a
constituir um grau de resolugado da mediagéo.

Em alguns periodos da histéria, a arbitragem e a mediagdo tomaram
proporgodes distintas. Por exemplo, no periodo das legis actiones, entre os séculos VI
e V a.C, ja no Direito Romano, havia a submissao de uma postulacdo “perante o
magistrado (in jure), e, em seguida, perante o arbitro particular (apud judicem)” (Leal,
2021, p. 36). No Direito Romano Classico, por sua vez, a arbitragem foi publicizada a
partir de sua definicdo em um sistema legal no qual os litigios eram avocados pela
organizacao politica do Estado, onde um pretor (espécie de servidor publico)
nomeava, decorrente da Lei Aebutia (século Il a.C.) e da Legis lulia (século | a.C.),
nomeava um arbitro. Nesse contexto, o arbitro acabava por funcionar como juiz de
fato, pois, por meio de procedimentos formulares previstos em lei, sua decisdo era
proferida apos conduzir as demandas a resolucgéao do litigio (Leal, 2021).

Na atualidade, ainda vigoram varias disposi¢cdes sobre a utilizacdo da
arbitragem e da mediagédo enquanto modalidades de solugao de conflito, inclusive com
a chance de clausulas substitutivas da utilizacdo de recursos judiciais para dirimir
contendas em contratos, por exemplo. Com o advento da Lei n. 9.307, de 23 de
setembro de 1996, foram regulamentados os institutos inerentes ao uso da
arbitragem, entre eles a clausula compromissaria (art. 3°). Por sua vez, a Lein. 13.140,
de 26 de junho de 2015, trouxe a mediagao entre particulares como meio de solugao
de conflitos. Na mesma oportunidade, foram determinadas as regras para viabilizar a
autocomposig¢ao na Administragao Publica.

A jurisdigao, por sua vez, deve ser estudada em sua amplitude elementar,
pois sua origem esta vinculada a “estratificacdo histérica da figura da arbitragem

legalmente institucionalizada e praticada, de modo exclusivo e monopolistico, pelo
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Estado” (Leal, 2021, p. 37). Alias, é preciso explicitar de qual Estado se fala quando,
no conceito contemporaneo proposto por Giorgio Agamben (2009), nos é exigido
pensar sobre o0 agora e trabalhar com o tempo do porvir: o Estado Democratico de
Direito.?*

Nas consideracdes de Dalmo Dallari (2011), a palavra Estado foi usada pela
primeira vez, enquanto permanéncia de uma convivéncia relacionada a sociedade
politica, por Maquiavel, mais especificamente na obra O Principe, de 1513, para
designar uma cidade independente. Na Espanha, até o século XVIll, a expresséo era
aplicada para designar grandes propriedades rurais dotadas, por meio de seus
proprietarios, de poder jurisdicional. Portanto, antes do século XVIIl, ndo é possivel
usar a expressao Estado.

De todas as teorias sobre o surgimento do Estado, com varias nomenclaturas

e profusdes, trés conjecturas sao fundamentais (Dallari, 2011):

e O Estado sempre existiu, pois, da uniao de sujeitos sobre a Terra, criou-
se organizagao social dotada de autoridade e poder de definir regras
substancialmente universais.

¢ As sociedades humanas existiram sem a anterioridade do Estado, mas,
em certo momento, tal instituigao foi criada para resolver necessidades
oriundas das diversas convivéncias. Por isso, nem todas as sociedade
originarias observaram a génese do Estado de maneira concomitante,
mas as organizagbes estatais foram criadas no contexto das
necessidades em relagdo espago-tempo.

e O Estado somente é admito se determinada organizagao politica
(Estado) for dotada de caracteristicas bem claras, entre elas a
soberania (primado do século XVII), ou seja, com a assinatura do
Tratado de Westfalia em 1648.

24 Em Giogio Abamben (2009), o conceito de contemporaneo néo € sindnimo de atualidade. O estado
da contemporaneidade, sejam nos sujeitos ou em seus escritos, significa manter o deslocamento do
pensamento entre passado de presente, de modo a perceber o hoje e o ontem sem se deixar cegar por
eventos inicialmente satisfatérios, mas recheados de perigos e caminhos tortuosos. O sujeito
contemporaneo, por isso, conhece as armadilhas tipicas de seu tempo e do passado, compreende
epistemologicamente os periodos do conhecimento humano e oferece elementos criticos para superar
contradigdes.
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Qualquer seja a origem do Estado, conforme apontado anteriormente, as
tendéncias naturalistas e contratualistas foram decisivas para manter estruturas de
controle e poder ao longo do tempo. Para Darcy Azambuja (1993), a origem do Estado
e do poder sdo dados distintos, pois s6 ha Estado diante da formacéao ideal de trés
elementos apontados por décadas (Reale, 2000), nos escritos classicos de Teoria
Geral do Estado, quais sejam, povo, soberania e territério.

Tais conceitos, contudo, foram revisitados. Tem-se, por exemplo, a
contribuicdo de José Luis Bolzan de Morais e Lenio Luiz Streck (2014) sobre o
significado de soberania. Se antes a soberania era compreendida como a vontade do
monarca, em sua vontade indiscutivel em relagdo aos demais poderes constituidos,
ou, ainda, como pretendeu Jean-Jacques Rousseau (1973), na condug¢éo do soberano
enquanto vontade geral, a soberania desvela a possibilidade de isonomia entre
Estados, no plano internacional, dotando-os de idénticos créditos e colocando-os em
plano horizontal.

Essa dimenséo foi tratada por José Joaquim Gomes Canotilho (2003) ao
afirmar que o Estado € uma das formas historicas de organizagao juridico do poder,
cuja igualdade soberana afasta a alegacado de superioridade de um poder politico
sobre o Outro — antes disso, todos os Estados estdo em condi¢cdo linear de
importancia. Como proposta, rejeitam-se as propostas hobbesianas ou hegelianas
sobre um Estado vinculado ao poderio do rei (absolutismo monarquico, como propés
Hobbes) ou as miticas instancias de participagao popular sem, de fato, compreender
o sentido de comunidade politica enquanto participacdo democratica (o Estado Bolha
em Hegel) (Leal, 2021).

Ronaldo Brétas de Carvalho Dias (2018) sustentou o poder politico do Estado
€ viabilizado por meio do direito e esse o fundamento de sua concepgéo juridica: o
reconhecimento como unidade e a indivisibilidade do poder estatal. Nessa medida,
conforme vislumbrado em outra oportunidade (Soares, 2016), € preciso abrir
divergéncia sobre certas leituras da fragmentariedade do poder estatal em poderes.
Conforme assentado por diversos autores (Goyard-Fabre, 1995; Canotilho, 2003;
Gresta, 2014; Brétas, 2018), o poder do Estado nao é subdivido em categorias, motivo

pelo qual surgem as suas fungdes fundamentais, nada mais que atividades ou
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exercicio de poder pelo Estado, quais sejam, a fungéo executiva, a fungao judiciaria e
a funcao legislativa.?®

Nas consideragdes de Simone Goyard-Fabre (1995), a disseminada ideia de
um poder tripartido deve-se as leituras equivocadas da obra de Montesquieu. O autor
francés, mais a demais, nao destituiu a unidade do poder estatal, de titularidade do
povo, muito menos bosquejou teoria de separagao das fungdes de forma absoluta,
mas tentou organiza-las para evitar a concentracdo em unico 6rgao. Esse fato,
sensivelmente, poderia trazer abuso de poder pelos detentores do exercicio do servigo
estatal.

Essa discussdo € importantissima para retomar o conceito de jurisdigao
enquanto atividade-dever do Estado e direito fundamental do povo, comunidade
politica formadora do substrato humano estatal (Brétas, 2018). Por meio de sua
funcao jurisdicional, o Estado, por meio de provocacgao, “pronuncia o direito de forma
imperativa e previamente organizado, segundo o ordenamento juridico constituido
pelas normas constitucionais e infraconstitucionais (...), nas situagdes concretas da
vida em que essas normas sao descumpridas” (Brétas, 2018, p. 28).

Em determinado ponto, o exercicio da funcdo jurisdicional retira a
possibilidade do exercicio arbitrario das préprias razbes pelas partes, pessoas
interessadas na intervencado do Estado para atingir decisdo de mérito. Contudo, a
pratica da funcdo jurisdicional somente se legitima se exercida nos termos das
competéncias constitucionais conferidas a cada 6rgdao e se garantido o devido
processo constitucional.

Segundo Rosemiro Pereira Leal (2021, p. 239), a competéncia pode ser
retratada “como especializagédo da atividade jurisdicional pelo que dispdem as leis de
organizagao judiciaria, a Constituicdo Federal, as constituicdes estaduais, leis
diversas e os regimentos internos dos tribunais”. Em matéria criminal, a competéncia
esta definida no art. 69 e seguintes do Codigo de Processo Penal e sera compreendida

mais adiante, quando do estudo de caso.

25 O poder é uno e de titularidade do povo, nos termos do art. 1°, paragrafo Unico, da Constituicdo de
1988. Por essa razao, o presente trabalho usara as expressdes Estado-Executivo, Estado-Judiciario
e Estado-Legislativo em substituicdo as divulgadas expressdes Poder Executivo, Poder Judiciario e
Poder Legislativo, por julga-las mais técnicas. Ndo ha qualquer demérito em utilizar as Ultimas
terminologias, pois até mesmo o art. 2° da Constituicao de 1988 trouxe-as para designar as fungées do
Estado.
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Contudo, algumas questbes merecem ser abordadas. A competéncia
enquanto limitagdo do poder de julgar pertence aos juizos, ou seja, aos Orgaos
constitucionais de julgamento — e ndo aos seus agentes julgadores (Soares, 2016;
Brétas, 2018; Leal, 2021). Isso porque as regras de competéncia ndo sédo pessoais,
mas sim institucionais, e conferem aos 6rgaos estatais a prerrogativa de julgar ou ndo
determinada demanda levada a sua apreciagao.

Também é preciso esclarecer: ndo somente os 6rgaos do Estado-Judiciario,
nos termos do art. 92 da Constituigdo de 1988, possuem fungao jurisdicional.?® Tem-
se, por exemplo, a competéncia do Senado da Republica para julgar, por crime de
responsabilidade, o Presidente ou a Presidenta da Republica (art. 52, inciso |, da
Constituicdo de 1988), ou, ainda, a prerrogativa jurisdicional do Tribunal de Contas da
Unido para julgar contas das pessoas administradoras ou responsaveis por bens,
dinheiros ou valores publicos da administragao direta e indireta (art. 71, inciso Il, da
Constituicao de 1988).

Contudo, as funcgao jurisdicional é fungédo precipua do Estado-Judiciario, e,
por isso, as consideragdes realizadas na presente tese relacionaram, relacionam e
relacionardo as temas atinentes a instituicdo do processo com os atos praticados na
jurisdicdo dos drgaos judiciarios, com destaque aos percebidos no contexto dos
sistemas de justica penal.

Noutro giro, a jurisdicdo se legitima também pelo devido processo
constitucional. Primeiro, tal instituto € instituicdo linguistico-juridica e rompe com
conceitos oriundos do direito subjetivo (declinado para poucas pessoas) para ser
revelado como direito fundamental de titularidade de qualquer pessoa (Leal, 2021).
Segundo Gabriela Oliveira Freitas (2019), o devido processo € o instituto condutor da
isonomia e da isomenia, cuja inexisténcia em qualquer ato da atividade jurisdicional
retira-lhe a validade dos atos, o que ndo se resume as garantias do contraditério e da
fundamentacao das decisdes.

Segundo José Alfredo de Oliveira Baracho (2006, p. 13), o devido processo
constitucional se consagra por meio de “pressupostos, bem como da consagrag¢ao dos

procedimentos que garantem os direitos das partes, outorgando-lhes oportunidade

26 Art. 92. Sao 6rgaos do Poder Judiciario: | - o Supremo Tribunal Federal; I-A o Conselho Nacional de
Justica; Il - o Superior Tribunal de Justica; 1I-A - o Tribunal Superior do Trabalho; Ill - os Tribunais
Regionais Federais e Juizes Federais; IV - os Tribunais e Juizes do Trabalho; V - os Tribunais e Juizes
Eleitorais; VI - os Tribunais e Juizes Militares; VII - os Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito
Federal e Territorios.
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razoavel para defender-se e fazer valer suas provas”. Por sua vez, Ronaldo Brétas de
Carvalho Dias (2018, p. 172) entendeu o devido processo legal como o “alicerce do
processo constitucional ou do modelo constitucional de processo, considerado este a
principiologia metodoldgica constitucional de garantia dos direitos fundamentais”. Tal
premissa é decisiva para vincular o agente decisor ao conteudo da autonomia juridica
advinda do devido processo legal (Cattoni, 2000), de modo a compreender um bloco
aglutinante de garantias inafastaveis as partes, e seu teor sera tratado no quarto
capitulo, quais sejam: o acesso irrestrito a jurisdicdo, a ampla defesa, o contraditorio,
a isonomia, a fundamentacdo e a publicidade das decisbes judiciais e a razoavel
duragao do processo.

Edilene Lébo (2017, p. 14), ao enfrentar a tematica do impeachment e sua
relagdo com o controle judicial sobre a atividade realizada pelo Parlamento em relagao
a pessoa em exercicio da Presidéncia da Republica, bem lembrou a relagao entre o
devido processo e a protecdo das pessoas quando de possiveis arbitrariedades
praticadas pelos agentes estatais. Por isso, € exigida a fundamentagdo de todas as
decisdes como condi¢ao de validade do processo, "revelando o elemento nuclear do
ato, que deve ser aferido, por primeiro, se tratando de direito fundamental daquele que
se vé diante da inculpacéao, impondo aos tribunais que porventura venham a lhe julgar,
noutra face, o dever de aplicagao rigorosa".

Por todo esse contexto, o processo ndo pode ser mero instrumento da
jurisdicdo, como bem sustentou maci¢ca parte da literatura juridica brasileira (a
exemplo: Cintra; Grinover; Dinamarco, 2014; Rodrigues; Lamy, 2023; Theodoro
Junior, 2023), pois, a partir de 1988 e da vigéncia de nova ordem constitucional, o
devido processo instaura o processo enquanto metodologia para garantia de direitos
fundamentais (Baracho, 1984; Brétas, 2018). Isso porque nédo “existe processo
jurisdicional por ineréncia a atividade do juiz ou do decididor, devendo, entretanto,
existir jurisdigdo processualizada em que a judicagdo ha de ser exercida sob o
comando do processo (grifos do autor) (Leal, 2021, p. 75).

O processo, portanto, é “instituicdo teorico-linguistica autocritica e juridico-
normativa de instalacdo da democracia juridica pela implantacdo de um sistema em
bases constituintes e constituidas, que ofereca a todos uma testabilidade processual
incessante (controle difuso, amplo e irrestrito de legalidade) dos fundamentos juridicos
de sua produgao, atuacéao, aplicagao (cumprimento), modificagdo ou extingdo” (Leal,

2017, p. 82). Isso significa dizer que o processo, enquanto instituicdo, oferece os
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institutos para fundar o proéprio direito enquanto sistema-ordenamento, e, quando for
preciso, instigar sua pertinéncia (critica e testabilidade) para refundar suas préprias
bases.

O processo, portanto, cria as bases de um sistema participativo cuja misséo
retira sua atividade enquanto instrumento da jurisdicdo para fundar, pela lei
democratica, as proprias regras da jurisdicdo e do devido processo. Tal premissa
garante a participacao dos sujeitos interessados em todos os atos nos quais as partes

estarao vinculadas.

2.4 A necessaria superacgao da Teoria do Processo como Relagao Juridica

Nao sera preciso repetir a redagao sobre as teorias do processo no decorrer
da histdria, pois tal evento foi repetido em inUmeras dissertagdes e teses vinculadas
a Escola Mineira de Processo. Por outro lado, é importante reiterar algumas notas
sobre os perigos ocultos quando da alargada adesao a Teoria do Processo como
Relagdo Juridica, publicada por Oskar von Bulow em 186. Em decorréncia da
retomada dos contributos do Direito Romano, Bulow deu um passo importante para
colocar o processo enquanto estrutura do Direito Publico por se vincular a jurisdigao
estatal (e ndo do Direito Privado, como sustentaram Pothier, em sua Teoria do
Processo como Contrato, e Guényvau e Savigny na Teoria do Processo como Quase
Contrato).

Essa relacao pode parecer diferente da explicacao do Direito Romano em sua
origem privada, quando a litiscontestatio firmou-se enquanto instrumento de
vinculagao das partes a decisdo tomada pelo julgador, qualquer fosse a sua natureza.
Contudo, Bulow (2005) abordou a imprescindibilidade de se recuperar tal instituto, pois
0 processo mostrava-se uma relagéo juridica de direito publico capaz de vincular
autor, juiz e réu. Contudo, ninguém olvida da importancia de se colocar o processo
enquanto instituicdo de Direito Publico, fato condutor de sua autonomia em relacéo as
vontades estranhas ao caso, mas que, de certa forma, acabou por distinguir o direito
material e o direito processual.

Contudo, tal premissa nao foi originada em Bulow (2005), pois, conforme

inferido pelo proprio autor, pois sua obra informa a assimilagdo, pelos juristas
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romanos, do processo pertencente a estrutura do Direito Publico.?’” Para Eduardo
Carreira Alvim (2022), o mérito de Oskar von Bullow foi o de sistematizar a relagao
juridico-processual, mesmo nao tendo criado tal teoria, e romper com certa logica
medieval ainda presente nos textos sobre processo.

Essa é, portanto, a diferenca entre a relagao juridico-processual das daquelas
de direito material: a relagao juridica do processo, ao exigir o vinculo entre autor, juiz
e réu, sempre possuira natureza publica (Bahia; Nunes; Pedron, 2021). Além disso,
como bem anotado por Rosemiro Pereira Leal (2021), foi Oskar von Bulow quem
trabalhou os pressupostos de existéncia e de desenvolvimento do processo, de modo
a existir a necessidade de cumprimento de determinados requisitos, pelo autor, juiz e
réu, antes do direito em litigio ser discutido.

Segundo José Eduardo Carreira Alvim (2022, p. 181), uma das caracteristicas
da Teoria do Processo como Relagao Juridica € seu carater continuo, ou seja, “o
processo € uma relacgédo juridica que avanga gradualmente e que se desenvolve passo
a passo”. Ou seja, ha clara tentativa de pensar o processo originado de sua distingéo
do procedimento, pois, ja no Direito Romano, havia fase procedimental (in iure), de
movo a permitir a resolugao de questdes apresentadas ao julgador como reproduc¢ao
da relagao processual e de seus pressupostos.

Alguns autores afirmaram ser a Teoria do Processo como Relagao Juridica
aquela com o maior numero de pessoas adeptas, pois “as criticas nao destruiram o
que havia de verdade na doutrina da relagao juridica processual”, ja que no “Brasil,
acatam-na todos os processualistas de renome” (Cintra; Grinover; Dinamarco, 2014,
p. 304). Tal afirmacéao precisa ser vista com cuidado, pois nao faltam trabalhos, para
além de alguns ja citados aqui (por exemplo: Gresta, 2014; Soares, 2016; Brétas,
2018; Freitas, 2019; Leal, 2021). Dentre os trabalhos mais comprometidos com a
exposigao critica a Teoria do Processo como Relacéo Juridica, € possivel citar a obra
de André Cordeiro Leal (2008).

27 Essa compreensao também foi explanada por Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini
Grinover e Candido Rangel Dinamarco (2014, p. 304), na seguinte lavra: “Ndo é que haja Bulow
propriamente criado a idéia de que no processo ha uma relagédo entre as partes e o juiz, que ndo se
confunde com a relagéo juridica de direito material controvertida: antes dele, outros autores ja haviam
acenado a essa idéia, a qual, de resto, estava presente inclusive em antigo texto do direito comum
italiano (Bulgaro): judicium est actum trium personarum: judieis, actoris et rei; e, segundo alguns, nas
préoprias Ordenagbes do Reino ja se vislumbrava, ainda que sem muita nitidez, a intuicdo de uma
relagdo juridica ligando partes e Estado-juiz (trata-se da “instancia” ou “juizo”, de que falam as
Ordenagdes Filipinas)”.
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O grande desacerto de Oskar von Bllow concentra-se na tentativa de entregar
aos agentes julgadores o controle sistémico do direito e do ordenamento juridico, com
clara abertura a Escola do Direito Livre, com o alargamento do poder conferido aos
juizes na virtual tarefa de colocar a Alemanha no percurso ideal. O proprio magistrado
trataria de controlar os pressupostos do processo e viabilizar a participacao a partir de
seu sentimento sobre os acontecimentos oriundos da dominacao sobre os elementos
processuais (Leal, 2008).28

Com isso, torna-se claro o paradoxo de Bulow, pois a dominagao pelo juiz da
estrutura procedimental torna o processo mera técnica da jurisdicdo, de modo a
manter um projeto do controle do direito e do ordenamento pelo sentimento e
experiéncia do agente julgador, algo até entdo ndo desejado por Oskar von Bulow,
mas que saiu de sua propria teoria. O paradoxo é justamente esse: ao mesmo tempo,
0 processo € mecanismo de controle e instrumento da jurisdigdo para criar, livremente,
o direito por meio do agir do magistrado (Leal, 2008).

Os critérios da atividade jurisdicional vinculada ao sentimento do julgador na
autoafirmacao de sua percepgao processual acabam por criar o solipsismo judicial e
a chance de o proprio magistrado impedir a participacéo dos sujeitos processuais na
producgao da decisao que lhe atingira. Dessarte, manter incélumes as contradigdes da
Teoria da Relagao Juridica é fornecer, em matéria juridico-processual, determinadas
notas de controle totalmente incoerentes com o paradigma juridico-constitucional de
Estado Democratico de Direito, principalmente por inexistir qualquer garantia de
participacdo em uma decisao cujo critério objetivo foi definido subjetivamente pelo
julgador.

Nao por menos, discursos como o da eficiéncia do processo sao tratados
enquanto subterfugio a observancia do devido processo como técnica de gestdo do
numero de processos (autos) ou para atingir a clarividéncia do julgador. Nao por
menos, varios autores defendem um juiz ativo no contexto pds-positivismo, no qual o
magistrado n&o se vincula exclusivamente aos ditames, e, entre eles e elas, é possivel

citar Hermes Zanetti Junior (2007, p. 187), ao inferir a sentenga, “como ato de vontade,

28 A Escola do Direito Livre ou Movimento do Direito Livre é vertente de pensamento inaugurada no
inicio do século XX, na Alemanha, dentre outros nomes, por Hermann Kantorowicz (Maia; Maia, 2020).
Tal perspectiva, em suma, opds-se ao crescimento do positivismo juridico, substituindo-o por um
modelo de submissido da decisdo a vontade de exclusiva do julgador na supressido das lacunas e
omissodes da lei. Diante da imprecisao do produto normativo oriundo do Estado-Legislativo, a percepg¢ao
do juiz sobre o conteudo da norma seria capaz de resolver tais insuficiéncias.
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portanto ato criativo, o juiz esta influenciado pela sua conformagao social, pelo seu
conhecimento da matéria e pelas peculiaridades do caso e devera tratar o problema
(thema in decidendum)’. Contudo, ha confusdo entre varios autores sobre a
separagado entre processo e procedimento, e, desse modo, Edgard Magalhdes
Noronha (1998, p. 4) afirmou ser, o processo, como procedimento, “o conjunto de atos
legalmente ordenados para apuragao do fato, da autoria e da exata aplicagao da lei.
O fim é este; a descoberta da verdade, o meio”.

Ninguém olvida pela legitimidade interpretativa de juizas e juizes diante da
tarefa judicante de proferir sentenga, dado inerente a qualquer sujeito processual,
mas, por meio de técnicas comparticipativas, ndo € possivel concordar com teses de
inclusdo do agente julgador ndo como mero espectador, mas “um protagonista ativo
de todo o drama processual” (Cintra; Grinover; Dinamarco, 2014, p. 53). Tal arcabougo
tedrico, sustentado em Oskar von Bllow e sua Teoria do Processo como Relagao
Juridica, foi propulsor de enunciados para viabilizar instrumentalismo processual (o
processo enquanto instrumento da jurisdigéo), o excessivo protagonismo jurisdicional
e o0 alargamento do solipsismo decisério tipicos da Escola do Direito Livre.

Segundo Aline Passos Maia e Raquel Passos Maia (2020), a Escola do Direito
Livre foi movimento iniciado na transigao entre os séculos XIX e XX, como resposta
as afamadas correntes positivistas de vinculacdo do sujeito e da jurisdicdo a lei
enquanto fonte unica do Direito. Logo, seria possivel pensar o direito independente de
sua origem estatal, com seus arquétipos de liberdade, dado legitimador de
julgamentos contra legem. Para Flavia Avila Penido (2016), Oskar von Biilow (2003)
foi um dos autores de sustentacdo da Escola do Direito Livre, sobretudo por vincular
temas da magistratura em relagcéo a deficiéncia do sistema juridico, a falibilidade do
legislador em relagdo ao ato de normar, as formas de afeicdo entre o povo e as
decisdes judiciais e a criacdo da decisdo enquanto fonte de justica do direito.

Esse movimento contribuiu para ampliar o aprego e o enaltecimento dos
agentes julgadores, algo defendido pela Associacédo dos Juizes Aleméaes. Tal
organizagao, segundo Ingeborg Maus (2000), acabou por difundir os apelos sobre a
insuficiéncia da legislagao estatal por ser inflexivel, e, diante disso, seria possivel
sustentar decisao judicial fora do crivo da lei. No Brasil, por exemplo, houve recepcgéao
de tais premissas, em varios 6rgaos e publicagdes, pois o direito ndo se resume a lei

e 0 juiz bem sabe disso, como bem afirmou Hélio Tornaghi (1987).
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Nesse ponto, Maus (2000, p. 187): “ndo sera a Justica em sua atual
conformacao, além de substituta do imperador, o proprio monarca substituido™? Tal
confirmacao nio é estranha nas publicacbes académicas ou na percep¢cao humana
sobre o processo, pois, dentre outros escritos, Hélio Tornaghi (1987, p. 141) afirmou
ser o juiz o “6rgao do Estado soberano”, pois, ao agir perante o Estado, “se coloca
acima de tudo e de todos”.

N&o bastasse tal cenario, a atividade jurisdicional realizada pelo Tribunal
Constitucional da Alemanha, conforme inferido por Ingeborg Maus (2000), acabou por
subverter os padrdes sociais para colocar o Estado-Judiciario em posicdo de
veneragao, a ponto de impedir qualquer questionamento sobre a racionalidade
decisoria. A substituicdo do Parlamento pela ampliacdo do padrao decisério foi
sistematizada no autoentendimento do magistrado a partir da sacralidade de sua
situagao funcional, pois, enquanto juiz da propria percepgao normativa, o julgador néo
precisa demonstrar os elementos de sua convicgao — retorno as aspectos mitoldgicos
da formacéao do poder.

Segundo Vinicius Lott Thibau (2021, p. 47), “a oferta proposicional de Oskar
von Bulow viabilizou a operacionalizagao autocratica do direito, e desde a superagao
do paradigma juridico do Estado Social, apresenta-se extremamente fragil”. Logo, tal
compéndio teorizado acabou por permitir a vinculagado do processo também a intuicao
e a vontade do julgador enquanto soberano, como se deu no Nazismo. Por isso,
reforga-se o perigo de divulgar, em movimentos académicos ou publica¢gdes, a Teoria
do Processo como Relagcdo Juridica, pois suas bases fundamentais ndo sao
condizentes sobre o Processo na construgdo do Estado Democratico de Direito por
Ihe faltar arcabougcos normativos para viabilizar a construcdo democratica de uma
decisdo submetida a critica dos sujeitos processuais.

No ambito do Direito Processual Penal, repetem-se as alusdes a Teoria do
Processo como Relagao Juridica. Hélio Tornaghi (1987) inferiu a obra de Oskar von
Bllow como a inauguradora da ciéncia moderna do processo. O conceito de moderno,
repetido por inumeros autores e autoras, bem se adéqua a transposicdo da
modernidade sustentada nas acontecimentos de 1492, por meio de estratégia de
controle e dominagao da pessoa por meio de um aparato normativo estatal.

Ainda em Hélio Tornaghi (1987, p. 1), o processo € compreendido como um
“‘caminhar para frente”, ou seja, “uma sequéncia de atos que se encadeiam numa

sucessao logica e com um fim: o de possibilitar, ao juiz, o julgamento”. Nessa
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perspectiva, segundo o autor, dois fatores sdo elementares para compreender o
processo penal como relagao juridica. Primeiro, a reagao tipica de nomes dos séculos
XVl e XIXI no combate a desumanizagao do sistema de justica penal, e, em segundo
ponto, a producao juridica dos autores e autoras cuja dedicagdo, no processo civil, foi
declinada a concluir que o processo é relagao de direito. Hegel, segundo Hélio
Tornaghi (1987), foi o precursor da teoria do processo como relagao juridica, e, em
continuidade, coube a Oskar von Bulow unir institutos do processo civil, aplicados sem
distingdo ao processo penal, em torno da relagéo entre as partes e o juiz.

Contudo, Hélio Tornaghi (1987) pareceu desconhecer a extensao dos
contributos de Oskar von Bllow na construgao e reiteragao dos tragos da Escola Livre
de Direito, pois afirmou a submissao da pessoa acusada, da acusadora e da julgadora
ao crivo da lei, com o fim de respeitar os limites legais sobre encargos e faculdades
de cada sujeito.

Nos autores e autores produtores de manuais juridicos, a compreensao de
uma relagao processual permeou as discussdes sobre atuagdo do magistrado ou
das partes em relagdo as atividades processuais. Guilherme Nucci (2016) partiu,
inclusive, para tratar a imparcialidade do magistrado enquanto dorméncia (inércia)
sobre a iniciativa da persecucgao penal, pois dai sera provocado o “nascimento da
relagao processual’.

Para Nestor Tavora e Rosmar Antonini (2009), a finalidade do processo penal
€ conferir efetividade ao direito penal, e, portanto, uma de suas caracteristicas € a
instrumentalidade — o0 meio para atuar e cumprir os dispositivos normativos sobre o
direito material. Por sua vez, Eugénio Pacelli (2018) também utilizou a expressao
relagao processual para justificar a unido entre as partes (autor e réu) e o juiz na
discussao do mérito da acédo penal. O referido autor, inclusive, tentou vencer as
contradi¢des do processo civil e a relagdo juridica entre o autor e o Estado, dado
inexistente no Processo Penal, pois inexiste a possibilidade de um sistema de justica
penal dedicado a legitimar o jus puniendi (o poder de punir estatal).?? Além disso, foi
tecida a proposta de inexistir lide nos atos tipicos da persecucéao penal, dado condutor

da chance de reduzir o conceito de parte, mas Eugénio Pacelli (2018) insistiu em

2% Nas consideracdes de Elmir Dulcrec (2018), o Estado apossou-se do direito da vitima a reparacao,
com o fim de obstar a vinganga privada. Nessa toada, o Estado assume o direito de agéo perante os
orgaos do Estado-Judiciario, e, por tal razdo, ndo ha um jus puniendi de titularidade do Estado, mas
uma potentitia punendi (a pretenséo de punir) cujo limite & o préprio garantismo.
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reproduzir a expressao relagao processual como aquela fundadora de determinados
pressupostos de existéncia e validade do processo.

Na mesma condi¢céo, Fernando da Costa Tourinho Filho (2010) expressou o
processo enquanto instrumento de composigao do litigio e uma forma de evitar o
arbitrio estatal. O referido autor renovou as teses sobre o processo enquanto relagao
juridica, e, dentro dessa relacéo, outras sdo compostas, sejam elas entre o autor o
juiz, entre o autor e o réu ou entre o juiz e o réu. Tais premissas seduzem ao incorporar
a instituicdo do processo enquanto limite ao poder estatal, mas essa analise ndo se
sustenta se a matriz principiolégica de condugao do processo coloca o agente julgador
em condi¢cao de destaque e em detrimento a probabilidade interpretativa do caso em
julgamento e da prépria lei.

Tourinho Filho (2010) ainda afirmou a impossibilidade de se pensar a
fragmentariedade do processo, dividindo-o, por exemplo, em Direito Processual Civil
e Direito Processual Penal, pois 0 processo € regido por base de atos, leis e principios
regulatorios sobre a atuagdo dos 6rgaos jurisdicionais. Essa premissa também foi
acompanhada por Ronaldo Brétas de Carvalho Dias (2018) ao defender a inexisténcia
de uma Justica Civel, Justica Penal ou do Justica do Trabalho, por exemplo, de modo
a sustentar a unicidade também da jurisdi¢do.

Conforme apontou Luis Alberto Warat (1982), a ideia de processo enquanto
relagéo juridica caiu em um senso comum tedrico dos juristas, principalmente em
razao de uma falseada vinculagéo da relagao juridico-processual com a democracia.
E preciso recuperar, em nota de ruptura, novas conjeturas teorizadas sobre o
Processo, enquanto instituicdo légico-epistemoldgica, na construgdo do Estado
Democratico de Direito a partir dos comandos normativos da comparticipagao, das
garantias processuais e do policentrismo processual.

Vale repensar o significado de modelo constitucional de processo, cuja
extensdo sera averiguada no quarto capitulo. Se tal modelo acabou por criar base
principioldgica unissona (Andolina; Vignera, 1997; Barros, 2009), qualquer processo
possuira as mesmas garantias atinentes ao devido processo constitucional, sob pena
de romper com a propria democratizacao do Direito por meio das conjecturas sobre o
Estado Democratico de Direito.

Conforme defendido em outras oportunidades (Soares, 2016; Marques, 2016;
Soares; Achtschin, 2021), o Direito Processual Penal € um microssistema, e, por tal,

a apreciacgao de institutos e técnicas de julgamento bosquejadas ao Direito Processual
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Civil ndo sao transpostas facilmente, muito menos aplicadas sem expressar os limites
das tematicas afeitas as liberdades das pessoas acusadas ou investigadas sobre a
pratica de condutas qualificadas como crimes.

Nas consideragdes de Ana Maria Pena (2007, p. 116), "um microssistema é
um sistema que compde um outro sistema juridico", dotado de unidade autébnoma, de
modo a resguardar identidade distinta segundo sua forga integradora. Se o Processo
Penal é um microssistema, suas regras fundamentais podem ser diferentes em
relagdo ao direito enquanto sistema, mas ha clara interconexao entre seus institutos
quando de sua aplicacao.

Nas linhas propostas por Flaviane de Magalhaes Barros (2009b), a existéncia
de um microssistema nao afasta sua validade, pois é dotado de expansividade
(primeira caracteristica), mas é preciso velar por sua conformidade com o chamado
esquema geral de processo. Os microssistemas também sao dotados de
variabilidade (segunda caracteristica), pois a norma processual pode sofrer alteragoes
para determinar funcdes especificas de determinado microssistema, limitadas pela
base constitucional. Por derradeiro, os microssistemas sdo dotados de perfectibilidade
(terceira caracteristica), pois detém capacidade de aperfeicoamento para criar
institutos destinados a sua atuagao, com o claro efeito de manter acordo com o
esquema geral (com o modelo constitucional de processo).

O Processo Penal é microssistema cujas bases fundamentais sao distintas de
regras gerais criadas ao longo da histéria do Direito Processual como imaculaveis ou
imutaveis. Isso porque o Processo Penal ndo € instrumento da jurisdicdo ou técnica
exclusiva para alcancar o jus puniendi das forcas estatais. Se o processo é garantia,
a persecugao penal, assim pensada pela fase de investigagdo preliminar e por uma
fase de processo, seus atos tém como objetivo discutir a responsabilidade juridico-
penal da pessoa contra a qual, por meio de conduta e lastro probatério fatico, recai a
acusacao.

Segundo Leonardo Augusto Marinho Marques (2016), o microssistema do
Direito Processual Penal, enquanto disciplina metodolégica e teorizagdo sobre a
persecucao penal, possui base principioldgica cujo conteudo foi expandido para
aglutinar dois principios inerentes ao processo penal, quais sejam, o principio
acusatorio e a nao culpabilidade. O esquema constitucional esta preservado, mas o
microssistema foi ajustado para criar referéncia cuja caracterizagdo propria foi

adensada as realidades processuais.
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Por isso, temas como atividade instrutéria pelo juiz, eficiéncia da jurisdi¢cao e
poder geral de cautela, por exemplo, ndo fazem sentido em matéria criminal, pois o
limite l6gico da persecucgéo penal € justamente a garantia de um modelo constitucional
de preservagao da liberdade. Noutro momento (Soares; Gongalves, 2016; Soares;
Achtschin, 2021), foi possivel afirmar pela inconstitucionalidade do art. 156, Il, do
Cadigo de Processo Penal,® cuja incidéncia torna possivel a producgdo oficiosa da
prova pelo juiz, e, na mesma esteira, pela inconstitucionalidade do art. 385 do Codigo
de Processo Penal,3! cujo contelido normativo permite a condenacéo de determinada
pessoa acusada mesmo diante de pedido absolutorio formulado pelo Ministério
Publico.

Essas perspectivas acabam por desaguar na necessidade de um sistema de
justica penal distante dos aparatos sobre a justica privada ou formas de justicamento
marginalizados pelo modelo constitucional de processo. A primeira atividade,
considerando a legislagao processual ultrapassada, versa sobre a necessidade de
reforma integral do vigente Decreto-Lei n. 3.869, de 3 de outubro de 1941, com sua
matriz fascista,3?pois o Codigo de Processo Penal se consagrou como copia imperfeita
do Codice Rocco, de 1930, da ltalia fascista.

Nesse diploma, cuja reforma foi pretendida pelo entdo Ministro da Justica
Alfredo Rocco, da Italia de Benedito Mussolini, o passado iniquisitorial de tradicdo
liberal foi retomada sob a roupagem de uma legislagcéo arcaica, sob forte influéncia
napolebnica. Para afamar os desejos tecnicistas do regime fascista e manter os
critérios sigilosos para viabilizar direitos fundamentais, o Codice Rocco criou sistema
bifasico (juncao das fases de investigacao preliminar e processo, nomeada também
de persecucgao penal) estranhamente contaminado por bases ontolégicas do poder
concentrado na figura do magistrado (Silveira, 2022).

Nessa primeira analise, o Codigo de Processo Penal do Brasil ndo esta em
consonancia com a Constituicdo de 1988, embora algumas reformas tentem fazer

emaranhado de novidades pouco compreendidas. Por exemplo, o nomeado Pacote

30 Art. 156. A prova da alegacéo incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio:
(...) I = determinar, no curso da instrugcao, ou antes de proferir sentenca, a realizagao de diligéncias
para dirimir duvida sobre ponto relevante.

81 Art. 385. Nos crimes de agdo publica, o juiz podera proferir sentenga condenatéria, ainda que o
Ministério Publico tenha opinado pela absolvigdo, bem como reconhecer agravantes, embora nenhuma
tenha sido alegada.

82 A matriz do Cdédigo de Processo Penal, de fato, é fascista, pois inspirada diretamente no Codice
Rocco.
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Anticrime (Lei n. 13.964, de 24 de dezembro de 2019), cuja extensao criou
importantes institutos para sustentar a democracia processual, mas sua execugao se
mostrou frustrada ao devolver, ao préprio Estado-Judiciario, o controle de sua
aplicagédo.®

Noutra perspectiva, além da reforma da legislagdo processual e sua
adequacao juridico-constitucional, torna-se imperiosa a mudancga da pratica vinculada
ao sistema de justiga penal, mormente quando da subsunc¢édo do modelo constitucional
as alternativas de resposta a criminalidade (emergéncia penal) por meio da criagéo
de inimigos ou da supresséo de garantias processuais.

Tal mudancga da praxis somente se vislumbra em decorréncia da retomada de
temas vinculados a ética da alteridade (humanizagdo a partir do Outro) e a
conformacdo do sistema de justica penal as formas de combate ao lawfare, ao
expansionismo dos tipos penais ou a realizagdo de politicas publico-criminais de
vinganga no curso do processo.3*

O Processo, portanto, ndo se confunde com o procedimento, mas “instituicao
constitutiva e regencial do procedimento”, jamais um instrumento da jurisdigdo, no
qual o conteudo légico se distancia da nogao da nogao de “garantismo e protagonismo
judicial exercidos pela pessoa do juiz para assegura e dizer o direito em juizos de
conveniéncia e equidade” (Leal, 2021, p. 299). Por tudo isso, se a propria constituigao
democratica é capaz de instituir o processo constitucional, qualquer pessoa, por meio
de atos de fiscalizagao epistemoldgica dos atos do processo, podera questionar sua

legitimidade e validade perante os 6rgaos do Estado-Judiciario.

33 Apds o processo legiferante e a No julgamento da medida cautelar na Agdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 6.298/DF, o Ministro Luiz Fux, entdo Presidente do Supremo Tribunal Federal,
suspendeu o vigor dos art. 3°-A até 3°-F do Codigo de Processo Penal, que instituiu o instituto do juiz
das garantias, sob argumento de impacto financeiro do Estado-Judiciario. Na mesma esteira,
suspendeu o disposto no art. 28, caput, da mesma legislagdo, cujo contelido acabava com o controle
judicial do ato de arquivamento de inquérito policial. Noutro giro, o Ministro Luiz Fux também suspendeu
o cumprimento do dispositivo no art. 310, §4°, do Cédigo de Processo Penal, no qual foi estabelecida
a nulidade de prisdo em flagrante sem controle judicial pela Audiéncia de Custddia no prazo de 24h.
Embora observado o julgamento da matéria, ainda n&o houve transito do julgamento.

34 Tal constatagao nao é mera afirmagéo académica. Em janeiro de 2024, a Juiza de Direito Lana Leitao
Martins (Tribunal de Justica de Roraima) foi duramente exposta nas redes sociais por varios
parlamentares e ex-parlamentares ao oferecer, durante uma Audiéncia de Instrugao e Julgamento, café
e casaco ao réu durante seu interrogatorio. O homem tremia de frio. Em varias postagens, foi possivel
ler comentarios jocosos e vexatérios, no sentido de colocar a magistrada como “defensora de
bandidos”. Para assistir ao video do ato, ver: SANTOS, Rafa. Juiza que ofereceu café e casaco a preso
em Roraima simplesmente cumpriu a lei. In: Portal Consultor Juridico, 12 jan. 2024. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2024-jan-12/juiza-que-ofereceu-cafe-e-casaco-a-preso-simplesmente-
cumpriu-a-lei/. Acesso: 19 jan. 2024.
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Esse aporte foi trazido pela Teoria Neoinstitucionalista do Processo, renovada
sua denominagao enquanto Teoria Processual Neoinstitucionalista do Direito, e
demarcada no ambito do Programa de Pdés-Graduagdo em Direito da Pontificia
Universidade Catdlica de Minas Gerais por Rosemiro Pereira Leal e gama de autoras
e autores dedicados a compreensao da tematica.

Tais demarcacgdes, nesse sentido, ndo afastam algumas rupturas pretendidas
pelo modelo constitucional de processo, mesmo diante das criticas levantadas, motivo
pelo qual, no capitulo seguinte, o processo sera compreendido enquanto espago de
libertagcdo dos sujeitos. Esses dois momentos sao importantes para compreender
como institutos processuais foram decisivos para recompor a Teoria das Nulidades

aplicada ao Processo Penal.
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3. ALIBERTAGCAO DOS SUJEITOS: CAMINHOS DECOLONIAIS DO PROCESSO

Conforme anotado no capitulo anterior, as bases do conhecimento e do Direito
Processual sdo europeias. Isso ndo carrega, em si, qualquer demérito epistemoldgico,
mas € preciso refletir sobre a pertinéncia de teorizagcbes nao pensadas sobre
problemas filoséfico-fundamentais da América Latina e seu duro destinado firmado
pela Europa ao empobrecimento.

No Direito Processual, a Teoria do Processo como Relacado Juridica insistiu
em importar institutos e tendéncias descompassados com a democratizagdo do
processo, principalmente em relagdo ao endurecimento de técnicas de gestdo de
processos (inteligéncia artificial, por exemplo) e vinculagdo decis6ria ao movimento
dos precedentes criada por tribunais.

O pensamento sobre o processo penal democratico precisa avaliar a
passagem epistemologica do conhecimento marcado pela superioridade para nova
metodologia teorizada sobre sujeitos diversos. Tal origem foi, inclusive, iniciada na
Europa sob as inovagdes trazidas pelo estruturalismo filoséfico, mas, no contexto das
epistemologias do sul, foi mais bem trabalhada no contexto africano e latino-
americano enquanto proposta real de ruptura com histéria uUnica ou a dilatada

autossuficiéncia do pensamento dominador.

3.1 Epistemologias da Modernidade

Diante da constatacédo de circulos de pensamento moderno, no conceito de
modernidade enquanto processo antropocéntrico de dominacdo, € razoavel
questionar se os contributos epistemoldgicos a seguir delineados foram projetados
enquanto tentativa, na presente tese, de reconstruir os pressupostos do Direito
Processual Penal segundo dtica da libertagao dos sujeitos.

Em proposta derridariana (Derrida, 2007), esse ponto sera organizado em trés
frentes: construir pensamentos de ruptura a partir de Michel Foucault e Pierre
Bourdieu, cuja sintese epistemoldgica € importante, mas ndo tendente a abolir a
superioridade europeia, para desconstruir a colonialidade com o uso de
epistemologias do Sul Global, cada qual com sua vertente teorizada, mas cujo fim é a
libertagao. A terceira vertente sera, portanto, reconstruir proposta de tese para

vislumbrar o Processo enquanto libertagao.
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3.1.1 A arqueologia e a microfisica do poder em Michel Foucault

Os contributos de Michel Foucault sdo estudados, com afinco, por diversas
areas do conhecimento. Em pesquisa realizada por Elliott Green (2016) com base nas
citagcbes realizadas no Google Scholar, a obra Vigiar e Punir, de Michel Foucault, é a
sétima referéncia mais utilizada em todas as publicagées académicas do mundo, atras
de nomes como Paulo Freire e Thomas Kuhn.

Michel Foucault nasceu no dia 15 de outubro de 1926, em Poitiers, na Franca.
No final da década de 1940, Foucault concluiu habilitacdo profissional em Filosofia e
Psicologia pela Sorbonne Université e Ecole Normale Supérieure. Em 1954, publicou
a obra Doenga Mental e Psicologia. Apds longo periodo no exercicio da carreira
diplomata no exterior, Foucault retornou a Franca para lecionar, a partir de 1960, na
Université Clermont Auvergne. Em 1966, Foucault deixou a Franca para lecionar na
Université de Tunis (Tunisia) quando novamente retorna ao cenario francés para
lecionar, em 1968, na nova Université de Paris. Michel Foucault faleceu em Paris, na
Franga, no dia 25 de junho de 1984 (Eribon, 1990).

Contudo, o marco epistemolégico de Michel Foucault se alarga como
horizonte ativista dos direitos humanos em 1970, quando passou a lecionar Historia
do Pensamento no College de France. Nesse espaco, Foucault provocou inUmeras
conjecturas sobre temas oriundos da biopolitica, do controle dos corpos e da
arqueologia e microfisica do poder. Por meio de seminarios gravados e transcritos em
aulas geralmente realizadas nas segundas-feiras, Michel Foucault (1994) organizou
compéndio sobre suas teorizagdes, divulgando-as em varias perspectivas
fundamentais. Ndo por menos, Foucault influenciou os escritos nas areas da Critica
Literaria, do Direito, dos Estudos de Género, da Filosofia, da Medicina e da Psicologia
(Elzirik, 2006), sem contar a utilizacdo de seus contributos para desenhar politicas
assistenciais e de cunho politico-criminal.

Ha dois eixos (e ndo puramente fases) em Michel Foucault: epistemologia
da arqueologia e a epistemologia da genealogia. O primeiro eixo é demarcado nos
escritos de Foucault na década de 1960, com as obras Histéria da Loucura (1961), O
Nascimento da Clinica (1963), As Palavras e as Coisas (1966) e Arqueologia do Poder
(1969). O segundo eixo, por sua vez, tem como obras referéncias Vigiar e Punir
(1975), Historia da Sexualidade: a vontade de saber (1976) e Microfisica do Poder
(1979).
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Michel Foucault subverteu a utilizacdo da palavra histéria, e, em seu lugar,
incentivou a epistemologia da arqueologia. Tal expressao foi constituida para
caracterizar as analises realizadas por Foucault na década de 1960 para demonstrar
certa preocupacao com as contradi¢ées entre a ideia e a constituicdo dessa mesma
ideia. Para Marisa Faermann Elzirik (2006, p. 24), a arqueologia é pratica histérica
com um “método forjado pragmaticamente para lidar com problemas especificos
colocar pela histéria do pensamento”, pois as lutas historias sdo sinalizadas para
realizar objetivos concretos locais na vivéncia por liberdade.

A arqueologia também se mostrou como técnica destinada a revelar a
objetividade e validade das normas criadas para diversas disciplinas por meio da
reconstituicdo e problematizagdo das praticas de discurso ao longo do tempo, pois a
o fim de compreender os discursos. Segundo Michel Foucault (2008a), € possivel

caracterizar a arqueologia das seguintes formas:

e A arqueologia nédo esta preocupada com imagens, pensamentos ou
representacdes dos discursos, mas o discurso em si e em sua natureza
de pratica tendente a observar regras. Nado € mera alegoria
interpretativa, mas compreensao do discurso em sua pratica.

e A arqueologia ndo se dedica a encontrar transi¢cdes entre discursos
anteriores ou posteriores, mas quer investigar o discurso em sua
especificidade e em relacdo as diversas formas de discurso como
modalidades de poder — n&o € doxologia, mas episteme.

e A arqueologia ndo se ordena pelo carater soberano da obra, mas
analisa o momento de surgimento da obra no horizonte. A obra nao é
recorte historicizado, mas seu conteudo é enfrentado por meio de um
comando segundo as praticas discursivas que Ihe atravessam.

e Porfim, a arqueologia nao é a reconstrucao do passado, da experiéncia
pensada ou desejada (ndo € possivel atingir a intrinseca e secreta
relagcao entre a pessoa autora e sua obra), mas a sistematizagéo das

nuances do discurso-objeto.

O arcabougo teorizado, em Michel Foucault (2008), acabou por fundamentar
o embate sobre os fundamentos de logicidade e racionalidade do embate entre doxa
e episteme. Tal contributo é importante para projetar conjecturas sobre a relagéo

espaco-tempo e o ato do discurso, ndo como retorno ad aeternum aos fundamentos
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da palavra, mas demarcar como os discursos sao construidos e quais as mensagens
sao possiveis diante dos seus critérios de validade por meio de condigbes de
emergéncia.

Na epistemologia da arqueologia, essas condigbes sdo espagos de
contingéncia, ao longo da histéria, no sentido de viabilizar discursos (complexos de
relagdes) inerentes ao atributo da emergéncia. Nao ha uma preocupagao com o poder
em si, nesse momento, mas com os campos de possibilidades do discurso - ndo a
representacéo da realidade, mas complexo capaz de cria-la. O conhecimento emerge,
mas nao € importante seus atributos, mas os dados viabilizadores de sua ocorréncia
no mundo.

Contudo, Foucault percebeu um dado relevante nos idos de 1970: as
condigdes de emergéncia (a viabilidade do discurso) sao criadas pelo poder. Nesse
sentido, a epistemologia da genealogia foi novo método criado para acompanhar a
arqueologia, pois as forgcas de poder originam os saberes e todas as relagdes
discursivas. Em fung&o desse cenario, ndo € mais preciso referenciar os signos, mas
os sistemas de batalha: o problema é bélico e n&o linguistico, mas um saber-poder.

Logo, “a arqueologia seria 0 método proprio da analise das discursividades
locais, e a genealogia a tatica que faz intervir, a partir dessas discursividades locais
assim descritas, os saberes dessujeitados que dai se desprendem” (Foucault, 2005,
p. 16). Se a genealogia é tatica, a origem do poder ndo € concentrada no discurso
puro, mas ha espacos de poder cujo vinculo é o de criar conformidades ao saber-
poder.

O pensamento de Michel Foucault, nesse tempo, tornou-se muito préximo das
conjecturas de Nietzsche sobre o sujeito enquanto conformagéo e formagéao histérica,
mas uma realidade criada por mecanismos de controle e poder distantes da natureza
humana. Esse poder se da, na microfisica, em espacos locais de controle dos sujeitos
como estratégia firme de manipulacdo do saber, a exemplo da escola, das igrejas e
das prisdes. Portanto, o sujeito constroi seu conhecimento nos limites do poder
engendrado pelas instituicdbes — sem qualquer possibilidade de ruptura. Nessa
afirmacao, a epistemologia de um saber consciente e deliberado é subvertida pela
moldura institucional (Foucault, 2008b).

Toda essa demarcacao € importante para reconhecer como o poder é
exercido em rede (Foucault, 1989). O poder nido é centralizado nas maos de algumas

pessoas ou apropriado como bem. Ele somente se justifica em cadeia de sujeitos
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propensos a exercer o poder e a sofrer com sua agao, mas nao serao atingidos pelo
poder, pois se configuram como eficaz agentes de transmissdo do poder. Nesses
enfrentamentos, surgem procedimentos disciplinares exercidos nas instituicdes para
introjetar a concordéncia com os discursos e sua verdade, dando-lhes autorizagéo e
legitimidade.

Com os renovados contributos de uma epistemologia genealdgica, Michel
Foucault construiu a expressado biopolitica, teorizacdo abordada pela primeira vez
em 1974, no Rio de Janeiro, como meio de expressar o aporte histérico-teorizado
sobre o nascimento da Medicina Social. Tal génese ocorreu entre os séculos XVIIl e
XIX enquanto organizagdo de saude publica, de modo a romper com praticas e
métodos das ciéncias médicas para rumar o conceito de cuidado e de doencga (Pelbart,
2003).

Tal cenario, segundo Michel Foucault, foi essencial para viabilizar a passagem
da medicina coletiva aos atos da medicina privada enquanto estratégia de
atendimento, a fim de controlar e vigiar o sujeito em si. Nessa toada, o controle “da
sociedade sobre os individuos n&o se opera simplesmente pela consciéncia ou pela
ideologia, mas comega no corpo, com o corpo. Foi no biolégico, no somatico, no
corporal, que, antes de tudo, investiu a sociedade capitalista” (Foucault, 1989, p. 82).
O corpo é realidade biopolitica, ou seja, controlada, e a Medicina firmou-se como
estratégia biopolitica, ou seja, um objeto controlavel e capaz de ser submisso pelo
aperfeicoamento de metodologias de poder.

No século XVII, conforme anotado anteriormente, a difusdo do Estado-Nacéao
inclinou série de tendéncias de mercado para o florescer de controle das liberdades
como pressuposto da ética do capital, pois o corpo persiste como meio de trabalho de
massa, tornando-se problema politico. A biopolitica opera como tecnologia de controle
inserida no seio do proprio Estado, cuja competéncia sera alargada para disciplinar a
vida e a morte, a normatizacado de condutas. O soberano, entdo, detém prerrogativas
para manter os sujeitos, por meio de um ordenamento juridico indiferente a
diversidade, sob a condi¢céo de docilidade (Foucault, 2005).

Se a biopolitica é a estratégia do soberano para promover controle e
submissao no espaco politico-social, o biopoder € o método de controle organizado,
advindo do quadro do poder geral, pelo qual as localidades investem no controle
biolégico do exercicio politico dos corpos (Foucault, 2008b). Se o biopoder é forma

efetiva de governar os corpos € a vida (ou seja, o faze viver e o fazer morrer enquanto
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politica de Estado), algo originado do século XVII, tal génese se da justamente pela
biopolitica (o corpo todo) e a disciplina. Ao superar as dicotomias da Antiguidade de
morte enquanto destino ou direito, as estratégias do biopoder estdo concentradas na
exatiddo de causar a vida. Se o corpo é maquina, € possivel adestra-lo — dado
essencial ao desenvolvimento e perdura do capitalismo enquanto emparelhamento do
Estado.

Nas esteiras do presente trabalho, as incursdes de Foucault para relacionar
0s processos de punicdo e vigilancia enquanto bases do nascimento da priséo
merecem destaque. Na obra Vigiar e Punir, Michel Foucault (1987) quatro partes sao
criadas para relacionar como as praticas de castigar por meio de técnicas eficazes,
valendo-se, inclusive, de instituicdes e tecnologias renovas: suplicio, punicéo,
disciplina e prisdo. Em uma narrativa unissona sobre as quatro narrativas, a
superexposig¢ao dos sujeitos serve como instrumento de vinculagdo dos demais nao
mais ao soberano, mas as forgas de uma microfisica mistica e onipresente.

O suplicio e a punigado sao levados a comunidade para ter a certeza de
puni¢cdo aos possiveis transgressores ao poder-saber. Ao mutilar o corpo, o castigo
torna-se meio fisico-politico de confirmacao do poder do soberano sobre as pessoas
subalternas, pois o ato de praticar crimes é o substrato de um sistema industrial
carcerario (Foucault, 1987). Os estabelecimentos prisionais, por exemplo, passam a
conferir o corpo de outra forma: a vigilancia.

Hoje, tais perspectivas comportam inumeras veredas na tematica da
hipervigilancia e da divulgagao midiatica dos atos de controle e poder criado pelo
capitalismo (Zuboff, 2018). A prisdo € pandptica, pois escrevem-se renovadas formas
de olhar ao corpo, inclusive com a criagao de alas para pessoas presas segundo a
otima das muretas (onde as pessoas da seguranga publica possam ver todas as
presas). O carcere é estrutura disciplinar, principalmente com a remodelagao do corpo
exercitado, e, assim € sequestradora, no sentido de extrair qualquer vitalidade do
sujeito para manté-lo sob tutela (Foucault, 1987).

Contudo, algumas conjecturas de Foucault devem ser pensadas a luz do
pensamento decolonial abordado sobre a América Latina. De inicio, ndo & possivel
descartar a epistemologia foucaultiana em sua base de redug¢ao das contradi¢des, na
Teoria do Conhecimento, dos problemas metafisicos oriundos da apropriagao do
saber-poder pelo poder do capital. Na mesma medida, Foucault denunciou as

imprecisbes do neoliberalismo ao permitir a existéncia de um sistema ativo
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coordenado pelo mercado, espécie de recuo do poder disciplinar para tornar o sujeito
espeécie de ator de sua reconstrugao historico-econdbmica, mas nos limites da
governamentalidade enquanto estratégia de governar condutas por meio das
instituicées (Foucault, 2000b).

Ainda em 1970, o filésofo brasileiro Carlos Nelson Coutinho, um dos
especialistas no pensamento de Gramsci, publicou obra intitulada O estruturalismo e
a miséria da razdo, com criticas aos autores pilares do estruturalismo, entre eles
Michel Foucault. Entre varias denuncias, Carlos Nelson Coutinho (2010) expbs a
decadéncia da sociedade burguesa na construgao da razdo humana, pois aproveita-
se da razao para criar teorizacdo baseada na afirmagao de sistemas simbdlicos ou
outras formas de comunicagao, dado capaz de tornar o pensamento inteligivel pela
prépria linguagem moderna. O estruturalismo, portanto, acabou por vincular-se as
ideologias burguesas e renunciou as compreensdes anteriores de localizar a filosofia
enquanto espago de progresso.

N&o por menos, segundo Ricardo Sanin-Restrepo (2016), em sua Teoria da
Desencriptagédo do Poder, o poder como dominagédo sustenta a colonialidade ao
controlar as nog¢des de poder constituinte e soberania, por exemplo. Por isso, a
colonialidade promovera o desfazimento da politica para aniquilar qualquer tentativa
dialégica de reparticdo do poder ou do desvelamento das injusticas cometidas pelos
orgados com poder de mando. As rupturas permitidas pela decolonialidade exigem
nova forma comunicativa a partir da linguagem, motivo pelo qual as denuncias sobre
as ideologias burguesas possuem lastro essencial para libertar os sujeitos das
amarras do carcere e da dominacéo.

Em entrevista concedida a Kévin Boucaud-Victorie, em 2019, Daniel Zamora
(Professor de Sociologia na Universite Libre de Brusselles) afirmou a
governamentalidade enquanto subtracdo do proprio Estado, mas de técnicas de
subjugacao do poder em si. Tal premissa € preocupante, segundo Daniel Zamora, pois
0 neoliberalismo foi realmente tomado pela pratica neoliberal, algo constatado por
Foucault, mas nao foi possivel incentivar qualquer emancipagao oriunda do espaco
tomado pelo capital. Embora o esfor¢o denunciativo de Foucault, ndo houve proposta
concreta de resisténcia - logo, ndo ha libertacdo do sujeito, mas o alargar dos aspectos
de sua possivel autonomia mesmo diante do ambiente neoliberal criado pela

governamentalidade (Zamora, 2019).
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Daniel Zamora (2019) traduz com mais veeméncia certa atividade de Foucault
no sentido de propagar do paradoxo existente sobre um mercado menos coercitivo e
menos normativo que o proprio Estado em relagcédo as experiéncias das minorias. Por
isso, Foucault desconsiderou a existente de coercibilidade e normatividade oriundas
do mercado, e, a0 mesmo tempo, como tal poder ndo se relaciona diretamente as
dicotomias do préprio Estado. E claro, qualquer espaco institucional é capaz de
normatizar relagdes, basta perceber, por exemplo, a existéncia de Regimento Interno
aos orgaos do Estado-Judiciario. Nao ha oposi¢cao no carater de definir normas, mas
€ preciso perquirir a legitimidade de tal inciativa, segundo a origem do poder e seu
compromisso com a diversidade e a libertagao.

Segundo Amanda Veloso Garcia (2020), € valido analisar a ocupagéo de
Michel Foucault, além de Deleuze e Nietzsche, por exemplo, na critica da razéo
universalista advindo da modernidade. Contudo, ndo ha verdadeira ruptura de
paradigma, mas mero estudo dedicado ao comentar (ao constatar). As autoras e os
autores da epistemologia foucaultiana acabam por reproduzir teorizagdes subsumidas
ao modelo de modernidade europeu e tentativas de elucidar conceitos, em uma
simbiose ao pensamento real de mundo.

Apos as contradigdes percebidas nos sistemas neoliberais de poder, com
destaque a ditadura de Augusto Pinochet (1973-1980), no Chile, e a forca politica de
Margareth Thatcher enquanto Primeira-Ministra do Reino Unido (1979-1990).
Segundo Edgardo Castro (2018), algumas criticas ao pensamento de Foucault sdo
importantes, principalmente a constatacdo de certa inexisténcia de afirmagao do
neoliberalismo enquanto aspecto maléfico, como se fosse possivel encontrar
subjetividades humanizadoras em tal perspectiva.

Nessa perspectiva, ainda diante de uma escrita académica originada na
Europa e conceito moderno advindo do antropocentrismo racional, ndo é possivel
desconsiderar certo progresso de Michel Foucault em relagcédo dos circulos de poder e
de controle do sujeito diverso, bem como indicou tragos avancados para entender os
discursos a partir do seu lugar horizontal — sem hierarquias entre as formas de
conhecer. Para Nico Poulantzas (2000), em Foucault (e em Deleuze) conceito o
Estado segue limitado, pois sua relacdo ascendesse tdo somente em dimensao
publica. Pelo contrario, os espacos privados também interessam ao Estado, motivo
pelo qual torna-se imprudente pensar em campos estratégicos da politica estatal para

constituir certos limites de poder.
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Ainda em perspectiva critica, Armando Boito Junior (2007) sustentou quatro
teses em Michel Foucault, quais sejam: (i) a afirmacao de inexisténcia de um poder
uno, mas de varios poderes paralelos; (i) os poderes ndo derivam de um poder
central; (iii) a fungdo de poderes especificos, dispersos por varias localidades, servem
para produzir eficiéncia (e nao de proibir condutas); (iv) os mecanismos de poder sao
técnicas com diversas fases de desenvolvimento. Diante dessa constatacdo, ha
determinadas contradicbes no pensamento foucaultiano, principalmente pela
simbologia dos poderes enquanto do Estado (e fora deles) também com forga de omitir
ou proibir determinadas condutas.

Nao por menos, “Michel Foucault ndo percebe que o aparelho de Estado
capitalista - suas normas juridicas e suas instituigdes - produz e difunde ideologia e
que essa ideologia é condi¢cdo necessaria para o funcionamento dos diversos centros
de poder” (Boito Junior, 2007, p. 25). Outra critica interessante & perceber o poder
enquanto estabelecimento social (ndo da sociedade civil, mas da sociedade politica
criada pelo Estado), e ndo somente do aparato institucional, motivo pelo qual n&o &
possivel equiparar poderes distintos com génese na for¢ga carregada em si, por
exemplo, como se fosse possivel comparar o poder de policia de um guarda de
transito e dos detentores do poder econdémico.

Observadas tais ressalvas, as linhas de pensamento foucaultianas foram
elementares para denunciar a manutencao das relagdes de poder e o controle dos
corpos como proposta fundamental da biopolitica, mas precisam ser entendidas em
perspectiva de acao transformadora dos paradigmas de poder ainda presentes na
sociedade politica. Se nao houver epistemologia de ruptura com as bases modernas
vinculada ao antropocentrismo enquanto centralidade para poucas pessoas, nao é

possivel pensar em teorizagao processual de desfazimento da relagéo juridica.

3.1.2 O poder simbdlico em Pierre Bourdieu

As conjecturas sobre o controle dos corpos e a compreensdo sobre a
dissipacao do poder por todas as relacdes sociais foram essencialmente importantes
para constar a operacionalizagdo do sistema neoliberal na tomada das consciéncias
e da normatizagdo de suas bases. Contudo, o capital atraiu em si um tipo de poder
simbdlico cujo destino € controlar as pessoas por meio de série de estratégias de

dominacgéo e hipervigilancia.
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O tema do poder simbdlico foi trabalhado por Pierre Bourdieu, cujo método
estruturalista baseou sua epistemologia. Tal perspectiva atraiu discussao sobre as
diversas formas de manifestacdo do capital e as consequéncias da interacédo entre
instituicées e sujeitos como proposta neoliberal de controle e dominagao por meio do
poder.

Pierre Bourdieu nasceu no dia 1° de agosto de 1930, na pequena cidade de
Béarn, na Franga. Segundo Loic Wacquant (2002), o contato escolar com filhas e
filhos de camponeses e operarios foi a base dos primeiros estudos etnolégicos de
Bourdieu. Em 1954, Bourdieu concluir o Curso de Filosofia na Ecole Normale
Supérieure de Paris. Em 1955, foi enviado a Argélia por indisciplinar militar, e, diante
das contrariedades da guerra, publicou sua primeira obra, intitulada Sociologie de
I'’Algérie, de 1957, fruto das impressées no ambiente de guerra causada pela
imposigcao francesa contra o nacionalismo argelino. Esse foi o mote para Bourdieu
rumar a Sociologia para compreender a complexidade das relagdes sociais. De volta
a Francga, lecionou em diversas instituicbes até ser eleito, em 1981, para assumir a
cadeira de Sociologia no Collége de France.

Segundo Gustave Callewaert (2003), Bourdieu foi um critico de Foucault. Em
que pese certa amizade entre ambos, pois lecionaram no College de France, mas
Bourdieu expés certa contradigdo em Michel Foucault, e em outros fildsofos da época,
em pretender incursdes nas Ciéncias Sociais a partir de uma experiencia filoséfica
pura. Esses aspectos pouco claros no que concerne as discussdes sobre poder e
saber acabaram por contribuir com a inclinagdo de uma analise de discurso idealista
(de matriz socio-construcionista), como se fosse possivel permutar a Sociologia pela
analise do discurso. Portanto, mérito maior teriam os fildsofos naquele tempo se
investissem em esclarecer as bases da sociologia do conhecimento e transcender "a
antinomia entre uma histéria das ideias internalista e uma histéria das ideias
exteriorista" (Callewaert, 2003, p. 132).

Gustave Callewaert (2003) reforgou as diferengas de origens (culturais e
sociais), pois Bourdieu tem ascenséo social de pessoa advinha de familia camponesa,
ao contrario de Foucault, filho de familia de profissionais médicos. Tal distanciamento
nao foi impedimento para ambos ocupar a mesma posicdo histérica nas
universidades. Contudo, desde o inicio de seus estudos, Bourdieu rompeu com a
l6gica filosdfica enquanto substrato institucional disciplinar e posicéo intelectual

hegemoénica. Esse ponto € extremamente relevante, pois Bourdieu tornou-se um
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cientista social preocupado com o trago empirico (ou etnografico) de suas conjecturas.
Ao lado de Althusser, Barthes, Lacan e Lévi-Strauss, Foucault foi nomeado um dos
pilares da corrente filosofica denominada estruturalismo, mas Bourdieu, incialmente
estudioso de tal vertente, rumou aos contributos de uma alternativa chamada
construtivismo socioldgico.

Tais diferencas, contudo, ndo impedem a leitura fundamental das matizes
inerentes ao controle (Michel Foucault) e a dominacéo pelo poder simbdlico (Pierre
Bourdieu), inclusive como mote de situar os fendbmenos conversadores de criagdo da
norma juridica ou ao endurecimento de decisdes judiciais apartada de uma
interpretacdo constitucional sobre seu modelo de processo ou a vedacido ao
retrocesso social (Soares, 2021). Esses tragos também foram inseridos na discussao
literaria sobre a forma de estudar o Direito na Literatura e as denuncias reais sobre
um sistema de exploracdo da diferenca, principalmente no entendimento da
subjetividade da pessoa e a objetividade dos espagos sociais.

Entre as contribuicdes de Pierre Bourdieu, repete-se a importante constatacao
realizada por Florestan Fernandes (1976) sobre a tomada do Estado pelo capital, de
modo a preencher as estruturas estatais das vontades politicas do mercado por meio
de uma autocracia. Com isso, o sujeito diferente jamais podera ascender ao pleno
gozo dos direitos se nao se vincular aos diversos tentaculos do capital ou subverter,
por meio das lutas histéricas, as regras do sistema (luta de fora para dentro, ndo de
dentro para fora).

Em Bourdieu (2007a), a dominagcédo € um processo claro de dominagao
realizado por meio dos habitos primarios, série de ordens e padrées normativos
originados dos circulos de relacdo dos sujeitos, entre eles a escola e a familia. Ao
nascer, a pessoa nao detém principios de evidéncias criados em si, mas acabam por
sustentar principios a priori, compreendidos ao longo da vivéncia enquanto pratica
social, dado criador da compreensao do capital. Por meio do poder do capital, os
sujeitos sdo dominados de forma arbitraria, cujo conteudo n&o permite rupturas, dado
construido por Bourdieu como poder simbodlico, definido pelas instituicbes e por
todas as classes dominantes enquanto estratégia de hierarquizagdo oriunda do
aspecto econdémico (Bourdieu, 2012).

Contudo, Pierre Bourdieu (2012) inovou sua epistemologia ao alargar o
conceito de capital em quatro vertentes, enquanto conceito abstrato de campo social,

a fim de superar antigas compreensdes de assimilagao do capital enquanto poder
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econdmico-financeiro, quais sejam, capital cultural, capital econémico, capital
social e capital simbdlico. Essas diferengcas sdo explicadas com base em uma
teorizagdo do capital enquanto lugar de acumulagédo de vantagens ou o auferimento
de recursos — ou seja, quanto mais capital, maior as chances de atingir privilégios
corporificados nas praticas sociais incorporadas (habitus).

O capital cultural foi essencialmente discutido sobre os atos de apropriagao
do conhecimento e das praticas culturais por pessoas das classes dominantes, seja
na crenga de consumo dos bens intelectuais ainda ndo popularizados (bibliotecas,
cinema e teatro, por exemplo) ou de espagos formativos de ponta (universidades, por
exemplo). O capital cultural, em Bourdieu (2012), foi conjecturado em trés conceitos:
incorporado (dado ja inerente ao sujeito, tal como a heranga), o institucionalizado
(advindo do pertencimento as instituicdes, entre elas a escola) e o objetivado (a
materializagcdo do acesso a bens, tais como livros ou obras de arte). Diante desse
cenario, basta observar o distanciamento entre diferentes classes sociais no
aprendizado de linguas, na conclusao de cursos de Pos-Graduacgao Stricto Sensu, no
consumo de mercadorias hierarquizadas (coisa de rico) ou na efetiva realizacéo de
viagens internacionais de cunho cultural (Bourdieu, 2012).

Ao seu turno, o capital econbmico se da pela concentragdo de renda e a
possibilidade de auferir relagdes originadas no dinheiro e no poder de compra. Nessa
perspectiva, as posi¢des sociais distintas acabam por incentivar (Bourdieu, 2012). A
orientagao das politicas publicas, em sua maioria, corresponde a deferéncia ao capital
econdmico, a fim de prestigiar areas de atuacdo segundo a repercussao perante o
mercado. E preciso lembrar os perigos de se confundir os detentores do capital
econdmico com as classes com alguma renda, mas igualmente distantes do capital
por lhes faltar a dominagédo. Jessé Souza (2018) afirmou, nessa compreensao,
inexistir conceito de classe como renda, mas classe é reprodugao dos privilégios
afirmados ao longo do tempo, principalmente o conhecimento. A classe média
brasileira mostra-se como verdadeira contradicdo, pois essa massa € diversificada e
nao detém o controle real da propriedade, algo tipico da elite dominadora dos aspectos
financeiro-empresarial.

O capital simbdlico € sintese fundamental das relagbes de poder na
estratificacdo social, pois é derivado do poder simbdlico, integrante de sistemas
simbdlicos enquanto instrumentos estruturados e estruturantes de comunicagao, de

formagao de conhecimento e de legitimidade da dominacao (Bourdieu, 2012). Por
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isso, o "capital simbdlico € um crédito, é o poder atribuido aqueles que obtiveram
reconhecimento suficiente para ter condi¢ao de impor o reconhecimento" (Bourdieu,
2004, p. 166).

O capital simbdlico, portanto, criou formas de autorreconhecimento das
classes dominantes, inclusive por meio das redes sociais. Em pesquisa empirica
desenvolvida por Ana Lucia de Castro (2022), foi possivel acompanhar postagens nas
redes sociais enquanto estratégia de incentivo ao consumo de bens e produtos
segundo o agrupamento social, dado de reforgo intransigente entre propostas de
elitizagcado de postagens segundo o simbdlico a ser atingido.

Por fim, o capital social é a juncdo de pessoas em circulos alimentados por
posicbes de vantagem interrelacionais, ou seja, a capacidade de formar suas
conexdes e manter privilégios entre os sujeitos conectados. O capital social, "é o
conjunto de recursos atuais ou potenciais que estédo ligados a posse de uma rede
duravel de relagdes mais ou menos institucionalizadas de interconhecimento e de
inter-reconhecimento, ou, em outros termos, a vinculagdo a um grupo, como conjunto
de agentes que ndo somente sdo dotados de propriedades comuns (passiveis de
serem percebidas pelo observador, pelos outros ou por eles mesmos), mas também
sao unidos por ligacdes permanentes e uteis)” (Bourdieu, 2007b, p. 67).

Segundo Elisabete Ferrarezi (2003), a combinagao do capital social com as
demais formas de capital cria iniquidades em relagdo a capacidade de intercambio
perante a sociedade. Nessa toada, quanto maior o capital social, mais avantajado sera
a capacidade de ascender socialmente e ter acesso as demais formas de acumulacgao
de capital cultural e econdmico, por exemplo. De fato, as experiéncias sociais
mostram, por exemplo, familias de pessoas em determinadas areas, como no Direito
e na Medicina, cuja capilaridade social para ingresso no mercado de trabalho, por
exemplo, € mais notada em relagdo as pessoas estranhas aos circulos sociais de
poder.

Para Cristiana Mercuri (2006), a obra de Bourdieu € tomada de evidente
diversidade de temas, com destacada preocupacao com as relagcdes de dominacgao e
formas de reproducao. Nao por menos, Bourdieu foi acusado de fazer da Sociologia
uma ciéncia total, unificada em determinada atividade denunciativa do mundo social
para retirar a naturalidade do poder por meio de estratégias de compreender como as
pessoas fazem ou deixam de fazer determinadas condutas. Portanto, o “fazer

cientifico no pensamento de Bourdieu implica duas dimensdes que constituem para
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ele uma unidade” (Mercuri, 2006, p. 327), a primeira vinculada ao discurso
epistemoldgico de principios de seus escritos enquanto ciéncia, e, a segunda, o
discurso sociologico enquanto fazer cientifico e como pratica social realizada em
determinado espaco.

Segundo Luis Felipe Miguel (2015), a leitura da obra de Bourdieu acaba por
determinar a naturalizagao e a reprodugao das varias hierarquias sociais advindas do
capital, principalmente em razéo da situacao de autoridade perpetrada por pessoas e
grupos do topo das relagbes. Essa naturalizagdo ndo € indicada por Bourdieu, mas
explicada por ele quanto um processo de inatismo do poder originado das pessoas
em situagao de privilégio.

Diante disso, em que pese a acusagdao de constatacdo e ndo de
transformacao nas conjecturas de Bourdieu (ou o pessimismo de Bourdieu sobre a
razao e a politica), Luis Felipe Miguel (2015) entendeu a indicagdo de caminhos de
transformacao democratizante em Bourdieu, mesmo diante de uma saida clara a
constatacdo, pois as articulagcbes e movimentos de mudancgas sdo extremamente
complexos. Portanto, o pessimismo da razdo em Bourdieu € “um alerta contra as
solugdes faceis e um auxiliar na construgao de uma acgao politica transformadora que
seja radicalmente efetiva” (Miguel, 2015, p. 213).

Outro dado relevante na obra de Bourdieu é certo conhecimento pratico das
conjecturas sobre as diversas formas de poder — e tal desvelamento é dado presente
em sua histéria campesina. O arranjo epistemoldgico para identificar as formas de
dominacéo foi o dado mais salutar em Pierre Bourdieu, no contexto da presente tese,
pois € elemento de compreensdo sistémica das potencialidades do capital na
usurpagado do poder estatal e todas as suas formas de atingimento da realidade

humana.

3.2 Epistemologias do Sul Global

Conforme anotado, o Sul Global ndo se refere especificamente ao sul
territorial, mas ao conjunto de nacgdes subalternizadas pelo discurso eurocéntrico ao
longo da histéria. Os autores selecionados nos préprios tépicos representam, no
verdadeiro contexto de uma epistemologia decolonial, a concreta ruptura histérico-

sociolégica com o eurocentrismo.
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Essa reconstrugao sera importante para projetar, ao final, deste capitulo, nas
conjecturas do processo enquanto libertagao, a fim de encerrar o arbitrio, o solipsismo
e a reprodugcao do instrumentalismo enquanto teoria democratica, a fim de criar

sistematica incentivadora ao modelo constitucional de processo.

3.2.1 A necropolitica em Achille Mbembe

Achille Mbembe é um dos académicos mais lidos da atualidade. Isso porque
sua obra, caracterizada como pos-colonial, tomou o centro das pesquisas ao propor
certa percepcao afrocéntrica3® da realidade humana. O olhar a partir da Africa acabou
por denunciar as contradicobes da universalidade advinda da modernidade
eurocéntrica na criagdo de conceitos e experiéncias da negritude, cuja exploragao e
submissao nao foram dirimidas pela falacia da modernidade.

Joseph-Achille Mbembe nasceu no dia 27 de julho de 1957, na Republica de
Camardes, em um territorio repleto de lutas para viabilizar o expurgo do colonialismo
na Africa. Ainda na adolescéncia, Mbembe deixou Camardes. Em 1989, concluiu o
Curso de Doutorado na Sorbonne, e, entre idas e vindas por diversas universidades,
entre elas a Columbia University, Harvard e Yale University, Achille Mbembe é
professor de Ciéncia Policia e Histéria na Univesidade de Witwatersrand, em
Joanesburgo (Africa do Sul). As experiéncias de Mbembe em diversas universidades
foram importantes para viabilizar a critica a monocultura de saberes (Campos,
2022).

As influéncias de Achille Mbembe, entre outros autores e outras autoras, estao
em Aimé Césaire (1978, 2010) e Frantz Fanon (1968), dois expoentes do movimento
Negritude, movimento intelectual negro de intensa reflexdo linha de pensamento nao
pensada por Michel Foucault, qual seja, a perspectiva decolonial. Esse dado foi
observado anteriormente, no sentido de perceber certa auséncia, em Foucault, da
relagdo entre experiéncia colonial e as formas de sua superagao de forma concreta
para libertar o sujeito historico. Por outro lado, Foucault trabalhou o conceito de
racismo enquanto tecnologia estatal de decisdo sobre a vida dos estabelecidos e a
morte dos sujeitos rejeitados (inclusive com certa percepgao positiva sobre a morte,

35 O termo “afrocéntrico” ndo foi criado por Achille Mbembe, muito menos é reproduzido enquanto
epistemologia em sua obra. A expressao “afropolitanismo” foi cunhada por Mbembe e sera explicada
nas proximas linhas.
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no sentido de superar o Outro quando de sua colocagdo enquanto sujeito a ser
abatido), mas essa relagao com o pensamento de ruptura bosquejada na experiéncia
colonial foi tratada somente em momento posterior.

Em sintese, a epistemologia de Mbembe n&o € uma reprodugéo decolonial ou
pos-colonial, segundo Margarida Campos (2022), mas uma epistemologia de mundo
no qual um corpo negro, vivente em diversos lugares do planeta, tenta problematizar
0 pensamento eurocéntrico na construcdo do pensamento Ocidental. Nessa toada,
Achille Mbembe (2015, p. 70) criou o conceito de afropolitanismo para denominar
“uma estilistica, uma estética e uma certa poética do mundo. E uma maneira de ser
no mundo que recusa, por principio, toda forma de identidade vitimizadora, o que nao
significa que ela ndo tenha consciéncia das injusticas e da violéncia que a lei do
mundo infringiu a esse continente e a seus habitantes”.

Tal mote é um enfrentamento cultural e politico em relagdo aos conceitos de
diferenga e a raga enquanto reproducgao de violéncia, pois a concepgao de Estado (o
Estado Moderno) criada pelo eurocentrismo ndo foi capaz de trabalhar tais tematicas
pela otica da historicidade dos sujeitos. Contudo, Achille Mbembe foi além da
compreensao de Foucault sobre as formas de controle, pois tal Estado Moderno, em
que pese sua génese enquanto substrato de resolugdo das necessidades do
capitalismo, pois tais formas nao estdo apartadas da histéria (dado ndo compreendido
com profundidade por Michel Foucault).

Ha diversos conceitos advindo desse contexto, qual seja, o devir-negro.
Segundo Achille Mbembe (2014), a experiéncia europeia de indicar a possibilidade de
pertengca mutua ndo gerou a horizontalidade de relagbes no mundo, entre pessoas
diversas, mas uma relagao espelhada pela racionalidade Ocidental. Nesse sentido, o
conceito de raca enquanto determinacido colonial foi trabalhado de outra forma por
Mbembe, no sentido de pensar a raga enquanto concepgao de Outro (ou seja, quem
nao domina), mas a racializagao € o processo cultural e ético de compreender a raga
negra enquanto verdadeira vitima dos processos hegemonicos de poder, mas o lugar
do negro em comunidade avanga para outras pessoas nao negras, um discurso para
além da cor da pele, tornando-as igualmente seduzidas pelo sistema.

O devir-negro, portanto, ambienta a exclusdo a associacado de pessoas, pois
“produzir o Negro é produzir um vinculo social de submissédo e um corpo de exploragao
(...), um corpo inteiramente exposto a vontade de um senhor, e do qual nos

esforgamos para obter o maximo rendimento”. (Mbembe, 2014, p. 40). Logo, o devir-
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negro nao € mera condigdo de cor, mas o vinculo com a situagao de controle e
dominacéo projetado pelo aparato neoliberal na vida das pessoas. O termo negro, por
servir como termo surgido na época da conquista dos territérios do mundo
“descoberto”, foi usado para subsidiar a malfalada condi¢ao de inferioridade dos povos
escravizados pelos incompreensivos processos colonizadores na Africa.

Quando o capitalismo assume o mercado, o ser humano foi visto mercadoria
— e 0 espaco do trabalho dominado pelo capital € mote de descomedida criacdo de
niveis de hierarquizacdo. Por isso, € preciso investir no despertar de uma consciéncia
coletiva sobre o mundo e as formas de superacao das incoeréncias do sistema de
poder criado pelo eurocentrismo, de modo a encontrar dois institutos: a restituicdo e a
reparagao (Mbembe, 2014).

Tais conceitos sao parecidos entre si, mas € possivel compreendé-los como
consequéncia do ato de reconhecimento dos sujeitos. Para além das discussoes
terminolégicas amparadas no Direito Civil, a restauracdo pode ser pensada como
retorno a plenitude de uma vida injustamente contraposta pelo colonizador, inclusive
com a definicdo de politicas publicas estruturadas em cotas. A restituicao, por sua vez,
tem fundamento no pagamento de indenizagdes, seja com valores em dinheiro ou
devolugao de bens tomados a forga nos processos de escravizagao.

Outro conceito indispensavel para alicergar os contributos ontoldgicos a obra
de Achille Mbembe é necropolitica. A reflexdo sobre os contornos da vida limitadas
pelo capital e sua consequéncia colonial exigiram renovada forma de se analisar como
o Estado intervém na comunidade politica para decidir seu destino, principalmente em
COrpos negros.

Segundo Silvio de Almeida (2021, p. 9), a necropolitica é “a forma de exercicio
da soberania que se funda na expansao da logica colonial, tendo em vista que a
reprodugcdo das condigdes objetivas e subjetivas da vida econdmica se estabelece
com a constante depreciacdo da vida material, com o aprisionamento do desejo na
forma de mercadoria e com financeirizagao de todos os ambitos de vida”.

Nesse sentido, o exercicio da soberania no neoliberalismo avoca para si o
direito de matar, cuja correlacéo criou a pessoa negra enquanto emboscada de morte
para confirmar sua referéncia social enquanto ser a ser abatido. Segundo Achille
Mbembe, as formas evidentes de aniquilagdo do negro foram o apartheid e o
colonialismo, verdadeiros modelos de administracédo e tecnologias de gestdo na

segregacao racial cujo fundamento é a redugdo da pessoa negra enquanto massa a
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ser expropriada de dignidade (o sub-humano abjeto ao controle), e, portanto, corpo a
ser morto.

Essas formas de aniquilacdo acabaram por conceder ao poder soberano
determinados “mecanismos de produgédo sistematica da morte como a guerra, o
homicidio e o suicidio, ou seja, como necropolitica” (Almeida, 2021, p. 1). Essa
estratégia foi denunciada por Michel Foucault no arruinamento de outras ragas, como
pretendido no nazismo, cujo fim é permitir ao soberano definir e utilizar largamento os
mecanismos de biopoder. Contudo, a critica de Achille Mbembe a Foucault residiu
justamente ao conceito de biopolitica enquanto consequéncia do erro ao admitir as
tendéncias assassinas e racistas diante unicamente da eclosdo do Estado Nazista,
pois ndo sao originadas na Europa, mas nas esteiras do colonialismo (e sua direta
relacdo com as insuficientes da modernidade).

O colonialismo foi o espaco encontrado pelo poder enquanto agdo da
governamentalidade para viabilizar o resultado morte, pois a modernidade adentrou
as estruturas do Estado para implementar metodologia do fazer morrer (Almeida,
2021). O neoliberalismo contemporaneo ndo mais sustenta a vida, € importante dizer,
mas reproduzira a morte enquanto pauta econdmica de exclusdo dos sujeitos nao
adequados ao padrao financeiro. Sdo diversos os exemplos capazes de ilustrar tal
constatacao, inclusive com alargada produg¢ao académica sobre as tematicas, mas €
possivel citar o genocidio do povo yanomami e as contradigdes causadas na gestao
publica no Brasil, durante a pandemia da COVID-19, principalmente em relacédo as

comunidades e pessoas em situacado de vulnerabilidades.

3.2.2 A psicopolitica em Byung-Chul Han

Byung-Chul Han é natural de Seul, na Coreia do Sul. Em 1980, deixou seu
pais para estudar Filosofia na Universidade de Freiburg, na Alemanha, e Teologia
Catdlica na Universidade de Munique. Defendeu tese de doutoramento sobre
Heidegger em 1994, e, atualmente, é Professor de Filosofia na Universidade de Berlim
(Corbanezi, 2018).

As principais contribuicbes do autor derivam do questionamento sobre o lugar
do sujeito na sociedade neoliberal para perceber como o capitalismo, convertido em
seu aspecto neoliberal, implicou ndo somente as mudancas politico-econémicas, mas

também no padrdo comportamental e psicologico das pessoas. A obra “Psicopolitica:
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0 neoliberalismo e as novas técnicas de poder”, de autoria de Byung-Chul Han,
publicada originalmente em 2000, retratou as contradigdes da sociedade neoliberal e
a vinculacdo do sujeito ao controle do trabalho e as novas formas de poder. Essa sera,
portanto, a obra de referéncia para entender como a psicopolitica € renovada forma
colonialidade.

Byung-Chul Han (2018) retratou como o neoliberalismo criou renovadas
técnicas de controle e dominagdo por meio da exposi¢cado do sujeito a sociedade do
consumo, ao isolamento social e ao padecimento em si. Ha intensa relagédo entre a
exigéncia social destinada a vida no sistema neoliberal, de modo a relacionar os
limites da vida cotidiana ao controle enquanto psicopolitica. Nao por menos, temas
como controle, dominagao, liberdades, tecnologias e crises dos sujeitos sao
intensificadas na obra de Byung-Chul Han para chamar a leitora e o leitor ao cerne
das aporias contemporaneas.

Ao retratar a crise da ansiedade, Byung-Chul Han iniciou suas conjecturas
sobre as tensdes entre o sujeito e as liberdades, que, apds sua conquista (0 processo
de invasdo europeia), foi reinventada com o uso de sofisticadas técnicas de
submissao, tornando a pessoa submissa em si mesmo em decorréncia da servidao
descomedida ao trabalho e ao isolamento social projetado pela tecnologia, seja como
meio de conquistar pressuposta soberania ou firmar tracos de liberdade (Han, 2018).
Até mesmo os sentimentos de lazer serdo controlados, com o afa de incentivar o limite
das massas por meio da midia e dos lugares publicos, pois 0s corpos precisam estar
sempre a servigo.

Han concluiu a existéncia da liberdade somente em relagdo coletiva, nos
termos propostos por Karl Marx sobre a relagcéo entre liberdade individual e malicia do
capital, e, portanto, a “liberdade é sinbnimo de comunidade bem-sucedida” (Han,
2018, p. 12). Ou seja, a liberdade individual no sistema neoliberal consiste na prépria
multiplicagdo do aucontrole e do fortalecimento do ensejo da liberdade no capital — s6
€ livre a pessoa amoldada ao desejo de pertencer ao capital. O poder disciplinar,
portanto, é o autocontrole.

Nesse sentido, a ditadura do capital, no neoliberalismo, também conduzira o
trabalhador ao lugar de empreendedor. Tal conclusdo n&o € rara, sobretudo pela
naturalidade de tratamento sobre a exploragao dos sujeitos, no Brasil, como no caso
dos vendedores de balas nos semaforos ou nos entregadores de alimentos vinculados

aos aplicativos. Nesse contexto, segundo Han (2018), a pessoa subserviente ao
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desejo do capital (e ndo ao seu desejo) € romantizada na o6tica neoliberal, mesmo
diante de situacdes de miserabilidade ou de subemprego, pois o sistema conduz o
préprio sujeito a condi¢ao de autoexplorado em sua situagdo, muitas vezes em vinculo
de transcendéncia ao divino (gratidao por todas as oportunidades).

Nas consideragdes de Christian Laval e Pierre Dardot (2018) a definicao de
novos sujeitos no contexto do discurso entre a Filosofia, a Sociologia e a Psicanalise,
no sentido de adequar o estudo a complexidade do mundo atual. As pessoas perdem-
se em crengas e pressupostos politico-econbémicos, o que proporcionara a existéncia
de um novo sujeito, sobretudo em sua forma de viver, de sofrer e de reproduzir as
subjetividades humanas. Ha, ainda, a denuncia de um modelo cientificista capaz de
promover o controle e a segregagdo do diferente. Nesse ponto, o neoliberalismo
envidara esforcos teocraticos sobre a ampla dimensdo da saude humana por
submissdes as crises na propria projecao da experiéncia em sociedade, o que cria
inumera relagao de déficits, enfermidades e transtornos.

Ao discorrer sobre o sujeito inteligente, Byung-Chul Han (2018) descreveu as
relagbes de poder e a imposi¢cado das vontades dos dominantes de modo silencioso,
inclusive na revisitagdo do conceito de poder enquanto valente da afabilidade e da
liberdade. Ha uma técnica de dependéncia e sedugao (ndo mais de obediéncia, mas
pele atributo da emocéao), capaz de vincular afetivamente o sujeito ao seu dominador,
pois a clarividéncia de quem domina é instrumentaliza a inteligéncia para forgar a
atuacao em si, a partir da nogdo de um poder inteligente na instrumentalizagado das
forcas de atuacao para si — por isso, os chamados coachs ampliaram suas redes para
incentivar sujeitos a agir segundo a transmissao do saber, pois, ao adorar a autoridade
e dela se aproximar, a pessoa dominada acha possivel auferir algum tipo de beneficio
ou simplesmente fazer parte do establishment.

Byung-Chul Han também explicou a sociedade disciplinar nos idos da
sensacgao de confinamento presente nas instituicdes sociais por meio da alegoria entre
a serpente e a toureira. A classe trabalhadora é a toupeira, o ser confinado. Enquanto
a toupeira é o sujeito em sua forgada submissao, a serpente é o projeto de futuro
aberto movimento. No capital, o sujeito-toupeira se transforma no sujeito-serpente
para aumentar a produtividade, de modo a abrir-se as necessidades externas.
Portanto, o regime disciplinar é o corpo do sistema, e o regime neoliberal é a sua alma,

ambos ajustados ao governo psicopolitico. O sujeito-serpente, ainda, tomara a culpa



94

pelas contradigbes e perdas do sistema neoliberal, 0 que o motivara a empreender
sempre mais — o movimento em direc&o a prosperidade.

Ao explicar a biopolitica, Byung-Chul Han retomou os contributos de Michel
Foucault sobre a tematica e concluiu, a partir do século XVII, a apresentagdo nova
relacdo de poder em relagdo ao soberano apartado da figura do divino, mas decisor
das regras sobre a vida em decorréncia do controle dos corpos. Tal modelo foi
delineado para redimensionar o poder disciplinar baseado na alteracédo das formas de
producao, de modo a adaptar o corpo a produ¢gdo mecanica. Por meio da biopolitica
enquanto “técnica da governanca da sociedade disciplinar” (Han, 2018, p. 35), o
sistema passou a controlar a natalidade, por exemplo, por meio da efetiva dominagao
da psique sobre temas relacionados a maternidade.

Ao tratar da cura como assassinato, Han abordou a técnica da psicopolitica
em virtude da reinvengao das formas de dominagao, cujo objetivo é atingir o ser em
sua totalidade, principalmente em seu apetite autopromocional (ndo ha o controle
somente da jornada, mas do ser em si) e em suas emog¢des. Nao por menos, o sistema
mercantil consubstanciara as condutas e a sua cura por meio da neutralizagdo, um
eficaz instrumento soberano de absorgao pela privagao.

Ao explorar a psique, o sistema do capital financeiro sugara o sujeito as forgas
do sujeito para conduzi-lo ao esgotamento em decorréncia de doencas mentais
(Sindrome de Burnout e colapsos mentais). Diante disso, havera o treinamento do
sujeito (até mesmo por lideres religiosos) para se entregar aos padrdes da produgéo
e evitar o mal. A cura, assim, € 0 meio para a otimizagdo e o alargamento do
desempenho. Nao ha lugar para as fraquezas da alma humana, e, por tal motivo, é
exigida dedicacao integral do sujeito em todas as suas agdes (Han, 2018).36

O sistema neoliberal ndo finalizou suas cartadas na suposta fraqueza do
sujeito, pois 0 ser humano deixou de pensar racionalmente (no sentido do espanto)
para transportar-se como sujeito sensivel. Para tanto, Han (2018) diferenciou emogao
e sentimento, pois 0 segundo é constatativo (advindo das experiéncias) e mensuravel,

ao passo que a emogao é performativa e baseada em agbes bem demarcadas (fruto

36 Segundo Roberta Paola (2023), o Ministério da Saude do Governo Federal do Brasil, depois de 24
anos, alterou a lista de doencgas relacionadas ao trabalho, cujo numero passou de 182 para 347
patologias. Nessa relagéo, foram acrescentados transtornos mentais oriundos do desgaste da pessoa
trabalhadora no ambiente laboral, entre eles ansiedade, depressdo e Sindrome do Esgotamento
Profissional (Burnout). A lista completa pode ser conferida em: https://www.in.gov.br/en/web/dou/-
/portaria-gm/ms-n-1.999-de-27-de-novembro-de-2023-526629116.
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da expressao da objetividade). A emogao, nesse quadro, € temporaria e facil de ser
explorada pelo capitalismo, pois se a emog¢ao nao dura a sua volatilidade possui valor
relevante. Na constru¢ao do sujeito cheio de liberdades (controlaveis), a racionalidade
humana é transformada na emocionalidade, em decurso da mudanca do estado de
percepgao das coisas como estao — ai estao, por exemplo, as honrarias e prémios ou
até mesmo as publicagdes da rede mundial dos computadores.

Ao enfrentar os temas oriundos da biopolitica, Valdeci Reis, Roberta Fantin
Schnell e Ademilde Silveira Sartori (2020) afirmam certo abandono, em Byung-Chul
Han, da alegoria do Big Brother em George Orwell para compreender a instalagédo do
big data (as gigantes bases de dados de pessoas usuarias da internet), inclusive
objeto de vendas astronémicas de informagdes particulares sem a existéncia de
qualquer sancgao. As autoras e o autor citam evento de 2013, no qual a empresa
Acxiom, especializada no uso da tecnologia, armazenava dados capazes de identificar
mais de 300 milhdes de pessoas nos Estados Unidos da América, numero maior do
que os bancos oficiais do FBI.

O capitalismo também se apropriou da emog¢ao das pessoas por meio da
gamificagado na vida e no trabalho. Tal caracteristica expés a nova agao do capital
baseada em sistema de recompensas segundo o nivel de dedicagdo ao jogo. O
sujeito, no jogo da vida, submete-se e se deixa dominar por mera esperanga ou
sensacgao de pertencga. Portanto, a gamificagdo passara também pela comunicagéo,
de modo a possibilitar a identificacdo dos sujeitos ao trabalho (Han, 2018). Tal
passagem lembra o quadro de funcionario do més na parede das grandes empresas,
a fim de estimular a luta dos funcionarios e funcionarias para atingir aquele lugar.

Nesse sentido, ha analise da relagdo entre trabalho como proposta de
governo, inclusive, pois o capital se alimenta dele. Desde entdo, com origem nos
contributos de Karl Marx, até mesmo o 6cio e a dedicagdo aos demais assuntos serao
tomados pelo capital. Nao ha a possibilidade de liberdade real do sujeito, o que
pressupde a liberdade total e o desprendimento do proprio capital, fato contrario a
l6gica do préprio sistema. Tal premissa levarda em consideragao o paradoxo sobre o
trabalho, que, romantizado historicamente, é a forma pura da vinculagéo do capital
(Han, 2018).

Diante do impedimento da liberagao do trabalho, 0 consumo excessivo sera
sua nota principal. O jogo, portanto, ndo € emancipatério, mas um meio de produgao

reprodutor de técnica para encaixar as pessoas as necessidades neoliberais. O
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mundo estd em ruinas em decorréncia da profanacdo do deus do dinheiro e das
estratégias do capital. A religiao, nesse ponto, despertara o individuo ao que importa,
tendo em si a vigilancia quanto ao que é sagrado. Aquele que profana, decerto, se
desprende do sagrado e pratica a libertagdo, de modo a abrir espacos até entdo nao
percebidos no jogo. Hegel e Marx se reunem pelo trabalho, mas nao séo capazes de
inferir como a psicopolitica trata tal proposta em decorréncia da subjetivagao — ou seja,
a epistemologia de Byung-Chul Han é pensada em sua origem na colonialidade
europeia, mas nao se vincula a maximizacao de seus discursos.

O uso de big data, talvez o mais proficuo quanto as constru¢des do pandptico,
divide-se em varias analises. Em uma delas, o dataismo traduz o novo modo
comportamental trazido pelo uso discriminado de dados, e, por isso, desvela uma
pratica estatistica pos-iluminismo, que, desde entdo, preocupava-se com a
transparéncia advinda do uso de dados. Tal ideologia conduzira ao totalitarismo digital,
uma espécie de terceiro iluminismo (ou seja, nova ilustracédo), a fim de demonstrar a
urgente superagao da era das “luzes” trazida com o totalitarismo digital e o consumo
de dados.

Todo esse contexto trouxe as consequéncias causadas pela virada
tecnologica, movimento percebido na transigao entre a década de 1990 e os aos 2000
para questionar a extensdo do uso de tecnologia nas atividades humanas e os seus
impactos. Segundo Dierle Nunes (2019), isso nao significa dizer sobre a inexisténcia
de uso tecnoldgico antes de 1990, mas, a partir desse periodo, as experiéncias
humanas foram modeladas, na esséncia comunicativa, por meio dos novos elementos
comportamentais originadas do uso da tecnologia. O vinculo entre as emocgdes e as
ilustracbes trazidas pelo big gata estimulam aquisicdo de bens e servigos para
satisfazer as pretensdes da psique dominada pelo consumo de dados.

No Direito Processual, por exemplo, o uso de recursos tecnologicos trouxe
temas como inteligéncia artificial e lawtechs ao cerne do exercicio profissional das
carreiras juridicas, seja para criar estratégias sobre o redimensionamento da litigancia
habitual ou novos aportes de gestdo. Segundo Dierle Nunes (2019), 48% dos
escritorios de advocacia em Londres, por exemplo, utilizam inteligéncia artificial para
realizar mineragao (coleta) e parametrizagdo de dados sobre posicionamentos
jurisprudenciais.

A adverténcia expressada por Vicente de Paula Maciel Junior (2018) faz

sentido: os sujeitos declinam suas responsabilidades as maquinas, instrumentos
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capazes de adquirir capacidades humanas. Essas maquinas sao eficientes, mas
dominam o tempo e a vida das pessoas, de modo a ditar agdes, sugestdes ou
vantagens para induzir comportamento baseado em estimulo premial. Tal inferéncia é
confirmada, por exemplo, no uso das redes sociais no incentivo ao consumo de
servigos nos periodos de festas ou de insumos basicos patrocinados por pessoas
famosas.

No Programa de Po6s-Graduagcdo em Direito da Pontificia Universidade
Catdlica de Minas Gerais, em especial nos relevantes contributos oferecidos pela
Escola Mineira de Processo, varios sao os enfrentamentos epistemolégicos sobre
temas oriundos da virada tecnologica no Direito Processual. Entre os trabalhos
defendidos em 2022 e 2023, é possivel citar a discussao sobre acesso a justi¢a digital
fomentada por Camilla Mattos Paolinelli (2023), e, na mesma linha, as conjecturas
sobre o0 uso de algoritmos na firmacgao do contraditério introduzidas por Antonio Aurélio
de Souza Viana (2023). Por sua vez, Natalia Chernicharo Guimaraes (2023) discutiu
o Processo Coletivo em rede e sua aplicacao a realidade percebida em Brumadinho
apo6s o rompimento da Barragem do Corrego do Feijao (sob responsabilidade da Vale
S.A.), seja por meio da efetiva garantia de participagdo das pessoas atingidas por
crime-desastre quando da tutela coletiva de uma matriz de danos ou da utilizagao de
recursos digitais para viabilizar diversas formas de legitimag¢ao na discussao do mérito

processual.®’

3.3 Epistemologias a América Latina

O pensamento latino-americano é, antes de tudo, decolonial e de ruptura.
Para propor uma teoria processual sobre nulidades, antes de tudo, exige expor o
pensamento latino-americano em vistas a libertacdo — percurso autbnomo e real de
ruptura com o autoritarismo, o controle e a dominagao dos sujeitos por vias nao

esclarecidas do poder.

3.3.1 A colonialidade do poder em Quijano

87 As dissertagdes e teses do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da Pontificia Universidade
Catdlica de Minas Gerais, bem como de outros programas stricto sensu, podem ser consultadas
gratuitamente em: https://web.sistemas.pucminas.br/BDP/PUC%20Minas.
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Anibal Quijano Obregdén nasceu em Yanama, Provincia de Yungay, no Peru,
no dia 17 de novembro de 1930. Tal localidade foi constituida basicamente pelas
tradicées dos indigenas quechuahablantes, além das forgas campesinas tipicas da
América Latina. Em 1948, parte para Lima na companhia de seu pai, a fim de iniciar
seus estudos universitarios ao ingressar na Faculdade de Medicina da Universidad
Nacional Mayor de San Marcos. O ano foi decisivo na histéria peruana, pois, ante os
conflitos entre o Governo de Bustamente y Rivero e os participantes do movimento
revolucionario nacionalista APRA, houve golpe de Estado organizado por Manuel
Arturo Odria, com a prisao de estudantes, opositores e trabalhadores, entre eles
Anibal Quijano (Quijano, 2019).

Apos sua libertagdo, Quijano voltou a universidade, mas transferiu seus
estudos a Faculdade de Letras e Humanidades. O ambiente académico foi importante
para Quijano, pois, diante da ditadura de Odria, os diversos debates politicos
possibilitavam o avango de pautas progressistas. Apds concluir seus estudos
universitarios, Quijano cursou Mestrado na Faculdad Latinoamericana de Ciencias
Sociales (FLACSO), na Unviersided de Chile, em Santiago. Em 1964, apds retornar
ao Peru, conclui o Doutorado na Faculdade de Letras da Universidad Nacional Mayo
de San Marcos.

Anivel Quijano lecionou em inumeras universidades na condigao de Professor
Visitante, entre elas George Washington University e Universidad de La Molina. Apés
novo periodo ditatorial instaurado na década de 1970, no Peru, Anibal Quijano foi
exilado no México, mas ndo deixou de lecionar em diversas universidades na América
Latina. Desde 1995, foi Profesor Principal de la Facultad de Ciencias Sociales na
Universidad Nacional Mayor de San Marcos, mas renunciou ao cargo em oposi¢ao ao
governo ditatorial de Fujimori. Apds inaugurar inumeras associagdes de pesquisa e
publicar em diversas frentes, Anibal Quijano faleceu em Lima, no Peru, aos 90 anos,
no dia 31 de maio de 2018 (Quijano, 2018).

Algumas notas sobre o pensamento de Quijano foram delineadas no capitulo
anterior, quando da discusséo sobre a relagdo entre colonialidade e modernidade.
Contudo, é preciso compreender o conceito de colonialidade do poder e seu contributo
ao chamado giro decolonial, uma tentativa epistemolégica de ruptura com as formas
de controle oriundas da ilustracdo europeia.

Segundo Luciana Ballestrin (2013), muito se discutiu, em ambito académico,

sobre a configuracdo mundial no contexto posterior ao injusto processo de conquista
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da América e de territorios subalternos. Por isso, o termo pés-colonialismo foi usado
para descrever duas vertentes. Na primeira, o tempo historico apds a descolonizagao
do “terceiro mundo”, fruto dos movimentos de ruptura experimentados na segunda
metade do século XX (independéncia e libertagdo) pelos territérios dominados pelo
imperialismo e as novas formas de colonizagao, entre eles os continentes africano e
asiatico. Na segunda, o termo pds-colonialismo foi usado para classificar o conjunto
de publicagdes oriundas dos estudos culturais e literarios, com destaque as producdes
nas universidades dos Estados Unidos e Inglaterra a partir de 1980.

De toda sorte, o0 a colonialidade do poder, de onde deriva o colonialismo, opera
eficaz estrutura de controle da autoridade, do conhecimento, da economia, do género,
na natureza e dos recursos naturais e da sexualidade. A classificacdo social dos
sujeitos e das formas de dominagao se afirma enquanto proposta colonizadora na
subjetividade da pessoa colonizada, pois, em sua condigado subalterna, foi conduzida
a receber em siléncio as formas de controle (Ballestrin, 2013).

Para Santiago Castro-Gomez (2005), as teorias pos-coloniais foram
indispensaveis para reestruturar as Ciéncias Sociais na sinalizagdo fatica sobre o
surgimento dos Estados Nacionais na Europa e América, trago tipico das transi¢coes
entre os séculos XVII e XIX: tal origem ndo é um processo autbnomo, mas levou em
conta certa contrapartida baseada na “consolidacéo do colonialismo europeu no além-
mar”. Dessa maneira, ndo é possivel entender qualquer teorizagdo pds-colonial
apartada da reflexao sobre as tensdes entre colonialidade e modernidade na definigao
hegemonica dos sistemas de Estado (o problema em Michel Foucault e outros autores
e autoras europeus).

As experiéncias latino-americanas foram importantes para projetar o chamado
giro decolonial, expresséo publicada originalmente por Nelson Maldonado-Torres, e,
2005, caracterizado como um “movimento de resisténcia teorico e pratico, politico e
epistemoldgico, a légica da modernidade/colonialidade. A decolonialidade aparece,
portanto, como o terceiro elemento da modernidade/colonialidade” (Ballestrin, 2005,
p. 105). Nao obstante tal marco histérico-tedrico, em Anibal Quijano e Enrique Dussel
também estao as bases fundamentais do pensamento decolonial enquanto libertagao
das temerarias consequéncias do poder colonial, cuja roupagem mantém-se firme nas
diversas situagoes sociais.

A colonialidade do poder, expressdo cunhada em Anibal Quijano, &,

portanto, a insistente continuidade de circulos de poder oferece analises dos tragos
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coloniais enquanto “continuidade das formas coloniais de dominagéo ap6s o fim das
administracdes coloniais, produzidas pelas culturas coloniais e pelas estruturas do
sistema-mundo capitalista moderno/colonial” (Grosfogel, 2009, p. 55). A colonialidade
do poder, portanto, denuncia os modos pelos quais a hierarquizagdo do Norte em
relacdo ao Sul Global, seja em aspectos éticos, politicos ou raciais, por exemplo,
inclusive para manter a dependéncia periférica nas estratégias capitalistas de
dominagéo, entre elas o Banco Mundial e o Fundo Monetario Internacional enquanto
certeza colonial.

O eurocentrismo, em Anibal Quijano e Immanuel Wallerstein (1992b), ndo &
dotado como mera adesao geografica aos territérios subalternos, mas a imposicao de
epistemologias aos povos originarios por meio do conceito de modernidade (1492), a
determinacao cristd das frentes catolicas (até 1750), a acentuagao do liberalismo
econdmico (até 1945) e o avango da ideologia neoliberal a partir de 1945,
principalmente com a maximizagao do capitalismo enquanto estratégia de controle
ditatorial.

As bases do eurocentrismo na fixagdo de circulos de colonialidade do poder
podem ser indicadas no controle exploratério (seja da economia ou das relagdes
sociais), o desenvolvimento das sociedades escravagistas, do racismo e de sua
consequente racializagdo (crenca de superioridade de uma origem sobre a outra),
bem como a racionalidade vinculada ao consumo de experiéncias europeias. Por tudo
isso, algumas dicotomias foram criadas para mostrar o protagonismo europeu na
construcado dos saberes e praticas culturais, entre elas Ocidente-Oriente, civilizado-
primitivo, irracional-racional e moderno-tradicional (Quijano, 2005), como num jogo de
categorias capazes de tornas as pessoas vinculadas ou ndo aos padrdes aceitos pela
comunidade global.

Se a Europa € a produtora e protagonista de toda modernidade, cuja certeza
afasta qualquer possibilidade de revelagéo de outras origens, as demais comunidades
simplesmente serdo subsumidas ao processo de “europeizagéo”, ou seja, de retorno
a dimenséo provinciana de um vinculo efetivo-dominado com a Metrépole. Nao por
menos, todas as propostas referentes a ciéncia e a tecnologia séo europeias (vide a
criagao do Facebook, do Instagram e do Twitter), cujo conteudo fundamental atrai em

si a centralidade do pensamento.3® Diante de qualquer inexisténcia de referéncia, o

38 Tal referéncia inova, mas é crivel. Em quase todos os governos, pronunciamentos sao realizados por
meio das redes sociais, principalmente do Twitter (hoje X), abstraindo antigas formas de comunicacéo,
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universo das relagdes sociais conflituam justamente sobre a chance concreta de
libertacdo dos sujeitos, algo contestado com veeméncia e o uso da forga pelas
poténcias econdmicas ou grupos de dominagéo histdrica.®®

O mercado, por exemplo, sera o limite do discurso neoliberal alinhado do
moderno. Qualquer epistemologia possivel somente sera viavel se subsumida ao
mercado, dado condutor das pessoas dominadas e exploradas pelo poder. A
modernidade constituiu, por tudo isso, um conflito de interesses sociais — entre eles,
a possibilidade dogmatica de democratizagdo dos sujeitos em direcdo a mitolégica
prosperidade.

Por tudo isso, qualquer trago colonial da modernidade €, em si, ambiguo e
contraditério (Quijano, 2005), pois as bases de seus fundamentos ndo sao
esclarecidas por uma ética da alteridade, mas pela légica da tomada da diversidade,
da falseada liberdade enquanto vinculo ao modelo europeu e do isolamento de
qualquer inclinagao a ruptura — a razao é simples: a modernidade € o meio mais eficaz
para projetar o controle, e, para tanto, criou rétulos raciais para nivelar pessoas em
seus discursos.

O sistema, portanto, ndo envidara esforgos para tornais iguais os sujeitos
diversos, ndao pela ¢tica da igualdade na diferenga ou no reconhecimento da
pluralidade, mas criara falsas estratégias para propagar o consumo como dado
supostamente nivelador de sujeitos. Nas tematicas anteriores, o controle e a
dominagédo coloniais tomam as mais diversas formas, entre elas a psicopolitica (em
Byung Chul-Han) e no poder simbdlico do capital (em Pierre Bourdieu), sem contar o
controle dos corpos.

Decerto, na epistemologia latino-americana de Anibal Quijano (2010) é
preciso destruir, pelo engajamento na luta, a colonialidade do poder e encerrar com
discriminagdes, nao somente por seu conteudo, mas para exterminar ponto central do
padrao universal eurocéntrico. A luta consciente pelo desvelar dos vieses
hegemonicos de poder despertara a libertagcdo dos sujeitos da diversas formas de
poder, e, por meio de uma experiéncia histéria de socializacdo do poder

(fragmentariedade), o sujeito controlara suas insténcias de existéncia social, entre

entre elas a cadeia de radio e televisao, bem como a completa auséncia da figura do ‘Porta-Voz Oficial”,
como outrora foi perceptivel no Brasil, por exemplo.

39 E exemplo, temos o questionamento contra politicas de governo sobre a distribuicdo de renda ou de
perspectiva social, tais como o Bolsa Familia, cotas raciais ou o Programa Universidade para Todos
(ProUni).
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elas a autoridade, o trabalho e sexo, por exemplo, subvertendo-as em relagao
horizontal de convivéncia.

Segundo Daniela Muradas e Flavia Souza Maximo Pereira (2018), o
fendbmeno do poder na modernidade € relagdo social dotada pela concomitancia do
conflito, da dominacéo e da exploracdo. O exemplo da ampliagdo do poder pelo
controle do trabalho se da por meio de uma imposi¢ao de suposta naturalidade entre
estruturas bioldgicas ou ideia de ragas, mas tal percepgéo néo é sentida na realidade
dos sujeitos diversos.

Nas relagdes de trabalho, a doutrina importada da Europa concentrou seus
esforcos em compreender o trabalho livre e subordinado enquanto substrato de um
modelo de sociabilidade na legitimidade da universalizagdo do modo de produgéo
construido pela modernidade. Nao por menos, mulheres indigenas ou negras
possuem maior dificuldade de emprego, pois, ao logo do tempo, foram inferiorizadas
e objetificadas enquanto corpo sexual desejado para além do espago doméstico ou
privado, mas essa perspectiva saiu do ambiente privado para firmar outras
composi¢cdes no ambiente de trabalho. Por exemplo, a mulher branca foi presumida
como fragil e passiva, ao mesmo tempo em que as mulheres n&do brancas, sem
perderem sua passividade, foram colocadas como fortes o suficiente para aguentar o
trabalho doméstico assalariado (Muradas; Pereira, 2018).

Superar tal perspectiva ndo € facil. A proposta de Anibal Quijano, por
derradeiro, representa a superacao dos modelos e do universalismo oriundos do
eurocentrismo. Se pensadas tais estruturas ao sistema normativo, € preciso criar
sistemas de elaboracéao e aplicagdo de uma lei sustentadas no multiculturalismo e do
pluralismo politico, cuja meta maior & justamente questionar o Direito Positivo
vinculado ao formalismo juridico e seus compromissos com as elites (Fauth;
Cavallazzi, 2016).

Essa dimenséo n&o esta distante da realidade. Mais adiante, tais iniciativas
serdo explicadas novamente, mas basta sinalizar, desde ja, dias estratégias
originadas do proprio Estado-Judiciario. Por meio da Portaria Conjunta n. 1457, de
2023, publicada pela Presidéncia do Tribunal de Justiga de Minas Gerais (TJMG),
foram criadas as bases sobre a composicdo do Centro Judiciario de Solucao de

Conflitos e Cidadania para demandas de Direito relativos a indigenas, quilombolas e
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demais povos e comunidades tradicionais da Justica de Primeiro e Segundo Graus do
TIMG. 40

Na mesma medida, o projeto Processo Coletivo Eletronico, coordenado pelo
Professor Doutor Vicente de Paula Maciel Junior no &mbito da Pontificia Universidade
Catdlica de Minas Gerais. Por meio da iniciativa, foi criado um eficaz sistema de
gestao e participagao dos sujeitos interessados nos processos deliberativos-coletivos,
de modo a influenciar efetivamente o resultado e a resolucédo derradeira da situagao

conflituosa.4!

3.3.2 A Filosofia da Libertagdo em Enrique Dussel

O autor Enrique Dussel nasceu no dia 24 de dezembro de 1934, em La Paz,
na Argentina. Para utilizar os contributos da Filosofia da Libertagao proposta por
Dussel (1995), é importante entender como sua trajetéria formativa auxiliou-o a
demarcar problemas oriundos das incompreensdes humanas. O ponto de partida das
conjecturas de Enrique Dussel foi o percurso argumentativo iniciado por Paul Ricoeur,
em trés niveis epistemoldgicos, quais sejam, a construgdo fenomenoldgica em
Husserl, a reflexdao conceitual sobre a liberdade individual em Jean Nabert e a relagao
entre o agir hermenéutico e a fenomenologia.

Em 1952, Enrique Dussel cursou o Programa de Etica na Universidad
Nacional de Cuyo, em Mendoza, na Argentina, cuja inclinagdo aristotélica,
fenomenoldgica e tomista, nos termos da tradugao iniciada por Hildebrand e Scheler,
era a principal fonte do conhecimento até entdo praticada no ambito universitario. No
ano de 1957, Enrique Dussel concluiu o Curso de Filosofia também na Universidad
Nacional de Cuyo, e, a época, as produgdes progressistas em Jacques Maritain
incentivaram Dussel a enfrentar tematicas oriundas da realidade periférica ao seu
redor. Entre 1957 e 1959, em seu curso de Doutorado em Madrid, Dussel encontra a
Filosofia Politica ao reencontrar as propostas de Charles de Konnick e Jacques
Maritain sobre o humanismo integral.

Em 1959, Enrique Dussel realizou sua “experiéncia manual em Nazaré”

(DUSSEL, 1995, p. 14), e, em uma tentativa de aproximar-se da realidade do trabalho

40 A disposicdo integral do texto, inclusive com indicagdo funcional, pode ser conferida em:
https://www8.tjmg.jus.br/institucional/at/pdf/pc14572023.pdf.
41 A pagina do projeto é: https://processocoletivo.com/.
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pastoral no deserto ao lado do Padre Paul Gauthier, o autor laborou como carpinteiro.
Em 1961, Dussel retornou a Europa para iniciar outros estudos sobre a pobreza a
violéncia. Na Franca, encontrou oportunidade de formacéo sobre a obra A Simbdlica
do Mal, de Paul Ricoeur, utilizando-a como “a propria base do meu projeto filosofico
latino-americano” (DUSSEL, 1995, p. 14).

Dussel retornou a Argentina em 1969, onde lecionou Filosofia e Histéria da
Cultura na Universidad Nacional de Resistencia. Naquela oportunidade, publicou
curso completo com o titulo América Latina em la Historia Mundial. Com o processo
ditatorial eclodido na Argentina, Dussel fincou suas raizes no México, e, com todo o
movimento ditatorial ocorrido em territério latino-americano, escreveu sobre as
contradicdes do populismo politico e a deturpacéo conceitual de nag¢ao e povo para
tentar superar o fascismo e a “ilusdo abstracionista do marxismo classista de Althusser
ou do pensamento analitico anglo-saxao” (Dussel, 1995, p. 25).

Em todas essas questdes, Enrique Dussel publicou textos com profundidade
tedrica extremamente proficua. Em perspectiva ontologica, Dussel (1995, p. 13)
rompeu com a conjectura de Paul Ricouer sobre o sujeito (eu), pois ndo havia qualquer
inciativa para entendé-lo como sujeito de uma acéo politica transformadora, ético

libertadora”, “mas, em compensacao, ele nos fornecera amplo material hermenéutico
para a descrigao da identidade das culturas, mesmo em nivel popular, para o dialogo
intercultural” (DUSSEL, 1995, p. 13).

Com base nos contributos de Karl Marx, Dussel elencou trés elementos para
insistir em seus questionamentos sobre a realidade humana: a critica ao capitalismo,
a fundamentagao politico-econémica da Filosofia da Libertacdo e o vertiginoso
crescimento das desigualdades na América Latina. Nessa dimensao, Dussel retomou
conceitos antropoldgicos e éticos em Marx para vislumbrar a pessoa trabalhadora
como exterioridade e a consequente necessidade de ultrapassar o conceito de
dependéncia.

De acordo com os estudos realizados na presente tese, Dussel realizou, pela
primeira vez, a revisdo da obra de Marx com base em giro hermenéutico para
sustentar a Filosofia da Libertacdo como problema da alteridade no contexto da
expansao dos direitos universais (Segato, 2006). Com esteio em Lévinas, Karl Marx,
Karl-Otto Apel e Jurgen Habermas, Dussel (1993; 1995) reintroduziu a tematico do
Outro para pensar o sujeito ndo somente em dado ontolégico, mas em uma

originalidade cujo conteudo essencial pensa-lo em raz&o de sua identidade, mas no
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contexto de sua liberdade — o Outro, portanto, ndo detém unidade dialética. Por isso,
Dussel rompeu com a possibilidade de uma ideia universalista oriunda do agir
comunicativo habermasiano, motivo pelo qual o questionamento da reciprocidade
ética ndo poderia se manter para justificar discursos futuros das populagdes sem voz.

Nesse sentido, segundo José Maria Santana Caselas (2009, p. 65), “Dussel
parte de uma critica a Etica da Discussdo de Habermas e Apel, o chamado
consensualismo, e a partir desse confronto esboga o seu projeto ético (eticidade). Em
que termos o faz? A razao discursiva de Habermas apresenta como pretensido de
validade moral o consenso (critério de intersubjetividade), ou seja, o direito do Outro
participar na relacdo comunicativa”. Com esse caminho, o sujeito participa das
discussdes em torno de si, em condi¢do de autonomia e dignidade, com o direito real
de argumentar.

As diversas leituras sobre a Filosofia da Libertagdo, em Enrique Dussel,
podem ser sintetizadas em publicagao de Carlos Beorlegui (2005). Segundo o ultimo
autor, a Filosofia da Libertacdo € movimento filosofico tendente ao agir teorizado com
as seguintes caracteristicas: (a) o pensamento parte da realidade latino-americana,
(b) o pensar filoséfico somente se legitima se conduzir proposta libertadora, (c) a
consciéncia dos processos de dependéncia e dominagao entre a Ameérica Latina e a
Europa, (d) a estratégia grupal de construgdo do pensamento é a utopia libertadora,
e, por fim, (e) a Filosofia da Libertagao considera a América Latina no contexto de sua
vertente populista-nacionalista, com influéncia marxista, mas vinculada, em linha
historicista-existencialista, ao cristianismo.

Com essas premissas, a Filosofia da Libertagcao foi demarcada pelo préprio
Enrique Dussel como pds-moderna, pois rompe com a nogao até entdo vigente do ego
cogito (o eu penso) para entender “todos os homens, todas as culturas e com isso
suas mulheres e filhos, dentro de suas préprias fronteiras como uteis manipulaveis,
instrumentos” (Dussel, 1977, p. 9). Essa constatagao surgiu justamente nas contendas
oriundas da dominagao dos sujeitos em dimensao temporal, e, antes, do “ego cogito
existe o ego conquiro (o “eu conquisto” é fundamento pratico do “eu penso” (Dussel,
1977, p. 10).

A nogao e ego conquiro, no marco de 1492, surgiu como projeto vitorioso de
dominagéo por meio de um projeto politico de conquista ao aglutinar sujeitos em um
projeto solipsista de vida. Tal conquista, em todas as passagens e contributos de

Enrique Dussel (1993), surgem enquanto condi¢cao da propagacgao do espirito europeu
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enquanto instrumento da modernidade (a identificacdo do modelo europeu) e a
universalidade (a profusdo ao mundo do modelo europeu). O Outro nao foi
descoberto, mas en-coberto por um sistema colonial e de colonialidade presente ano
processo de construcdo da identidade e da subalternidade como ser tendente ao
processo de controle pela ilustracéo.

Ha outra importante constatagao em Dussel (1993): 0 ego conquiro produziu
0 ego falico. Nessa dimensao, a mulher & definida como objeto passivo, o n&o-eu
impedido de falar - e, portanto, castrada. Segundo Débora Alcantara (2020), o ego
falico é aquele destinado a penetragao, e, se o corpo nao se exercitar falicamente ou
nao for constituido como corpo de macho, torna-se um corpo penetrado pelo ego
falico. Essa ndo é uma equacgao sexual, pura e simplesmente, mas a constatacao de
que o corpo hdao-homem é um corpo matavel, ou seja, a penetrabilidade é condigéo
de morte.#?

O conceito de pés-moderno em Dussel eve ser compreendido com atencao.
O texto pés-moderno é aquele no qual seu teor supera as dicotomias do conceito de
modernidade (originado em 1492) na criagdo de modelos firmes de controle e poder.
Ha uma proposta de transmodernidade cujo pano de fundo é a ética da alteridade.
Em virtude de uma experiéncia analética (a voz do Outro), as pessoas precisam
entender sua condi¢ao de sujeito subjugado a opressao, e, por isso, a realidade no
Outro precisa subverter tal condig¢ao.

Nessa toada, a experiéncia da transmoderndiade opera na superagao do
modelo eurocentrista de modelo social. O método analético da Filosofia da Libertagao
“nao € intrinsecamente pratico nem poiético, embora esteja condicionado por ambos”,
mormente pela consciéncia de que “a justica é a filosofia primeira, porque a politica é
0 centro da ética como metafisica” (DUSSEL, 1977, p. 174). A filosofia de centro &
combatida diretamente pela Filosofia da Libertagao, principalmente em razdo de uma
tendéncia filosofica europeia cujo conteudo epistemoldgico ndo encontra guarida na

realidade latino-americana.

42 Essa afirmativa ndo é falsa e pode ser comprovada estatisticamente. Segundo dados publicados no
17° Anuario Brasileiro de Seguranga Publica, referentes ao ano de 2022, os feminicidios no Brasil
cresceram 6,1% 1.437 casos), além do aumento de 0,9% nas demais causas de homicidios dolosos.
Os casos de agressdes doméstica cresceram 2,9% (245.713 casos) e as ameagas aumentaram 7,2%
(613.529). O dado mais volumoso referem-se ao aumento dos casos de assédio sexual, com aumento
de 49,7% (6.114 casos). Nos caos de importunagédo sexual, houve vertiginoso crescimento de 37%
(27.530 casos).
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Nesse contexto, Enrique Dussel (2012) criticou a falaciosa expressao paises
em desenvolvimento, principalmente no que concerne ao aspecto econémico, pois
tal assertiva exigiu a reproducdo dos modelos da vida (em todos os seus aspectos)
pensados pelos paises ditos desenvolvidos. Esse discurso atraira tendéncias
neoliberais oriundas do capitalismo econémico enquanto estratégia ideoloégica de
dominacgéo e exploragao do sistema financeiro enquanto centro do poder (em seus
multiplos aspectos).

A modernidade trouxe, em si, uma ideia emancipatéria dos sujeitos, mas ndo
“percebeu seu carater mitico-sacrificial em relagao aos outros” (DUSSEL, 2005, p. 30).
Logo, ndo ha emancipacao na modernidade, mas um processo de falseamento da
liberdade. Enrique Dussel propds, em sua Filosofia da Libertacdo, uma dimenséao de
transmodernidade, que ndo “se trata de um projeto pré-moderno, como afirmagéao
folclorica do passado, nem um projeto antimoderno de grupos conservadores, de
direita, de grupos nazistas ou fascistas ou populistas, nem de um projeto pés-moderno
como negagdo da Modernidade como critica de toda razdo para cair num
irracionalismo niilista. Deve ser um projeto “trans-moderno” (e seria entdo uma “Trans-
Modernidade”) por subsungao real do carater emancipador racional da Modernidade
e de sua Alteridade negada (“o Outro”) da Modernidade, por negacao de seu carate
mitico (que justifica a inocéncia da Modernidade sobre suas vitimas e que por isso se
torna contraditoriamente irracional) (Dussel, 2005, p. 29).

A Filosofia da Libertacdo supera o espirito universal no contexto da
ilustragdo kantiana,*® pois o espirito europeu significava a retirada do sujeito do
estado de imaturidade culpavel. Kant, confirme apresentado, expressou a covardia
e a preguica dos povos africanos e americanos como causa dessa imaturidade
(Dussel, 1993), pois o dilema ético existencial da Europa n&o comportou a
diversidade.

Em Hegel, a América nao interessava as conjecturas europeias por |he faltar
qualquer nogao de futuro (Dussel, 1993; 1977). Portanto, ndo ha realidade libertadora
no conceito de universalidade europeia, pois o conceito emancipatério da

modernidade é irreal. A libertacao real se da pela dialética da Filosofia em seu carater

43 O conceito de ilustragdo pode ser compreendido de varias formas. Para Elizabeth Assis Dias (2020,
p. 34), “a ilustracdo se configurou em um momento da histéria da humanidade em que os fildsofos
cultivaram a ideia de emancipagédo do homem face a todas as formas de obscurantismos e a razéo era
a luz, que deveria conduzir os homens em seu caminho das trevas para o esclarecimento”. A ilustragdo
tem seu apice no século XVIII, com as ideias do iluminismo e da centralidade filosdfica.
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analético, pois vinculado ao “outro, o oprimido, o pobre: o ndo ser, o barbaro, o nada
de ‘sentido” (DUSSEL, 1977, p. 201).

A teoria critica aos designios do povo latino-americano se fundamenta na
superagao de condigdo de seu destino pensado pela Europa. A América Latina foi
criada para ser subalterna, e, portanto, ndo existe a viabilidade de um projeto de
ruptura de fora para dentro, mas de dentro para fora, originada de nossa realidade e
da ética da alternidade vinculada ao Outro. Essa nova respectiva tornara indoceis
filosoficamente os sujeitos cujo discernimento foi negado, dado cujo conteudo projetou
inumeras perspectivas latino-americanas sobre o centro de sua realidade, entre elas
a Pedagogia do Oprimido** e a Teologia da Libertag&o.4°

Enrique Dussel faleceu no dia 5 de novembro de 2023, na Ciudad de México,
no México. O conjunto de sua obra persiste na formagao no reconhecimento do Outro
como Outro, ou seja, um enfrentamento sobre a totalidade de sujeitos neutralizados
por suposta igualdade. A nova racionalidade, pensada sob a identidade da pessoa
excluida, possibilitara o questionamento das n&o-verdades projetadas pelos sistemas
na reproduc¢ao de vitimas inddceis, pois qualquer conflito pode arruinar a ordem como
posta.

Em Enrique Dussel decorre a derrota da otica desenvolvimentista de
destruicdo da natureza e das pessoas em busca da manutencédo de estratégias de
poder. O questionamento do poder ainda colonial e seduzido por certa lI6gica europeia
de superioridade é dado essencial para articular as rupturas causadas na América

Latina e como tais eventos sdo acompanhados pelo capital estrangeiro, sob clara

44 Paulo Freire (1987) € um dos autores mais citados e lidos em trabalhos académicos do mundo. Ele
€ autor das conjecturas sobre a Pedagogia do Oprimido, cujo conteudo epistemolégico promoveu os
atos de uma educagao ndo-bancaria vinculados a alfabetizagao de pessoas excluidas. Por meio de
temas geradores, Paulo Freire incentivou a escrita e a leitura de pessoas analfabetas originadas de
palavras de seu cotidiano, qualquer fosse ele, por meio de estratégias de educagao popular. Com a
retirada da autoridade do processo ensino-aprendizagem, a superacédo do medo da liberdade conduziu
a libertacao de sujeitos oprimidos pela humanizag¢ao do Outro. Para maior compreensao, ver: FREIRE,
Paulo. Pedagogia do Oprimido. 172 ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1987.

45, No contexto do Concilio Vaticano 1l (1965-1968), a Igreja Catdlica foi aberta ao mundo para superar
antigas dicotomias liturgico-pastorais. Por meio de proficuo debate entre arcebispos, bispos e cardeais
de todo o mundo, a Igreja pode projetar algumas mudangas em sua praxis, entre elas a celebragéo da
missa no vernaculo patrio e a colocacgao do sujeito leigo na estrutura eclesial (até entdo somente os
ministros ordenados integravam a estrutura da Igreja). Nesse clima, a Teologia da Libertagao surgiu na
América Latina enquanto proposta de ruptura ao clericalismo e ao tradicionalismo europeus a partir da
realidade latino-americana, e, no conceito de Cristo Libertador, a constru¢do do Reino foi pensada como
consequéncia da experiéncia, em Cristo, de uma Igreja para todas as pessoas, com opgéao preferencial
aos pobres. Para compreender a amplitude da Teologia da Libertagdo, ver: BOFF, Leonardo. Jesus
Cristo Libertador: ensaio de cristologia critica para o nosso tempo. Petrépolis: Vozes, 1972.
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ofensa a soberania nacional (horizontalidade internacional, como adiante sera

trabalho, no caso da Operagao Lava Jato.

3.3.3 A Criminologia da Libertagdo em Lola Aniyar de Castro

As perspectivas da Criminologia Critica, cujo pressuposto epistemoldgico foi
construido sob rupturas epistemoldgicas permitidas pelo marxismo, tiveram suas
produgdes acentuadas nos trabalhos do italiano Alessandro Baratta (2002). Nao ha
unica origem, pois ha trabalhos produzidos na Alemanha, nos Estados Unidos e na
Inglaterra, por exemplo, mas ha contributos distintos para tratar a criminalidade em
decorréncia de seus elementos politico-sociais. No contexto da América Latina,
posteriormente, nomes como Eugenio Raul Zaffaroni, Juarez Cirino dos Santos, Nilo
Batista, Rosa del Olmo e Vera Malaguti contribuiram para demarcar a Criminologia
Critica enquanto proposta disruptiva para estudar o crime e suas consequéncias
(Andrade, 2012).

Contudo, de todas as vertentes possiveis, o trabalho de Lola Aniyar de Castro
se destaca ao relacionar a Criminologia ao aspecto fundamental da libertacdo. Lola
nasceu em Caracas, na Venezuela, em 8 de maio de 1937, e, em 1967, concluiu o
Doutorado em Direito e Criminologia pela Universidad de Zulia, na Venezuela, além
de especializagbes nas areas de Criminologia Clinica e Direito Penal na Universidade
de Paris e na Universidade de Roma. Lola Aniyar foi a primeira mulher eleita Deputada
da Assembleia Legislativa do Estado de Zulia (Venezuela), com mandato entre 1959
e 1962, e primeira eleita Senadora da Republica da Venezuela, entre 1989 e 1993
(eleita pelo voto popular). Entre 1993 e 1995, Lola foi Governadora do Estado de Zulia,
também a primeira mulher eleita em toda Venezuela para exercer tal funcdo em um
Estado (Castro, 2014).

Segundo Jéssica Raquel Sponchiado e Paula Pereira Gongalves Alves
(2016), a experiéncia de Lola Aniyar enquanto Senadora da Venezuela permitiu a
aplicacao pratica de varios de seus contributos sobre a Criminologia, tanto que Lola
imprimiu, em reformas legislativas, sua oposicao ao Circulo de Viena, de carater
colonialista e imperialista, e sua forca ao defender a desmilitarizacdo das policias e a
igualdade entre homens e mulheres.

Além disso, o trabalho de Lola Aniyar de Castro insistiu com o cuidado em

importar teorias criminoldgicas e politicas criminais produzidas no ambito europeu e
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norte-americano, pois, em seu contexto, era preciso demarcar contributos cientifico-
penais segundo a realidade econdmico-social da América Latina (Sponchiado; Alves,
2016). Essa ruptura até entdo ndo pensada com maior veeméncia tornou Lola a
precursora de uma epistemologia sobre aspectos criminolégicas da Ameérica Latina
com génese na identidade pessoa latino-americana, inclusive com respeito as
questdes de género e raciais.

Nas primeiras linhas de sua obra referéncia, Criminologia da Libertacao,
Lola Aniyar de Castro (2005, p. 19) inaugurou suas conjecturas com uma adverténcia:
a narrativa criminolégica da América Latina “nao esta disposta a ficar sempre do lado
do poder”, pois a histéria da realidade humana n&o poderia ser constituida como mera
narracao de fatos, mas uma “interpretacdo coerente com uma maneira particular de
entender a sociedade”.

Em 1981, quando da instalagao do Grupo de Crimindlogos Latino-Americanos
no México, Lola Aniyar (2005) debateu sobre as entdo novas correntes criminolégicas
sobre o labelling aprrouch enquanto tendéncia de voltar-se ao problema fundamental
(e oculto) para enfrentar a criminalidade: a reagdo social, com destaque a
problematizacao das definigbes legais.*® Lola Aniyar (2005, p. 43), ao comentar obras
autointituladas como ‘nova Criminologia’, afirmou: “nenhum classico, nenhum
positivista se proclama tedrico do controle social”. Portanto, a autora deu renovado
sentido a Criminologia: sua preocupag¢ao concentrou-se em desvelar a reagao social
enquanto resposta a frustracdo das presumidas expectativas sociais, e, por isso, como
legitimadora dos sistemas de dominacao.

Lola Aniyar (2005) apresentou importante estrutura de controle na América
Latina, e, antes de colaciona-lo aqui, € preciso expor algumas conjecturas sobre seu
significado. Primeiro, na América Latina e nos paises de capitalismo dependente a
relacdo do poder com uma ciéncia autdctone (natural do lugar) € menor. Isso nos leva
a concluir pela criagcdo de formas internas de controle e poder com base em

conhecimento produzido por paises do centro.

46 Segundo Ana Paula de Oliveira Mazoni e Melina Girardi Fachin (2012, p. 5) a teoria do /labelling
approach, ou teoria do etiquetamento social, nasceu "da passagem do paradigma baseado na
investigacao das causas da criminalidade, como dados préconstituidos e sem mobilidade, para o das
condigbes da criminalidade, que resulta em constru¢cdo que se movimenta no contexto social
determinado, ou seja, o objeto investigagdo criminologica deixa de ser etioldgico-determinista (de
individuos “anormais” que se diferenciam de individuos “normais”) e é substituido pelo modelo dinamico
de analise da realidade criminal, como construgao de interagdes e tipificacbes complexas ocorridas no
seio das relagbes sociais".
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Abaixo, quadro sintese elaborado por Lola Aniyar acerca da realidade da

Ameérica Latina no tocante aos seus sistemas de controle:

Figura 2: estrutura do controle social na América Latina

ESTRUTURA DO CONTROLE SOCIAL NA AMERICA LATINA
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Fonte: Castro, 2005.
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Diante disso, € virtuoso considerar como os sistemas normativos e as
estratégias de poder se relacionam com destinatarios divididos em classe
hegeménica e classe subalterna. Essa situacdo envolve processos seletivos de
sancgoes e inclinagao de determinados érgéos para repreender condutas das pessoas
indesejadas. As formas de controle sao, antes de tudo, modos efetivos de instrumento
reprodutor de novos sistemas, entre eles o sistema penal. Contudo, Lola Aniyar (2005)
propde uma criminologia orientada pelo estudo do controle social, mas n&o como
técnica de reproducao de outros sistemas e sim de transformacgao.

Nessa toada, ao reproduzir sistemas de controle, os sistemas normativos
compreendem a ilegalidade de direitos as classes hegemdnicas, ao passo que a
ilegalidade dos bens é dotada as classes subalternas. Os sistemas de justica penal,
de controle juvenil e judicial, por exemplo, baseados em estratégias de socializagéo
substitutiva, de tratamento e repressdo (como alcodlicos anénimos) sao tipicos das
classes subalternas.

As sangdes baseadas em medidas administrativas, pagamento de
indenizag¢des, multas ou perdas de privilégios, por exemplo, s&o praticadas contra a
classe hegemdnica, mas aquelas baseadas em tratamento ou privacao de liberdade
sdo indicadas as classes subalternas.*’

ApoOs ser questionada quanto a natureza de sua teoria, Lola Aniyar (2005, p.
110) esclareceu: trata-se de uma metodologia para fazer criminologia na América
Latina. Mas a expressao libertagdo seguiu questionada: libertar os sujeitos do que?
Primeiro, libertar das estruturas exploradoras por meio de uma °‘libertagdo da
ocultagao das relagdes de poder e do funcionamento mascarado dos interesses”.
Além disso, € preciso libertar os sujeitos dos diversos discursos de vinculagédo a
relagdo do poder, entre eles o artistico, o educativo e o religioso, bem como libertar
da razao tecnoldgica “que contrabandeia para nossos paises um conceito artificial de

desenvolvimento”.

47 Nao por menos, a titulo de exemplo, fora noticia nos jornais e midias alternativas do Brasil, no inicio
do més de junho de 2018, o julgamento procedente de um pedido formulado pelo Ministério Publico do
Estado Sao Paulo para que o Estado-Judiciario deferisse esterilizagdo de uma mulher, em situagéo de
rua, tendo em vista os muitos filhos que ja possuia. O pedido foi deferido pelo juizo competente e o
procedimento de laqueadura de trompas foi realizado. A Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo
recorreu, mas a decisdo proferida, antes mesmo do julgamento de Apelagao Civel, foi cumprida e o
procedimento realizado. Para melhor andlise do caso e das decisdes sobre o objeto do litigio, ver: SAO
PAULO. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n.° 1001521-57.2017.8.26.0360, sob relatoria do
Desembargador Paulo Dimas Mascaretti. Sao Paulo, 23 mai. 2018.
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Segundo Vera Malaguti (2012), Lola Aniyar de Castro € um dos nomes mais
importantes contra a metodologia positivas de presungao de neutralidade cientifica da
criminologia, pois os contributos das leis gerais contribuiram para certo parcelamento
da realidade. Isso porque os discursos sobre a criminologia reproduziram a realidade
oficialmente demarcada, motivo pelo qual Lola representou importantes conjecturas
para trabalhar propostas criminoldgicas a partir da América Latina e da otica
revolucionaria da liberdade dos sujeitos.

Todas essas formas de libertagdo subvertem a logica colonialista e
imperialistas de politicas publicas oriundas do pacto global sobre a América Latina e
a manutencao do controle das colénias. Por esse embasamento, utilizando-se dos
elementos do materialismo histérico e de dos contributos da Escola de Frankfurt (n&o
todos, mas somente os proponentes de rupturas), Lola Aniyar (2005) apresentou a
sintese de sua teoria: (i) €nfase na critica cultural de uma sociedade uniforme; (ii) clara
oposigado a sociologia positivista; (iii) introducdo da dialética em substituicdo as
explicagdes causalistas e deferéncia a totalidade como meio interpretativo; (iv) a unido
entre a Filosofia e a ciéncia enquanto instrumento de razdo aos atos da praxis
humana; (v) conhecimento guiado por certa no¢gdo de compromisso, no sentido de
experenciar a realidade posta; (vi) a crenca na transformacéo radical enquanto atitude
concreta frente aos jogos de poder.

Entre todos os contributos epistemoldgicos da teoria realizada por Lola Aiynar
(2005), merece destaque a constatagcédo da utilizagdo de esteredtipos enquanto fins
de dominacéao interna. Essa estratégia leva ao lugar da repressdo aquelas pessoas
rejeitadas por politicas publicas, entre elas as classes marginalizadas ao longo do
tempo. Na repressédo ao trafico de drogas, por exemplo, Lola reforcou a tese de
controle ainda maior sobre as pessoas de classes sociais desfavorecidas, ao passo
de certa auséncia de noticias ou questionamentos sobre 0 uso de drogas por parte de
classes altas.

Lola Aiynar ainda trabalhou alguns conceitos oriundos da inseguranga social
perpetrada por meios de comunicacdo. A influéncia da imprensa dilatou certa nocao
de construgao cientifica da criminologia causalista, inclusive com o amparo de novas
tecnologias de controle e hipervigilancia. Isso porque ha seletividade quando do
sentimento de inseguranga, pois a noticia enquanto mercadoria orienta a exposi¢ao
de sentimentos e permite elevar niveis de inseguranga. O poder seleciona se revela

ou oculta noticias segundo o carater publico de sua incidéncia, e, reforcando os



114

esteredtipos ja criados, ajusta a reagao das classes sociais por meio da insurgéncia
de publicos ndo especializados em determinadas matérias sobre a percepg¢ao de
insegurancga coletiva (Castro, 2005).

A Criminologia da Libertacdo, enquanto vertente epistemoldgica do
pensamento latino-americano, inovou ao propor a autonomia da realidade em virtude
do processo de dominagao europeu. Ha claras relagdes entre a Criminologia da
Libertagdo, em Lola Aiynar Castro, e a Filosofia da Libertagdo, de Enrique Dussel. A
base tedrica de ambas versa justamente sobre autonomia da América Latina em
relacdo a ilustracdo europeia. Nao ha de se falar em hierarquias entre correntes
tedricas, mas as vertentes latino-americanas sdo essencialmente vinculadas a
projecéo do Outro enquanto ser tendente a ruptura.

Além disso, ha certa conducgao, ainda implicita, sobre a ética da alteridade. A
dimensdo sobre a América Latina somente se legitima em configuracdo ao agir
coletivo, de natureza politica, vinculado as pessoas excluidas. Os tracos da
modernidade, com seus tentaculos ruidosos sobre esteredtipos, ainda persistem no
sistema de justica penal, dado instigador de uma postura criminologica para desvelar
humano sobre sua realidade. Tal experiéncia concreta é denuncia sobre estruturas e
praticas institucionais destinadas ao fazer excludente e ao controle social, pois o
significado da experiéncia é a prépria desvinculagao a violéncia.

Se o Processo é garantia — e nédo forma de controle ou dominagéo, seu
conteudo légico deve se alinhar a um modelo constitucional de protegéo aos sujeitos.
Isso nao significa exigir agentes do Estado assistencialistas ou vinculados a
socializacdo processual, mas torna-se prudente exigir o controle do sentido
epistemologico do processo em decorréncia do policentrismo e do modelo

comparticipado de construgao da decisao.

3.4 A libertagdo dos sujeitos por meio do Processo

Em virtude da base projetada nas linhas anteriores, a presente tese defende
a a vinculacdo das bases do pensamento decolonial ao Processo enquanto
epistemologia de ruptura, pois criou espago normativo de natureza fundamental para
reduzir o sofrimento humano, conforme anotado por Rosemiro Pereira Leal (2021),
com os relevantes aportes de Karl Popper. Na leitura de dissertacbes e teses

vinculadas aos Programas de Pos-Graduacgao Stricto Sensu do Brasil, principalmente
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aqueles cujas linhas de pesquisa tratam de enfrentar temas atinentes ao processo,
ainda sao timidos os trabalhos preocupados com a superagao do paradigma trazido
pelo colonialismo, pela ilustracdo europeia e a vinculagdo do processo enquanto
instrumento da jurisdigao.

Nessa toada, os contributos da Escola Mineira de Processo enquanto
espaco teorizado de revelagao das bases autoridades do instrumentalismo juridico e
verdadeira proposta de renovacio das teorias processuais a partir da construcao da
cidadania e da democracia enquanto aspectos inerentes a dignidade humana. E valido
recuperar a inferéncia do Processo epistemologia percebida ndo somente enquanto
substrato de discussdo do modelo constitucional ao caso concreto, mas também em
atencao ao nivel instituinte do Direito.

Um dos conceitos fundamentais para iniciar a compreensdo do processo
enquanto libertagao é sujeito constitucional. Segundo André Del Negri (2011, p. 30),
o sujeito constitucional recebeu atencdo do constitucionalismo enquanto movimento
de recuperacdao da identidade das pessoas diversas, pois espera-se seu
reconhecimento “quando Ihe for assegurada a condi¢ao de protagonista das decisdes
mediante compartilhamento decisorio (discurso que vincula todos os atores humanos
que estao reunidos pelo mesmo conjunto de normas constitucionais”.

E essa a nota de fundamentacdo da teoria do Processo Constitucional, cuja
base do modelo constitucional de processo tomara as notas deste trabalho. Isso
porque a conquista da cidadania, fruto do movimento democratico das constituicdes
atuais, é fruto nao do lugar do sujeito na cidade, como pretendido pelo Direito Romano,
mas por conjecturas de colocagdo do sujeito enquanto agente do discurso da
identidade constitucional.

Tal mote supera antigas dicotomias de retirar dos sujeitos a capacidade real
de dialogar com os problemas de seu tempo, bem como se compreender o poder de
sua luta na reducéo dos tentaculos do colonialismo. Diante da retirada de modo a
jogar a autoridade a administragdo-governativa dos temas vinculados a aplicagao da
lei, a interpretagao normativa e a aplicagao da lei enquanto espago de atuagao do
soberano (Del Negri, 2011).

A demarcacéao do discurso ao sujeito € importante para afastar a democracia
das sociedades totalitarias (Arendt, 1989). O totalitarismo é vocabulo polissémico, pois
pode variar segundo o aparato epistemoldgico utilizado para entendé-lo, mas a

pesquisa aqui realizada compreende tal conceito enquanto estratégia de definicao de
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discursos unicos em torno do poder hegem®onico, cujo conteudo impede a diversidade
de falas ou a ruptura com o uso da violéncia. No Direito Processual, os discursos
totalitarios ou centrados na figura de um lider supremo ndo encontram guarida na
norma democratica, qualquer seja sua adesao, motivo pelo qual somente o Processo
enquanto instituicdo € capaz de romper com o poder de subordinagao.

Noutro giro, se o sujeito constitucional € insubordinado do ponto de vista do
discurso unico, mas integra a diversidade do discurso, a garantia de sua participagéo
enquanto agente de fiscalizar do poder estatal é trago marcante na democracia. Em
que pesem algumas resisténcias, a lei democratica trouxe importantes aportes para
viabilizar a retirada dos discursos unificados, entre elas a audiéncia publica o ambito
do Estado-Legislativo, o orgamento participativo em matéria governativa e o
Tribunal do Juri em matéria jurisdicional.

Contudo, criar institutos ndo basta para garantir participacédo efetiva, muito
menos é possivel pensa-los como ato da autoridade. Por isso, a participagdo dos
sujeitos dos atos do Estado, mantida sua notoriedade enquanto influéncia nos rumos
das decisdes e nos limites da lei democratica, é caracteristica processual desejada
para repensar a abertura da préopria pessoa a construgao coletiva do exercicio politico
da vida.

Alias, € estranha a tomada de qualquer decisdo com base no solipsismo. Esse
termo € repetido em textos juridicos, mas seu conteudo € puramente filoséfico,
principalmente de autoras e autores do existencialismo e da Teoria do Conhecimento.
Segundo Nicola Abbagnano (2007, p. 918), o solipsismo ¢é a tese “de que so eu existo
e de que todos os outros entes (homens e coisas) sdo apenas idéias minhas. Os
termos mais antigos para indicar essa tese sdo egoismo”. Tal explicagdo, em sintese,
aproxima o conceito de solipsismo ao agir isolado, apartado de qualquer alteridade ou
vinculo com o Outro, pois somente o si mesmo bastou para frutificar o ato de pensar
e viver.

No decorrer dos circulos filoséficos de formacdo do conhecimento, o
solipsismo foi criticado por diversos autores. Paul Ricoeur (2009), nos contributos do
existencialismo e da hermenéutica, afirmou a existéncia do solipsismo enquanto
aporia interna (duvida racional diante da auséncia de respostas aos problemas), pois
a alteridade é absorvida para dar lugar ao sentido fundamental nascido em e partir de

mim (da autopercepgado do sujeito). Portanto, se o solipsismo € uma aporia, ndo é
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possivel encontrar fundamento para viabilizar sua existéncia enquanto substrato da
autossuficiéncia do sujeito em si.

Em Maurice Merleau-Ponty (1999), se a Filosofia atua no reaprendizado das
formas de se ver o mundo, dado condutor a compreensao das narrativas. Ao criar
qualquer ato de pensar de modo solipsista, pressupde-se a existéncia de categorias
sociais de sujeitos falantes e é criada categorias de pensamento contra o Outro. Se a
comunidade é composta por quem detém a prerrogativa da fala, ndo é preciso se
preocupar com a compreensao do contexto do texto, pois tal nivel de interagcido é
pressuposto. Tal concluséo é um perigo, pois a comunidade de quem escreve para si
aumenta em textos académicos, a mercé de um dialogo efetivo com as formas de
participagado do sujeito constitucional no dialogo.

Ainda no existencialismo, Jean-Paul Sartre (2007) refutou a possibilidade de
uma experiéncia solipsista, pois a solidao ontoldgica, enquanto hipétese metafisica,
significa dizer pela existéncia de nada fora do sujeito em si. Se o Outro é condicao de
existéncia do mundo, pois o Ser é afetado pela existéncia de outras consciéncias
igualmente firmes, percebemos relacdo entre Ser e Ser, ndo entre as formas de
conhecimento, pois a légica da alteridade pressupde comunh&o entre sujeitos — nada
€ realizado de forma individual ou verdadeiramente solipsista.

A compreensao desse percurso € essencial para afastar, na Teoria do
Processo enquanto Relagéo Juridica, pois se a decisao persistir a l6gica da decisao
enquanto ato isolado da autoridade, retornaremos as contradigdes do solipsismo
projetada da autopercepgao do decisor. Contudo, é impraticavel pensar na reprodugao
de um sistema juridico arregimentado na auséncia de participacdo do sujeito na
construcdo do projeto politico-constitucional de Estado Democratico de Direito.
Portanto, o processo enquanto libertagao é epistemologia capaz de retirar do sujeito
a sua condigao de subalternidade.

A compreensao sobre o sujeito e 0 mundo ao seu redor ¢é atividade decolonial
sustentada em movimento de recolocacao das estruturas subalternizadas no centro
de um debate sobre a recuperagdo de suas ideologias e tradi¢des inicialmente
massacradas pelo colonizador. Segundo Natalia Chernicharo Guimaraes (2023), o
projeto decolonial enquanto ruptura, marcado pela desvinculacdo da praxis e da
racionalidade colonizadora e, como consequéncia, pela reestruturacdo das tradicdes

dos povos dominados, € compativel com a democracia processual.
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Helena Patricia Freitas (2023), em tese de doutoramento, relacionou o ethos
(a pessoa) e 0 eco para designar de processos pluriversais enquanto alteridade
baseada na garantia dos direitos fundamentais e da natureza enquanto espago de
encontro da diversidade e dos pluralismos. Toda essa simbiose levara em
consideragao a necessidade de pensar o processo imbuido da génese decolonial da
alteridade constituida no Outro e de sua dimenséo social, inclusive para discutir niveis
de participagao dos sujeitos apartados de garantias processuais.

Por isso, a “processualizacdo decisoria necessita conhecer os espacos
ocupados, o “nao-lugar’ daqueles que foram desterritorializados e conhecer as
diferencgas, para que estas se vejam incorporadas as constru¢des de solugdes em que
sujeitos, coletividade e ambiente se vejam representados, o que lhes confere,
portanto, legitimidade” (Freitas, 2023, p. 306). Nesse contexto, é possivel garantir a
participacao dos sujeitos desde sua emancipag¢ao no processo até a vislumbragao da
possibilidade do exercicio do contraditério para descontruir qualquer discurso ou
estrutura dominante por meio de uma ecologia processual de natureza democratica e
amparada nas diversidades.

Em concordancia aos significados acima trazidos, sobretudo pela decorréncia
de solidariedade extraida do alteridade e dos processos pluriversais, o Processo
enquanto instituicdo inaugurou, em virtude do paradigma juridico-constitucional de
Estado Democratico de Direito, o conceito de libertagao dos sujeitos. Na perspectiva
de Enrique Dussel (2005), a emancipagdo esteve concentrada na figura do
colonizador e foi o substrato de adesao da pessoa colonizada aos supostos tragos
superiores da modernidade.

Nas consideragdes de Natalia de Souza Lisbbéa (2022), em acertada sintese
sob as premissas de Ramon Grosfoguel, a simples localizag&o social do oprimido nédo
€ pressuposto para produzir posigao epistémica subalterna ou capaz de afastar-se da
dominacdo. Nao basta estar no lugar dominado, mas experenciar sua realidade e
conviver com lutas de ruptura (Sanin-Restrepo, 2016). Na presente pesquisa, nossa
tentativa de ruptura acabou por encontrar vozes da América Latina no territrio da
Ameérica Latina para incentivar a postura de ruptura, subalternizada pelos ciclos de
poder, pois se a localizagao nao é suficiente para sustentar a descontinuagao de
tendéncias dominadoras, abrem-se as perspectivas da dialogo multidisciplinar sobre

as vertentes latino-americanas ao saber.
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Por tudo isso, o Processo ¢ libertagdo dos sujeitos processuais dos discursos
estratégias solipsistas, das teorizagdes de vinculagao dos atos processuais enquanto
mero instrumentos da jurisdicdo e da tese de intérpretes qualificados na leitura do
texto normativo ou da superacao das lacunas. Antes disso, o Processo € instituicdo
de permanéncia democratica e de construgdo da cidadania enquanto projeto politico
de libertacdo do sujeitos e inclusdo discursiva de sua atuagcdo na influéncia da
perspectiva processual.

Essas premissas sao importantes, mais adiante, para compreender como o
Direito Processual Penal se ajustara na rejeicao de todas as praticas autoritarias e
solipsistas do agir segundo a vontade do agente julgador ou da utilizag&o dos institutos
juridico-processuais enquanto instrumento de perseguicédo, de politica publica de
atingimento do inimigo ou suporte da vontade estranha ao debate.

A decolonialidade processual, conceito criado na presente pesquisa, tem
inicio em todas essas reflexdes: se o processo é garantia de direitos fundamentais,
somente é possivel pensa-lo em meio a ruptura aos modelos eurocéntricos vinculados
a Teoria do Processo como Relacdo Juridica e em franca abertura a libertacdo dos

sujeitos processuais em observancia as técnicas de libertagao.
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4. O CASO REFERENCIA NO CONTEXTO DA OPERAGAO LAVA JATO:
CONTEXTOS E NARRATIVAS PROCESSUAIS

As linhas seguintes versam sobre a detida analise dos autos do Habeas
Corpus de n. 5025614-40.2018.4.04.0000/PR, o caso referéncia, cujo inteiro teor foi
disponibilizado apés consulta ao portal do Tribunal Regional Federal da 42 Regido. Os
autos contém 1933 (mil novecentas e trinta e trés) laudas, organizadas segundo
ordem cronoldgica dos eventos (eventos sdo movimentagdes realizadas no processo
eletrénico), disponiveis entre acérdaos (decisdes colegiadas), decisdes singulares
(com cunho material, realizada por unico julgador), despachos (de cunho
procedimental, meros atos ordinatérios para promover a tramitacdo do processo),
manifestacdes da Defesa e pareceres realizados pelo Ministério Publico Federal.

Nesse ponto, € valido repisar o significado do presente capitulo. Cuida-se de
apresentar o caso referéncia em sua integralidade, a fim de ndo perder o sentido das
decisdes ou manifestagdes, dado causador de evidente prejuizo metodoloégico no
contexto de pesquisa empirica. Por outro lado, o excesso de citagbes diretas
(transcritas diretamente dos autos) tem como objetivo fidelizar a leitora e o leitor ao
texto, a fim de impedir qualquer enviesamento na escrita dos fatos como postos nos

autos.

4.1 Operacgao Lava Jato: origem e contradigoes

O caso referéncia integra a chamada Operagao Lava Jato, motivo pelo qual
essa atividade precisa ser compreendida a luz de sua demarcacao histérica, pois
diversos veiculos de comunicacao e midiaticos trouxeram informacdes distintas sobre
tal movimento. Portanto, a Operacao Lava Jato sera compreendida aqui no contexto
de suas consequéncias econdémicas, internacionais e juridicas, a fim de perquirir quais
os seus fundamentos e limites constitucionais. De inicio, vale apresentar a origem
dessa operagcao enquanto pratica de persecucdo penal destinada a suposta
elucidagdo de crimes praticados no ambito de empresas publicas brasileiras em
relacado a assinatura de contratos fraudulentos.

Com a maximizacao dos discursos pensados para satisfazer o combate a
corrupgao sob o prisma da repressao contra as proprias estruturas estatais, a

Operagao Lava Jato copiou e operou modelos internacionais baseados no
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autoritarismo penal. Nao por menos, a Escola de Chicago, assim compreendida a
vertente criminoldgica criada nos Estados Unidos no inicio do século XX para pensar
os problemas da criminalidade urbana, acabou por reforgar o discurso neoliberal para
sustentar a corrupgédo enquanto conduta praticada por agente racional, cujo objeto é
aumentar seus ganhos. Nessa perspectiva, a Escola de Chicago projetou falseada
compreensao da origem da corrupgao centrada no Estado, em claro discurso politico
e sem qualquer lastro cientifico, dado condutor do combate a corrupgao a partir da
reducao dos espacos de atuagdo estatal, seja por meio da privatizagdo ou da intensa
relagcdo com os setores privados no fortalecimento das estruturas de poder dos 6rgaos
de acusagao. Com o alargamento das politicas anticorrupgdo enquanto estratégia de
poder, uma das consequéncias dos discursos fundamentais da Escola de Chicago foi
fortalecer a hegemonia econémica dos Estados Unidos, cujo modelo de sucesso
deveria ser seguido pelos demais paises (Gloeckner; Silveira, 2020).

Segundo Jose da Silva Raimundo (2022), a primeira fase da Operacao Lava
Jato teve inicio em 2009, com uma decisao sobre a quebra de sigilo bancario em sede
de inquérito policial aberto em desfavor de Alberto Youssef. Isso porque, desde a
década de 1990, diversas investigacbes foram iniciadas sobre evasao ilegal de
recursos financeiros ao exterior por meio do Banco Estadual do Parana (Banestado),
e, em 2008, a Policia Federal iniciou novos inquéritos para relacionar a agao de Alberto
Youssef enquanto operador do ex-Deputado Federal José Janene, do Progressistas.
Apds auferir ganhos ilicitos no caso conhecido como Mensalao, José Janene, por
meio de Youssef, investiu os recursos na Dunel Industria, e, como desdobramento
dessas primeiras operacoes, os 6rgaos de investigagao concluiram pela existéncia de
sofisticado esquema de corrupgéao instaurado na Petroleo Brasileiro S.A. (Petrobras),
principalmente na formagéo de grupos de disputa das licitagdes com valores acima de
qualquer média ou pelo pagamento de propinas aos dirigentes de partidos politicos
por agdo dos membros da alta gestdo das empresas.*?

Diante desse cenario, diante das novas denuncias sobre ilicitos ocorridos na
Petrobras, a Policia Federal e o Ministério Publico Federal instauraram a chamada

Operacgao Lava Jato, assim nomeada em razao de sua origem: a lavagem de dinheiro

48 Em diversas passagens, seja nos atos de delagcdo premiada ou nos interrogatérios das Comissdes
Parlamentares de Inquérito, os atos de corrupgdo remontam antes mesmo do inicio da Operagao Lava
Jato. Em uma das delag¢des prestadas perante a Forga Tarefa da Lava Jato, Eduardo Costa Musa
(2015), ex-dirigente da Petrobras, afirmou ter entrado na estatal em 1978, e, naquele tempo, ja ouvia
diversas acusagobes sobre pagamento de propina em diversas areas.
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e os demais atos criminosos praticados por Alberto Youssef, cuja origem remonta a
gestao de posto de gasolina localizado em Brasilia. Nesse ponto, merecem destaque
as contribuicbes do portal Museu da Lava Jato, pagina na internet organizada por
instituicbes e pessoas profissionais do Direito, entre elas Antonio Carlos de Almeida
Castro, Eugénio Aragao, Gisele Cittadino e Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, cujo
conteudo reune as séries das fases histéricas da Lava Jato enquanto movimento
politico-jurisdicional de aparelhamento estatal.

Segundo o Museu da Lava Jato [s.d.], a Lava Jato introjetou o discurso do
combate a corrupgdo e das impunidades projetado pelos movimentos de junho de
2013, em tentativa de responder a sociedade sobre a intensificagdo dos discursos
sobre a repressao contra atos lesivos ao Estado praticados por seus proprios agentes.
A Lava Jato teve inicio em 17 de margo de 2014 e foi encerrada em 12 de fevereiro de
2021, com o conjunto de setenta e nove fases, e sua forga-tarefa foi coordenada por
Deltan Dallagnol, ex-Procurador da Republica no Parana, cujos objetivos centravam
em desenvolver combate a corrupgao até entdo ndo percebido no Brasil.

Deltan Dallagnol ficou conhecido, posteriormente, por renunciar a fungao de
Procurador da Republica para candidatar-se a Deputado Federal, e, apos sua posse,
o registro de sua candidatura foi cassada pelo Tribunal Superior Eleitoral.*® Para
divulgar os feitos da Lava Jato, Deltan Dallagnol publicou obra em 2017, e, em um
dos pontos, afirmou existir quatro pilares de sustentacdo da operacao: existéncia de
fases, cooperagbes internas e internacionais, uso de colaboragdes/delacbes
premiadas e eficacia na comunicagao social (Dallagnol, 2017). Para além dos outros
pilares, é urgente explicitar a utilizagdo dos recursos midiaticos enquanto estratégia
da forga-tarefa da Lava Jato, seja para popularizar os atos de combate a corrupgao
ou vincular subjetivamente quaisquer instituigdes ou pessoas as fases projetadas em
razao do cumprimento de mandados expedidos pela 132 Vara Federal de Curitiba, cujo

magistrado titular foi o entao Juiz Federal Sérgio Fernando Moro.

49 Em decisdo unanime proferida em 16 de maio de 2023, durante sessao plenaria, o Tribunal Superior
Eleitoral cassou o registro de candidatura de Deltan Dallagnol, ex-Procurador da Republica e ex-
coordenador da forga-tarefa da Operagdo Lava Jato, eleito Deputado Federal em 2018. Ao julgar
recursos interpostos pelo Partido da Mobilizagdo Nacional (PMN) e pela Federagdo Brasil da
Esperanga, ambos do Parana, o TSE entendeu pela inelegibilidade de Dallagnol por ter renunciado ao
cargo de Procurador da Republica diante da pendéncia de julgamento, na esfera administrativa, de
sindicancias e processos administrativos disciplinares no d&mbito do Ministério Publico Federal. Tal fato
€ vedado pelos ditames do art. 1°, inciso |, da Lei Complementar n. 64, de 1990, cujo conteudo foi
sensivelmente alterado pela chamada Lei da Ficha Limpa (Lei Complementar n. 135, de 2010). Os
votos recebidos por Deltan Dallagnol foram convertidos em favor da legenda, motivo pelo qual Luiz
Carlos Hauly substituiu o parlamentar no mandato na Camara dos Deputados (Brasil, 2023b).
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As estratégias de divulgagdo a midia por meio de informagdes detalhadas
acabou por trazer padrdao de credibilidade aos atos da Operagao Lava Jato, pois,
enquanto sistema comunicativo, a publicidade é opressédo (Schreiber, 2008). As
diversas decisdes e até mesmo o teor de delagdes premiadas eram lidos nos grandes
telejornais brasileiros, sempre com nota de suposta imparcialidade no registro das
informacgdes, como se a Operagao Lava Jato fosse estratégia judicial para realizar
politicas de prevengdo no curso dos processos. Esse cenario foi contrastado por
divulgacdes seletivas de informagdes, seja para determinadas emissoras ou sobre
determinados agentes politicos.

Por exemplo, os movimentos de direita convocaram manifestagbes contra o
Governo Dilma Rousseff, cujo primeiro ato ocorreu em 15 de margo de 2015, e ja no
dia 16 de margo de 2015 a Policia Federal executou a décima fase, intitulada “Que
Pais é Esse?”. Outro exemplo, no dia 13 de marco de 2016 foi realizada mais uma
manifestacédo contra o Governo Dilma Rousseff e, no dia 16 de margco do mesmo ano,
o Jornal Nacional/Rede Globo divulgou interceptacdo entre a Presidenta Dilma
Rousseff e o ex-Presidente Luiz Inacio Lula da Silva (Museu da Lava Jato, [s.d.]).

Vale a pena transcrever tal didlogo (Raimundo, 2022):

Conversa entre Dilma e Lula

Dilma: "Al6".

Lula: "Alo”.

Dilma: "Lula, deixa eu te falar uma coisa”.

Lula: "Fala, querida. Ahn?"

Dilma: "Seguinte, eu t6 mandando o 'Bessias' junto com o papel pra gente ter
ele, e s6 usa em caso de necessidade, que é o termo de posse, ta?!"
Lula: "Uhum. Ta bom, t4& bom".

Dilma: "S¢ isso, vocé espera ai que ele ta indo ai”.

Lula: "Ta bom, eu t6 aqui, fico aguardando”.

Dilma: "Ta?!" Lula: "Ta bom.”

Dilma: "Tchau”.

Lula: "Tchau, querida”.

Tal audio foi divulgado durante o questionavel processo de impeachment
sofrido por Dilma Rousseff, cuja admissibilidade foi devidamente votada pela Camara
dos Deputados no dia 17 de abril de 2016. Dentre as pessoas parlamentares

presentes, diversas delas empunhavam placas cujo conteudo era possivel ler em
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letras amarelas e verdes a expressdo “Tchau, Querida”, em alusdo a conversa
divulgada entre Dilma e Lula dias antes da votagao. Para Antonio Eduardo Ramires
Santoro e Natalia Lucero Frias Tavares (2019), o impeachment de Dilma Roussef ndo
encontrou validade sendo no deslumbramento sobre algumas praticas instauradas
ainda na forga-tarefa da Lava Jato por agentes publicos, sob o subterfugio de proteger
a populacgao por meio de lawfare politico instrumental.

Em idéntico sentido, Edilene Lébo (2017, p. 15) comentou as contradi¢gdes
oriundas da relativizacdo do sistema eleitoral e da soberania popular a partir da
utilizagao irresponsavel do impeachment como estratégia politica. Nao por menos,
segundo a autora, o Supremo Tribunal Federal deixou de garantir, por meio da
condigdo do processo enquanto metodologia de direitos fundamentais, o devido
controle judicial para chancelar os atos do impeachment praticado contra Dilma
Roussef “sob o0 argumento pueril de se tratar de atos da economia interna, doméstica,
do Parlamento”.

As consequéncias da Lava Jato também instauraram tentativa de emplacar
antigas pautas dos 6rgaos de acusagao sobre o processo penal brasileiro. Entre elas
esta a famosa publicagcdo Dez Medidas Contra a Corrupg¢ao, documento produzido
pelo Ministério Publico Federal com a suposta indicagao de propostas para reduzir a
corrupgao no Brasil. Tais medidas endureciam o sistema de justica criminal por admitir,
entre outras medidas, a possibilidade de prisdo preventiva para obstar desvio de
recursos ilicitos, reforma no Cédigo Penal para dilatar os prazos de prescrigdo e a
alteracao do sistema de nulidades prevista no Codigo de Processo Penal para alargar
0s casos de preclusao sobre a arguicdo da nulidade, bem como alterar as hipoteses
de questionamento sobre a prova ilicita (Ministério Publico Federal, 2015).

Tais encaminhamentos foram aglutinados em propostas legislativas
encaminhadas ao Congresso Nacional por Sérgio Fernando Moro (Gloeckner;
Silveira, 2020). Tal ponto merece atengao, pois Sérgio Moro, cuja proje¢cao nacional
deu-se justamente por servir como magistrado na 13% Vara Federal de Curitiba e
autorizar as fases da Lava Jato, deixou o cargo para assumir a fungéo de Ministro da
Justica e Segurancga Publica no Governo de Jair Bolsonaro, eleito em 2018 apoés
sustentar a direita e a extrema-direita com discursos de combate ao sistema

tradicional e protecéo a familia.>®

50 Em novembro de 2018, Sérgio Moro pediu exoneragdo do cargo de Juiz Federal, vinculado ao
Tribunal Regional Federal a 42 Regido. Em janeiro de 2019, Moro foi nomeado Ministro da Justica e
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As diversas fases da Operacéao Lava Jato perderam a constatagéo do sistema
de justica penal enquanto espaco de garantias fundamentais para proteger pessoas
da manutencdo do processo penal enquanto mera legitimidade do jus puniendi.
Segundo Antonio Eduardo Ramires Santoro e Carolina Cyrillo (2020), as primeiras
consideragdes da Operacdo Lava Jato levam-na a ser compreendida como um
sistema de desvinculagdo do Ministério Publico ao contorno dado pela Constituicao
de 1988 a instituicdo, mormente pela atividade de manutencéo do Estado Democratico
de Direito. Isso se da, precipuamente, pela crenca institucional de colocagdo do
Ministério Publico enquanto espacgo de defesa dos direitos conquistados por suposta
adesédo ao discurso punitivista, evento capaz de ser explicado pela divulgagao, pelo
proprio Ministério Publico Federal, de pecas publicitarias para vender camisetas do
projeto das Dez Medidas ou contratar assessoria de imprensa para subsidiar
comunicagao midiatica sobre cada operagao realizada.

Deysi Cioccari (2015), em importante pesquisa empirica na area do da
Comunicacdo Social, analisou as publicacbes do Jornal Folha de S&do Paulo no
primeiro ano da Operacao Lava Jato, entre margo de 2014 e margo de 2015. Segundo
a autora, o primeiro ano da Lava Jato acabou por conceder, a midia, o papel nao
somente de elemento decisivo na reproducao da informagao, mas conduziu a forma
de atuacao e configuracao sobre os escandalos, com destaque as diversas maneiras
de pautar o discurso eleitoral nas eleigdes gerais de 2014.

Além dessa nota, a abordagem das fases da operagao criou a necessidade
de expor tons acusatérios ainda mais persistentes, a fim de evitar desconfianca da
propria divulgacado jornalistica sobre a matéria. Esse tom instigou formas mais
complexas de manifestacdes de parcelas da sociedade ao redor do Brasil, inclusive
convocadas por setores do poder econdémico (Federagao das Industrias do Estado de
Sao Paulo/FIESP, inclusive a favor do impeachment da Presidenta Dilma Rousseff)
pois a agressividade das chamadas no Jornal Folha de Sdo Paulo em sua versao
impressa e nas demais plataformas de comunicagéo (tais como os portais digitais)
atraiu as pautas defendidas pelo nucleo da operacéo.

Nas consideragbes de Giselle Cittadino e Luiz Moreira (2017, p. 93), “a

narrativa midiatica substitui provas por argumentos verossimilhantes, quando o ‘talvez’

Seguranga Publica no Governo de Jair Bolsonaro. Apds atritos e divergéncias, Sérgio Moro pediu
exoneracgao do cargo em abril de 2020. Nas elei¢des gerais de 2022, Sérgio Moro foi eleito Senador da
Republica pelo Estado do Parana.
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e a duvida parecem ser suficientes para fundamentar uma conduta juridicamente
reprovavel”’. Essa conclusao foi abordada com proficuidade pelos érgdos da midia
tradicional, basta ler as sentencgas expedidas em varios momentos da Operacgao Lava
Jato e a utilizagdo de recursos jornalisticos para confirmar os fatos narrados ou
fundamentar determinada opc¢ao juridica para condenar a pessoa julgada.

A compreensdo sobre os numeros da Lava Jato é herculea, principalmente
em razao da inexisténcia de portais oficiais com dados concretos. Em suma, tais
informagdes s&o encontradas em sites jornalisticos, cujo conteudo € divergente.
Durante a presente pesquisa doutoral, foi encontrada mengao parcial aos numeros no
voto do Ministro Luis Roberto Barroso no segundo Agravo Regimental no Habeas
Corpus n. 193.726/PR, no qual é possivel ler:

E aqui, Presidente, eu me permito observar que os numeros da atuagao da
132 Vara Federal de Curitiba sdo muito impressionantes: foram 179 agdes
penais, com 553 denunciados; houve 174 condenagdes em primeira instancia
confirmadas em segunda instancia; celebraram-se 209 acordos de
colaboracao e 17 acordos de leniéncia; foram devolvidos aos cofres publicos
4,3 bilhdes de reais que haviam sido desviados; e os valores previstos para

serem recuperados com os acordos de leniéncia das empresas que
praticaram delitos atingem 12,7 bilhdes de reais (Brasil, 2021b, p. 104).

Esses dados sdo os mesmos em relacdo as postagens jornalisticas
realizadas, por exemplo, no Jornal Folha de Sao Paulo. Essa percepgao ideal da
Operacgao Lava Jato sdo contrastantes quando os atos de seus membros s&o julgados
pelos érgaos de controle, principalmente em razdo dos métodos utilizados para atingir
os fins processuais. Além das diversas ofensas as garantais processuais, do qual o
seu teor acabou por criar situagdo de lawfare, conforme vislumbrado no préximo
capitulo, a Operacao Lava Jato acabou por praticar ilicitos de natureza administrativa,
cuja detida analise desvirtuou por completo de qualquer discurso anticorrupgéo
possivel de ser adotado.

Em sessé&o plenaria ocorrida no dia 20 de setembro de 2020, o Tribunal de
Contas julgou representagao distribuida nos autos de n. TC 007.597/2018-5, cujo
objeto versou sobre irregularidades na destinagéo de valores oriundos de multas e
indenizagdes acertados em acordos de leniéncia, agdes judiciais e Termos de
Ajustamento de Condutas sob responsabilidade da Defensoria Publica da Unido e do
Ministério Publico Federal na Lava Jato. O principal argumento versa justamente
sobre a auséncia de transparéncia na gestao dos recursos e a forma de adimpléncia

no tocante ao controle popular sobre tal montante. A tomada dos recursos oriundos
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da Lava Jato para utiliza-los desvirtua da competéncia do Ministério Publico da Uniao,
pois a gestao de recursos diretamente aproveitados de acordos ndo pode ser de sua
obrigacdo sem a guarida democratica e participada de seu conteudo ou o dever de
prestar contas — tal montante ultrapassou R$22bilhdes de reais (Brasil, 2020b).

Por isso, nesse julgamento o Tribunal de Contas da Unido proibiu qualquer
gestao direta sobre recursos oriundos dos acordos de leniéncia, motivo pelo qual os
montantes sob poder do Ministério Publico da Unido (composto pelo Ministério Publico
do Distrito Federal e Territorios, Ministério Publico Federal, Ministério Publico Militar e
Ministério Publico do Trabalho) deveria repassar os montantes ao Fundo de Direitos
Difusos, administrado a época pelo Ministério da Justica. Com isso, espera-se evitar
a utilizagdo de recursos a margem dos valores aprovados pela lei orgamentaria, cuja
ocorréncia acaba por criar transferéncia do patriménio do Estado para gestdo néo
prescrita em lei.

Em 9 de agosto de 2022, o Tribunal de Constas da Unido também determinou
a devolugdo de R$2,8milhdes de reais em razdo do pagamento indevido de diarias e
passagens aos membros da forga-tarefa da Lava Jato. Apos representagdo do
Ministério Publico de Contas, o TCU determinou a devolugdo do montante por Rodrigo
Janot (entdo Procurador-Geral da Republica), Jodo Vicente Beraldo Romao (entédo
Procurador-Chefe do Ministério Publico Federal no Parana) e por Deltan Dallagnol
(coordenador da forga-tarefa da Operagao Lava Jato), responsaveis solidariamente
por um modelo de concessao de pagamentos sem comprovagao. Entre as situagdes
apontada, o Tribunal de Contas da Unido identificou auséncia de fundamentagao
sobre o modelo, ofensa aos principios da economicidade e impessoalidade, pois além
de mais onerosa e sem auséncia de critérios para escolha, n&do foi possivel
compreender a relagao entre a forma de pagamento das vantagens ou os critérios da
escolha (Higidio, 2022).

Segundo relatério técnico elaborado pelo Departamento Intersindical de
Estatistica e Estudos Socioecondmicos/DIEESE, publicado pela Central Unica dos
Trabalhares/CUT (2021, [s.p.]), a Operacéao Lava Jato projetou inumeras faléncias sob
o sistema econémico brasileiro, pois deixou de “arrecadar R$ 47,4 bilhdes de impostos
e R$ 20,3 bilhdes em contribuicdes sobre a folha, além de ter reduzido a massa
salarial do pais em R$ 85,8 bilhdes” entre 2014 e 2017. Essa situagdo afetou o setor

de gas e petréleo brasileiro e nao foi capaz de sustentar o combate a corrupgédo com
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a preservagao de empregos e dos interesses nacionais, mormente em razao da

insistente investida do capital externo sobre as a¢des da Lava Jato.

4.2 DecisoOes anteriores ao caso referéncia

Em perspectiva metodologica, a analise sobre a decisao escolhida como caso
referéncia deve ser efetivamente precedida da compreensao das decisdes proferidas
anteriormente, a fim de expor sequéncia l6gica dos atos processuais e a pertinéncia
tematica do conteudo decisorio.

Nesse ponto, importa destacar o valor processual sobre as alegacdes
realizadas, a par do conjunto argumentativo sobre questdes faticas. Portanto, ndo se
trata de defender qualquer tese sobre absolvicdo ou condenacdo das pessoas
acusadas, mas somente expor cada ato processual e sua relagdo com as garantias

processuais de natureza constitucional.

4.2.1 A sentenga proferida no Caso Triplex

Antes de explicar o inteiro teor da decisdo objeto da presente tese,
compreendida como caso de referéncia, vale apresentar os fatos anteriores ao
julgamento do Habeas Corpus de n. 5025614-40.2018.4.04.0000/PR, nos termos de
denuncia apresentada pelo Ministério Publico Federal perante a Justica Federal do
Parana.

Nos autos da acao penal de n. 5046512- 94.2016.4.04.7000/PR, distribuida
por sorteio perante a 132 Vara Federal de Curitiba — Sec¢ao Judiciaria da Justica
Federal no Parana, em 2016. Cuida-se de procedimento ordinario destinado a
apuracao de responsabilidade juridico-penal de Agenor Franklin Magalhdes Medeiros
(Diretor da Construtora OAS), Fabio Hori Yonamine (Presidente da OAS
Empreendimentos), José Adelmario Pinheiro Filho (Presidente do Grupo OAS), Luiz
Inacio Lula da Silva (entdo ex-Presidente da Republica), Maria Leticia Lula da Silva
(ex-Primeira Dama do Brasil), Paulo Roberto Valente Gordilho (Diretor de Engenharia
e Técnica da OAS Empreendimentos), Paulo Tarciso Okamotto (Presidente do
Instituto Lula) e Roberto Moreira Ferreira (Diretor Regional de Incorporagédo da OAS
Empreendimentos), em virtude de supostos pagamentos indevidos realizados por

empresas fornecedoras da Petrobras (Petréleo Brasileiro S.A.) a dirigentes da estatal.
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A acédo penal teve como fundamento inquéritos policiais iniciados no ambito da
Operagao Lava Jato, explicada no ponto anterior.

Nesse sentido, o Ministério Publico Federal alegou pagamento de vantagens
indevidas ao ex-Presidente Luiz Inacio Lula da Silva, enquanto manuten¢ao de sua
funcao e do Partido dos Trabalhadores, cuja fungéo “dar sustentagédo a nomeacgao e a
permanéncia nos cargos da Petrobras dos referidos Diretores” (Brasil, 2017a, p. 3).
Em contrapartida, os agentes politicos receberiam pagamentos periddicos em
retribuicdo aos atos de influéncia nas nomeacgdes perante a Petrobras. Ao Grupo OAS,
por sua vez, caberia manter o pagamento dos recursos para viabilizar a manutencgao
dos contratos junto a Petréleo Brasileiro S.A, especificamente nas obras da Refinaria
do Nordeste Abreu e Lima e na Refinaria presidente Getulio Vargas. O Grupo OAS
teria realizado pagamento em R$ 87.624.971,26 (oitenta e sete milhdes, seiscentos e
vinte e quatro mil, novecentos e setenta e um reais e vinte e seis centavos). Desse
montante, aproximadamente 1% foi utilizado para pagar agentes politicos do Partido
dos Trabalhadores, e, nessa estimativa, R$ 3.738.738,00 (trés milhdes, setecentos e
trinta e oito mil e setecentos e trinta e oito reais) ao entdo ex-Presidente Lula, por meio
de valores “corporificados na disponibilizagao ao ex-Presidente do apartamento 164-
A, triplex, do Condominio Solaris, de matricula 104.801 do Registro de Imdveis do
Guaruja/SP, sem que houvesse pagamento do preco correspondente. Para ser mais
exato, o ex-Presidente, quando o empreendimento imobiliario estava com a
BANCOOP - Cooperativa Habitacional dos Bancarios, teria pagado por um
apartamento simples, n° 141-A, cerca de R$ 209.119,73, mas o Grupo OAS
disponibilizou a ele, ainda em 2009, o apartamento 164-A, triplex, sem que fosse
cobrada a diferenga de prego” (Brasil, 2017a, p. 3).

Em 2014, momento no qual o Luiz Inacio Lula da Silva n&do mais exercia a
funcao de Presidéncia da Republica do Brasil, o referido triplex recebeu benfeitorias
realizadas pelo Grupo OAS para satisfazer as pretensdes do ex-Presidente da
Republica, em montante estimada em R$ 2.424.991,00 (dois milhdes, quatrocentos e
vinte e quatro mil, novecentos e noventa e um reais), “assim discriminada, R$
1.147.770,00 correspondente a diferenga entre o valor pago e o pre¢o do apartamento
entregue e R$ 1.277.221,00 em reformas e na aquisicdo de bens para o apartamento”
(Brasil, 2017a, p. 3). Luiz Inacio Lula da Silva e Marisa Leticia Lula da Silva possuiam

um imével no mesmo condominio, o apartamento simples de n. 141-A. adquirido em
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1° de abril de 2005, mas somente em 2009 foi oferecida a aquisicdo do apartamento
n. 164-A, o triplex, sem cobrancga de diferenca.

Além das questdes atinentes ao apartamento triplex, as pessoas denunciadas
e vinculadas ao Grupo OAS foram acusadas de pagar cerca de R$ 1.313.747,00 (um
milhdo, trezentos e treze mil setecentos e quarenta e sete reais) para manter despesas
de armazenamento de bens pertencentes ao entdo ex-Presidente Lula, bem como
aqueles recebidos durante o exercicio da fungéo.

Em suma, o Ministério Publico Federal (Ministério Publico Federal, 2016, p.
181-182) pediu a condenacéao de todas as pessoas acusadas na seguinte forma: “1)
LUIZ INACIO LULA DA SILVA, pela pratica, por 9 vezes, em concurso material, do
delito de corrupgao passiva qualificada, em sua forma majorada, previsto no art. 317,
caput e §1° cl/c art. 327, §2° todos do Codigo Penal; 2) MARCELO BAHIA
ODEBRECHT, pela pratica, por 9 vezes, em concurso material, do delito de corrupgao
ativa, em sua forma majorada, previsto no art. 333, caput e paragrafo unico, do Codigo
Penal; 3) ANTONIO PALOCCI FILHO, pela pratica, por 1 vez, do delito de corrupgéo
passiva qualificada, em sua forma majorada, previsto no art. 317, caput e §1°, c/c art.
327, §2°, todos do Cadigo Penal; 4) BRANISLAV KONTIC pela pratica, por 1 vez, do
delito de corrupgao passiva qualificada, em sua forma majorada, previsto no art. 317,
caput e §1°, c/c art. 327, §2°, todos do Cédigo Penal; 5) LUIZ INACIO LULA DA SILVA,
ANTONIO PALOCCI FILHO, BRANISLAV KONTIC, MARCELO BAHIA ODEBRECHT,
PAULO RICARDO BAQUEIRO DE MELO, DEMERVAL DE SOUZA GUSMAO FILHO,
GLAUCOS DA COSTAMARQUES e ROBERTO TEIXEIRA pela pratica, por 93 vezes,
do delito de lavagem de capitais, previsto no art. 1° c/c o art. 1° § 4°, da Lei n® 9.613/98,
relativamente aos fatos descritos no item V.2 acima; 6) LUIZ INACIO LULA DA SILVA,
MARISA LETICIA LULA DA SILVA, GLAUCOS DA COSTAMARQUES e ROBERTO
TEIXEIRA pela pratica, por 1 vez, do delito de lavagem de capitais, previsto no art. 1°
c/c o art. 1° § 4°, da Lei n°® 9.613/98, relativamente aos fatos descritos no item V.3
(sic)”.

Para além dos atos processuais presentes na acdo penal de n. 5046512-
94.2016.4.04.7000/PR, cujo inteiro teor ndo é o caso de referéncia utilizado nesta
tese, vale trazer as questdes apresentadas pelas respectivas defesas das pessoas
acusadas. No curso do procedimento, a entdo acusada Marisa Leticia Lula da Silva

faleceu no dia 3 de fevereiro de 2017, apds periodo de internacédo para se recuperar
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de um acidente vascular cerebral, motivo pelo qual foi declarada extinta a sua
punibilidade.>!

Em suma, eis os pontos arguidos por cada Defesa em sede de alegacgdes
finais (Brasil, 2017a):

e Agenor Franklin Magalhdes Medeiros, em que pese negar os fatos em
sede de resposta a acusacgao, confessou os fatos em juizo e inferiu os
pagamentos indevidos aos agentes politicos. Pediu sua absolvigéo,
pois os ilicitos ndo foram praticados sob sua atuagdo ou conhecimento,
mas tdo somente soube dos atos por meio de José Adelmario Pinheiro
Filho.

e Fabio Hori Yonamine negou ter conhecimento de qualquer ato de
corrupcao entre José Adelmario Pinheiro Filho e o Partido dos
Trabalhadores, e, diante da inexisténcia de dolo e conhecimento de
crime anterior, devia ser absolvido do crime de lavagem de dinheiro.
Contudo, n&o informou sobre a existéncia de conta, mas o custo da
suposta reforma foi alocado como empreendimento imobiliario.

e José Adelmario Pinheiro Filho confessou a pratica do suposto delito.
Na oportunidade, reiterou as condutas imputadas e pediu o
reconhecimento dos beneficios do acordo de colaboragao premiada,
com a redugao de 2/3 de eventual sancao aplicada e cumprimento da
pena em regime aberto, mesmo diante da auséncia de sua
formalizagao.

e Paulo Roberto Valente Gordilho alegou cerceamento de defesa em
razao da auséncia do prazo de 10 (dez) dias para apresentar alegag¢des
finais, bem como da manutencdo de Audiéncia de Instrugdo e
Julgamento em virtude da impossibilidade de comparecimento do
advogado, pois 0 voo entre Salvador e Curitiba foi cancelado. No

mérito, demonstrou a inexisténcia de vinculo entre a Construtora OAS

51 A extingdo de punibilidade tem fundamento no art. 107 do Cédigo Penal. A imposigéo de tal instituto
desvela a impossibilidade de imposi¢ao da sang¢ado penal sobre a responsabilidade juridico-penal da
pessoa acusada. Art. 107 - Extingue-se a punibilidade: | - pela morte do agente; Il - pela anistia, graga
ou indulto; Il - pela retroatividade de lei que ndo mais considera o fato como criminoso; IV - pela
prescricdo, decadéncia ou perempgéao; V - pela renuncia do direito de queixa ou pelo perdao aceito,
nos crimes de agao privada; VI - pela retratacdo do agente, nos casos em que a lei a admite; VII -
(Revogado pela Lei n° 11.106, de 2005); VIII - (Revogado pela Lei n® 11.106, de 2005); IX - pelo perdao
judicial, nos casos previstos em lei.
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e a OAS Empreendimentos, motivo pelo qual ndo era possivel
conhecer de supostos atos praticados.

Paulo Tarciso Okamotto sustentou absolvigao por auséncia de provas
do crime de corrupgéo, bem como da existéncia de qualquer caixa de
propinas entre a OAS e o Partido dos Trabalhadores; Contudo, a
Defesa confirmou o custeio sobre a manuteng¢ao do acervo presidencial
enquanto estratégia de protecdo ao patrimbénio brasileiro, pois a
explicacdo dos depdsitos foi esclarecida inclusive por um dos réus.
Enquanto preliminar, afirmou cerceamento de defesa diante do
impedimento de acesso a aparelhos eletrénicos e expedicio de oficio,
pelo juizo, para confirmar possiveis doagbes realizadas pelo Grupo
OAS a Fundacido José Sarney e a Fundagao Fernando Henrique
Cardoso, bem como alegou a incompeténcia do juizo.

Roberto Moreira Ferreira, em sintese, pediu absolvicdo por nao
conhecer os fatos narrados, pois foi contratado depois da aquisicdo do
triplex, bem como n&o possui qualquer envolvimento com qualquer
transferéncia entre o BANCOOP e a OAS Empreendimentos. O entao
acusado ainda demonstrou escusa ao trazer a confissdo de José
Adelmario Pinheiro Filho, no sentido de demonstrar a auséncia de
ciéncia dos demais acusados sobre o ato de sua confissao.

Luiz Inacio Lula da Silva afirmou, em sede de preliminar, a existéncia
de lawfare, a violagao dos seus direitos, com destaque a realizacao de
buscas, apreensdes e condugdes coercitivas de forma indevida, bem
como a violagao do direito de defesa pela realizagao de interceptacao
telefébnica com conteudo defensivo. Ainda como preliminar, arguiu a
incompeténcia do juizo, o cerceamento de defesas por indeferimento
da producgao da prova e do acesso a colaboragao premiada de José e
reiterou a suspeigao do juiz. Quanto ao mérito, sustentou a inépcia da
denuncia, o desconhecimento quanto as condutas ilicitas praticadas no
ambito da Petrobras, pois em setembro de 2010 a empresa realizou
transacdes perante a Bolsa de Valores de Nova York, oportunidade da
realizacao de auditoria sem a existéncia de qualquer ato ilicito. Quanto
ao apartamento objeto da agao penal, nao houve qualquer ato de posse

ou propriedade em relagdo a sua manutencado. Por fim, alegou a
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inexisténcia de ato de oficio capaz de sustentar beneficio a OAS, bem
como inaplicabilidade da teoria do dominio do fato, e, por todos os

motivos sustentados, deveria ser absolvido.

Em sentenca proferida pelo entdo Juiz Federal Sérgio Moro, datada de 12 de
julho de 2017, José Adelmario Pinheiro Filho e Luiz Inacio Lula da Silva foram
absolvidos da acusagéo dos crimes de corrupgédo e lavagem de dinheiro sobre o
armazenamento do acervo presidencial, diante da inexisténcia de prova da
materialidade. Paulo Tarciso Okamotto foi absolvido da acusacgao sobre a pratica de
lavagem de dinheiro sobre o armazenamento do acervo presidencial, diante da
inexisténcia de prova da materialidade. Ainda no rol das absolvigbes, Fabio Hori
Yonamine, Roberto Moreira Ferreira e Paulo Roberto Valente Gordilho foram
absolvidos “da imputagao do crime de lavagem de dinheiro envolvendo a ocultagao e
dissimulacado da titularidade do apartamento 164-A, triplex, e do beneficiario das
reformas realizadas, por falta de prova suficiente do agir doloso (art. 386, VII, do CPP)”
(Brasil, 2017a, p. 207).

No tocante as transagdes referentes ao apartamento triplex, o acusado
Agenor Franklin Magalhdes Medeiros foi condenado por um crime de corrupgao ativa,
nos ditames do art. 333 do Cdodigo Penal, observada a causa de aumento do paragrafo
unico, a cinco anos de reclusao, reprimenda reduzida a quatro anos e seis meses em
razao de confissdo. Contudo, em razao de causa de aumento, o quantum da pena foi
fixado em seis anos e cento e cinquenta dias multa, cada qual determinado em cinco
salarios-minimos vigentes em junho de 2014, em regime fechado.

O acusado José Adelmario Pinheiro Filho foi condenado por um crime de
corrupgao ativa, nos ditames do art. 333 do Cddigo Penal, observada a causa de
aumento do paragrafo unico, e por um crime de lavagem de dinheiro, nos termos do
art. 1°, caput, inciso V, da Lei n. 9.613/1998, cuja pena final foi calculada em dez anos
e oito meses de reclusao, em regime fechado, bem como determinada multa a cento
e cinquenta dias multa ao delito de corrupgao ativa e sessenta dias multa ao delito de
lavagem de dinheiro (cada dia multa foi fixado em cinco salarios-minimos vigentes em
dezembro de 2014).

Por fim, Luiz Inacio Lula da Silva foi condenado por um crime de corrugao

passiva, os termos do art. 317 do Cdédigo Penal, observada a causa de aumento
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prevista no §1° daquele artigo, e por um crime “de lavagem de dinheiro do art. 1°,
caput, inciso V, da Lei n.° 9.613/1998, envolvendo a ocultagdo e dissimulagao da
titularidade do apartamento 164-A, triplex, e do beneficiario das reformas realizadas”
(Brasil, 2017a, p. 207). Diante da existéncia de concurso material, as penas foram
somadas e o quantum fixado em nove anos e seus meses, bem como determinada
multa a cento e cinquenta dias multa ao delito de corrupgao ativa e sessenta dias
multa ao delito de lavagem de dinheiro (cada dia multa foi fixado em cinco salarios-

minimos vigentes em dezembro de 2014).

4.2.2 O acérdao confirmatério de decisdo condenatdria

As pessoas condenadas recorreram da decisao, com remessa dos autos a 82
Turma do Tribunal Regional Federal da 42 Regidao, composta, no julgamento dos
apelos, pelo Desembargador Federal Jodo Pedro Gebran Neto na condig¢ao de relator,
pelo Desembargador Federal Leonardo Pulsen na condicdo de revisor, e pelo
Desembargador Federal Victor Luiz dos Santos Laus no munus de vogal. Tendo em
vista julgamento conjunto, por unido dos diversos recursos e de Habeas Corpus

impetrado, vale trazer a ementa da decisao (Brasil, 2018, [s.p]):

Vistos e relatados estes autos em que sao partes as acima indicadas, decide
a Egrégia 82 Turma do Tribunal Regional Federal da 42 Regido, por
unanimidade, rejeitar as preliminares e, no mérito, dar parcial provimento ao
apelo do Ministério Publico Federal, negar provimento as apelagées dos réus
JOSE ADELMARIO PINHEIRO FILHO e AGENOR FRANKLIN MAGALHAES
MEDEIROS; conceder ordem de habeas corpus para reduzir as penas
aplicadas a AGENOR FRANKLIN MAGALHAES MEDEIROS; conhecer em
parte da apelacéo do réu LUIZ INACIO LULA DA SILVA e, nessa extens3o,
dar-lhe parcial provimento; e conhecer em parte do apelo do réu PAULO
TARCISO OKAMOTTO e, nessa extensao, negar-lhe provimento, nos termos
do voto do relator, do relatério, votos e notas de julgamento que ficam fazendo
parte integrante do presente julgado. Porto Alegre, 24 de janeiro de 2018.

Considerando o caso referéncia, tomemos por base o julgamento de Luiz
Inacio Lula da Silva quando da decisao proferida em sede de apelagao criminal pelo
ex-Presidente da Republica e pelo Ministério Publico Federal. Essa limitacdo
metodoldgica sera importante para compreender, no préximo topico, os limites do caso
de referéncia, compreendida na decisdo do Habeas Corpus de n. 5025614-
40.2018.4.04.0000/PR.
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Na peticdo do Recurso de Apelacéao, Luiz Inacio Lula da Silva apresentou, em

suma, os seguintes argumentos (Brasil, 2018):

Preliminares: incompeténcia do juizo da 13? Vara Federal da
Subsecgédo de Curitiba, dado arguido desde a resposta a acusagao;
suspei¢cado do magistrado e dos Procuradores da Republica vinculados
ao caso, dado igualmente arguido na Ac¢ado Penal de origem;
cerceamento de defesa em razdo do indeferimento de provas
documentais, periciais e testemunhais, da insuficiéncia de prazo para
analisar documentos juntados pela Petrobras, da proibi¢ao, pelo juizo,
da gravacao das audiéncias, nos termos do art. 376 do Cddigo de
Processo Penal, do indeferimento de perguntas as testemunhas
ouvidas em juizo, da auséncia de averiguagcdo sobre falsidade
documental arguida sobre e-mails juntados por José Adelmario
Pinheiro Filho, e, por fim, ofensa a autodefesa, diante de interrogatoério
sobre fatos alheios a agdo penal de origem. Ainda em matéria
preliminar, foi arguida auséncia de correlagdo entre a denuncia e a
sentencga, pois a denuncia inferiu a origem dos recursos originados de
contratos da Petrobras e a sentenca inferiu a auséncia de relagao entre
os contratos e a vantagem indevida. E, por fim, foi alegada auséncia
de fundamentagao da sentenca, porquanto ndao demonstrados quais os
atos de oficio foram praticados para justificar a subsungéo do fato a
norma.

Mérito: inexisténcia de ato de oficio e o fato de o apelante ndo exercer
funcdo publica a época da suposta vantagem indevida, motivo pelo
qual ndo era fungdo nomear Diretores da Petrobras; auséncia de nexo
de causalidade entre a conduta e as supostas irregularidades
apontadas nos contratos relacionados a Petrobras; inexisténcia de
provas para confirmar as alegagdes apresentadas por José Adelmario
Pinheiro Filho e Agenor Franklin Magalhdes Medeiros; inexisténcia de
vinculo com Paulo Roberto Costa, bem como a falta de demonstragao
de dolo no sentido de receber vantagem indevida; a licitude da
transferéncia do apartamento de propriedade do apartamento

financiado pela BANCOOP ao Grupo OAS, pois o procedimento foi
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homologado judicialmente com o controle realizado pelo Ministério
Publico; néo houve transmissao de posse ou propriedade do triplex em
relagdo ao apelante, pois ndo ha registro cartorial sobre possivel
transmissao; a existéncia de hipoteca sobre o imdvel, inclusive com a
alienacgao fiduciaria junto a Caixa Econémica Federal, bem como a
indicagdo, pela OAS, da referida unidade como imével de sua
propriedade; diante da inexisténcia de crime antecedente, no caso a
corrupgao, néo e possivel inferir a existéncia de lavagem de dinheiro;
auséncia de comprovacao da existéncia de valores oriundos de caixa
de propinas, muito menos a utilizagao de tais recursos na reforma do
triplex; e, por fim, a auséncia de irregularidade na manutencédo do
acervo presidencial por empresas privadas.

No tocante a dosimetria da pena, foram alegadas as seguintes
questdes: ndo ha ensejo capaz de aumentar pena-base acima do
minimo legal, no critério culpabilidade, nos crimes de corrupgao
passiva e lavagem de dinheiro; o réu possui bons antecedentes e é
primario, motivo pelo qual ndo ha conduta social desabonadora; as
circunstancias judiciais negativas devem ser majoradas, no maximo,
em 1/6; a exclusao da causa de aumento de pena prevista no art. 317,
§1°, do Codigo Penal, pois inexiste ato de oficio capaz de corroborar
promessa ou vantagem ilicita; a pena de multa deve ter fixagdo no
minimo legal, bem como reduzido o valor correspondido ao dia-multa e
do quantum de reparacdo; a fixacdo inicial aberto para iniciar o
cumprimento da pena.

Por fim, a Defesa sustentou tese alternativa sobrea a prescricado, pois
a suposta vantagem de natureza indevida ocorreu em 2009, motivo
pelo qual, em 2014, haveria tdo somente exaurimento do crime de
corrupgao. Na mesma medida, diante da inexisténcia de mandato até
2014, bem como a auséncia de funcdes da Diretoria da Petrobras até
2012, nao ha de se falar em crime de corrupgao passiva até 2014, e,
por fim, o delito de lavagem de dinheiro teria sua consumacao eivada
em 20009.
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O Ministério Publico Federal, em razdes recursais e no recorte do caso
referéncia, manifestou-se contrariamente a absolvicdo de Luiz Inacio Lula da Silva no
crime de lavagem de dinheiro sobre a manutengao do acervo presidencial. Na mesma
medida, os atos de corrupgéo e de lavagem de dinheiro considerados na sentencga,
bem como o termo final dos eventos criminosos. Sobre a dosimetria da pena de Luiz
Inacio Lula da Silva, o Ministério Publico Federal pugnou pela majoragdo da pena-
base, nos termos do art. 59 do Codigo Peal, a partir das circunstancias negativas
sobre as circunstancias e as consequéncias do crime, a conduta social, os motivos do
crime e a personalidade do agente, bem como da indicada aplicagdo da agravante
prevista no art. 61, inciso Il, alinea “b”, do Cédigo Penal. Por fim, manifestou pela
necessidade de readequacéo do quantum fixado a titulo de reparagéo, cujo valor total
deve ser de R$ 87.264.971,26 (oitenta e sete milhdes, duzentos e sessenta e quatro
mil, novecentos e setenta e um reais e vinte e seis centavos), no que corresponde a
3% do valor dos contratos referentes aos consorcios objeto dos supostos atos
fraudulentos.

Em decisao cujo conteudo afastou integralmente as preliminares suscitadas,
o Desembargador Relator Jodo Pedro Gebran Neto deu parcial provimento ao recurso
do Ministério Publico, no sentido de majorar a pena base do crime de corrupgao
passiva para 7 (sete) anos e 6 (seis) meses de reclusao, pois, diante do caso concreto,
fato praticado por ex-Presidente da Republica deve ser sancionado com maior
reprovabilidade, bem como as proximidades do caso com o Mensaldo, no sentido de
denunciar esquemas sofisticados de corrupgcdo do ambito de Petrobras. Contudo, o
magistrado reconheceu a atenuante prevista no art. 65, inciso I, do Cédigo Penal,
motivo pelo qual reduziu a pena base para 6 (seis) anos e 3 (trés) meses de recluséo.
Na mesma forma, o magistrado manteve a incidéncia da causa de aumento prevista
no art. 317, §1°, do Cddigo Penal, oportunidade na qual elevou a sancgao para 8 (oito)
anos e 4 (quatro) meses de reclusao. Por fim, o julgador aumentou o valor da pena de
multa para 230 (duzentos e trinta) dias-multa, com valor de cinco salarios-minimos por
dia multa.

No tocante ao crime de lavagem de dinheiro, o Desembargador Relator
repetiu os termos da sentenga sobre a circunstancia judicial culpabilidade, mas
considerou negativas as circunstancias e consequéncias do delito, motivo pelo qual
majorou a pena-base para 4 (quatro) anos e 6 (seis) meses de reclusdo. Diante da

auséncia de outras circunstancias, mas da atenuante prevista no art. 65, inciso |, do
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Cddigo Penal, fixou a pena em 3 (trés) anos e 9 (nove) meses de reclusao. Por outro
lado, a pena de multa foi estabelecida em 50 (cinquenta) dias-multa, com cada dia
multa correspondendo a cinco salarios-minimos.

Diante de concurso material, as penas foram somadas e finalizaram em 12
(doze) anos e 01 (um) més de reclusdo, bem como o montante de 280 (duzentos e
oitenta) dias-multa. O regime inicial de cumprimento de penal foi o fechado e a virtual
progresséao de regime foi condicionada a reparagédo dos danos, nos termos do art. 33,
§4°, do Cdédigo Penal.

4.2.3 As consequéncias juridicas da condenagdo em segunda instancia

Conforme abordado anteriormente, o fim do instrumentalismo processual
trouxe ao Processo Penal a compreensao de uma abordagem baseada nos primados
do principio acusatorio, no qual a pessoa acusada € notada como sujeito de direitos e
garantias de natureza processual, e da disposigao constitucional da ndo-culpabilidade,
pois ndo existe culpa pressuposta capaz de conduzir qualquer agente a reprimenda
antes do transito em julgado de sentenca penal condenatéria.

Como prolegdbmeno, € preciso explicar duas das espécies de prisao possiveis
no Direito Processual Penal, quais sejam, a prisdo pena e a prisdo cautelar. Em suma,
a prisdo pena € aquela decorrente de sentenga penal condenatéria, cujo teor
determinou a imposicao de pena privativa de liberdade. A prisdo cautelar, por sua vez,
€ aquela tomada no curso da investigagao preliminar ou do processo penal, por ato
do juizo competente, no sentido de determinar a prisdo de determinada pessoa antes
do transito em julgado da sentenga penal, ndo raras vezes até mesmo antes dela,
quando dos critérios de adequacéao e necessidade.

Segundo Ana Flavia Messa (2013, p. 161), a prisao "vem do latim prehendere,
que significa estar preso. No sentido juridico prisdo € a privacdo da liberdade de
locomogéao por motivo ilicito ou por ordem legal". Portanto, a priséo se relacionou com
a expectativa de punic¢ao legal, retirada do jus puniendi estatal, mas pensada como
consequéncia logica da utilizagcdo da repressdo penal em ultima ratio. A prisao,
conforme conhecida atualmente, é fruto do capitalismo, pois inexistia na Antiguidade
e na Ildade Média enquanto sang¢ao autbnoma, de natureza penal, mas significava o
espaco de custddia para manter as pessoas futuramente submetidas a pena de morte

ou aos demais castigos.
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Por um tempo, o estilo das prisbes enquanto carcere e reclusao em celas foi
baseado em um sistema criado nos mosteiros catolicos para manter clérigos
revoltosos em certo espago para repensar suas condutas e reconectar sua
experiéncia ao critério divino do erro (Foucault, 1987). Somente na segunda metade
do século XVI, apds a expansao dos regimes do controle e da dominagao, as prisdes
sao criadas enquanto espaco de reclusao para cumprir sangdes penais autbnomas,
cujos sistemas e formas de manutencéo foram alargados para permitir cada vez mais
vigilancia. Na transicdo entre os séculos XVIIl e XIX, as prisdes ocupam o projeto
arquiteténico atual, com certa dimensao celular em virtude da vigilancia exigida dos
agentes do Estado e das novas formas de padrao estrutural para permitir o manejo
das pessoas presas.

No Brasil, o art. 5° inciso XLVI, da Constituicdo de 1988, trouxe a pena
privativa de liberdade enquanto sancdo penal admitida no ordenamento juridico
brasileiro. Por outro lado, o inciso XLVI do mesmo artigo vedou a criagao de pena de
morte (salvo em caso de guerra declarada), de carater perpétuo ou de trabalho
forcado, por exemplo, motivo pelo qual é possivel entender a pena privativa de
liberdade como a sanc¢éo penal mais severa, tendo em vista seu carater corpéreo de
segregacao.

Insta destacar a previsao constitucional e infraconstitucional sobre a tematica.
Somente é possivel conduzir certa pessoa ao carcere, a fim de cumprir o quantum da
pena fixado em sentenca condenatoéria quando de seu transito em julgado. No art. 5°,
inciso LVII, € possivel ler: “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado
de sentenca penal condenatoria”. No mesmo sentido, o legislador acrescentou ao
Cddigo de Processo Penal, mais precisamente em seu art. 283, a seguinte redacao:
‘ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de prisao cautelar
ou em virtude de condenagao criminal transitada em julgado”.

Portanto, enquanto ato de maior tensao e privacao da liberdade, somente é
possivel constranger a liberdade de qualquer pessoa se precedida de decisao
fundamentada, de modo a resguardar a prépria legitimidade do sistema de justica
penal. Contudo, essa tematica atrai o esclarecimento sobre ponto confundido por
diversos autores ou publicagdes por meio do senso comum: a garantia da n&o-

culpabilidade, também denominada presunc¢ao de inocéncia.
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E preciso abrir paréntese antes da apresentacdo do caso referéncia. Na
presente tese, reputa-se também adequada a expressdao principio da nao
culpabilidade, mesmo diante da amplitude da utilizacdo presun¢ao de inocéncia
(inclusive como sinénimo) por questdo de cunho terminoldgico, pois a presungao &
da auséncia de firmagdo da culpa até o transito em julgado de sentenga penal
condenatdria. Para Vinicius Diniz Monteiro de Barros (2020), a discussédo sobre a
responsabilidade juridico-penal da pessoa acusada, bem como o decreto
condenatdrio, pressupde a superacido da inocéncia por meio de um procedimento de
afericdo da mesma culpa, sob o prisma das garantias constitucionais da ampla defesa,
do contraditério e da isonomia. Portanto, por op¢ao do autor, a ndo culpabilidade foi
nomeada principio da inocéncia, de suporte constitucional. Nesse sentido, a
expressao culpa (de onde vira culpabilidade) deriva da relagdo com o Direito Material,
principalmente em razao da relagao entre crime enquanto fato tipico, ilicito e culpavel
(Teoria Analitica do Crime) e da discussao sobre a aplicacédo da pena, quando se
discute, sob as previsdes do art. 59 do Codigo Penal, a dosimetria da pena.

Contudo, tais expressbdes podem ser entendidas como sinbnimos, mas é
preciso velar sobre a percepc¢ao de seu sentido légico. Se a inocéncia é presumida,
corre-se o risco de legitimar discursos de relativizagdo de seu conteudo nos termos
irracionais de comprovacgao, pela pessoa acusada, sobre os termos de sua ocorréncia.
Por outro lado, por meio do devido processo, nao ha presuncgao de culpa, e, portanto,
os elementos inerentes a acusagao devem ser provados.

Segundo Aury Lopes Junior (2023), a presuncgao de inocéncia tem origem no
Direito Romano, cujo conteudo normativo foi desvirtuado na Idade Média em razao da
inquisicdo e a presuncgao de culpabilidade gerada desde a ma-fama. Por isso, como
grande parte dos procedimentos chega ao final com a condenacgéo, parece inexistir
protecdo da presungao de inocéncia. Nesse mesmo sentido, por ser um principio
politico, a presungao de inocéncia funciona como garantia de defesa da dignidade da
pessoa acusada, pois desvela a finalidade do Processo Penal, qual seja, a discussao
sobre autoria e materialidade da pessoa acusada e sua consequente responsabilidade
juridico-penal.

Segundo Ménica Bustamante Rua e Diego Palomo Vélez (2018), é possivel
diferenciar o instituto em presung¢ao de inocéncia material e presung¢ao de inocéncia
probatdria. Na primeira, ha vinculo em relacdo ao exercicio da acusacéao, pois a culpa

ainda nao foi estabelecida, ao passo que, diante da persecucao penal, a presuncao
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de inocéncia probatdria desponta como a imposigao de uma regra processual ao juizo,
pois o ato de absolver determinada pessoa nao tem relagdo com o direito material,
mas com o conjunto probatdério. A autora e o autor tém razdo ao inferir a relacéo da
presuncgao de inocéncia com a corolario da prova enquanto substrato da legitimidade
e da validade da decisao, pois tal instituto acaba por limitar atividade criativa do
magistrado ou qualquer tipo de compreensao prévia ao analisar o conjunto indiciario
produzido na fase de inquérito policial, por exemplo, como funciona no Brasil,
reconhecendo a inexisténcia de culpa prévia em relacdo a pessoa acusada na fase
processual.

Contudo, o conteudo légico da presungao de inocéncia também se aplica a
segunda modalidade de prisdo discutida neste topico, qual seja, a prisdo cautelar,
também denominada como prisdo preventiva, prisdo processual ou prisdo proviséria.
A prisédo preventiva é aquela proferida antes do transito em julgado da sentenga penal
condenatdria, a partir da nogao de medidas cautelares, com base nos dois critérios
gerais presentes no art. 282,52 nos fundamentos do art. 3123 e nos requisitos do art.
313> do Cédigo de Processo Penal.

Esse assunto exige a compreensao sobre a teoria da cautelaridade aplicavel
ao Processo Penal. Segundo Rosemiro Pereira Leal (2021), o processo cautelar é
aquele destinado a assegurar os efeitos futuros de uma decisao judicial, pois, diante
de seu carater incidental, preparatério ou preventivo, é preciso proteger as pretensdes
da pessoa autora diante da situagao concreta. Para Flaviane de Magalhaes Barros e
Felipe Daniel Amorim Machado (2011, p. 13), o processo cautelar € autbnomo,
observada a provisoriedade da decisdo, mas acompanhado de certa sumariedade da

cognigao quanto a analise da pretenséao discutida.

52 Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser aplicadas observando-se a: | -
necessidade para aplicagéo da lei penal, para a investigagdo ou a instrugdo criminal e, nos casos
expressamente previstos, para evitar a pratica de infracbes penais; Il - adequagao da medida a
gravidade do crime, circunstancias do fato e condi¢des pessoais do indiciado ou acusado.

53 Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem
econOmica, por conveniéncia da instru¢do criminal ou para assegurar a aplica¢ao da lei penal, quando
houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria e de perigo gerado pelo estado de
liberdade do imputado.

54 Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Cédigo, sera admitida a decretagdo da prisdo preventiva: | -
nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima superior a 4 (quatro) anos; Il - se
tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentencga transitada em julgado, ressalvado o disposto
no inciso | do caput do art. 64 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal; Ill -
se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianga, adolescente, idoso, enfermo
ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execu¢ao das medidas protetivas de urgéncia.
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Segundo Ovidio Araujo Baptista Silva (2001), o processo cautelar tem como
fundamento a existéncia de dano irreparavel (periculum in mora), a existéncia de um
direito provavel (fumus boni iuris), a temporariedade da decisao (persiste enquanto
ocorrer a situacdo de perigo), a existéncia de situagdo cautelanda (objetivamente
identificavel na norma material) e uma sentenca de natureza mandamental (decisao
jurisdicional, mas sem forga de definitiva).

Com as disposicdes trazidas pela Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015, o
Caddigo de Processo Civil deixou de contar com um capitulo ou livro sobre processo
cautelar, mas foi criado o instituto da Tutela Proviséria, baseada em Tutela de
Evidéncia ou Tutela de Urgéncia.>® Em analise técnica, contudo, vé-se a permanéncia
dos institutos inerentes a tutela cautelar, sobretudo pela unificagcdo de alguns
pressupostos sobre a protecdo de bem, coisa ou pessoa sujeitos a tutela em uma
acao de conhecimento principal.>®

Para Humberto Theodoro Junior (2023), a tutela proviséria € espécie de
provimento extraordinario, baseado em medidas de urgéncia antecipatorias
(satisfativas) ou cautelares (conservativas). Nas tutelas de urgéncia, nos termos do
art. 300 e seguintes do Codigo de Processo Civil, e, dentre outras disposicdes, a
situagao de urgéncia é aquela cujo conteudo decisério afasta dano irreparavel, seja
ele econdmico ou juridico, de modo a evitar injusticas processuais.®’ Por outro lado, a
tutela de evidéncia n&o se relaciona com perigo de resultado util ao processo, ou seja,
com um risco, mas com a possibilidade de desvio procedimental a parte diante da
evidéncia de seu direito material diante da resisténcia desnecessaria da parte

contraria (probabilidade do direito).>®

55 Art. 294. A tutela proviséria pode fundamentar-se em urgéncia ou evidéncia. Paragrafo Unico. A tutela
proviséria de urgéncia, cautelar ou antecipada, pode ser concedida em carater antecedente ou
incidental.

56 Art. 301. A tutela de urgéncia de natureza cautelar pode ser efetivada mediante arresto, sequestro,
arrolamento de bens, registro de protesto contra alienagdo de bem e qualquer outra medida idénea
para asseguracao do direito.

57 Art. 300. A tutela de urgéncia sera concedida quando houver elementos que evidenciem a
probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo.

58 Art. 311. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da demonstragdo de perigo de
dano ou de risco ao resultado util do processo, quando: | - ficar caracterizado o abuso do direito de
defesa ou o manifesto propdsito protelatério da parte; Il - as alegagdes de fato puderem ser
comprovadas apenas documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou
em sumula vinculante; Il - se tratar de pedido reipersecutério fundado em prova documental adequada
do contrato de depdsito, caso em que sera decretada a ordem de entrega do objeto custodiado, sob
cominacdo de multa; IV - a peticdo inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos
constitutivos do direito do autor, a que o réu ndo oponha prova capaz de gerar duvida razoavel.
Paragrafo unico. Nas hipéteses dos incisos Il e lll, o juiz podera decidir liminarmente.
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Por isso, Humberto Theodoro Junior (2023, p. 587) apresentou sintese
importante sobre o conceito da tutela de evidéncia, pois prevalece, “nesse segmento
da tutela provisoria, a protegcdo do direito, como objetivo principal. O que se tem em
mira, nessa modalidade de tutela provisoria, ndo € afastar o perigo de dano gerado
pela demora do processo, € eliminar, de imediato, a injustica de manter insatisfeito um
direito subjetivo, que, a toda evidéncia, existe e, assim merece a tutela do Poder
Judiciario”.

Para além de outras questdes procedimentais ou conceitos possiveis, vale
pensar sobre o0 momento de incidéncia das tutelas provisoérias. Segundo disposto em
varios exemplos do Cdodigo de Processo Civil, as tutelas provisorias cautelar, de
evidéncia e de urgéncia podem ser apresentadas em carater antecedente (antes do
ajuizamento da acéo principal ou no ato de seu ajuizamento) ou de carater incidental
(no curso da agao), pois a situacao exigente da intervencéo estatal pode se dar a
qualquer momento.

Para tornar a inferéncia mais clara, € valido exemplificar com liberdade
académica para compreender conceitos, independentemente de divergéncias
doutrinarias ou jurisprudenciais. Em um caso hipotético, imaginemos um homem em
estado periclitante de saude, cuja medicacao é aprovada pela ANVISA (plausibilidade
do direito), mas segue negada pelo SUS. Ao ajuizar agao de obrigacao de fazer, como
nao € possivel aguardar decisdo de mérito ao final do processo (sentenga) em razao
do perigo ao resultado util do processo, a pessoa autora apresenta, desde ja, pedido
de tutela de urgéncia para satisfazer sua pretensao, na prépria peticdo inicial
(antecedente), a fim de ter acesso ao remédio. Temos, diante do caso hipotético, uma
tutela de urgéncia com carater satisfativo.

Por outro lado, pensemos outro caso hipotético, no qual uma mulher foi
aprovada uma mulher foi aprovada fora do niumero de vagas em um concurso publico.
Contudo, dentro do prazo de validade do primeiro concurso, a Administragdo Publica
organizou e publicou edital para realizar outro certame e selecionar candidatos ao
mesmo cargo da mulher, mesmo diante do prazo de validade do concurso. Em sede
de peticao inicial, a autora peticiona para ser nomeada na fungao, e, inclusive, cita
precedentes do Supremo Tribunal Federal sobre a tematica. O argumento
apresentado ndo versa sobre a urgéncia da medida, mas a existéncia de um direito
provado sumariamente. Logo, estamos diante de uma tutela de evidéncia de

natureza satisfativa.
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Por fim, pensemos em uma ag¢ao de indenizagdo por danos morais, no qual
determinada pessoa obrigar determinada empresa de 6nibus a pagar indenizagao
apods acidente automobilistico, no qual perdeu parte do braco direito. No curso do
procedimento, durante prazo para apresentacdo de contestacdo pelo réu, a unica
testemunha sobre os fatos comunica estado terminal de saude, e, segundo relatérios
meédicos, possui exiguo tempo de vida. Por meio de tutela cautelar incidental, é
possivel postular diante do juizo da agado principal, por meio de acado autbnoma
distribuida por conexdo, a oitiva antecipada da respectiva testemunha antes mesmo
da fase probatdria propriamente dita.

Essas explicagcbes sao essenciais para afirmar pela inexisténcia, no Processo
Penal, de uma teoria da cautelaridade apropriada das conjecturas proprias do Direito
Processual Civil. Primeiro, em razdo da mitigagcdo da nogcdo de poder geral de
cautela, nos termos da legislagao processual civil e dos posicionamentos doutrinarios
e jurisprudenciais sobre a matéria, mormente em razdo da possibilidade de o
magistrado determinar atos para tornar efetiva a tutela concedida®°® e da fungibilidade
entre tutela cautelar antecedente e incidental.®°No Processo Penal, tal poder geral de
cautela inexiste em matéria cautelar (Barros; Machado, 2011; Soares, 2018; Raeis,
2022; Lopes Junior, 2023), pois ao magistrado ndo & conferida a viabilidade de
decretar prisdo preventiva de oficio, seja na fase de investigagao preliminar ou de
processo, nos termos do art. 311 do Coédigo de Processo Penal.®!

Em segundo argumento, a presungao de inocéncia limitara qualquer atividade
criativa no sentido de perquirir as espécies de tutela provisoria no Processo Penal,
pois qualquer seja seu conteudo n&o € possivel existir tutelas de natureza antecedente
e satisfativa em matéria criminal, pois a imposicdo de sancdo penal somente se
legitima apos o devido processo na condugao do transito em julgado da sentenca
penal condenatdria. No Processo Penal, o legislador encontrou a expressédo medidas

cautelares para a garantia da produgao da prova (medidas probatérias), a constricao

59 Art. 297. O juiz podera determinar as medidas que considerar adequadas para efetivagdo da tutela
provisoria. Paragrafo unico. A efetivacdo da tutela proviséria observard as normas referentes ao
cumprimento provisorio da sentenga, no que couber.

60 Art. 305. A peticao inicial da agdo que visa a prestacdo de tutela cautelar em carater antecedente
indicara a lide e seu fundamento, a exposi¢gdo sumaria do direito que se objetiva assegurar e o perigo
de dano ou o risco ao resultado util do processo. Paragrafo unico. Caso entenda que o pedido a que
se refere o caput tem natureza antecipada, o juiz observara o disposto no art. 303.

61 Art. 311. Em qualquer fase da investigacao policial ou do processo penal, cabera a prisdo preventiva
decretada pelo juiz, a requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou por
representagcao da autoridade policial.
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patrimonial para viabilizar o pagamento de eventuais multas e garantir a reparagao da
vitima (medidas patrimoniais) e a limitacao da liberdade ou dos direitos da pessoa
acusada ou investigada (medidas pessoais) (Barros; Machado, 2011).

Eugenio Raul Zaffaroni (2014) bem demarcou as dificuldades epistemologicas
oriundas da mera importagao dos institutos do Processo Civil ao Processo Penal, no
capitulo correspondente as medidas cautelares. Segundo o autor, € um eufemismo
aplicar tais institutos civilistas, pois estariamos diante da aplicagcao da sancéo penal
sem O processo, e, por conseguinte, sem a propria demarcagéo da transgressao a
liberdade por meio de ato fundamentado — mas ilegalmente antecipatorio.

Nesse limite epistemoldgico, a teoria da cautelaridade aplicavel aos atos do
processo penal precisam viabilizar a perdura do modelo constitucional de processo e
limitar-se segundo a oética da presungdo de inocéncia. Segundo Flaviane de
Magalhaes Barros e Felipe Daniel Amorim Machado (2011), as medidas cautelares
pessoais sao constituidas pelas seguintes caracteristicas: (i) excepcionalidade, pois
nao ha obrigatoriedade de se fixar qualquer medida cautelar como resultado légico da
prisdo em flagrante ou do inicio da acdo penal; (ii) auséncia de satisfatividade, pois
inexiste antecipagcdo do meérito da acao penal, dado constituidor da execugao
antecipada da pena; (iii) exigéncia de expressao previsao legal por inexistir poder
geral de cautela ou medidas cautelares inominadas; (iv) imprescindibilidade concreta
de sua imposicdo da medida a partir de elementos vislumbrados nos autos do
processo ou do inquérito policial.

No processo penal, as medidas cautelares diversas da prisao estao previstas
no art. 319 do Cddigo de Processo Penal.®? Essas medidas s&o fixadas seguindo a

perquiricdo de necessidade e adequacgao concretas, nos termos do ja mencionado art.

62 Art. 319. Sao medidas cautelares diversas da prisao: | - comparecimento periédico em juizo, no prazo
e nas condi¢des fixadas pelo juiz, para informar e justificar atividades; Il - proibicdo de acesso ou
frequéncia a determinados lugares quando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado
ou acusado permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas infragdes; Il - proibigao de
manter contato com pessoa determinada quando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o
indiciado ou acusado dela permanecer distante; IV - proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a
permanéncia seja conveniente ou necessaria para a investigagdo ou instrugdo; V - recolhimento
domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado ou acusado tenha residéncia e
trabalho fixos; VI - suspenséo do exercicio de fungéo publica ou de atividade de natureza econémica
ou financeira quando houver justo receio de sua utilizagdo para a pratica de infragdes penais; VII -
internagéo provisoria do acusado nas hip6teses de crimes praticados com violéncia ou grave ameaca,
quando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Cédigo Penal) e houver
risco de reiteragdo; VIl - fianga, nas infragdes que a admitem, para assegurar o comparecimento a atos
do processo, evitar a obstru¢cdo do seu andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem
judicial; IX - monitoracéo eletrdnica.
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282 do Coddigo de Processo Penal, segundo a perspectiva do caso em analise. A
necessidade, pela otica da presungdo de inocéncia, significa questionar a
imprescindibilidade de fixagdo de quaisquer das medidas cautelares para garantir o
direito da acusagéo ao processo, seja por meio de ato fraudulento sobre a instrugao
processual ou a inclinagao a fuga por parte da pessoa acusada, por exemplo. Por
esse motivo, nao cabe decretagdo de medidas cautelares amparada na nogao de
virtual pratica delituosa no futuro ou sob circunstancias pessoais da pessoa acusada,
sob pena de voltar a compreensdo de um Direito Penal existente para repreender
pessoas € nao condutas (Barros; Machado, 2011).

Nessa perspectiva, a adequacgao significa encontrar pertinéncia entre a
imposigao de medida cautelar compreendida como indispensavel e as circunstancias
faticas do caso concreto. E requisito complementar em relagdo a necessidade, pois
esmiucgara o limite de proporcionalidade entre o direito da acusagao a acao penal e as
situagdes do caso concreto, pois resta impedida a fixagdo de medida mais severa em
relacdo a extensao de futura sentenga penal condenatoria (Barros; Machado, 2011).
Portanto, se a medida cautelar foi mais gravosa se comparada as possiveis sangoes
penais futuramente determinadas em sede de sentenca penal condenatdria, em seu
conteudo restritivo, deve ser encontrada outra mais adequada. Por exemplo, se ha
risco de contato da pessoa com espacgos condutores da reincidéncia criminosa, pode
ser decretada a medida cautelar de proibicdo de frequentar determinados lugares (art.
319, inciso Il) ou de manter contato com pessoas em razdo da imperiosa manutengao
de distancia (art. 319, inciso llI).

Contudo, vale resgatar a prisdo preventiva enquanto espécie de medida
cautelar pessoal, bem como a sistematica de sua decretacdo. De forma clara e
objetiva, a prisdo preventiva prevista no art. 312 do Cédigo de Processo Penal deve
ser fixada segundo a mesma simbiose entre necessidade e adequag¢ao, mas sua
decretacdo se legitima em ultima ratio, quanto insuficientes as demais medidas
cautelares. Na mesma medida, a legislagao processual ndo obstou a possibilidade do
exercicio do contraditério antes da decretagcao da prisdao preventiva, a fim de manter
sua dialeticidade.

Entre 2013 e 2015, sob coordenagao da Professora Doutora Flaviane de
Magalhaes Baros e do Professor Doutor Leonardo Marinho Marques, o Programa de
Pdés-Graduacao em Direito da Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais atuou

em pesquisa cientifica intitulada “A reforma e o monitoramento das alteragées no
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Cddigo de Processo Penal sobre as prisdes e medidas cautelares — Lei 12.403/2011”.
Diante da atuagao de pessoas mestrandas e doutorandas, bem como de professoras
e professores da linha de pesquisa O Processo na formagédo do Estado Democratico
de Direito, a pesquisa foi dividida em quatro subgrupos, com chaves de pesquisa bem
definidas, a fim de investigar decisdes proferidas pelo Tribunal coordenado pelos pelo
Tribunal de Justica de Minas Gerais, Superior Tribunal de Justica e do Supremo
Tribunal Federal e sua adequacao deciséria as previsdes da Lei n. 12.403, de 4 de
maio de 2011.53

Em um dos subgrupos, cuja palavra-chave foi prisées preventivas de oficio,
foi possivel analisar cento e vinte e quanto decisbes em sede de Habeas Corpus,
proferidas no segundo semestre de 2011 e durante os anos de 2012 e 2013, para
concluir pela auséncia de participacdo da defesa ou da ocorréncia de contraditério
prévio, em todas as decisdes analisadas, quando da decretacéo da prisdo preventiva
(Marques, 2014).

Em 2017, a Comissao Interamericana de Direitos Humanos produziu relatério
sobre 0 uso da prisdo preventiva nas Américas. Diante da leitura detida do documento,
€ possivel concluir pelo uso descomedido e desproporcional das prisées preventivas
como medida cautelar pessoal antes mesmo de perquirir a aplicagdo das outras
medidas diversas da prisdo, pois sado utilizados argumentos juridicos para impor a
medida mais severa apartada de requisitos objetivos. Por exemplo, no Brasil, o art.
312 do Cdédigo de Processo Penal traz, em seu texto, dois fundamentos vagos, quais
sejam, a garantia da ordem publica e ordem econdmica enquanto substratos para
decretar a prisdo cautelar e conduzir a pessoa acusada ao carcere, conforme
apresentado na literatura juridico-processual (Barros; Machado, 2011; Soares, 2018;
Reis, 222; Lopes Junior, 2023).

Outros dois fundamentos presentes no art. 312 do Codigo de Processo Penal,
quais sejam, a garantia de aplicacdo da lei penal e a conveniéncia da instrugao
criminal sdo considerados institutos idoneos e reconhecidos pela Comissao
Interamericana de Direitos Humanos, mormente em razdo do perigo de fuga ou da
obstru¢do dos procedimentos atinentes a discussdo da responsabilidade penal
(ameagas a testemunha ou auséncias injustificadas aos atos de instrugdo, por

exemplo).

63 A época, a decretagdo de prisdo preventiva de oficio, pelo juiz, era admitida na fase de processo.
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Esse panorama foi realizado para apresentar como a prisédo preventiva e a
prisdo pena possuem, substancialmente, requisitos e fundamentos legais para afastar
juizos satisfativos sobre medidas cautelares pessoais ou a antecipar o efetivo
cumprimento da pena antes do transito em julgado de sentenga penal condenatoria.
Contudo, diante dos ditames do caso referéncia utilizado, a histéria jurisdicional
brasileira demonstrou a flexibilizagdo da presuncédo de inocéncia no julgamento do
Habeas Corpus de n. 126.292/SP, quando o plenario do Supremo Tribunal Federal
decidiu, por sete votos a quatro, pela possibilidade de execugao proviséria da pena
confirmada em segundo grau, quando do recurso de apelagdo, mesmo diante da
pendéncia de julgamento de eventual recurso pelos tribunais superiores.

Tal cenario € essencial para analisar o caso referéncia, pois o ex-Presidente
Luiz Inacio Lula da Silva, diante da confirmacdo da condenacdo no sentido
apresentado pelo Tribunal Regional Federal da 42 Regido, foi preso justamente em
razao do resultado do Habeas Corpus de n. 126.292/SP. No caso concreto, o referido
Habeas Corpus, distribuido em 15 de janeiro de 2015 e distribuido sob relatoria do
entdo Ministro Teori Zavascki, inovou sobre a jurisprudéncia do préprio Supremo
Tribunal Federal ao declarar possivel o cumprimento provisorio da sangao penal antes
do transito em julgado, ou seja, inexisténcia de recurso voluntario da parte ou quando
atingido pela pessoa recorrente o grau recursal maximo. O Ministro Teori Zavascki foi
acompanhado pela Ministra Carmen Lucia Antunes Rocha e pelos Ministros Dias
Toffoli, Edson Fachin, Gilmar Mendes, Luis Roberto Barroso, Luiz Fux, e vencidos os
Ministro Celso de Mello, Marco Aurélio Melo, Ricardo Lewandowski e a Ministra Rosa
Weber.

Segundo acérdao disponibilizado, o préprio Supremo Tribunal Federal
reconheceu, no julgamento do Habeas Corpus n. 126.292/SP, a alteragdo de sua
jurisprudéncia sobre a “legitimidade da execug¢ao da pena como efeito de decisao
condenatodria recorrivel” (Brasil, 2016, p. 7), nos termos fixados na analise do Habeas
Corpus de n. 84.078/MG, 5 de fevereiro de 2009. Naquele julgamento, por sete votos
a quatro, foi constituida a tese na qual a execugao proviséria da pena, logo, antes do
transito em julgado da sentenca penal condenatéria, € incompativel com a presuncao
de inocéncia.

Por isso, no mesmo voto, o Supremo Tribunal inferiu a inexisténcia de
possibilidade da discussdo, por meio dos recursos extraordinarios aos Tribunais

Superiores, sobre o mérito da agao penal e a matéria fatico-probatéria é encerrada na
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segunda instancia. Nesse sentido, a reanalise das circunstancias faticas e o reexame
da prova nao seria admitida nos tribunais superiores, de modo a firmar a
responsabilidade juridico-penal da pessoa acusa ja em sede de decisdo proferida pelo
orgao revisor (Tribunais de Justi¢ca ou Tribunais Regionais Federais).

Em seu voto, o Ministro Luis Roberto Barroso trouxe longo ponto sobre a
quadra do paradigma da impunidade enquanto argumento capaz de reconhecer a
flexibilizacdo do principio da presungdo de inocéncia na condicdo de técnica de
ponderacgdo dos principios. Nesse sentido, “iniciando-se a execugdo da pena desde a
decisdo condenatéria em segundo grau de jurisdicao, evita-se que a morosidade
processual possa conduzir a prescricao dos delitos. Desse modo, em linha com as
legitimas demandas da sociedade por um direito penal sério (ainda que moderado),
deve-se buscar privilegiar a interpretacdo que confira maior — e n&do menor —
efetividade ao sistema processual penal” (Brasil, 2016, p. 53). No mesmo voto, o
Ministro Luis Roberto Barroso afirmou a viabilidade de execucdo da decisdo em
segundo grau como exigéncia de ordem publica (Brasil, 2016, p. 17). Para tanto, o
julgador tragou um paralelo com o art. 312 do Cddigo de Processo Penal, cujo
conteudo explica a prisdo preventiva, e inferiu a condenacao da pessoa acusada em
segundo grau enquanto o estabelecimento de “certe algumas certezas juridicas: a
materialidade do delito, sua autoria e a impossibilidade de rediscussao de fatos e
provas” (Brasil, 2016, p. 45).

Por fim, os votos favoraveis a prisdo em segunda instancia também
projetaram questdes hermenéuticas, em sintese: (i) os direitos e garantias individuais
nao sao absolutos, e, no contexto do principio da presung¢ao de inocéncia, seria
preciso pondera-lo em relacdo a efetividade da tutela jurisdicional e a duragao
razoavel de seus atos enquanto ato de credibilidade do sistema de justica penal; (ii) a
presuncao de inocéncia é regra apartada de discussdo, nos tribunais superiores,
sobre teses de fato ou probatéria; (iii) a expressao “transito em julgado da sentenga
penal condenatdria” ndo deve ser compreendida em sua literalidade, pois estariamos
diante de um formalismo estéril.

Um dos votos divergentes, de autoria do Ministro Ricardo Lewandowski,
expressou pela contradicdo do Supremo Tribunal Federal em admitir a possibilidade
de flexibilizacdo do principio da presuncéo de inocéncia, contra sua propria histérica
decisoéria, para conduzir pessoas ao carcere, de forma antecipada, depois reconhecer

o estado de coisas inconstitucional do sistema prisional e sua faléncia nos termos
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do julgamento da Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 347 e do
Recurso Extraordinario n. 592.581 (Brasil, 2016).

Na mesma medida, o Ministro Ricardo Lewandowski apontou a
desproporcionalidade de uma execugao provisoéria diante da extensao de sua dilagao
temporal, principalmente em razao dos prazos sobre prisdes provisorias no Brasil, pois
“‘mantidas essas estatisticas, com a possibilidade que se aproxima de 1/4 de
absolvicdo, ndo tera nenhuma chance de ver restituido esse tempo em que se
encontrou sob a custoddia do Estado em condi¢cdes absolutamente miseraveis” (Brasil,
2016, p. 101).

Como percebido anteriormente, os argumentos sobre a prisdo antecipada
mais desvelam postura de politica criminal para encerrar o numero de delitos. Essa
demanda é importante e deve ser compreendida pela sociedade, pois, de fato, os altos
indices de crimes nao condizem com o paradigma juridico-constitucional de Estado
Democratico de Direito, seja em razao das constantes desigualdades sociais ou a
ineficiéncia das politicas criminais, mas tal constatagdo n&o se cura com a mitigagao
de direitos e garantias fundamentais.

A questao temporal, assim, € o dado mais relevante. No lugar de flexibilizar a
presuncao de inocéncia, se o argumento pela garantia da ordem publica fosse
premente, o Supremo Tribunal Federal determinou a prisao de pessoas antes mesmo
do transito em julgado como medida cautelar, mas n&o seguiu nogéo de cautelaridade
aplicavel ao Processo Penal enquanto a concretude do caso analisado, mas em um
giro linguistico consubstanciado em mutagao constitucional.

Segundo Heloisa Estellita (2018), tal movimento acabou por usurpar fungéao
de competéncia do Congresso Nacional para legislar. E por meio do devido processo
legiferante, seja para promover Proposta de Emenda a Constituigdo ou alterar a
legislacao infraconstitucional. Além disso, a execugao provisoria da decisao
condenatdria em segunda instancia altera o dever de fundamentacao, pois estariamos
diante de cautelar aplicada automaticamente, sem a discussao entre a situacao fatica
e o0 decreto segregador da liberdade.

Diante da decisdo do Supremo Tribunal Federal, prisdbes em segunda
instancia foram automaticamente convertidas em execugao proviséria da pena. A
Defesa do entdao ex-Presidente Luiz Inacio Lula da Silva impetrou Habeas Corpus
Preventivo perante o Supremo Tribunal Federal (registrado com Habeas Corpus

n.152.752/PR), sob relatoria do Ministro Edson Fachin, a fim de impedir a execugao
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provisoria da pena nos termos da decisdo proferida em 4 de abril de 2018. No
julgamento, os agentes julgadores confirmaram a tese manifestada no Habeas Corpus
n. 126.292/SP, de modo a negar qualquer Obice a plena execugdo de decisao
condenatodria proferida em segunda instancia. Por fim, o tribunal seguiu o relator, por
maioria dos magistrados e das magistradas, para denegar a ordem. Na oportunidade,
ficaram “vencidos, em menor extensao, os Ministros Gilmar Mendes e Dias Toffoli, e,
em maior extensdo, os Ministros Ricardo Lewandowski, Marco Aurélio e Celso de
Mello” (Brasil, 2018, p. 3).

Em razao das decisdes proferidas anteriormente, o entdo Juiz Federal Sérgio
Fernando Moro determinou a expedicdo de mandado de priséo, nos autos da acao
penal de n. 5046512-94.2016.4.04.7000/PR em tramitacdo perante a 13? Vara
Criminal de Curitiba (Subsegéao Judiciaria da Justica Federal no Parand), no dia 5 de
abril de 2018, em desfavor de Agenor Franklin Magalhdes Medeiros, José Adelmario
Pinheiro Filho e Luiz Inacio Lula da Silva. Na decisado, o juizo facultou ao entao ex-
Presidente Lula sua apresentacdo voluntaria no dia 6 de abril de 2018, as 17h, na
sede da Policia Federal em Curitiba, com o fim de cumprir a integralidade do mandado

de prisao.

4.3 Caso Referéncia: Habeas Corpus de n. 5025614-40.2018.4.04.0000/PR

Apos expedicdo do mandado de prisédo e o fato de o entdo ex-Presidente Lula
ter se apresentado em 7 de abril de 2018, algumas questdes foram discutidas, entre
elas o fato de o paciente se aproximar das eleicbes enquanto pré-candidato a
Presidéncia da Republica, e, ainda, os diversos pedidos feitos pela Defesa e por
diversos 6rgaos da imprensa para realizar entrevistas. No ponto fulcral, e de acordo
com interpretagao constitucional sobre a teoria da cautelaridade ao Processo Penal,
ainda pairavam duvidas sobre a execuc¢ao imediata da pena, diante de condenacgao
em segunda instancia, pois o acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento do Habeas Corpus n. 126.292/SP néo indicava efeito erga omnes como
aquele previsto no controle de constitucionalidade difuso.

Nesse sentido, em 6 de julho de 2018 (sexta-feira) a Defesa de Luiz Inacio
Lula da Silva impetrou Habeas Corpus com pedido liminar perante o Tribunal Regional
Federal da 42 Regido. Tendo em vista distribuicdo perante o plantdo forense, os autos

foram distribuidos ao Desembargador Federal Rogério Favreto, plantonista naquela
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ocasido. Os impetrantes da respectiva agdo constitucional foram Paulo Roberto
Severo Pimenta, Luiz Paulo Teixeira Ferreira e Wadih Nemer Damous Filho. Nesse
ponto, ha dado oportuno: Paulo Roberto Severo Pimenta ndo era (e ainda néo é€)
profissional da advocacia, evento cuja realidade n&o obsta a impetragdo de ordem de
Habeas Corpus, pois tal instituto processual ndo exige capacidade postulatoria de
seus impetrantes (inclusive a prépria pessoa atingida por coagéao ilegal pode impetrar
tal acdo constitucional, evento muito comum na realidade do sistema prisional
brasileiro).54A época, Luiz Inacio Lula da Silva estava preso na carceragem da sede
da Superintendéncia da Policia Federal em Curitiba.

Nesse sentido, a andlise da peticdo de Habeas Corpus referente ao caso
referéncia levara em consideracao trés frentes apresentadas pela Defesa: as
circunstancias faticas, os atos considerados coacéo ilegal e os fundamentos do pedido
de liberdade. Por ser agcdo mandamental, a concessao do Habeas Corpus exige a
observancia do disposto no art. 647% e art. 648% do Cddigo de Processo Pena,
principalmente no concernente a ideia de coagao ilegal na liberdade enquanto direito
deir e vir.

Sobre os aspectos faticos, vale fixar alguns pontos sobre a matéria julgada.
No dia 14 de setembro de 2016, Luiz Inacio Lula da Silva foi denunciado pelo
Ministério Publico Federal, no ambito da Operacdo Lava Jato, no sentido de
responsabiliza-lo pela pratica dos crimes de corrupg¢ao passiva (art. 317 do Codigo
Penal) e lavagem de dinheiro (art. 1° da Lei n. 9.613, de 1998). Isso porque o entdo
acusado teria recebido vantagem indevida oriunda de recursos desviados da gestao
de trés contratos assinados entre a Petrobras e o Grupo OAS. Apds recurso interposto
em 31 de julho de 2017, com julgamento de apelacdo criminal no dia 24 de janeiro de
2018, o Tribunal Regional Federal da 42 Regido confirmou a condenagao, cuja sangao
foi encerrada em 12 (doze) anos e 1 (um) més, apds provimento de recurso interposto

pelo Ministério Publico. O referido acérdao foi publicado em 6 de fevereiro de 2018 e

64 A exemplo, a imprensa divulgou, em 2015, a impetracdo de Habeas Corpus por pessoa presa no
sistema prisional de Sdo Paulo, em peticdo escrita em papel higiénico e dirigida ao Superior Tribunal
de Justica.

65 Art. 647. Dar-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar na iminéncia de sofrer
violéncia ou coagao ilegal na sua liberdade de ir e vir, salvo nos casos de punig¢éo disciplinar.

66 Art. 648. A coacado considerar-se-a ilegal: | - quando ndo houver justa causa; Il - quando alguém
estiver preso por mais tempo do que determina a lei; lll - quando quem ordenar a coagéo nao tiver
competéncia para fazé-lo; IV - quando houver cessado o motivo que autorizou a coagao; V - quando
nao for alguém admitido a prestar fianga, nos casos em que a lei a autoriza; VI - quando o processo for
manifestamente nulo; VIl - quando extinta a punibilidade.
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no dia 20 de fevereiro foram opostos embargos de declaragéo, julgados em 26 de
marcgo de 2018, sem alteragcdo da decisao anterior.

No dia 5 de abril de 2018, as 17h31min, antes mesmo da intimagao da defesa,
o Juiz Federal Nivaldo Brunoni, em substituicdo, expediu oficio ao juizo da 132 Vara
Criminal de Curitiba, e, na oportunidade, comunicou o exaurimento recursal em
segunda instancia. No mesmo dia, as 17h53min, o entéo juiz Sérgio Moro expediu
mandado de prisdo em desfavor de Luiz Inacio Lula da Silva, efetivamente cumprido
no dia 7 de abril daquele mesmo ano.

No dia 9 de abril, a 122 Vara Federal de Curitiba foi distribuida execugéao
provisoria da pena, sob o n. 5014411-33.2018.4.04.7000. A Defesa de Luiz Inacio Lula
da Silva, no ato de interposi¢cao do Habeas Corpus, sustentou atos de indeferimento
aos postulados pelo entdo paciente (quem sofre com ato de coacgao ilegal, ou seja,
Lula), cujo conteudo acabou por ofender “direitos constitucionais, entre eles, do preso
a integridade fisica e moral (art. 5°, XLIX), a assisténcia religiosa (art. 5°, VII), a
manifestacdo de pensamento (art. 5°, IV), a liberdade de atividade intelectual (art. 5°,
IX) e ao acesso e direito a informagéao (art. 5°, XIV e XXXIII)” (Brasil, 2018, evento 1,

p. 3). Isso porque, em suma, o juizo indeferiu os seguintes pedidos e requerimentos:

visitas de pessoas nao listadas como familiares, entre elas Adolfo

Pérez Esquivel (Nobel da Paz), cujo pedido foi realizado em 16 de abril

de 2018 e reiterado em duas outras oportunidades. Em missao, o

peticionante desejava realizar inspeg¢ao na sede da Superintendéncia

da Policia Federal em Curitiba.

e omissdo quanto a manifestacdo da Comissao de Direitos Humanos e
Participagdo Legislativa do Senado da Republica, nos termos de
peticdo juntada em 13 de abril de 2019, com o objetivo de analisar as
condicdes carcerarias.

e inspecao parlamentar informada pela Camara dos Deputados, nos
termos de peticado protocolizada em 18 de abril de 2018.

e vistas aos autos ao advogado Wadih Damous, entdo Deputado

Federal, sob argumento de impossibilidade do exercicio da advocacia.

Sobre a matéria, o referido advogado impetrou Mandado de

Seguranga, cuja liminar foi deferida pelo Desembargador Federal Jodo

Pedro Gebran Neto (relator da apelagao perante o TRF-4).
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e auséncia de manifestagao sobre pedidos de entrevistas realizados pelo
Jornal Folha da Manha (peti¢cao protocolizada em 11 de maio de 2018),
bem como da empresa NN&A Producdes Jornalisticas (peticdo
protocolizadas em 23 de maio de 2018), a fim de sabatinar Luiz Inacio
Lula da Silva na condi¢ao de pré-candidato a Presidéncia da Republica.
Além disso, a Defesa peticionou em 6 de junho de 2018, no sentido de
concordar com pedidos de entrevistas realizados pelo Jornal Folha de
Séo Paulo, Portal Uol e SBT. Os pedidos, até a impetragao do Habeas
Corpus caso de referéncia, ndao forma analisados pelo juizo
competente, com ofensa ao direito constituicdo de peticdo e de

inafastabilidade da jurisdigao.

Além dessas questbes faticas, o Habeas Corpus também pautou sobre o
anuncio, pela midia, da condi¢cao de Luiz Inacio Lula Silva enquanto pré-candidato a
Presidéncia da Republica nas eleicdes de 2018. Esse ponto, mais adiante, sera
constituido fato novo tendente a analise e argumentagao, pelo plantdo do Tribunal
Regional Federal ad 4% Regiao, do pedido de liberdade.

Sobre os atos coatores e a fundamentacdao da respectiva acao
constitucional, a primeira alegagado concentra-se na auséncia de fundamentagao da
decisdo do juizo da 13? Vara Federal de Curitiba, lavrada pelo entdo Juiz Sérgio
Fernando Moro, no sentido de determinar a prisdo de Luiz Inacio Lula da Silva apos
encerramento do fase recursal perante a segunda instancia. Além disso, a Defesa
argumentou a auséncia de necessidade da prisdo. Isso porque a decisdo do Supremo
Tribunal Federal no Habeas Corpus n. 126.292/SP, ao admitir a prisdo apds exaurir os
recursos em segunda instancia, simplesmente admitiu a prisdo, mas ndo impds a
obrigacdo de sua decretagao por lhe faltar forca vinculante. Por isso, qualquer ato
nesse sentido deve ser precedido do dever de fundamentar, nos termos do art. 93,
inciso IX, da Constituicao de 1988.

Alias, o ato de comunicagdo do exaurimento prolatado pelo Juiz Federal
Nivaldo Brunoni expressou pela imposi¢ao do dever de fundamentar. Por tal ensejo, a
prisdo determinada por Sérgio Fernando Moro foi automatica e ausente de qualquer
motivacgao juridico-processual, evento exigido de qualquer decisdo nao por ato do
magistrado em sua percepgdo de mundo, mas por notéria imposicdo da norma

constitucional.
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Nesse ponto, a Defesa trouxe a discussao o julgamento do Habeas Corpus
de n. 68.726/DF, julgado pelo Supremo Tribunal Federal em 26 de junho de 1991, sob
relatoria do Ministro Néri da Silveira, oportunidade na qual firmou-se tese para
constituir a prisdo em segundo grau cuja natureza é processual, sob os auspicios de
garantir a aplicacao da lei penal e a propria execugao da pena. Por outro lado, na
analise do Habeas Corpus n. 84.078/MG, sob relatoria do Ministro Eros Grau e em 5
de fevereiro de 2009, o Supremo Tribunal Federal retomou o marco da presuncao de
inocéncia e estabeleceu a impossibilidade de execucéo da pena antes do transito em
julgado de sentenga penal condenatéria. Com tal exposicdo da Defesa, o ato coator
foi comparado a interpretagdo cautelar sobre a prisdo preventiva, e, portanto,
desconsiderou a fundamentagéo sobre a real viabilidade do decreto segregador no
conjunto textual do caso concreto — elemento atentatério até mesmo o juizo cautelar
da ordem publica por inexistir prova de perigo a coletividade.

Como desdobramento logico da auséncia de fundamentagdo, segundo a
Defesa o ato de prisdo foi desproporcional, principalmente em razado de situacao
diferente em relacdo as demais pessoas condenadas. Além disso, a decisao sobre a
constitucionalidade da execugdo antecipada da pena poderia ser revista pelo
Supremo Tribunal Federal (dado ocorrido posteriormente, no controle difuso de
constitucionalidade).

O segundo ato coator tem como sustentagdo o impedimento de comunicagéo
midiatica, nos termos apresentados anteriormente, no sentido de manter Luiz Inacio
Lula da Silva com pessoas alheias as familiares, discricionariedade nao admitida na
Lei de Execugdes Penais. No mesmo sentido, a imposicao antecipada de pena
privativa de liberdade diz respeito tdo somente ao direito de locomogao, motivo pelo
qual os demais mantém-se inerentes a pessoa segundo a ordem constitucional e
infraconstitucional.

Nesse ponto, a Defesa expds longa explicagao sobre o carater fundamental
dos direitos a liberdade de comunicacdo e a liberdade de expressdo enquanto
substrato juridico da dignidade humana. Outra situagao interessante versou sobre o
conteudo do art. 14, §3°, da Constituicao de 1988, de onde é retirada a necessidade
de transito em julgado da sentenca penal condenatdria para aplicar a suspenséo dos
direitos politicos da pessoa acusada enquanto ndo cumprida a pena. Por essa razao,

se Luiz Inacio Lula da Silva, a época, era notadamente um pré-candidato a
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Presidéncia da Republica, ndo haveria ensejo juridico para impedir a igualdade de
condi¢des para concorrer com as demais pessoas candidatas.

Tal respeito as regras eleitorais deve considerar, a época, as pesquisas
eleitorais. Luiz Inacio Lula da Silva liderava em varios cenarios, e, somados, 0s pontos
dos demais candidatos correspondiam aos pontos do paciente. A disputa eleitoral em
jogo, divulgada por varios veiculos de imprensa, exigia tutela juridica diversificada,
pois a prisdo afirmada em segunda instancia ndo poderia subverter a logica juridico-
constitucional vigente.

Tal argumento foi reforgcado pela existéncia de varios debates eleitorais em
curso, evento prejudicial a profusao de ideias politico-partidarios inclusive como atos
de pré-campanha. Portanto, a provisoriedade da execucado penal ndo poderia ser
suficiente para extirpar os direitos politicos de Luiz Inacio Lula da Silva, motivo pelo
qual a coacgao ilegal ultrapassava a razoabilidade democratica sobre as regras
eleitorais.

Outro argumento apresentado pela Defesa versa sobre a autodeterminagéo
na escolha do lugar para cumprimento da pena como corolario da protegdo a
intimidade. Nos termos do art. 103 da Lein. 7.210, de 11 de julho de 1984, conhecida
como Lei de Execugao Penal, a pessoa presa em cumprimento de pena é deferida
sua permanéncia em local proximo a sua familia e ao seu meio social. Portanto, a
determinacado de cumprimento da pena por Luiz Inacio Lula das Silva em Curitiba, no
Parana, fora de seu domicilio declarado em Sao Bernardo do Campo, no Estado de
Sao Paulo, foi entendido pela Defesa como “apropriacédo de seu corpo fisico pelas
autoridades que o condenaram”, cujo real objetivo “parece ser a exploracido da
humilhagéo publica a ser sofrida por ele” (Brasil, 2018, evento 1, p. 21).

Nessa medida, a transferéncia de Luiz Inacio Lula da Silva ao territorio de seu
reconhecimento ndo apresentaria risco, porquanto nao haveria enquadramento no
conceito de preso de alto risco capaz de incidir o disposto no art. 103 da Lei de
Execucgéo Penal, o que afasta a incidéncia do Regime Disciplinar Diferenciado (art. 52
da Lei de Execugao Penal). Por isso, negar os direitos previstos na Lei de Execugao
Penal (previstos no art. 41), entre eles a entrevista com sua advogada ou seu
advogado, protegao as diversas formas de sensacionalismo, o exercicio de atividades

67 Art. 103 da Lei de Execucao Penal. Cada comarca tera, pelo menos 1 (uma) cadeia publica a fim de
resguardar o interesse da Administracdo da Justica Criminal e a permanéncia do preso em local
préoximo ao seu meio social e familiar.
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profissionais, artisticas e desportivas, bem como a possibilidade de distribuicdo do
passado.

Por tudo isso, ao pessoa presa conversara todos os direitos ndo atingidos pela
perda da liberdade, e, sob a égide constitucional, persistir com a segregagao do
Paciente para além do previsto da legislacédo aplicavel ao sistema de justica penal &
ofende a dignidade da pessoa humana enquanto substrato do proéprio Estado
Democratico de Direito.

Por fim, sob os argumentos do Habeas Corpus, a Defesa inferiu sua
impetracdo no plantio judicial em razdo do recesso nos tribunais superiores. Diante
da leséo aos direitos da pessoa apenada, a persisténcia da prisdo diverge da
normalidade constitucional e justificou, naquele momento, a necessidade de tutela
jurisdicional a partir da garantia da durag&o razoavel do processo.

Ao Habeas Corpus impetrado pela Defesa de Luiz Inacio da Silva forma
juntados os seguintes documentos: procuragao outorgada para Wadih Nemer Damous
Filho (documento 1); o primeiro ato coator, assim compreendido como a decisdo de
Sérgio Fernando Moro com expedi¢cao de mandado de prisdo em desfavor do paciente
(documento 2); oficio expedido pelo Juiz Federal Nivaldo Brunoni (documento 3);
peticdo de denuncia (autos n. 5046512-92.2016.4.04.7000) (documento 4); decisao
de recebimento da denuncia (documento 5); sentenca proferida em primeira instancia
(documento 6); razdes recursais da apelagao criminal interposta perante o TRF-4
(documento 7); acérdao (documento 8.1) e voto proferido pelo Desembargador
Federal Jodo Pedro Gebran Neto (documento 8.2); Recurso Especial interposto face
decisao proferida pelo TRF-4 (documento 9.1), decisdo de admissdo do Recurso
Especial (documento 9.3), Recurso Extraordinario interposto face deciséo proferida
pelo TRF-4 (documento 9.2), decisdo de inadmissdo do Recurso Extraordinario
(documento 9.4) e Agravo em Recurso Extraordinario (documento 9.5). Por outro lado,
das autos 5014411- 33.2018.4.04.7000/PR, consubstanciados na execugao penal,
foram juntados os seguintes eventos: e-mail da Comissao de Direitos Humanos e
Legislagado Participativa do Senado Federal (documento 10.1); pedido de visita
realizado por Adolfo Perez Esquivel (documento 10.2), bem como pedido reiterando o
primeiro (documento 11) e despacho com indeferimento do pedido realizado
(documento 12); peticdo com pedido de visita e julgada de procuragao outorgada ao
impetrante Wadih Damous (documento 13); petigdo com pedido de visita do

impetrante Paulo Pimenta (documento 14), bem como da decisao de indeferimento
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dos pedidos (documento 15); peticdo com pedido de visita de parte dos membros da
Comissdo de Cidadania e Direitos Humanos do Parlamento do MERCOSUL
(documento 16); indeferimento da juntada de procuragao e dos demais requerimentos
realizados (documento 17); decisdo liminar concedida no Mandado de Seguranga de
n. 5018366-23.2018.4.04.0000/PR, com a concessao ao impetrante Wadih Damous
do direito constitui-lo advogado de Luiz Inacio Lula da Silva e detentor das
prerrogativas profissionais (documento 18), bem como despacho de cumprimento da
decisao liminar (documento 19); e, por fim, os pedidos de entrevista realizado pelo
Diario do Centro do Mundo (documento 20), concordancia de Defesa sobre o pedido
(documento 21), parecer do Ministério Publico Federal sobre pedido do DCM
(documento 22) e do Partido dos Trabalhadores (documento 23), decisdo de
indeferimento do pedido), pedido realizado pela RedeTV de entrevista com Luiz Inacio
Lula da Silva (documento 24), e, por fim, cépia dos acérdaos do Supremo Tribunal
Federal sobre a matéria (documentos 25-28).

O respectivo Habeas Corpus foi distribuido no dia 6 de julho de 2018, as
19h32min33seg, com remessa ao gabinete plantonista no mesmo dia, as
20h07min54seg. No dia 8 de julho de 2018, as 9h05min24seg, o Desembargador
Federal Rogério Favreto deferiu o pedido liminar, cuja extensdo sera conferida nas
seguintes linhas.

O primeiro argumento utilizado tem natureza processual. O pedido formulado
em sede de Habeas Corpus deve ser analisado por existir situacdo de paciente preso,
cujas medidas restritivas da liberdade devem encontrar correspondéncia com o dever
de fundamentacao. Nessa toada, eventual “o direito de apreciagao a eventual abuso
em medido de restricdo de liberdade impde analise em qualquer momento, mesmo
que se conclua pelo seu indeferimento, desde que observada a devida
fundamentacao” (Brasil, 2018, evento 1, p. 3).

No mérito, o agente julgador trouxe condicdo nova em relacdo ao Paciente,
qual seja, sua situagdo enquanto pré-candidato a Presidéncia da Republica. Tal
ocorréncia foi comprovada por meio de pedidos apresentados ao juizo da Execugéo
Penal por veiculos de comunicagao e pelo fato de uma carta publica, assinada por
Luiz Inacio Lula da Silva, no sentido de confirmar a permanéncia de seu nome no
pleito eleitoral.

Nessa seara, soma-se a ideia da previsibilidade de revisdo da prisdo antes o

transito em julgado da sentenca penal condenatdria, mas exigida sua consequente
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fundamentacédo. O Desembargador Relator, ao indicar sua concordancia com priséo
tomada de forma automatica e genérica nos moldes da autorizagdo do Supremo
Tribunal Federal sobre a tematica, expds ordem importante. A decisao por ele tomada
nao desafia os precedentes do Supremo Tribunal Federal, mas justamente os termos
da decisao proferida pela 13? Vara Federal de Curitiba, no sentido de expedir mandado
de prisao sem fundamentagao.

No mesmo sentido, o magistrado comentou sobre o julgamento do Habeas
Corpus n. 152.752, julgado pelo Supremo Tribunal Federal sobrea situagédo de Luiz
Inacio Lula da Silva em relagao a prisdo sem segunda instancia, mas nao versou, a
eépoca, sobre sua condi¢gao de pré-candidato. A base do processo eleitoral, portanto,
€ a concretude de participagdo, em condigdo de igualdade, de todos os atos
destinados ao debate com a sociedade, dado trabalhado pela literatura juridica
brasileira enquanto substantivo democratico. Portanto, o indeferimento de pleitos
sobre entrevista e a inércia em decidir sobre outros foram decisivos para compreender
Obices ao processo eleitoral sem ato capaz de justificar a impossibilidade de
participagdo em tais pleitos, em clara ofensa as “atividades de debates de dialogos
democraticos postulados pelos diversos meios de comunicagdo social, deve ser
destacada a manifestagdo de pensamento (art. 5° 1V), a liberdade de atividade
intelectual (art. 5°, 1X) e o acesso e direito a informagao (art. 5°, XIV e XXXIIl), sob
pena de macular o processo politico-eleitoral” (Brasil, 2018, evento 1, p. 4).

Além dos prejuizos aos direitos politicos, o agente julgador reconheceu
violacao a integridade fisica e moral da pessoa presa, nos termos do art. 5°, inciso
XLIX, da Constituicdo de 1988, diante do impedimento de visitas de pessoas
estranhas ao nucleo familiar, inclusive para prover assisténcia juridica e religiosa. Tal
premissa ainda se relaciona com auséncia de impedimento, nos termos do art. 41,
inciso XV, da Lei de Execucao Penal, de contato da pessoa presa com o mundo
externo por meio de correspondéncia escrita, leitura e outros meios de comunicagao
incapazes de ferir os bons costumes e a moral.

Outro evento importante foi descrito com peticao apresentada pelo Partido dos
Trabalhadores, a época sem analise, a fim de viabilizar a participagao de Luiz Inacio
Lula da Silva em sua convencgao nacional para oficializar a candidatura. Tal dado nao
foi impedido pela Constituicdo de 1988, pois, em seu art. 15, inciso lll, a suspensao
dos direitos politicos somente se legitima a partir do transito em julgado de sentenca

penal condenatdria, dado confirmado na epistemologia dos direitos fundamentais no
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Pacto sobre os Direitos Civis e Politicos (Pacto de San José da Costa Rica),
devidamente ratificado pelo Congresso Nacional brasileiro em 1992. A execugéao
provisoria da pena se limitava, portanto, a privagao da liberdade, sem atingir, contudo,
demais direitos da pessoa presa em execugdo ainda nao transitada em julgado.

Em sintese, o Desembargador Rogério Favreto (Brasil, 2018, evento 3, p. 4)
entendeu o direito de participagédo de Luiz Inacio Lula da Silva no pleito eleitoral da
seguinte maneira:

Em suma, o direito de participagado do paciente em atos de pré-campanha
encontra amparo juridico nos seguintes fundamentos: (i) direito de figurar
como pré-candidato pelo seu partido politico a Presidéncia da Republica,
assim como candidato no momento oportuno, uma vez que seus direitos
politicos ndo se encontram suspensos (CF, art. 15, 1ll); (ii) manutengéo do
direito a liberdade de expressao e comunicagao (CF, art. 5°, IX c/c art. 41, XV
da Lei de Execugao Penal); (iii) direito difuso da sociedade de participar de
um pleito em que se garanta tratamento isonémico entre as partes, sendo
dever do proprio Estado garantir esta condigdo (CF, art. 5°,caput); (iv)
existéncia de condigbes objetivas aptas a sustentar a possibilidade do livre
gozo do direito de contato do réu com o mundo exterior; (v) existéncia de
efetivos pleitos para participacdo do paciente em debates, entrevistas e

sabatinas dos pré-candidatos, desde que observada os limites da legislagao
eleitoral.

Contudo, tal exercicio exige a manutencdo do status quo, qual seja, a
liberdade. Com o uso dos contributos de Ronaldo Dworkin sobre a extensédo dos
direitos, o agente julgador compreendeu o direito de expressdo em sentido forte, ou
seja, cuja limitacdo somente se legitima em casos excepcionais sob pena de criar
Obices ao uso da palavra enquanto estratégia de denuncia.

Sob tais aspectos, amalgamados pelo principio constitucional da presungéo
de inocéncia e a auséncia de exaurimento das instancias recursais, o julgador concluiu
pelo deferimento da limitar postulada em peticdo de Habeas Corpus, sob refor¢co do
argumento anteriormente apresentado da figura da execugédo antecipada da pena
enquanto medida cautelar. O proprio Supremo Tribunal Federal reconheceu a
necessidade de julgamento das A¢des Declaratdrias de Constitucionalidade n. 43 e
44, pois, em controle de constitucionalidade difuso, a Corte Suprema deveria se
manifestar sobre a constitucionalidade do primado previsto no art. 283 do Cédigo de
Processo Penal em confronto direto a Constituicdo de 1988. O magistrado ainda
entendeu pela pendéncia de julgamento recurso (no caso, do Recurso Extraordinario)
cujo conteudo poderia ser alterado e até mesmo comportar na liberdade de Luiz Inacio

Lula da Silva, evento atraente a seguranca juridica.
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Por tudo isso, e considerando auséncia de posicionamento do Supremo
Tribunal Federal sobre cumprimento automatico da antecipagcéo da pena diante de
condenacgdo em segundo grau, a natureza juridica de cada caso, sob os auspicios da
fundamentagdo da decisdo judicial, balizara as medidas tomadas segundo
necessidade de adequacgado. Além desse argumento, o magistrado entendeu pela
auséncia de risco ao resultado util do processo porquanto ja superadas as fase
inerentes a instrugao criminal, e, ainda, por inexistir risco a ordem publica diante da
inexisténcia de ato de obstrugéo a justica (seja em contra autoridades judiciarias ou
testemunhas, por exemplo) e o fato Luiz Inacio Lula da Silva manter domicilio
conhecido, inclusive em razao da recusa de asilo politico oferecido por outros paises
em razao de condicao de ex-Presidente da Republica.

Portanto, a parte dispositiva da deciséo foi manifestada na seguinte lavra:

Ante o exposto, defiro o pedido liminar para suspender a execugdo provisoria
da pena para conceder a liberdade ao paciente LUIZ INACIO LULA DA SILVA,
se por outro motivo n&o estiver preso. Cumpra-se em regime de URGENCIA
nesta data mediante apresentagdo do Alvara de Soltura ou desta ordem a
qualquer autoridade policial presente na sede da carceragem da
Superintendéncia da Policia Federal em Curitiba, onde se encontra recluso o
paciente. Emita-se, desde logo, o Alvara de Soltura diretamente por esse
Tribunal, a fim de garantir a melhor eficacia na execugao da presente ordem,
evitando demasiada circulagcdo interna pelos érgaos judiciais e risco de
conhecimento externo antes do seu cumprimento, o que pode ensejar
agitacdo e clamor publico pela representatividade do paciente como Ex-
Presidente da Republica e pessoa publica de elevada notoriedade social.
Considerando que o cumprimento dar-se-a em dia ndo util (domingo)
oportunizo a dispensa do exame de corpo de delito se for interesse do
paciente. Tratando-se de processo eletronico, onde todos os documentos ja
se encontram disponibilizados nesta Corte, solicite-se ao juizo de primeiro
grau que, no prazo de 05 (cinco) dias, se entender necessario, preste
esclarecimentos adicionais que reputar relevantes para o julgamento desta
impetragao, ressaltando que o transcurso do prazo sem manifestagao sera
interpretado como inexisténcia de tais acréscimos. Decorrido o prazo, dé-se
vista ao Ministério Publico Federal. Intimem-se (sic) (Brasil, 2018, evento 3,

p. 7).

O respectivo alvara de soltura foi expedido no mesmo dia 8 de abril, as
9h14min42seg, conforme evento 6, o respectivo alvara de soltura foi expedido. No
extrato da decisdao colacionado acima, vé-se claramente a possibilidade do
cumprimento do respectivo alvara por qualquer autoridade policial presente na
Superintendéncia da Policia Federal em Curitiba, mas tal ato foi negado. Ainda no dia
8 de abril, a Defesa protocolizou manifestacdo as 11h49min41seg, no sentido de
informar a inércia no cumprimento do alvara de soltura e solicitou providéncias para

obstar tal ato. As 12h44min27seg, o Desembargador Federal Rogério Favreto reiterou
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a urgéncia do cumprimento da medida, e, mesmo diante da auséncia de Delegado
Federal naquele estabelecimento, tal ordem deveria ser cumprida por qualquer
autoridade policial naquele estabelecimento.
Nesse sentido, assim decidiu o Desembargador Rogério Favreto (Brasil, 2018,
evento 10, p. 1), em plantao:
Registro ainda, que sem adentrar na funcionalidade interna da Policia
Federal, o cumprimento do Alvara de Soltura nao requer maiores dificuldades
e deve ser efetivado por qualquer agente federal que estiver na atividade
plantonista, ndo havendo necessidade da presenca de Delegado local. Pelo
exposto, determino o IMEDIATO cumprimento da medida judicial de soltura
do Paciente, sob pena de responsabilizagdo por descumprimento de ordem
judicial, nos termos da legislagao incidente. Cumpra-se. Comunique-se 0s

Impetrantes, remetendo a presente decisdo a Policia Federal para imediato
atendimento da ordem judicial.

Em parecer juntado as 13h01min43seg, o Ministério Publico Federal juntou
parecer no qual alegou inexistir ato ilegal, pois Luiz Inacio Lula da Silva estava preso
por determinacao do préprio TRF-4, nos termos de oficio expedido. A fundamentagao,
nesse sentido, estava contida no voto do Desembargador Federal Joao Pedro Gebran
Neto, entdo relator de Apelagdo Criminal julgada. Além disso, o Ministério Publico
Federal arguiu a incompeténcia do plantado para analisar o pedido de Habeas Corpus,
segundo disposto no art. 92, §2°, do TRF-4.%8Por fim, o Ministério Publico Federal
pediu a reconsideragcao da liminar, com a suspensao das determinag¢des contidas na
decisdo, com remessa dos autos a 8 Turma do Tribunal Regional Federal da 42
Regido.

A Defesa juntou nova manifestagdo as 13h01min51seg, no sentido de
informar a desidia da Policia Federal sob interferéncia de Sérgio Fernando Moro. A
época do julgamento, o referido agente julgador estava em férias, mas despachou no
sentido de impedir o cumprimento do alvara de soltura. Nesse ponto, é valido trazer o
posicionamento do Supremo Tribunal Federal no julgamento do Habeas Corpus de n.
92.676/Parana, no qual foi fixada a seguinte tese:

O magistrado em gozo de férias deve realmente cessar a atividade judicante.
A regra ndo afasta a exce¢do quando, ante o grande volume de processos,
ante a preocupacgéo com os jurisdicionados, retorna e pratica atos em certo

processo. Descabe cogitar de nulidade, havendo de se distinguir a situagéo
considerado o caso, por exemplo, de suspenséo disciplinar (sic) (Brasil, 2008,

[s-p.])-

68 Art. 92, §2° do Regimento Interno do TRF-4. O plantdo judiciario ndo se destina a reiteracao de
pedido ja apreciado pelo Tribunal, inclusive em plantdo anterior, nem a sua reconsideragao ou reexame,
ou a apreciagao de solicitacdo de prorrogacéo de autorizacao judicial para escuta telefénica
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Nesse ponto, a discussao da Defesa teve como fundamento ndo somente o
ato de despachar nas férias, mas o fato de o magistrado ser apontada como
autoridade coatora no préprio Habeas Corpus impetrado. Em decisdo assinada as
12h05min23seg, Sérgio Fernando Moro inferiu pela incompeténcia da jurisdicdo em
sede de plantao para soltar o Paciente, pois estaria em frontal desrespeito as decisdes
proferidas pela 8% Turma do Tribunal Regional Federal da 42 Regido e do Supremo
Tribunal Federal. Nesse sentido, Sérgio Moro consultou o Presidente do TRF-4 a
consultar o Desembargador Federal Jodo Pedro Gebran Neto, relator da Apelagao
Criminal, a fim de decidir colegiadamente sobre a revogagao da ordem. Por fim, o
agente julgador determinou aguardo as autoridades policiais, a fim de encontrar
resposta da 82 Turma do TRF-4.

Para fidelizar os limites do caso de referéncia, eis extrato da decisao:

Sobreveio decisdo monocratica do Desembargador Federal plantonista
Rogério Favreto, em 08/07/2018 no HC 5025614-40.2018.4.04.0000
suspendendo a execugdo proviséria da pena sob o fundamento de que a
prisdo estaria impedindo o condenado de participar da campanha eleitoral.
Ocorre que o habeas corpus foi impetrado sob o pretexto de que este julgador
seria a autoridade coatora, quando, em realidade, este julgador somente
cumpriu prévia ordem da 82 Turma do Tribunal Regional Federal da 42 Regiéo.
Entédo, em principio, este Juizo, assim como n&o tem poderes de ordenar a
prisdo do paciente, ndo tem poderes para autorizar a soltura. O
Desembargador Federal plantonista, com todo o respeito, € autoridade
absolutamente incompetente para sobrepor-se a decisdo do Colegiado da 82
Turma do Tribunal Regional Federal da 4% Regido e ainda do Plenério do
Supremo Tribunal Federal. Se o julgador ou a autoridade policial cumprir a
decisado da autoridade absolutamente incompetente, estara,
concomitantemente, descumprindo a ordem de prisdo exarada pelo
competente Colegiado da 82 Turma do Tribunal Regional Federal da 42
Regido. Diante do impasse juridico, este julgador foi orientado pelo eminentee
Presidente do Tribunal Regional Federal da 42 Regido a consultar o Relator
natural da Apelagao Criminal 5046512-94.2016.4.04.7000, que tem a
competéncia de, consultando o colegiado, revogar a ordem de prisao exarada
pela colegiado. Assim, devido a urgéncia, encaminhe a Secretaria, pelo meio
mais expedito, copia deste despacho ao Desembargador Federal Jodo Pedro
Gebran Neto, solicitando orientagdo de como proceder. Comunique-se a
autoridade policial desta deciséo e para que aguarde o esclarecimento a fim
de evitar o descumprimento da ordem de prisdo exarada pelo competente
Colegiado da 82 Turma do Tribunal Regional Federal da 42 Regido. Curitiba,
08 de julho de 2018 (sic) (Brasil, 2018, evento 15, p. 2).

No mesmo dia 8 de abril de 2018, as 14h13min14seg, o Desembargador
Federal Jodo Pedro Gebran Neto proferiu decisdo no sentido de obstar o cumprimento

de alvara de soltura cuja expedig¢ao foi determinada pelo Desembargador Rogério
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Favreto, em plantdo. Apos chamar o feito a ordem, Gebran Neto inferiu a
excepcionalidade de Habeas Corpus impetrado em sede de plantédo, evento causador
de duvidas quanto ao cabimento dada referida agao constitucional. Isso porque o juizo
da 132 Vara Federal foi indicada como autoridade coatora, mas tal fato seria
equivocado em razao do feito tramitar ja na fase de Execugao Penal, e, nesse sentido,
0 magistrado Sérgio Fernando Moro teria expedido mandado de prisdo enquanto
consequéncia da decisao tomada pelo TRF-4. Além disso, contra decisdo do juizo da
Execucédo Penal (122 Vara Federal), segundo prevista na Lei de Execugao Penal,
caberia o recurso de Agravo em Execugao, bem como “a suposta manifestagcao de
interesse para cumprimento de pena em local da escolha do paciente, curiosamente
nunca antes foi direcionada a este Tribunal em sede de execugao provisoria” (Brasil,
2018, evento 17, p. 2).

Na oportunidade, o Desembargador Gebran Neto afirmou exercer aquele ato
decisorio por estar diante de “flagrante vicio”, pois “0 desembargador de plantao foi
induzido em erro pelos impetrantes, pois partiram de pressuposto de fato inexistente”
(Brasil, 2018, p. 2), pois inexiste ato decisorio proferido pelo juizo da 132 Vara Federal
de Curitiba, mas tdo somente o cumprimento de ordem emanada pelo TRF-4. Para
justificar o vicio, o Desembargador Gebran Neto utilizou série de inferéncias da
literatura do Direito Administrativo para sustentar a nulidade do ato, pois ato emanado
no plantdo ndo produziu efeitos juridicos por atacar ato judicial inexistente. Portanto,
se houve ato inexistente, ndo ha decisdo capaz de surtir efeito. Ainda nesse ponto,
Gebran Neto infere a competéncia para rever decisbes, tendo em vista atracéo da
competéncia por prevencao.

Outro ponto relevante na decisdo do Desembargador Gebran Neto versou
sobre a superagao das teses em Habeas Corpus julgado pelo Supremo Tribunal
Federal, apds impetracao pela Defesa de Luiz Inacio Lula da Silva, no sentido de
afastar a determinacao da liberdade de paciente. Além disso, o Recurso Especial e o
Recurso Extraordinarios interpostos pela Defesa de Lula ndo possuiam efeito
suspensivo, nos termos de decisao proferida pela Vice-Presidéncia do TRF-4, evento
mantenedor da prisdo por deliberagcdo pelo imediata cumprimento do conjunto
decisorio proferido pela 8 Turma do TRF-4 (em sede de Apelagéo Criminal). Aliado a
esse argumento, a admissdo do Recurso Especial foi parcial, sem qualquer
afastamento da matéria probatéria ou da aferigdo de responsabilidade juridico-penal

de Luiz Inacio Lula da Silva.
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O Desembargador Gebran Neto repetiu a 6tica do Supremo Tribunal Federal
quando do julgamento do Habeas Corpus n. 152.752/PR, no sentido de averiguar
inexisténcia de impetracdo por representante constituido. Ou seja, as pessoas
impetrantes da ordem de Habeas Corpus nao possuiam procuragao valida, motivo
pelo qual, seguindo precedentes e o Regimento Interno do TRF-4, o Paciente deveria
ser intimado sobre o ato, pois, diante de virtual oposi¢ao, o Habeas Corpus nao seria
conhecido. Isso porque a Defesa de Luiz Inacio Lula da Silva, a época em petigdo
subscrita por Cristiano Zanin e Roberto Pimenta diante de impetracdo de Habeas
Corpus por terceiros, desautorizou qualquer representacéo judicial ou extrajudicial por
pessoas desconhecidas, sendo por meio dos nomeados advogados perante o
Supremo Tribunal Federal.

Por fim, decidiu o Desembargador Gebran Neto (Brasil, 2018, evento 17, p.
5):

Assim, para evitar maior tumulto para a tramitagao deste habeas corpus, até
porque a decisdo proferida em carater de plantdo poderia ser revista por mim,
juiz natural para este processo, em qualquer momento, DETERMINO que a
autoridade coatora e a Policia Federal do Parana se abstenham de praticar
qualquer ato que modifique a decisao colegiada da 82 Turma. Ante o exposto
e em atengdo a consulta formulada pelo Juizo da 132 Vara Federal de
Curitiba/PR nos autos da Agado Penal n° 5046512-94.2016.4.04.7000/PR,
encaminhe-se coépia da presente decisdao a autoridade apontada como
coatora e a Superintendéncia da Policia Federal do Parana. Considerando a
reiteracdo de pedidos de tal espécie em feitos j& examinados por todas as
instancias recursais, o que afastaria, por si sé 0 exame do caso em plantao,
avoco os autos e determino o IMEDIATO retorno ao meu gabinete onde

seguira regular tramitagdo. COMUNIQUE-SE COM URGENCIA. Intimem-se.
Porto Alegre, 08 de julho de 2018.

Ainda no dia 8 de abril, as 14h15min09seg, a Defesa de Luiz Inacio Lula da
Silva apresentou nova manifestacdo, no sentido de inferir o fato de o magistrado
Sérgio Fernando Moro estar no pleno gozo de férias entre 2 de julho de 2018 e 31 de
julho de 2018, nos termos de relatério do TRF-4, evento excludente de sua possivel
jurisdicdo sobre o caso. Portanto, na primeira instancia, o Juiz Federal Vicente de
Paula Ataide Junior era o magistrado em plantdo, evento constituido como outro
impedimento para viabilizar ato decisorio por Sérgio Moro.

As 15h26min45seg, foi juntada aos autos uma certiddo de remessa dos autos
ao Desembargador Federal Gebran Neto, e, as 16h12min18seg, foi disponibilizado
despacho do Desembargador Federal Rogerio Favreto, no sentido de indeferir pedido

de reconsideracao apresentado pelo Ministério Publico Federal, bem como afirmar
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pela auséncia de ofensa as decisbes anteriores, pois ha fato novo (pré-candidatura
de Luiz Inacio Lula da Silva) ndo apreciado anteriormente. Portanto, em razdo do
esgotamento do periodo de plantdo, os autos seriam remetidos a 82 Turma do TRF-4,
nos termos regimentais, pois ndo houve indugdo a erro, mas decisdo tomada com
fundamento nas circunstancias faticas.

Com os firmes pontos apresentados, Rogério Favreto alegou inexistir
subordinagéo entre desembargadores, cuja atuagao deveria compreender a harmonia
diante de qualquer divergéncia, principalmente pela técnica oriunda da acgao
constitucional no sentido de viabilizar impetragao por meio de ato legitima de qualquer
pessoa, ainda diante da auséncia de profissional da advocacia, e possibilidade juridica
de deferimento, de oficio, da ordem quando diante de ilegalidade.

Por fim, argumentou Rogério Favreto no evento 25 (2018, p. 1):

Ademais, a decisdo pretendida de revogagéo - a qual ndo se submete, no
atual estagio, a reapreciagdo do colega — foi devidamente fundamentada
quanto ao seu cabimento em sede plantonista. Outrossim, extraia-se copia
da manifestagcdo do magistrado da 132 Vara Federal (Anexo 2 - Evento 15),
para encaminhar ao conhecimento da Corregedoria dessa Corte e do
Conselho Nacional de Justica, a fim apurar eventual falta funcional,
acompanhada pela peticdo do Evento 16. Por fim, reitero o conteudo das
decisdes anteriores (Eventos 3 e 10), determinando o imediato cumprimento
da medida de soltura no prazo maximo de uma hora, face j& estar em posse
da autoridade policial desdes as 10:00 h, bem como em contado com o
delegado plantonista foi esclarecida a competéncia e vigéncia da decisdo em
curso. Assim, eventuais descumprimentos importardo em desobediéncia de
ordem judicial, nos termos legais. Dé-se ciéncia aos impetrantes, demais

interessados e autoridade policial. Ante o exposto, indefiro o pedido de
reconsideracdo mantendo a liminar deferida e reitero a determinagdo de

imediato cumprimento.

Para resolver o imbroglio instalado, foi distribuido conflito de jurisdicao
incidental, no curso da acdo constitucional de Habeas Corpus, julgado pelo
Desembargador Federal Carlos Eduardo Thompson Flores (entdo Presidente do
Tribunal Regional Federal da 42 Regiao) e cuja decisdo foi disponibilizada as
19h36min52seg do dia 8 de abril de 2018. Na decisdo, Thompson Flores explicou
auséncia de disciplina no Regimento Interno do TRF-4 sobre analise de conflito de
jurisdicao em plantao, mas decidiu sobre o pedido em razdo da matéria em comento.
No inteiro teor, o Thompson Flores negou a viabilidade de julgamento, em regime de
plantdo, de Habeas Corpus, cujo exame anterior foi realizado, nos termos da
Resolugao n. 127, de 22 de novembro de 2017, pois, em seu art. 4°, é possivel ler a

impossibilidade de reconsideragado ou reexame de pedido ja apreciado anteriormente
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por 6rgao judicial de origem ou em plantéo anterior. Logo, “considerando que a matéria
ventilada no habeas corpus ndo desafia analise em regime de plantdo judiciario e
presente o direito do Des. Federal Relator em valer-se do instituto da avocacao para
preservar competéncia que lhe é propria (Regimento Interno/TRF4R, art. 202),
determino o retorno dos autos ao Gabinete do Des. Federal Jodo Pedro Gebran Neto,
bem como a manutencéo da decisao por ele proferida no evento 17. Comunique-se
com urgéncia a Policia Federal e ao Ministério Publico Federal Dil. legais" (Brasil,
2018, evento 30, p. 8).

Apos tal evento, a Defesa protocolizou outras duas manifestagdes. Na
primeira, com registro as 19h37min58seg, protocolizada antes da decisao acima, a
Defesa pugnou pelo cumprimento do alvara de soltura, sob pena de prisdo para
qualquer ato praticado no sentido de impedir o seu derradeiro cumprimento. A Defesa
complementou seus argumentos em peticdo seguinte, na qual foi reiterada a
inexisténcia de decisao contraria a concessao do Habeas Corpus advinda do TRF-4,
bem como a distribuicdo da matéria na esteira do plantdo em razao de ato de prisao
cujo conteudo desafiava a existéncia de necessidade da execugdo antecipada da
prisdo. Nesse sentido, ja ciente da existéncia da decisdao do Desembargador Federal
Thompson Flores por meio da imprensa, pois inexistente movimentagao processual
nesse sentido, a Defesa reiterou a manutencao da decisao liminar concedida por forca
do proprio Regimento Interno do TRF-4 e, por fim, pediu a reconsideragao da deciséo
com o recebimento da peticdo na condigao de possivel agravo regimental. Os ensejos
reformadores da decisdo concentram-se na possivel supressdao da competéncia da
Presidéncia do TRF-4 abuso de autoridade diante de sobreposi¢cao de decisao tomada
em sede de plantao.

Em decisdo do dia 9 de abril de 2018, com registro as 14h09min, o
Desembargador Federal Gebran Neves proferiu decisdo apds conflito de jurisdi¢cao
suscitado, tendo em vista remessa dos autos para analise, e ratificou os termos do
despacho proferido em 8 de abril, no evento 17, principalmente sobre a virtual
inviabilidade de julgamento do Habeas Corpus em plantdo judicial. Sobre a
obrigatoriedade da fundamentacao sobre a decisdo da qual foi expedido o respectivo
mandado de prisdo, na lavra do entdo Juiz Federal Sérgio Moro, o Desembargador
Gebran Neves invocou imposi¢ao da Sumula n. 122, do TRF-4, onde é possivel ler:

“encerrada a jurisdigao criminal de segundo grau, deve ter inicio a execugéo da pena
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imposta ao réu, independentemente da eventual interposigao de recurso especial ou
extraordinario”.®®

Na mesma decisdo, o Desembargador Gebran Neves afirmou inexistir fato
novo, pois o periodo eleitoral n&o fora iniciado, pois a situagao de pré-candidato, nos
termos da legislagdo processual, somente autoriza arrecadagdo de fundos e o
exercicio de atos internos de partido. Portanto, estariamos diante de autoproclamacgao
da condi¢c&o da candidatura de Luiz Inacio Lula da Silva, outro ato inexistente capaz
de conferir a autoridade apontada como coatora qualquer ilegalidade de sua atuagao,
principalmente porque a natureza de pré-candidato nao Ihe concede o direito de ir e
vir. Sobre o local de cumprimento da pena provisoria, afirmou o julgador acerca da
inexisténcia de provocacao nesse sentido, dado condutor a nogdo de supressao de
insténcia. Por fim, o julgado inferiu erro sobre a impetracdo, dirigida o juizo da 132
Vara Federal de Curitiba, cuja competéncia institucional ndo é para processar a
execugao penal (mas a ordem de prisdo partiu desse juizo). Por isso, inexiste
excepcionalidade capaz de modificar as decisdes anteriores a impetracdo do Habeas
Corpus, pois inexiste prisado cautelar capaz de alterar a situagao juridica de Luiz Inacio
Lula da Silva, muito menos ilegalidade ou urgéncia capaz de consubstanciar a
excepcionalissima decisdao em sede de plantéo.

Nesse sentido, para fidelizar a compreensao deciséria, o Desembargador
Gebran Neto revogou todas as decisdes proferidas no plantdo, no sentido de viabilizar
a liberdade do paciente, e afirmou (Brasil, 2018, evento 35, p. 13):

Fundado o pedido em eventual subtracdo ilegal dos direitos politicos do
paciente, nenhuma violagao fora dos limites ordinarios da jurisdigcdo se mostra
latente. Pontuo, apenas, que a representagao excepcional por terceiro é regra
contida no RITRF4 e regimentos de Tribunais Superiores, o que tem levado
ao indeferimento de pretensdes semelhantes inclusive pelo Supremo Tribunal
Federal. A norma objetiva resguardar os direitos dos juridicamente
desassistidos, 0 que ndo é o caso dos autos. Ante o exposto, reafirmo o
entendimento no sentido do indeferimento da medida liminar (evento 17) e
REVOGO integralmente as decisbes em plantdo deferidas nestes autos,
inclusive no tocante ao envio de comunicagao pegas a Corregedoria-Geral de
Justica da 4% Regido e ao Conselho Nacional de Justiga, porquanto
flagrantemente prejudicadas em raz&o de deliberacdes posteriores. Intimem-
se. Comunique-se ao Juizo da 132 Vara Federal de Curitiba/PR para que, se
julgar necessario, preste as informagdes que entender pertinentes ao
julgamento do presente habeas corpus. Apds, dé-se vista ao Ministério

Pudblico Federal para parecer. Retornem conclusos. Porto Alegre, 09 de julho
de 2018.

69 Diante de julgamento posterior em sede de controle de constitucionalidade, tal SUmula foi revogada.
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Apos tal decisdo, a Defesa juntou requerimento de cadastramento de novo
advogado, em nome de quem foram protocolizadas as peticdes. As demais
movimentagdes encontradas nos autos baixados diretamente do sistema do Tribunal
Regional Federal da 4% Regido ndo contém informacdes relevantes, mas, para
compreender o encerramento do caso, vale trazer algumas questdes apresentadas
posteriormente.

Em 10 de julho de 2018, no evento 52, a advogada Luciana Nascimento Costa
de Medeiros, entdo inscrita na Ordem dos Advogados do Brasil — Seg¢ao Rio Grande
do Norte, cujo nome constava como uma das pessoas subscritoras, noticiou juntada
de pedido de prisao do entdo Juiz Federal Sérgio Fernando Moro e Roberval Drex por
desobediéncia a ordem judicial emanada pelo Desembargador Rogério Favreto.
Diante da auséncia de sua vontade, a advogada Luciana Nascimento Costa de
Medeiros pediu a retirada de seu nome do feito ou mengéo nos autos.

No dia 11 de julho, o Desembargador Gebran Neto manifestou pelo
indeferimento do pedido de priséo, pois a peticdo, subscrita por coletivo de advogadas
e advogados, ndo descreveu a legitimidade das pessoas subscritoras, mas somente
causou tumulto processual por ser juntado em autos diversos dos principais (os autos
do respectivo Habeas Corpus). De acordo com tal manifestagdo, tendo em vista o
peticionamento da advogada Luciana Nascimento e a inviabilidade de retirar seu
nome de petigédo digital, 0 magistrado determinou o desentranhamento das petigdes
com pedido de prisdo de Sérgio Moro e Roberval Drex, com a expedicdo de
comunicado a Ordem dos Advogados do Brasil — Secao Parana, sobre as petigdes
protocolizadas.

Em 12 de julho de 2018, o advogado Robledo Arthur Pereira da Silva, inscrito
na Ordem dos Advogados do Brasil — Secao Distrito Federal, manifestou do mesmo
sentido da advogada Luciana Nascimento, com pedido de retirada de seu nome dos
autos por inexistir ato de sua subscricdo ao pedido de prisdo de Sérgio Moro e
Roberval Drex. Em despacho proferido no dia 13 de julho de 2018, o Desembargador
Gebran Neto reiterou o desentranhamento das peticbes aos autos e renovou
expedicao de oficio a OAB do Parana.

No evento 72, o juiz Sérgio Moro respondeu a oficio expedido pelo

Desembargador Gebran Neto, na seguinte lavra (Brasil, 2018, p. 1).

Senhor Relator,
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Relativamente ao habeas corpus acima, paciente Luiz Inacio Lula da Silva,
venho informar o que segue.

Tudo o que o ora julgador tinha a dizer sobre o caso foi exarado na deciséao
de 08/07/2018 (evento 1.164) da agédo penal 5046512-94.2016.4.04.7000,
nada tendo a acrescentar.

Era o que tinha a informar.

Cordiais saudacoes

Em evento 81, o Ministério Publico Federal apresentou parecer sobre o
Habeas Corpus impetrado, no sentido de ndo ser conhecido por auséncia de
cabimento por erro da indicacéo da autoridade coatora. No caso concreto, o juiz Sérgio
Fernando Moro ndo poderia ser apontado como autoridade coatora, pois néao era da
competéncia do juizo da 13? Vara Federal de Curitiba processar e julgar temas
inerentes a execugao penal. Se conhecido, contudo, o Ministério Publico Federal
manifestou pela denegagéo da ordem. Tal parecer, portanto, refere-se ao julgamento
do mérito do Habeas Corpus, tendo em vista as questdes atinentes ao pedido liminar
anteriormente julgado e a auséncia de cumprimento do alvara de soltura.

Em manifestacdo juntada em evento de n. 83, a Defesa apesentou
argumentos para fixar pontos controvertidos sobre o julgamento final do Habeas
Corpus. Primeiro, o Ministério Publico Federal ndo discutiu a inexisténcia de
fundamentacao sobre a prisdo de Luiz Inacio Lula da Silva, nos termos inferidos por
Sérgio Moro, cujo teor ndo € mero cumprimento da decisao proferida pela 82 Turma di
Tribunal Regional Federal da 4% Regido. Depois, a Defesa alegou inexisténcia de
debate sobre a preservacéao da liberdade de manifestacdo do pensamento, e, por fim,
nao houve debate, no parecer ministerial, sobre ofensa a dignidade da pessoa
humana no sentido de escolher o lugar de cumprimento da pena. O segundo e o
terceiro pontos, assim, sdo originados de ato coator proferido pelo juizo da Execugéo
Penal (122 Vara Federal de Curitiba).

Segundo a Defesa, portanto, o parecer ministerial tdo somente criou tese
sobre indicagcdo equivocada da autoridade coatora, de modo a distanciar-se da
matéria de mérito. De fato, no parecer do Ministério Publico Federal ha mera
passagem sobre o lugar da autoridade coatora, como se o Habeas Corpus indicasse
a autoridade julgadora do recurso de Apelacao Criminal (8% Turma do TRF-4), dado
errdbneo principalmente ao alegar a apreciacdo da matéria por outros 6rgaos

judicantes, entre eles o Supremo Tribunal Federal. Contudo, o caso referéncia néo
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combate decisdes dos tribunais superiores (dentre elas, no Habeas Corpus n.
152.752), mas aos atos proferidos em primeira instancia.

Por fim, a Defesa reiterou o adiantado estado da tramitacdo das Acodes
Declaratorias de Constitucionalidade n. 43 e 44, perante o Supremo Tribunal Federal.
Por fim, reiterou a Defesa, com pedido de intimagao pessoal e por telefone (Brasil,
2018, evento 83, p. 6):

Assim sendo, requer-se seja conhecido o writ, com concessao integral ou
parcial da ordem para: (i) a cassacgao da decisdo que determinou a prisao do
paciente, ante a flagrante auséncia da necessidade da prisdo antecipada e
da auséncia dos pré-requisitos do art. 312, do Codigo de Processo Penal,
necessarios para a execugao antecipada da pena ante a inexisténcia de
qualquer fato novo ap6s a denuncia; (ii) a anulagao das distribui¢cdes e tramite
dos processos em relagado ao paciente, diante da inexisténcia de conexao;
(iii) a concessao da ordem para que seja determinada a soltura do Paciente,
garantindo-se a liberdade de manifestagao do pensamento, a livre entrevista
a qualquer 6rgao de imprensa, conforme art. 5° inc. IV, e a garantia aos
direitos politicos, insculpida no art. 15, Ill, ambos da Constituicdo Federal; e
(iv) que seja garantido ao principio da dignidade da pessoa humana para que
o Paciente decida acerca de cumprimento de eventual prisdo em S&o Paulo,
onde reside sua familia, em atencdo ao art. 1 °, inc. lll, da Constituicao
Federal; (v) requer-se, por ultimo, seja o primeiro impetrante (Wadih Nemer
Damous Filho) intimado quando for incluido o feito para julgamento, sob pena
de nulidade do mesmo.

Em ato juntado logo apds parecer da Defesa de Lula, consta nos autos a
decisao proferida pela juiza Carolina Moura Lebbos, da 122 Vara Federal, onde tramita
o feito da execugao penal. No inteiro teor da decisdo, € possivel confirmar a
regulamentacdo de visitas a Luiz Inacio Lula da Silva, com ocorréncia as quintas-
feiras, das 16h as 17h, com a possibilidade de suas pessoas por dia, inclusive amigas,
mas com requerimento prévio. Os pedidos nédo analisados até entdo foram decididos
pelo juizo, cuja sintese possivel é: (i) os pedidos de midias para entrevistas (Diario
Centro do Mundo, Folha da Manha, SBT e Uol) foram indeferidos, pois é preciso
preservar a seguranca do estabelecimento prisional e ndo ha previsao legal na Lei de
Execucao Penal para tanto, em que pese os pontos apreciados pela Defesa no sentido
de compreender Lula na condigdo de pré-candidato; (ii) os pedidos formulados pelo
Partido dos Trabalhadores, no sentido de viabilizar a participacdo de Lula em atos de
partido, seja de forma presencial ou por midia gravada, ndo foram conhecidos por
faltar legitimidade e interesse para agir no ambito da execugado penal; (iii) o
requerimento da Comissao de Direitos Humanos e Participacdo do Senado Federal,
no sentido de fiscalizar o estabelecimento, foi deferido; (iv) posterior pedido formulado

pela Comissao de Direitos Humanos da Assembleia Legislativa de Minas Gerais nao
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foi conhecido por faltar legitimidade a instituicdo peticionante; (v) e, por fim, a
magistrada determinou a realizagao dos calculos referentes a condenagao, a fim de
cobra-los na via da execugéo.

No dia 9 de agosto de 2018, a magistrada Bianca Giorgia Cruz Arenhart, juiza
federal convocada para exercer fungéo na 82 Turma do TRF-4, inferiu a necessidade
de julgamento do Habeas Corpus independentemente de inclusdo em pauta, nos
termos do Regimento Interno do TRF-4, motivo pelo qual os atos processuais s&o
realizados diretamente na plataforma do tribunal, com comunicacao de inclusdo dos
autos em mesa com no minimo 48h de antecedéncia. Nesse sentido, cabe as
advogadas e aos advogados a consulta da informacéo.

Em peticdo juntada no dia 29 de agosto de 2018, as 13h40min26seg, os
impetrantes solicitaram prorrogagcdo do julgamento do Habeas Corpus por uma
sessao, tendo em vista inviabilidade de comparecimento dos advogados. A sessao,
designada ao mesmo dia da peticdo, foi mantida, conforme é possivel explicitar na
leitura dos autos (voto oral manifestado as 14h53min27seqg), diante da auséncia de
elementos comprobatdrios da indispensabilidade da redesignacéo.

Em sessao de julgamento, o Desembargador Relator Gebran Neto fez a
leitura do voto, no sentido de denegar a ordem. O Desembargador Leandro Paulsen
pediu vista dos autos, motivo pelo qual a sessao foi interrompida. No dia 26 de
setembro de 2018, o julgamento do referido Habeas Corpus foi retomado e ordem n&o
foi conhecida. O extrato de julgamento foi o seguinte:

Certifico que o(a) 82 Turma, ao apreciar os autos do processo em epigrafe,
em sessdo realizada nesta data, proferiu a seguinte decis&o:
PROSSEGUINDO O JULGAMENTO, APOS O VOTO-VISTA DO DES.

FEDERAL LEANDRO PAULSEN E O VOTO DO DES. FEDERAL VICTOR
LAUS, A TURMA, POR UNANIMIDADE, DECIDIU NAO CONHECER DA

ORDEM DE HABEAS CORPUS, NOS TERMOS DO VOTO DO RELATOR.

Em suma, o Desembargador Leandri Paulsen inferiu inexistir fato novo a
atencao da jurisdigado criminal, pois foram reiterados pedidos formulados ao longo do
procedimento ordinario, motivo pelo qual ndo havia qualquer divergéncia sobre o voto
do Desembargador Relator. Portanto, foram reafirmadas as manifestagées anteriores,
no sentido de ser incabivel Habeas Corpus contra ato praticado por determinacao da
82 Turma do TRF-4.

Para finalizar, eis a ementa de julgamento:
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EMENTA: "OPERACAO LAVA-JATO". HABEAS CORPUS. EXECUGCAO
PROVISORIA DA PENA. POSSIBILIDADE. PRECEDENTE E ORIENTACAO
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. CONDICAO DE PRE-CANDIDATO
AO PLEITO ELEITORAL DE 2018. QUESTAO ESTRANHA A JURISDICAO
CRIMINAL. ESCOLHA DE LOCAL PARA CUMPRIMENTO DA PENA. TEMA
NAO ENFRENTADO EM PRIMEIRO GRAU JUNTO AO JUiZO DA
EXECUCAO. SUPRESSAO DE INSTANCIA. RECURSO PROPRIO.
ARTIGO 197, LEP. NAO CONHECIMENTO. 1. N&o se conhece de habeas
corpus que busca reabrir discussao ja superada no caso concreto por
pronunciamento de trés instancias judiciais. Hipdtese em a ordem para
cumprimento da pena emanada da 82 Turma no autos da Apelagédo Criminal
n°® 5046512-94.2016.4.04.7000/PR ja foi escrutinada pelo Superior Tribunal
de Justica e pelo Supremo Tribunal Federal, permanecendo higidos os efeitos
do decreto condenatério 2. Em face da auséncia de pronunciamento no
primeiro grau em agravo em execuc¢ao, procedimento préprio previsto na LEP,
o exame diretamente da questdao pela Corte Recursal implica evidente
supressao de instancia, desvirtuando o principio hierarquico e o regime de
sucessividade dos recursos que vigoram em nosso sistema processual penal,
principalmente quando ndo se constata flagrante ilegalidade do
prosseguimento do feito. 3. O habeas corpus ndo pode ser utilizado como
substitutivo do recurso previsto no art. 197 da Lei das Execugdes Penais, sob
pena de supressao de instancia com o exame de matérias nao enfrentadas
pelo juizo das execugdes. 4. Questdes de natureza politica, sobretudo a
apresentagao do paciente como candidato ao pleito eleitoral de 2018, além
de néo constituir fato novo, porquanto fez parte da linha defensiva ao longo
de todo o processo, é fato estranho e juridicamente irrelevante para fins de
jurisdicao criminal. 5. Ordem de habeas corpus nao conhecida. (TRF4, HC
5025614-40.2018.4.04.0000, OITAVA TURMA, Relator JOAO PEDRO
GEBRAN NETO, juntado aos autos em 01/10/2018).

Sobre os oficios expedidos, o advogado Antonio Carlos Guimaraes Taques,
relator da representagao feita perante o Tribunal de Etica e Disciplina da Ordem dos
Advogados do Brasil — Sec¢ao Parana, respondeu com pedido de esclarecimento dos
fatos para enfrentar quais possiveis infragdes foram cometidas. O Desembargador
Gebran Neto reiterou os termos anteriores, no sentido de informar os pedidos de
retirada dos nomes de advogada e advogado da peticao de prisdo de Sérgio Moro e
Roberval Drex. Nao ha informagao, nos autos, sobre qualquer apreciacao da OAB
Parana sobre a representacéao.

No dia 23 de outubro de 2018, foi juntada certiddo sobre o transito em julgado
do acordao, ou seja, sem interposicao de recurso. No dia 8 de novembro de 2018, foi
juntada certiddo sobre autoinspecao dos autos realizada pelo Conselho de Justica
Federal, nos termos do Provimento CJF-PRV 2018/00002, de 16 de agosto de 2018,
entre os dias 8 de outubro de 9 de novembro de 2018. O ultimo documento juntado
aos autos é aviso de recebimento datado de 15 de outubro de 2018, sobre oficio
encaminhado a OAB Parana.

Para finalizar a presente incursdao processual, vale trazer o atual

posicionamento do Supremo Tribunal Federal sobre a imposi¢ao juridica de execugao
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provisoria da pena. Nos termos debatidos em outras linhas, a admissibilidade da
execugao provisoéria da pena deu-se em sede de julgamento de Habeas Corpus, em
nota tipica da jurisdicdo constitucional, cujos contornos precisam ser compreendidos
a luz da plena efetividade dos direitos fundamentais.

Segundo Marcelo Cattoni (2000), a jurisdicdo constitucional tem como
substrato o devido processo constitucional, cuja fungéo precipua é perquirir a validade
de atos e normas juridicas sob o comando de protegdo aos direitos fundamentais
previsto na condensacgao dos valores sobre a Supremacia da Constituicado. Em virtude
da classica compreensao das dimensdes dos direitos fundamentais (em sua natureza
material e processual), José Alfredo de Oliveira Baracho (1984; 2008), a jurisdicao
constitucional pode ser compreendida a partir da jurisdigdo constitucional da
liberdade e na da jurisdigdao constitucional organica. Na primeira vertente, ha
evidente tutela dos direitos fundamentais baseados em sua dimenséo individual, mas
a situagao concreta pode ser tutelado por meio de Habeas Corpus ou Mandado de
Segurancga, por exemplo. Nessa compreensao, percebe-se tutela sobre a dignidade
humana cujo conteudo pode ser tolhido até mesmo por atos proferidos no ambito do
Estado-Judiciario, como no caso referéncia, motivo pelo qual a organizagdao da
jurisdicdo sobre as consequéncias dos atos de seus agentes somente tem
fundamento na norma constitucional.

Diante da jurisdi¢ado constitucional organica, surge a possibilidade do controle
de constitucionalidade. Nao é crivel desenvolver tratado sobre o controle de
constitucionalidade, mas tal instituto pode ser vislumbrado de forma prévia (antes da
criacdo da norma, inclusive pelos 6rgaos do proprio Estado-Legislativo, entre eles as
Comissbdes de Constituicdo e Justica do Congresso Nacional) ou de forma repressiva,
pelo Estado-Judiciario por ato de provocacao da parte interessada.

Nas consideragdes de Dimitri Dimoulis e Soraya Lunardi (2016), o controle de
constitucionalidade ainda pode ser classificado como controle concentrado € aquele
realizado pelo Supremo Tribunal Federal por meio de agdes tipicas de discussio da
legitimidade e da validade de determinado ato administrativo, judicial ou legislativo,
entre elas a Agao Declaratéria de Constitucionalidade (ADC), a Agado Direta de
Inconstitucionalidade (ADIn ou ADI) e Agdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF). O julgamento nesses tipos de agao possui efeito erga omnes e

efeito ex tunc (retroativo a data do ato), ou seja, o ato é anulado desde seu inicio por
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ofensa direta ao texto constitucional e atingira todas as pessoas interessadas em
casos analogos.

Por outro lado, o controle difuso de -constitucionalidade € realizado
diuturnamente por qualquer 6rgao do Estado-Judiciario, sem maior complexidade ou
solenidade de seus atos, de modo a compreender, no caso concreto, como o ato
normativo pode ser compreendido a luz do texto constitucional. A deciséo objeto do
controle difuso ndo possui efeito erga omnes, ou seja, sem efeito vinculativo, mas
pode se constituir como importante precedente para casos analogos. Tem-se, por
exemplo, o questionamento em sede de alegagdes finais (ultima defesa do acusado,
antes da sentencga) de um processo criminal sobre a constitucionalidade do art. 305
do Cddigo Nacional de Transito. Se a pessoa julgadora entender pela
inconstitucionalidade do referido artigo, cujo conteudo se relaciona com a fuga em
situacao de acidente de transito, a declaragao de inconstitucionalidade sera aplicada
aquele caso concreto, com efeitos individuais e ex nunc (sem retroatividade).

Adiscussao preambular desse subtitulo € importante para identificar a decisao
do Supremo Tribunal Federal no julgamento das ADC 43 (ajuizada pelo Partido
Ecoldgico Nacional — PEN), ADC 44 (ajuizada pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil) e ADC 54 (ajuizada pelo Partido Comunista do Brasil — PcdoB).
No dia 7 de novembro de 2019, o Supremo Tribunal Federal decidiu pela
constitucionalidade do art. 283 do Coddigo de Processo Penal, em controle
concentrado de constitucionalidade, em relagdo ao primado constitucional da
presuncao de inocéncia.

O entao Ministro Marco Aurélio, relator das trés acdes, julgou procedentes os
pedidos para reconhecer a constitucionalidade do art. 283 do Cdodigo de Processo
Penal e, portanto, a inconstitucionalidade do cumprimento provisério da pena, cujo
conteudo atermado pela jurisprudéncia brasileira ndo encontrou fundamentacao na
Constituicao de 1988. O Ministro Marco Aurélio foi acompanhado por Celso de Mello,
Dias Toffoli, Gilmar Mendes, Ricardo Lewandowski e Rosa Weber, vencidos, portanto,
a Ministra Carmen Lucia Antunes Rocha e os Ministros Alexandre de Moraes, Edson
Fachin, Luis Roberto Barroso e Luiz Fux.

Apos decisao do Supremo Tribunal Federal, com claros efeitos vinculativos
aos orgaos do Estado-Judiciario brasileiro, Luiz Inacio Lula da Silva saiu da
Superintendéncia da Policia Federal no dia 8 de novembro de 2019, as 17h53min,

apods 580 dias preso em cumprimento de prisdo proviséria. Tal decisdo, diante de seu
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efeito erga omnes, vinculou todos os casos analogos, independentemente de qualquer
provocagao sobre a matéria, e permitiu a liberdade de pessoas atingidas pela
equivocada determinacéo de prisdo proviséria diante de condenacao confirmada em

segunda instancia.
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5. DECOLONIALIDADE PROCESSUAL E LAWFARE

As primeiras tensdes sobre a expressdo lawfare constituem o cerne da
discusséao sobre as chamadas guerras de afeto e guerras hibridas. Isso porque alguns
conceitos trabalhados por outras areas do conhecimento podem ser transpostos ao
Direito para demarcar, nos discursos coloniais e nacionalistas, a opg¢ao por
determinadas praticas estatais enquanto perdura da estrutura capitalista dedicada a
manutencao do poder.

Segundo José Luiz Quadros de Magalhdes (2023), o Estado Moderno trouxe
para si o capitalismo enquanto meio de desenvolvimento da economia moderna. Ou
seja, fora do Estado n&o ha possibilidade de se criar o capitalismo, pois a estrutura
estatal foi tomada por todo tipo de modernizagdo da vida (a tomada europeia dos
novos tipos de acdo e produgao) a partir da criagdo dos bancos, dos exércitos e das
moedas nacionais como meios inerentes ao arcaboug¢o econémico nacional baseado
na burocratizagdo e centralizagdo do poder (Sanin-Restrepo, 2016). Ainda nesse
contexto, a economia nacional sustentara um mundo tomado por meios de proteg¢ao
da propriedade privada em detrimento aos direitos pertencentes as classes
trabalhadoras, pois € preciso manter intactas as politicas de colonizagao.

Se outrora as chamadas poténcias imperialistas investiram mais de
quinhentos anos para empreender a exploracdo de riquezas, as guerras foram
transmutadas em sofisticadas formas de sustentagdo do poder do capital. A guerra
geografico-bélica deu lugar aos novos mecanismos pensados sobre as guerras
comercial, cultural, eletrénica, ideoldgica e psicologica, por exemplo, inclusive com o
uso da inteligéncia artificial, de modo a criar outras maneiras de vincular pessoas por
meio de um aparato institucional dedicado a neutralizagdo dos inimigos do capitalismo
(Magalhaes, 2023).

Essas guerras também financiaram golpes ao longo do mundo e séao
verdadeiros sustentaculos do poder imperialista pelo neocolonialismo, ou seja, as
renovadas formas de controle e dominagao dos sujeitos diferentes enquanto suposta
manuteng¢ao da democracia neoliberal. Conforme pontuado anteriormente, varias sao
0s escritos cujas denuncias serviram para alertar as amarradas cridas pelos discursos
e pelas praticas neoliberais (Dussel, 1977; Han, 2018; Souza, 2018; Sanin-Restrepo,
2016; Guimaraes, 2023).
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Essa € a origem das guerras hibridas, pois o proprio sujeito vincula-se ao
sistema pelas informagdes gratuitamente entregues as grandes empresas, cujo
conteudo é revendido para empresas menores para fomentar pujante comércio de
dados, inclusive com fins politicos. Esse sistema somente se consolidou por um
estado de 6dio (o0 vazio, elemento mais facil e menos resoluto) cujo conteudo impede
pensar criticamente e utilizar a raz&o enquanto estratégia de pensamento, e, como
consequéncia, as pessoas foram inseridas em um negacionismo delirante. Nao ha,
nesse sentido, espaco para viver o real, e, acuada, qualquer pessoa vivente sob o
odio usara de extremada violéncia para expurgar a razao (Magalhaes, 2023).

Segundo Andrew Korybko (2018), a guerra hibrida acabou por combinar
guerras nado convencionais, valendo-se de revolugdes coloridas sustentadas em
elementos psicoldgicos permitidos até mesmo pelas redes sociais, com o fim de
desestabilizar governos legitimos sob o prisma de reinvindicagdes abstratas e em
perceptivel intengdo de realizar conflitos internos. De forma branda, as revolugdes
coloridas n&o precisam de aparatos bélicos, mas aproveita os contendas ja existentes
para aglutinar os diversos interesses do capital em torno do poder politico — e, por
isso, 0os golpes sao estratégias para concentrar as revolugdes coloridas (se a
revolucao fracassar, os métodos de guerrilha ficarao mais violentos).

Os métodos utilizados sao aqueles vinculados a ampliagdo das taticas de
guerrilha ideoldgica, cujo conteudo € capaz de atingir alvos sob os arquétipos do
controle. Nessa perspectiva, os Estados Unidos da América concentram a nogao
unipolar na neutralizagcdo da contraofensiva multipolar, e, diante de qualquer incursao
nos Estados compreendidos como alvo de suas guerras hibridas, os norte-americanos
empreendem estudos para analisar qual o limite e o sucesso de suas guerras nao
convencionais (sob argumento da predestinagao divina, inclusive).

Ao definir a implantagdao de uma guerra nao convencional, os Estados Unidos
invocam paises terceiros com génese em processos de coalizao, a fim de determinar,
enquanto estratégia, as diversas frentes de ataque sob fatores psicoldgicos inerentes
as taticas de guerrilhas. Essa artimanha € mensurada na identificacdo das agdes
projetadas em efeitos psicoldgicos capazes de alterar o comportamento em grupos ou
sujeitos, moldar as formas de percepg¢ao das populagdes sobre o apoio as guerras
nao convencionais e, por fim, criar estratégias para contra-atacar informagdes
projetadas pelo inimigo (criado) capazes de minar os objetivos das guerras hibridas
(Korybko, 2018).
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As guerras néo convencionais também se valem de pesquisas avangadas,
seja em perspectiva psicoldgica ou sociologica, para prosperar na execugao dos
planos tendentes, inclusive, ao fortalecimento das revolugdes coloridas. Para Andrew
Korybko (2018), as guerras n&o convencionais atingem sucesso por sete variaveis,
quais sejam: ambiente (e geografia), apoio externo, divisdo em fases (e timing),
ideologia, lideranga, objetivos e padrdes organizacionais e operacionais. Dentre tais
variaveis, ambiente e geografia sdo imutaveis, principalmente em razdo da
identificacdo das pessoas inimigas em virtude de seu posicionamento no espago e no
tempo.

Esse contexto é importante para compreender como a lawfare acabou por se
constituir uma guerra ndo convencional por usufruir da suposta adesao popular, nos
atos para atingir desestabilizag&o interna, com utilizagdo dos aparatos normativos na
consolidacdo de estratégias de manutengcdo das poténcias ocidentais como
instrumento de reproducdo da dependéncia colonial (Romano, 2021). Essa guerra
hibrida articulou diversos interesses (econdmicos ou politicos, por exemplo), cuja
matriz restaurou as pretensdes neoliberais ao criar matizes sobre a diversidade e a
multidimensionalidade capazes de continuar as guerras psicoldgicas e politicas tipicas
da Guerra Fria, aplicadas, em sua compreensao fundamental, a América Latina. Essas
estratégias implementadas pelos Estados Unidos reforcam sua hegemonia mundial
enquanto pressuposta poténcia econdmico-cultural (Korybko, 2019; Romano, 2021).

Isso porque, com o fim da Segunda Guerra Mundial, os Estados Unidos
lideraram o processo de uma possivel reorganizacdo do Ocidente por meio da criagao
de instituicbes internacionais de expansdo de economia baseada em complexos
militares (Skinner, 2022), entre elas o Fundo Monetario Internacional (FMI) e
Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU). Conforme apontando anteriormente, a
América Latina sofreu evidente intervengao dos Estados Unidos quando da ocorréncia
dos diversos processos emancipatérios pela regido, pois, rotulados de perigo
comunista, foram rechagados por meio guerras ndo convencionais. Esses processos
foram bruscamente atingidos pela tomada de guerras psicologicas e politicas para
superar 0os governos nacionais latino-americanos, cuja principal acao defendia a
reforma agraria e a distribuicdo de renda, a exemplo da intervencao dos setores de
inteligéncia dos Estados Unidos (CIA/Casa Branca) na derrubada do Governo de Juan
Jacobo Arbenz Guzman (1951-1954), na Guatemala (Romano, 2021).
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Para Marta Skinner (2022), a América Latina, até a década de 1950, era
irrelevante na estratégia americana de controle do continente, basta observar a
inexisténcia de mencgédo dos paises latino-americanos no Plano Marshall. Com a
criagdo da Comissao Econémica para América Latina (CEPAL) em dezembro de 1947,
pela Assembleia Geral da ONU, e a tentativa de autoras e autores do continente para
decolonizar as ciéncias sociais, houve atencdo do mundo sobre o territério. Os
Estados Unidos abstiveram-se quando da votacdo sobre a criagdo da CEPAL,
proposta pelo Chile, e em 1951, no contexto da Guerra Fria, trabalharam em vao para
encerrar a Comissao. Com o desenrolar da Revolugao Chinesa e a Guerra da Coreia,
os Estados Unidos iniciaram incursdes na América Latina com o nitido fim de
acompanhar, sob a possivel estabilizacdo do Fundo Monetario Internacional (FMI), o
carater desenvolvimentista do periodo.

Diante de denuncias internacionais (Estrada; Bourcier, 2021), o mundo expds
as contradicdes da Operacado Lava Jato enquanto maior escandalo da terra
enquanto resultado da interferéncia do governo estadunidense sobre a América Latina
e o Brasil. Tal empreitada teve inicio ainda em 2007, quando o Governo George Bush
manifestou sua insatisfagao contra o corpo diplomatico brasileiro diante da auséncia
de apoio as politicas antiterroristas. O Le Monde (Estrada; Bourcier, 2021) explicou,
ainda, como o entao Juiz Federal Sérgio Moro foi convidado aos Estados Unidos para
iniciar série de dialogos com os setores de inteligéncia americanos como meio de
imprimir discursos anticorrupgéo no Brasil.

Segundo Andrew Fishman, Natalia Viana e Maryam Saleh (2020), conversas
vazadas no ambito da Operagao Lava Jato confirmaram atos de intervengao do
Departamento de Justica dos Estados Unidos da América com o objetivo de
desestabilizar as praticas do sistema de justi¢ca penal a partir de acordo com o desejo
norte-americano e o compromisso de autoridades brasileiras com a flexibilizagao da
legislagdo processual. Além disso, membros do Ministério da Justica do Brasil
acolheram delegagdes de funcionarios dos Estados Unidos para treinar e garantir
testemunhas em investigagcbes sobre atos de corrupgao na Petrobras (inclusive com
a oferta de acordos as testemunhas). Ainda em 2014, membros do Ministério Publico
Federal iniciaram série de conversas com setores dos Estados Unidos para viabilizar,
em 2018, série de acordos. Em 2015, Deltan Dallagnon fez viagens ao Departamento
de Justica dos Estados Unidos, e, oriundo desse contato, dezessete funcionarios do

Departamento de Justica, do FBI e de outros érgaos fiscalizatérios norte-americanos



181

vieram ao Brasil para conferéncia na sede da Operagao Lava Jato e as empresas
nacionais.

Essas incursdes tinham como objetivo projetar certa desestabilizagcédo
nacional em razao de supostas cooperag¢des internacionais, mas sem o conhecimento
direto do Ministério da Justi¢ca do Brasil, entdo sob responsabilidade do Ministro José
Eduardo Cardozo, nomeado pela Presidenta Dilma Rousseff. Em suma, tais agdes no
ambito da Operacgao Lava Jato foram contrarias ao Acordo de Assisténcia Judiciaria
em Matéria Penal entre o Governo da Republica Federativa do Brasil e o Governo dos
Estados Unidos da América (Brasil, 2001), cujo conteudo exige a participacdo do
Ministério da Justica em todas as negociagdes processuais.

Com essa empreitada, foi formalizado acordo entre o Ministério Publico
Federal e a Petroleo Brasileiro S.A., devidamente homologado pelo juizo da 132 Vara
Federal de Curitiba, a fim de impedir agées nos Estados Unidos. Em 12 de margo de
2019, a Procuradoria-Geral da Republica ajuizou Agdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF n. 568) para questionar a destinagdo ao fundo criado
pela forga-tarefa da Operagdo Lava Jato, cujo montante é de US$ 682.560.000,00
(seiscentos e oitenta e dois milhdes e quinhentos e sessenta mil dolares), sob
competéncia do Supremo Tribunal Federal, na seguinte explicagao:

Dessa maneira, em principio, parece ter ocorrido ilegal desvirtuamento na
execucgao do acordo realizado entre a Petrobras e o Department of Justice
(DoJ)/Securities and Exchange Commision (SEC), que, primeira e
discricionariamente, definiu os Procuradores da Republica do MPF do Parana
como as Unicas autoridades brasileiras previstas no termo internacional, para,
na sequéncia, em desrespeito ao Principio do Juiz Natural, definir qual seria
0 juizo competente para a homologagdo do segundo acordo — 13? Vara
Criminal Federal de Curitiba —, e, por fim, estipulou clausulas subjetivamente

escolhidas pelas partes para destinacao dos valores da multa e inexistentes
no acordo original — destaque do autor (Brasil, 2019a, p. 12).

Ao deferir a suspensao do acordo, o Ministro Alexandre de Morais expressou
por sua ilegalidade ao exorbitar as atribuicdes conferidas ao Ministério Publico no art.
129 da Constituicao de 1988, pois nao foi conferida ao 6rgao a destinacao de receita
publica. Além disso, sob o prisma constitucional, é “duvidosa a legalidade de previsao
da criagdo e constituicdo de fundagdo privada para gerir recursos derivados de
pagamento de multa as autoridades brasileiras, cujo valor, ao ingressar nos cofres
publicos da Unido, tornar-se-ia, igualmente, publico, e cuja destinacdo a uma
especifica agdo governamental dependera de lei orgamentaria editada pelo

Congresso Nacional” (Brasil, 2019a, p. 12-13).
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Com a suspensao do acordo e a chegada da pandemia da COVID-19, a
destinagao dos recursos bloqueados tomou conta do Supremo Tribunal Federal nos
termos dos pedidos formulados por governos estaduais. O Ministro Alexandre de
Moraes, relator da ADPF n. 568, homologou postula¢gdes dos Estados do Acre,
Maranhao, Mato Grosso e Tocantins, por exemplo, para utilizar tais recursos nas
medidas sanitarias de combate a pandemia da COVID-19.

Além das transgressbes as garantias processuais em casos concretos, a
Operagao Lava Jato acabou por entregar o capital brasileiro a administragdo dos
Estados Unidos, como se fosse possivel redesenhar a submissdo das empresas
nacionais sob o crivo neoliberal da colonialidade. Segundo Marina Gusméao de
Mendonga (2018), a Operacgao Lava Jato € espécie de guerra hibrida promovida pelos
Estados Unidos, com claro suporte das poténcias capitalistas para promover
apropriagao das riquezas petroliferas do Brasil. Essa guerra nao convencional teve
inicio justamente em 2013, diante das manifestagcdes de junho do mesmo ano, quando
grande parte da midia reportou os fatos de forma negativa, mas, diante da queda de
popularidade da ex-Presidenta Dilma Rousseff, a estratégia de divulgagao foi alterada
para dar lugar as antigas diretrizes de combate a corrupgao, basta perceber a redugcao
de sua popularidade (de 65%, em maio de 2013, para 30% ao final de junho do mesmo
ano) por meio de taticas de discussao da suposta corrupgdo ou incompeténcia no
governo.

Esse cenario, aliado a reeleicdo de Dilma Rousseff por diferenca inferior a 2%
dos votos (Aécio Neves, do PSDB, ficou em segundo lugar nas eleicbes gerais de
2014), foi ideal para assistir diversos ataques ao governo, com seu apice no
impeachment sofrido por Dilma Rousseff, cuja motivagéo politica — e né&o juridica
(L6bo, 2017), foi notada durante todo o processo iniciado pelo entdo Deputado Federal
Eduardo Cunha, na condicao de Presidente da Camara dos Deputados, diante na
negativa do Partido dos Trabalhadores em prestar-lhe auxilio em votacdo no Comité

de Etica da Camara.”™

70 “Em brevissimas linhas, é necessario reiterar a situagao politica do Brasil em 2016, com a decisdo
final do afastamento da Presidenta da Republica Dilma Rousseff, apds evidente esforgo das instituicdes
democraticas em julgar a corrupgao e em clara utilizagdo politica do procedimento constitucional do
impeachment pelo parlamento brasileiro e grande midia. Primeiro, para demonstrar inconformismo
quando da manifestagdo dos deputados filiados ao Partido dos Trabalhadores pela votagao contraria
aos interesses do entao Presidente da Camara dos Deputados Eduardo Cunha, fato divulgado a época
pela imprensa, em processo que respondia perante o Comité de Etica daquela Casa, e, em segundo
aspecto, para desviar o foco dos desdobramentos da chamada Operagdo Lava Jato, forga-tarefa
organizada pela Policia Federal para investigar a acdo de doleiros e que, em abrupto movimento,
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Por tudo isso, a Operagao Lava Jato acabou por se constituir como verdadeira
contradi¢cao entre os interesses nacionais e 0s meios para alcangar a responsabilidade
juridico-penal das pessoas acusadas. A utilizagdo de condugdes coercitivas e
delacbes premiadas para além das hipdteses legais, enquanto instrumento de
enviesamento das decisdes e terror as pessoas acusadas, foi notada nos atos da
operacao, motivo pelo qual as posteriores declaragdes de nulidade consideraram os
desafios de um procedimento constituido como verdadeira pratica de lawfare, e,
portanto, como guerra hibrida (Mendonga, 2018).

Nessas consideragdes, € preciso compreender como a lawfare se constitui,
quais os seus conceitos e qual sua compatibilidade com a decolonialidade processual.
Tal convergéncia, instrumentalizada na discussao sobre a legitimidade e a validade
dos atos processais, € elementar para considerar todas as nuances do caso
referéncia e as suas consequéncias no sistema juridico como consequéncia da

recuperacao de um sistema das nulidades aplicavel ao processo penal.

5.1 Origem da expressao lawfare

Antes de expor as bases fundamentais do termo /awfare e sua relagdao com
os discursos tendentes a maximizacado da neutralizagao dos inimigos criados, € valido
reafirmar a criacdo da lei enquanto substrato de protecdo ao Estado Moderno.
Segundo John Comaroff e Jean Comaroff (2006), a lei foi o elemento de sustentagéo
da nocao de legalidade ao Estado Moderno, pois, como uma muralha a proteger
cidades, a norma juridicamente posta tornou-se meio de atuagido politica para
assegurar a legalidade enquanto substituto da ética e da nogao de justica.

O imperialismo acabou por criar, sob os pressupostos vinculativos da lei, uma
guerra juridica oriunda do regramento submetido por sua propria vontade, seja por
meio dos processos de controle ou o incentivo de sustentagdo de decisbes
submetidas aos ordenamentos ndo democraticos. John Comaroff e Jean Comaroff
(2006) citam, a exemplo disso, a situacdo do entdo Presidente Robert Mugabe, do
Zimbabue, cuja acdo junto ao Parlamento foi decisiva para controlar as pessoas
opositoras e as formas de impedir oposi¢cdes politicas ao seu governo. Por isso,

desmantelara complexo esquema de corrupgdo na PETROBRAS, desde o inicio da década de 1990,
envolvendo notada parcela dos partidos politicos brasileiros, para além de todas as questdes
ideoldgicas, bem como de agentes politicos do Executivo e do Legislativo” (Soares, 2016, p. 70)
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pensar a existéncia de uma guerra juridica € permitir, pela dimensao colonial da
legalidade, a transformacgao da lei enquanto estratégia da necropolitica como politica
de coergao — a lawfare, entao, é produto do imperialismo em atividade disciplinar dos
sujeitos com o uso violéncia da lei e da reafirmagao da soberania do capital.

Entender a origem do termo lawfare é atividade complexa, principalmente em
razao da recente utilizacdo académica sobre seu conteudo fundamental e as
divergéncias sobre o contexto de sua atividade. A palavra lawfare foi utilizada pela
primeira vez em 1975, quando Jonh Carlson e Neville Yeomans (1975) recorriam as
explicagcbes sobre métodos alternativos de solugdo de conflitos e as formas de
construcao da decisao valida. Nessa dimensao, a palavra lawfare pode ser pensada
como neologismo criado da jungdo das expressdes inglesas law e warfare,
respectivamente lei e guerra, cuja origem parte da nogdo de uma técnica capaz de
substituir o poder bélico (das armas) pelo crivo da legislagdo na manutencao de um
duelo ndo mais sob o uso de espadas, mas de técnicas de manejo da lei como meio
de resolver determinados conflitos entre pessoas interessadas a determinada
pretenséo sobre direitos (Carlson; Yeaomans, 1975).

Nesse mesmo artigo, John Carlson e Neville Yeaomans (1975)
empreenderam diferenciar os chamados direito humanitario e direito utilitario. No
primeiro, estdo os direitos inerentes a convivéncia em comunidade, tais como a cultura
e a educacao, inclusive com certa correspondéncia ao Direito Candnico, evento capaz
de aportar status de sujeitos de direitos as pessoas. Por outro lado, o chamado direito
utilitario tem relagdo com a ordem juridica, inclusive capaz de conferir aos 6rgaos do
Estado-Judiciario a utilizagdo da decisdo enquanto meio de se buscar eficiéncia e
razoabilidade. A substituicdo do direito humanitario pelo direito utilitario trouxe
justamente a guerra juridica (lawfare) como instrumento de um jogo de palavras
tendente a repeticdo de estratégias de guerrilha.

Segundo Fabricio Veiga Costa e Alisson Thiago de Assis Campos (2020), a
expressao lawfare foi retomada em publicacédo de 1999, produzida por Qiao Liang e
Wang Xiangsui, dois oficiais do Exército Popular de Libertacdo da China, cujo
conteudo versou sobre estratégias militares. Contudo, os autores chineses
escreveram law e warfare de forma separada, a fim de identificar o avanco sobre a
possibilidade de se utilizar o direito enquanto norma juridica (ou ordenamento) ou na
condicao de instrumento militarizado. De fato, segundo Qiao Liang e Wang Xiangsui

(1999), a guerra nao se vale tdo somente da guerra bélica, com o uso de armamento
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fisico, mas também é possivel utilizar quaisquer métodos para identificar determinado
inimigo e obrigar a aceitagao de propostas decorrentes do controle. A pessoa inimiga
sera controlada por meio do direito (a lei subserviente a nogdo de ordem), pela
economia e recursos midiaticos, evento capaz de trazer perigosas consequéncias
para subjuga-la enquanto elemento a ser neutralizado.

Em 2001, durante evento intitulado Humanitarian Challenges in Military
Intervention Conference, Charles Dunlap Junior (2001) proferiu conferéncia sobre a
utilizacdo do direito enquanto meio possivel para atingir objetivos militares. O autor
escreveu lawfare com essa mesma grafia, e, no inicio de suas palavras, apresentou
questionamentos para reforgar a tentativa de atrair a importancia dos Estados Unidos
na criacado de determinag¢des ao mundo: “a guerra juridica esta transformando a guerra
em injusta? Em outras palavras, o direito internacional reduziu a capacidade dos EUA
de conduzir intervengdes militares eficazes? Isso se torna um veiculo para explorar os
valores americanos de maneiras que realmente aumentam os riscos para civis? Em
suma, estara a lei a tornar-se mais um problema na guerra moderna, em vez de parte
da a solugdo”? (Dunlap Junior, 2001, p. 1).*

Dunlap Junior (2001) concluiu a lawfare como meio de concretizagao dos
objetivos militares com certa insurgéncia: a guerra juridica pode resultar, de fato, em
danos menores em relagcédo as guerras convencionais, mas € possivel colocar em risco
mais pessoas inocentes. Nas consideragdes do autor, tal guerra juridica desafia o
apoio dos paises e das pessoas quando os Estados Unidos da América tentam
conduzir intervengdes militares, e, portanto, € preciso manter a relagao entre o poder
dos militares e das pessoas cuja atuagao esta vinculada aos ditames da lei.

O contexto da publicagao do artigo de Dunlp Junior merece ser relembrado:
em 2001, os Estados Unidos sofreram os ataques terroristas contra o Pentagono e as
Torres Gémeas do World Trade Center, e, nesse contexto historico, os inimigos foram
criados como estratégia de manuteng¢ao do poder dos Estados Unidos na dicgao da
guerra contra o terror. Nessa dimenséo, a lei passou “a ser a ferramenta utilizada pelo

Estado para derrotar e punir severamente aqueles sujeitos considerados lesivos,

" Do original: Is lawfare turning warfare into unfair? In other words, is international law undercutting the
ability of the U.S. to conduct effective military interventions? Is it becoming a vehicle to exploit American
values in ways that actually increase risks to civilians? In short, is law becoming more of the problem in
modern war instead of part of the solution?
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inimigos aos interesses da sociedade, que nesse contexto historico mencionado sao
os terroristas” (Costa; Campos, 2020, p. 183).

No sistema de justica penal, os ataques de 11 de setembro de 2001 criaram
o inimigo do terrorismo, e, em ciclo infinito, a alegada pacificagdo do mundo criara
outros inimigos originados da angustia de quem sobrevive no tempo do terror. A
tendéncia de criar inimigos é a caracteristica mais centrada do poder punitivo,
mormente em razao da necessidade de retirar, da pessoa inimiga, seus direitos e suas
garantias processuais. Nao por menos, o Estado persistiu com politicas criminais de
reducao dos direitos e supressao da autonomia dos sujeitos tomados como inimigos
do sistema — e a exclusdo € uma inciativa subjetiva de quem detém o poder de
controlar, inclusive pela exclusao do diferente por meio de um realismo marginal habil
a criar os inimigos da autoridade (Zaffaroni, 2007).

A lei, nesse contexto, é simbolizada como o meio de punir severamente os
sujeitos nomeados como inimigos do Estado por meio de uma sensagao de
seguranga. Os contornos simbolicos da forga da lei acabam por encontrar tragos do
fundamento mistico da autoridade (Derrida, 2007), nessa medida, o primado da lei
concerne legitimidade pelo simples comando normativo contido em seu texto, seja sua
imposicao violenta ou nao.

Na simbologia da lawfare, os futuros discursos estatais considerardo o uso da
lei como suposta ferramenta para atingir certa nogdo de justica coletiva e a falsa
sensacgao de estabilidade (Costa; Assis, 2020), mas, de sua exposigado a critica, a
lawfare é autoritaria, relativiza direitos e ndo encontra guarida na decolonialidade
processual, cujos dados fundamentais sao retirados da propria nogcao de Estado
Democratico de Direito e do modelo constitucional de processo.

Segundo Klelia Canabrava Aleixo e Flavia Avila Penido (2018, p. 40), os
orgaos estatais da América Latina acabaram por franquear a prisao enquanto lugar o
exterminio, evento capaz de levar a execugao penal ao lugar de “posicao central na
politica de controle social”. A prisdo, além disso, recebeu carater sacrificial (Zaffaroni,
2014), como se fosse possivel gerir o entra e sai do sistema prisional sem considerar
as identidades e os sujeitos. Ao duvidar sobre a lawfare, questiona-se igualmente a
aparéncia de legitimidade conferida a prisdo e as demais formas de controle como
meio de insurgéncia, mormente quando as praticas oriundas da prisdo revelam um
estado de coisas inconstitucional tipico da reproducao de estratégias sobre guerras

nao convencionais.
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Por esse sentido, a lawfare acabou por institucionalizar guerra sustentada no
siléncio da aplicagao da lei, e, para legitimar a violéncia extraida de tal guerra nao
convencional, o “processo é utilizado como instrumento a servigo dos interesses do
Estado e a lei é o simbolo por ele utilizado para excluir e eliminar esses sujeitos”
(Costa; Assis, 2020, p. 185). E o processo, enquanto metodologia de garantia de
direitos fundamentais, afasta-se de sua matriz constitucional para condenar
sumariamente os inimigos do Estado, inclusive por meio do abuso de institutos e
simulagdo dos atos processuais, dentre eles a utilizacdo desarrazoada da prisao
preventiva como resposta as ansiedades de uma sociedade concentrada no
expansionismo penal e nas formas de punigao.

Portanto, no marco das trés compreensdes trazidas anteriormente, a presente
pesquisa concluiu a lawfare enquanto estratégia de neutralizagdo da pessoa
inimiga, por meio da lei e da supressado de garantias processuais em julgamento
simulado, sob o prisma de suposta legitimidade da puni¢do. Tal intento tem origem
nas estratégias de guerrilha, mas foram recebidas com precisdo pelas chamadas
guerras ndo convencionais, pois o controle pelo afeto e vinculo histérico as pautas
neoliberais na permanéncia do poder.

Segundo Orde Kittrie (2016), certa conduta pode ser compreendida como
lawfare se quem executa determinada ordem usa a lei para criar situacdo semelhante
aquelas vislumbradas em taticas de guerra convencional, inclusive em simulagéo a
realidade, e se tal situacao tiver motivo de destruicdo ou enfraquecimento da pessoa
contra a qual a situagao € posta. Na compreensao retirada anteriormente, a pratica de
lawfare neutraliza os potenciais inimigos e impede qualquer traco de autonomia no
exercicio das garantias processuais.

Segundo Andres Munoz Mosquera e Sasscha Bachmann (2016), o conceito
de lawfare é igualmente complexo, e, em certa dimensao, poderia até mesmo referir-
se a abordagem positiva do Direito, quando a lei, como método de guerra, poderia
incentivar a criagdo de estratégias para tratar fendbmenos juridicos e as formas de
interpreta-lo. Contudo, a lei é utilizada negativamente para alcancar determinados
objetivos, ndo como instrumento de discutir capacidades de combate, inclusive com a
dimensao de utilizar a lawfare em efeito rebote, como se o bom uso da lawfare
pudesse retornar usos negativos, como ato de vinganga, diante de quem utiliza a lei

enquanto instrumento de guerra.
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A lawfare, enquanto guerra hibrida, € desafio a seguranca internacional e as
estruturas nacionais por questionar a validade de regras aplicadas inclusive em
tempos de paz (Mosquera; Bachmann, 2016), como se as guerras nhao convencionais
trouxessem beneficios enquanto oposigcéo as estratégias de poder ndo desejadas as
sociedades ditas democraticas. No conceito de guerras nao convencionais
anteriormente abordado, a utilizacdo da lei na perspectiva da lawfare nao encontra
uso positivo, pois a neutralizagdo de um inimigo criado n&o foi admita pelo sistema de
justica penal em sua vertente democratica, muito menos ha previsibilidade na
utilizagdo de recursos dos quais seus pressupostos normativos destoam da garantia
de compreensao sobre a guerra.

Nas consideracdes de Cristiano Zanin Martins, Valeska Teixeira e Rafael Valim
(2020), o campo de batalha tipico da lawfare enquanto guerra hibrida é representado
pelos 6rgaos estatais cuja competéncia deriva da nogao de aplicar o Direito, mas cujo
aparato bélico esta justamente concentrado enquanto arma interpretativa nessa
funcdo de aplicar a norma juridica. Essa atividade tem como fundamento justamente
aniquilar e deslegitimar o inimigo criado, motivo pelo qual é preciso compreender a
decolonialidade processual e os limites da utilizacdo da propria lei no espago do ato
interpretativo.

Segundo John Comaroff e Jonh Comaroff (2006), em analise repetida por
Cristiano Zanin, Valeska Teixeira e Rafael Valim (2020), a pratica de lawfare possui
trés dimensdes: a geografia, o armamento e as externalidades. Do ponto de vista
estratégico, a dimensao geografica exige a definicdo de um campo territorial para
empreender batalhas, e, nesse sentido, as praticas de neutralizacdo do inimigo sao
predestinadas especialmente aos 6rgados de natureza jurisdicional, cujo conteudo
interpretativo da lei acaba por concentrar o impedimento do trabalho argumentativo
sobre os fatos narrados.

Nesse ponto, vale trazer reflexdo sobre a atuacdo dos 6rgaos jurisdicionais
enquanto campo de batalha de neutralizagao. Nos limites da presente pesquisa, seria
inviavel afirmar pela existéncia prévia de praticas de lawfare no Estado-Judiciario,
como se todos os membros do Estado-Judiciario estivessem em conluio aos atos de
aniquilamento do outro em fung¢ao de sua caracteristica fundamental. Pelo contrario,
enquanto atividade-dever do Estado e direito fundamental do sujeito constitucional, os
orgaos com funcgao jurisdicional possuem relevante fungéo, por meio da jurisdigéo

constitucional, para impedir a persisténcia de um regime autoritario quando da
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interpretacdo da lei diante do caso concreto. Contudo, enquanto mantidas as
estruturas do instrumentalismo do processo na definicdo do sentimento decisério
vinculado a agao do agente julgador, os 6rgaos judicantes acabam por tornar o espago
ideal de realizag&o da guerra juridica, principalmente quando as garantias processuais
nao se concentram no policentrismo processual.

Na segunda dimensdo, qual seja, o armamento, a lawfare é demarcada
justamente pela utilizagdo dos atos normativos e da jurisprudéncia capazes de
vulnerabilizar o inimigo com o uso de interpretagdo desenhada no espaco geografico
escolhido. Contudo, ha um perigo decorrente da utilizacdo dos atos normativos: a
seletividade penal e o aumento de legislagdes criadas para impedir o exercicio das
liberdades individuais, dado exemplificado pelo uso das medidas cautelares como
instrumento de exposigdo da pessoa inimiga quando da flexibilizagdo de garantias
processuais (Martins; Martins; Valim, 2019).

Ha de se pensar, igualmente, pela ameaga democratica de decisdes tomadas
sem fundamentagdo. Em decorréncia do caso referéncia, as decisdes proferidas no
sentido de impedir o cumprimento da ordem de Habeas Corpus concedido ao paciente
Luiz Inacio Lula da Silva, torna-se perceptivel a insuficiéncia de fundamentos juridicos
no sentido de obstar a plena execugao da ordem, evento capaz de destacar o carater
politico da medida.

A ultima dimenséo da lawfare é o crédito dado as externalidades, ou seja,
elementos estranhos ao ordenamento juridico e ao préprio processo com o fim de
manipular informacgdes e desorientar a pessoa inimiga. Nos termos anotados quando
da discusséo sobre a utilizacdo de recursos midiaticos permitidos pela Operagao Lava
Jato, a criacdo de cenarios fantasioso com esteio em guerra psicologica (Han, 2018)
acabara por incentivar a divulgagdo de um oponente cuja presungéo € de culpa, ndo
de inocéncia, evento capaz de retirar sua credibilidade perante a comunidade. A
divulgacdo de delagbes premiadas sem esteio probatério ou de interceptacdes
telefébnicas parciais, perante a midia tradicional controlada pelos agentes estatais,
possui relevante contorno na objetificagdo do sujeito.

Esse ponto € extremamente relevante, sobretudo diante da contratacao, pelas
forcas de atuacao da Operacao Lava Jato, de assessoria de comunicagao capaz de
controlar a forma de expor informagdes ou responder aos ataques possiveis
propagados pelos demais veiculos de imprensa. Quando da divulgagao, pelo Intercept

Brasil, de conversas entre o ex-Juiz Federal Sérgio Moro e o ex-Procurador da
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Republica Deltan Dallagnol, a época sujeitos nos processos do caso referéncia, foi
possivel perceber a ocorréncia de agdes orquestradas a sombra da orientagdo de
assessorias contratadas (ou presentes na estrutura do Ministério Publico Federal).

No dia 27 de fevereiro de 2016, Sérgio Moro enviou mensagem a Deltan
Dallagnol com questionamento sobre a elaboragcédo de resposta oficial da Operagao
Lava Jato, inclusive por meio da Associagao dos Juizos Federais do Brasil, sobre
notas do Diretério Nacional do Partido dos Trabalhadores acerca dos rumos
pretendidos pelos procedimentos judiciais. Deltan inferiu a impossibilidade de
resposta, diante de orientagéo pessoal e de “nossa” assessoria de comunicagao sobre
a matéria, no sentido de nao dar “mais visibilidade ao que nao tem credibilidade”
(Raimundo, 2022, p. 244).

Portanto, pensar as estratégias de lawfare acaba por concentrar as inflexdes
de um sistema juridico cujos elementos fundamentais devem se distanciar da
espetacularizagado do processo, como se fosse possivel expor sujeitos processuais
por meio de um discurso oficial emanado pelos préprios 6rgaos jurisdicionais. Esse
cenario, mais adiante, sera pensado a luz da democratizagcido do Direito Processual e
sua inferéncia enquanto metodologia de defesa dos direitos fundamentais, pois seus

elementos constituem o modelo constitucional de processo.

5.2 Consequéncias sobre a lawfare a partir da América Latina

Nos termos compreendidos no segundo capitulo, a ética da alteridade surgida
em Lévinas (1980), mas aportada no contexto latino-americano principalmente por
Enrique Dussel, significou o agir imbuido da légica do Outro, ou seja, a praxis social
parte do sujeito desterritorializado e subjugado pela ética globalizadora advinda do
eurocentrismo. Por isso, pensar a superagao da lawfare requer refletir sobre a América
Latina e as novas formas de dominacdo pensadas ao Sul Global, seja para minar
governos locais ou neutralizar as pessoas compreendidas como oponentes, em mais
uma tentativa de desestabilizar a democracia e a soberania nacionais.

Segundo Celso Amorim e Carol Proner (2023), a lawfare pode ser
compreendida enquanto utilizagdo dos recursos do sistema de justica e da lei para
perseguir entidades, grupos ou pessoas a partir também de uma relagdo geopolitica
entre Estados nacionais. Na América Latina, a utilizagado de processos judiciais contra

governos populares eleitos democraticamente, tais como ocorreu contra Fernando
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Lugo no Paraguai, Cristina Fernandez de Kirchner na Argentina, Rafael Correa no
Equador e o empenho explicito da Justica Eleitoral para perseguir Evo Morales antes
das elei¢gbes gerais na Bolivia.

No territério latino-americano, a lawfare nao € um processo puramente neutro,
cuja expressdao combate a corrupgao possa significar simplesmente uma posicao
politica de resolugcdo da criminalidade. O objetivo da lawfare, enquanto guerra nao
convencional, é justamente a "desestabilizacdo de governos que tém como projeto
duas caracteristicas: trabalhar pela justi¢ca social e buscar a afirmagéao da soberania"
enquanto reacao de "poderosos interesses externos (econdmicos e estratégicos),
normalmente em aliangas que incluem as classes conversadoras locais” (Amorim;
Proner, 2023, p. 19). Essa nota é clara: manter a hegemonia dos Estados Unidos da
América no controle do continente.

Nesse sentido, do ponto de vista geopolitico, a lawfare constitui nova forma
de intervengao na politica interna dos paises soberanos, a fim "de garantir governos
amigaveis aos interesses econémicos e estratégico da principal poténcia" (Amorim;
Proner, 2023, p. 20). No caso do Brasil, as politicas externas de organizagado do Sul
Global, a exemplo da criagao dos BRICS e da persisténcia de um sistema soberano
do governo na diversificagdo dos mercados, chamaram atencao para praticas
chamadas de soft power.

Esse poder brando (soft power) foi bem demarcado no inicio do século XXI,
guando paises influenciaram movimentos mundiais de protagonismo em ag¢ao capaz
de afetar o Outro e obter resultados por meio da atragcado ao discurso e a pratica, de
modo a superar a necessidade de coergao por meio da for¢ca ou das estratégias
militares (Nye Junior, 2004). Tal atragdo € promovida principalmente pelo uso de
elementos culturais e de valores internos na promocao de uma politica externa para
se atingir determinado objetivo, motivo pelo qual quanto maior a partilha de valores
universalmente demarcador, maior sera a probabilidade de se estabelecer uma
autoridade moral capaz de sustentar a legitimidade de agdes e propostas (Daldegan;
Sousa, 2021).

Para tornar mais efetiva tal compreensdo, o Brasil utilizou de diversas
estratégias da soft power para demarcar sua atuagdo no cenario internacional,
inclusive com o uso de tragos culturais de facil adesdo, a exemplo do futebol e as
tendéncias musicais. Contudo, desde 2003, o Brasil foi notado no cenario

internacional por sua capacidade de dialogar com diversos grupos politicos e
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encontrar medidas para combater as desigualdades, o desmatamento, a fome e a
miséria, em trabalho de unificagdo de medidas para ajustar propostas diversas no
atendimento das demandas ao longo do globo.

As compreensdes sobre a soft power sdo importantes ao contexto global,
mormente por sua materialidade simbdlica tendente a vincular escolhas estatais e
pessoas. Na historia recente, foi possivel perceber a perda desse poder de influenciar
quando diante das praticas apresentadas por paises desidiosos ao tratamento da
COVID-19. A auséncia de coordenacao interna para adquirir vacina, tratar os casos e
reduzir as contradicbes causadas pela pandemia, como aconteceu com o Brasil, foi
capaz de retirar dos paises a capacidade de coordenar e influenciar praticas sobre o
mundo (Daldegan; Sousa, 2021).

Esse paréntese € importante. Diante das contradicbes da Operacdo Lava
Jato, os discursos de maximizagdo reduziram o protagonismo brasileiro nas
estratégias de multipolarizacdo do mercado econdmico mundial, com destaque ao
fortalecimento do Mercosul e de outras formas descentralizadoras do sistema
financeiro. Esse cenario foi capaz de causar a desestabilizagdo do progresso latino-
americano e criminalizar praticas de participacdo de grupos nacionais nhao
hegemonicos no cenario eleitoral, a fim de operar na redugcdo desse status de
influéncia dos canais rejeitados pelo poder central.

Segundo Celso Amorim e Carol Proner (2023), esse cenario de
desestabilizagdo foi agravado com a descoberta, em 2006, da camada do pré-sal,
porcao territorial de aproximadamente 150mil quildmetros quadrados entre o litoral do
Espirito Santo e de Santa Catarina, com aproximadamente 7mil metros de
profundidade, com extremada quantidade de gas e petrdleo. A descoberta do pré-sal
foi um ponto de inflexdo capaz de colocar o Brasil entre os cinco maiores produtores
de petréleo no mundo, inclusive a frente do Ird e do Iraque, e conduzir a Bacia de
Campos (litoral sul do Rio de Janeiro) e de Santos (litoral norte de Sdo Paulo) a
condigao de epicentro da geopolitica petrolifera (Skinner, 2022). Em 2012, os Estados
Unidos publicaram diretrizes internas sobre a politica energética, e, esse contexto, "o
Brasil aparece em trés das sete linhas estratégicas como um pais cujas tecnologias
nas areas do pré-sal, de biocombustiveis e de hidrocarbonetos nao-convencionais
deveriam ser observadas com atenc¢ao" (Skinner, 2022, p. 122).

Em virtude dos vazamentos realizados por Edward Snowden no processo

conhecido como Wikileaks, foi possivel compreender as diversas atividades de
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espionagem realizadas pelas agéncias de inteligéncia dos Estados Unidos, a fim de
controlar agcbes da Petrobras e de Dilma Rousseff, entdo Presidenta da Republica, a
fim de minar as estratégias geopoliticas do Brasil sobre o mercado de gas e petroleo.
Com essa acéo, foram intensificadas, ao lado da Lava Jato, as propostas de combate
a corrupgéao, evento notado, por exemplo, pela publicagédo do Manual de Treinamento
das Forgas Especiais Americanas para Guerras Ndo Convencionais, do Pentagono,
cujo conteudo defendia a exploragao das vulnerabilidades como meio de se atingir os
objetivos econémicos dos Estados Unidos no contexto da desestabilizagdo interna
amparada pelo proprio sistema de justica criminal. Em 2017, o Governo de Donald
Trump publicou diretrizes sobre a politica de defesa, e, entre tais elementos, instigou
a necessidade de impor sancdes e determinadas medidas de corrupg¢ao por meio do
uso de agdes juridicas (e judiciais) contra empresas enquanto estratégia de coagao
dos adversarios (Skinner, 2022).

Em 2019, durante discurso proferido para juizas e juizes reunidos em
congresso no Vaticano, o Papa Francisco alertou sobre outra consequéncia da
utilizacao da lawfare: o uso indevido de processos legais e a ampliagéo da tipificacdoes
criminais a partir do distanciamento dos avangos sociais. Por isso, a lawfare coloca
em risco as democracias para “minar os processos politicos emergentes e tender para
a violagao sistematica dos direitos sociais” (Francisco, 2019, [s.p.]), evento acentuado
pela utilizagdo das diversas formas de midia, inclusive para desviar o verdadeiro
pressuposto das decisdes judiciais, mas seu teor deve ser neutralizado pelo préprio
sistema juridico.

Para Flaviane de Magalhaes Barros (2018, p. 25), a Operagao Lava Jato
trouxe fenbmeno pouco critico, causado pela mediatizacdo permitida por meio das
redes sociais, principalmente nos discurso de combate a corrupgéo, cujo conteudo
induz "a sociedade a ndo compreender a necessidade do tempo do processo e das
garantias do devido processo legal, em especial, a presuncédo de inocéncia". Outra
consequéncia da lawfare, portanto, € a espetacularizacdo do processo, com o retorno
as praticas de colocagao da pessoa acusada enquanto instrumento capaz de ser
rejeitado pelo sistema.

Em continuidade, para Giselle Cittadino (2021, p. 76) o sistema de justica
acabou por se contaminar, principalmente nos tribunais superiores, por estratégias
coloniais de manutengéo das agendas conservadoras, pois “0 pacto constitucional

precisa ser alterado e a ampliacao da esfera de atuagao do sistema de justica pode



194

vir em auxilio da excecédo e do fim da democracia”. Essas estratégias, oriundas da
prépria Operagcao Lava Jato, impediram o pleno gozo do sistema constitucional de
garantias, bem como da exposi¢ao racional do conjunto decisoério, pois condenagdes
foram confirmas em segunda insténcia e nos tribunais superiores sob o crivo da
opiniao publica

A concepcao liberal (e neoliberal) do processo, sustentado em grande parte
por fomentos das teorias do processo enquanto instrumento da jurisdigdo, também
contribuiu para examinar o sistema de justiga penal enquanto ritual privilegiado para
espetacularizar o procedimento. O processo, nesse sentido, deixa de ser garantia para
se constituir entretenimento de determinadas pessoas sedentas por novas formas de
consumo de dados, principalmente quando os valores sobre liberdade e verdade
alcangam o cerne do expectador envolvido em uma cultura midiatica-mercantil, cujo
roteiro é definido ainda na denuncia formulada pelo érgéo acusador (Casara, 2018).

Nessa medida, a Operagdo Lava Jato, segundo Rubens Casara (2018)
acabou por se deixar levar pelo discurso de uma jornada contra o mal, e, nessa
cruzada, as técnicas de marketing sdo misturadas as tendéncias da arte, do lazer e
das perversdes para desenvolver o caso penal (o caso concreto em analise) e atrair
apoio popular em razdo da audiéncia sobre o0 caso — com isso, acentuam-se
vazamentos de dados e informagdes processuais em nome do clamor e do interesse
publicos arregimentados no discurso penal.

A primeira consequéncia da lawfare, segundo Gisele Gittadino (2020; 2021),
€ a violagao do pacto constitucional e a relativizagao de garantias inerentes a limitagao
ao direito de punir do Estado. A lawfare também traz outra consequéncia juridica: a
subversado da fungao precipua do Estado-Judiciario, qual seja, a de garantidor dos
direitos fundamentais. Em um movimento de sustentacéo do policentrismo processual
(Nunes, 2012) na defesa das garantias processuais (0 agente julgador vela, com os
demais sujeitos processuais, sobre o conteudo de legitimidade e validade da decis&o),
a espetacularizagcdo do processo acabou por se firmar como mercadoria a ser
consumida, cujo centro € a autoridade decisora, principalmente quando a
preocupagao do sistema de justica € manter o enredo sobre o fato e ndo a
reconstruc¢ao do fato atribuido a pessoa acusada (Casara, 2018).

Outra decorréncia desse contexto € a criacdo de um processo penal de
emergéncia, assim baseado na anormalidade do sistema repressivo permitido pela

utilizacao de institutos juridicos fora de seus padrdes tradicionais (Choukr, 2002). Tal
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aparato pode ser exemplificado nas leis extravagantes para tutelar situagdes de
excegao, e, segundo Fauzi Hassan Choukr (2002), servira como elemento de
mitigagdo de garantais fundamentais quando da discussdo de legitimidade dos
modelos interpretativos. Diante da crise do Direito Penal e até mesmo de certa
situacao de descrédito em relagao aos 6rgaos de repressao a criminalidade, as regras
processuais sao flexibilizadas para ressaltar a supremacia estatal na definicdo de uma
politica criminal de combate ao crime por meio da supremacia estatal.

Nessa dimensdo, os atos da emergéncia processual penal acaba por se
constituir um fendmeno de destruicdo do devido processo para legitimar a adogao
de medidas excepcionais para atingir a maximizagao do discurso penal em virtude do
quantum de pena fixado, bem como instigar técnicas inquisitorias de aumento do
protagonismo policial na repressédo dos atos criminosos (Choukr, 2002). Essa agao
pode ser conferida, inclusive, em detrimento aos 6rgaos do Estado-Judiciario, pois a
simbologia das operacdes policiais € ainda mais evidente — na Operacao Lava Jato,
esse protagonismo pode ser lembrado na exposigéo, ao vivo, de atos de condugéo e

investigacéo realizados pela Policia Federal.

5.3 A pratica de lawfare é compativel com a decolonialidade processual?

Considerando os pressupostos criados nos capitulos anteriores, defende-se
a criagao de conceito capaz de aglutinar a decolonialidade e a democracia processual,
qual seja, a decolonialidade processual. No contexto da realidade latino-americana
e de seus processos coloniais de julgamento, a relagdo entre decolonialidade e
processo tem como trago elementar a exposi¢cado critica de decisdes judiciais
desamparadas na garantia de participagdo dos sujeitos processuais ou
arregimentadas no solipsismo do julgador.

A inobservancia ao modelo constitucional de processo e a comparticipagao
reproduz a mesma estratégia colonial de invisibilizagdo do Outro a partir dos
movimentos de intensificagao jurisprudencial, por exemplo, como se a decisao judicial
somente se legitimasse se amparada nos precedentes e na jurisprudéncia criada
pelos proprios orgaos jurisdicionais. Nesse ponto, teriamos a reproducédo de um
modelo colonial de atividade jurisdicional, marcado pelo enfraquecimento da

diversidade e da oportunidade de fala.
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A decolonialidade processual, portanto, representa a subversdao dos
pressupostos normativo-pragmaticos destoantes da realidade da América Latina,
exercidos pelo sistema de justica penal, ndo em razdo de sua mera imprestabilidade
ou incoeréncia sistémica, mas por auséncia de um projeto processual de superagao
das paradoxais formas de controle e dominagado das partes, no curso do processo,
por discursos incoerentes com o modelo constitucional de processo. O elemento
fundamental da decolonialidade processual tem seu pressuposto na democracia
processual, pois, além de vertente teorizada para pensar o processo enquanto
instituicdo, a democratizacao é praxis de efetiva participagao dos sujeitos processuais
no questionamento sobre a legitimidade e a validade dos atos procedimentais.

A democracia processual tem vocabulo polissémico, mas, segundo pretendido
por Dierle Nunes (2012), seu conteudo normativo tem como fundamento defender
como O processo, em sua concepgao de metodologia de garantia dos direitos
fundamentais, afasta-se da possibilidade de direcao solipsista pelo agente julgador ou
como técnica de eficiéncia e gestdo de atos processuais destinados ao provimento
final.

Na concepgado do contraditério enquanto paridade de acédo (armas), sua
materialidade normativa se apresenta para formar e tornar legitima a deciséo, os
sujeitos processuais podem controlar formal e materialmente o conjunto decisério ao
oferecer elementos constitutivos de seu conteudo em um “fluxo discursivo de todos os
participantes (do imparcial e dos parciais)”. Esse dado é capaz de retirar o
decisionismo enquanto “privilégio cognitivo do julgador” (Nunes, 2012, p. 196) quando
da abertura do processo ao modelo comparticipativo de decisao de acordo com o uso
da base principioldgica constitucional capaz de afastar o liberalismo e a socializagao
processuais.

O liberalismo processual funcionou como posicionamento doutrinario de
maximizagao dos discursos para promover protagonismo das partes e a visualizacao
do processo enquanto instrumento de solucéo de interesses particulares. Por sua vez,
a socializagao do processo significou a sustentagao de estratégias de cooptagao, pelo
agente julgador, dos discursos de bem-estar social e coletivizagdo do processo em
seu sentimento diante do caso analisado. O problema da socializagao processual esta
concentrado justamente na auséncia de compromisso com o esclarecimento do
conjunto decisério, inclusive com a defesa, por Anton Menger (1947), de o magistrado

assumir uma funcado de educador, pois, fora do processo, toda pessoa deveria se
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instruir sobre o ordenamento vigente, e, noutra perspectiva, o magistrado poderia se
revestir de ideal representante das classes pobres quando da discussdo do mérito
processual (Nunes, 2012).

Segundo Amanda Pereira e Vitor Salino de Moura E¢a (2023), o devido
processo legal acaba por criar o poder de influenciar a decisao final, e, portanto,
somente é possivel afirmar pela existéncia de decisdo democratica quando
observadas as garantias processuais viabilizadas em analise racional e apartada de
qualquer fundamento estranho ao dialogo comparticipado instaurado. Esse ponto é
importante para concluir, vez mais, pela legitimidade do processo ndo somente em
correspondéncia a sua existéncia e a sua validade em relagdo aos seus elementos
constitutivos (Theodoro Junior, 2023), mas pela capacidade de participagdo de cada
sujeito processual, no limite da democracia processual de influéncia argumentativa,
na prolagao da decisdo capaz de lhe atingir.

A democracia enquanto paradigma de Estado foi abordada por Fabricio Veiga
Costa (2012), quando da discussao sobre o mérito processual no Processo Coletivo,
e sua relacdo com processos deliberativos. Diante do constitucionalismo e da
coletivizagcao dos direitos fundamentais, o modelo participativo no curso do processo
se da somente por meio da autodeterminagdo democratica na construgcdo dos
espacos de interlocucdo para evidenciar o principio da participagcdo enquanto
sustentaculo do Estado Democratico de Direito.

Segundo Natdalia Chernicharo Guimaraes (2023), a democracia, além da
nogao reiterada de poder do povo, deve ter sua natureza compreendida enquanto
instrumento constitutivo da cidadania. Por meio da concepgéao ativa da democracia,
0s sujeitos exercem seus direitos em coletividade e apresentam suas postulagdes
perante os O6rgéos estatais, mormente em razdo das contendas oriundas da
representatividade de algumas fungdes. Portanto, somente é possivel pensar em
democracia se tal atributo garantir, por meio de decisées da sociedade e do proprio
Estado, a participagao de todas as pessoas na autopromogao dos objetivos socais.

A partir da nogao de vigilancia, dado ja trabalhado na presente tese, ndo é
possivel criar qualquer Obice a participagdo dos sujeitos no alcance dos objetivos
demarcados em comunidade, sob pena de perdurar sistema de efetividade de direitos
somente para determinadas pessoas, quais sejam, aquelas ja integradas no exercicio
da cidadania. Contudo, o periodo do capitalismo de vigilancia (Zuboff, 2018), cujo

conteudo sera compreendido no proximo capitulo sob o arquétipo do processo penal,
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coloca em xeque a possibilidade de sobrevivéncia da democracia estatal, pois, no
anseio de atender aos desejos das frentes de poder econémico, o préprio Estado
viabiliza o controle e a exploragdo das pessoas rejeitadas (inclusive pelo aporte da
necropolitica, nos termos expostos no segundo capitulo quando da passagem sobre
Achille Mbembe).

A principal caracteristica do paradigma juridico-constitucional do Estado
Democratico de Direito é o controle participativo dos atos estatais originada da
formagdo de uma opinido sobre determinado ponto, inclusive durante o processo.
Contudo, pensar a representatividade no curso dos atos processuais exige, além de
uma fiscalidade irrestrita, a unido de critérios jus-filoséficos sobre o agir comunicativo
para garantir a partilha de protecgao juridica sobre direitos difusos e coletivos (gestao
partilhada), inclusive com a construgdo de uma comunicag¢ao tendente a ruptura do
idealismo kantiano de uma comunicagao pressuposta ou vinculada a nogao estranha
sobre a coletividade (Maciel Junior, 2006).

Os contributos de Fabricio Veiga (2012) sobre o mérito processual sao
extremamente importantes quando, ao lado das pretensdes democraticas para alinhar
discursos e o0 debate necessario para instaurar espacgo dialdgico entre as pessoas
legitimadas ao provimento, se discute a validade da decisdo. No processo penal,
especificamente, €& possivel compreender o julgamento do mérito processual
enquanto espaco de enfrentamento sobre as questdes de direito e de fato
apresentadas em sede de acusagao (denuncia ou queixa-crime), de modo a delimitar
O proprio objeto da decisdo na producado da prova em contraditério para libertar o
procedimento do contexto do liberalismo processual, mas capaz de vincular a deciséo
aos elementos internos debatidos pelas partes cujo conteudo é essencialmente
dialégico (e ndo externos ao processo).

Nessa dimensdo, merece destaque a contribuicdo de Lorena Machado
Rogedo Bastianetto (2020) sobre a viabilidade de uma democracia processual
enquanto modelo processual internacional, independentemente da existéncia de um
modelo constitucional. Segundo a autora, a grande relevancia da democracia
processual € a viabilidade de interpretagcdo cooperada entre os sujeitos do processo,
no sentido de buscar a desconcentracdo do poder decisério de construgdo de um
pronunciamento decisério de natureza jurisdicional, inclusive em dimensao

diplomatica.
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Portanto, a relagcdo entre democracia processual e a interpretagdo aberta aos
sujeitos enquanto estratégia do policentrismo, no curso do procedimento, é a
caracteristica fundamental do processo na construcdo do Estado Democratico de
Direito. O projeto politico constitucional somente se viabiliza quando o ato estatal €
submetido ao controle sistémico das pessoas atingidas por quaisquer dos
pronunciamentos, a fim de questiona-los sob premissas de participagao estratégia de
analise do conjunto fatico-probatorio produzido.

Nesse ponto, a democracia processual € um dos elementos da
decolonialidade processual, pois oferece arranjo contramajoritario de desfazimento do
arbitrio estatal e do solipsismo judicial por meio de técnica participativa quando da
prolagdo do provimento capaz de atingir os sujeitos processuais. Tal estratégia ainda
€ capaz de subverter a utilizagao de teorias instrumentalistas sobre o0 uso do processo
enquanto recurso de uma jurisdicdo tendente a massificagdo dos discursos
majoritarios no curso do processo.

A pratica da lawfare nao é compativel com a decolonialidade processual.
Primeiro, em virtude do abandono, desde a promulgagao da Constituicdo de 1988, da
possibilidade de uma decisdo tomada no solipsismo do intérprete ou da projecéo de
interesses privados quando do acesso aos orgaos do Estado-Judiciario. Em segunda
dimensao, o modelo constitucional de processo impede qualquer relativizagao de
garantias fundamentais na prolagéo de decisdo sendo baseada na produgéo da prova
e do controle epistemoldgico dos sujeitos processuais quanto aos pressupostos de
existéncia e validade do proprio processo.

Noutro giro, € preciso subverter antigas compreensdes de um processo penal
sustentado pelo aparato midiatico na condugao dos atos investigativos ou judiciais,
bem como na insistente utilizacao de institutos processuais como substrato de evento
persecutdrio a pessoa acusada. Por isso, a espetacularizagdo do processo ou a
emergéncia de se construir discursos populistas a partir de acdes judiciais, a fim de
neutralizar inimigos criados pelo sistema, impedir a construgdo democratica do poder
politico ou realizar politicas publico-criminais por meio de atos processuais, nao é
evento processualmente possivel.

Sabe-se, por outro lado, da dificuldade de se comprovar atos de lawfare. Ora,
como comprovar a existéncia de atos lesivos ao inimigo se o proprio Estado utiliza a
literalidade da lei e os movimentos jurisprudenciais ndo comparticipados para justificar

seus atos? Logo, a pratica de /lawfare nao é de facil demarcagao, pois escamoteada
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nas trajetorias processuais e legitimadas, conforme caso referéncia analisado, na
propria pressao popular por sustentar narrativas para embalar a opiniao publica em
torno de determinado resultado.

No Brasil, vale apresentar os termos do Projeto de Lei n. 6.474, de 2019, sob
autoria do entdo Deputado Federal Jodo Daniel, do Partido dos Trabalhadores de
Sergipe. No sentido da proposta, a Lei n. 8.072, de 25 de julho de 1990, popularmente
conhecida como Lei dos Crimes Hediondos, passa reconhecer a lawfare por juizos,
desembargadores e procuradores julgados pelos 6rgaos competentes, ou seja, no
exercicio da respectiva fungéo, como crime hediondo (2019b).

Em propositura similar, o0 Senador Rogério Carvalho, também do Partido dos
Trabalhadores de Sergipe, é autor do Projeto de Lei n® 1.419, de 2022. Tal proposta
tem por objetivo incluir dispositivos na Lei n. 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e na
Lei n® 12.846, de 1° de agosto de 2013, com o objetivo de combater a lawfare no
ambito societario e impedir prejuizos a economia e as proprias pessoas juridicas
instaladas no Brasil (Brasil, 2022).

Nas dimensdes do presente trabalho, a existéncia de qualquer ato processual
reproduzido sem observar a forma estabelecida em lei, no sentido de ofender o
sistema constitucional de garantias, é incompativel com o modelo constitucional de
processo. Nesse sentido, sera apresentada, no ultimo capitulo, proposta de
reconstrucdo do sistema de nulidades aplicado ao Direito Processual Penal,
separando-a de antigas compreensdes do Direito Processual Civil, a fim de impedir
qualquer violéncia processual enquanto legitimadora do poder de punir ou das

transgressdes processuais.
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6. POR OUTRO SISTEMA DE NULIDADES APLICAVEL AO PROCESSO PENAL

As compreensdes apresentadas nos capitulos anteriores, acentuadas pelas
contradicbes da Operagado Lava Jato, conduzem por tentativa epistemoldgica de
propor teorizagdes capazes de recuperar o protagonismo dos sujeitos processuais na
construgdo racional da decisdo. Contudo, ao Direito Processual Penal sao
apresentadas as conjecturas do proprio microssistema destinado a discussao da
responsabilidade juridico-penal da pessoa acusada, e, por isso, ndo ha espago para
pensar em discursos do liberalismo ou da socializagao processuais.

A discussdo da validade dos atos processuais, diante das evidentes
experiéncias de desrespeito ao primado da democracia processual, deve permear os
limites de um sistema de justica penal baseado no julgamento do fato e ndo da pessoa
apontada como autora. Na mesma medida, diante da dificuldade concreta de aferir a
existéncia de lawfare em procedimentos judiciais, pois nao ha tutela juridica (pela lei
material ou processual) sobre tal instituto, a presente tese defende a alteracdo do
sistema de nulidades aplicavel ao processo penal como garantia de influéncia e n&o
surpresa quanto ao conteudo decisoério.’?

Portanto, a tese da tese versa justamente sobre a existéncia de um sistema
de justica penal ainda sustentado por premissas colonizadoras do poder decisoério e
do encobrimento do outro, pois a forma dos atos processuais € comumente
desconsiderada para satisfazer as exigéncias da espetacularizagdo e simulacéo de
julgamentos. A decolonialidade processual, na condicdo de espaco disruptivo da
marginalizagao processual, € mote epistemoldgico para superar o processo enquanto
instrumento da jurisdi¢cdo e dos interesses estranhos as partes.

Em proposta dialégica — e para evidenciar o giro linguistico de subversao da
colonialidade, a revisitagdo da Teoria da Nulidade aplicavel ao microssistema do
processo penal deve considerar os elementos informadores da presuncédo de
inocéncia e do principio acusatério, amalgamados por um modelo constitucional de
processo e de decolonialidade processual, capaz de unificar o sistema de justi¢ca penal
enquanto tutela dos direitos fundamentais e ndo mero reforgo do realismo marginal

presente na América Latina.

2 Na presente tese, é utilizada a expressao sistema de nulidades em contraponto ao repetido termo
teoria das nulidades. Isso porque a teoria anterior sobre o ato eivado de vicio, cujo contetdo poder
ser declarado nulo, é a teoria do processo (e ndo sobre o instituto).
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6.1 O sistema constitucional de garantais e a reconstrugao do lugar dos sujeitos

processuais a partir do principio acusatoério

O microssistema do processo penal, limitado pelos notados principios
acusatoério e da presungao de inocéncia (ndo culpabilidade), encontra sua validade
sistémica na observancia ao modelo constitucional de processo. O entendimento do
sistema acusatoério, para além de uma dicotomia com o sistema inquisitorio, deve
inaugurar este capitulo, a fim de refor¢ar as compreensdes contemporéneas sobre o
processo democratico e a impossibilidade de retorno as antigas premissas da
persecucao penal mitologicamente afirmada como politica publico-criminal ou meio de
expiagao de ajuste sobre os numeros da criminalidade.

Segundo Geraldo Prado (2005), a Constituicao de 1988 trouxe em seu bojo o
sistema acusatério, baseado na ruptura com a condicdo da pessoa acusada
enquanto objeto do processo, capaz de sofrer corporalmente como manipulagcédo da
manifestagédo divina em nome da verdade. Agora, o status de acusado ndo confere a
pessoa ré a presungao de sua culpa, como se a marca da responsabilidade juridico-
penal e a aplicacdo de uma punicao estatal fossem pressupostas, mas sua condi¢gao
de sujeito processual capaz de exercer direitos, faculdades e 6nus em matéria
processual.

No mesmo sentido, a Constituicdo de 1988, ao abarcar em seu texto a
obrigatoriedade de fundamentagao e publicidade das decisdes proferidas pelo Estado-
Judiciario, bem como assumiu o primado da presuncao de inocéncia, da oralidade e
das regras de competéncia enquanto expressao do juizo natural, optou claramente
por um sistema acusatoério de efetivacdo de modelos participativos dados a priori
(Coutinho, 2010).

Nas conjecturas expostas por Kai Ambos (2009), o sistema acusatério possui
caracteristicas democraticas e baseada no proprio progresso da dignidade humana,
em notoria superagao do autoritarismo inquisitorio. O sistema acusatério é sustentado
pela experiéncia do contraditério e da separacao entre as fungdes de competéncia
dos 6rgaos de acusacgao e julgamento, pois ndo € possivel observar, no curso do
procedimento, a confusdo ou a fusao entre tais érgdos. Em contraponto as antigas
praticas excessivamente escritas, o sistema acusatério € baseado em praticas orais,

com garantia de participacao da defesa em todos os atos processuais.
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Em acertada sintese, Lidiane Mauricio dos Reis (2022) bem reiterou a
inapropriada hipotese de se defender a existéncia de um sistema acusatério pela mera
aparéncia da separagao das fungdes de acusar e julgar, por exemplo. Antes disso, é
preciso fomentar formagéao cultural de percepcédo de um sistema de garantias a partir
de uma razao processual capaz de colocar cada sujeito processual, sistematicamente,
no exercicio de sua fungdo sem confundir capacidades ou premissas no curso da agao
penal.

Nessa toada, conforme exposto anteriormente, afastam-se impertinéncias
processuais, como aquelas previstas nos art. 156 e 385 do Cddigo de Processo Penal,
no sentido de permitir a producdo da prova, de oficio, pelo agente julgador, ou a
viabilidade de prolacdo de decisdo condenatéria diante de pedido absolutério
formulado pelo Ministério Publico. Tais confusbes ainda presentes na realidade
jurisdicional brasileira ndo encerram as duvidas sobre a impossibilidade de um
sistema unico, mas a perigosa confluéncia entre epistemologias distintas e altamente
perniciosas a democracia processual.

Segundo Ettore Dezza (2010), ndo é possivel afirmar pela existéncia de
sistemas puros ao longo do tempo, pois acusatoriedade e inquisitoriedade foram
tracos percebidos em interlocugcao pragmatica. Ha, em percepcgao histérica, formas
pragmaticas da atuacao do 6rgaos de acusacao e julgamento a fim de criar condi¢des
e pressupostos destinados ao encontro, pelo Estado-Judiciario, da derrocada
inferéncia da verdade real.

Por isso, tratar tais sistemas como estaques somente nega a existéncia, na
contemporaneidade democratica, de institutos e propostas tendentes a maximizagao
do autoritarismo penal. Logo, estudar a intersecgao entre propostas ditas acusatérias,
como aquelas largamente divulgadas na Operagdo Lava Jato e utilizadas no caso
referéncia, e a realidade de um sistema inquisitério de exploragao da pessoa acusada
€ medida de retomada e perdura da democracia processual. Contudo, isso nao
significa defender um sistema misto, como se fosse possivel aceitar tragos
inquisitérios, como o sigilo do inquérito policial, nas praticas inerentes a persecugao
pena. Pelo contrario, a complexidade de tramas trazidas pelos sistemas acusatério e
inquisitorio nos exige defender um sistema de sobrepujamento das condi¢cdes do
saber autoritario em detrimento de praticas verdadeiramente subsumidas no

compromisso constitucional de ruptura com o espetaculo e a emergéncia.
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No tocante aos sujeitos processuais, o principio acusatorio traduz, ainda, a
gestao partiihada sobre o resultado probatério, a existéncia de extenso rol de
garantias processuais como instrumento de limitagado da atuag&o do Estado-Judiciario
e a inconstitucionalidade um procedimento alheio a oralidade de seus atos. Aos
sujeitos processuais foi exigida postura ativa no sentido de producdo da prova,
observado o 6nus probatdério exigido da acusagao, enquanto o agente julgador possui
postura passiva quando da producdo da prova, mas admita a interacdo com
determinado elemento a fim de fundamentar sua decisdo sob aparato l6gico-juridico
de subserviéncia do pronunciamento estatal ao poder de julgar no limite do sentimento
acusatorio de liberdade (Soares, 2016; Reis, 2022; Lopes Junior, 2023).

Com a promulgacao da atual Constituicdo da Republica em 5 de outubro de
1988, o ordenamento juridico foi alterado em sua ordem constitucional, ndo como
passe de magica, mas em projeto politico em constru¢ao sobre o paradigma juridico-
constitucional de vedacao ao retrocesso social denominado Estado Democratico de
Direito. Anteriormente, a presente pesquisa apresentou algumas incursdes sobre tal
modelo de Estado, mas é preciso apresentar as condi¢cdes pelas quais o Direito
Processual abriu sua concepg¢ao fundamental para permitir o policentrismo viabilizado
pela igualitaria participagao dos sujeitos processuais no bojo do procedimento.

Temos, portanto, uma aporia. O Decreto-Lein. 3.869, de 3 de outubro de 1941,
cujo conteudo normativo instituiu o Codigo de Processo Penal, ainda nutre em seu
texto inumeros arroubos inquisitorios, fruto do periodo de sua criacdo, dado
incrementador de uma crise a persecucao penal. Sob os auspicios do Estado Novo
instaurado por Getulio Vargas e a criagao de discursos tendentes a ampliagcdo do
poder do juiz enquanto aglutinador do sentimento sobre o caso concreto, o Cédigo de
Processo Penal, mesmo diante de sucessivas reformas, n&o foi capaz de romper com
o autoritarismo decisorio e a cultura do carcere, motivo pelo qual seus elementos
fundamentais ndo encontram guarida na ordem constitucional erigida em 1988
(Barros, 2009b; Soares, 2016; Reis, 2022; Lopes Junior, 2023).

A democracia processual decorre justamente da compreenséo da jurisdigao
enquanto atividade-dever do Estado e direito fundamental da pessoa enquanto
titularizada ao status de sujeito constitucional (Del Negri, 2011; Brétas, 2018). O
acesso ao judiciario e a decisao justa é fundamental para afastar lesdo ou ameacga de

lesdo aos direitos inerentes a vida comunitaria, mormente em razdo de conflitos
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existentes ndo somente oriunda do direito material, como também pela declaragao
sobre situagao juridica estranha a dignidade humana.

Tal caracteristica, contudo, ndo torna o Direito Processual subserviente a
qualquer previsibilidade da norma material, pois, nos termos anotados anteriormente,
€ 0 Processo a instituicdo capaz de criar o proprio ordenamento juridico, em
movimento de refundacdo de suas bases por meio da necessaria construgdo da
democracia e reducdo do sofrimento humano (Leal, 2021). Por isso, superar as
paradoxais formas do instrumentalismo juridico-processual é medida epistemologica
importante para afastar a interpretacéo do processo enquanto meio da jurisdicdo, mas
conduzi-lo, em virtude de sua prépria concepgao de instituicio (em dimenséao
instituinte do proprio Direito), a garantia dos direitos fundamentais.

Segundo Elio Fazzalari (2006), os sujeitos processuais sdo pessoas cuja
situacdo normativa prescreve a intervencdo no procedimento. A partir dessa
compreensao em lei, 0os sujeitos processuais podem ser parciais, as partes, pois
possuem legitimidade para agir segundo faculdades ou deveres procedimentais, e, do
outro lado, estdo os sujeitos imparciais, o Estado-Juiz, cuja fungdo fundamental
prescreve a obrigatoriedade de decidir segundo os limites do ordenamento juridico.

Aury Lopes Junior (2023) defende a existéncia de um processo de partes em
clara alusdo a posicao passiva enquanto meio de favorecimento do sistema
acusatorio, a fim de estabelecer a recusa categérica de se pensar a pessoa acusada
enquanto objeto do processo, mas sujeito em condigdo de igualmente processual
capaz de exercer a ampla argumentagao e o contraditério. Portanto, os sujeitos do
processo penal sdo o juiz (agente julgador), o érgdo acusador e a pessoa acusada
sob amparo de sua Defesa.

Para Humberto Theodoro Junior (2023, p. 233), o processo possui trés
sujeitos principais, quais sejam, o Estado, o autor e o réu reunidos em uma “relagao
juridica trilateral que vincula os sujeitos da lide ao juiz, todos a procura de uma solugao
para o conflito de interesses estabelecido em torno da pretenséo de direito material
de um dos litigantes e da resisténcia do outro”. O Estado, nessa consideragao, € o
orgao judicial (o agente julgador), cuja auséncia torna impossivel formar a “relagao
juridico-processual”, mas, por outro lado, das partes € exigida a provocacédo para
viabilizar a instauragéo do processo, com a exigéncia de indicagao, pelas partes, dos
elementos probatérios indispensaveis a confirmacao da pretensao apresentada, sob

pena de a decisao ser diversa daquela postulada (Theodoro Junior, 2023, p. 233).
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Essa elucidacéo é importante, mas nao € aproveitada em sua integralidade a
persecucao penal. Para Jacinto Nelson de Miranda Coutinho (1998), o processo penal
nao se baseia em um conflito de interesses ou em pretensao resistida, e, portanto,
nao ha lide — mas um caso penal. Tal esforco do autor advém de um estudo sistematico
sobre o abandono no processo penal, das estruturas do processo civil, como se as
partes somente pudessem sustentar um direito subjetivo perante o Estado-Judiciario.
As partes, sobretudo na ag¢ao penal publica, ndo defendem pretensdo das quais sua
matéria reclama pretenséo prépria, mas, pela acusacéo, discutem responsabilidade
juridico-penal da pessoa acusada — ao final do procedimento, por exemplo, o
Ministério Publico pode pedir absolvigdo da pessoa acusada se nao se convencer de
elementos sobre autoria e materialidade delitivas.

Ao partir desse pressuposto, a legitimidade e a validade do processo se
configuram na garantia de participacdo de todos os sujeitos processuais. Tal praxis
nao € discurso tendente a maximizagdo do liberalismo processual, como se o
processo pudesse se configurar como campo de batalha. Pelo contrario, a inferéncia
da participagdo dos sujeitos em todos os atos, submetendo-se ao crivo do
contraditério e da viabilidade l6gica de se reconstruir o fato a ser provado, é medida
de democracia processual e de ruptura com pressupostos juizos divinatérios oriundos
do solipsismo judicial.

O modelo constitucional de processo, enquanto base principioldgica unissona
capaz de trazer legitimidade a qualquer tipo de processo, seja ele administrativo,
legiferante ou judicial, tem suporte no texto constitucional e ali encontra a sua guarida
fundamental (Barros, 2009a). Dos principios apontados anteriormente, dois precisam
ser compreendidos com mais atengédo quando se defende a participagédo dos sujeitos
processuais no curso dos procedimentos judiciais de natureza criminal: a ampla
defesa e o contraditorio.

A ampla defesa, da qual decorre o direito a autodefesa e a defesa técnica,
assim exercida sob o amparo de defensor (profissional da advocacia ou da Defensoria
Publica), no sentido de manejar a amplitude argumentativa enquanto elemento
indissociavel a inferéncia sobre os fatos levados a apreciagcao do Estado-Judiciario.
Portanto, as partes € concedida a possibilidade de exaurir sua faculdade de
argumentos precisa encontrar substrato légico-procedimental, a fim de impedir

discursos tendentes ao possivel encontro da verdade (Soares, 2016; Reis, 2022).
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Essa faculdade argumentativa precisa, decerto, corresponder a prova
produzida em contraditério. S&o varias as vertentes possiveis para compreender a
prova, mas € preciso superar antigas nogdes nao comprometidas com a democracia
processual, nas quais o conjunto probatério como € compreendo como “meio objetivo
pelo qual o espirito humano se apodera da verdade”, cuja eficacia sera “tanto maior,
quanto mais clara, mais plena e mais seguramente ela induzir no espirito a crenga de
estarmos de posse da verdade” (Malatesta, 1995, 19 e 21).

Nessa dimensdo, a nogao de verdade extraida do conjunto probatoério é
justamente crenca sobre a nogao ideoldgica da realidade, como se fosse possivel
reproduzir, no curso do processo, sistemas de convencimento nem sempre
comprometidos com a razdo processual, mas meramente destinados a formar
convencimentos sobre o sentimento do agente julgador sobre o caso julgado.
Segundo Vinicius Lott Thibau (2011, p. 63), as partes sdo coautoras das decisées
proferidas no curso dos procedimentos, e, por meio da regéncia principioldgica
extraida da matriz constitucional do processo, € possivel romper com os fundamentos
da teoria do processo como relagao juridica com os falacias de uma “insdlita busca da
verdade pelo decisor diligente”.

A prova deixou de ser elemento de formagado da convicgado do julgador ou
instrumento de inferir sobre o caso para se constituir verdadeira garantia fundamental
das partes no sentido de reconstruir os fatos discutidos no curso do processo
(Paolinelli, 2014). Em complemento, a produgao da prova é evento processual capaz
de criar um espacgo discursivo de inferéncia sobre o argumento apresentado pelas
partes, de modo a formar a estrutura do procedimento da qual sera erigida a decisao
(Leal, 2021), em contraponto as insuficientes alegacdes de uma deciséo isolada na
concepgao do julgador sobre a prova.

O contraditério, por sua vez, nao significa mero contradizer, como se as
partes simplesmente pudessem confrontar os argumentos apresentados umas pelas
outras. Com a promulgacao da Constituicdo de 1988 e das constantes mutacdes no
sentido normativo processual, o contraditorio foi arregimentado por duas garantais,
quais sejam, a influéncia e a ndo surpresa enquanto corolarios do ato jurisdicional
prolatado (Bahia; Nunes; Pedron, 2020). A influéncia, como a propria compreensao
terminolégica da palavra orienta, significa compreender a composi¢cdo da decisao
somente pela analise de todos os argumentos capazes de inferir na decisdo, nos

termos do art. 315, §2°, inciso 1V, do Cédigo de Processo Penal:
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Art. 315. A decisédo que decretar, substituir ou denegar a priséo preventiva

sera sempre motivada e fundamentada.

(...)
§ 2° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela

interlocutdria, sentenca ou acoérdao, que:

(...)
IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de,

em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador

O legislador, ao utilizar a expressao argumento trouxe importante conjectura
sobre a decisdo enquanto ato judicial produzido pelas partes. Nesse sentido, o
magistrado decide, igualmente, sobre os pontos controvertidos construidos em
contraditorio, cujo conteudo légico-procedimental no processo penal permitira aferir a
existéncia de autoria e materialidade da pessoa acusada. Por isso, a segunda garantia
do contraditério, qual seja, a ndao surpresa, obstara decisdo a partir de argumento
nao levado pelas partes a apreciagao do juizo competente, sob pena de nulidade da
decisdo, pois o0 agir decisério esta limitado ao espago dialdgico construido pelas
partes.

Ora, nao é possivel observar validade de decisdao proferida pelo Estado-
Judiciario fora das opg¢des terminativas criadas no contexto dos argumentos das
partes. Admitir tal inciativa, conforme o ja reclamado art. 385 do Cédigo de Processo
Penal, ndo coaduna com a democracia processual, muito menos pode subsidiar
movimentos de participagao dos sujeitos processuais.

A atividade dos sujeitos processuais, do contexto dos atos postulatorios
aproveitados pelas partes, esta concentrada justamente na possibilidade de interagéo
com elementos probatérios sem dbices constitutivos a atividade argumentativa. Para
aléem dos sistemas de valoragao-valorizacédo do resultado probatério, no sistema
acusatorio as partes podem interagir com os elementos de prova, pois a gestao da
atividade instrutoria € compartilhada entre os sujeitos processuais, de onde derivara

a legitimidade e a validade da decisao.

6.2 Nulidades: conceitos fundamentais

A sistematizagdo sobre as nulidades, no Direito Processual, refere-se a

viabilidade dos efeitos de um ato processual emanado no curso dos procedimentos.
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Segundo Aroldo Plinio Gongalves (2012b), o uso da expressao nulidade é confusa
em varios textos e até mesmo reproduzida na legislacdo sem a compreensao de seu
conteudo fundamental, pois utilizada segundo conceitos ja superados.

Diante desse argumento, varios sado os sentidos empregados a essa
expressao, seja segundo a designacao de categoria juridica, no sentido de
representar consequéncia capaz de tornar o ato processual ineficaz, ou para
compreender a nulidade enquanto objeto de teoria (Gongalves, 2012b). Ha um alerta
importante: a literatura juridica confunde classificagdes e terminologias, motivo pelo
qual os conceitos aqui empregados considerarao principalmente a obra de Aroldo
Plinio Goncgalves (2012b), na qual a nulidade é consequéncia juridica situada no
quadro das sanc¢des legais sobre ato processual praticado em inobservancia aos seus
preceitos legais. Tal dimenséo foi conjecturada ainda por Guiseppe Chiovenda (1945,
p. 16), com o fim de entender a relagcéo entre ato e forma, diante da compreensao da
nulidade nado como uma penalidade, mas como “consequéncia logica do
inadimplemento daquelas formas, a qual a lei atriubue determinados efeitos” (sic).

Antes de adentrar as questdes atinentes ao conteudo l6gico das nulidades,
vale trazer algumas reflexdes sobre o hibridismo conceitual ndo compreendido sob o
prisma do paradigma juridico-constitucional de Estado Democratico de Direito. No
Processo Penal, alguns conceitos foram simplesmente transmitidos da dimensao
civilista do processo com a incorporagdo do conceito de nulidade enquanto
correspondéncia de sua relagdo com o direito material de natureza civil (Gloeckner,
2017). Nao por menos, as nulidades sédo entendidas enquanto instituto decorrente do
quadro de Teoria Geral do Direito, pois seu fundamento € comum as diversas
disciplinas juridicas, pois inerentes a reflexdo sobre a validade de atos juridicos
(Wambier, 2013). Essa compreensédo ndo é estranha e foi reproduzida, no Direito
Processual Civil, em largas publicacoes.

Segundo Humberto Theodoro Junior (2023, p. 568), os atos processuais sao
espécies do género ato juridico, e, portanto, ao seu conteudo sédo aplicados os
predicados de validade sobre “todo e qualquer destes atos, isto é, o agente deve ser
capaz, o objeto, licito e a forma, prescrita ou ndo defesa em lei”. Por isso, ainda
segundo o autor, as partes precisam atender requisitos materiais sobre sua
capacidade juridica sobre a realidade de estar no processo, €, ao seu ponto, o 6rgao
judiciario deve ser munido de competéncia para proferir pronunciamento decisério. No

tocante a licitude do objeto, o agente julgador poderia reprimir ato praticado contra a
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chamada dignidade da justi¢ca, nos termos do art. 139, inciso lll, doo Cddigo de
Processo Civil, afastando, em sua sentenca, dispositivo praticado para simular
situacao juridica ou para atingir fim proibido em lei. Contudo, as teoria das nulidades
tem sua evidéncia quando discutida a violagdo a forma legal de produgéo dos atos,
“dado o carater instrumental do processo e da indispensabilidade da forma para se
alcancgar seus designios” (Theodoro Junior, 2023, p. 568).

Por sua vez, Luiz Fux (2023, p. 338) afirmou a impossibilidade de liberdade
as atividades realizadas no processo, pois sdo condicionadas as formas processuais
de sua validade e realidade perante o mundo exterior, conferindo-lhes seguranca
necessaria e correspondéncia do ato a lei, sua fonte ideal. Nesse sentido, importa
atingir o fim de determinado ato, independente da postergagdo da forma, pois a
“finalidade sobrepde-se a simples obediéncia das regras processuais” (Fux, 2023, p.
339) em razdo do principio da instrumentalidade das formas, cuja dimenséao
terminolégica dimensiona a validade do ato quando do atingimento de seu fim
precipuo.

Diante disso, segundo Aroldo Plinio Gongalves (2012b, p. 3), a “nulidade é
consequéncia juridica prevista para o ato praticado em desconformidade com a lei que
0 rege, que consiste na supressdo dos efeitos juridicos que ele se destinava a
produzir’, e, por sua natureza, € sancao juridica. Tal conclusdo é acompanhada
majoritariamente pela literatura juridico-processual, cujo conteudo, em primeiro plano,
€ passivel de concordancia na presente tese, pois, de fato, a nulidade é consequéncia
de ato eivado de vicio desviado da forma pretendida, e, em légica procedimental, deve
ser sancionada.

Para Teresa Arruda Alvim Wambier (2013), o estudo das nulidades
processuais contempla trés aspectos fundamentais, quais sejam, a causa formal da
nulidade quando da relagao entre seu elemento constitutivo e o defeito vicioso (i), o
estado da nulidade (capaz de diferenciar o ato nulo dos demais atos) (ii) e a
consequéncia do ato nulo enquanto desfazimento de seus efeitos, com a perda de
sua eficacia juridica diante da imposi¢cao da sangéo.

A nocao de nulidade enquanto sancao, contudo, ndo foi compreendida por
Paulo Claudio Tovo e Joao Batista Marques Tovo (2008), pois a sangao nao pode ser
consequéncia objetiva do ato, mas da nulidade e n&o dela prépria, motivo pelo qual a
consequéncia é a eficacia sobre ato defeituoso, mas nem sempre a invalidade de um

ato é capaz de atingi-lo para torna-lo ineficaz. O mesmo argumento foi compreendido
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por Leonardo Costa de Paula (2013) ao inferir a auséncia de correlagao entre nulidade
e sangao, pois o0 ato ofensivo as formas descritas em lei, independentemente de
qualquer prejuizo, ja resguarda em si a nulidade.

A sancao dos atos processuais ndo recai sobre os bens ou a liberdade tal qual
outras medidas sancionadoras previstas no ordenamento juridico, a exemplo da pena
de prisdo, mas serve para trazer eficacia aos predicados normativos previstos na lei
democratica nos termos de dupla analise: a provocag¢ao ao cumprimento da norma,
cujo evento sera prejudicial a pessoa indiferente as imposi¢cdes legais, e, do outro
lado, o reestabelecimento do status anterior a violagdo na norma, de modo a
neutralizar os efeitos do ato contrario as formas prescritas (Passos, 2002; Gongalves,
2012b).

As consequéncias versam sobre os defeitos dos atos processuais e nao sao
abstratas, mas estdo vinculadas a normatividade do direito positivo inclusive para
inferir a responsabilidade do agente quanto ao descumprimento das formas cabiveis
a produgéao do ato. Por essa raz&o, alguns atos podem produzir efeitos mesmo diante
da auséncia de cumprimento da forma prevista em lei (a exemplo da perda de um
prazo dilatério, como € o prazo de oito dias, no processo penal, para apresentar as
razdes do recurso de apelagao, nos termos do art. 600 do Cédigo de Processo Penal),
mas outros possuem irregularidade cujo conteudo defeituoso € insanavel.

Diante da diversidade de classificacbes sobre os atos processuais, a literatura
processualista geralmente compreende os atos processuais em trés vertentes
(Goncalves, 2012b; Carreira Alvim, 2022; Theodoro Junior, 2023), quais sejam, os
atos inexistentes (i), os atos absolutamente nulos (ii) e os atos relativamente nulos
(ii). Tais terminologias s&o reproduzidas em produgbes académicas e
pronunciamentos estatais sem o cuidado devido, pois, na compreensao do processo
penal, € possivel defender, desde ja, a inexisténcia de atos relativamente nulos,
conforme sera apresentado nas proximas linhas.

A primeira explicagdo sobre ato inexistente decorre a impossibilidade de sua
aceitabilidade em razao da inexisténcia dos requisitos minimos previstos em lei para
ter aparéncia exterior. Segundo Antonio do Passo Cabral (2009), a inexisténcia do ato
somente tem fundamento diante da auséncia de seus elementos constitutivos
essenciais. Nao se trata, portanto, de problema em relacio a eficacia, mas a qualidade
anterior capaz de macular a vida do ato. Portanto, ndo haveria ato juridico viciado,

mas ato totalmente sem relevancia as concepgcdes da ordem juridica sobre sua
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existéncia e validade. Tem-se, por exemplo, ratificacdo do flagrante assinado por
Escrivao de Policia e ndo pela autoridade policial, o Delegado de Policia, motivo pelo
qual tal ato nem sequer existe por |he faltar concretude de afericdo do conteudo
autorizador.

No processo, “0 ato pode ser inexistente pela auséncia de sua propria
constituicdo material ou pode defeito essencial de sua formacgao, ou de sua situagao
no processo”, seja no “plano fatico e no plano juridico, referindo-se a atos que néo se
materializaram e assim inexistiram no plano dos fatos, ou aqueles que se constituiram
sem requisito essencial previsto na norma processual” (Gongalves, 2012b, p. 39). Ou
seja, a auséncia de observancia da norma processual pode inviabilizar os efeitos dos
atos no curso do mundo real.

Por essa razédo procedimental, o ato inexistente ndo se confunde com o ato
nulo. O ato inexistente ndo pode ser aproveitado, pois contrario a légica normativa
prevista em lei para sua validade e utilizagdo no curso da vida — ou do processo. Por
outro lado, o ato defeituoso é aquele capaz de ser anulado, como também pode ter
seu conteudo declarado valido e aproveitado, mas tal discussédo deve ser antecedida
de uma iniciativa dialégica instaurada com a participagao das proprias partes, a fim de
testificar sua viabilidade perante o ordenamento juridico e as especificidades do
procedimento.

Nesse ponto, a doutrina passou a explicitar a oportunidade de se dissipar os
vicios do ato processual por meio da insuficiente classificacdo entre nulidade absoluta
e nulidade relativa (Carnelutti, 2004; Grinover; Fernandes; Gomes Filho, 2007;
Gongalves, 2012b; Wambier, 2013; Carreira Alvim, 2022; Fux, 2023; Theodoro Junior,
2023), segundo as consequéncias do ato processual.

Por isso, nulidade absoluta é aquela na qual o teor ndo é passivel de produgao
dos efeitos por inexistir qualquer viabilidade de aproveitamento, pois ha grave defeito
em seus requisitos essenciais e, por afetar a prépria atividade jurisdicional e o
conteudo de norma cogente, ndo € possivel sanar tal defeito. Tal predicado possui
intensa relacdo com a incompreendida alegacédo de interesse publico, e, portanto,
préprio magistrado poderia reconhecé-la de oficio, mesmo diante da inexisténcia de
provocagao da parte interessada nesse sentido, motivo pelo qual declarara sua
invalidagcéo. Nao ha preclusao sobre a arguicao da nulidade absoluta, motivo pelo qual
seu reconhecimento pode ser realizado a qualquer momento, independentemente da

comprovacao de prejuizo.
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Por outro lado, os atos acobertados por nulidade relativa sdo aqueles viciados
em sua formagao, mas capazes de produzir determinados efeitos processuais diante
da andlise sobre sua reduzida consequéncia prejudicial. Segundo Francesco
Carnelutti (2004), os atos eivados de nulidade relativa produzem seus efeitos
independentemente de qualquer declaragao, pois o vicio pode ser sanado quando de
ato emanado pelo juizo competente apds provocagdo das proprias partes
interessadas (ou de oficio, segundo o ultimo autor).

Logo, a técnica procedimental € a antitese da situagao pensada as nulidades
absolutas: nao é possivel reconhecé-la de oficio, ha preclusao quanto a sua alegacao
e a parte interessada deve mostrar prejuizo tendente a conformar a declaragao de sua
nulidade.”® Sem tal movimento, o ato relativamente nulo, por ofender interesse
eminentemente privado, ou seja, da propria parte interessada no provimento
jurisdicional, mantera seus efeitos se nao for questionado, motivo pelo qual a nao
discussao de seus efeitos na primeira oportunidade gerara preclusao.

Ainda diante de posicionamentos contrarios, ndo € possivel aproveitar tal
conjectura ao processo penal, pois n&o decorre de uma sequéncia légica destinada a
protecao das liberdades em razao de discursos tendentes a mera legitimidade do jus
puniendi. Por isso, segundo Aury Lopes Junior (2023, p. 436), mesma diante de uma
tentativa de reduzir a discussao das nulidades sobre a amplitude do defeito percebido
no ato, pensar na classificacdo das nulidades relativas somente é comparada a

existéncia de “fraude processual a servico do punitivismo”.

6.2.1 O atual sistema de afericao das nulidades

O sistema de afericao das nulidades pode ser compreendido como a dindmica
procedimental, no curso do processo, para discutir a nulidade do ato processual, seu
grau, a possibilidade da declaracéo de seu vicio e a produgao de seus efeitos. Tal

construgcdo, por sua estrutura fundamental, € extremamente importante para

3 Nesse ponto, merece acolhida a adverténcia realizada por Aroldo Plinio (2012b) sobre a
desimportancia da distingdo entre as expressdes declaragao de nulidade e decretacido de nulidade.
A primeira é usada sobre pronunciamento de ato ja nulo, ao passo da manifestacdo, na segunda, sobre
ato valido, mesmo sobre condi¢des, antes do pronunciamento decisério. Tal distingao também n&o nos
aproveita, motivo pelo qual podem ser tratadas como sinénimos e se referem, no curso do processo,
ao pronunciamento decisorio capaz de tornar sem efeito ato processual eivado de vicio insanavel. Além
disso, o vicio é estado anterior a declaragao de nulidade do ato, motivo pelo qual seu reconhecimento
€ imperativo pela técnica deciséria perante o Estado-Judiciario (Passos, 2002).
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compreender a legitimidade e a validade dos atos processuais no contexto do
aproveitamento do proprio procedimento e do reconhecimento de sua validade apds
pronunciamento decisério.

Esse sistema, na seara criminal, foi trazido do Processo Civil sem reflexdes
mais contundentes sobre seu significado. As reflexdes seguintes levam em
consideragao a dogmatica processual sobre a matéria, ou seja, como atualmente
posto no norma juridica, de modo a refutar, no proximo ponto, os institutos incabiveis
ao microssistema do Processo Penal. Essa perspectiva levara em consideragcdo dos
ditames do Decreto Lein. 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cdédigo de Processo Penal),
e da Lein. 13.105, de 16 de margo de 2015 (Cddigo de Processo Civil), com o fim de
demarcar a atual sistematica sobre as nulidades.

Na esfera processual de matriz civilista, a sistematica as nulidades esta
concentrada entre os art. 276 e art. 283 do Cddigo de Processo Civil, evento nao
excludente de outras meng¢des a nulidade, entre elas sobre a validade da citagao do
réu. No dimensao criminal, o sistema sobre a afericdo das nulidades esta previsto
entre os art. 563 e art. 573 do Cddigo de Processo Penal, inclusive com disposigdes
comuns entre tais dispositivos.

A reflexdo sobre as nulidades exige intensa relagao principiolégica enquanto
elemento de desfazimento das anomias e antinomias, pois, na atividade interpretativa
e integrativa, o ordenamento juridico encontra sua fundamentagdo. Para José
Joaquim Calmon de Passos (2002) e Aroldo Plinio (2012b), a declaragao de nulidade
convoca dois principios, o da auséncia de prejuizo e da finalidade, e, em Antdnio
Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco (2014),
a principiologia sobre a nulidade pode ser estudada sob os efeitos dos principios da
causalidade, da instrumentalidade das formas, do interesse e da economia
processual. Por sua vez, Ricardo Jacobsen Gloeckner (2017) infere a existéncia, além
dos citados, do principio da convalidagdo e do chamado principio do prejuizo,
caracterizado pela maxima pas de nullite sans grief (em livre tradugao: ndo ha nulidade
sem prejuizo).

Na presente tese, inclusive para permitir refutacdo do atual sistema de
nulidades no proximo ponto, percebe-se a relevancia de tais principios a partir da
intensa participagao das partes na prolagao da decisao sobre o conteudo viciado do
ato. Por essa dimensao fundamental, o ato de declaracdo da nulidade nao pode,

igualmente, desrespeitar o primado da forma participativa e policéntrica adotada no
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modelo constitucional de processo, sob pena de tornar viciada a propria atividade
jurisdicional.

Segundo Aroldo Plinio (2012b, p. 30), ndo ha um principio da causalidade no
processo, mas “apenas condigédo de regularidade do ato processual que, na estrutura
do procedimento, possui seus pressupostos que devem, naturalmente, se configurar
como atos regulares”. Tal sistematica foi abordada na vigéncia do Codigo de Processo
Civil de 1973, cujo art. 24874 determinava a auséncia de efeito dos atos decorrentes
do ato anulado, cuja natureza constitutiva dele dependia para surtir consequéncia no
mundo juridico. No Cédigo de Processo Civil de 2015, tal dispositivo também é lido
expressamente no art. 281,”> seu teor normativo impede aproveitamento de ato
posterior retirado diretamente de anterior cujo conteudo foi declarado nulo por ato
judicial. Portanto, ainda em Aroldo Plinio, ndo haveria uma relagdo de causa e efeito,
mas uma inferéncia légica na qual a consequéncia impede o aproveitamento de ato
posterior por defeito de origem.

Ainda sobre a nocdo de principio da causalidade, Ricardo Jacobsen
Gloeckner (2017) apresentou importante conjectura sobre o aproveitamento de
sentenga baseada em atividade valorativa sobre ato administrativo nulo e a
admissibilidade de ato juridico cujo conteudo € impassivel de declaragéo de invalidade
(nulidade). Em ambos os casos, nao € possivel aceitar a validade de ato posterior
quando o anterior é eivado de vicio capaz de desconstituir seu elemento fundamental,
a exemplo do que acontece com a declaracdo de nulidade do inquérito policial e a
total impossibilidade de aproveitamento dos atos processuais, inclusive da sentenca
proferida pelo juizo competente (logo, ndo ha ato impassivel de ser declarado nulo,
qualquer seja a sua consequéncia).

A primeira consideragcao possivel sobre o sistema das nulidades versa sobre
a necessaria conduta judicial no sentido de declarar a validade de um ato tomado no
curso do processo (Passos, 2002), pois seu teor viciado é contrario aos pressupostos
de sua constituicdo ou a sua finalidade. Em suma, o ato somente sera reconhecido
nulo se precedido de decisdo judicial sobre sua validade, a partir de intensa

participacdo das partes na prolagdo do da decisdo. Ou seja, 0 magistrado deve se

74 Art. 248. Anulado o ato, reputam-se de nenhum efeito todos os subsequentes, que dele dependam;
todavia, a nulidade de uma parte do ato nao prejudicara as outras, que dela sejam independentes.
75 Art. 281. Anulado o ato, consideram-se de nenhum efeito todos os subsequentes que dele dependam,
todavia, a nulidade de uma parte do ato ndo prejudicara as outras que dela sejam independentes.
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pronunciar sobre os vicios do ato, de modo a demonstrar a existéncia ou nao da
nulidade, e, se presente, qual a natureza da nulidade e quais atos, com seus efeitos,
podem ser convalidados.

Essa convalidagcdo decorre da nogdo do principio da convalidagao (ou
regra da convalidagao), no sentido de preservar atos processuais enquanto medida
de economia processual (Fioratto, 2017). Por isso, convalidar significa aproveitar um
ato processual praticado com inobservancia a norma, e, portanto, eivado de vicio,
apos superada a irregularidade ou reparado determinado prejuizo causado ao
procedimento (Grinover; Fernandes; Gomes Filho, 2007). Tem-se, por exemplo, a
superagao da nulidade quando o réu do processo penal, ao deixar de ser citado,
comparece espontaneamente ao juizo competente e firma, naquele momento, a
ciéncia sobre o processo diante de ato citatorio.

Contudo, nem todos os atos processuais eivados de vicio podem ser
convalidados. Quando diante de ato cujo vicio é insanavel, em razao da inobservancia
de seus requisitos légico-formais e a auséncia de robustez juridica, e, ainda, quando
diante de nulidade absoluta ou de ato inexistente, ndo sera possivel aproveitar ato,
pois seu conteudo possui reclame incapaz de gerar qualquer efeito (Theodoro Junior,
2023). Nesse sentido, a convalidagao “de atos viciados na forma, ou seja, se a lei
prescrever determinada forma para o ato, mas ndo cominar nulidade, o ato sera
convalidado caso tenha atingido seu fim” (Fioratto, 2017). Ao pensar sobre o fim do
ato, a sistematica processual se abre as nogdes da prépria atividade jurisdicional, no
sentido de julgar os casos levados a sua apreciacdo em razao da otica da finalidade
e do mérito.

O ato processual nao € um fim em si mesmo, pois nao pode ser produzido sob
tutela jurisdicional de maximizagao do utilitarismo processual, muito menos encontrar
validade por simplesmente atingir o fim ultimo do processo, qual seja, a produgao de
pronunciamento decisorio capaz de vincular as partes e provocar alteracdo da
validade do ato. Para Aury Lopes Junior (2023, p. 436), a nulidade absoluta “é
insanavel, ndo se convalida e tampouco € convalidada pela preclusao ou transito em
julgado”.

Esse cenario € importante, pois, diante da auséncia de preclusao sobre a
viabilidade de se discutir a validade dos atos processuais, o debate sobre a nulidade
absoluta pode ser retomado a qualquer momento, sob a garantia do contraditorio, a

fim de discutir o conjunto das questdes processuais. Tal movimento, igualmente, se
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da por meio da agao rescisoria, no processo civil, e da revisao criminal, no processo
penal, pois, apos o transito em julgado da sentenga penal condenatéria subsidiada
por ato inexistente ou nulo, o Estado-Judiciario ndo se furtara do dever constitucional
de analisar a matéria.

Essa nogao da instrumentalidade precisa ser lida com cuidado, sobretudo em
virtude das apresentadas criticas a teoria do processo enquanto relac&o juridica. Isso
porque ndo ha espacgo para vislumbrar o processo enquanto instrumento de uma
jurisdicdo pautada meramente por técnicas de eficiéncia e gestdo sobre numero de
acdes ajuizadas e decididas. Tal conclusdo € visualizada quando os adeptos do
instrumentalismo dos atos processuais remontam aos seus chamados escopos
metajuridicos do processo (Dinamarco, 2003), assim compreendidos os espagos de
realizacdo da justica e da paz sociais segundo orientagdo da atividade criativa do
julgador em virtude da atividade-fim do processo: recuperar suas dimensdes
econdmicas, juridicas e politicas sobre o fato.

A nogado de instrumentalidade das formas ndo é espécie de vale-tudo
hermenéutico, muito menos pode compreender o valor do ato limitado a vontade do
julgador sobre dimensionar sua validade por meio de critérios estranhos ao
procedimento. Sob a o6tica das criticas apresentadas anteriormente, se a valoragao
sobre a forma do ato e seu proveito no mundo da realidade ndo se submeterem a
técnica participativa, seja na investigagao preliminar ou na agéo penal, ha chance de
se abrir o espago democratico ao arbitrio de quem pode instrumentalizar o processo.
Tal nota acabara por indicar a sustentagdo de escopos nao inerentes ao caso, como
por apego a emergéncia penal ou a espetacularizacdo da propria jurisdicdo no
contexto da relativizagao das nulidades.

A segunda dimensdo sobre as nulidades nos faz analisar o chamado
principio do interesse (ou regra do interesse), resumido, de forma clara, pelos art.
565 do Cadigo de Processo Penal’® e art. 276 do Codigo de Processo Civil.”” De certa
forma, tal predicado relaciona-se com o primado do interesse processual enquanto

demonstragcéo de necessidade da tutela jurisdicional sobre ato da parte, no sentido de

76 Art. 565. Nenhuma das partes podera arglir nulidade a que haja dado causa, ou para que tenha
concorrido, ou referente a formalidade cuja observancia sé a parte contraria interesse.

77 Art. 276. Quando a lei prescrever determinada forma sob pena de nulidade, a decretagédo desta nao
pode ser requerida pela parte que lhe deu causa.
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satisfazer suas pretensdes por causa da postulagdo argumentativa no curso do
processo (ou até mesmo antes dele, enquanto requisito do proprio direito de agéo).

E defeso & parte cuja conduta deu causa a nulidade arguir seu defeito em
proveito proprio, bem como ndo € possivel compreender proveito sobre reclamacgao
de nulidade cujo reconhecimento aproveitara a parte contraria. Tal dimensao, contudo,
tem fundamento somente quando da discussdo sobre o conteudo das nulidades
relativas, pois reclamado interesse privado e nao publico sobre a validade de
determinado ato processual (Grinover; Fernandes; Gomes Filho, 2007).

Com origem na maxima latina do impedimento de uma das partes valer-se de
sua propria torpeza (Gloeckner, 2017), a nogao do principio do interesse deve ser lida
com extremada cautela, mormente em razdo da forga constitucional do sistema
acusatoério no afastamento de qualquer medida temeraria as garantais processuais.
Nesse ponto, também se afasta qualquer possibilidade de atos atentatérios a
viabilidade dos atos processuais, mormente aqueles decorrentes da propria
concepgao juridica do direito de defesa.

Segundo Vicente de Paula Maciel Junior (2006, p. 175), em contribuicdo as
teorizagdes sobre o Processo Coletivo, “ndo é possivel explicar o fendbmeno difuso ou
coletivo a partir do sujeito porque ndo ha interesse coletivo ou difuso. Interesse é
sempre individual”. Esse conceito é proficuo as teorizagdes sobre o sistema de
nulidades no Processo Penal: se o interesse é individual, diante da condicdo da
pessoa interessada ao provimento decisério, n&o ¢é possivel exigir-lhe
responsabilidade diante da existéncia de atos eivados por vicios, seja por
inobservancia dos 6rgaos estatais ou por ato das partes. A pessoa interessada, nesse
ponto, € a acusada ou investigada, cujo fala no curso do processo somente é
manejada por discurso de profissional vinculado a Defesa.

Para Vicente de Paula Maciel Junior (2006), a nogao do interesse remonta
aos contributos de lhering, quando da definicdo dos direitos enquanto interesses
protegidos juridicamente, em dois aspectos: formal e substancial. O segundo se
vinculou aos fins praticos do Direito, com seu conteudo de utilidade (e ndo mera
finalidade), e seu aspecto formal mensurou a protegdo do fundamento constitutivo do
direito enquanto meio. Contudo, a perspectiva de lhering é constituida de aspectos de
satisfacdo da lei enquanto pressuposto das pretensbes sociais, e, nas ressalvas ja

realizadas por Vicente de Paula Maciel Junior, sdo passiveis de refutacao critica.
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O interesse somente se justificou pela ordem de uma fase antecedente, e,
portanto, ndo pode se confundir com o direito, cujo processo de validagdo dos
interesses perante o corpo social para receber tal fundamento [de direitos] (Maciel
Junior, 2006). Ora, diante da validade de tal premissa, se o interesse n&o é sinbnimo
do direito, sua demonstracdo em matéria de nulidades n&o pode ser exigida, pois 0
sistema constitucional de garantias e sua base epistemoldgica passaram pela devida
legitimagao social quando dos atos de deliberacédo sobre a Constituicdo de Republica
de 1988.

Noutro giro, o principio do prejuizo (ou regra do prejuizo) aduz a
inexisténcia de declaragdo da nulidade se o conteudo viciado n&o trouxer
consequéncia prejudicial as partes, construgdo recebida no art. 563 do Cddigo de
Processo Penal.”® Segundo Daniel Zaclis (2016), o prejuizo € uma regra e ndo um
principio, dado capaz de questionar o atual sistema de nulidade na irrestrita
observancia aos pressupostos legislativos e aos imprecisos conceitos absorvidos pela
jurisprudéncia sobre o sentido do ato viciado.

Contudo, por auséncia de esclarecimento sobre o vocabulo polissémico
prejuizo, a literatura juridica percebeu certo vinculo entre tal palavra e a construgao
da instrumentalidade das formas na percepcao da chamada administragao da justica
(Gloeckner, 2017). Qualquer seja a sua explicagao, o conteudo epistemolégico do
prejuizo continua indeterminado, mote capaz de levar ao agente julgador a aparéncia
final sobre vicio capaz de gerar ou ndo a nulidade de ato.

Para Teresa Arruda Alvim Wambier (2013), instrumentalidade das formas e
prejuizo sdo elementos indissociaveis, pois as formas previstas na lei processual tao
somente instrumentalizam o processo na reconstrucao da efetividade do direito, pois
as formas ndo podem constituir fim em si mesmas. O predicado do prejuizo possui,
assim, dois contornos relevantes: pré-conceito e dano (Gloeckner, 2017), nem sempre
lidos em conjunto, evento capaz de traduzir o prejuizo enquanto revelador da
percepcgao do julgador sobre a matéria prejudicial.

Essa dimenséao percorreu literatura juridica francesa, em dimenséo civilista
entre os séculos XVIII e XIX, quando, no sistema do Code d’Instruction Criminelle, de
1808, houve inclusdo de limites a aparéncia das nulidades por meio de um sistema

taxativo (Gloeckner, 2017) — pas de nullité sans texte (n&do ha nulidade sem previséo

78 Art. 563. Nenhum ato sera declarado nulo, se da nulidade nao resultar prejuizo para a acusagéo ou
para a defesa.
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legal). Com isso, a nogao de prejuizo acabou limitada por técnica de seu
reconhecimento a partir do contexto da postulagédo pelas partes, a fim de afastar
qualquer possibilidade de prejuizo a viabilidade do procedimento sem demonstrar
como a precariedade do ato acaba por contradizer o proprio processo.

Se os adeptos da concepgao instrumentalista do processo acabam por
garantir o sentido dos escopos metajuridicos a reprodug¢ao de discursos alheios ao
procedimento, parece logico relacionar a nogao de prejuizo com os diversos aspectos
da verdade. Ndo nos compete, nestas linhas, fazer um tratado sobre a verdade, pois
€ predicado estudado pelas diversas areas da Filosofia — € ndo do Direito, mas o art.
5667° do Codigo de Processo Penal, cujo conteudo foi influenciado pela legislagdo
francesa do século XIX, sustenta a auséncia de declaragcao de nulidade sobre ato
incapaz de inferir a verdade material ou constituir a prépria decisao.

Por isso, ao extrair a nogao de prejuizo do Processo Civil, o procedimento de
natureza penal acabou por permitir a manipulagdo do prejuizo nos marcos da
finalidade do ato e seu encontro com a vontade do julgador sobre seu conteudo,
inclusive sobre o fendmeno jurisprudencial de repeticdo do reconhecimento da
nulidade segundo a légica do brocado pas de nullite sans grief (Lopes Junior, 2023).
A real contradi¢c&do do principio do prejuizo, nessa medida, é sua dimensao probatdria.
Ora, como provar o prejuizo se a produgao da prova pode ser indeferida pelo juiz,
caso repute tal atividade como desnecessaria ou dilatéria em relagdo ao tempo do
processo?

Segundo Flaviane de Magalhaes Barros (2010), o predicado do principio do
prejuizo € mera administragao da economia processual, cujos discursos ora navegam
sobre o liberalismo processual e a tomada da rigidez da forma enquanto valor
supremo, ora do socialismo processual de submissdo da declaracdo da nulidade
independentemente de provocacéo das partes quando da atuagao ativa do juiz capaz
de revela-lo enquanto meio do instrumentalismo.

Portanto, arguir o conteudo normativo da forma é relevante para evitar
compreender seu sentido légico sob o teor de uma decisdo isolada ou do
redimensionamento do liberalismo processual de subserviéncia a matriz privada do
contexto normativo. Decerto, pensar na refutagdo do atual sistema de nulidades em

virtude de um modelo destinado democratico deve passar, sob condi¢cao de validade

79 Art. 566. Nao sera declarada a nulidade de ato processual que nao houver influido na apuracéo da
verdade substancial ou na decisdo da causa.
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epistemoldgica, pela sistematica de questionamento sobre as formas dos atos e seu

consequente aproveitamento.

6.3 No Processo Penal, forma é garantia?

O questionamento sobre a validade dos atos do processo, originado na
possibilidade da declaragao de sua nulidade enquanto consequéncia por vicio de seus
elementos constitutivos, deve ser esmerada por epistemologia de participagdo. O
legislador, ao definir determinada forma sobre a pratica de um ato processual quis
instaurar metodologia de protegcido e seguranga as partes, pois, apos o monopolio da
jurisdicdo pelo Estado, a legitimidade do pronunciamento decisério corresponde a
vinculagao dos sujeitos processuais ao conteudo epistemologicamente produzido nas
lentes de um modelo constitucional de processo.

Por sua vez, Luiz Fux (2023, p. 338) afirmou a inviabilidade de plena liberdade
quanto a realizacdo dos atos realizadas no processo, pois sdo condicionadas as
formas processuais de sua validade e realidade perante o mundo exterior, conferindo-
Ihes seguranga necessaria. Por outro lado, segundo o autor, o “excesso de formas e
ritualismos postergam a prestacao jurisdicional, conforme se constata hodiernamente
com o elevado grau de insatisfagdo gerado pela demora da resposta judicial, em
decorréncia das solenidades da ordinariedade”.

Tal compreensao, pensada na contemporaneidade, exige reflexao sobre seu
sentido l6gico-processual. Por isso, ndo é possivel concordar com tendéncias de
desformalizagao (Fux, 2023), seja sob o pretexto de desordem processual ou de
equivocos processuais na celebracao de atos processuais de qualquer natureza, mas
o ato processual deve esmerar o limite do contraditério e da atuagcdo do agente
julgador quando da prolagéao da deciséo.

O compromisso académico em descortinar a natureza juridica da forma é
essencial para desvelar o conteudo Iégico do préprio processo, inclusive para rejeitar
derrocadas propostas de acentuagao do liberalismo ou do socialismo processuais.
Nao ha sistema de nulidades capaz de vencer os discursos privados de aproveito do
ato processual se atingido o fim postulado, muito menos vinculado ao mote do afeto
ou crenga sobre o capitulo da nulidade segundo mera consequéncia do exclusivo agir

decisoério do agente julgador.
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Segundo Giuseppe Chiovenda (1945, p. 12), em que pesem alegacgdes sobre
as formas judiciais enquanto substrato de delongas inuteis as querelas (contendas
judiciais), inclusive para sustentar sua inobservancia enquanto instrumento de ébice
ao perecimento do direito alegado. Contudo, vé-se a forma enquanto dado necessario
ao processo, pois “sua auséncia carreia a desordem, a confusao e a incerteza”. Essa
analise, contudo, deve explicitar os ganhos epistemologicos do sistema ideal sobre a
origem da forma, se pensada na previséo legislativa ou sustentada no arbitrio do juiz
a partir do caso concreto.

De fato, a época das publicagdes de Giusseppe Chiovenda ainda pairavam
praticas imprecisas no campo processual entre as tensdes sobre praticas baseadas
no liberalismo e no socialismo processuais, e, diante do cenario bélico trazido pela
Segunda Guerra Mundial, grande parte dos contributos sobre o processo na
construcao do Estado Democratico de Direito nem sequer eram pensados enquanto
epistemologia. Contudo, o autor ponderou sobre a oportunidade de se definir o
conteudo da forma pelo juiz enquanto “poderoso meio de simplificagdo processual’
(Chiovenda, 1945, p. 13).

Nao ha explicagdo sobre tal repercussdo, mas, ao apontar a escolha por
grande parte dos ordenamentos sobre um sistema legal para definir os pressupostos
l6gicos da forma, bem como os rumos da leitura sobre legislacdo vigente a época,
Chiovenda (1945, p. 17) pareceu concordar com uma sistematica normativa prévia ao
ato decisério sobre o conceito da forma, mesmo diante de alguma liberdade ao
magistrado de decidir, pois a interpretacdo sobre as normas formais deve se
concentrar em uma atividade logica e sistémica de objetividade hermenéutico em claro
combate as tendéncias de combater o formalismo em decorréncia de uma abertura,
ao intérprete, de um sentido de justica subjetivo construido sob os atributos do
arbitrios e das paixoes.

Em Aroldo Plinio (2012b, p. 16), a forma, em sentido estrito, “é o revestimento
externo do ato, sua feicdo exterior, os limites que o individualizam. E o conjunto de
signos pelos quais a vontade se manifesta, ou de solenidades que se devem observar
na celebragao de certos atos juridicos”. Por sua vez, em sentido amplo, “a forma do
ato pode ser referida ao seu modelo legal e assim se constituir de todos os elementos
que a lei exige para o reconhecimento de um ato regular”. A legislagéo processual civil

apresentou a possibilidade, inclusive no contexto da reforma de 2015, da declaragao
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de nulidade ndo somente pensada sobre a forma, como também os elementos
inerentes a finalidade do ato.

Segundo Tereza Arruda Alvim Wambier (2013), a forma € o meio e ndo o fim
do ato processual. Portanto, se finalidade do ato for alcangada, independentemente
de seu conteudo viciado do ponto de vista do interesse da parte, ndo ha de se falar
em nulidade. Nas linhas anteriores, foram ressaltados os perigos de tal compreensao
por meio de um modelo constitucional de processo condutor da participagcdo dos
sujeitos processuais, sobretudo se a tematica logica da nulidade for definida no
sentimento do intérprete.

Contudo, ao processo penal é exigido pensar, nos standards dos modelos de
celebracdo dos atos previstos em lei como decorréncia da principiologia
constitucional, na forma enquanto garantia (Gloeckner, 2017; Lopes Junior, 2021;
Lopes Junior, 2023). Se o pressuposto logico de produgao de um ato é desrespeitado,
0 seu prejuizo é evidente, principalmente em razdo da forma definida pelo legislador
enquanto fundamento de limite ao poder estatal, mormente diante do monopdlio da
jurisdicdo, e garantia a pessoa acusado no curso do procedimento quanto aos
sentimentos demarcados pelos sujeitos processuais.

Nessa toada, segundo Aury Lopes Junior (2023), com base nos conceitos de
tipicidade processual e tipo processual (pressupostos previstos em lei), a forma é
garantia sustentada enquanto sustento ao principio constitucional, motivo pelo qual
torna-se impreciso pensar o sistema das nulidades em vistas a teoria de unificagao
das conjecturas aplicaveis ao processo civil e ao processos penal. Essa ofensa ao
principio constitucional se da justamente pela reflexdo sobre a prépria elaboracao do
ato: se um ato processual € produzido ao arrepio dos modelos legais, ha risco de
eficacia a propria ordem constitucional enquanto efetividade dos direitos
fundamentais.

Nas conjecturas expostas por Ricardo Jacobsen (2017), as formas nao sao
mera presun¢ao de uma virtual subsungao do ato a norma, mas € a propria estrutura
do sistema acusatoério por esmerar o pressuposto dos atos processuais. Por isso,
respeitar as regras definidas ao procedimento ndo é a defesa do préprio legalismo,
muito menos se confunde com tal predicado, mas a organizacdo das formas sao
inerentes a protecao dos interesses e das pessoas interessadas (Maciel Junior, 2006)
no curso do processo. A forma processual, portanto, constrdi limite extraido do

contexto constitucional para impedir arroubos punitivistas enquanto nova énfase ao
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principio da legalidade originada da legitimidade o sistema de justi¢ca penal, bem como
a elevagao do prestigio do pressupostos constitucional democratico.

Portanto, pensar a génese do Processo Penal nos ganhos sistémicos das
diversas formas de limitagdo do poder de julgar e da propria fungéo jurisdicional, no
fundamento da discussao da responsabilidade juridico-penal da pessoa acusada, é o
conteudo ontologico da validade do ato processual. Tal dimensédo supera os tragos
tedricos do instrumentalismo processual, pois, se pensado os parametros dos efeitos
do ato a partir de uma dimenséo isolada do julgador enquanto intérprete unico do ato
e de sua juridicidade, ha real possibilidade de ruptura com o modelo constitucional de
processo e o principio acusatorio.

Alids, as conjecturas finais desse ponto compreendem a forma enquanto
garantia, no processo penal, ndo como mero apego ao texto de uma legislagado pouco
inteligivel quanto ao conjunto material de sua literalidade. Isso se da, principalmente,
pela insuficiéncia sistémica do Cédigo de Processo Penal, baseado em ato normativo
incoerente com a ordem erigida com a Constituicao de 1988, bem como de constantes
reformas legislativas sem apreciagao da base principioldgica de viabilidade do modelo
constitucional de processo enquanto metodologia de garantia de direitos
fundamentais, antes de tudo.

Ha de se concordar com a impropriedade de se vincular 0 processo ao jogo
inoperante do formalismo exacerbado, sob pena de simplesmente devolver ao
legislador o ato ultimo de sua vontade, muito menos inferir técnicas de eficiéncia e
gestdo como mera subsung¢do da declaracdo de validade dos atos processuais
(Nunes, 2008). O sentido de técnicas estranhas a forma enquanto garantia podem
contribuir para discursos indesejados no curso do processo, a fim de esmerar
artimanhas do poder politico em mero alinhamento com interesses do poder
econdmico, por exemplo.

Tal denuncia foi realizada por Helena Freitas (2017), quando da relagao entre
a Emenda Constitucional n. 45, de 2004, e as situacées econdmicas projetadas pelo
Banco Mundial e pelo Fundo Monetario Internacional (FMI), a datar das bandeiras de
reducdo das desigualdades ao longo do mundo por causa da entronizacdo das
reformas nas legislagdées nacionais enquanto instrumento de redugéo da morosidade
da atividade jurisdicional. Como isso, a Emenda Constitucional n. 45, de 2004, cujo
texto foi apresentado ainda em 1992, criou alguns institutos juridico-processuais de

gestao sobre a eficacia do processo, entre eles a inclusao, no art. 5°, inciso LXXXVIII,
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da Constituicdo de 1988, do principio da duragao razoavel do processo, a criagao do
Conselho Nacional de Justica e a definicdo da repercussdo geral e da sumula
vinculante.

Esse argumento também foi exposto por Claudio Baldino Maciel (2000), em
analise do Documento Técnico n. 319, do Banco Mundial, produzido nos Estados
Unidos com suporte técnico de Malcolm Rowat e Sri-Ram Aiyer, além da pesquisa de
Bryanth Garth e Manning Cabrol, com o titulo O Setor Judiciario na América Latina e
no Caribe — Elementos para Reforma. Essas reformas, de cunho sistémico, nao
poderiam se constituir meramente como renovagdes pontuais do texto, mas
verdadeiras alteragdes no sentido juridico-constitucional dos paises para satisfazer os
interesses maximos do sistema econémico-financeiro.

Tal instru¢do acompanhou, desde 1996, a imposi¢cao de reformas globais ao
contexto latino-americano com o fim precipuo de reduzir o monopdlio do Estado-
Judiciario a partir de sua fragilizagao institucional. Portanto, os 6rgaos com funcgéao
jurisdicional absorveriam as tensdes das logicas do sistema com o fim de sustentar o
direito de propriedade e o pleno desenvolvimento econdmico do setor privado,
inclusive como forma de adaptar os 6rgaos do Estado-Judiciario, na América Latina,
aos padrdes internacionais.

A campanha reformista, inclusive, foi propagada fortemente pelos veiculos
midiaticos, a fim de concretizar os intentos das agéncias financeiras na normalizagéo
do sistema judicial brasileiro (e da latino-americano), enquanto estratégia de fixagéo
dos discursos econdmicos e pressao as/aos parlamentares quando das medidas de
revisao do sistema constitucional.

Para Rubens Casara (2015, p. 195), o desrespeito a forma € oriundo em razéo
da configuragdo dada ao Processo Penal de mero instrumento da efetividade da
pacificacdo social e da seguranca publica. Para alcancar tal fungao mitologicamente
criada pelas estruturas de poder, “os atores juridicos preocupam-se precipuamente
com critérios de eficiéncia, tdo ao gosto de visbes economicistas, passando a acreditar
que as formas (meios) processuais sO se justificam e devem ser respeitadas, se
necessarias a eficiéncia punitiva”.

Ou seja, embora a legitima definicdo da duracao razoavel do processo e das
formas de acesso aos 6rgaos jurisdicionais, tal movimento ndo pode ser influenciado
por elementos de politica publica, quaisquer sejam eles, como se o Estado-Judiciario

pudesse agir como brago dos governos diante da celeridade de seus atos (Malta,
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2016). As propostas apresentadas pelo Banco Mundial simplesmente exerceram
dimensionamento politico, mas nao foram suficientes para questionar os motivos reais
da morosidade jurisdicional, entre eles a hipertrofia legislativa, a violagdo das normas
constitucionais e infraconstitucionais, sem contar a litigédncia habitual com novas
acdes judiciais e a interposicao reiterada de recursos pela propria Administragao
Publica e de organismos do sistema financeiro (Maciel, 2000).8°

Na mesma medida, pensar o sistema de nulidades meramente para impedir
declaragédo de nulidade dos atos processuais enquanto técnica de gestdo sobre o
numero de processos também ndo coaduna com a criagéo do instituto das nulidades.
Ora, se um magistrado deixar de reconhecer nulidade, seja de oficio ou nos termos
suscitados pelas partes, como mera correspondéncia na redugao do numero de feitos
sob sua responsabilidade, como se fosse possivel sustentar a nulidade enquanto
substrato do cumprimento de metas definidas pelas estruturas de controle a atividade

jurisdicional.

6.4 Por um sistema de nulidades democratico ao Processo Penal

O estado da arte anteriormente delineado acabou por explanar como a teoria
das nulidades se deixou conduzir por predicados nao subsidiados por um modelo
constitucional de processo, mas, com génese das nogdes de interesse e prejuizo,
pela construgdo de argumentos e sistemas tendentes ao refor¢o das dicotomias entre
o liberalismo e a socializagado processuais.

Diante dos ditames do caso referéncia, no qual é perceptivel a simulacao de
ato processual (impedimento de cumprimento de ordem de Habeas Corpus concedido
em sede de plantdo) enquanto pratica de lawfare, ndo houve hipotese capaz de
justificar a decisao de um juiz no gozo de suas férias, pois ausente demonstracao de
necessidade concreta capaz de justificar a validade de tal ato. O ato atingido pela

lawfare é nulo e ndo gera qualquer efeito, pois seu conteudo normativo ndo possui

80 O Conselho Nacional de Justiga (CNJ) possui repositério virtual sobre os maiores litigantes do Brasil,
com a possibilidade de selecionar os dados por Estados e por érgaos jurisdicionais. No momento da
presente pesquisa, finalizada em fevereiro de 2024, sdo os maiores litigantes nacionais: no polo ativo,
estdo o Ministério da Fazenda (2,37%), Fazenda Nacional (1,23%), Municipio de Sao Paulo (1%),
Municipio de Guarulhos (0,97%) e Tribunal de Justica de S&o Paulo (0,95%). No polo passivo, o Instituto
Nacional do Seguro Social (4,49%), Caixa Econdmica Federal (2,80%), Banco Bradesco S.A. (0,65%),
Banco do Brasil (0,54%) e Estado de Sao Paulo (0,52%). Para analise completa dos dados, ver:
CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Informativo: grandes litigantes [s.d.]. Disponivel em:
https://grandes-litigantes.stg.cloud.cnj.jus.br. Acesso: 10 fev. 2024.
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validade sistémica, muito menos pode ser aproveitado por desrespeitar norma
cogente prevista no modelo constitucional de processo.

Esse ponto € extremamente relevante ao trabalho. A existéncia de lawfare
atinge os fundamentos do ato e € capaz de concluir pela nulidade do processo, evento
incapaz de tornar valido qualquer ato praticado por contaminar todo o procedimento.
Nao ha qualquer producéo de efeito, pois a lawfare € incompativel com o modelo
constitucional de processo e os principios informadores do sistema constitucional de
garantias. Nesse ponto, ha duvida relevante: como provar a existéncia da lawfare
diante das especificidades do caso concreto?

A resposta ao questionamento leva em consideragao descontruir o atual
modelo de sistema de nulidades para transpor, em sintese, a protecdo aos préprios
sujeitos processuais a partir das seguintes vertentes: (i) a divisdo estanque das
nulidades em absolutas e relativas ndo € aproveitada ao processo penal; (ii) os atos
declarados nulos ndo podem ser convalidados, sob pena de ofender o principio
acusatorio; (iii) a presungao € de prejuizo, pois, se forma € garantia, o desrespeito a
forma traduz a necessidade de concluir pelo prejuizo presumido; (iv) a relativizagéao
do principio do interesse, mormente pela insuficiéncia da defesa quando do exercicio
dos atos postulatorios e probatdérios, pois a pessoa interessada n&o pode ser impedida
de exercer os direitos oriundos do sistema constitucional de garantais; (v) a
inexisténcia de preclusdo sobre a arguicdo de nulidade do ato processual; (vi) a
legitimidade-legalidade da declaragdo de nulidade, pelo Estado-Juiz, quanto a ato
viciado mesmo diante da auséncia de manifestacéo das partes sobre o conteudo nulo.

A primeira demarcacgao sobre um sistema de nulidades aplicado ao Processo
Penal, enquanto vertente democratica, € a insuficiéncia de uma teoria unificada,
oriunda do Processo Civil, como se os institutos civilistas do pedido, da pretensao e
do mérito fossem tivessem correspondéncia aos ditames de um microssistema
limitado pelos principios acusatério e da presungdo de inocéncia. O arcabougo
teorizado na estrutura privada sobre a declaragdo do ato nulo repete as mesmas
estratégias dos argumentos religiosos sobre finalidade dos atos (Rosa, 2017), e,
portanto, pensar um sistema de nulidades ao processo penal €, antes de tudo, refutar
as armadilhas vinculadas ao conjunto dos atos viciados cuja origem remonta a
oportunidade de inclinagdo do julgador para determinada parte, quando da

manifestagéo sobre o jogo processual.
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A influéncia do Direito Privado foi tao firme, sob a sombra da relacédo entre a
anulabilidade e nulidade dos atos juridicos, atos processuais e negocios juridicos, que
o contexto normativo processual trouxa a tentativa de impor espécie de sistema
taxativo, no art. 524 do Cdédigo de Processo Penal, sobre os atos considerados nulos
(Barros, 2010). O microssistema processual penal ndo comporta a absorgéo de
conjecturas apartadas pela limitagao sistémica criada pelos principios acusatorio e da
presuncao de inocéncia, pois esses dois institutos sao constitutivos, informativos e
pressupostos de validade dos atos em matéria penal.

Segundo Alberto Binder (2009), a teoria das nulidades de forma unitaria foi
responsavel por criar confusdes, inclusive, sobre 0 método de analise ao intérprete,
principalmente quando da definicdo de uma técnica destinada a mera protegédo das
rotinas judiciais. Esse contexto foi crucial para criar volumes jurisprudenciais alheios
aos principios garantidores, cujo tema sobre a nulidade simplesmente desvela uma
visao reducionista da teoria unitaria.

Antonio do Passo Cabral (2009) também defendeu a impossibilidade de um
sistema de nulidades unificado, mas expbés o esfor¢co da literatura juridica para
compreender a nulidade enquanto sancgao, cuja leitura unificada nao traz qualquer
prejuizo, pois tal dado nao limitador de garantias fundamentais em ambito penal, mas
desvela a nulidade enquanto consequéncia. Na mesma compreensao, Aury Lopes
Junior (2023) entendeu a importagdo das teorias civilistas ao processo penal na
condigado de evento negador da eficacia da sistematica constitucional de garantias as
pessoas, e, portanto, pensar a forma como mera subsungdo aos requisitos do
formalismo legalista, mas perquirir a validade do ato a partir das garantias
processuais.

De fato, nenhum ato processual € nulo se desrespeitar regras de formalidade
definidos, por exemplo, em regimentos internos dos tribunais, tais como o uso de
papéis timbrados ou técnicas de redagao. Tem-se, ainda a titulo de exemplificagao, a
auséncia de técnica especifica sobre a producdo da representacdo. Em algumas
Delegacias de Policia no Estado de Minas Gerais, além de outras experiéncias, a
pessoa ofendida, ao noticiar a pratica de um crime cuja agao penal & publica
condicionada a representacao, manifesta sua vontade de seguir com a persecugao
penal em formularios pré-fabricados, no qual é possivel marcar a opcdo quero
representar, ato seguido da assinatura em campo correspondente. Em outras

realidades, o ato de representacéo é previsto em texto corrido, no qual € narrada a
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conduta criminosa e a manifestacdo da vontade sobre os consequentes atos de
discussédo da responsabilidade juridico-penal da pessoa acusada.!

Diante da auséncia de forma prevista em lei, a representagao realizada por
meio de formularios ndo perde sua eficacia. Contudo, a auséncia de representacéo,
pressuposto ao exercicio da acdo penal nos casos exigidos pela norma processual,
torna nulo o processo desde sua origem, caso proferida sentenga condenatéria. Nao
sao raros 0s casos de reconhecimento da auséncia de representacdo quando da
ocorréncia da audiéncia preliminar (no Juizado Especial Criminal) ou da audiéncia de
instrucdo e julgamento, apoés o prazo decadencial, cujo procedimento deixa de
prosseguir por auséncia de pressuposto de constituicdo da prépria agao penal e do
processo.

Qualquer seja o referencial utilizado, as contradigdes ndo se vinculam a
concepgado puramente a natureza juridica das nulidades, se compreendida como
consequéncia ou sang¢ao, mas ao proveito de atos eivado por vicios acaba por
vilipendiar direitos inerentes aos sujeitos processuais no curso no processo. A
nulidade, na seara penal, ¢ meio de controle. De modo a superar o apego ao
formalismo exacerbado, como tratado no exemplo do paragrafo anterior, a nulidade
no processo penal é consequéncia ao ato cujo conteudo fundamental desvirtua os fins
democraticos do processo, quais sejam, a discussao da responsabilidade juridico-
penal da penal em correlagdo aos principios acusatoério (dado integrante do modelo
constitucional de processo) e da presungéo de inocéncia.

E perceptivel a impossibilidade de interesse publico no curso do processo
penal, segundo o utilitarismo das formas no balangar dos ventos. Portanto, o elemento
aglutinador das nulidades durante a persecugdo penal ndo € o interesse da
coletividade, sob pena de reclamar a entrada das estratégias de controle, dominagao
e poder ndo acobertadas pela lei processual, mas o conteudo cogente do proprio

sistema constitucional de protecédo as pessoas acusadas e as vitimas.

81 Nas agOes penais publicas condicionadas a representacao, cujo predicado esta definido na norma
penal, a exemplo dos crimes de ameaca (art. 147 do Cddigo Penal) e de divulgacdo de segredo (art.
153 do Cadigo Penal), a representacao é ato formal de manifestagdo da vontade da pessoa ofendida
(na sua inexisténcia, admitida a substituicdo pelo cdnjuge, ascendente, descendente e irmao) no
sentido de concordar com os a realizagdo dos atos investigatérios e o préprio exercicio da agao penal,
pelo Ministério Publico, titular do direito de agdo. O prazo dessa manifestagdo é de 6 (seis) meses,
contados da data de conhecimento da autoria do fato, cuja inexisténcia é causa de decadéncia e de
consequente extingdo da punibilidade do agente e sua consequente absolvigdo sumaria. Tal ato, ainda,
pode ser manifestado diante dos 6rgaos de policia investigativa (Policia Civil ou Policia Federal, se for
0 caso), dos 6rgaos judiciais (perante o agente julgador, inclusive em sede de audiéncia) ou do 6rgéo
acusador (Ministério Publico), cujo registro deva ser realizado.
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Essa conclusao atrai a imperiosa refutagéo das nulidades, no processo penal,
a partir da classificacdo em absolutas e relativas. Tal construgcdo tedrica,
acompanhada em larga escala pela jurisprudéncia brasileira em matéria penal, ndo
encontra correspondéncia no modelo constitucional de processo. Isso porque o
pressuposto ultimo das nulidades relativas acabou por revelar punitivismo e o
utilitarismo para tratar realmente o conceito ultimo da nulidade enquanto manipulagao
de discursos para reconhecer, enquanto nulidade relativa, ato eivado de vicio cuja
nulidade é absoluta (Lopes Junior, 2023).

José Joaquim Calmon de Passos (2002) também entendeu inadequada a
categorizagao das nulidades, seja em absolutas e relativas ou em anulabilidade e
nulidade, pois tal compreenséo é imprecisa e incapaz de gerar os efeitos pretendidos
pelo proprio sistema de nulidades ao afastar atos viciados. Na mesma compreensao,
Flavio Meirelles Medeiros (1987) entendeu a nulidade enquanto consequéncia sobre
falta de ato ou forma essencial sobre ato processual, e, assim, a dicotomia entre
nulidade absoluta e nulidade relativa ndo é aproveitada ao processo penal, pois, em
tese, todas as nulidades s&o sanaveis.

Segundo Alexandre Morais da Rosa (2017), o principio do prejuizo acabou por
desarranjar a declaragao de nulidade dos atos quando da variagdo dos jogadores com
0 uso retorico de vieses sobre a analise do ato. Por isso, a distingdo entre nulidades
absolutas e relativas € melindre arbitrario, pois seu fundamento ultimo esta na
atividade de devolver o atributo sancionador ao critério definido pelo juiz. O ultimo
autor insiste pela necessidade de superagcdo da nulidade enquanto sangao, pois o
elemento discutido n&do € se o ato deva ou nao ser declarado nulo, mas recuperar a
repercussao de seus efeitos quando a forma é desrespeitada.

Nesse ponto, as nulidades ndo sio todas sanaveis desde a producao do ato
eivado de vicio. O ato viciado produz seus efeitos enquanto ndo declarada sua
nulidade por meio de ato decisério emanado pelo juizo competente, mas nao €
possivel entender todos os atos enquanto sanaveis, sobretudo pela insuficiéncia dos
atos cujo conteudo ofende norma cogente. Para Aury Lopes Junior (2023), o problema
de se estimar nulidades relativas € o movimento jurisprudencial de relativizagdo em
virtude da estrutura prevista no Cédigo de Processo Penal, qual seja, a indicacéo, no
art. 564, de um possivel rol taxativo das nulidades, como se o instituto partisse da
mera previsao legal e ndo da decisdo do magistrado para declarar a nulidade dos atos

questionados.
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E crivel entender pela indispensabilidade de declaragdo judicial quanto a
nulidade do ato com génese no vicio, pois criada na estrutura dialégica do processo,
sob os principios da ampla defesa, do contraditério e da fundamento dos
pronunciamentos decisorios, 0 nascedouro da possibilidade de se debater a
apropriagao do ato a ordem constitucional. Portanto, se a “nulidade s6 existe apos
uma decisao judicial” (Lopes Junior, 2023, p. 437), é inviavel pensar em um sistema
de nulidades vinculado a priori ao conteudo da legislagdo processual, sob pena de
tornar in6cuo o instituto da quando da superagao de determinadas situagdes nao
acompanhadas pelas reformas legislativas.

Ninguém olvida: a forma dos atos processuais é definida em lei, sob os
contributos processuais de legitimidade e validade, mas a declaragao de nulidade de
ato eivado de vicio (insanavel ou sanavel) é ato judicial. Se o reconhecimento sobre a
nulidade dos atos processuais partir da lei, perde-se a oportunidade de debate sobre
a eficacia do ato e sua importante ao procedimento, ndo como instrumento para se
atingir elementos politicos da decisdo ou a possivel verdade dos fatos, mas encontrar
a adequacao do ato ao modelo sistémico das nulidades.

Tal conclusdo, ainda, € elementar para sustentar a inviabilidade de se
demonstrar prejuizo quando da nulidade em matéria penal. Conforme narrado
anteriormente, o prejuizo é entendido como “causa impeditiva da declaragao judicial
da nulidade”, pois é pressuposto da nulidade (Medeiros, 1987, p. 32). Por isso, ainda

segundo Flavio Meirelles Medeiros (1987), o prejuizo pode ser:

e Legal, sob duas vertentes:
o Condicional, pela dependéncia de arguigdo oportuna.
o Incondicional, quando da auséncia de ato essencial.
e Real, sob duas vertentes:
o Efetivo, quando do real prejuizo aos sujeitos processuais.

o Potencial, capaz de prejudicar tdo somente a defesa.

Nesse ponto, ha proveito epistemologicamente construido: se o prejuizo &
exigido enquanto técnica de afericdo da nulidade, e, enquanto poténcia na qual
carrega a aparéncia de algo futuro, o prejuizo € presumido quando se trata de ato cujo
vicio se demonstrar de plano em relagdo ao sistema constitucional de garantias. Na
toada até entdo apresentada, ndo é possivel concordar com dispositivos técnico-

juridicos arregimentados na mera gestdo processual oriunda do sistema das
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nulidades, como aquele presente na Sumula n. 523, do Supremo Tribunal Federal,
onde é possivel ler: “no processo penal, a falta da defesa constitui nulidade absoluta,
mas a sua deficiéncia sé o anulara se houver prova de prejuizo para o réu” (Brasil,
2017b).

Ora, estamos diante de evidente contradi¢gao Iégico-processual. Como pensar
a ocorréncia de nulidade absoluta sobre norma cogente, de natureza constitucional,
segundo o art. 5°, inciso LV, da Constituicdo de 1998,8? com a sustentagdo da ampla
defesa (de onde é retirada a autodefesa e o direito a defesa técnica), e, ao mesmo
tempo, a necessidade de comprovar prejuizo? Nao ha duvida, a pessoa acusada cujo
direito de defesa é insuficiente ou prestado sem assisténcia concreta tera prejuizo por
si 80, pois a consequéncia de defesa insuficiente no ambito penal € a propria decisao
condenatoria.

Tal dimensao também foi trabalhada por Alexandre Morais da Rosa (2017, p.
372) quando do afastamento das imprecisbes sobre o prejuizo, pois vinculado a
maneira pela qual o juiz percebe o jogo do processo, inclusive com o perigo de mudar
o resultado, para marcar as faltas ou simplesmente deixar correr os atos sem qualquer
intervengao. Por isso, se a nulidade é declarada apds o ato, “o critério da decisdo deve
ser um so6: na sua constituicdo o ato atendeu as regras do jogo processual? Com a
resposta negativa o ato deve ser declarado nulo”.

A manifestagao de prejuizo, nessa toada, encontra guarida nos contributos de
Daniel Zaclis (2016) sobre a inferéncia do 6nus de confirmar (provar) a situacao
prejudicial. A demonstracdo de prejuizo ndo pode ser atribuida as partes, mas ao
Estado-Judiciario, no sentido de instigar o erro na pratica de determinado ato
processual, pois ndo € viavel exigir a reprodugéo de determinado argumento sobre
prejuizo por lhes faltar conhecimento sobre o standard (0 quanto) de prova deve ser
apresentada para caracterizar o conteudo légico condicionado como prejudicial.

Ha um ponto, decerto, capaz de alinhar a nogdo de prejuizo em sua
necessaria relacdo com a lesdo e a impossibilidade de a parte valer-se de sua propria
torpeza ao sustentar dano por ela mesma causado (Zaclis, 2016). Decerto, é valido
entender como o discurso sobre as nulidades atua sobre erros causados pelas
proprias partes, nos termos do art. 565 do Codigo de Processo Penal, com o intuito

de causar vicios aos atos inerentes ao procedimento. Ninguém olvida compreender a

82 Art. 5°, inciso LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.
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fraude processual como substrato impeditivo da arguicao de nulidade, mas € preciso
reafirmar o sentido material de parte na esteira do procedimento e sua relagdo com o
vicio.

Na técnica processual, sdo duas as partes: a pessoa acusada e o 6rgao de
acusacao (Ministério Publico, nas a¢des penais publicas, e a pessoa querelante, nas
acgdes penais privadas). O Ministério Publico, por exemplo, pode contar com o auxilio
da assisténcia a acusacgao, nos termos do art. 268 do Cadigo de Processo Penal,®® a
fim de atingir a pretens&o acusatéria, e, ao mesmo tempo, a pessoa acusada tem sua
situagdo processual garantia pelo exercicio da defesa técnica e da postulagdo, em
juizo, dos atos sobre os termos da denuncia ou da queixa-crime.

Nesse sentido, algumas questbes se apresentam. O Ministério Publico, ao
pedir a declarac¢ao de nulidade de certo ato processual eivado de vicio, o faz em nome
da instituicao, de sua situagcao enquanto parte ou da vitima? Segundo Alberto Binder
(2009), a arguicao de nulidade pelo 6rgao acusador nao indica qualquer interesse do
Ministério Publico enquanto instituicdo. Por meio da nocdo de forma enquanto
garantia, somente € possivel arguir nulidade se o Ministério Publico demonstrar leséo
ao direito da pessoa acusada ou da vitima.

Daniel Zacllis (2016) entendeu pela impossibilidade de representacao, pelo
Ministério Publico, dos interesses da vitima, sob pena de esmerar as formas enquanto
satisfacao das pretensdes da pessoa ofendida com a pratica do delito, mormente com
a imposicdo dos contributos da vinganga (estariamos diante do liberalismo
processual). Na mesma dimensao, inclusive a partir da do caso referéncia, o Ministério
Publico nao é representante das aspiragées da comunidade politico do Estado (povo),
muito menos das percepgdes sociais sobre as nogdes inerentes as redugdes dos
prejuizos a coletividade. Se o Ministério Publico é parte em sentido especial ou formal
(Zaclis, 2016; Gloeckner, 2017), a legitimidade do 6rgao acusador se contrataria na
atividade de fiscal da ordem juridica, e, assim, para subsidiar pedido absolutério do
réu.

Essa tese é refutada por Daniel Zaclis (2016), pois, nas consideragdes do
autor, o Ministério Publico pode arguir nulidades sobre sua atividade-dever de manejar

os termos da acusacao, evento incapaz de criar qualquer Obice ao questionamento

83 Art. 268 do Cdédigo de Processo Penal. Em todos os termos da agéo publica, podera intervir, como
assistente do Ministério Publico, o ofendido ou seu representante legal, ou, na falta, qualquer das
pessoas mencionadas no Art. 31.
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sobre atos cujo vicio de requisito essencial aproveite somente aos interesses da
pessoa acusada. Na dimensao da conservagao dos interesses da acusagio, o
Ministério Publico também atuara como controlador dos atributos da ordem juridica,
motivo pelo qual velar sobre as garantias da pessoa acusada também é atividade sob
sua responsabilidade.

Contudo, parece-nos mais adequada a hipotese levantada por Aury Lopes
Junior (2023, p. 440), no sentido de perceber a arguicdo de nulidade pelo Ministério
Publico enquanto ato excepcional, somente legitimada em razdo de ato cujo
questionamento esta concentrado na violagdo de preceito constitucional. O autor,
inclusive, apresentou exemplo sobre a auséncia de intimagao, ao 6rgao acusador,
sobre realizagdo de Audiéncia de Instrucdo e Julgamento na qual determinadas
provas foram produzidas sem a existéncia do contraditério — importante: o Ministério
Publico nao faltou ao ato, mas nao foi regularmente intimado de sua ocorréncia.

Logo, se sobreveio sentenga penal absolutéria quando da realizacdo da
prépria audiéncia, torna-se legitima a arguicdo de nulidade de todos os atos
decorrentes daquele vicio, pois seu conteudo é ineficaz (Lopes Junior, 2023). Tal vicio
€ insanavel por ofender preceito de natureza constitucional, e, por essa via, os atos
devem ser repetidos, com o notdrio fim de garantir a participagao do Ministério Publico
em todos os termos do processo. Essa sistematica parece encontrar razoabilidade
sistémica, ndo somente para constituir limites as funcdes atinentes ao Ministério
Publico, como também criar ébices ao desfazimento constitucional das garantias
constitucionais de prote¢ao a dignidade humana.

Em diversas oportunidades (Soares; Gongalves, 2016; Soares, 2016; Soares;
Achtschin, 2021), foram demonstrados os perigos de se concentrar a produgao da
prova no contexto da compreensao do julgador enquanto perceptor do critério de
necessidade do elemento probatdrio para inferir certo argumento. Em matéria penal,
sao varios os indeferimentos sobre a producéo da prova técnica destinada a resolver
ponto relevante firmado pela Defesa, mas o endurecimento do julgador sobre o
conceito ultimo da nulidade enquanto pressuposto posterior de um prejuizo latente
acabam por endurecer o exercicio de direitos constitucionais.

Ora, o prejuizo latente da situacdo da pessoa acusada € a prépria sentenca
condenatdria, cujo conteudo procedimental nem sempre se vincula aos ditames da
situacao levada a apreciagao do Estado-Judiciario. Na analise do caso referéncia,

por exemplo, as estratégias sobre a pratica dos atos amparada em elementos
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externos ao processo conduziram a propria invalidade dos atos processais, enquanto
mera reproducao de atos eivados por vicios constitutivos sob o arcabougo da propria
dimenséo sistémica das garantias constitucionais de natureza processual (e, portanto,
normas cogentes).

Essa dimensao é capaz de relativizar também as vinculagdes das nulidades
ao principio do interesse, atividade somente capaz de criar técnicas nao democraticas
de vinculagdo da declaragdo sobre a consequéncia de ato viciado sob o prisma do
sentimento do intérprete a partir do contexto jurisprudencial. S&o diversas as decisdes
proferidas pelos tribunais brasileiros sobre a auséncia de relagao entre indeferimento
da prova e nulidade, pois o julgador pode indeferir provas consideradas impertinentes
ou protelatorias, em clara interpretacdo inadequada dos termos da legislagéo
processual penal no que corresponde ao afastamento da atividade probatéria em sede
de audiéncia de instrugdo e julgamento.?

Nesse sentido, julgou o Superior Tribunal de Justica (Brasil, 2023c):

(...) Il - N&ao ha, portanto, razbes para se declarar a nulidade da sentenca,
como pretende a defesa, porquanto, consoante reiterada jurisprudéncia desta
Corte Superior, o magistrado - destinatario final da prova - pode, de maneira
fundamentada, indeferir a realizagdo daquelas provas que considerar
protelatérias ou desnecessarias ou impertinentes. Precedentes. IV -
Outrossim, em matéria de instrugdo probatdria, necessario se faz emprestar
maxima confiabilidade ao Juizo primevo, uma vez que se encontra mais
préoximo dos fatos sobre os quais discorre o processo e, por consequéncia,
esta mais sensivel aos vicios que possam brotar da demanda, restando as
instancias superiores a reavaliagdo nos casos de flagrante ilegalidade, o que
ndo € o caso dos autos (...) (Agravo Regimental no Habeas Corpus n.
790.919/DF, relator Ministro Messod Azulay Neto, Quinta Turma, julgado em
5/12/2023, DJe de 19/12/2023).

Nao é crivel olvidar pelo mero indeferimento de iniciativas probatérias
desconexas com o mérito da agao penal ou cujo conteudo pode ser diligenciado pelas
partes. A discussao persiste diante de um cenario paradoxal, pois a auséncia da
produgao da prova ndo coaduna com decisdo condenatoria, mormente em razéo da
descomedida exigéncia de produgdo da prova, pela pessoa acusada, quanto aos

termos de sua Defesa. O prejuizo, diante do caso concreto, € evidente e presumido,

84 Art. 400 do Codigo de Processo Penal. Na audiéncia de instrugdo e julgamento, a ser realizada no
prazo maximo de 60 (sessenta) dias, proceder-se-a a tomada de declara¢des do ofendido, a inquirigao
das testemunhas arroladas pela acusagao e pela defesa, nesta ordem, ressalvado o disposto no art.
222 deste Codigo, bem como aos esclarecimentos dos peritos, as acareagdes e ao reconhecimento de
pessoas e coisas, interrogando-se, em seguida, o acusado. § 1° As provas serao produzidas numa so6
audiéncia, podendo o juiz indeferir as consideradas irrelevantes, impertinentes ou protelatérias.
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pois a ofensa a norma cogente (o direito de defesa, de natureza constitucional) criara
situacdo nao acobertada pelo sistema de garantias, muito menos pode subsidiar
evento condenatorio.
E valido exemplificar. Com o advento da Lei n. 13.964, de 24 de dezembro de
2019, a sistematica da cadeia de custédia foi inserida na estrutura normativa,
considerando a inclusao dos art. 158-A, art. 158-B, art. 158-C, art. 158-C, art. 158-D,
art. 158-E, art. 158-F no Codigo de Processo Penal, em uma sistematica dialogica de
protecdo a producdo do elemento probatério, seu armazenamento e descarte.
Segundo Geraldo Prado (2019), a cadeia de custddia € condicdo de procedibilidade
sobre a validade dos exames periciais no processo penal, ndo somente do exame de
corpo de delito, mas de qualquer ato de reconhecimento de elemento probatdrio.
Nesse sentido, merece atengdo a redagdo do art. 158-A do Cddigo de
Processo Penal. Tal incluséo refere-se a tentativa epistemoldgica de controlar o limite
funcional de determinado elemento em razao de sua repercussao ao procedimento,
pois a decisdo sera formada justamente sob os dados probatérios levados a
apreciagado do agente julgador, ndo como mera disputa sobre qual parte € capaz de
influenciar mais, mas de um instituo subserviéncia a limitagdo da cogni¢cao sobre as
especificidades do caso concreto em julgamento.
Para compreenséao, eis a redacao do art. 158-A do Cédigo de Processo Penal:
Art. 158-A do Cdédigo de Processo Penal. Considera-se cadeia de custédia o
conjunto de todos os procedimentos utilizados para manter e documentar a
histéria cronolégica do vestigio coletado em locais ou em vitimas de crimes,

para rastrear sua posse e manuseio a partir de seu reconhecimento até o
descarte.

A compreensao utilizada pelo legislador, ha anos reproduzida pela propria
literatura juridica democratica quando das primeiras reflexdes sobre o conteudo logico
da garantia constitucional da ampla defesa (Prado, 2019; Lopes Junior, 2023), é
importante para compreender como a histéria cronoldgica do vestigio encontrado em
local de pratica criminosa, entre seu reconhecimento e seu descarte, deve encontrar
guarida na protegao de seu conjunto.

Essa afirmacao pode parecer dbvia, mas, no curso da persecucao penal,
indicios e vestigios sdo perdidos ou perecem com o passar do tempo. Quando da
realizacao dos atos processuais, apés denuncia ou queixa-crime formulada pelo 6rgao

acusador, as partes ndo conseguem nem sequer interagir com tais elementos, a fim
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de postular esclarecimentos ou pedidos de novas diligéncias, muito menos inferir a
relacdo entre o dado probatdrio e os fatos. Além disso, como o indicio ou vestigio
somente se constituiu enquanto prova apos a garantia do contraditorio perante o juizo
competente, torna-se indcua qualquer tentativa de refutar o conteudo légico diante de
elementos imprestaveis.

Por isso, segundo Geraldo Prado (2019), a cadeia de custédia também traz
em si alguns principios importantes para viabilizar a interagdo dos sujeitos
processuais® sobre o conjunto indiciario, dos quais destacam-se trés: desconfianca,
mesmidade e reprodutibilidade. Com o surgimento da desconfianga, os sujeitos
processuais podem interagir com a matéria formado, inclusive a partir de elementos
digitais, a fim de instruir prova deve ser acreditada, ou seja, submetida aos
procedimentos de correspondéncia ao conteudo segundo o dado caracterizador de
sua existéncia. Por exemplo, o Ministério Publico junta aos autos conversas de
WhatsApp sobre ameacas sofridas pela vitima — a Defesa, nessa medida, pode
interagir com tal elemento para mover crédito ao seu teor.

A nocgéo da desconfianga paira justamente sobre a presteza do elemento ao
considerar o argumento ao qual se presta a confirmar. O contexto do proveito do
proprio elemento indiciario ou probatério somente se esmera na consideragao de
questdes da pratica processual, entre elas a propria confiabilidade dos marcos da
producao do ato para atingir determinada finalidade (Prado, 2019). O ato de desconfiar
do material probatorio, seja por sua forma ou seu teor informativo, € elementar para
fixar pontos controvertidos e possibilitar a refutagao sobre seu conteudo em virtude da
afirmagao do argumento.

Na mesma medida, o principio da mesmidade (em correspondéncia a origem
espanhola do termo, pois, se trazida a literalidade da lingua portugués sofreria
tradugao sobre algo similar a palavra mesmice) exige, na fase de processo, a
interacdo sobre elemento constituido o mesmo desde a sua colheita, em sua

integralidade (Prado, 2019). Tem-se, por exemplo, a juntada parcial de gravacoes

85 No ambito penal, mesmo dia da legalidade processual sobre e atividade instrutéria pelo juiz para
suprimir duvida sobre ponto relevante, defende-se estrutura diversa do padrao normativo inserido no ja
discutido art. 156, inciso Il, do Cddigo de Processo Penal. Em outra oportunidade (Soares; Gongalves,
2016), defendemos a impossibilidade de o magistrado produzir qualquer elemento probatério sobre
ponto vislumbrado no processo ainda sem esclarecimento (questado processual), pois tal inciativa é das
partes. Contudo, é possivel concordar com o interagao da pessoa julgadora com a produgéo da prova
exercida pelas partes, no sentido de averiguar sua adequagéao, pertinéncia e validade com o caso
concreto.
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obtidas apds interceptacdes telefébnicas autorizadas pelos 6rgaos do Estado-
Judiciario, mas cujo conteudo apresentado refere-se tdo somente a fragmentos do
todo. Ora, os elementos analisados e submetidos ao contraditorio devem ser idénticos
aos colhidos quando da percepc¢ao probatéria no mundo real, sob pena de ofender o
principio acusatério e a democratizagdo processual por meio de argumentos
estranhos ao processo.

Diante desse cenario, ndo é possivel concordar com pronunciamentos
decisorios, primeiro, de vinculagédo das nulidades ao rol taxativo do art. 254 do Cddigo
de Processo Penal, e, em outro passo, a inferéncia da quebra da cadeia de custddia
como mera irregularidade impassivel de gerar vicio ato. Para exemplificar, o Tribunal
de Justica de Minas Gerais julgou, em 24 de outubro de 2023, caso no qual a Defesa
arguiu nulidade originada da quebra da cadeia de custdédia por ofensa a possibilidade
de verificacdo de cddigos hash (sequéncia alfanumérica sobre a extensao dos dados
a partir de sua entrada) sobre dados informacionais inseridos pelo préprio Estado-
Judiciario em HD fornecido pela propria Defesa. No caso concreto, os codigos eram
diversos dos obtidos na fase de investigacdo, pois o meio de armazenamento foi
diretamente administrado por servidor identificado e com formacgao para tanto, mesmo
diante de certificagdo do elemento capaz de ofender o principio da mesmidade
justamente pela auséncia de controle (Minas Gerais, 2023).

O argumento da quebra da cadeia de custddia indicado pela Defesa foi
refutado, mas, na analise do caso concreto, ndo é possivel concordar com tal situacao
nos termos de sua caracterizagdo como mera irregularidade. E possivel até mesmo
acreditar na auséncia de pertinéncia probatoria entre o dado produzido e o resultado
obtido em sentencga, segundo o nivel da influéncia individual do elemento na prolagéo
da decisdo, mas desacreditar em instituto cuja forma é prescrita em lei e na prépria
literatura juridica ndo coaduna com a democratizagdo processual por colocar a
dimensao do vicio no contexto da percepc¢ao do julgador.

O terceiro principio inerente a cadeia de custddia versa sobre a
reprodutibilidade. Por meio desse primado, como sucessao légica dos demais
principios, tem-se a chance de repeticdo, quantas vezes for necessario, para permitir
a interacéo entre as partes e os resultados provenientes da colheita de determinado
material. Essa garantia de reproducdo tem pertinéncia, por exemplo, quando da

interagcdo com determinado material genético aproveitado na fase de investigagao
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preliminar, por exemplo, quando da alegada oportunidade de realizagcdo de pericias
complementares.

Aury Lopes Junior (2023) traz outro exemplo evidente, qual seja, a
reprodutibilidade sobre depoimentos prestados quando da producdo da prova
testemunhal. Por meio das tecnologias de gravacdo de imagem e som, as partes €
conferida a possibilidade de repetir, quantas vezes for preciso, para interagir com tal
resultado da instrugdo probatoria para apresentar argumentos destinados a influenciar
o conteudo da decisdo. A repeticdo dos depoimentos prestados, com qualidade capaz
de compreender posturas e reconhecer informacdes, € essencial e a auséncia dessa
dindmica pode criar meios interativos e interpretativos quanto aos diversos temas
decorrentes do ato.

Essa dimensao também se aplica a produgcdo antecipada da prova, medida
excepcional de antecipagao dos atos instrutérios antes da fase adequada, a exemplo
da hipétese de oitiva antecipada da testemunha, conforme regra descrita no art. 255
do Cadigo de Processo Penal.?¢ Diante da necessidade concreta de ouvir testemunha
antes do momento instituido no texto legislativo, qual seja, na Audiéncia de Instrugao
e Julgamento enquanto ato processual uno, é preciso velar sobre os requisitos
fundamentais de sua jurisdicionalidade.

Na mesma compreensao, tal elemento probatério somente pode ser utilizado
enquanto inferéncia de argumento e influéncia deciséria se garantida sua
reprodutibilidade em qualquer das fases do processo, inclusive na possibilidade de
nova oitiva da testemunha em caso de acareacao, conforme art. 229 do Cdédigo de
Processo Penal (salvo, por 6bvio, em caso de falecimento da testemunha
anteriormente ouvida).®’

N&o € possivel negar prejuizo presumido, no microssistema processual penal,
diante de atos eivados de vicio por prejuizo ao exercicio da ampla defesa e do
contraditério enquanto predicados do préprio sistema constitucional, por exemplo.
Diante desse cenario, o Superior Tribunal de Justi¢a (Brasil, 2021c) concedeu Habeas

Corpus para declara nulo os autos do inquérito policial, e, por consequéncia, a

86 Art. 225. Se qualquer testemunha houver de ausentar-se, ou, por enfermidade ou por velhice, inspirar
receio de que ao tempo da instrugdo criminal ja ndo exista, o juiz podera, de oficio ou a requerimento
de qualquer das partes, tomar-lhe antecipadamente o depoimento.

87 Art. 229. A acareagdo sera admitida entre acusados, entre acusado e testemunha, entre
testemunhas, entre acusado ou testemunha e a pessoa ofendida, e entre as pessoas ofendidas, sempre
que divergirem, em suas declaragdes, sobre fatos ou circunstancias relevantes.
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sentenca proferida em desfavor da pessoa acusada (paciente no Habeas Corpus),
pois foi negado ao réu o acesso aos autos, documentos e objetos apreendidos em
relagdo aos mandado de busca e apreensdo expedidos ja na fase da agao penal. Com
isso, a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica determinou, por unanimidade, a
reabertura de prazo para apresentar resposta a acusacao (a primeira defesa da
pessoa acusada durante o processo penal, de modo a repetir todos os atos inerentes
ao processo.

No mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justica (Brasil, 2015) também
reconheceu vicio em processo no qual a Defesa, em total indiligéncia mesmo apds
intimacgao, por deixar de apresentar razées em recurso de apelacao criminal interposto
perante o Tribunal de Justica de Alagoas. A pessoa acusada estava presa
preventivamente e contratou novo defensor apds irresignagado quanto ao resultado da
decisao proferida em sede de segunda instancia, pois o resultado Ihe foi prejudicial. E
possivel inferir, nesse caso, a existéncia de vicio sanavel, pois o Superior Tribunal de
Justica determinou a nomeacgao de defensor dativo para apresentar as razodes
recusais e viabilizar o julgamento do mérito recursal e plena efetividade do duplo grau
de jurisdicdo.

O carater cogente das normas constitucionais desvelam, assim, a necessaria
retomada do status de sujeito constitucional da pessoal acusada, bem como afastar
atos atentatérios a propria dignidade humana quando da tutela jurisdicional. No caso
anterior, torna-se perceptivel a presungédo de prejuizo em matéria penal quando a
pessoa acusada, alheia a técnica processual e ao manejo dos instituto perante o
Estado-Judiciario, tem resultado decisério em seu desfavor, mormente por se tratar
de condenagéo penal.

Se o0 prejuizo é evidente e o ato ndo pode ser aproveitado, também devem
ser refutadas as inadequadas compreensdes anteriormente expostas sobre a
convalidagao dos atos processuais. Portanto, ndo € dado exigir as partes a
demonstragao de prejuizo, mas o agente julgador, na analise do caso concreto, devera
expor os motivos pelos quais a atipicidade n&o permitiu a finalidade do ato. O 6nus de
provar, nesse caso, nao € devido as partes, mas ao juizo no sentido de indicar como
a convalidacdo do ato pode tornar sua legitimidade e validade aproveitadas ao
processo (Lopes Junior, 2023).

Ainda é preciso afastar a compreensao da convalidacdo com o despertar da

preclusio, ou seja, da auséncia de questionamento das partes quanto ao vicio capaz
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de declarar nulo o ato. Contudo, a literatura juridica estipulou a possibilidade de
convalidagdo quando da anuéncia ou da inércia da parte quanto ao seu
questionamento. Tal medida é possivel, segundo Paulo Claudio Tovo e Jo&o Batista
Marques Tovo (2008), somente se o atipicidade do ato n&do sustentar um absurdo
l6gico, medida estranha ao processo e sem convalidagao automatica.

Segundo Aury Lopes Junior (2023), a dimensao da convalidagdo automatica
€ inadequada, pois a pessoa acusada nao pode operar preclusdo a partir da mera
importagdo de um sistema oriundo da matriz civilista das nulidades — a estruturagao
do modelo da teoria das nulidades aplicavel ao processo penal tem origem no sistema
constitucional de garantias. Por isso, no entendimento de Alberto Binder (2009), a
declaracao de nulidade nao pode ser aferida como favor ao sistema normativo, mas
em proveito aos direitos da pessoa acusada (e das partes, € possivel incluir tal
conclusao) e seu fundamento no sistema de garantias.

Nessa medida, a convalidagdo pode ser averiguada pela pratica de atos
subsequentes capazes de resolver o vicio com o resgate da plena eficacia do aparato
constitucional violado. Esse assunto deve atrair o dialogo iniciado por Franco Cordero
(2000), quando da necessidade de pensar o saneamento capaz de servir a ruptura
com o detrito percebido no curso do processo e o resgate do ato eivado com vicio
capaz de alterar seu préprio resultado.

De fato, inexiste fase de saneamento no processo penal, como ocorre na
perspectiva do processo civil, dado capaz de causar declaragao tardia da nulidade.
Aury Lopes Junior (2023) repetiu exemplo similar ao anteriormente citado na presente
pesquisa sobre a citagao valida da pessoa acusada e a possibilidade de recuperacao
do ato em razio da pratica posterior daquele capaz de sanar o vicio e convalidar os
atos praticados. Assim, imaginemos a realizagdo de citagdo pessoal nula por
divergéncia de endereco contido no mandado, com o prosseguimento do feito e
posterior realizagéo de citagao por edital legalmente validas. Apés todas as tentativas
processuais para encontrar o réu, o juizo determina a realizagao de citagao ficta (por
edital), a pessoa acusada comparece, constitui defesa e apresenta sua resposta a
acusacao. Nesse sentido, por persisténcia da dindmica processual baseada no
sistema constitucional de garantias, os atos anteriores nao ofensivos a tal estrutura
podem ser convalidados.

O Superior Tribunal de Justica, vez mais, decidiu pela nulidade de ato de

citagdo realizado por meio de WhatsApp, no ambito penal e no contexto das
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contradicbes expostas a humanidade pela pandemia da COVID-19. No caso concreto,
no qual se discutia a acusacao de posse de arma de fogo de uso permitido e trafico
de drogas, o Oficial de Justica rumou ao endereco da pessoa denunciada por duas
semanas, e, sem sucesso no ato pessoal, o servidor foi informado por ligagéo
realizada pela prépria pessoa acusada sobre constituicdo futura de advogado
particular — ato continuo, a pessoa a ser citada ofereceu endereco eletrénico e numero
de telefone (Brasil, 2022).

O Oficial de Justiga encaminhou o0 mandado de citagdo por meio dos caminhos
oferecidos, mas, diante da inércia do acusado mesmo diante de resposta a mensagem
enviada, os autos foram remetidos a Defensoria Publica do Estado de S&o Paulo, de
modo a viabilizar a apresentagéo, inclusive, de defesa prévia (no procedimento
especial da Lei de Drogas). A propria Defensoria Publica impetrou Habeas Corpus
perante o Superior Tribunal de Justica, com o fim de sanar coacgao ilegal contra direito
de ir e vir da pessoa acusada (Brasil, 2022).

O Superior Tribunal de Justica, nessa toada, reconheceu o ato nulo por
inexistir observancia a forma e as adequadas fontes de confirmacao da identidade da
pessoa citanda, seja pela existéncia de fotografia no aplicativo ou outro registro
escrito. Se o réu constituisse profissional da advocacia, com a consequente juntada
de procuragado aos autos, nao seria possivel alegar nulidade, mas no caso concreto
tal medida ndo foi visualizada. Logo, o Superior Tribunal de Justica concedeu ordem
de oficio anular ato citatério realizado por meio de WhatsApp, pois carente de
comprovacgao de identidade da pessoa citanda e da autenticidade de sua resposta,
sem, contudo, declarar nulo o processo diante da possibilidade de renovagao do ato
de comunicagdo em razdo dos parametros normativos definidos na legislagéo
processual e pela jurisprudéncia (Brasil, 2022).

Tal decisao € um marco interessante. No contexto da convalidagdo dos atos
processuais vislumbrados segundo a leitura do caso concreto, vé-se a impossibilidade
de aproveitamento dos atos decorrentes daquele declarado nulo por vicio irreversivel.
No caso concreto exposto nos paragrafos anteriores, suponhamos a apresentacao de
defesa prévia sem o respectivo rol de testemunhas (ou em indicagao inadequada,
considerando as circunstancias faticas, cuja auséncia gera preclusao, nos termos da
jurisprudéncia brasileira. Diante da evidente ofensa a garantia da ampla defesa e ao
proprio sistema constitucional, convalidar os atos decorrentes do ato eivado por vicio

insanavel destoa dos pressupostos democraticos do processo, pois o direito de defesa
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resta tolhido n&o por observancia as formas prescritas em lei, mas por ato injustificado
do préprio juizo no sentido de modular os efeitos da declaragdo de nulidade sobre o
ato.

Ao mesmo tempo, o caso concreto demonstrou a capilaridade sobre a
relativizacdo da nogao de interesse, pois, caso fosse considerada em literalidade, o
fato de a pessoa acusada oferecer seus dados para remessa do mandado de citagéao
por meio de WhatsApp se aproxima do fato impeditivo sobre a arguicdo. Contudo,
abrir a discussdo sobre os elementos do ato citatério, mesmo diante de possivel
torpeza da pessoa acusada, demonstra como o interesse versa sobre o0 sentido da
nulidade enquanto controle e garantia, mormente qualquer comprovagao de ma-fé do
réu quando do oferecimento de seus dados.

Por fim, a reconstrucdo do sistema de nulidades exige teorizagcdo sobre a
possibilidade de declaragao pelo juiz, de oficio, vicio de ato capaz de comportar sua
nulidade. Nesse ponto, repetem-se as tensdes entre o liberalismo e o socialismo
processuais, no sentido de perceber o protagonismo das partes ou do agente julgador
a partir da manifestacdo sobre vicios e sua relacdo com a validade do proprio
procedimento e aos discursos sobre julgar segundo a consciéncia do eu (Streck,
2009). Nesse sentido, superada as contradicbes da unificagdo teorizada sobre a
declaracdo da nulidade entre o processo civil e o processo penal, bem como a
categorizagao das nulidades em absolutas e relativas, vale questionar: o magistrado
pode declarar, de oficio, a nulidade de determinado ato?

No entendimento de Aury Lopes Junior (2023), se mantida a estratégia de
percepcgao das nulidades relativas, cujo conteudo reclama o interesse privado, nao faz
sentido viabilizar seu reconhecimento somente diante de manifestacdo da parte
interessada. Portanto, o juiz pode declarar nulidade de oficio, pois sai atividade
funciona como verdadeira zeladoria da eficacia do sistema constitucional de garantias.
Na mesma linha, tal agir de oficio encontraria guarida para proteger o proprio
procedimento de ato defeituoso lesivo ou determinar a repeticdo de ato cujo vicio é
sanavel.

No entendimento de Ricardo Jacobsen Gloeckner (2017), ao analisar a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre a necessidade de demonstragao
de prejuizo até mesmo para declarar nulos atos eivados de vicios compreendidos
como nulidade absoluta, compreendeu pela impossibilidade de preclusdo sobre

arguicdo das nulidades. Isso porque a propria literatura juridica convencionou a
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possibilidade de reconhecimento oficioso, pelo juiz, do conteudo nulo das nulidades
absolutas, argumento estranho as bases da precluséo. Ora, se o reconhecimento de
oficio é possivel e a jurisdicdo possui instadncias de conhecimento das questbes
processuais, seja por meio de agdes autbnomas de impugnacao (Habeas Corpus ou
Mandado de Seguranca, por exemplo) ou dos recursos, as nulidades podem ser
declaradas independentemente de preclusao.

Contudo, parece-nos mais adequado o posicionamento de Flaviane de
Magalhaes Barros (2010) e Débora Carvalho Fioratto (2017), no sentido de perceber
legitima a decisao de oficio se (e somente) submetida ao crivo do contraditério prévio,
sob pena de retornar as bases do protagonismo e solipsismo judiciais na construgao
do pronunciamento ultimo sobre os pontos do processo. Logo, afastam-se as
derrocadas premissas da atuagdo judicante de maneira discricionaria por causa da
subjetividade do julgador, mas sua legitimidade se concentra o “julgador garantira que
sua atuagdo no limite da racionalidade permitida pelos principios processuais
informativos do Estado Democratico de Direito.

Nesse contexto, merece atencdo a situagao juridico-processual das
chamadas nulidades de algibeira, assim compreendida pela jurisprudéncia a
arguicdo de vicio de ato somente em momento superior ao seu encontro, como
estratégia de conveniéncia e oportunidade, principalmente nas instancias superiores
da jurisdicdo. Essa perspectiva foi extraida das compreensdes civilistas da jurisdi¢ao,
bem como compreendem as nulidades sob o limite exclusivo da atuacao das partes
como condutoras da postulacédo sobre nulidades (Gloeckner, 2017).

Parece logico empreender impedimento sobre ato incoerente com a boa-fé
processual, mas o conteudo légico da nulidade sobre proveito segundo o sistema
constitucional de garantais parece superar tal compreenséao, pois, como proveito do
jogo, o teor da nulidade precisa ser questionado néo a luz de sua mera utilidade, mas
se seu sentido formativo acompanha ou nao os predicados normativos sobre sua
formacao.

O Superior Tribunal de Justica, em analise de recurso interposto contra
determinada ordem denegatdria em sede de Habeas Corpus proferida pelo préprio
tribunal, cujo caso concreto versou sobre a quesitagcao no Tribunal do Juri, entendeu
pela impossibilidade de arguigdo de ato eivado de vicio, com reconhecimento de sua
nulidade, diante da auséncia de questionamento anterior. Isso porque o momento

oportuno de arguicéo da nulidade seria a primeira oportunidade, qual seja, quando da
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interposicao de recurso de apelacéo criminal. Portanto, a sombra do primado da boa-
fé processual e da lealdade dos sujeitos processuais, o ordenamento juridico n&o
recepcionou a nulidade de algibeira, pois o ato viciado poderia ser sanado quando
da sustentacao de seu conteudo pela Defesa quando da primeira oportunidade, nos
termos fixados no julgamento do Habeas Corpus n. (Brasil, 2020a).

Ora, a alegacéao sobre ocorréncia de nulidade de algibeira possui contornos
retirados da nogao de prejuizo e da propria possibilidade de decisdo de oficio, pelo
julgador, diante de ato eivado por vicio cujo contorno do caso concreto reclame ofensa
a propria eficacia do sistema de nulidades. Conforme caso retratado anteriormente, a
matéria recursal submetida ao Superior Tribunal de Justi¢a versou justamente sobre
quesitos formulados no Tribunal do Juri, pois ndo houve mengao, segundo o terceiro
quesito inserido no art. 483 do Cadigo de Processo Penal.88

Nos limites do caso concreto, o terceiro quesito versa justamente sobre a
pergunta genérica sobre a absolvigdo do réu. Se na ata dos trabalhos n&o ha qualquer
inferéncia sobre tal questionamento as pessoas juradas, o prejuizo € evidente por
eivar ndo somente a nogéo de soberania dos veredictos proferidos pelo Conselho de
Sentencga enquanto estrutura de vinculo a competéncia do Tribunal do Juri para julgar
crimes dolosos contra a vida (Soares, 2016), como também os primados da ampla
defesa e do contraditorio.

Logo, ao perceber ato cujo conteudo atipico acabou por ofender norma
cogente vinculada ao sistema constitucional de garantias, nada impede a declaragao
da nulidade do ato de oficio, com o retorno dos autos a primeira instancia para repetir
sessao da julgamento na fase plenaria do Tribunal do Juri. Na mesma dimenséo, se a
ideia posta de prejuizo deve ser comprovada pela parte, a compreensédo sobre a
nulidade de algibeira tem como pressuposto a boa-fé processual, motivo pelo qual
seu reconhecimento exige demonstracao de ato concreto de ma-fé, tendo em vista a
superagao de pressupostos jurisprudenciais arregimentados sob o controle

jurisprudencial.

6.4.1 O sistema de nulidades proposto no Projeto de Lei n. 8.045/2010

88 Art. 483. Os quesitos serdo formulados na seguinte ordem, indagando sobre: | — a materialidade do
fato; Il — a autoria ou participagéo; Ill — se o acusado deve ser absolvido; IV — se existe causa de
diminuic&o de pena alegada pela defesa; V — se existe circunstancia qualificadora ou causa de aumento
de pena reconhecidas na pronuncia ou em decisdes posteriores que julgaram admissivel a acusacao
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As constantes reformas dos dispositivos do Cédigo de Processo Penal ndo
foram suficientes para obstar equivocos histéricos e imprecisdes terminoldgicas de
seu conjunto, mas transformaram-no em colcha de retalhos cujo conteudo
fundamental nao foi capaz de romper os tragos autoritarios e inquisitoriais (Barros,
2009b), dado exigente de um compromisso de reforma amparado pelo principio
acusatorio e pela recuperacéo ao predicado da presungao de inocéncia.

Na mesma medida, quando da discussao dos projetos condutores da Lei n.
13.105, de 16 de margo de 2016, com a instituicao do atual Cédigo de Processo Civil
em revogacao integral ao antigo previsto na Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973, é
preciso compreender a urgente necessidade de adequacédo do Codigo de Processo
Penal ao paradigma juridico-constitucional de Estado Democratico de Direito extraido
da Constituicdo de 1988, bem como remodela-lo a partir das premissas do principio
acusatorio e do sistema constitucional de garantias.

Por meio do Requerimento n. 227, de 2008, o Senado Federal determinou
formagao de Comissao de Juristas composta por Anténio Correa, Anténio Magalhaes
Gomes Filho, Eugénio Pacelli de Oliveira, Fabiano Augusto Martins Silveira, Felix
Valois Coelho Junior, Hamilton Carvalhido, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho,
Sandro Torres Avelar e Tito Souza do Amaral. A referida comissao teve 180 dias para
produzir o Projeto de Cédigo de Processo Penal, definitivamente apresentado pelo ex-
Senador José Sarney como Projeto de Lei do Senado n. 156, de 2009, atualmente
sob a denominacgao Projeto de Lei n. 8.045, de 22 de dezembro de 2010, atualmente
em tramitacdo na Camara dos Deputados.®®

Na Exposicdo de Motivos do Anteprojeto (Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais, 2010), a Comissao de Juristas inferiu a incompatibilidade entre o atual
Caodigo de Processo Penal, pois fruto de um modelo legiferante antagénico com a
Constituicao de 1988, pois compreendido como um Decreto-Lei, espécie legislativa
sem o devido processo legislativo. Na mesma medida, a referida comissao expressou
preocupagao com a intervencgao penal e a redugao de garantias individuais no bojo da

persecucao penal, mormente quando da afirmacdo dos direitos fundamentais

89 A ultima movimentacgao no referido projeto de lei, conforme disponibilizado no site da Camara dos
Deputados, foi a seguinte: “Apresentacdao do REQ n. 4194/2023 (Requerimento de Constituicdo de
Comisséo Especial de Projeto), pelo Deputado Thiago Flores (MDB/RO), que "Requer a criagdo da
Comissao Especial destinada a proferir parecer ao Projeto de Lei n.° 8.045 de 2010 que cria 0 novo
Cdédigo de Processo Penal”.
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enquanto elemento capaz de trazer legitimidade da funcgéo jurisdicional se realizada
ruptura com o excessivo solipsismo judicial em detrimento ao deseja policentrismo
processual.

Contudo, ndo é possivel concordar com a reprodugao de tal horizonte de
adequacao constitucional no teor concernente ao sistema das nulidades. No referido
Projeto de Lei n. 8.045, de 22 de dezembro de 2010, alguns institutos foram mantidos
em total contradigdo a matéria abordada anteriormente. Ha um avango importante, no
art. 156, no sentido de possibilitar a expressa discussdo de invalidade do ato até
mesmo praticado em sede de investigacao preliminar.°°Contudo, foram mantidas as
imprecisas terminologias sobre a condicdo de demonstracdo do prejuizo e a
preservagao de ato quando sua finalidade for atingida mesmo dia de sua pratica por
outra forma.®!

Nesse ponto, ainda nao foram superadas as equivocadas formas de expor a
relagao entre ato viciado e nulidade, bem como o apego ao modelo de comprovagao
de prejuizo inclusive sobre a ofensa aos preceitos constitucionais, pois o texto do
projeto ndo indicou a desnecessidade de comprovagdo de prejuizo quando das
nulidade absolutas.

No art. 158, o projeto considera rol de determinados atos cujo vicio insanavel
comporta nulidade absoluta.®? Os perigos de um rol taxativo versam justamente sobre
a submissao do reconhecimento da nulidade a partir de imposigéo legislativa quanto
ao sentido ultimo da dimenséo das nulidades. Na mesma medida, o referido artigo traz
terminologias pouco precisas, entre elas a nulidade sobre garantias fundamentais
do processo e observancia do contraditério e da ampla defesa, pois, diante da

imposigcdo da demonstragdo de prejuizo, repetiremos o antigo ciclo de nulidade

% Art. 156 do Projeto de Novo Cdédigo de Processo Penal. O descumprimento de disposigdo legal ou
constitucional provocara a invalidade do ato do processo ou da investigagao criminal, nos limites e na
extensdo previstos neste Cédigo.

91 Art. 157 do Projeto de Novo Cdadigo de Processo Penal. A decretagao de nulidade e a invalidagado de
ato irregular dependerdo de manifestacao especifica e oportuna do interessando, sempre que houver
necessidade de demonstracao de prejuizo ao pleno exercicio de direito ou de garantia processuais da
parte, observadas as seguintes disposi¢des: | - nenhum ato sera declarado nulo se da irregularidade
nao resultar prejuizo para a acusagao ou para a defesa; Il - ndo se invalidara o ato quando, realizado
de outro modo, alcance a mesma finalidade da lei, preservada a amplitude da defesa.

92 Art. 158. Serao absolutamente nulos e insanaveis os atos de cujo regularidade resulte violagdo dos
direitos e das garantias fundamentais do processo, notadamente no que se refere: | - a observancia
dos prazos; Il - a observancia do contraditério e da ampla defesa; Il - as regras de impedimento; IV - a
obrigatoriedade de motivacdo das decisdes judiciais; V - as disposigdes constitucionais relativas a
competéncia.
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enquanto demonstragdo dos danos do vicio e a resposta sobre tal segundo a o6tica
obtida pela prépria pessoa julgadora.

No art. 158, §3° do Projeto do Cddigo de Processo Penal, ha mengéo
interessante sobre o conteudo légico do sistema de garantias: o juiz n&o declarara a
nulidade quando puder julgar o mérito em favor da defesa. Nesse ponto, é preciso
compreender o julgamento do mérito em favor da pessoa acusada, nao de sua defesa,
mas o0 avango em bosquejar os limites do interesse enquanto espago de protegéo do
réu € essencial para viabilizar, por exemplo, as causas de absolvicdo da pessoa
acusada diante de ato eivado por vicio.

Nesse ponto, o legislador reiterou as compreensdes sobre interesse
enquanto impedimento de questionar nulidade de ato cujo vicio foi projetado por
torpeza da parte arguidora ou em proveito interesse da parte contraria, admitida a
intervencao do Ministério Publico enquanto fiscal da ordem juridica e da protecéo ao
sistema constitucional de garantias.®3

No art. 161, o projeto reproduziu o entendimento jurisprudencial sobre a
admissao de saneamento de irregularidades diante da auséncia ou vicios nos atos de
comunicagao (citacado e intimagao), diante do comparecimento da pessoa interessa
ou da consumacgao do proprio ato. Nesse dispositivo, ha novidade sensivel ao proprio
procedimento: por decisdo do agente julgador, o ato pode ser adiado ou suspenso
para evitar prejuizo as partes, pois, em compreensdao contemporanea, esperar
convalidacdo de ato em momento posterior pode representar evidente risco ao
processo e as pessoas interessadas, principalmente em razdo da convalidagao pela
tese da preclusdo.%

Nessa dimensdo, a proposta legislativa também reproduziu os embates
terminoloégicos entre aproveitamento do ato processual e a preclusdo. Ha outra
novidade importante. De um lado, é inovadora a previsao sobre arguicao de nulidade
até a apresentacdo das alegacdes finais, a ultima manifestagcdo das partes no
processo antes da prolagao da sentenga. Tal l6gica é extremamente relevante, pois,

diante da inexisténcia de fase de saneamento no processo penal, mostra-se adequada

93 Art. 159. A parte ndo podera arguir nulidade a que haja dado causa ou para a qual tenha concorrido,
ou referente a formalidade cuja observancia s¢ interesse a parte contraria, ressalvada a fungéo custos
legis do Ministério Publico.

%4 Art. 161. A falta ou a nulidade da citacdo ou intimagdes estara sanada, desde que o interessado
compareca antes de o ato consumar-se, embora declare que o faz para o Unico fim de arguir o vicio. O
juiz ordenara, todavia, a suspensao ou o adiamento do ato, quando reconhecer que a irregularidade
podera prejudicar direito da parte.
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a arguicao de nulidade até o ato decisério final. Por outro lado, tal evento nao foi
compreendido quando da urgéncia de se pensar a superagao da classificagao entre
nulidades absolutas e relativas e a impossibilidade de convalidacdo do ato viciado
diante da auséncia de questionamento da parte interessada, no caso concreto, por
constituir violagdo de norma cogente.®

No art. 163, o projeto trouxe a consequéncia légica de nulidade sobre atos
posteriores ao ato antecedente declarado nulo, nos limites ressalvados no texto.
Diante da auséncia de clareza sobre quais hipoéteses limitam a consequéncia de
nulidade sobre atos sucessivos, tem-se, por exemplo, a situagao do art. 161 do mesmo
projeto, quando do esclarecimento sobre proveito dos atos de comunicagcdo em razao
do comparecimento da parte interessada. Tal conclusdo, diante do caso em
julgamento, também precisa ser submetida as exigéncias do contraditorio, mormente
em razao da possibilidade de decisao isolada sobre a consequéncia do ato na
realidade do processo.

Por fim, o art. 164 estabeleceu a modulacdo da extensao do ato declarado
nulo, qual as suas consequéncias e as providéncias de sua renovagao ou retificagéo.®
O pronunciamento do magistrado sobre os efeitos do ato declarado nulo, sob a
irrestrita garantia do contraditério, a fim de esmerar se o vicio exigira correcao ou
repeticao integral, desvelara a possibilidade de redugcdo dos danos, e, no processo
penal, criara limites ao controle do sentido da validade do ato a partir da qualidade do
ato e sua observancia ao sistema constitucional de garantias (ndo a mera utilidade ou
finalidade segundo critérios subjetivos).

Diante das idas e vindas do processo legiferante, esse é o recorte realizado
no momento de elaboragdo da pesquisa, mas o cenario pode ser alterado. Ha pouco
avango desde a submissao do projeto, mormente com a auséncia de debates mais
completos nas audiéncias publicas sobre os rumos do sistema de nulidades e da
propria efetivacao do modelo constitucional de processo, mas sucedem-se os pedidos
de desapensacao (aglutinagao de outros projetos de lei ao projeto do Novo Codigo de
Processo Penal) ou deliberagdes sobre questdes da mera tramitagao legislativa nas

comissdes designadas.

9 Art. 162. As nulidades que dependam de provocagédo devem ser arguidas até as alegagdes finais. As
posteriores deverao ser alegadas na primeira oportunidade.

% Art. 164. O juiz que pronunciar a nulidade declarard os atos a que ela se estende, ordenando as
providéncias para a sua retificagdo ou renovagao.
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Defende-se, na presente tese, dois movimentos complementares. O primeiro
versa sobre a observancia irrestrita ao sistema constitucional de garantais, cujo
conteudo epistemologico esmerado pela decolonialidade processual exigira rupturas
com os pressupostos antagbénicos do liberalismo e do socialismo processuais. Por
isso, a redacao final do Projeto de Lei n. 8.045, de 22 de dezembro de 2010, no
correspondente ao sistema de nulidades, acabou por trazer importantes alteragdes
sobre a descentralizagao da deliberacdo do conteudo logico das nulidades, mas n&o
avangou ao reafirmar compreensdes sobre nulidades absolutas e relativas,
subsisténcia do prejuizo mesmo diante de Obices as garantias constitucionais e
perdura da pratica da preclusao diante de vicios insanaveis.

Em dimensdo complementar, a alteragdo legislativa n&do é capaz de
transmutar as praticas jurisdicionais sendo por uma dinamica de valorizagdo do
sentimento constitucional sobre a prote¢céo das garantias processuais, a exemplo das
reformas legislativas concernentes a prisdo preventiva e a repetida massificagao
jurisprudencial para utilizar o instituto fora do modelo pensado, mas amalgamada pelo
subjetivismo de quem analisa o caso concreto sem preocupar-se com a efetividade
do contraditorio.

Areforma legislativa ndo € um fim em si mesma. A cultura juridica no processo
penal, subsumida as contraditérias importagdes do Direito Romano e das proje¢des
da matriz civilista/instrumentalista do processo, precisa ser repensada a luz dos
modelos participativos, da subversdo de um sistema colonial dedicado ao controle e
a dominagao, bem como retomar o protagonismo dos sujeitos processuais enquanto
sujeitos constitucionais — e, portanto, destinados a plena eficacia do sistema

constitucional de garantias.

6.5 A partir do caso referéncia: a nulidade da agao penal

O caso referéncia utilizado, embora nao verse sobre conteudo do mérito
penal, mas sobre a ja afastada prisdo em segunda instancia, possui relagcdo com a
tematica do sistema constitucional de garantias diante da declaragao, pela segunda
turma do Supremo Tribunal Federal durante o julgamento do Habeas Corpus n.
164.493/DF, da nulidade da agéo penal de n. 5046512-94.2016.4.04.7000/PR (o caso
Triplex do Guaruja), e, igualmente, de todos os atos praticados durante a investigagéo

preliminar (Brasil, 2021a).
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No caso concreto, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a parcialidade do
ex-juiz Sérgio Fernando Moro apds detida analise dos autos, fato cuja preclusao néo
se aplicou, pois questionada desde a primeira oportunidade pela Defesa de Luiz Inacio
Lula da Silva. O julgamento perante a 2% Turma do Supremo Tribunal Federal foi
finalizado com o voto do Ministro Nunes Marques, com pedido de vista anterior, no
sentido de acompanhar o relator Ministro Edson Fachin no sentido de manter a
validade dos atos processuais pela incorréncia de parcialidade do julgador. Contudo,
a Ministra Carmen Lucia e os Ministros Gilmar Mendes e Ricardo Lewandowski
divergiram do relator para reconhecer a tese de suspei¢cao apresentada pela Defesa
— e, diante da infringéncia do sistema constitucional de garantias, declarar nulos os
atos processuais inerentes ao Caso Triplex.

O primeiro ponto debatido pelos julgadores foi o reconhecimento da
possibilidade de discussao, pela via da agao autdnoma de Habeas Corpus, do exame
de parcialidade de qualquer magistrado, vedada a supressao de instancia. Essa
demarcacdo € importante, pois os tribunais superiores se debrugam para
compreender quais os limites das agbes autbnomas de impugnag¢ado em virtude do
conteudo determinado, e, mesmo diante do nao conhecimento da via adequada, os
tribunais analisam as questdes suscitadas quando de ordem publica (entre elas, a
prisao).

A 22 Turma do Supremo Tribunal Federal compreendeu a imparcialidade
enquanto base do devido processo em razao do distanciamento daquela pessoa nao
reconhecida como parte dos interesses envolvidos no curso dos procedimentos
judiciais — no caso, o agente julgador. Porisso, a imparcialidade € instituto viabilizador
o contraditorio (enquanto garantia de influéncia e ndo surpresa), de modo a sustentar
a exposigao das teses defensivas sem ato de subjugamento em relagdo aos 6rgaos
de acusacdo. Em outras oportunidades, o Supremo Tribunal Federal reconheceu
intervencdes ofensivas ao principio acusatério pelo entdo Juiz Federal Sérgio
Fernando Moro, antes mesmo da Operagdo Lava Jato, nos atos da Operagao
Banestado, quando do julgamento do Habeas Corpus n. 95.518/PR, oportunidade na
qual os julgadores encaminharam as referidas denuncias ao Conselho Nacional de
Justica. Além de outros reconhecimentos da perda de imparcialidade em diversos
outros casos, 0 Ministro Celso de Mello reconheceu a notdria confusdo entre as
fungcdes de acusar e julgar na conduta praticada por Sérgio Moro, nomeando-o

magistrado investigador (Brasil, 2021a).
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Todas as denuncias anteriores foram acentuadas com a divulgagdo de

conversas entre os Procuradores da Republica e o entao Juiz Federal Sérgio Moro

por meio do aplicativo de mensagens Telegram, em alargada ofensa a imparcialidade,

pois instruiu o0 6rgdo acusador sobre a produg¢ao da prova e rumou em sua companhia

para limitar, inclusive, a atuacdo da acusacdo. Contudo, a 22 Turma do Supremo

Tribunal Federal ndo sustentou a decisao a partir das matérias jornalisticas sobre o

assunto, mas em sete fatos sobre a perda da imparcialidade do agente julgador, quais

sejam (Brasil, 2021a):

O primeiro ato é consubstanciado na decisao proferida em 4 de margo
de 2016, quando determinou condugao coercitiva de Luiz Inacio Lula
da Silva sem ato negatdrio anterior, em evidente arrepio ao art. 260 do
Cddigo de Processo Penal, motivo pelo qual o ato foi espetaculo
forgado no sentido de impedir até mesmo o direito ao siléncio e a nao
autoincriminagdo.®’

O segundo ato é caracterizado pela violagao do direito a ampla defesa,
quando o magistrado determinou interceptagdes telefénicas, mas tais
interceptacbes acompanharam familiares da pessoa acusada, bem
como de sua Defesa, enquanto meio de capturar informagdes sobre
estratégias defensivas. Na oportunidade, o Supremo Tribunal Federal
reconheceu a ilegalidade de interceptagdo telefénica contra vinte e
cinco advogados do escritério Teixeira, Martins & Advogados com
prazo superior a trinta dias.

O terceiro fato tem como fundamento os vazamentos de conversas
obtidas por meio de interceptagdes telefénicas a imprensa, divulgadas
em 16 de margo de 2016, cujo inteiro teor ndo versava sobre o mérito
da acdo penal. Na época dos fatos, Luiz Inacio Lula da Silva fora
nomeado Ministro da Casa Civil da Presidéncia da Republica. O entao
Ministro Teori Zavascki, do Supremo Tribunal Federal, em decisdo do
dia 31 de margo de 2016, reconheceu a ilicitude da prova por envolver

trechos de didlogos captados apdés o periodo determinado de

97 Art. 260 do Caodigo de Processo Penal. Se o acusado ndo atender a intimagao para o interrogatorio,
reconhecimento ou qualquer outro ato que, sem ele, ndo possa ser realizado, a autoridade podera
mandar conduzi-lo a sua presenca
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interceptacédo, bem como envolver pessoas com foro por prerrogativa
de funcao.

O quarto fato aconteceu justamente em 2018 e refere-se ao caso
referéncia, quando ex-juiz Sérgio Moro, em férias e fora do exercicio
da judicatura por existir substituto, impediu o cumprimento de ordem de
Habeas Corpus concedida pelo Desembargador Federal Rogério
Favreto, do Tribunal Regional Federal da 42 regido. Na oportunidade, o
Supremo Tribunal Federal reconheceu inexisténcia de jurisdicdo de
Sérgio Moro sobre o feito, de modo, inclusive, a telefonar para agentes
publicos e evitar o cumprimento da ordem.

O quinto fato versou sobre o excesso de linguagem praticado pelo ex-
juiz Sérgio Moro quando da prolagao da sentenga do Caso Triplex, pois
reproduzidos atos beligerantes em relagdo a defesa, inclusive para
inferir a inadequacao do argumento de suspeicdo por anterior ato
ofensivo da defesa em relagao ao julgador.

O sexto argumento teve como fundamento a violagcdo da
independéncia da autoridade judiciaria quando da decisao proferida em
1° de outubro de 2018, as vésperas das elei¢gdes gerais e sem qualquer
provocacgao das partes (ato de oficio), no sentido de levantar sigilo e
divulgar fragmentos de acordo de colaboragédo premiada realizada por
Anténio Palocci Filho. O referido acordo foi juntado apds a fase de
instrugcao processual, em desacordo com sua presteza para inferir os
termos da prépria sentencga proferida.

Por fim, o sétimo fato tem como fundamento a nomeacéo de Sérgio
Moro ao cargo de Ministro da Justica do Governo Jair Bolsonaro, de
modo a inferir pela repercussao de todos os fatos antecedentes para
acirrar animo eleitoral em virtude da polarizagao entre Jair Messias
Bolsonaro e Luiz Inacio Lula da Silva sobre as elei¢gbes gerais de 2018.
Decerto, o Supremo Tribunal Federal reconheceu beneficiamento de
Sérgio Moro em relagdo a condenagdo da pessoa acusada, pois
acabou por elucidar a eleicdo de Jair Bolsonaro e fez-se parte de seu

governo.
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Tal decisdo foi tomada em momento posterior ao julgamento do Habeas
Corpus n. 193.726/PR, no sentido de declarar a incompeténcia do juizo da 13? Vara
Federal de Curitiba para processar e julgador os casos da Operagéo Lava Jato cujo
conteudo ndo versada diretamente sobre atos praticados no ambito da Petrobras.
Com isso, os atos decisorios foram declarados nulos, inclusive o de recebimento da
denuncia, com a remessa dos autos a Justica Federal do Distrito Federal (2021b).
Segundo o Ministro Edson Fachin, relator do Habeas Corpus n; 193.726/PR, em
homenagem ao principio da colegialidade, o Plenario do Supremo Tribunal Federal
reconheceu a incompeténcia do juizo da 132 Vara Federal de Curitiba quando do
julgamento do Inquérito n. 4.130, de modo a aplicar tal disposigao também em relagao
ao paciente Luiz Inacio Lula da Silva.

Nesse sentido, mesmo diante de decisdes tardias proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, vé-se a importancia de declaragcdo de nulidades a partir da
observancia irrestrita ao sistema constitucional de garantias, sob pena de ofender as
conquistas advindas com a Constituicao de 1988 e o reconhecimento do processo
penal enquanto microssistema limitado pelos principios acusatério e da presuncgao de

inocéncia.
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7. CONCLUSOES E DIALOGOS

Considerando as conjecturas realizadas sob epistemologia de ruptura, cujo
conteudo é passivel de refutagcdo critica por meio do enfrentamento cientifico,
apresentam-se abaixo as conclusdes e o0s espacos de dialogo sobre a presente

pesquisa doutoral:

1. Com a promulgagao da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em
5 de outubro de 1988, foram recuperadas as bases de um projeto politico organizado
para viabilizar os sistemas de garantias oriundos do paradigma juridico-constitucional
de Estado Democratico de Direito. Com o reestabelecimento do mesmo projeto de
democracia enquanto regime de governo, a base principiolégica erigida em 1988
permitiu a sustentacdo de um modelo constitucional de processo, aplicavel a qualquer
procedimento, para criar eficaz sistema de garantias capaz de limitar a atuacao do

Estado por meio do policentrismo processual.

2. O Processo Penal é microssistema cujo conteudo normativo-pragmatico &
limitado pelo principio acusatorio, mote do modelo constitucional de processo, e do
principio da presungédo de inocéncia. Tal teorizagdo impede a mera importagéo, do
Processo Civil, de institutos e pressupostos criados sob a ética da lide e da pretensao
enquanto postulacdo de um direito material capaz de vincular as partes ao conteudo

de decisério emanado pelo juizo competente.

3. Ha evidente equivoco na defesa da aplicacédo de discursos de matriz privada
nos atos tipicos da persecucao penal, pois abre-se espago aos reclames do
liberalismo e do socialismo processuais. Se o primeiro submete o processo a vontade
das partes enquanto substrato ideolégico sob as tensées de quem pode mais e
melhor, o socialismo processual transfere ao protagonismo judicial (ao crivo do
julgador e de sua representagao institucional) a possibilidade de percepgao exclusiva

sobre o caso concreto.

4. O fortalecimento das praticas de politica criminal no bojo dos processos,
perante o Estado-Judiciario, é traco da colonialidade. Com os contributos de autoras
e autores da América Latina, foi possivel perquirir as consequéncias da modernidade
enquanto controle e dominagdo da pessoa diferente (subalterna) em razdo de sua

condigao colonizada. A partir de 1492 e com a elevagéao das falacias da modernidade
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na condicdo de praticas acerca da superioridade do espirito europeu e do norte-
americano em relacéo aos demais territorios, o sistema colonial reproduziu mitologias

sobre a elevagdo da Europa ao cenario de limite epistemoldgico do conhecimento.

5. Em virtude da dominagdao do Norte Global, as tradigdes juridicas se
vincularam a tal premissa, mormente pelo retorno e identificagdo das teorias
processuais pela génese do Direito Romano. A decolonialidade processual, portanto,
representa a subversao dos pressupostos normativo-pragmaticos destoantes da
realidade da América Latina, ndo em razao de sua imprestabilidade ou incoeréncia
sistémica, mas por auséncia de um projeto processual de superagao das paradoxais
formas de controle e dominagao das partes, no curso do processo, por discursos

incoerentes com o modelo constitucional de processo.

6. O ser decolonial, agora compreendido enquanto sujeito de direitos e sujeito
constitucional, recuperou seu protagonismo para ver-se no cerne de um sistema de
garantias contra o arbitrio estatal e a possibilidade de utilizagdo dos institutos
processuais como mera pratica de controle, dominacgao e exclusdo. Nessa dimenséao,
torna-se urgente encerrar a reproducao da Teoria do Processo como Relagao Juridica,
projetada por Oskar von Bulow em 1868, com base no Direito Romano, cujo conteudo
foi propagado por todo o mundo como substrato de uma relagao entre juiz, autor e réu
capaz de legitimar o instrumentalismo (o processo enquanto instrumento da
jurisdicao).

7. Diante da exposi¢cdo do caso referéncia, assim caracterizado o Habeas
Corpus de n.° 5025614-40.2018.4.04.0000/PR, cujo paciente fora o entdo ex-
Presidente da Republica Luiz Inacio Lula da Silva, vé-se a existéncia de uma pratica
persecutdria incoerente com a democracia processual. A leitura do caso, entregue a
refutagao critica, é suficiente para demonstrar como pairam duvidas sobre os limites
funcionais dos sujeitos processuais partir de atos ndo acobertados pelo modelo
constitucional de processo, bem como existem discursos de politica criminal na
dimensao dos atos tipicos da persecucdo penal. O conteudo informativo do caso
referéncia foi importante para demonstrar como regras processuais sao
desrespeitadas como instrumento de inefetividade ao sistema constitucional de
garantias pela confusao entre as fungdes processuais.
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8. A lawfare é espécie de guerra hibrida retirada do contexto das chamadas
guerras nao convencionais, cujo critério fundamental versa sobre a utilizagdo dos
institutos legais como instrumento de neutralizagdo dos inimigos criados pelo sistema.
Se outrora as guerras eram caracterizadas exclusivamente por instrumentos bélicos
(armas fisicas), as guerras hibridas articularam as diversas formas de dependéncia
colonial para instaurar, nas soberanias nacionais, rupturas internas a partir da adeséo
popular instigada pelos veiculos de comunicagao. Ao propor efeitos psicoldgicos sobre
0s sujeitos, as guerras ndo convencionais misturam afetos e instigam rupturas em

relagdo aos inimigos criados.

9. O sistema de nulidades dos atos processuais vigente na atualidade converge
as tensdes entre liberalismo e socialismo processuais diante de incoerentes debates
sobre a consequéncia do ato eivado por vicios de forma. Nesse ponto, € preciso
recuperar o protagonismo do sistema constitucional de garantias, pois, sob o
microssistema do Processo Penal, ndo é possivel confundir pressupostos oriundos do
Processo Civil com as previsdes legais sobre a logica de producdo dos atos

processuais.

10. No Processo Penal, forma é garantia por pressuposto de um sistema
constitucional de garantias. Ndo ha defesa de apego ao formalismo, sen&o estariamos
diante de um retorno infinito sobre praticas tensionadas entre o protagonismo das
partes ou do agente julgador. A forma, nos termos previstos em lei, traz o limite
epistemologico ao conteudo da decisdo, porquanto veda qualquer duvida sobre o

favorecimento dos critérios de legitimidade e validade dos atos processuais.

11. O atual sistema de nulidades tem como base o reconhecimento de ato
viciado por decisdo do juizo competente, segundo a necessidade de demarcagao
sobre o conteudo maculado por atipicidade processual, suas consequéncias juridicas
e os efeitos de sua retificagdo ou renovacao. Por meio das regras de interesse e
prejuizo, nos termos administrados pela relagado entre jurisprudéncia e lei, somente
sera declarado nulo o ato processual cuja parte interessada manifestou
inconformidade sobre seu conteudo, e, além disso, se for a propria parte for capaz de

demonstrar prejuizo.

12. Outra incompreensao oriunda da unificagdo tedrica sobre o sistema de

nulidades no contexto do Processo Civil e do Processo Penal tem como pressuposto
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a insuficiente classificagdo em nulidades absolutas e nulidades relativas. Na primeira
vertente, por atingir norma cogente de interesse publico, 0 magistrado poderia
declara-la de oficio, motivo pelo qual seu conteudo viciado ndao poderia sofrer
preclusdo nem ser questionado em qualquer grau de jurisdi¢do. Por outro lado, o ato
viciado cuja nulidade é relativa deve ser questionado na primeira oportunidade, sem
possibilidade de reconhecimento de oficio pelo julgador, motivo pelo qual a preclusao

opera se nao questionada a tempo, em razdo das regras de interesse e prejuizo.

13. No Processo Penal, a separagao entre nulidades absolutas e relativas é
imprestavel por ofender o sistema constitucional de garantias. Se forma € garantia,
qualquer decisao ofensiva as formas constitutivas dos atos e ao modelo constitucional
de processo tem vicio insanavel, sem qualquer necessidade de demonstracéo de
interesse ou prejuizo, pois os dois elementos sdo presumidos. Ao incentivar tais
divisdes, ha condugéao ao risco do punitivismo no curso do processo, pois a declaragao
da nulidade considerara a mera percepg¢ao sobre a finalidade do ato exigido ao

procedimento.

14. A presente pesquisa nao pressupde qualquer apego ao formalismo
enquanto subsungéo do processo aos pressupostos legais de declaragéo do ato nulo
por meio de ato do legislador, seja por etapas incoerentes com os primados do
processo ou em rol taxativo. Se o ato ndo ofende quaisquer dos predicados do sistema
constitucional de garantias e n&o possui forma constitutiva sobre sua validade
(competéncia, prazos e procedimentos), ndo ha de se falar em sua nulidade, pois seus

vicios podem ser superados por outras técnicas de convalidacéao.

15. Como proposta de um sistema de nulidades aplicavel ao Processo Penal,
com base na decolonialidade processual, € preciso superar a dicotomia entre
nulidades absolutas e relativas, motivo pelo qual a declaragéo sobre ato viciado pode
ser realizada de oficio pelo agente julgador, observada a irrestrita submissao ao
contraditorio, sob pena de obstar a plena eficacia juridica do principio acusatério. Na
mesma medida, superam-se as regras de interesse e prejuizo, pois, se forma
constitucionalizada é garantia, atos incoerentes com o sistema de protegao

constitucional ndo merecem guarida na atualidade.
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