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RESUMO

Esta pesquisa, filiada ao dominio tedrico da escola francesa da Analise de Discurso,
busca compreender a discursividade das transcrigdes das interceptacoes telefdnicas.
Interessa-nos, ao mobilizar conceitos do Direito e da Analise do Discurso, investigar
os discursos produzidos nas transcricoes de interceptacdes telefonicas em autos
processuais penais. Para tanto, o corpus discursivo € constituido de recortes de
sentencas penais em primeira instancia e de copia de transcrigdes coletadas de autos
processuais diversos de algumas comarcas de cidades do Sul de Minas. Concerne,
pois, pensar como se dé a formacao discursiva de uma transcri¢éo de audios captados
com finalidade de producédo de prova para investigacdo criminal, perguntando pelo
modo como esses sentidos se produzem nessas transcri¢cdes, que funcionam como
prova processual, muitas vezes a Unica prova nos autos de participacdo em delito do
sujeito investigado. Nas discursividades analisadas, as transcri¢cdes e a discursividade
das mesmas perpetuam sentidos, produzem movimentos de sentido, movimentos do
sujeito e discutem a posicdo desses sujeitos em uma disputa de classes, em um
territério (espaco-histérico-social), jogando com sentidos possiveis em posicdes
sujeito possiveis. A transcricdo da interceptacdo telefébnica aqui é simbolica e
formulada como um discurso dentro do campo da linguagem.

Palavras-Chave: Direito. Interceptacao telefénica. Discurso. Punitivismo.



ABSTRACT

This research, affiliated to the theoretical domain of the French School of Discourse
Analysis, seeks to understand the discursiveness of transcripts of telephone intercepts.
It interests us, when mobilizing concepts of Law and Discourse Analysis, to investigate
the speeches produced in the transcriptions of telephone interceptions in criminal
procedural records. For this purpose, the discursive corpus consists of excerpts of
criminal sentences in the first instance and copies of transcripts collected from various
procedural records in some districts of cities in the south of Minas. It concerns,
therefore, thinking about how the discursive formation of a transcription of audios
captured with the purpose of producing evidence for criminal investigation takes place,
asking about how these meanings are produced in these transcripts, which function as
procedural evidence, often the only evidence in the records of participation in the
offense of the investigated subject. In the analyzed discourses, the transcriptions and
their discourse perpetuate meanings, produce movements of meaning, movements of
the subject and discuss the position of these subjects in a class dispute, in a territory
(historical-social space), playing with possible meanings in possible subject positions.
The transcription of the telephone intercept here is symbolic and formulated as a
discourse within the field of language.

Keywords: Law. Telephone interception. Language. Punitiveness.
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Considerac0es iniciais

A fim de elaborar a presente dissertacdo, inscrita na Analise de Discurso e com
repercussdo em Direito Penal?, invisto primeiro em pensar conceitos basilares do
Direito Constitucional e Direito Penal, bem como suas articulacées com a Sociologia
juridica e Criminologia Critica. Em seguida, proponho trabalhar propriamente na
andlise dos recortes das transcricdes de interceptacdes telefénicas utilizadas como
prova em autos de investigacao criminal.

O Direito € um sistema capaz de se auto produzir e nesse sentido, a ideia de
gue se trata de normas produzindo normas, 0 que pode gerar no imaginario juridico
uma falsa sensacao de autonomia do Direito, o que por si s6 € impossivel. De acordo
com Alferes (2010, p. 110),

Note-se que a autonomia do sistema juridico ndo ha de ser entendida no
sentido de um isolamento deste em face dos demais sistemas sociais, o0 da
moral, religido, economia, politica, ciéncia, etc., funcionalmente diferenciados
em sociedades complexas como as que se tém na atualidade. Essa autonomia
significa, na verdade, que o sistema juridico funciona com um cédigo préprio,
sem necessidade de recorrer a critérios fornecidos por algum daqueles outros
sistemas, aos quais, no entanto, o sistema juridico se acopla, através
de procedimentos [grifo do autor].

Nesse mesmo sentido, podemos pensar que o ramo do Direito Penal, que
apesar de abarcar o poder punitivo estatal do sujeito, também tem funcédo de coacédo
desse poder, fungdo de ressocializacdo do “do sujeito que delinquiu” e ainda a
seletividade operacional da criminalizagdo (ZAFFARONI, 2003, p. 47).

Na mesma esteira de pensamento, a linguista Eni Orlandi (2008) entende que
o Direito € um sistema estruturado que produz proposicdes juridicas adaptaveis a
situacdes conflituosas no todo social. Nessa direcéo, poder-se-ia dizer que se trata de
uma pratica que produz uma resposta para a sua propria demanda, funcionando o
Direito como senhor e algoz, ora dono da necessidade de punir, ora escravo do desejo
de punir alheio, da prépria demanda da funcao Estatal.

E possivel dizer, portanto, que o Direito significa na histéria, ndo apenas como

1 0 uso da expressdo direito penal é equivoco: ela é empregada, com frequéncia, para designar parte do objeto do
saber do direito penal, que é a lei penal. A imprecisdo ndo é indcua, porquanto confunde direito penal (discurso
dos juristas) com legislacdo penal (ato do poder politico) e por conseguinte, direito penal com poder punitivo,
conceitos que urge distinguir nitidamente desde o principio, como passo prévio para um adequado horizonte de
projec¢do do primeiro (ZAFFARONI, 2003).
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meétodo cognitivo regulador social, mas também no simbdélico. Desse modo, Orlandi
(2001, p. 154) aponta que “aos homens enquanto seres histéricos e simbdlicos que
somos ndo nos basta falar para significar e nos significarmos”, o que nos permite
afirmar que o direito também é uma forca da linguagem, construido na historia e no

imaginario como uma forca eastraderareqguladora, que administra a vida dos sujeitos,

individualizando-os.

Pensar a producao de sentidos das transcri¢cdes das interceptacdes telefonicas,
seu funcionamento como evidéncia, seu sentido de transparéncia, € sobre esses
sentidos que se debruca esse trabalho — a linguagem nao é transparente (ORLANDI,
2001). A partir dai, colocamos em suspenso por meio de gestos analiticos a
parcialidade dos autores processuais, bem como as articulagdes do inconsciente e da
ideologia.

Esta dissertacdo, por meio de uma andlise de recortes transcricbes de
interceptacdes telefébnicas de autos processuais e sentencas publicas a partir dos
principios tedrico-metodoldgicos da Andlise do Discurso Pécheutiana, que questiona
a transparéncia dos sentidos, tem como objetivo dar a ver os processos de producao
de sujeitos e sentidos que sustentam uma certa pratica juridica que produz um sentido
de prova, apoiado no imaginario de imparcialidade no judiciario e na disputa de
classes presentes nas préprias transcricdes das interceptacdes telefénicas.

Essa pesquisa, se mostra relevante quando mostra que o criacionismo, a
tentativa de recriar o fato para a punicdo do crime, é atravessada pela ideologia a
histéria e também pela linguagem, as interceptacfes funcionam entdo, como campo
de (re)producéo de sentidos pelo sistema judiciario penal.

No capitulo I, trataremos das questdes tedrico-praticas da formacdo do
discurso no processo penal, esse capitulo expdem conceitos mobilizados pelo
processo e direito penal, nessa esteira o capitulo desenvolve questdes fundamentais
para a compreensao do leitor, pois passa pela evolu¢do histérica do principio da
inviolabilidade das comunicacgdes, e explanacao da lei de interceptacdes telefbnicas,
bem como por uma breve histéria das punicdes e as situacdes de vulnerabilizacdo de
minorias.

No capitulo IV sédo feitas analises dos recortes das transcricbes das
interceptacdes telefonicas, visando entender esse territorio de disputa silencioso, a
ser analisado pelo prisma da Analise de Discurso Pécheutiana.

A exposicao final expdem algumas das conclusfes possiveis no percurso da
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escrita, os atravessamentos ideoldgicos nas transcricdes das interceptacdes, a
presenca de um interlocutor desconhecido, a disputa de classes, e 0 imaginario de

imparcialidade e os aspectos de traducgéo da lingua marginal.
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Introducao

“ Quando eu uso uma palavra - disse Humpty Dumpty num tom escarninho -
ela significa exatamente aquilo que eu quero que signifique ... nem mais nem
menos.

- A questédo - ponderou Alice — é saber se o0 senhor pode fazer as palavras
dizerem coisas diferentes.

- A questao - replicou Humpty Dumpty — é saber quem é que manda. E s6
isso.” (Lewis Carrol, Alice no Pais das maravilhas)

No conto de Alice no Pais das Maravilhas, escrito por Lewis Carroll, a célebre
aventura da menina que segue um coelho e cai em um mundo fantéstico, Alice é
apresentada a um universo de fantasias com criaturas antropomorficas e peculiares,
ora pequenina demais, ora grande demais para as situacdes trazidas por sua nova
realidade, a menina encontra a temperamental e tiranica Rainha de Copas. Em certo
momento, Alice se vé envolvida em um julgamento, em que a execugéo vem primeiro
que a sentenga “ — Que asneira! exclamou Alice. — Como € que a execucao pode vir
sem sentenga?”. Na tentativa de silenciar Alice, a Rainha ordena “cortem-lhe a
cabega”.

O excerto da historia revela parte desse trabalho, a indignacao de Alice é talvez
0 que essa pesquisa tenta inicialmente enderecar: como pode a execugao vir antes
da sentenca? Pode a prova ser utilizada para condenar? Para o Direito Penal, o
processo criminal seria dividido em trés fases: a primeira a fase de investigacéo
administrativa por meio do inquérito policial; a segunda a fase de conhecimento, a
investigacdo pelo judiciario; e, caso haja sentenca, a fase de execucédo penal, essa
reservada a aplicacdo da pena e a reinsercdo do apenado em sociedade. A questao
mobilizada por Alice, ndo é tao diferente, a fase de conhecimento do processo penal,
que é o tema sobre o qual se debruca esse trabalho, a fase de execucao, posterior a
sentenca transitada e julgada serve para que apdés o devido processo legal o
sentenciado cumpra a pena, mas como pode o0 acusado se defender em um processo
em que a execugao vem antes da sentenca? Assim como na narrativa infantil, Alice
desperta de um sonho, apds desafiar a Rainha, nessa pesquisa, pretende-se um
despertar juridico por meio da linguagem, mobilizando sentidos até entédo sufocados,
para isso a busca por um campo de saber como a linguagem pode dar conta daquilo
gue se esconde nas entranhas do direito penal, buscar, portanto, ver o Direito pelos

olhos da linguagem, ndo € uma tarefa simples, mas que demanda do leitor
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desprendimento, que é um despertar da ilusdo da imparcialidade.

E necessaria, no campo da andlise do discurso, uma observacio fora da
hermenéutica, a investigacdo das palavras ndo € o que busca a pesquisa, tdo pouco
codificar o sentido, mas compreender os processos de producdo de sentido. Assim
como Alice € preciso cair em um lugar que vé além da linguagem transparente, posta
como Unica possivel, essa que por vezes abordada como evidente, compreendendo
desse modo quem € o sujeito, que falando é silenciado e deslegitimado, onde se
inscreve esse imaginario é deixar-se cair, em um campo atravessado por efeitos
ideologicos e inconscientes, sobre perfectivas de outra disciplina, que € a Analise do
Discurso, mobilizando sentidos e significantes.

Da perspectiva tedrica da Analise de Discurso:

Por esse tipo de estudo se pode conhecer melhor aquilo que faz do homem
um ser especial com sua capacidade de significar e significar-se. A Analise de
Discurso concebe a linguagem como mediagéo necesséria entre o homem e a
realidade natural e social. Essa mediacéo, que é o discurso, torna possivel
tanto a permanéncia e a continuidade quanto o deslocamento e a
transformag&o do homem e da realidade em que ele vive. O trabalho simbolico
do discurso esta na base da produgéo da existéncia humana (ORLANDI, 2015,
p. 13).

Para isso, a pesquisa filia-se a analise do discurso, e baseando-se nos
fundamentos das pesquisas e estudos de Michel Pécheux e Eni Orlandi dentre demais
pensadores que serdo mobilizados ao longo do texto.

Partindo das conjunturas e conhecimentos da analise do discurso, reinem-se
teorias que organicamente se compdem e entram em conflito: a teoria da ideologia,
essa que ira guiar toda a pesquisa, discutida por Louis Althusser; a teoria da sintaxe
e da enunciacao; e por fim a teoria do discurso. A analise do discurso caminha pela
lingua, pela a histéria e a ideologia que atravessam o sujeito, transitando pelo sentido
produzido, aquele que parece estabelecido e imutavel no discurso juridico.

Por meio de um processo de observacao atenta, a analise do discurso levara a
um caminho em que se observa a relagcdo entre sujeito e ideologia, na esfera da
significacdo, mobilizando conceitos até entdo ignorados pelas demais ciéncias sociais
e pela linguistica.Vale lembrar que o Direito € uma ciéncia social que se constréi por
meio dos costumes e valores de uma sociedade, por isso dotado de mutabilidade,
variaveis e transformacdes, ouso dizer que € uma ciéncia que se compdem pela

linguagem, com diversos interlocutores, sendo impossivel uma construcdo de sujeito
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uno e invariavel.

Entdo que sujeito é esse? O sujeito para a Andlise de Discurso € considerado
um efeito, se antes o sujeito era considerado inequivocamente constituido por uma
linguagem transparente para as Ciéncias Humanas, aqui ele é efeito de uma
linguagem opaca, o sujeito € perpassado pela relacdo da ideologia e inconsciente, 0

que é explicitado por Orlandi (1994, p. 54):

Mais particularmente, o momento de constituicdo das Ciéncias Sociais e
Humanas, no século XIX, é marcado por uma nocao de sujeito (psicolégico,
calculavel, visivel) e de linguagem (transparente, com seus conteddos
sociolégicos, psicolégicos, etc.) incompativeis com a nogdo de sujeito e
linguagem atuais, que ja ndo asseguram uma continuidade entre essas
diferentes disciplinas. Trata-se de sujeito e linguagem pensados na relacio
com o inconsciente e com a ideologia, onde ndo ha transparéncia, controle
nem calculo que possa apagar o equivoco, a imprevisibilidade e a opacidade
constitutivos dessas nogdes sobre as quais se sustenta o conjunto de saberes
que constituem o que chamamos Ciéncias Sociais, ou Humanas.

Compreendido que o sujeito ndo é transparente e evidente, assim como o
sentido, nota-se a ruptura, as possiveis falhas, desse sujeito marcado de opacidade e
pelo assujeitamento, significando-se através do inconsciente e ideologia, articulados
em um processo de composi¢ao constitutiva.

Nesse sentido, é preciso ainda mobilizar e compreender a rela¢do desse sujeito
com o imaginario, produto da interpelacao ideoldgica, que em nada se confunde com
0 sujeito positivado por questdes biolbgicas, estéatico, definido. O sujeito sobre o qual
recai o direito, o cidaddo, ou mesmo a pessoa. Como observa Orlandi (2006),
interessa, portanto, o sujeito posicionado no discurso, funcionando desse modo como
um efeito de linguagem. A Analise de Discurso firma o descentramento do sujeito,
relacionando esse com a linguagem, a histéria, inconsciente e sentido.

Para abordar os efeitos imaginarios é necessério debrucar sobre a perspectiva
do intradiscurso e interdiscurso, percebendo como se inscrevem os dizeres do sujeito,
dizeres estes, posto como originando-se no sujeito mesmo, naturais, criando uma
ilusdo que o sujeito é ponto de partida, ignorando desses seus atravessamentos
ideologicos, a histdria e sua propria constituicdo e ainda invisibilizando os demais
locutores, vozes anteriores, que se atualizam no dizer.

Esse processo de estudo leva em conta formagdes discursivas interligadas,
entre o0 que pode e deve ser dito, partindo entdo da posi¢ao nos aparelhos ideoldgicos,

conforme explica Pécheux e Fuchs:
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[...] se deve conceber o discursivo como um dos aspectos materiais do que
chamamos de materialidade ideolégica. Dito de outro modo, a espécie
discursiva pertence ao género ideologico, o que é o mesmo que dizer que as
formacOes ideoldgicas comportam necessariamente, como um de seus
componentes, uma ou varias formacdes discursivas interligadas que
determinam o que pode e deve ser dito, a partir de uma posi¢cdo dada numa
conjuntura, isto €, numa relacdo de lugares no interior de um aparelho
ideoldgico (PECHEUX & FUCHS, 1990, p. 166-7).

Buscando a compreensédo do lugar em que se inscreve o sujeito e a busca a
partir da psicanalise a compreensdo de um sujeito afetado pelo inconsciente, a
ideologia e pela memdria discursiva, € possivel dizer que a Andlise de Discurso é
como um Kintsugi, arte japonesa de reparar uma ceramica quebrada, reparando que
foi ignorado pelas Ciéncias Humanas, surge das rachaduras da peca antes pensada
como completa, buscando uma compreensao justamente sobre a opacidade da lingua
e seu momento de inscricdo no discurso. E dessa perspectiva que é possivel pensar
gue o discurso € o efeito de sentido entre locutores Pécheux (1969), sendo relevante
os lugares que ocupam.

Essa opacidade da linguagem revela que o que é silenciado, ignorado ou
interpretado como Obvio pode dizer muito, nos possibilitando a percepc¢éo de lugares
processuais até entdo ignorados, corpos antes ignorados, levando em conta o sujeito
e 0s sentidos como gesto necessario Orlandi (2012), dimensionando o sujeito em uma
sociedade com instituicbes complexas, mecanismos discursivos de divisdo dos
sentidos, que quase sempre trata a interpretacdo de maneira conteudista, deslocando-
se da ideia de interpretacdo correta e sim interpretacéo possivel.

Tais conceitos aqui mobilizados sdo fundamentais para a compreenséo de
sentido sobre a qual se debruca esse trabalho que busca entendendo as narrativas
construidas nas interceptacoes telefénicas e nos processos que se desdobram dessa
acao (tais como as transcri¢des e disponibilizacdes dos audios em texto), pensando a
narrativa como processo discursivo de histérias atravessadas por um processo
criminal, instituido pelo sistema judicial, inscrito na memoria da barbarie e violéncia.

Para isso € preciso entender a relacdo da memdria discursiva, que € trazida

por Pécheux (1999, p. 52) aponta que:

A memdria discursiva seria aquilo que, face de um texto que surge como
acontecimento a ser lido, vem restabelecer os ‘implicitos' (quer dizer, mais
tecnicamente, os pré-construidos, elementos citados e relatados, discursos
transversos, etc.) de que sua leitura necessita: a condicdo do legivel em
relagéo ao proprio legivel.
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O texto produzido a partir da escuta das transcricbes das interceptacdes
telefébnicas surge como um acontecimento a ser lido, uma formulacdo que aqui nos
interessa, pois coloca em funcionamento praticas, interpelando sujeitos que séo
afetados por essas préaticas. Como vemos, quem transcreve, transcreve a partir das
suas condicdes de producéo, termo esse tomado na Analise de Discurso em definicdo

de efeito produzido conforme explica Pécheux (1973, p. 214):

Chamaremos condic¢des de producgéo do discurso, o conjunto da descri¢cdo das
propriedades relativas ao destinador, ao destinatario e ao referente, sob
condicdo de dar imediatamente certo numero de precisbes. Primeiro uma
precisédo sobre o termo producéo [...] O termo producdo se opde aqui a
circulagdo. De outro lado, esse uso do termo pode ser muito perigoso porque,
justamente, a partir de uma epistemologia esclarecida do ponto de vista
marxista, podemos perguntar-nos sobre o sentido desse conceito importado
da economia. Eu explico em trés palavras: o termo "producao” pode ser
utilizado pelos linguistas ou pelos psicolinguistas para falar da producéo de
uma frase ou de uma expressdo; é um dos sentidos do termo. O segundo
sentido € a definicho econémica do termo, a producdo de um produto
econdmico, instrumento de producdo, relacdo de producdo, modo de
producéo, etc. Encontramos, enfim, um terceiro uso do termo que foi, eu penso,
introduzido em grande parte pelo trabalho de Althusser, mas ndo somente por
ele: falamos da producéo de um efeito. Entendemos por isso um elemento que
intervém na reproducdo das relagdes de producdo no nivel politico ou
ideoldgico, e suscetivel de ser em seguida ele mesmo a causa de outro
fendmeno, de outra transformac¢éo na configuracéo, seja no nivel econémico
ou no nivel das superestruturas [..] € nesse terceiro sentido essencialmente
gue é preciso aqui entender o termo produc¢édo (Producao remetendo a efeito e
condicdes pelas quais esse efeito € produzido ou ndo produzido).

Mobilizamos esse conceito a fim de compreender os deslocamentos de
sentidos das transcricfes telefonicas que serdo analisadas, visto que é partindo de
condicdes especificas que essas se compdem, observando o efeito dos sentidos
produzidos. Tais deslocamentos tornam possivel a afirmag¢édo que todo enunciado é
suscetivel a tornar-se outro (Pécheux, 1997, p. 53), portanto, deslocar
discursivamente, para derivar em um outro sentido.

Em outra obra de Pécheux, em “Semantica e discurso: uma critica a afirmacéao
do oObvio”, destaca-se que o sentido ndo existe por si s6 ou seja “em si mesmo”,
atrelado a um significante. Tal sentido é resultado de posi¢fes ideologicas de um
processo sécio-histérico que constitui tais sentidos.

Na mesma obra, Pécheux trabalha com o conceito de formacao discursiva,
esse que também mobilizamos para as analises das seguintes transcricbes das
interceptacdes telefénicas. O autor explica que toda formacao discursiva deriva de

condicdes de producdo especificas, portanto, fortemente vinculadas a ideologia.
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Nesse sentido, 0 embasamento tedrico apresentado € fundamental para a
reflexdo da relacdo dos interlocutores presentes nas transcricdes das interceptacdes
telefénicas, a inscricdo desses interlocutores na histéria e na sociedade, com o
propdsito de compreender a constituicdo desses sujeitos, a fim de compreender o
processo de significacdo desses corpos e seus efeitos de sentido, mobilizando
conceitos presentes no sistema Juridico Penal Brasileiro.

Convido o leitor a seguir-me por esse caminho que sera conduzido por meio da
Andlise de Discurso, por caminhos que separa 0 Homem do homem, esse Homem
portador de direitos humanos, detentor do titulo de cidad&o, colocado como aquele
gue merece ter seus direitos fundamentais garantidos, e o homem esse que nao é
cidadao, visto como violento e tratado como inimigo, apagado da histéria, colonizado
no seu dizer, Homens/homens esse que por vezes se entrecruzam por meio da
natureza juridica do processo penal, vinculos entre esses sujeitos (acusador, juiz e

réu), bem como a natureza desses vinculos, em um panorama geral.
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Capitulo 1: Entrelacamento entre o funcionamento histérico-juridico do

Processo Penal e as politicas de exterminio

“o estado de excegao apresenta-se como a forma legal daquilo que ndo pode
ter forma legal” (Giorgio Agamben).

Nosso objeto ndo se trata de uma questdo natural, organica, como é inerente
das questdes vitais e naturais, o Direito Penal € uma construcéo que se da ao longo
da histéria, partindo da necessidade de se responder a sociedade e punir 0s
“culpados”, funcionando como um substituto da guerra para as civilizagdes, se
funcionamento € um regulador de costumes, se trata portanto de uma construcédo
artificial para responder com puni¢cao aos sujeitos que transgride as regras sociais. O
Direito bem como a histéria, ndo sao lineares, tdo pouco evolutivos, mas sim uma
construcao ora ruptiva, ora permanente e por vezes opaca e com discursos nas suas
entrelinhas.

Segundo Zaffaroni (2003), o Direito Penal € um “saber”, dentro dos outros
direitos que organizam e existem na sociedade civil moderna. Tal saber trata de um
poder punitivo estatal, cujo fim é o de fazer funcionar as normas e o0s costumes
estabelecidos em uma sociedade em que todos os participantes do pacto social séo
obrigados a lei. Desse modo, participam do pacto os legitimamente capazes, tanto
guanto os incapazes que sdo afetados pela lei geral. Nessa esteira, podemos dizer
que existe dentro do direito penal dois nichos — o direito que circula dentro dos
ambientes forense e o direito, portanto, aquele que decide a vida do sujeito que é
suspeito da pratica de infracdo penal, se tratando, assim, de uma suposta resposta
social punitiva, e o que afeta o individuo que ndo é suspeito da pratica de delito, em
sua aplicagao técnica e formal estabelecendo “as regras do jogo social” antes que o
mesmo aconteca, servindo para evitar a pratica de fato que aquela sociedade
desaprova, mas agindo também como garantia juridica com a chamada
irretroatividade in pejus?, que é a da absoluta impossibilidade de a lei penal retroagir
para prejudicar qualquer individuo, garantia constitucional dada pelo principio da

extra-atividade, que é firmado no “caput” do art. 2° do cédigo Penal: “Ninguém pode

2 Conceito: A regra geral, trazida no préprio texto da Constituicdo Federal, é a da irretroatividade in pejus, ou seja, a da
absoluta impossibilidade de a lei penal retroagir para, de qualquer modo, prejudicar o agente; a excegao é a retroatividade in
mellius, quando a lei vier, também, de qualquer modo, favorecé-lo, conforme se dessume do inc. XL de seu art. 5°, assim
redigido: A lei penal ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu (GRECO, 2016, p. 29).
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ser punido por fato que lei posterior deixa de considerar crime, cessando em virtude
dela a execugédo e os efeitos penais da sentenga condenatéria”. O discurso juridico
admitido no Brasil é garantista democratico, a fim de evitar julgamentos arbitrarios.

O Direito Processual Penal é um ramo instrumental do Direito Penal, o
Processo Penal possui funcdo de instrumento, de regulamentar a forma de
processamento do rito penal, se o Direito Penal € material, traz em sua substancia
“‘ingredientes”. O processo penal € o modo de fazer, a forma que da "liga" e seguranca
para uma mistura se tornar uma receita com o resultado desejado. Os autores
participantes do pacto social sdo obrigados a lei. Ocorre que participam do pacto social
nao somente os que decidem por participar, mas aqueles que sao diretamente
afetados pela lei: incapazes, silvicolas dentre outros, todos afetados pela lei e seu
funcionamento. Nessa direcao, comparece, portanto, um discurso juridico presente no
imaginario social coletivo. A lei penal deve ser formalmente editada pelo Estado, de
modo suficiente para que possa ser aplicada, assim somente depois de ser aferida ela
podera ser vigente, tal seguranca juridica traz aos participantes do pacto social a
seguranca juridica garantida pela constituicdo de 1988, se fundando nos principios
constitucionais do contraditério e ampla defesa (art. 5°, LV da CF/88), que permite ao
acusado responder as acusacoes atribuidas a ele por todos os meios de provas
cabiveis. O devido processo legal (art. 5°, LIV da CF/88), que garante o procedimento
em que sera desenvolvido o processo acusatério, garantindo assim a paridade das
armas utilizadas entre os sujeitos envolvidos no processo e por fim o principio da
presuncdo de inocéncia (art. 5°, LVIlI da CF/88), garantindo ao acusado a presuncéao
de inocéncia, até que figue demonstrado o contrario, sendo o processo uma trilha para
a pena, nao podendo ser invertido esse processo jamais, sendo a pena caminho para
a condenacao, € nesse Ultimo principio que mobilizaremos para entender parte dessa
construcéo histérica do funcionamento do processo historico-juridico no Brasil

Para nos localizar nesse lugar historico das penas, é preciso entender suas
origens, bem como a origem do direito de punir, segundo Cesare Beccaria, em sua
obra dos delitos e das penas (1764, edicao 2012), defende que a moral politica ndo é
capaz de prover nenhuma vantagem durével, se essa néo for permanente do coracao
do homem.

O texto de Beccaria € fundamental para entender que o Direito se constitui pelo
sacrificio de uma parcela de liberdade em prol de seguranca Estatal, quando o Homem

encontrava-se fatigado de uma liberdade incerta, este decide abrir mao dessa parcela
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de liberdade a fim de assegurar, ndo s6 a seguranca fisica mas também a seguranca

de seus bens e valores, sendo o medo a forca motora da prosperidade do direito penal:

O conjunto de todas essas pequenas porcdes de liberdade é o fundamento do
direito de punir. Todo exercicio do poder que se afastar dessa base é abuso e
ndo justica; € um poder de fato e ndo de direito; € uma usurpacéo e ndo mais
um poder legitimo.

As penas que ultrapassam a necessidade de conservar o depésito da salvacao
publica séo injustas por sua natureza; e tanto mais justas serdo quanto mais
sagrada e inviolavel fora seguranca e maior a liberdade que o soberano
conservar aos suditos (BECCARIA, 2012, p. 19).

E a fim de evitar tais arbitrariedades e garantir certa seguranca juridica que
surgem os principios de garantias constitucionais para a aplicacdo da pena, principios
esses que norteiam o Direito Penal. Nem sempre a l6gica ideal € a real, principalmente
quando se trata de uma populacdo vulneravel e fragil perante ao poder Estatal.
Populacdo essa apagada pela prépria construcdo do direito, a prépria linguagem
juridica pode ser instrumento de exclusdo, o que vem se mostrando ao longo da
histéria, fortalecendo uma sociedade que pune mais, colhendo como resultado uma
populacao carceraria em que existe 322 encarcerados a cada 100 mil habitantes no
pais segundo dados do Conselho Nacional de Justica, 0 que chama atencao é que
mesmo sem vagas no sistema prisional continua a prender, o encarceramento
permanece massivo e desenfreado conforme € demonstrado por meio dos dados do

Conselho Nacional de Justica.



27

% D@ficit de Vagas

PE | 176.08%
MS I 00.39%
RR I 38.30%
CE I /3.7 9%
Pl I 66.60%
Rl I 66 .16%
GO I 6 5.89%
ES I 64.64%
SE I 2.7 3%
MT I 6 1.83%
TO I 60.89%
DF I 5°.11%
RO I 57.38%
AP I 54.40%
PB I 51.23%
MG I 47.65%
AC I 2.2 9%
RS I 37.06%
SP I 36.67%
AM I 36.37%
AL I 27.46%
PA I 27.19%
SC N 26.01%
RN I 21.96%
PR I 15.84%
MA I 14.85%
BA N 12.00%
0 25 50 75 100 125 150 175 200
D#fict de Vagas

Grafico 1 - Dados das inspeg¢8es nos estabelecimentos penais
Fonte: https://www.cnj.jus.br/inspecao_penal/mapa.php

O grafico 1 acima demonstra a proporcdo de déficit de vagas nas prisdes por
estados do Brasil. Se existe encarceramento além do que suporta o préprio Estado,
por qual razdo continuamos a encarcerar cada vez mais, existe no sistema penal,
funcBes que extrapolam as questdes juridicas, proprias da construcao historica do
Direito.

O Direito penal assume a funcéo de punir, de reinserir o sujeito delinquente na
sociedade novamente e devolver a paz social. Nessas promessas de
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restabelecimento de ordem, encarcera-se sem critica alguma. Nessa esteira como
resposta ao medo da criminalidade a resposta Estatal € o sistema violento do
punitivismo penal.

Por punitivismo, entende-se, no direito, uma forma de punir de maneira
exacerbada aqueles que praticam crime, por meio do Direito Penal, aumentando de
certo modo o sofrimento de pessoas que jA se encontram marginalizadas e em
situacao de sofrimento pelas préprias condigdes sociais ali impostas, intrinsecamente
atrelado as barbéries do nazismo e das politicas de exterminio, muitas vezes veladas,
sob uma cortina de fumaca tdo densa que tornasse imperceptivel aos olhos mais
desatentos.

O conceito do punitivismo estd particularmente atrelado ao conceito da
necropolitica, que para o fildsofo camaronés Achille Mbembe, autor de “On the
Postcolony” (2001), trata-se da capacidade do poder de ditar quem deve viver e quem
deve morrer, estando no poder do Estado a funcéo e a soberania de exercer controle
sobre a mortalidade, em contraposto com o principio da dignidade da pessoa humana,
previsto no artigo 1°, inciso Ill, da Constituicdo Federal, fundamento basilar da
democracia da republica. O que torna certamente falacioso a efetivacdo do principio,
guando o Estado detém o poder de definir sobre a mortalidade. Nessa mesma esteira,
Michel Foucault (2014) entende por biopoder, a vida que é dominada pelo poder de
controle estatal, “docilizando os corpos indoceis”, manuseados como forga motriz no
dominio dos corpos. O que Mbembe (2018) define em seu texto de forma resumida

0 seguinte:

Alguém poderia resumir nos termos acima o que Michel Foucault entende por
biopoder: aquele dominio da vida sobre o qual o poder tomou o controle. Mas
sob quais condi¢Oes préticas se exerce o direito de matar, deixar viver ou expor
a morte? Quem € o sujeito dessa lei? O que a implementacgéo de tal direito nos
diz sobre a pessoa que é, portanto, condenada a morte e sobre a relagdo
antagdnica que coloca essa pessoa contra seu ou sua assassino/a? Essa
nogéo de biopoder é suficiente para contabilizar as formas contemporéneas
em que o politico, por meio da guerra, da resisténcia ou da luta contra o terror,
faz do assassinato do inimigo seu objetivo primeiro e absoluto? A guerra,
afinal, é tanto um meio de alcancar a soberania como uma forma de exercer o
direito de matar. Se consideramos a politica uma forma de guerra, devemos
perguntar: que lugar é dado a vida, a morte e ao corpo humano (em especial
o corpo ferido ou morto)? Como eles estdo inscritos na ordem de poder?
(MBEMBE, Achille. Necropolitica. n-1 edi¢bes, 2021.p.20)

Mbembe, ainda toca em pontos extremamente sensiveis para o direito, tratando
sobre o Estado excecdo, tratado como uma suspensdo temporal dos direitos

fundamentais do Estado de Direito. Ouso dizer que o Direito Penal na atualidade trata-
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se de um Estado permanentemente de exce¢do, com um funcionamento que privilegia
a condenacado dos mais pobres e ndo brancos, sendo esse um mecanismo legitimado
pelo poder Estatal, ndo podendo ignorar, as inUmeras formas de mecanismo estatal
que refletem os conceitos da "necropolitica”, que expdem alguns corpos a um estado
constante de vida ou morte. O que ndo deve ser relativado a politicas genocidas
facilmente identificadas apenas, como a propria colonizacédo do Brasil, a escravidao
ou o alto indice de mortalidade por truculéncia policial, mas de maneira velada a
utilizacéo de politicas penais a partir de 2020 com o chamado “pacote Anticrime” (lei
13.964/19) e a instrumentalizacdo do Covid -19 , podem ser encaradas como um
projeto de exterminio facilmente aliadas para ilustracdo de um Estado de exterminio.

A alteracdes nas leis penais trazidas pela lei 13.964/19, dirigidas por Sérgio
Moro, na época Ministro da justica, elenca uma série de solugdes vazias, em resposta
a um punitivismo imediato, sem nenhuma analise, principalmente da populacdo mais
afetada pelas alteracfes das leis penais o resultado é penas mais graves, regimes
mais duros e processo utilitarista.

Para a melhor percepcédo desse Estado de ampliacdo de politicas criminais,
podemos utilizar como demonstrativo o art. 25 do Codigo Penal, que amplia a defesa
legal para profissionais de seguranca publica, um simples comparativo da legislacao

antiga e a nova auxilia para a compreenséao da diferenca atual.

(Incluido pela Lei n°® 13.964, de 2019)

Art. 25 - Entende-se em legitima defesa
guem, usando moderadamente dos meios
necessarios, repele injusta agressao, atual
ou iminente, a direito seu ou de outrem.

Ao substituir a definicdo legal do texto anterior do Codigo Penal incluindo o

Art. 25 - Entende-se em legitima defesa
guem, usando moderadamente dos meios
necessarios, repele injusta agressao, 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
0 agente de seguranca publica que repele
agressao ou risco de agressédo a vitima
mantida refém durante a pratica de

crimes.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Lei/L13964.htm#art2
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paragrafo Unico existe uma justificativa e uma condicdo de exclusédo de ilicitude no
caso de agentes que cometem homicidio em razdo da funcéo, justificando muitas
vezes fatalidades e erros putativos em casos de homicidios em periferias e de pessoas
em condi¢cdes sociais vulneraveis, funcionando o texto legal como fator para o
exterminio de populacdes em situacao de vulnerabilidade.

A pandemia de covid — 19 também escancara a perversidade Estatal, no ano
gue temos o enrijecimento das leis penais, penas aumentadas em razéo das fracdes
de execucdo penal, possibilidades de prisdo cautelares ampliadas, € o mesmo ano
gue o mundo inteiro é assolado por uma pandemia, atingindo ndo somente as pessoas

em situacéo de carcere, mas 0s pobres no geral.

DATA 1714 274 15 25/5 86 22/6 6/07 20/07 03/08 17/08 3108 14/09 28/09 1310 26/10 911 2311 712 2112

Gréfico 2 - Evolugdo no nimero de casos e 6bitos - Sistema Prisional
Fonte: Boletim Semanal CNJ Covid-19: 23/12/2021

O Poder do Estado de decidir de quem vive e quem morre equivale a elei¢ao
dos merecedores da vida ndo estd demonstrada apenas nas politicas publicas
voltadas ao direito penal, ouso um recorte geral da pandemia.

Os dados da Pnad Covid-19 (Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilio),
trazidos pela FGV social, demonstram a situacao de vulnerabilidade de pessoas mais
pobres na pandemia, podendo ser lido como um cenario de exterminio, dadas as
condi¢cbes que as pessoas mais pobres sdo expostas a doenca: 28% das pessoas da
classe A/B com renda domiciliar superior a R$ 8.303 (oito mil trezentos e trés reais)

puderam alterar seu local de trabalho durante a pandemia, trabalhando de maneira
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remota, portanto se preservando de locomocao, ambientes de aglomeracao e estando
menos exposto ao contagio pelo virus.

Jé nas classes D/E, familias com renda até R$1.926 (mil novecentos e vinte
seis reais) apenas cerca de 7,5% tiveram essa op¢ao, destacando-se as pessoas com
funcdes operacionais como funcionarios de supermercado, balconistas de farmacia,
vendedores, frentistas de posto de gasolinas. Nas profissdes intelectualizadas 44%

alteraram o local de trabalho.

Por classe social, em % dos ocupadoes

28
10,3
. ]
A/B C D

Na classe A/B, 95% tém computador em casa

Gréfico 3 — Classe social
Fonte: FGV social a partir dos microdados da Pnad covid

A ocupacao em “home office” demanda o uso de instrumentos fundamentais
como computador, webcam, conexdo razoavel a internet, bem como um ambiente
possivel de se trabalhar, reflexo esse escancarado como analisamos os graficos de

escolaridade que conseguiu trabalhar sem o deslocamento na pandemia.
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Por escolaridade, em % dos ocupados

33,9

Superior completo Ensino médio Fundamental
completo completo

Gréfico 4 — Escolaridade
Fonte: FGV social a partir dos microdados da Pnad covid

Os trabalhadores mais pobres sao os que mais ficam expostos ao contagio do
virus, sendo assim a taxa de mortalidade nas populacdes mais pobres em razéo do
contagio superior as classes abastadas.

Outro fator durante a pandemia é o aumento das taxas de desemprego e o
aumento da fome no Brasil, fomenta um "climax" de desespero, trazendo a
consolidacdo de condicdo de exploracdo de méo de obra gigantesca, onde as
populacdes mais pobres sujeitam-se a vender a mdo de obra a qualquer preco,
“topando” qualquer condicdes de trabalho a fim de fugirem da fome, tais fatores estéo
profundamente atrelados a um Estado de excecao, adquirindo o que Agamben (2015)
conceitua como um arranjo espacial permanente. Um cenario permanente de risco a
essas populacdes vulneraveis, estando pontualmente ligado ao aumento de crimes
em razdo da exposicado dessa populacao vulneravel a situacdo de miséria.

Nessa mesma linha de pensamento, vemos que além das politicas de
exterminio veladas, como a prépria postura Estatal diante da situacdo de pandemia
de covid -19, a falta de condi¢des para trabalhadores no setor de execuc¢ao, a falta de
preocupacdo de exposicdo de pobres a doenca, mostram a politica quase que
exclusiva do Direito Penal, com a funcédo de encarcerar, abandonar e exterminar
pobres, de maneira a marginalizar, até o exterminio, proprios do processo de
colonizagdo. Nesse setido, trascedendo as questdes de direito e chegando ao habito
da saude publica, é uma demonstracdo de punibilizagcdo dos pobres por meio da
doenca, comparece um processo de colonizacdo desses corpos vulneraveis, que

nada mais € que a docilizacao de tais corpos (Foucault), por meio do poder de morte,
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encarceramento e exploracdo de mao de obra, esses sao trés dos alicerces para o
processo de escravidao e a eleicdo de um inimigo penal, figura essa sera mobilizada
a seguir, portanto a eleicdo de um corpo merecedor de restricdo de liberdade,
explor¢do manual, tortura e morte.

Para elucidar tais questdes Mbembe (p.10, 2015), trabalha o conceito de

colonizagdo, com a personificacdo da existéncia da figura do escravo:

Em primeiro lugar, no contexto da colonizagdo, figura-se a natureza humana
do escravo como uma sombra personificada. De fato, a condigdo de escravo
resulta de uma tripla perda: perda de um “lar’, perda de direitos sobre seu
corpo e perda de status politico. Essa perda tripla equivale a dominagéo
absoluta, alienagdo ao nascer e morte social (expulséo da humanidade de
modo geral). Para nos certificarmos, como estrutura politico-juridica, a fazenda
€ 0 espago em que o escravo pertence a um mestre. Nao é uma comunidade
porque, por definicdo, implicaria o exercicio do poder de expressdo e
pensamento.

Em uma breve reflexdo sob essas condicBes da tripla perda do escravo,
mobilizadas por Mbembe, podemos perceber o seguinte: Em primeiro momento
quando ocorre a condenacgao (ou prisdo cautelar) o apenado é retirado de seu “lar”,
sendo mantido apartado inclusive da vida social, colocado na situacdo de carcere,
posterior a esse momento, torna-se propriedade estatal, com revistas intimas,
determinacdo de momento de expoér-se ao sol, deslocamento do corpo, muitas vezes
vendo-se obrigado a uma rotina sem qualquer justificativa e por fim perde seus direitos
politicos. Poderiamos aqui dizer que tudo isso ocorre de maneira ilegal, mas nédo é a
realidade, vejamos:

A Lei de Execucdo Penal prevé que o detento é encaminhado ao regime
fechado em caso de condenacgdes de oito ou mais anos de recluséo, estando obrigado
a permanecer todos os dias na unidade prisional. A revista intima, a revista de celas,
revista de pertences pessoais é algo comum dentro do sistema prisional, sempre
partindo da justificativa de seguranca. Por fim a desconstituicdo dos direitos politicos,

consolidada no artigo 15, inciso 1, da Constituicdo Federal:

Art. 15. E vedada a cassacéo de direitos politicos, cuja perda ou suspensio sé
se dara nos casos de:

(...)

[l - condenacdo criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus
efeitos;

E nesses moldes que se desenha a figura da colonizacdo/escraviddo e
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necropolitica, atrelado a outras figuras, historicas juridicas, percebe que o direito penal
nada mais € que gémeo xifépago da escravidao, dividindo 0 mesmo organismo, as
mesmas viceras e a mesma estrutura corporal de punicéo.

E preciso de certa maquiagem para que a lei seja ratificada pela poder dos
‘bons”, incapazes de sujar as maos de sangue e evocar 0 massacre, aqueles
passiveis de caridade e generosidade, dotados de culpa cristd, JACQUES SEMELIN
(purificar e destruir), revela 0 massacre como uma operacao de espirito, algo mais
sutil que o sangue jorrando por todos os lados, menos hostil portanto validado por toda

a sociedade, quando aceita a morte alternativa e elege os dignos de viver e sobreviver:

No entanto, gostaria de defender aqui a ideia de que o massacre provém
sobretudo de uma operacé@o de espirito: uma forma de ver um "Outro", de
estigmatiza-lo, de rebaixa-lo, de aniquila-lo antes mesmo de mata-lo. O
amadurecimento desse processo mental sempre complexo geralmente leva
tempo. Mas também pode experimentar uma aceleracdo impressionante,
especialmente quando a guerra estd em andamento.

(...)

As dindmicas sociais que podem levar a “limpeza étnica” e ao genocidio estao,
alids, latentes nos playgrounds de nossas escolas ou nos bairros de nossas
cidades. Eu nem estou falando sobre aqueles grafites sinistros - "Judeus
Sujos" ou "Arabes Sujos"- que m&os hostis escrevem anonimamente aqui em
uma caixa de correio, ali em um outdoor ou em uma escada. J& séo a
expressao odiosa da rejeicdo de um “Outro” por individuos ou grupos racistas,
mesmo dentro de nossas democracias supostamente tolerantes. Mas as
criangas ja ndo tém prazer em usar uma "cara de turco" de vez em quando
como bode expiatério? Um pouco mais tarde, os jovens ndo tendem a
constituir-se em "clas", em bandos, com este forte sentimento de pertenca:
"nés" contra "eles"? E nossas aspiracdes religiosas ndo estdo baseadas em
uma busca fundamental de pureza contra um mundo percebido como impuro?
A légica da violéncia que levou ao massacre esta baseada em tudo isso: a
designacdo de bodes expiatérios, a radicalidade do antagonismo amigo /
inimigo e, mais ainda, o assassinato como ato purificador. O massacre
certamente sempre assume uma forma especifica, por meio de uma cultura e
de um conflito que o preforma. Mas também tem um fundo de universalidade
que é especifico para nossa humanidade comum.

Nesse sentido, € de suma importancia a exploragdo do termo “nés” contra
“eles”, € nesse equilibrio ébrio que se sustenta a construgdo do Direito Penal, na
eleicdo de um corpo outro, indigno de empatia, externo do corpo social, desprovido
de humanidade.

E essa nocdo dicotdmica de amigo/inimigo que se funda a teoria do Direito
Penal do inimigo (JAKOBS, 2009), que se caracteriza por trés elementos seguintes: o
primeiro deles nota-se a um amplo adiantamento da punibilidade (prisbes cautelares,
muitas dessas desnecessarias e amplamente utilizadas quando existe interceptacdes

telefbnicas), isto € que neste ambito, a perspectiva do ordenamento juridico — penal €
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prospectiva (ponto de referéncia: o fato futuro) no lugar de como €é habitual (ponto de
referéncia: fato cometido). Em segundo plano, as penas previstas sao
desproporcionais e altas e por fim a relativizagdo das garantias processuais, chegando
a ser suprimidas.

Com um funcionamento de justica penal altaente seletivo, que serve a um
processo de criminalizacdo, gerando uma fidelizacdo sistematica, uma forma de
recrutamento de clientes do sistema penal, esta dirigido quase que exclusivamente as
classes populares e intimamente ligado a puni¢do de minorias, como evidéncia dados
da populacéo carceraria cerca de 63,7% da populacéo carceraria brasileira é formada
por negros (dados de 2017, do Departamento Penitenciario Nacional - Depen), os
omportamentos socialmente negativos estao distribuidos por todas as classes, sendo
as violacdes graves intimaente ligadas a crimes que atingem inumeas pessoas ligados
aos chamados “crimes de colarinho branco”, sujeitos esses pertecentes a classes
dominantes (BARATTA, 1986, p. 10 ss). O sistema punitivo gera mais problemas que
solugdes, reafirmando velhas politicas conhecidas de exterminio, como a colonizacéo,
0 massacre dos povos indigenas, a escraviddo entre outras praticas historicas de
massacre. A formalizacdo para que se institua um Direito capaz de continuar punindo
0s corpos mais débeis socialmente por meio de uma resposta de violéncia estrutural.
O funcionamento do processo penal ao longo da historia do Brasil, possui uma face
relevante para o entendimento de quem é passivel de investigacdo criminal em um
desigual funcionamento histoérico da justica.

Esse funcionamento pode ser aproximado das questdes de necropolitica que
se agravam em momentos de incertezas politicas e sociais, como acima demonstrado,
no momento em que estamos vivendo de enfrentamento a Pandemia de covid-19, em
gue se observa a suspensao de garantias fundamentais, principalmente aos povos
vulneraveis. Esse seria, ainda, um espaco fértil para que tenhamos a manifestacao de

politicas publicas cada vez mais punitivistas, que recaem sobre pobres e ndo brancos.

1.1 Loucos por punir...

O crime pode ser compreendido como fenémeno social, ou mesmo construcao
penal de fato tipicamente punivel, presente em todo manual de direito penal como um
conceito mutavel, conceito esse que se transforma conforme os costumes e valores

eleitos por uma sociedade. Segundo o art. 1° da Lei de Introdugédo do Codigo Penal
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(decreto-lei n. 2.848/1940):

Considera-se crime a infragdo penal a que a lei comina pena de reclusdo ou
de detencao, quer isoladamente, quer alternativamente ou cumulativamente
com a pena de multa; contravencdo, a infracdo penal a que a lei comina,
isoladamente, pena de prisdo simples ou de multa, ou ambas, alternativa ou
cumulativamente.

Olhando para a narrativa do artigo, parece simples: se trata crime o que a lei o
considera tipicamente punivel, ou seja, 0 que a lei diz que € crime. Interessa-nos aqui
0 conceito analitico de crime, como fato tipico, antijuridico e culpavel como
pressuposto de aplicacao da pena. Cumpridos esses trés elementos, temos o conceito
de crime ensinado nos bancos das escolas juridicas e recepcionados pelos tribunais
patrios. O Fato é que se trata de um conceito artificial alinhado a ideia de controle
social, o crime € sempre pensado para punir um outro corpo (o corpo do outro, 0 corpo
dos “homens maus”), o corpo estrangeiro, o terrorista, os comunistas, o outro, mas
iSso sera objeto para uma analise mais profunda a frente.

Tanto o Direito Penal, quanto o Direito Processual Penal, em sua ag&o no corpo
social, ndo atuam em uma arena isenta, mas ha uma memoria que se inscreve, uma
historicidade que lhes afeta, produzindo-se ali diversos efeitos de sentido entre
diversos locutores que estdo inscritos nas leis, como nos elucida o filésofo Michel
Pécheux (1969). Nessa arena processual, se encontra o simbdlico: o direito sempre
associado a figura paterna punitivista, no caso do Direito Penal, um pai que pune com
certa perversao. Arrisco em dizer que é na perversao que nasce a histéria do Direito
Penal. O campo fértil para o punitivismo € manipulacdo dos limites simbdlicos por
seguranca, vale tudo em nome da seguranca, vale tudo em nome da “bondade dos
bons” (Alexandre Moraes da Rosa, 2013, p. 9), discurso que se inscreve na ideia de
salvagao social, onde se justifica o sacrificio de alguns para garantir a “paz social” .

Por isso, € preciso pensar a histéria do corpo punido ao longo dos anos pelo

direito penal, seu processo de significacdo e memoaria.

Enquanto corpo simbdlico, corpo de um sujeito, ele é produzido em um
processo que é um processo de significacdo. Nesse sentido, ndo se
pode pensar o corpo, o corpo de um sujeito sem a ideologia, e nem a
ideologia sem a materialidade, a histéria e os processos de vida social
e politica (ORLANDI, 2012b, p. 85).

Nesses processos de significacdo do sujeito, seu corpo tomou forma de um
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corpo punivel. Nesta direcdo, € preciso retomar a historia para entender a
criminalizacao desse corpo politico.

O poder punitivo repressivo percorreu um longo percurso de negagao sendo
considerado um progresso indiscutivel a transformacéo dos meios de punicao por toda
a historiografia tradicional. A reputada transicéo da inquisicao para a era da legalidade
e publicizacdo da acéo penal foi afincamento comemorada. Tal modelo forneceu uma
solucéo defeituosa de conflitos em um ato de poder vertical, rebaixando o ser humano
como objeto dominado, por meio da instituicdo de uma civilizacdo técnico-cientifica
(ZAFFARONI, 2003, p. 501).

Michel Foucault, em Vigiar e Punir (1975), relata a barbarie da punicdo de
Damiens, condenado em 2 de marco de 1757. Em seu texto, Foucault descreve o
suplicio imposto ao condenado e o crime que praticou, chamando atencdo para o
desaparecimento dos suplicios e a institucionalizacdo de codigos explicitos. Com o
passar dos anos e a suposta evolucao do direito penal, foi sendo apagada a puni¢ao

como espetaculo, dando lugar ao discurso da recuperacgao social.

No entanto, um fato é certo: em algumas dezenas de anos, desapareceu o
corpo supliciado, esquartejado, amputado, marcado simbolicamente no rosto
ou no ombro, exposto vivo ou morto, dado como espetaculo. Desapareceu o
corpo como alvo principal da repressao penal (FOUCAULT, 2009, p.12).

A punicdo vai se tornando uma parte satil no processo penal, ganhando
contornos abstratos, deixando o Estado de ser olhado como um grande carrasco
violento, para ser aquele que reintegra o delinquente ao corpo social. O que se busca
alterar € o discurso da pena, apagando do imaginario o funcionamento da pena como
castigo. Nesse sentido, Foucault alerta que

O castigo passou de uma arte das sensacdes insuportaveis a uma economia
dos direitos suspensos. Se a justica ainda tiver que manipular e tocar o corpo
dos justicaveis, tal se fara a distancia, propriamente, segundo regras rigidas e
visando a um objetivo bem mais “elevado”. Por efeito dessa nova retengéo, um
exeército inteiro de técnicos veio substituir o carrasco, anatomista imediato do
sofrimento: os guardas, os médicos, os capeldes, 0s psiquiatras, 0s
psicologos, os educadores; por sua simples presenca ao lado do condenado,
eles cantam a justica o louvor de que ela precisa: eles lhe garantem que o
corpo e a dor ndo sao os objetos Ultimos de sua acdo punitiva (FOUCAULT,
2014, p. 15).

Os aparelhos do judiciario, bem como seus autores, se enquadram nesse

exército técnico, substituto da figura do carrasco, utilizado para garantir aos “corpos
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delinquentes” a pena devida, a punigdo comega a funcionar como instrumento de cura,
correcdo de carater, desenvolvendo na modernidade uma nova forma de julgar. Para
essa pesquisa, nos interessa o0 processo de significacdo desse corpo punivel. O
funcionamento da interceptacgdo telefénica como “corpus ou instrumentalizacdo de
validacao da pena” no lugar de prova processual produzida conforme o processo penal
democratico precisa, esta também na producdo de provas. Seu desenvolvimento ao
longo da construgdo do direito penal brasileiro, suas construgcbes legais
principioldgicas que ganha contornos constitucionais, bem como o aumento a
aparelhos telefénicos e o0 aumento de utilizacdo das interceptacdes telefénicas em
investigacdes criminais de organizacdes criminosas e crimes politicos contornam de
maneira catértica a linguagem inquisitiva no processo penal.

O carrasco ainda arrasta o corpo de “Damiens” pela praca, a populacédo ainda
se regozija com uma boa e severa punicdo, essa que ndo € mais feita em pracas, mas
em sofisticadas revistas televisivas, programas midiaticos construidos sobre o luto
alheio. Se para o direito, punir deve/deveria ser preciso, a analise do discurso nos
mostra que a linguagem é heterogénea, opaca, historica, contraditéria e capaz de
deslocamentos. A linguagem é articulada a ideologia e considera o sujeito efeito desse
processo. Analisar, destarte, as interceptacdes telefonicas que sdo meios de provas
€ toma-las como dispositivo também de punicéo, desconfiando da imparcialidade dos
sujeitos processuais. Gerando, desse modo, um processo de investigacédo
responsavel pela producdo de prova, mas também responsabilizado pelo direito
(NUNES, 2020, p. 175).

1.2 - “A prova no processo penal é sempre verdadeira”

Para entendermos o funcionamento da interceptacdo telefénica é preciso
entendermos o conceito de prova que, em uma breve explanagéo, pode-se dizer que
é todo o elemento que busca demonstrar ou reconstituir o fato tipico penal, a fim de
influenciar no conhecimento do juizo (TOURINHO, 2012, p. 909). A prova funciona em
nome da claridade, a exposicdo dos fatos, com uma obscena tentativa de
transparéncia total.

Investida de um ideal juridico, a prova serve para o livre convencimento do juiz,
que deve agir com juizo de imparcialidade, prolatando ao final a sentenca, devendo

ser afastado da convicgéo pessoal do julgador. Em um conceito simples, Aury Lopes
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Junior (2019) afirma que a prova tem a funcéo de demonstrar as hipéteses histéricas,
portanto, a tentativa recognitiva do juiz acerca do fato passado. A prova, desse modo,
desenvolve nos autos processuais dupla funcdo: a retrospectiva e a reconstrutiva.
Esse artificio de tentativa de comprovacéo e validagao é tratada com certa sacralidade
pelos autores processuais, pois entende que aproxima o julgador da verdade real dos
fatos para prolatar a sentenca externando, assim, seu convencimento. Uma espécie
de reconstituicdo do fato histérico, geralmente punivel, o Juiz na fungéo de estado tem
poder de punir o autor delinquente.

Por meio de um rito expresso no cédigo de processo penal ou leis especiais, a
reconstrucao do fato punivel vai ganhando seus contornos. A producao de provas para
a instrucdo penal € prevista de diversas formas: depoimento de testemunha, pericias
técnicas, exames de necropsia, toxicologico, pericia de local, exame de balistica entre
outros, servem para demonstrar a materialidade do fato criminoso a ser reconstruido
pelo processo.

E possivel dizer que o direito imita o divino, como deus em sua onisciéncia e
onipresenca, portanto, no imaginario juridico comparece ao longo do processo uma
ideia que beira o delirio, recria-se os fatos com um magistrado como aquele que tudo
pode ver por meio das provas, firmando-se em uma busca pela “verdade real”, aqui
formulada por meio da prova. O crime ¢é “representado” pela prova, metaforicamente
um pode ser tomado pelo outro; se ha prova, ha crime.

Na busca pela aplicagcdo da pena justa, da condenacdo ou absolvicdo do
acusado no processo penal, o principio da verdade real norteia o0 magistrado a buscar
as provas que aproximam a verdade formal da verdade real (a reconstrucao dos fatos),
0 que pode funcionar como uma busca mitolégica, delirante e podemos dizer que ja
abandonada pelo processo democratico, visto que quase sempre busca-se provar a
culpa e quase nunca a inocéncia do sujeito incriminado. A prova, portanto, é uma
necessidade para se elucidar os fatos, torna-los empiricos. A legitimidade do juiz ndo
€ e nem deve ser politica, mas constitucional, portanto, tem funcdo de proteger o
Estado Democratico de Direito e as garantias fundamentais constitucionais em via de
regra, sendo a leis principalmente as processuais penais para proteger o sujeito mais
fragil no processo, que é o acusado, frente ao aparelho estatal penal,
consequentemente o abandono completo da busca pela verdade real, visto que se
trata de uma tentativa impossivel para os sujeitos processuais. Nessa seara, Aury

Lopes Junior (2020) explica sobre o funcionamento do processo e seu
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comprometimento com o sujeito mais fragil na relacao juridica:

A lei — eticamente considerada — é protecao ao débil. Sempre e sempre, é a lei
do mais fraco: aquele que sofre a dominagao”. Nesse contexto insere - se 0
juiz. Em ultima analise, cumpre ao juiz buscar a maxima da eficacia da ley del
mas débil. No momento do crime, a vitima é o débil e, por isso, recebe a tutela
penal. Contudo, no processo penal opera-se uma importante modificacao: o
mais débil passa a ser 0 acusado, que, frente ao poder de acusar do Estado,
sofre a violéncia institucionalizada do processo e, posteriormente, da pena. O
sujeito passivo do processo, aponta (GUARNIERI, p. 36), passa a ser o
protagonista, porque ele é o eixo em torno do qual giram todos os atos do
processo (LOPES JR, 2020, p. 106).

Se essa busca pela verdade é inviavel no processo, quem dira na realidade,
visto que “a verdade é o préprio descompasso com a realidade” (KOJEVE, 2007, p.
463), portanto, toda essa busca pela verdade se trata de uma projecao iluséria e
fantasiosa (LACAN, 1957-1958/1998, p. 272). Ocorre que toda fantasia humana, essa
busca mitologica pela verdade, produz consequéncias que afetam a vida do sujeito
passivo no processo. Debrucamos nesta pesquisa ndo apenas sobre as analises das
transcricdes das interceptacdes telefénicas propriamente, mas também sob a posi¢ao
gue ocupam em um discurso do punitivismo na legitimacao dessas transcricoes com
efeito de evidéncia, e sua proliferacdo no imaginario do leitor, que é atravessado pela

ideia de revelacao.

A verdade é mais do que uma realidade: é uma realidade revelada; é a
realidade mais a revelacao da realidade pelo discurso. Ha, portanto, no seio
da verdade, uma diferenca entre o real e o discurso que revela. Mas uma
diferenca se atualiza sob a forma de uma oposicdo, e um discurso oposto ao
real é, precisamente, um erro. S6 hd, portanto, realmente uma verdade la onde
tenha havido um erro (KOJEVE, 1947, p. 463).

Tal formulacdo dessas provas funciona, como veremos, como uma
sobreinterpretacdo, ou mesmo uma ficcionalizagdo do acontecimento em curso, como
veremos mais a frente. Um relato (lido enquanto efeito) de um sujeito que transcreve
tais provas, que tenta ser neutro e imparcial, apagando sua presencga enquanto aquele
que transcreve a partir de certa posi¢cdo. A proposta nesse percurso de andlise €
pensar a nocao de narratividade a partir da suspensao da nog¢ao posta do processo
penal, considerando as condi¢des de producéo das interceptacdes telefénicas, para o
discurso juridico, a lingua sempre sera trabalhada como nocéo representativa do
mundo do sentido, buscando por fim sanar qualquer ambiguidade possivel, sentidos

convergentes, buscando a interpretacdo mais “limpa possivel” com a ideia de
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higienizacdo da lingua, aquela mais literal possivel, retirada a impureza resta a
evidéncia, a prova é representante da verdade.

Nesse sentido, olhar para a prova processual penal pela 6tica da Analise do
Discurso € desafiador, visto que aqui o sujeito € atravessado pela ideologia e
inconsciente, o que nao produz um sujeito solitario e imparcial no mundo ora capaz
de imparcialidade, ja que o discurso que se enuncia também esté inscrito antes do
sujeito. N&o estdo os sujeitos juridicos blindados a isso, nem a transcri¢do das provas
de interceptagéo, nem tdo pouco o “parquet™ ou juiz, ou advogado. Se a linguagem é
0 que de mais paradoxal existe no mundo' como dar conta de produzir uma prova que
se aproxima da verdade considerando a fragilidade dos seus interlocutores?

Se entendermos que todo fato é uma interpretacdo (ORLANDI, 2015, p. 44) a
lei colocada no tempo também nada mais € que a interpretacdo daquela cultura,
reflexo de seu povo, suas interpretacoes da histéria. Uma lei, de um fato tipico,
também é desenhada pela interpretacéo, ndo ha de se ignorar que a construcédo da
lei de interceptacao foi ganhando contornos e se aprimorando, e hoje ja se encontra
defasada visto as novas formas de interagdes telefnicas.

1.3 O pandptico digital: da inviolabilidade da comunicacéo a interceptacao telefénica

(na histéria)

No advento da constituicdo de 1969, em pleno estado de excecao, observava-
se guase que a proibicdo totalitaria da violabilidade das comunicacfes telefonicas,
seja pelo pouco uso de aparelhos telefénicos e 0 acesso restrito a um pequena
camada social, ou mesmo, ndo obstante as violagcdes de direitos humanos, a
constituicdo de 1969 trazia em sua previsdo legal apenas a possibilidade de quebra
de sigilo em estado de sitio ou emergéncia, de maneira paralela o cédigo brasileiro de
telecomunicacdes — lei 4.117/1962 em seu art. 57 autorizava a quebra de sigilo
telefébnico em casos de investigagdes criminais. Gerando graves conflitos na seara do
processo penal no Brasil.

No processo penal, existem diversas dificuldades do Estado firmar-se como
democratico de direito ainda na atualidade, visto que existe um capitulo triste e de

grande repulsa alocado em nossa historia. O Al-5 implantado foi decretado pela

3 Promotor de justica, membro do ministério ptblico.
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ditadura militar em 13 de dezembro de 1968 pelo general Costa e Silva. O ato revogou
diversos direitos adquiridos, dentre eles, majoritariamente, direitos e garantias
fundamentais, retroagindo o sistema juridico de ampla defesa ao sistema inquisitorial,

proprios da cultura medieval. Vide o Art. 5° do Al-5:

Art. 5° - A suspensdo dos direitos politicos, com base neste Ato, importa,
simultaneamente, em: (Vide Ato Institucional n° 6, de 1969)

| - cessacao de privilégio de foro por prerrogativa de funcéo;

Il - suspenséo do direito de votar e de ser votado nas elei¢des sindicais;

[ll - proibicAo de atividades ou manifestagdo sobre assunto de natureza
politica;

IV - aplicacdo, quando necesséria, das seguintes medidas de seguranca:

a) liberdade vigiada;

b) proibicdo de frequentar determinados lugares;

¢) domicilio determinado,

§ 1° - O ato que decretar a suspensdo dos direitos politicos podera fixar
restricBes ou proibi¢des relativamente ao exerc