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Resumo: No presente artigo, discute-se as rela-
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debates da disciplina, sobretudo, no contexto das
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em paises latino-americanos. A analise merecem
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ABsTRACT: This article aims to discuss the existing
relationships between colonialism and criminal
procedural law, highlighting the need to add dis-
cussions about decolonialism to the discipline's
debates, especially in the context of criminal
procedural reforms that have occurred in Latin
American countries. The analysis is based on the
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¢ realizada a partir da obra de Eugenio Raul Za-
ffaroni, com énfase em seu livro mais recente,
Colonialismo y derechos humanos - Apuntes pa-
ra una historia criminal del mundo. Aponta-se a
existéncia de duas frentes de discussdo que ser
incorporadas e aprofundadas nos debates pro-
cessuais penais. De um lado, a frente epistemolo-
gica, voltada a constru¢do de um saber marginal
e decolonial. De outro, a frente politico-criminal,
que destaca o colonialismo como fio condutor
da historia do sistema penal em nossa regido. A
incorporacéo de tais discussoes aos debates so-
bre as reformas processuais penais visa a con-
tribuir para a construgdo de politicas criminais
voltadas a reducdo do hiato historicamente exis-
tente entre o ser e o dever ser do processo penal
na nossa regiao e a construgdo de um modelo de
justica criminal menos seletivo e violento.

Patavras-cHAVE: Colonialismo - Direito proces-
sual penal - América Latina - Reformas proces-
suais penais.

work of Eugenio Raul Zaffaroni, with an empha-
sis on his latest book, Colonialismo y derechos
humanos - Apuntes para una historia criminal
del mundo. Two fronts of discussion are pointed
out as deserving to be incorporated and deep-
ened in criminal procedural debates. On the one
hand, the epistemological front, focused on con-
structing a marginal and decolonial knowledge.
On the other hand, criminal policy front, which
highlights colonialism as the guiding thread of
the history of the criminal justice system in our
region. The incorporation of such discussions
into debates about criminal procedural reforms
aims to contribute to the construction of crim-
inal policies aimed at reducing the historically
existing gap between the being and the ought
to be of criminal procedure in our region and to
construct a less selective and violent criminal
justice model.

Kevworps: Colonialism - Criminal procedure
law - Latin America - Criminal justice reform.

Sumirio: 1. Introducéo. 2. Auséncias narrativas no direito processual penal. 3. Frente episte-
mologica: por um saber marginal e decolonial. 4. Frente politico-criminal: o enfrentamento
do colonialismo como fio condutor das reformas processuais penais. 5. O sistema penal
multiportas como um possivel caminho para a adogao de praticas penais descolonizadoras.
6. Consideracdes finais. 7. Referéncias bibliograficas.

1. INTRODUCAO

Em seus trabalhos sobre verdade, prova e evidéncia, Rui Cunha Martins afirma que a
verdade é apenas um dentre diversos dispositivos processuais, que se constituem em geo-
metrias variaveis, a partir da articulacao de seus distintos elementos constitutivos. A verda-
de, afirma o autor, ¢ sempre uma questao de lugar (MARTINS, 2010, p. 88).

Por certo, Rui Cunha Martins se debruca sobre o locus da verdade no encadeamento de
atos que forma o processo penal. Neste artigo, porém, pede-se licenga ao professor portu-
gués para a atribuicao de sentido diverso a frase, tomando-a como ponto de partida paraa
discussdo proposta. A verdade, reafirma-se, é sempre uma questao de lugar. Porém, a “lu-
gar”, aqui, atribui-se sentido geografico, ou, ainda, geopolitico.

Asmatrizes europeias do processo penal brasileiro - e latino-americano - trazem a his-
toria das fogueiras e da declaragdo de direitos do homem. Das trevas medievais seguidas
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das luzes renascentistas. O processo penal forjado na modernidade europeia a partir de
valores humanistas assume a legitimidade da pena, a confianga nas institui¢des judiciais e
se ocupa de critérios-verdade para que, racionalmente, se alcance um resultado justo, ou
seja, que ndo isente culpados ou puna inocentes. Contudo, a ambic¢éo de universalidade e
neutralidade dos pressupostos tedricos e racionais do direito, e, por conseguinte, do direi-
to processual penal, é expressdo de uma totalidade que ignora os que se situam a margem,
que desprezaarazao do outro. E, com Dussel, aprende-se que a América Latina é o outro em
relagdo a totalidade europeia (DUSSEL, 1986, p. 186). Por isso, sem desconsiderar as con-
tribui¢des tedricas advindas de paises europeus (e norte-americanos), destaca-se a impor-
tancia de incorporar novas perspectivas e agendas de investigacdo, de modo a construir um
conhecimento mais diverso, inclusivo e de acordo com a realidade local (CARRINGTON;
HOGG; SOZZO0, 2018, p. 11).

Sabe-se que a preocupagdo com um conhecimento penal proprio da América Latina,
como projeto tedrico e politico, ndo é inédita, sendo possivel resgata-la na criminologia cri-
tica produzida, sobretudo, nas décadas de 70 e 80. Toma-se por exemplo a proposta de uma
criminologia critica latino-americana - ou criminologia da libertagdo — desenvolvida por
Lola Aniyar de Castro (2005) e o importante trabalho juridico e historiografico de Rosa del
Olmo (1981). Porém, desde e para além das fronteiras da criminologia critica, com abran-
géncia que alcanca o direito penal e processo penal, merece destaque o longo percurso ted-
rico desenvolvido por Eugenio Ratll Zaffaroni sobre os mecanismos de controle social na
realidade marginal latino-americana. E sobretudo o contetido de sua obra mais recente que
ampara o presente trabalho'.

Zaffaroni (2022, p. 09) se propde a elaborar uma histdria longa dos direitos humanos,
apta a suprir o que chama de auséncias narrativas. O fio condutor dessa histéria é o colo-
nialismo, elemento fundante da histéria mundial e constitutivo de um patrimdnio cultural
criminal da humanidade. Tal patrimonio cultural peculiar é formado pela experiéncia de
enormes crimes negados ou racionalizados pela humanidade (ZAFFARONI, 2022, p. 12),
entre os quais tem lugar privilegiado o genocidio decorrente da conquista da América que
resultou em um saldo de dezenas de milhoes de mortos (ZAFFARONTI, 2022, p. 16).

O colonialismo, neste contexto, ndo pode ser compreendido como um eco do passado
que projeta sombras sobre o presente, mas como um processo continuo, que pode ser sen-
tido, nos dias atuais, pela persisténcia de formas extremas de violéncia, exclusdo e discrimi-
na¢ao (ITURRALDE, 2023, p. 54).

Na condigao de fio condutor de uma histdria criminal da humanidade e, por conse-
guinte, matéria-prima da conformagao de seus sistemas de controle social, as dimensdes e
implicagdes do colonialismo nio sdo indiferentes para o processo penal, seja na sua elabo-
ragao tedrica, seja na sua operacionalidade concreta. No entanto, sao alheias ao discurso
processual penal hegemonico, que também padece de importantes auséncias narrativas.

1. ZAFFARONI, Eugenio Raul. Colonialismo y derechos humanos — Apuntes para una historia criminal
del mundo. (Spanish Edition). Penguin Random House Grupo Editorial Argentina. Edi¢do do Kindle.
A obra ainda nédo possui tradugio para o portugués ou edi¢ao brasileira em lingua espanhola.
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Neste sentido, é possivel mencionar as reformas dos cddigos de processo penal de diver-
sos paises da Ameérica Latina, que tém ocorrido desde fins da década de 80, com o propo-
sito de substituir os modelos inquisitorios por acusatorios ou adversariais. Ao se avaliar os
pressupostos tedricos das reformas, observa-se que a literatura processual penal insiste em
passar ao largo da discussao sobre a legitimidade do poder de punir e suas conformagdes
em nosso contexto periférico. Diante disso, se assiste a reproducio de estruturas e saberes
moldados em paises do norte global, que pouco contribuem para a elaboragdo de modelos
atentos as especificidades do sistema penal latino-americano.

A obra de Eugenio Raul Zaffaroni (1988), notadamente o ultimo livro publicado, pro-
porciona duas importantes frentes de discussdo: uma epistemoldgica e outra politico-
-criminal. Nao é novidade o chamado a pensar desde nossa margem que evoca, alids, a
dimensao politica e emancipatoria de importantes correntes do pensamento latino-ameri-
cano. Como proposto por Zaffaroni, é preciso romper com o normativismo juridico radical
que impde o alheamento do direito da realidade social e com o saber por inquisitivo, senho-
rial, patriarcal e hierarquizante do norte, para construir um saber insurgente, integrado ao
que o autor denomina espirito do sul (ZAFFARONI, 2022).

Na frente juridica e politico-criminal, destaca-se a centralidade conferida ao colonia-
lismo na constitui¢ao das sociedades do Sul Global, com o enraizamento de violéncias es-
truturais ligadas ao patriarcado e as discriminagdes de género, racismo e as hierarquias de
classe. Se,em obraanterior, Zaffaroni direcionou sua analise paraa América Latina, na mais
recente, o percurso historico é mais amplo e a analise se estende a outros continentes. O au-
tor, como ja dito, aponta a existéncia de um patrimonio cultural criminal da humanidade,
formado por crimes praticados por agentes do Estado. No entanto, tal histéria cultural -
cujo fio condutor é o colonialismo - ¢ reprimida e encoberta, por meio de variados meca-
nismos de fuga ideoldgicos e tecnoldégicos (ZAFFARONI, 2022, p. 13).

No presente artigo, as duas frentes apontadas serao objeto de analise, a partir do entrela-
¢amento com discussdes processuais penais, com o proposito de suplantar auséncias narra-
tivas e insuficiéncias tedricas que permeiam o processo penal em nossa regido e direcionar
aelaboragdo de respostas adequadas aos problemas historicamente vivenciados.

2. AUSENCIAS NARRATIVAS NO DIREITO PROCESSUAL PENAL

Ao tratar das relagdes entre campo juridico e capital cientifico, Geraldo Prado afirma
que aretorica da modernidade, lastreada nos eixos da racionalidade, humanismo e proce-
dimentalismo, perseguiu a constru¢ao de um determinado discurso sobre o direito penal
(PRADO, 2012, p. 35). De acordo com o autor, o direito penal deveria fundamentar a in-
tervengdo do poder punitivo, justificando-a como resposta a comportamentos previstos
como lesivos aos interesses vitais de outras pessoas (PRADO, 2012, p. 35). Por sua vez, a
apuracao do delito haveria de ocorrer em um contexto de responsabiliza¢cdo que deman-
daria um processo dotado de garantias e comandado pelo principio da presungédo de ino-
céncia (PRADO, 2012, p. 35).
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Naoha duvidas de que arazao moderna apresentou contribui¢des importantes a forma-
¢do do pensamento juridico que se estende a contemporaneidade. Villey (2005, p. 175) des-
taca a laicidade e o individualismo. Pela laicidade, o direito moderno se opde ao direito
clerical da alta Idade Média, com a ado¢ao de um procedimento puramente racional, que
atribui finalidades ao Direito e ao Estado. O individualismo assenta que o primeiro objeto
de conhecimento é o individuo, ponto de partida de toda doutrina. Haveria, entdo, no mun-
do moderno, certo consenso em torno de algumas teses, todas marcadas por um selo indi-
vidualista: a existéncia de “direitos naturais” dos individuos; construcio artificial do Estado
pelo contrato social, para utilidade dos individuos; positivismo juridico; e anogéo do direi-
to subjetivo (VILLEY, 2005, p. 177).

Diante do proposito de racionalizagdo do sistema juridico, a lei configuraria uma ga-
rantia abstrata de igualdade e os juizes, responsaveis pela adjudicagdo das consequéncias
penais aos acusados, atuariam de forma imparcial e descompromissada com as politicas de
seguranga publica dos Estados (PRADO, 2012, p. 35). O “olho dalei”, aponta Stolleis (2014,
p- 13), promete a onipresenca do direito, a igualdade perante alei e 0 dominio dalei em vez
do dominio dos homens e é o simbolo da objetividade do direito em face da dupla subjeti-
vidade do poder e da cleméncia.

Coube aos juristas a tarefa de conceber teses que dessem conta do intento de racionali-
zagdo e legitimagdo do poder punitivo, conforme o discurso da modernidade, tarefa assu-
mida a partir de padrdes cientificos peculiares ao positivismo (BUSATO, 2011, p. 117). O
conhecimento é situado em um plano abstrato e idealizado como meio eficaz de se alcangar
averdade e, assim, garantir ordem e estabilidade, o que o distancia do contato com a reali-
dade e do confronto com o tema do Poder (PRADO, 2012, p. 39/40).

Na América Latina, a cultura juridica, fundamentalmente formalista, estd ancorada no
Século XIX europeu e em uma interpretagdo do liberalismo politico e juridico condizen-
te com o periodo (BONILLA MALDONADO, 2012, p. 111). Apoia-se em uma razao uni-
versal e atemporal que, se usada de maneira adequada, geraria produtos juridicos que sdo
oponiveis a qualquer individuo em qualquer periodo historico. Além disso, o formalismo
sustenta a ideia de que o direito deve ser um sistema fechado, autdbnomo e composto por
um conjunto de normas juridicas hierarquizadas e abstratas, que “deve depurar-se de
qualquer variavel que o conecte com a contingéncia e a confusdo que sdo comuns na vida
social” (BONILLA MALDONADO, 2012, p. 112 e 114). Por consequéncia, depara-se com
o distanciamento entre o direito e a realidade social e com a busca por conceitos puros e
racionais, o que Zaffaroni (2021, p. 21) chama de “dissociagdes normativistas”. Diante da
impossibilidade de compatibilizagdo entre o conteudo do “mundo normativo penal” e do
mundo real, recorre-se a teorias do conhecimento que permitam dissociar os dados reais
dos dados normativos, fazendo do direito um saber cientifico 16gico, alheio a qualquer da-
do empirico acerca do social e, por conseguinte, imune a qualquer questionamento politico
democratico (ZAFFARONTI, 2021, p. 21 e 104).

Eis aredoma que circunda o direito penal e, no que interessa mais ao prop6sito deste ar-
tigo, o processo penal, e que resulta em um alheamento sobre os efeitos concretos do poder
punitivo na vida das pessoas. Com efeito, os valores proclamados nas revolugdes liberais
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moldaram a formacgao do Estado Moderno e do direito, dotando-o de conceitos que nos sio
caros, como igualdade, liberdade e dignidade. Todavia, nao se pode ignorar que a moder-
nidade é um processo que, desde o inicio, se mostrou contraditdrio e suas promessas estiao
inseridas nesta complexidade e contradi¢ao.

Uma dessas contradi¢des é exposta por Losurdo, ao dispor que as revolugdes liberais fo-
ram um entrelacamento de emancipacio e desemancipacao (LOSURDO, 2006, p. 315). De
um lado, area¢do ao absolutismo, ademanda por limitagido do poder e aluta pelaliberdade;
de outro, o expansionismo colonial e a prevaléncia da escraviddo. E também o que propde
Mignolo (2017) quando afirma que a colonialidade é o lado oculto da modernidade.

Ao fundar o discurso juridico em um ideario liberal-moderno dissociado de sua his-
toricidade, perde-se a dimenséo social do direito, seu feitio politico, ocultam-se as ideo-
logias, reduz-se a capacidade de critica e transformacdo. Operam-se auséncias narrativas
(ZAFFARONTI, 2022), silenciamentos e ocultagdes.

Este é um espago que tem sido comodamente ocupado pelo processo penal.

E interessante o argumento apresentado por Langer (2017) sobre o enraizamento e os
impactos da centralidade das categorias acusatério-inquisitério no processo penal. De acor-
do com o pesquisador, os termos acusatdrio e inquisitdrio tém longa trajetoria no processo
penal, mas foi entre a segunda metade do Século XVIII e a primeira metade do Século XIX
que passaram a ser utilizados para comparar jurisdi¢des da civil e common law (LANGER,
2017, p. 309). Langer aponta que o contetido atribuido a tais categorias variou muito - e
ainda varia -, sendo possivel distinguir diferentes concepgoes tedricas a elas relacionadas.

Em sintese, a dicotomia acusatorio-inquisitorio teria contribuido, segundo o autor, pa-
ra limitar os tipos de temas ou questdes a que se dedica o processo penal comparado; para
cegar os participantes juridicos, tornando invisiveis outros temas e perspectivas tedricas al-
ternativas; concentrariam os interesses em um conjunto limitado de instituigdes e atores,
como o papel dojuizedo érgao deacusacio, deixando delado outros que também merecem
atengdo, tais como as policias e agéncias administrativas que desenvolvem algum papel no
processo penal (LANGER, 2017, p. 308-309; 326-327).

Outro aspecto relevante sao as limitagdes geograficas perpetuadas a partir do foco nas
referidas categorias. Para Langer (2017, p. 326), o processo penal comparado tem concen-
trado interesses em compreender e explicar as diferengas entre as jurisdigdes anglo-ame-
ricanas e as europeias continentais, conferindo papel central a Inglaterra, Estados Unidos,
Franca e Itdlia. Dessa forma, foram colocados delado o processo penal de paises em desen-
volvimento — como os latino-americanos.

Por certo, ndo se despreza a discussdo sobre os sistemas processuais penais e sua rele-
vancia para o processo penal. Vale lembrar que, conforme Zaffaroni (2013, p. 28-29), foi o
momento inquisitorial que deu origem ao poder punitivo descontrolado e emergencial que
ainda sobrevive em nosso tempo. No entanto, a multiplicidade das caracteristicas associa-
das a um ou outro sistema acaba por esvazia-los de substancia, reduzindo-os a molduras
que servem para enquadrar as jurisdi¢des penais, sobretudo quando a categorizagéo é li-
mitada a aspectos insuficientes — qui¢a formais —, como a mera existéncia ou ndo de partes,
como apregoa a parcela majoritéria da doutrina brasileira.
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Langer (2017, p. 308) defende, com razdo, que é preciso “transcender a grande som-
bratedrica e tematica das categorias acusatorio e inquisitorio” para que se possa alargar e
aprofundar o conhecimento e compreensdes que o processo penal comparado pode pro-
duzir. Uma das estratégias propostas é o comprometimento com uma maior variedade de
literaturas tedricas, como direito e economia, ciéncia politica, criminologia e sociologia
(LANGER, 2017, p. 331).

Naesteiradali¢io de Jacinto Nelson de Miranda Coutinho (2018), contudo, esse “trans-
cender” —ainda que deva se constituir em reflexdo critica, filoséfica e pluridisciplinar, como
oautor tem defendido ha mais de trés décadas - ndo pode representar a aniquilagio de cate-
gorias juridicas que se prestam a revelar os excessos punitivos encalacrados nas estruturas
processuais penais, excessos que quase sempre atingem aqueles mais vulneraveis.

Com efeito, o discurso da supera¢io da dicotomia inquisitério-acusatdrio, ainda que
o pretexto seja a alargar o escopo dos debates sobre a justica criminal, tende a (re)produ-
zir um espago pragmatista de discussdo sobre a reforma do CPP, mais sujeito a influéncias
ideoldgicas, de matriz economicista, que se dirigem a debates sobre eficientismo, reserva
do possivel, entre outros, sempre afastados dos pilares basicos daquilo que deve ser um pro-
cesso penal democratico. No contexto brasileiro, embora tais expressdes nao sejam sind-
nimas, a natureza inquisitiva do processo penal ¢ indissociavel de sua origem autoritaria e
seu viés punitivo.

Nesse contexto, o que se sustenta no presente artigo — e de onde emerge a relevancia de
sevaler da obra de Zaffaroni - é aurgéncia de se alargar os limites geograficos da compreen-
sao do processo penal. Assim, entende-se que é necessario ter acesso a diversificadas ferra-
mentas tedricas que possam contribuir para a construgao de um processo penal acusatdrio,
atento aos direitos humanos e guiado por uma politica criminal voltada a contengao de au-
toritarismos e reducdo do sofrimento causado pelo poder punitivo.

Sao muitas as auséncias perceptiveis no processo penal. A experiéncia brasileira reve-
la uma grande dissociagdo entre o ser e o dever ser, entre a estruturagdo constitucional do
processo penal — e ndo sé do processo penal - e a operacionalidade concreta do sistema de
justica criminal. Por exemplo, a entrada em vigor de leis cujo propdsito era a redugao do
uso da prisdo preventiva, como a introdu¢ido de medidas cautelares alternativas a prisdo
(Lei 12.403/2011) e da audiéncia de custodia nao impactaram concretamente os dados so-
bre o numero de presos sem condenagao.

Ha outras questdes latentes que, embora centrais no sistema de justi¢a criminal brasi-
leiro, sdo consideradas alheias ao processo penal. O alto indice de violéncia e letalidade po-
licial, o nitido recorte racial da popula¢ido submetida a persecucio penal e encarcerada?,

2. Segundo dados divulgados pelo Departamento Penitencidrio referentes ao periodo de janeiro a junho
de 2022, 51,02% da populagio carceraria é parda e 16,79% preta. Dados disponiveis em: [https://
app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiY2Q3MmZINTYtODY4Yi00Y2Q4LWFIZDUtZTcwOWI3YmU-
wY2IyliwidCI6ImViMDkwNDIWLTQONGMtNDNmNy05MW YyLTRiO GRhNmJmZThIMSJ9].
Acesso em: 13.11.2022.
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aprevaléncia de determinados crimes entre os presos provisorios e sentenciados’, a reviti-
miza¢ao de mulheres que sofrem violéncia de género e a abordagem machista dos sujeitos
que atuam nestes casos®, as vulnerabilidades sociais que impactam na sele¢ao dos sujeitos
que serdo submetidos ao sistema penal e, a0 mesmo tempo, silencia vitimas, entre outras.
Ha4, sim, vozes dissonantes e esfor¢os para introduzir tais discussdes no 4mbito do processo
penal, mas a resisténcia é grande.

No cenario latino-americano, as reformas processuais penais lograram éxito em alcan-
¢ar mudancas importantes, centradas na superacao do modelo inquisitdrio e consolidagdo
de um sistema acusatdrio ou adversarial. No entanto, o “pacote acusatdrio” inclui insti-
tutos negociais importados de sistemas juridicos distintos e cuja andlise demanda ferra-
mentas tedricas que transcendam a seara do dever ser, pois tais institutos interagem com

3. Ainda, de acordo com os dados mencionados na nota anterior, tem-se que 40,38% dos presos sdo
acusados ou condenados por crimes contra o patriménio e 28,74% por crimes previstos na lei de
drogas. Se analisarmos apenas os dados relacionados ao encarceramento feminino, o indice de presas
por crimes relacionados a drogas é de 54%.

4. E importante ressaltar que nao se questiona a inviolabilidade das garantias processuais penais, no-
tadamente, o direito de defesa, que é de praxe ser desprezado no Brasil. No entanto, observa-se que,
a pretexto de salvaguardar tais garantias, ha uma enorme resisténcia em se abordar determinados
temas que atravessam a justiga criminal. Um exemplo bem atual ¢ a questdo de género. O Brasil
possui numeros alarmantes de violéncia contra a mulher. Como observam Ana Lucia Sabadell e
Paloma Engelke Muniz, o sistema juridico brasileiro reflete uma suposta “forma masculina” de ver
e relacionar-se com o mundo, sendo possivel identificar elementos que reproduzem a discriminagio
da mulher em todos os niveis da atividade juridica (SABADELL; MUNIZ, 2020, p. 28/29). As autoras
invocam o conceito de patriarcalismo juridico para indicar como a violéncia de género se perpetua
por meio da norma, da doutrina e da pratica juridica. Neste contexto, ndo causa estranheza que
debates sobre a justificabilidade de se sustentar a “legitima defesa da honra” em casos de feminicidio
ou a desmoralizagao e humilhagio da vitima de crimes sexuais sejam ainda atuais e acalorados. Con-
vém destacar o “caso Mariana Ferrer”, que ganhou repercussao depois de ter circulado na internet
videos da audiéncia de instrugdo da agdo penal na qual Mariana consta como vitima de estupro.
O nivel de desrespeito e humilha¢io sofridos ensejou reagdes que culminaram na aprovagio da
Lei 14.245/2021 (Lei Mariana Ferrer), que tem por escopo coibir a pratica de violéncia institucio-
nal contra a vitima, notadamente, em casos de apuragdo de crimes contra a dignidade sexual. Ha
também a ADPF 779, na qual se questiona a constitucionalidade da argui¢do da “legitima defesa da
honra”. Foi deferida medida cautelar para firmar o entendimento sobre a inconstitucionalidade da
tese — o mérito ainda estd pendente de julgamento. Embora esta autora néo esteja de acordo com a
estratégia adotada para se coibir o uso do argumento notoriamente machista, as reagoes a medida
sdo ainda mais inquietantes. Observa-se uma recusa absoluta a incorporagao de questdes relacio-
nadas a género no ambito da justi¢a criminal, sob o pretexto de se tratar de tema social ou cultural,
alheio aos contetidos afeitos ao processo penal. Sustenta-se a violagdo da garantia da ampla defesa,
pois se estaria restringindo as possibilidades de defesa dos acusados de violéncias contra mulheres,
sem dimensionar que a dignidade da pessoa humana é fundamento da Republica brasileira, que
também ¢é signataria de pactos internacionais voltados ao combate da discriminagéo e violéncia
de género. Em sintese, verifica-se um contraponto entre direitos da vitima e do acusado, com uma
compreensdo — evidentemente rasa — de que ¢ impossivel atuar nas duas frentes, ou seja, reclamar a
maxima efetividade dos direitos e das garantias constitucionais do investigado/acusado e o respeito
a integridade psiquica e da dignidade da vitima.
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caracteristicas muito proprias de nossa regido, como o “violentissimo exercicio de poder a
margem de qualquer legalidade” (ZAFFARONI, 2001, p. 173)°.

Em face deste cendrio, as discussdes sobre colonialismo e seus reflexos no sistema de
justi¢a criminal apresentam um potencial a ser explorado, de modo a subsidiar a incorpo-
ra¢do de novas e necessarias discussdes a0 campo processual penal. Como ja exposto na
introdugéo, neste artigo destacam-se as frentes epistemoldgica e juridico-penal, que serdo
tratadas nos topicos seguintes.

3. FRENTE EPISTEMOLOGICA: POR UM SABER MARGINAL E DECOLONIAL

A demanda por um pensamento social e politico proprio da América Latina ndo é re-
cente, embora haja ainda um longo caminho a ser percorrido. Desde seus primoérdios, a
filosofia latino-americana carrega uma vocagio politica, que ainda subsiste diante do reco-
nhecimento de que a ciéncia, enquanto saber universal, exclui os paises periféricos e da ne-
cessidade de emancipag¢ao em face dos saberes eurocéntricos.

Um dos momentos marcantes da trajetdria de construcido do pensamento filoséfico e
social latino-americano é o debate estabelecido entre Leopoldo Zea, filosofo mexicano, e o
peruano Augusto Salazar Bondy, a partir da publicag¢ido, em 1968, da obra ; Existe una filoso-
fia de nuestra América? por Bondy.

O filésofo peruano questiona se existiu ou ndo uma filosofia de nossa América e, caso
negativo, se poderia haver e em quais condi¢des. Mediante uma reflexdo sobre os termos
originalidade, autenticidade e peculiaridade, Bondy conclui que a filosofia produzida por
autores latino-americanos deriva de mera recepgio e repeticdo de ondas do pensamen-
to europeu, sem nenhuma evolugao interna ou reelaboragdo (PINTO, 2012, p. 340). Nes-
te contexto, o papel da filosofia latino-americana seria promover a consciéncia e negagdo
da condig¢do de dominagao e subdesenvolvimento e, assim, superar o estado de alienag¢ao
(PINTO, 2012, p. 341). S6 entdo seria possivel se falar em uma filosofia original e auténtica
em nossaregiao.

Leopoldo Zea contrapde este argumento ao afirmar que ha uma tradigdo de pensa-
mento autenticamente latino-americano e questiona o préoprio questionamento sobre a
possibilidade de uma filosofia latino-americana, levantado por Bondy. Zea critica o uni-
versalismo hegemdnico e abstrato da filosofia ocidental, afirmando que ¢é necessario filo-
sofar sobre os problemas emergidos das circunstancias latino-americanas como expressao

5. No mesmo sentido, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho (2018, p. 77), ao tratar dos modelos de
justica negociada que tém sido importados em algumas das reformas latino-americanas, afirma que
“nao bastasse tudo, em paises periféricos, nos quais a modernidade ainda nio se fez em boa dose, a
jurisdi¢do segue sendo - pelo controle, bem ou mal, que se propicia dela - melhor que a liberdade
plena individual, muito ao gosto das posturas neoliberais, pelas quais as diferengas se superam pelo
manejo retdrico, em geral de modo muito favoravel (mesmo aos que tém boas intengdes) aos senhores
do poder e contra a massa menos favorecida. Posturas assim, por elementar, servem para debilitar
a ja carcomida cidadania do brasileiro; e se prega em nome de deuses menores como o mercado”
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histérico-cultural concreta (PINTO, 2012, p. 344). Sustenta que, para ser original e autén-
tica, a filosofia latino-americana nao precisa ser inovadora, pois pode beber em outras fon-
tes e adaptar os cAnones da filosofia ocidentais a sua realidade. Propde uma filosofia como
instrumento de transformagao da realidade, capaz de buscar solu¢des para os problemas
da dominagio e dependéncia a que estdo submetidos os paises latino-americanos (PINTO,
2012, p. 344). Sobre a primeira pergunta formulada por Bondy, Zea (1989, p. 48) afirma que
s6 cabe uma resposta: nao s6 é possivel falar de uma filosofia latino-americana, como es-
ta se fez e se faz presente, independentemente da forma assumida, da sua autenticidade ou
inautenticidade.

O percurso do pensamento filosofico-social-econdmico da América Latina passa por
muitas e importantes teorias e pensadores, que nio serdao aqui detalhados por fugir do pro-
posito especifico deste artigo. O intento é ressaltar a riqueza da tradicdo critica em nossa
regido que, em diferentes campos do saber e abordagens, denuncia um projeto eurocéntri-
co e propde que o olhar dos pensadores latino-americanos se volte para a propria América
Latina.

Em um contexto mais recente, tém ganhado espago as teorias decoloniais, desenvolvi-
das pelo Grupo Modernidade/Colonialidade. Trata-se de uma virada epistémica funda-
mental para a renovagéo critica das ciéncias sociais latino-americanas no século XXI, ao
desafiar os “paradigmas eurocéntricos hegemonicos” e defender a constru¢io de um sa-
ber que seja demarcado espacial e temporalmente, além de geopoliticamente localizado
(CARVALHO, 2021, p. 19). Compreende-se que a colonialidade é uma matriz de poder que
sobreviveu a independéncia das colonias origindrias nas Américas e se desdobra em trés di-
mensdes: a colonialidade do poder, do saber e do ser (CARVALHO, 2021, p. 31).

Apesar da pluralidade do pensamento decolonial, é possivel apontar alguns pontos co-
muns, sobretudo nas elabora¢des de Quijano, Wallerstein, Dussel e Mignolo: a percepgio
de que a modernidade possui uma face oculta e violenta, a colonialidade; de que s6 é pos-
sivel compreender adequadamente a modernidade a luz da colonialidade; que somente foi
possivel o desenvolvimento da economia capitalista e a constru¢dao de uma histéria mun-
dial a partir de 1492, com a invasdo e coloniza¢ao das Ameéricas; o colonialismo origindrio
resultou na criacdo de um sistema-mundo moderno/colonial e capitalista e naideia de uma
divisao entre centro e periferia (CARVALHO, 2021, p. 30).

Por certo, o saber juridico ndo é imune a dimenséo do colonialismo e a geopolitica do
conhecimento constituida a partir das relacdes de dominagao entre centro e periferia. O
sujeito de conhecimento juridico do modelo colonial é dual (BONILLA MALDONADO,
2015). De um lado, o sujeito metrépole, de outro, o colonial, sendo certo que um nao pode
existir sem o outro. O primeiro tem a capacidade de criar conhecimento juridico original.
O segundo, é um “barbaro” juridico, restrito a imitar e divulgar o conhecimento produzi-
do na metrépole. E uma figura menor, marginal, receptor da histéria juridica que outros
produzem, com sua identidade determinada em fungédo de sua raca e territorio (BONILLA
MALDONADO, 2015).

Este modelo colonial de saber juridico promove a superioridade do conhecimento pro-
duzido no Norte Global, que teria um valor universal, ao passo que o do Sul Global teria
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um valor apenas regional. Por sua vez, a América Latina seria um espaco onde apenas se
reproduz, difunde ou se aplica o conhecimento original produzido nos paises do Norte,
especialmente Estados Unidos e Europa Ocidental. O direito latino-americano é tido “co-
mo uma reprodug¢do menor da tradigdo romano-germanica, a que se soma um nimero gi-
gantesco de transplantes juridicos de origem estadunidense importados desde a segunda
metade do século XX” (BONILLA MALDONADO, 2015). Neste sentido, Zaffaroni (2021,
p. 111) afirma a existéncia de uma armadilha que nos é posta pela colonialidade: a arrogan-
cia epistemologica do Norte nos instiga a considerar nossa narrativa como uma imagem es-
pecular do eurocentrismo.

A constatagao condiz com o que foi exposto no topico anterior, a0 menos no que se refe-
re ao direito processual penal. O Cédigo de Processo Penal de 1941 que, apesar de variadas
reformas, ainda é o vigente no Brasil, foi assumidamente inspirado no Cédigo de Processo
Penal italiano de 1930, o Cédigo Rocco (MIRANDA COUTINHO, 2009, p. 103 e ss.). In-
corporou o tecnicismo juridico que encontrou largo espacgo para se desenvolver no Brasil,
ao apregoar a universalidade dos institutos somada a “auto declarada imunidade politica’ a
despeito de quaisquer orientagdes extra ou meta processuais” (GLOECKNER, 2018, p. 335
e 359). Em contexto mais recente, nao faltam questionamentos sobre possivel “americani-
za¢do” do processo penal brasileiro, ante a incorporag¢io de mecanismos negociais alheios
atradi¢éo juridica patria®.

No cenario regional, vale apontar que ha autores que sustentam que o projeto de refor-
mas da justi¢a criminal na América Latina para implementagdo de um modelo adversarial
consagra a difusdo de uma politica neoliberal e eficientista, que tem por escopo afastar en-
traves para investimentos estrangeiros e acaba por reforcar a dependéncia politica e econd-
mica dos paises da regido.

Para Cardenas Gracia (2015), a nova realidade neoliberal e globalizada tem produzido
uma verdadeira “revolugéo juridica” que repercute no reforco do poder das grandes potén-
cias, corporagdes e institui¢des supranacionais por sobre os interesses dos Estados-nac¢éo e
seus habitantes. Segundo o pesquisador mexicano, o sistema juridico nacional se assemelha
cada vez mais ao estrangeiro, em especial, o anglo-saxdo, sem se levar em conta as distintas
tradi¢desjuridicas. Um exemplo sdo as reformas em matéria penal, com implantagdo de um
novo sistema penal acusatorio e juizos orais, que foram consequéncia das recomendagdes
do Banco Mundial, “para que México e outros paises da América Latina assimilassem em
seus ordenamentos o direito dos Estados Unidos” (GRACIA, 2015).

6. Entre outros, ver: MIRANDA COUTINHO, Jacinto Nelson. Plea bargaining no projeto anticrime:
cronica de um desastre anunciado. Boletim do IBCCRIM, v. 317, abr. 2019. Disponivel em: [https://
arquivo.ibccrim.org.br/boletim_artigo/6311-Plea-bargaining-no-projeto-anticrime-cronica-de-um-
-desastre-anunciado]; PRADO, Geraldo. Campo juridico e capital cientifico: o acordo sobre a pena e
o modelo acusatorio no Brasil - a transformagao de um conceito. In: PRADO, Geraldo; MARTINS,
Rui Cunha; CARVALHO, L. G. Grandinetti. Decisdo judicial: a cultura juridica na transigdo para a
democracia. Sao Paulo: Marcial Pons, 2012. p. 11-69; LOPES JR., Aury. A crise existencial da justica
negocial e o que (ndo) aprendemos com o JECRIM. Boletim do IBCCRIM, v. 344, jul. 2021. Disponivel
em: [https://ibccrim.org.br/publicacoes/edicoes/749/8570].
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Desponta, assim, a pertinéncia - e urgéncia — da incorporagao de uma epistemologia
decolonial, atenta as especificidades do poder penal em nossa regido. Isso porque o colonia-
lismo ndo é apenas eco de um passado distante.

A premissa dialoga com a proposta formulada por Zaffaroni (1988; 1991), de constru-
¢40 de um saber penal e criminoldgico proprio de nossa regido, uma resposta marginal, e
com o projeto de Carrington, Hogg e Sozzo (2018) de constru¢io de uma Criminologia do
Sul. Emambos os casos, atenta-se paraa geopolitica do conhecimento e as relagdes de poder
a ela subjacentes e se propde a desafiar o dominio epistemoldgico do pensamento metro-
politano (CARRINGTON; HOGG; SOZZO, 2018, p. 12), descolonizar os saberes e voltar
a atencdo as demandas proprias de nossa regido. Como esclarecem os autores, a categoria
“Sul” néo se refere apenas a divisdo geografica do mundo, mas constitui também uma me-
tafora dasrelagdes de poder enraizadas nas relagdes entre centro e periferia na esfera do co-
nhecimento (CARRINGTON; HOGG; SOZZO0, 2018, p. 11). Em sintonia com as ideias de
Enrique Dussel” e de Zaffaroni®, o Sul representa ainda uma metafora do outro, do invisivel,
do subalterno, do marginal e do excluido (CARRINGTON; HOGG; SOZZO, 2018, p. 15),
invisibilizados em face da hegemonia metropolitana sobre o pensamento criminoldgico.

Nio se trata, também, de desconsiderar todo o conhecimento produzido no norte glo-
bal e pretender refundar, do zero, os saberes relacionados a questao criminal. Parafrasean-
do Zea (1989, p. 9), ser original significa partir de si mesmo, do que se é e de sua propria
realidade, o que ndo impede de se beber em outras fontes e adaptar certos canones do sa-
ber juridico ocidental ao seu préprio contexto. Zaffaroni (2022, p. 226 e 228), por sua vez,
aponta que o “espirito do sul” se integra com diferentes saberes em um diédlogo horizontal
e, neste movimento, se apropria também dos saberes do norte que resultam tteis para sua
resisténcia.

Dessa forma, a proposta epistemoldgica decolonial precisa ser prontamente incorpo-
rada as discussdes processuais penais, sobretudo em um contexto de reformas dos cédigos
e das estruturas judiciais. O primeiro passo é descolonizar a producéo do conhecimento,
para, entdo, construir um saber processual penal proprio de nossa margem, que nio ignore
as dimensoes do colonialismo e sua relacio com a operacionalidade concreta dos sistemas
penais latino-americanos.

7. Dussel (1995, p. 49) conceitua “o outro” como aquele que se situa além da “razdo eurocéntrica
machista, pedagogicamente dominadora, culturalmente manipuladora, religiosamente fetichista”.
Sustenta, entdo, uma Filosofia da Libertagdo do Outro, que seria aquele que esta fora e distante dos
horizontes do mundo de hegemonias, como o econémico politico, da comunidade de comunica¢ido
real eurocéntrica, da eroticidade falica e castradora da mulher e do individuo que considera a natureza
como mediagao exploravel para a valorizagio do valor capital (DUSSEL, 1995, p. 48).

8. Zaffaroni apresenta trés sentidos para a expressdo marginal: a) nossa localiza¢do na periferia do
poder planetario, em cujo vértice encontram-se os chamados paises centrais; b) a necessidade de se
adotar a perspectiva de nossos fatos de poder na relagio de dependéncia com o poder central; c) a
grande maioria da populagio latino-americana, marginalizada do poder, mas objeto da violéncia
do sistema penal (ZAFFARONTI, 2001, p. 164-165).

Frermas, Jéssica Oniria Ferreira de; Siveira, Marco Aurélio Nunes da. Intersecdes entre colonialismo e processo
penal na América Latina: uma proposta epistemologica e politico-criminal.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 199. ano 31. p. 153-175. Sao Paulo: Ed. RT, nov./dez. 2023.
DOI: [https://doi.org/10.5281/zenod0.8381008].



Dossit EspeciaL: VERDADE, PoLiTica E ProcESso PENAL

4. FRENTE POLITICO-CRIMINAL: O ENFRENTAMENTO DO COLONIALISMO COMO FIO
CONDUTOR DAS REFORMAS PROCESSUAIS PENAIS

Como ja exposto ao longo deste artigo, dois temas precisam ser incorporados as discus-
sOes sobre processo penal: o colonialismo e a operacionalidade real dos sistemas penais la-
tino-americanos, sendo certo que um esta intimamente relacionado ao outro.

Zaffaroni (2022, p. 13) aponta que a construgao da histéria (breve ou ideoldgica) dos
direitos humanos ocorre a partir da negagdo ou racionalizagdo dos “ferozes crimes de mas-
sa” que se acumulam lenta e silenciosamente e constituem, assim, um “patriménio cultural
criminal da humanidade”. Este patriménio foi amplamente nutrido por homicidios massi-
vos — que hoje o direito classifica como genocidios - e outros crimes resultantes da chama-
da conquista da América, que, como se sabe, consistiu em uma violenta invasao. Afirma o
autor:

“O mundo surgiu simultaneamente a sua cultura criminal, porque irrompeu junto com
o colonialismo originario, que massacrou, contaminou, psicotizou, humilhou, reduziu a
servidao, violou mulheres, destruiu economias, desintegrou culturas, satanizou e perse-
guiu religides, rolou propriedades e explorou a escraviddo, que matou milhdes de pessoas
em uma empresa genocida de altissima letalidade. A conquista inaugurou o mundo sem
se privar e nenhum crime, que nao s6 sao condenados agora pelo direito internacional,
mas também o eram em seu tempo pelas leis dos proprios colonizadores” (ZAFFARONI,
2022, p. 16.)

Diante disso, ndo causa estranheza que Zaffaroni aponte o colonialismo como fio con-
dutor de uma histéria longa dos direitos humanos, que nio ignora as violéncias constitu-
tivas do chamado sistema-mundo e os reflexos que se estendem a contemporaneidade. A
colonialidade, afirma o autor, ainda nos atordoa para evitar que percebamos claramente
as vitimizagdes culturais (ZAFFARONI, 2022, p. 221). Para evitar que percebamos e nos
insurjamos contra o eurocentrismo, o racismo, o patriarcado, a violéncia contra os povos
originarios e contra a natureza, os genocidios por gotejamento; contra as administragdes
fraudulentas decorrentes do endividamento astronémico dos Estados, o ecocidio, a explo-
ra¢do desumana do trabalho a partir da terceiriza¢ao da produgéo central para paises peri-
féricos, subtragdo do patrimonio estatal, fake news, lawfare, entre outros desdobramentos
do chamado tardocolonialismo (ZAFFARONI, 2022, p. 158). Para evitar, enfim, que de-
nunciemos e contestemos um sistema penal que semeia dor e morte e cujo discurso se de-
sarma ao mais leve confronto com a realidade (ZAFFARONI, 2001, p. 12).

Sabe-se que o sistema penal espelha e amplifica as violéncias sociais, operando, em nos-
sa regiao, como “um violentissimo exercicio de poder a margem de qualquer legalidade”
(ZAFFARONLTI, 2001, p. 173). Dessa forma, contribui largamente para o projeto genocida
em marcha, seja por agao, pela violéncia praticada por institui¢oes ainda nao habituadas a
democracia, como as policias militares no Brasil; ou por omissio, pelas condi¢des sub-hu-
manas comuns nos carceres e a inércia diante de crimes praticados nos altos escaldes do po-
der ou das classes sociais.
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Ainda, de acordo com Zaffaroni (2001, p. 15), todos os sistemas penais apresentam ca-
racteristicas estruturais proprias de seu exercicio de poder que anulam o discurso juridi-
co-penal e que, por constituirem marcas de sua esséncia, ndo podem ser eliminadas sem a
supressdo dos prdprios sistemas penais (ZAFFARONTI, 2001, p. 15). Cita, como exemplo, a
seletividade, a reprodugio da violéncia, a criacdo de condi¢des para maiores condutas lesi-
vas, a corrup¢ao institucionalizada, a concentra¢io do poder, verticalizagdo social e a des-
trui¢do das relagdes horizontais ou comunitarias. Neste cendrio, o discurso juridico precisa
se desenvolver como instrumento de resisténcia e contenc¢do do poder penal, e, para tanto,
deve se atentar a realidade operativa do sistema, seus tragos estruturais e conjunturais, de
modo a identificar os obstaculos que impedem ou limitam a passagem do dever ser ao ser.

O discurso processual-penal, no entanto, tem sido construido a partir de auséncias nar-
rativas, como ja dito anteriormente. Pouco se alimenta de dados da realidade para a cons-
trucdo de diretrizes aptas a enfrentar problemas que assolam o sistema penal, de modo
geral, e a justica criminal, em particular. Sustenta-se, como aponta Binder (2014, p. 101),
em concep¢des meramente instrumentais do processo penal, ou nas visdes aparentemente
obvias do que nos ensinam as normas procedimentais ou, ainda, em um direito processual
penal que se dissocia das consequéncias politicas de suas normas se apresenta como “o pe-
queno saber da burocracia judicial, a mais poderosa ideologia estatal de nossos dias” (BIN-
DER, 2014, p. 101).

Veja-se, por exemplo, a contradi¢do existente entre a proclamagio de um modelo que
tem no julgamento oral o “eixo de estruturagéo politica e técnica do processo penal” (BIN-
DER, 2017, p. 33), mas cujas sentencas sio predominantemente proferidas em sede de um
procedimento que se traduz em um mecanismo de imposicdo de condenag¢des que jus-
tamente evita o julgamento oral e publico. Trata-se da realidade de muitos paises (e pro-
vincias) latino-americanos que experimentaram amplos processos de reforma de seus
sistemas de justica penal’.

O procedimento abreviado, previsto inicialmente no Projeto de Codigo de Processo Pe-
nal da Na¢ao Argentina de 1986, de Julio Maier (2205, p. II), era antevisto como um “mo-
do de simplificacdo excepcional do processo penal”, um procedimento residual, que nao

9. Sobre a Argentina, especialmente a provincia de Santa Fé, ver SOZZO, Méaximo. Justicia abreviada.
Reforma de la justicia penal, promesa de eficiencia y eficacia y modo dominante de imposicion de
condenas. Cuestiones Criminales, n. 03, 2020, p. 450-576. Sobre o Chile, ver FREITAS, Jéssica Oniria
Ferreira de. Juicio abreviado e eficiencia punitiva: considera¢des criticas sobre a incorporagio do plea
bargaining no processo penal chileno (versao ampliada). In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda;
PAULA, Leonardo Costa de; SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes (Orgs.). Mentalidade inquisitéria e
processo penal no Brasil - Estudos sobre a reforma do CPP no Brasil. 1. ed. Curitiba: Observatdrio
da Mentalidade Inquisitéria, 2018. v. 1, p. 133-157. Sobre o Uruguai, ver FREITAS, Jéssica Oniria
Ferreira de. Breves consideragdes sobre o processo abreviado e sua utilizagdo no primeiro ano do
novo Cddigo de Processo Penal uruguaio. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; POSTIGO,
Leonel Gonziles; SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes (Orgs.). Reflexiones brasilefias sobre la reforma
procesal penal en Uruguay. Hacia la justicia penal acusatoria en Brasil. 1. ed. Santiago: CEJA/OMI,
2019. v. 1, p. 307-314.
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poderia substituir o julgamento publico como forma de legitimar uma condenagao penal
(MALIER, 2005, p. II). O projeto em questao nao foi aprovado, mas influenciou outras legis-
lagbes que ampliaram significativamente a abrangéncia do procedimento abreviado, a con-
tragosto do autor do projeto originario.

Por certo, as caracteristicas proprias do exercicio do poder penal e das institui¢des ju-
diciais em nossa regiao sdo determinantes para compreender o uso alargado, até mesmo
abusivo, dos procedimentos abreviados. Basta ver as principais criticas apresentadas pela
literatura atenta ao tema'. Trata-se de dificuldades que persistem ao longo da histéria do
processo penal na regido e que sdo intimamente relacionadas as dimensdes do colonialis-
mo, como o apego ao punitivismo, que privilegia os 6rgaos acusadores em detrimento da
defesa e sobrecarrega os aparatos policiais e judiciais com uma demanda incontrolavel, o
uso do sistema penal como instrumento de controle de classes subalternas, a falta de contro-
le democratico sobre a atuagao da elite burocratica estatal, o exercicio de poder 8 margem
dalei, s6 para citar alguns exemplos.

Naio poracaso, em pesquisa sobre a instru¢do criminal nos paises latino-americanos pu-
blicada em 2007, Zaffaroni (2007, p. 46) alertou sobre o perigo envolvido na pretensio de
implementar formas rdpidas de condenagéo, que ultrapassam as formas processuais mais
elementares e podem criar a ilusio de uma justica eficiente e pragmatica. Estas propostas,
completa o autor, “dadas as caracteristicas da regido, nao levariam a mais que um processo
penal destinado a rapida e barata condenagio de pobres” (ZAFFARONI, 2007, p. 46), compa-
tivel com um modelo economicista que é incompativel com a dignidade da pessoa humana.

Ainda, sobre os procedimentos abreviados, convém destacar pesquisa sobre os impac-
tos de género deste procedimento no sistema penal federal mexicano (FAIR TRIALS, 2022).
Concluiu-se que a dinamica do procedimento abreviado impede a andlise das conotagdes
de género relacionadas a pratica de delitos ou acusagdes contra mulheres, além de inviabi-
lizar a implementagao de estratégias de defesa com perspectiva de género (FAIR TRIALS,
2022, p. 46).

Além disso, em pesquisa tedrica e empirica, conduzida a partir de observagio de audién-
cias de custddia e entrevistas realizadas com operadores juridicos da cidade do Rio de Janei-
ro em 2019", Omar Kahn (2023, p. 175-177) concluiu que o legado das construgdes coloniais
continua ainfluenciar atomada de decisdes nas audiéncias de custodia e facilitar uma assime-
tria de poder na fase pré-processual. O pesquisador destacou a hierarquia social racializada e

10. Destacam-se as seguintes: grave vulnera¢do do direito de defesa (BOVINO, 2005, p. 80); grande
desigualdade material entre as partes na celebragdo do acordo (ANITUA, 2005, p. 145); aumento da
seletividade, na medida em que a grande transferéncia de poder aos promotores de justica permite
processar - e condenar — mais rapido justamente os casos de baixa complexidade (GUTIERREZ,
2014, p. 81); “paradoxal reintrodugio de elementos tipicos de um modelo inquisitorial” (SOZZO,
2020, p. 568), como o sigilo, a confissdo e a existéncia de um ator com capacidade preponderante
de impor decisdes, o Ministério Publico.

11. Foram realizadas 26 entrevistas semiestruturadas com sete juizes, quatro promotores, oito defensores
publicos e sete especialistas no assunto, como profissionais de ONGs e académicos (KAHN, 2023,
p- 167).
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a priorizagao da propriedade dos privilegiados em detrimento da vida de pessoas marginali-
zados como exemplos da persisténcia da colonialidade na da justica penal brasileira.

Os casos mencionados refletem a persisténcia de dimensoes coloniais em legislagdes
processuais penais reformadas (ainda que parcialmente, como a introdugdo das audiéncias
de custddiano Codigo de Processo Penal brasileiro). Neste contexto, é inegavel a necessida-
de de elaboragéo de diretrizes politico-criminais que devem orientar a produgio tedrica e
legislativa, reconhecendo o papel exercido pelo processo penal na manuten¢ao ou mesmo
incremento das violéncias constitutivas do sistema penal de nossa regido e criando meca-
nismos para minimiza-las. Somente a partir deste alinhamento entre teoria critica e pratica,
se torna possivel construir um projeto de reforma que propicie respostas mais adequadas a
questdo penal em nossa margem.

5. O SISTEMA PENAL MULTIPORTAS COMO UM POSSIVEL CAMINHO PARA A ADOCAQ
DE PRATICAS PENAIS DESCOLONIZADORAS

A partir de tudo o que se exp0s, encaminha-se a conclusio de que, concretamente, os es-
forgos de construgao da reforma do Cédigo de Processo Penal devem partir da premissa de
que as demandas politico-criminais europeias e estadunidenses sao diversas daquelas que
se pode verificar na América Latina, razdo pela qual o intercAmbio entre o Brasil e os de-
mais paises da regiao, naquilo que diz com o funcionamento da justi¢a criminal, necessita
ser tratado como prioritario.

Para além disso, ha que se reconhecer, como consequéncia direta dos processos de co-
lonizagédo vigentes ao tempo da formagédo do sistema penal brasileiro (no Século XIX), a
consolida¢do da racionalidade preventiva do direito penal (ainda hegemonica nos campos
juridico, politico e social patrios), que aposta na puni¢do como mecanismo de pacificagio
das relagdes sociais e direciona o sistema penal para o bindmio prisdo-liberdade.

Aqui, a atual contribuicao dos sistemas de justica criminal dos paises do Norte Global
tende a fortalecer a sanha punitiva ja existente. Por um lado, pelo foco na gestdo penal da
pobreza (DE GIORGI, 2006; WACQUANT, 2015), que sempre foi praticada no Brasil, mas
que ganha for¢a, nos chamados paises desenvolvidos, como resultado dos “novos” riscos
sociais, a exemplo do incremento de fendmenos como aimigracaoilegal e o terrorismo; por
outro, na Europa, a faléncia dos projetos politicos de bem-estar social (HABERMAS, 1987,
p- 103-114) deu lugar a discursos econdmicos eficientistas, que tendem a vulnerar a juris-
di¢io como garantia do individuo e promover o uso excessivo da barganha processual, com
finalidades punitivas'?, fendmeno que também se observa, por outras razdes, nos Estados
Unidos da América®.

12. A titulo de exemplo, vale mencionar que Simona Garbatavi¢iaté (2020, p. 61), em sua tese doutoral,
defendida em 2020, registrou que, nos tltimos anos, observou-se uma “rapida e incontrolavel dis-
seminagdo do plea bargaining na Europa’, fato que tem recebido, segundo a autora, pouca atengao
da Unido Europeia.
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Por sua vez, o contexto das reformas latino-americanas observa, nio apenas no campo
juridico, mas sobretudo no politico, um proficuo debate acerca da necessidade de ressig-
nificar o papel do sistema penal na sociedade, pela priorizagdo de mecanismos nao puniti-
vos de gestdo de conflitividade penal, para utilizar a expressao adotada por Alberto Binder
(2012, p. 363-364), proposta que tem ferrenhos criticos e obstinados defensores.

Na esséncia, com viés politico-criminal e grande influéncia da obra de Alberto Binder,
a proposta ¢é dotar o sistema penal (e todos os seus agentes, da policia as Defensorias Pu-
blicas, sem olvidar dos juizes e membros do Ministério Publico) da finalidade precipua de
lidar, de forma resolutiva, com as consequéncias sociais concretas decorrentes do fato cri-
minoso, inclusive, mas nao apenas, pelo atendimento as necessidades reais da vitima. Nesse
sentido, a solu¢do punitiva para o caso penal seria a menos preferida, a ser aplicada de for-
ma residual, isto é, apenas nos casos em que solugdes ndo punitivas, na perspectiva das pes-
soas envolvidas (ofendido, imputado, familiares e comunidade envolvida), sejam indcuas.

Essa finalidade restaurativa do sistema penal, caracterizada como precedente as fina-
lidades preventiva e retributiva, exige a implementa¢do de um sistema penal multiportas,
que ofereca a seus agentes diferentes possiveis caminhos para a solugdo de um caso penal,
entre os quais seriam preferidos os caminhos nao punitivos (a exemplo dos acordos repa-
ratdrios, suspensdo condicional do processo, justi¢a restaurativa etc.) aos punitivos (proce-
dimentos voltados a aplica¢do de san¢des privativas de liberdade, o que inclui a barganha).

Embora seja certo que discursos dessa natureza néo sdo novos e, vale ressaltar, que te-
nham nascido no ambito da reflexdo criminoldgica europeia', o contexto das reformas la-
tino-americanas tem demonstrado experiéncias reais, positivas e negativas, relacionadas a
implementagao do sistema penal multiportas.

Em linhas estritamente normativas, todos os modelos reformados dos paises hispanofa-
lantes das Américas preveem, em maior ou menor medida, um sistema multiportas de justiga
criminal, a partir da substitui¢ao do principio da obrigatoriedade da agao penal pelalogica da

13. Nos Estados Unidos da América, em relacdo ao sistema federal de justi¢a criminal, entre 2013 e 2017,
o indice de condenagdes por plea bargaining superou a cifra dos 95%. Os dados estao compilados
em: Sourcebook of Federal Sentencing Statistics, 2017. Disponivel em: [https://ussc.gov/sites/default/
files/pdf/research-and-publications/annual-reports-and-sourcebooks/2017/2017SB_Full.pdf]. Em
2022, o indice atingiu a marca de 97,5%, isto ¢, apenas 2,5% dos casos contaram com investiga¢ao,
instru¢ao e julgamento de forma plena (Sourcebook of Federal Sentencing Statistics, 2022. Disponivel
em: [https://ussc.gov/sites/default/files/pdf/research-and-publications/annual-reports-and-source-
books/2022/2022-Annual-Report-and-Sourcebook.pdf]. No que diz respeito aos sistemas estaduais
de justi¢a criminal, embora os dados estatisticos ndo estejam disponiveis de forma consolidada, para
que se tenha uma referéncia, no caso Missouri v. Frye (566, U.S. 134, 2012), na Suprema Corte dos
Estados Unidos da América, o juiz Anthony Kennedy, que relatou o voto vencedor, afirmou que,
em 2011, 94% dos casos penais nos Estados foram resolvidos por meio da barganha. Disponivel em:
[https://supreme.justia.com/cases/federal/us/566/10-444/case.pdf].

14. Por todos os demais, vale citar a célebre obra Penas perdidas (1982), de Louk Hulsman e Jacqueline
Bernat de Célis (HULSMAN; DE CELIS, 1997), originalmente publicada na Franga, como um dos
textos pioneiros do discurso abolicionista, que serviu de base para o livro Em busca das penas perdidas,
de Zaftaroni, de 1989, cujo intento foi o de enquadrar o tema em perspectiva latino-americana.
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oportunidade ou discricionaridade. Contudo, do ponto de vista da realizagdo concreta de tais
diplomas normativos, considerando que se estd falando de mais de duas dezenas de c6digos
processuais penais, observa-se uma grande diversidade de solugdes e problemas.

Ha casos em que a barganha tem sido adotada de forma indiscriminada, como o Uru-
guai, com parca utiliza¢do de solugdes alternativas a pena, mas também ha exemplos que
podem ser considerados bem-sucedidos na dire¢ao da adogédo de praticas penais nao puni-
tivas, como as provincias argentinas de Chubut, Neuquén e Rio Negro (RUA; GONZALEZ,
2017, p. 104).'5

Em rela¢ao a Chubut, Roberto Adrian Barrios, a partir de estudo quantitativo e qualita-
tivo, conclui, em relagdo ao sistema de saidas alternativas da provincia, implementado em
2006, que, apesar dos problemas e das resisténcias verificados, os resultados obtidos por
meio das solugdes ndo punitivas sdo de melhor qualidade do que a pena tradicional, além
de ter identificado, em juizes e fiscales, uma mudanga de mentalidade em relagio a neces-
sidade de se adotar uma visao moderna de solucéo alternativa na gestdo dos casos penais
(BARRIOS, 2009, p. 18-19).

Ja,agora, no caso da provincia de Rio Negro, pode-se considerar um importante avango
(ainda quelimitado ao aspecto normativo) a previsao, no Cédigo de Processo Penal da pro-
vincia, promulgado em 2014 e vigente desde 2017, de dispositivo que impde a priorizagdo
daresolucdo dos efeitos sociais e pessoais concretos decorrentes do crime (“conflito prima-
rio”, no texto legal) como um dos principios juridicos fundamentais do processo penal. E
uma das primeiras legislagdes regionais a adotar, de forma expressa o principio restaurati-
vo como regente prioritario do sistema de justi¢a criminal, voltado mais 8 mediagao de pro-
blemas sociais e menos ao encarceramento. Em seus proprios termos, o artigo 14 do CPP de
Rio Negro: “Articulo 14. Soluciéon del Conflicto. Los jueces y fiscales procuraran la solucion
del conflicto primario surgido a consecuencia del hecho, a fin de contribuir a restablecer la
armonia entre sus protagonistas y la paz social”

Segundo declaragdo do entao Procurador-Geral da Provincia de Rio Negro, proferida
em 2019, o novo modelo de justi¢a penal demandaria uma readequagido dos papeis desem-
penhados pelos sujeitos processuais, no bojo da qual a resolu¢éo dos conflitos sociais - para
além da decisdo sobre aplicar ou ndo uma pena — emerge como o fim primordial da justica
penal (CRESPO, 2019). Tal declaragao, proferida alguns anos depois da entrada em vigor
danovalegislagdo, pelo mais alto representante do Ministério Publico local, indica, no mi-
nimo, que o discurso restaurativo foi efetivamente incorporado a agenda de debates rela-
cionados ao sistema penal.

Vale ressaltar, contudo, quea Argentina vive, atualmente, o processo de unificagio dale-
gislacdo processual penal, pela implementagio do Cédigo Procesal Penal Federal, que subs-
tituird, gradualmente, todos os cédigos provinciais.

15. Para uma visdo geral e recente da situagdo das saidas alternativas no 4mbito das reformas processuais
latino-americanas, recomenda-se a leitura de: RUA, Gonzalo; GONZALEZ, Leonel. Las salidas alter-
nativas al proceso penal en América Latina. Una vision sobre su regulacion normativa y propuestas
de cambio. In: Sisternas Judiciales, Santiago, aio 16, n. 20, 2017.

Frermas, Jéssica Oniria Ferreira de; Siveira, Marco Aurélio Nunes da. Intersecdes entre colonialismo e processo
penal na América Latina: uma proposta epistemologica e politico-criminal.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 199. ano 31. p. 153-175. Sao Paulo: Ed. RT, nov./dez. 2023.
DOI: [https://doi.org/10.5281/zenod0.8381008].



Dossit EspeciaL: VERDADE, PoLiTica E ProcESso PENAL

Apesar disso, 0 Codigo de Rio Negro apresenta, a0 menos em seu texto normativo (o que
ja éalgo de grande relevancia), um exemplo concreto da espécie de pratica penal emancipa-
dora, fundada naideia de descolonizagédo do direito latino-americano, que aqui se propde.

Como ensina Alberto Binder (2004, p. 462), em sociedades altamente desiguais, como
¢ 0 caso dos paises latino-americanos, nas quais o sistema penal é um espelho das lutas so-
ciais em geral, é fundamental que os sistemas judiciais disponham de recursos institucio-
nais capazes de reduzir - quando nao for possivel anular - os efeitos dos conflitos sociais.
Assim, o sistema penal deve ser pensado a partir do reconhecimento das lutas sociais cons-
titutivas da propria sociedade e da necessidade de reduzir a violéncia estatal em sua atuagio
(RUA; GONZALEZ, 2017, p- 100). Portanto, em ultima analise, a priorizagdo dos mecanis-
mos nio punitivos (saidas “alternativas”) representa o principal daqueles recursos institu-
cionais apregoados por Binder, que também deveriam estar no centro das discussdes sobre
areforma processual penal brasileira.

E certo que a reforma processual penal aqui delineada ainda demandara um longo ca-
minho a ser percorrido - em pesquisas, publica¢des, debates e esfor¢os de convencimento,
que precisam envolver os mais diversos campos sociais, do académico ao politico, sem olvi-
dar dojuridico e do econémico -, mas, a partir de tudo o que aqui se expds, também parece
certo que esse caminho ndo pode ser outro sendo aquele que é direcionado a descolonizagédo
da produgéo do conhecimento juridico, como quer Zaffaroni.

6. CONSIDERACOES FINAIS

No presente artigo, partiu-se da obra de Eugenio Raul Zaffaroni para desenvolver uma
criticaao discurso formalista e dissociado da concretude do sistema penal que permeia a li-
teratura e a pratica processual penal.

Destacou-se duas frentes de discussdao. Em um primeiro momento, discutiu-se as au-
séncias narrativas que permeiam as discussoes sobre o processo penal, amparadas em uma
pretensao moderna de criar conceitos universais e atemporais. Neste contexto, o direito de-
veria ocupar-se apenas do dever ser e se distanciar da dimensao do ser.

Pretendeu-se demonstrar que os debates processuais penais, na América Latina, devem
se desprender de um padrao hegemonico de conhecimento produzido no Norte Global e
ser pensado desde nossa margem. Como exposto, a busca por um conhecimento original e
a tradicao critica ndo sdo novidades na América Latina, que, no entanto, ainda segue mar-
cada por uma trajetoria de colonialidade.

Por fim, atenta-se para a dimensao do colonialismo e da violéncia fundante de nossa
regido. O colonialismo é o fio condutor de uma histéria ampla dos direitos humanos com
reflexos ainda atuais e, por isso, deve ser considerado ao se pensar o processo penal latino-a-
mericano. Ressalta-se, também, a urgéncia de se romper aredoma que distancia o processo
penal da realidade operativa do sistema penal, moldando-o a partir de diretrizes politico-
-criminais aptas a contribuir para a redugido das violéncias constitutivas do sistema penal
em nossa margem.
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