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no processo penal? E como se comportam es-
sas caracteristicas na era da sociedade digital?
Para tanto, procurou-se caracterizar o que se
denominou gestdo diferencial dos ilegalismos
no processo penal para, posteriormente, refle-
ti-la e enquadra-la, ou nao, nas peculiaridades
persecutérias que tentam fazer frente as com-
plexidades tecnoldgicas oriundas dos ambientes
digitais de socializacdo. Partindo-se inicialmente
de eixos centrais no pensamento de Michel Fou-
cault e aportando em grau relacional nas diretri-
zes da hermenéutica processual penal de Alberto
Binder, buscou-se demonstrar que, a partir da
formacao de um saber-poder de cariz criminal,
a gestao diferencial dos ilegalismos no processo
penal se perfez como caracteristica intrinseca ao
cotidiano manejo do sistema penal desempenha-
do pelos atores aqui denominados persecutorios.
Além disso, também buscou-se ilustrar que, em
tempos tecnoldgicos e de socializacdo digital, a
formacéao de saber pelo Direito se vé prejudicada
e tal fato tende a influenciar nos reflexos de po-
der do proprio Estado em matéria de busca por
controle mediante coercibilidade.

PALAVRAS-CHAVE: Processo penal - Gestao dife-
rencial dos ilegalismos - Hermenéutica proces-
sual penal - Saber-poder - Sociedade digital.

formed and characterized? And how do these
characteristics behave in the era of the digital
society? To this end, we sought to characterize
what was called the differential management of
illegalismsin the criminal process, to subsequent-
ly reflect and frame it, or not, in the persecutory
peculiarities that try to face the technological
complexities arising from the digital socializa-
tion environments. Starting from central axes in
the thinking of Michel Foucault and contributing
in a relational degree to the guidelines of Alberto
Binder's criminal procedural hermeneutics, we
sought to demonstrate that, from the formation
of a criminal knowledge-power, the differential
management of illegalisms in the criminal pro-
cess has become an intrinsic characteristic of the
daily handling of the penal system performed by
the actors here called persecutors. In addition,
it also sought to illustrate that, in technological
times and in digital socialization, the formation
of knowledge by law is impaired and this fact
tends to influence the reflections of the State's
own power in terms of the search for control
through coercibility.

Kevworps:  Criminal procedure - Differential
management of illegalisms - Criminal procedur-
al hermeneutics - Knowledge-power - Digital
society.

SumArio: 1. Introducéo. 2. Do saber-poder a gestao diferencial dos ilegalismos: aportes fou-
caultianos. 3. Aportes politico-criminais centrais em Alberto Binder e as relagbes com a
sua concep¢do de hermenéutica processual penal: papel dos atores e o saber-poder na
persecucao criminal. 4. "Gestéo diferencial dos ilegalismos” no processo penal: uma aproxi-
macado entre as diretrizes foucaultianas e as reflexdes de Alberto Binder. 5. Entre os desafios
do saber e os desafios do poder: gestdo diferencial dos ilegalismos no processo penal na
era da sociedade digital. 5.1. Iniciando pelo saber na sociedade digital. 5.2. Chegando ao
poder na sociedade digital. 6. Dos perigos intrinsecos a gestdo diferencial dos ilegalismos
no processo penal voltada para o &mbito da sociedade digital. 7. Conclusao. 8. Referéncias.

1. INTRODUCAO'

Nao é sobre lei, é sobre poder. As linhas que seguem tratarao da relacao entre
o processo penal e as imposic¢oes politicas de controle que o acompanham e que

1. Trabalho resultado parcial de projeto de pesquisa financiado pela FAPER] — Fundacao
Carlos Chagas Filho de Amparo a Pesquisa do Estado do Rio de Janeiro como bolsista
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foram possibilitadas pela formacao de saber-poder (FOUCAULT, 2005) coerciti-
vo capaz de culminar na vigilancia de certos individuos.

O surgimento sempre forjado dessa formacao de conhecimento permitiu e
precedeu momentos pontuais nos caminhos meticulosos do controle social.
Atualmente, com a evolucao tecnologica, ha um afastamento das instancias ju-
ridicas no que toca ao conhecimento cientifico de cariz digital o que tem provo-
cado, em grau de consequéncia, certos desafios para se repetir o controle social
seguro tal qual nos tempos das instituicoes tradicionais de vigilancia.

O que preocupa nesse contexto sao as possiveis reacoes persecutorias a partir
do temor pela perda de poder num ambiente em que o Estado gestor de controle
nao possui hegemonia de poderio.

Para tanto, os problemas que se poe a responder sao: como se forma e se carac-
teriza a gestao diferencial dos ilegalismos no processo penal? Tal caracteristica
tende a se enaltecer e ganha peculiares diante de um contexto de complexidades
tecnologicas na era da sociedade digital?

Parte-se da hipdtese de que, a partir da formacao de um saber hermenéuti-
co processual penal e dos direcionamentos e jogos de poder proprios da perse-
cucao criminal, tem-se a formacao de um saber-poder especifico e que delimita,
condiciona e possibilita uma gestdo diferencial dos ilegalismos no processo penal.
Atualmente, tal caracteristica, intrinseca ao processo criminal, se enaltece e se di-
reciona as cegas, em virtude da auséncia de formacao efetiva de saber acerca das
novas tecnologias digitais, entretanto, ainda assim, busca a manutencao de certa
racionalidade tradicional de controle para tentar impor poder diante das comple-
xas peculiaridades tecnologicas e dos desafios atinentes as novas formas digitais
de socializacao.

Em grau metodologico, a pesquisa pautou-se em revisao bibliografica para
delinear o trabalho reflexivo que aqui se propde.

O caminho discursivo proposto, inicialmente, parte de bases centrais do pen-
samento de Michel Foucault (2005; 2006; 2015) com o objetivo de delinear o
que se entende por saber-poder no ambito coercitivo e, principalmente, para dar
as linhas caracterizadoras do que fora denominado pelo pensador francés de ges-
tao diferencial dos ilegalismos.

Posteriormente, a partir das diretrizes centrais da hermenéutica processual
penal sedimentada pelo tedrico argentino Alberto Binder (2013) e de nocoes que

Jovem Cientista do Nosso Estado (Edital 04/2018 — pedido E-26/202.675.2018 — Pro-
cesso 238453).
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norteiam seu pensamento (2003), buscou-se trazer os aportes caracteristicos e
categorizadores do que se denominou aqui de gestdo diferencial dos ilegalismos
no processo penal.

Por fim, valendo-se de autores que tém como objeto de estudo as complexi-
dades tecnologicas e os desafios juridicos (PARDO, 2009) e as modificacoes nas
concepcoes de poder a partir das peculiaridades da socializacao digital (CAS-
TELLS, 2002; OWEN, 2015), buscou-se refletir acerca do papel do processo pe-
nal nessa encruzilhada que se apresenta nos tempos atuais e as tentativas de
manutencao insistente de uma tradicional gestao diferencial dos ilegalismos no
processo penal ainda que perante um momento demasiadamente novo.

Procurou-se contribuir em grau categorizador e reflexivo com as problemati-
cas que advém dos desafios aqui genericamente apresentados, afinal, quem pode
sair perdendo mais ainda diante de um crescimento ainda maior das coercitivi-
dades persecutorias é a primazia dos direitos fundamentais constitucionais e a
propria liberdade humana (em grau pessoal e digital).

2. Do SABER-PODER A GESTAO DIFERENCIAL DOS ILEGALISMOS: APORTES
FOUCAULTIANOS

A “formajuridica” (FOUCAULT, 2005) é possibilitada pelo saber forjado que
a antecede e sua imposicao € indissociavel de um exercicio intrinseco de poder.
E justamente por isso que Michel Foucault delimitou que, por tras de todo sa-
ber, hda um jogo de poder e, por sua vez, todo poder politico é tramado no saber
(FOUCAULT, 2005, p. 51). Para o pensador francés, se o saber ¢ juridico (ou de-
claradamente juridico), o poder é politico e, ambos, ciclicamente, se forjam, se
complementam e se permitem. Tal juncao categorica e significante é denomina-
da saber-poder.

Sendo assim, se o poder politico depende do saber, somente existem sujeitos
de conhecimento que delimitam certas ordens de verdade em determinados mo-
mentos historicos se existem condicdes politicas que sao o solo em que se for-
mam o sujeito e os dominios do seu saber (FOUCAULT, 2005, p. 27). A relacao
poder politico e formacao do conhecimento diz muito sobre os intentos de do-
minacao de uma sociedade. Em Verdade e as formas juridicas (2005), o pensador
francés buscou refletir sobre essas perspectivas diagnosticas a partir das delimi-
tacoes de saber-poder que nortearam as formas juridicas de controle, transvian-
do-as de conhecimento.

Na cldssica obra, o que o autor denominou de “forma de saber” esta situada na
juncao de um tipo de poder e de certo numero de contetidos de conhecimentos.

DuarTe, Daniel Nascimento; Santoro, Antonio Eduardo Ramires. Gestao diferencial dos
ilegalismos no processo penal na era da sociedade digital.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 183. ano 29. p. 23-55. S&o Paulo: Ed. RT, setembro 2021.



Dossie — Novas TecnoLoaias E CIENcias CRIMINAIS

O sujeito de conhecimento tende a ser o eixo racional que, em grau relacional,
permite o desenvolvimento das prioridades politicas de um dado momento, sob
a alcunha de saber (FOUCAULT, 2005, p. 77). Segundo o autor, “a verdadeira
juncao entre processos economico-politicos e conflitos de saber podera ser en-
contrada nessas formas que sao ao mesmo tempo modalidades de exercicio de
poder e modalidades de aquisicao e transmissao do saber” (2005, p. 77).

Nas reflexoes, antes de adentrar na sociedade de vigilancia em si — que seria
a chegada do saber-poder na contemporaneidade —, o autor trabalha com de-
monstracoes elucidativas das reflexdes travadas a partir de exemplos histori-
cos como o inquérito e da propria concepcao de infracao. Segundo Foucault, o
inquérito “é precisamente uma forma politica, uma forma de gestao, de exerci-
cio do poder que, por meio da instituicao judicidria, veio a ser uma maneira, na
cultura ocidental, de autentificar a verdade, de adquirir coisas que vao ser consi-
deradas como verdadeiras e de as transmitir” (2005, p. 78). O inquérito apresen-
tou-se historicamente como uma forma de saber-poder, tendo sido instrumento
inventado pelo Direito — enquanto conhecimento — a fim de tomar partido ins-
trumental de certas determinacoes econdmicas e politicas que atravessavam as
instancias de poder da idade média.

O mesmo ocorreu com a concepcao de infracdo. Segundo Foucault, a no¢ao
de infracao advém em substituicao a ideia de dano (que seria cometido de um
individuo contra o outro) e o ato infracional passa a ser concebido como “uma
ofensa ou lesao de um individuo a ordem, ao Estado, a lei, a sociedade, a sobe-
rania, ao soberano” (2005, p. 66). Portanto, para Foucault, a infracao é uma das
grandes invencoes do pensamento medieval e demonstra bem, no decorrer da
historia, “como o poder estatal vai confiscando todo o procedimento judiciario”
(2005, p. 66).

Diferente ndo ocorreu com a transicao para a denominada sociedade de vi-
gilancia. Saber e poder permaneceram se permitindo e se complementando me-
diante a pulsao do direcionamento politico. Segundo Foucault, no modelo dito
panopticon, distinto do inquérito, nao se trataria mais de reconstituir um acon-
tecimento, mas, sim, de vigiar alguém totalmente e sem interrupcao; vigilancia
esta que se daria “sobre os individuos por alguém que sobre eles exerce um po-
der — mestre-escola, chefe de oficina, médico, psiquiatra, diretor de prisao — e
que, enquanto exerce esse poder, tem a possibilidade tanto de vigiar quanto de
constituir, sobre aqueles que vigia, a respeito deles, um saber” (FOUCAULT,
2005, p. 88).

Na sociedade de vigilancia, a relacao politica que culmina em declarada pro-
ducao de saber mediante poderio, passa a configurar um saber diferente e também
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um poder diferente. Quanto ao saber, fixa Foucault, este “tem agora por caracte-
ristica nao mais determinar se alguma coisa se passou ou nao, mas determinar se
um individuo se conduz ounao como deve, conforme oundao aregra” (2005, p. 88,
grifos nossos), portanto, o saber, “se ordena em torno da norma, em termos do que é
normal ou ndo, correto ou ndo, do que se deve ou ndo fazer” (2005, p. 88).

Ja quanto ao poder, este novo momento denota novos aspectos de poderio no
interior das instituicoes que o compdem, poder este que, nas palavras de Fou-
cault, seria “polimorfo, polivalente”. Isto porque, expde 0 autor, este mesmo po-
der, que é econdmico e politico, é também um poder judiciario, justamente, pois,
“nestas instituicdes nao apenas se dao ordens, se tomam decisoes, [poder poli-
tico] nao somente se garantem funcdes como a producao, a aprendizagem, etc.,
[poder econdmico], mas também se tem o direito de punir e recompensar, se tem
o poder de fazer comparecer diante de instancias de julgamento” (2005, p. 120).

Cabe o destaque que, para além da instancia oficial togada de julgamento que
é propria do sistema de justica (o proprio Judiciario em si), as ditas “instancias
de julgamento” referidas por Foucault sao proprias também de microrrelacoes de
poder (micropoder) que estao presentes no interior das instituicoes de vigilancia.
O autor exemplifica com o caso das prisoes (para onde, curiosamente, os indivi-
duos sao enviados porque foram julgados por um tribunal), mas onde “sua exis-
téncia é colocada sob a observacao de uma espécie de microtribunal, de pequeno
tribunal permanente, constituido pelos guardioes e pelo diretor da prisao, que da
manha a noite vai puni-los segundo seu comportamento” (FOUCAULT, 2005,
p- 120). O mesmo ocorreria com o sistema escolar que, segundo o autor, “tam-
bém inteiramente baseado em uma espécie de poder judiciario. [onde] a todo
momento se pune e se recompensa, se avalia, se classifica, se diz quem é o melhor,
quem é o pior” (2005, p. 120). Em suma, revelando-se um local onde também se
julga para poder ensinar (ou seria vigiar?).

Comajuncao de tais caracteristicas, ficamais compreensivel perceber que, no
controle exercido na sociedade de vigilancia, o respeito a norma assume centra-
lidade no jogo de poder. Sera, assim, neste contexto, que quem detém tal poder
acabara, politicamente, por manejar a quem a norma se direciona coercitivamen-
te ea quem ela nao alcancara. Tal constatacao traduz o que Foucault denominou
de “gestao diferencial dos ilegalismos”?.

2. Aideia de gestdo diferencial (com essa nomenclatura) pode ser constatada em Vigiar e
Punir (2000). Entretanto, aideiaacerca dos ilegalismos e os manejos que os norteiam, é,
segundo Fonseca (2002, p. 130), introduzida por Foucault nas aulas de 21 e 28 de feve-
reiro no curso do College de France de 1973, que mais tarde veio a se tornar aimportante
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A nocao de ilegalismos envolve muito mais do que a simples pratica de um
ato ilegal (ilegalidade). O que esta em jogo é a delimitacdo de praticas como ile-
gais (gestao diferencial de uma irregularidade em relacao a outras) em funcao de
um conjunto extrajuridico — politico, econdmico e social. Pode-se dizer que “os
ilegalismos circulam entre o dominio formalizado da lei e os dominios nao for-
malizados que constituem as praticas de ordem econdomica e social” (FONSECA,
2002, p. 140).

Em Sociedade Punitiva (2015), Foucault, a partir de densa reconstrucao his-
torica —localizando em diferentes momentos e para distintos atores as constata-
coes dos manejos dos ilegalismos e as consequéncias dai oriundas —, delineou as
ideias centrais acerca dos ilegalismos, identificando-os como presentes no inte-
rior ou ao lado da conjuntura normativa e remetendo-os, assim, a “ideia de um
jogo em torno da legalidade e das ilegalidades efetivamente praticadas” (FON-
SECA, 2002, p. 132). Para o pensador francés, durante a historia, o poder sempre
adveio como interventor regulatorio dos ilegalismos e, nessa esteira, o respeito a
legalidade nao passava de estratégia no jogo dos ilegalismos (FOUCAULT, 2015,
p- 133). De forma geral, tais ilegalismos denotavam, por diversos fatores, uma
“margem de tolerancia” as regras formalmente dotadas de obrigatoriedade.

Em Vigiar e Punir (2006), bem como em A sociedade punitiva (2015), o autor
aprofunda na ideia de que em determinados momentos historicos certas trans-
gressoes legais eram toleradas e, por vezes, inclusive com a participacao de agen-
tes do estado, até aceitas ou incentivadas e, ja em outros contextos, as mesmas
transgressoes poderiam deixar de ser admitidas e serem perseguidas. Denota-se,
pois, que:

“entre o que ¢ estabelecido em lei e as ilegalidades que sao praticadas, nao
se interpde um sistema punitivo absolutamente neutro: o que ocorre é que

obra “Sociedade Punitiva” (2015). Em niveis de traducdo da obra foucaultiana para o
portugués, o termo “ilegalismos” (illégalismes) por vezes foi tomado como “ilegalida-
des” (talvez porque, em alguns momentos de suas longas reflexdes, Foucault de fato te-
nha feito tal sinonimia). Ocorre que, segundo deixa claro Fonseca (2002, p. 138-139),
“osentido que este termo assume em Vigiar e Punir e, anteriormente a esse texto, no cur-
so Lasociété punitive, parece indicar a necessidade de uma considera¢io mais cuidadosa
acerca da sua traducao e, especialmente, no que tange ao significado particular que o
termo ‘ilegalismos’ possui”. Em tais reflexdes, centrais também para o presente estudo,
“ilegalismo” ¢ mais do que um ato ilegal e sim é uma realidade direcionada (gestada e
gerida) e impositivamente relacionada como irregular, realidade esta que se perfaz para
além do texto de lei unicamente considerado.
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nem toda pratica ilegal deve ser punida e, no sentido inverso e a0 mesmo
tempo proporcional, nem toda lei deve ser respeitada.” (FONSECA, 2002,
p-132-133))

Identifica Fonseca (2002) que, para Foucault, a punicao, por exemplo, de-
ve ser entendida no contexto de um jogo multiplo de interesses e forcas, “em que
muitas vezes legalidade e ilegalidade nao se opdem no plano efetivo das praticas
sociaisaceitas” (2002, p. 133), sendo o ambito do sistema penal o ambito por ex-
celéncia da gestao manejada (diferencial) dosilegalismos. Telles e Hirata (2010),
em referéncia a Foucault, destacam que o tedrico ao tratar da gestao diferencial
dos ilegalismos “desloca a discussao da tautologica binaridade legal-ilegal para
colocar no centro da investigacao os modos como as leis operam, nao para coibir
ou suprimir os ilegalismos, mas para diferencia-los internamente” (2010, p. 41).
Aideia reflexiva acerca da gestdo diferencial de ilegalismos é uma importante vi-
rada nas reflexoes foucaultianas.

Fala-se em gestdo pois “nao se trataria de suprimi-los, [os ilegalismos] mas
de administra-los diferencialmente e permanentemente”. Tal “gestao diferencial
dos ilegalismos”, portanto, surge como critério a que toda “pedagogia da puni-
cao” deveria obedecer; critério este “onde estao inseridas as regras essenciais ine-
rentes a essa nova organizacao do poder de punir” (FONSECA, 2002, p. 136).

O que estaria em jogo no controle social mediante o sistema penal é justa-
mente o poderio (saber-poder) que atravessa constantemente a tomada decisoria
(politica) que exerce a gestao dos ilegalismos. Tal gestao se diz diferencial pois
trata-se de impedir a ocorréncia de algumas ilegalidades e deixar que outras se-
jamrealizadas; “a penalidade serd, entdo, calculada; o que e quanto se quer evitar
e o que e quanto pode ocorrer” (FONSECA, 2002, p. 136).

Foucault discute e demonstra que, no decorrer da historia, diferentes grupos
sociais possuiam uma margem de ilegalismos tolerada. Tal tolerancia dizia res-
peito a nao aplicacdo de uma regra especifica ou a um conjunto de regras ou a
nao observacao normativa (FONSECA, 2002, p. 133). E era por causa deste ato
de inobservancia das regras vigentes que se garantia o funcionamento politico e
econdmico da sociedade a que aquele grupo pertencia. Isto significa que “uma
certa margem de ilegalismos era necessaria a vida de cada camada social, garan-
tindo-se a dinamica da sociedade como um todo” (2002, p. 133). Os ilegalismos,
portanto, compdem o funcionamento da propria sociedade. Portanto, para Fou-
cault, “ndo é possivel entender o funcionamento do sistema penal, de um siste-
ma de leis e interditos, se ndo nos interrogamos sobre o funcionamento positivo
dos ilegalismos” (2015, p. 134). Em matéria coercitiva, no plano normativo, é
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necessario analisar mais do que quem transgride, mas, sim, identificar quem proi-
be e como o faz.

Diagnostica o autor que “uma lei so funciona e s6 se aplica dentro de um cam-
po de ilegalismo que ¢é efetivamente praticado e que, de certo modo, a sustenta”
(2015, p. 134). A existencia do ilegalismo, pois, esta ligado a existéncia da lei,
afinal, se ha a previsdao em abstrato é porque existe alguém que transgride e, em
sendo assim, esse alguém que transgride foi forjado como cometedor de infracoes
e inimigo social, assim como também foi forjada a sualigacao com os ilegalismos
que necessitaria de direcionada reprimenda. Logo:

“A juncao entre a definicao juridico penal do infrator como inimigo social e a
definicao do correciondrio como individuo por transformar ocorre em varios
discursos que tornam tedrica e discursivamente aceitavel [algo proprio do
saber] a grande instauracao do sistema penitencidrio no século XIX.” (2015,
p- 149)

A transicao central é que certos individuos que, antes, de maneira toleravel,
praticavam ilegalismos — juntamente até mesmo com a burguesia que buscava o
poder — se veem, posteriormente a ascensao desta, alcados a inimigos sociais e
delinquentes. Segundo Foucault, esse diagnostico é a “transformacéo do perso-
nagem do ilegalismo tolerado em personagem que ja ¢ o delinquente monstruo-
so com o qual lidarao a penalidade, a criminologia e a psiquiatria do século XIX”.
Essa conversdo ¢ o resultado de uma estratégia perfeitamente combinada (2015,
p. 150). E diante disso que aideia de regeneracao “pela intervencao do poder po-
litico e pela vigilancia perpétua possibilitaria articular a teoria do delinquente
como inimigo social com a pratica da correcao” (2015, p. 151). Toda essa defini-
cdo pela transgressao a lei se da a partir da gestao dos ilegalismos mediante poder.

A importancia da tomada das reflexdes sobre os ilegalismos na obra de Fou-
cault se da, por consideraveis motivos — primeiramente, pois protagoniza uma
ruptura conceitual com certas categoriais juridico-penais tradicionais como “in-
fracao” e “acusacao”. Em segundo lugar, realiza a quebra com a nocéo de neu-
tralidade na aplicacao do direito (onde ordem e desordem nao sao categoriais
estanques, mas, sim, direcionadas) e, consequentemente, para além das relacoes
intrinsecas de poder (que é implicita nas reflexdes foucaultianas), o manejo dos
ilegalismos chama a atencdo para a dominacao social mediante o sistema penal
(FONSECA, 2002, p. 140-141)°.

3. Em tal momento reflexivo, Fonseca procede compilacao reflexiva oriunda do trabalho
de Pierre Lascoumes (1996) em artigo denominado Lillégalisme, outil d’analyse.
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3. APORTES POLITICO-CRIMINAIS CENTRAIS EM ALBERTO BINDER E AS
RELACOES COM A SUA CONCEPCAO DE HERMENEUTICA PROCESSUAL PENAL:
PAPEL DOS ATORES E O SABER-PODER NA PERSECUCAO CRIMINAL

O trabalho de construcao de sentido da legislacdao processual penal nao es-
ta, nem de longe, avesso as microrrepresentacoes de poder (FOUCAULT, 2000).
Diante disso, paraalém da violéncia intrinseca e seletivamente direcionada, pro-
pria da aplicacao repressiva com foco para inimigos delimitados (ZAFFARONI,
2007) e do arcabouco de controle que norteia o sistema penal* (BATISTA, 2007,
2016; ZAFFARONI, 1998), sdo necessarias a consideracao estrutural e a atuacdo
prdtica dos atores que se vinculam de alguma forma a persecucao criminal, so-
bretudo quando emergidos em cotidianas reproducoes punitivas (CARVALHO,
2010) e autoritarias (GLOECKNER, 2018). Todo esse contexto tende a denotar
um grau contundente e constante de gestao diferencial de ilegalismos no interior
da persecucdo penal’.

Por atuacdo prdtica, se considerard aqui a interpretacao e aplicacao danorma-
tividade processual penal pelos atores do sistema repressivo que atuam nas mais
variadas formas de manejo da persecucdo penal. Em razao disso, apoia-se nas
balizas desenvolvidas pelo tedrico argentino Alberto Binder (2013), segundo o
qual o funcionamento concreto do sistema penal (ou sistema de justica criminal)
acaba ligado de maneira umbilical a forma de atribuicao de sentido das norma-
tivas processuais desempenhada de diversas formas pelos atores que as mane-
jam, para além do que o autor denominou de “ideologia do tramite” que, grosso
modo, seria a restrita concepcao de que o processo penal e seus atores compoem
uma logica meramente sequencial de atos concatenados, o que, na perspectiva
do autor, deve ser superado para que se absorva as complexidades e os jogos de

4. A nocdo de sistema penal a ser considerada nas presentes linhas nao se restringe ao
sistema judiciario em si e nem mesmo a conjuntura normativa penal e sim, tal qual
fixado por Zaffaroni (1998), trata-se de clara manifestacdo do poder social e abrange
todo o controle social punitivo institucionalizado, as agéncias de controle, os atores que
o representam e os procedimentos estabelecidos, ainda que nao legais. Segundo Nilo
Batista (2007, p. 25), “o sistema penal a ser conhecido e estudado é uma realidade, e ndo
aquela abstracdo dedutivel das normas juridicas que o delineiam”.

5. Anocdo de persecucdo penal que aqui se parte é unitdria e sem divisoes entre fases pré-
-processuais ou processuais. Trata-se, tal qual também trabalhado por Prado (2019), de
aparato oficial que é fundado em estado original de incerteza por forca da presuncao
inocéncia e que abrange desde a noticia-crime até o momento imediatamente anterior
ao transito em julgado de sentenca penal condenatoria.
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poder que envolvem as decisoes (politicas) que tocam diretamente o sistema pe-
nal ou sistema de justica criminal.

Cabe frisar, tal qual procede Binder (2003), que, para fins dessas breves refle-
x0es, a concepcao de sistema penal e de sistema de justica criminal serao toma-
das como sindnimas e dizem respeito ao “conjunto de instituicdes vinculadas
ao exercicio da coercdo penal” (BINDER, 2003, p. 13). Tais instituicoes sdo for-
madas por atores que sao “corresponsaveis pela configuracao da politica crimi-
nal” e, mais do que isso, sao “eixos estruturadores” de tal sistema de justica penal
(BINDER, 2003). Dessa forma, segundo o mestre argentino, o sistema penal® ou
sistema de justica penal é composto por uma multiplicidade de atores co-coope-
rativos e setores estruturais onde todos desempenham os tramites formais que
norteiam a persecucao penal e a aplicacao instrumental da normatividade que a
direciona a partir de (micro) decisdes compostas por valoracdes inseparaveis de
aspectos proprios oriundos de diferentes relacoes de poder. Afinal, para o autor,
“um modelo de politica-criminal é construido a partir da perspectiva do poder”
(2003, p. 22).

Pelas reflexdes de Binder, a aptidao de realizacao do poder se refere a capa-
cidade de flexibilizar o direito e, por sua vez, a afirmacao do direito liga-se com
a capacidade de limitar o poder. No ambito processual penal, tal percurso cicli-
co — considerados o grau de complexidades e as interacoes que norteiam os fe-
nomenos objeto da intervencado criminal —, é formado pela convivéncia, numa
mesma conjectura, de normas de ambos os tipos onde a maior ou menor aplica-
cao de umas ou de outras estao culturalmente condicionadas por variados aspec-
tos (BINDER, 2003).

Assim, a construcao de sentido danorma processual penal se encontrano sen-
sivellimiar’ dialético entre eficiéncia® e garantia, sendo certo que tal manifestacao

6. A concepcio trazida por Binder, ainda que acrescida com olhar subjetivamente cola-
borativo, proprio da sua concepcio de politica criminal que tende a ser trabalhada nas
presentes linhas, em muito se assemelha com a percepcio de sistema penal trabalhada
por Zaffaroni (1998; 2007) e por Nilo Batista (2007), sendo tais concepcdes comple-
mentares e realisticas integrantes de uma mesma perspectiva critica de analise.

7. Segundo Binder, nao ha uma dicotomia excludente entre premissas autoritarias e de-
mocrdticas, segundo o autor, o dito limiar aqui tomado como pendular (que por ora
tende para um ou para outro lado) ocorre constantemente no interior da conjuntura dos
sistemas de justica penal das democracias ocidentais (BINDER, 2013).

8. Binder (2003, p. 26), apesar de ciente de que anocéo de eficiéncia como incidéncia do po-
der do Estado (e opostas a garantia de direitos fundamentais) nio seja a mais apropriada
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aplicativa nao se da de modo univoco ou rigidamente dicotomico (BINDER,
2003, 2013) entre tais premissas. Tal limiar é composto de uma gama de comple-
xidades e que se reflete em grau institucional no exercicio das funcdes cotidianas
dos atores do sistema penal na medida em que:

“inumeraveis fatores, tais como a condicdo social do acusado, ou da vitima, as
caracteristicas dos crimes [...], as condi¢oes sociopoliticas daquele momento,
as exigeéncias sociais etc. fazem com que a situacao entre eficiéncia e garantia
se solucione de diferentes maneiras segundo os setores ou grupos sociais en-
volvidos no processo penal.” (BINDER, 2003, p. 28.)

Diante disso, delimitar uma maneira idealizada (dever ser) de aplicacao nor-
mativa do processo penal para toda situacdo posta perante os atores do sistema é
desconsiderar que o de fato ideal é poder dar conta “tanto do fundamento das nor-
mas como de seu funcionamento na vida em sociedade” (BINDER, 2003, p. 29).
Logo, neste ambito da vida em sociedade, o modelo processual penal “sofre va-
riacoes (em plano normativo através de transformacoes na interpretacdo) que
correspondem a outros condicionamentos culturais (fatores sociopoliticos)”
(2003, p. 30). Portanto, o processo penal configura-se de diversos modos por
meio dos diferentes segmentos sociais; nenhum sistema (seja acusatério ou in-
quisitivo —ainda que o acusatorio’ seja desejavel enquanto dever ser) teria como
dar a visao completa de como o processo penal efetivamente é; seriam fios con-
dutores que permitiriam a orientacao para o compreende-lo. Justamente por isso
que o entendimento pratico do processo penal concebe a confrontacéo e a reso-
lucao de forcas que se encontram na sua base formativa (BINDER, 2003, p. 32).

Tal contexto, que em si ¢ intrinsecamente complexo, € indissociavel de va-
loracoes proprias do cotidiano dos atores que compoem o sistema de justica
criminal. Este é formado por nada menos do que o conjunto de praticas e tra-
mites — uma realidade organizacional e até mesmo burocratica — desenvolvi-
dos pelos cooperadores que estruturalmente desenvolvem a aplicacao da norma
processual penal (BINDER, 2013, p. 299-300). Toda esta cooperacao subjetiva

e um Estado de Direito, pois este deve procurar ser eficiente tanto para um lado como
para o outro, optou metodologica e discursivamente por manté-la no sentido restrito
ao poder estatal. Ressalta o mestre argentino que, “embora a objecao assim formulada
possa ter um certo fundamento, preferimos utilizar a palavra ‘eficiéncia’ no sentido que
ja lhe haviamos dado, referindo-se exclusivamente a busca de uma aplicacao eficaz do
poder do Estado” (2003, p. 26, grifos nossos).

9. Sobre a temitica, conferir PRADO, Geraldo, 2005.
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(co-cooperacao) e rotinas procedimentais — até mesmo instintivamente cultu-
rais — formam, em grau de completude, a conjuntura que acaba por dar vazao a
uma medida persecutoria criminal (eficiente ou garantidora) e é este contexto
complexo de tensao que influi de maneira decisiva na construcéo de sentido da
norma processual penal. Tal construcao so ¢ passivel de efetiva compreensao a
partir da conjugacao, enquanto premissa, entre o sistema de justica criminal e o
campo social (BINDER, 2013, p. 161).

E apartir dai que a concepcio de politica criminal de Binder toma ainda maior
importancia ja que a operatividade do processo penal enquadra-se na configura-
¢do de politica criminal oriunda da sociedade, afinal “nao existe sociedade sem
politica, porque ndo existe sociedade sem poder e sem interesses comuns e 0pos-
tos” (BINDER, 2003, p. 16) sendo, portanto, a politica criminal, na concep¢ao do
pensador argentino, “o conjunto de decisdes relativas aos instrumentos, regras,
estratégias e objetivos que regulam a coercao penal e forma parte do conjunto de
atividades politicas de uma sociedade” (BINDER, 2003, p. 16).

E perceptivel, pois, que, nas reflexdes do teérico argentino, a conjugacio en-
tre justica penal e campo social é atravessada por questdes politicas de maneira
ininterrupta e estas questoes acabam por denotar um consideravel quantitativo
de diretrizes que tendem a delinear a construcao do saber acerca da norma pro-
cessual e que permitem seu consequencial manejo mediante exercicio de poder.
O que se quer aqui delimitar se exprime bem nas valiosas reflexdes de WARAT
(1994, p. 57) para quem a ciéncia juridica (saber no sentido aqui presente) se
perfaz “como discurso que determina um espaco de poder, [e] é sempre obscura,
repleta de segredos e siléncios, constitutiva de multiplos efeitos magicos e fortes
mecanismos de ritualizacao, que contribuem paraa ocultacao e clausura das téc-
nicas de manipulacdo social”.

Em se tratando da esfera criminal, e, em nosso caso, mais especificamente, o
processo penal, tal imposicao de saber, se da, conforme alertou Salo de Carvalho
(2010, p. 09), com o “estabelecimento de standards conceituais” que “é um jei-
to concebido pelo sistema para dar roupagem juridica as violacoes que ele mes-
mo promove, alimentando o sinthoma contemporaneo da vontade de punir que
sustenta a fala entorpecente do populismo punitivo” (2010, p. 09). Afinal, nao ha
como consideraraatuacao dosatores dosistema penal easua contribuicao herme-
néutica para o sentido aplicativo (pratico) da norma processual penal (BINDER,
2013) separando-a do paradigma punitivo ao qual estao emergidos (CARVALHO,
2010), sobretudo em sociedades periféricas e violentas como a brasileira.

Logo, a partir das diretrizes da hermenéutica processual penal de Binder
(2013), 0 que se faz central para o presente esforco é a fixacdao de que a construcao
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de sentido da norma processual penal e sua consequente aplicacao (ou nao) é
eminentemente uma questao de poder. E, diante disso, se é verdade que, pelo que
fora até aqui trabalhado, a construcao de sentido denota um saber, pode-se afir-
mar, em grau de aproximacao tedrica comas fixacoes foucaultianas, que o sentido
danorma processual penal é, pois, uma questdo de saber-poder.

4. "GESTAO DIFERENCIAL DOS ILEGALISMOS" NO PROCESSO PENAL: UMA
APROXIMACAO ENTRE AS DIRETRIZES FOUCAULTIANAS E AS REFLEXOES DE
ALBERTO BINDER

Propde-se, neste momento, o dialogo entre a hermenéutica processual penal
de Binder e as fixacoes foucaultianas acerca do manejo direcionado do saber-po-
der que culmina na gestdo diferencial dos ilegalismos.

Sendo a politica criminal, nas fixacoes de Binder, um conjunto de decisoes
enquanto “atos de vontade de determinados sujeitos sociais, relativos ao uso de
instrumentos de coercao penal” (2003, p. 16) tem-se, assim —em um plano mais
restrito ao cotidiano dos atores que compoem e contribuem para o sistema pe-
nal — que tais decisoes também irdao nortear as regras que permitem as utilizacoes
dos instrumentos de coercao (2003, p. 18) no interior e no decorrer da persecu-
cao penal.

Tais instrumentos de coercdao podem ser oriundos do direito penal ou do di-
reito processual penal. Entre os trés critérios de separacao normativa trazidos por
Binder (2013, p. 148-149) —sendo elesnormas que criam crimes e penas, normas
que regulam a execucao da pena e normas que regulam o juizo penal —, estas ulti-
mas que aqui nos interessa analisar, visto que os instrumentos de coercao que se
refletem no ambito processual penal delas derivam. Tal instrumentalidade coer-
citiva (eficientista, nas sedimentacdes do autor), e que é oriunda da aplicacdo de-
cisoria destas normativas do ambito processual penal, dizem respeito ao exercicio
da persecucao e correspondem — no delicado terreno punitivo ao qual os atores
do sistema penal estdo inseridos'® —a uma gama consideravel de flexibilizacoes

10. Sobre tal tematica, em terreno brasileiro, sio salutares as reflexoes de Salo de Carvalho
(2010) em oportunidade em que reflete acerca do papel dos atores do sistema de justi-
ca penal no paradigma punitivo, denominado pelo autor como era punitiva. Chama a
atencdo o professor gaucho para a contribuicéo essencial de todos os atores do sistema
penal para a manutencao do status ferrenho de controle oriundo do sistema penal. Tais
reflexdes encontram interessante ligacdo com o aspecto cooperativo da hermenéutica
processual penal trazido por Binder (2013) e que aqui se estd a trabalhar.
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de direitos que tendem a ocorrer, podendo englobar desde as chances possiveis
para o processo, a manutencao ou nao da prisao processual, aos atos e diligéncias
oficiais diversos, as propostas de acordo ou concessao de benesses e, por 6bvio, a
colheita de elementos de prova, entre outras curvas e possibilidades.

Assim, o sentido de aplicacao normativa que aqui se quer chamar a atencao,
portanto, habita justamente o caminho e contetido decisorio eminentemente valo-
rativo que precede a construcdo de sentido da norma processual penal para o caso
concreto.

Tal caminho decisorio se perfaz mediante gestao diferencial dos ilegalismos,
visto que o limiar entre eficiéncia e garantia, tal qual fixado por Binder, é tensiona-
do mais paraum lado ou para outro adepender dos vetores determinantes que in-
fluenciam tal gestao dos ilegalismos postos perante as instancias persecutorias.
Gestao esta que é eminentemente diferencial, diria Foucault, e serviria a “riscar
os limites de tolerancia, dar terrenos para alguns, fazer pressao sobre outros, ex-
cluir uma parte, tornar util outras, tirar proveitos daqueles” (FOUCAULT, 2006,
p. 227). Assim, o exercicio da gestao de ilegalismos pode culminar, diante das
complexidades de poderio envolvidas e em correlacao com o objeto aqui propos-
to, em ressignificacdes autoritdrias de maximas processuais para certos casos,
nao aplicacdo deliberada de normativas para outros, aplicacdo normativa detur-
pada para alguns etc.; ainda que sob o manto de um alegado respeito as diretrizes
democraticas do ordenamento processual penal.

Toca-se neste ponto pois é central reconhecer que toda a dinamica aqui trava-
da precisa do ambiente dito democratico para se desenvolver e toda a sistematica
da gestao de ilegalismos aqui trabalhada ocorre no interior do proprio ambiente
democratico. O fato de enunciarmos aqui certa categorizacao de uma gestao di-
ferencial dos ilegalismos no processo penal nao nos guia a uma conclusao dico-
tomica ou sistémica de que a conjuntura ao qual estamos inseridos é, por si so,
autoritdria e anulatoria das maximas e garantias democraticas — esta nao é uma
problematica que tende a tocar nesta oportunidade as presentes reflexdes. Por is-
so, permanecemos com Binder ao ressaltar que a construcao de sentido danorma
processual mediante poderio atinente aos atores que compdem a conjectura pro-
cessual se perfaz e esta instaladano interior do proprio campo democratico (BIN-
DER, 2013), pressupondo, por assim dizer, certa conjuntura normativa formal.

A gestao dos ilegalismos no processo penal, portanto, ndo se confunde com
lacunas na aplicacao das leis ou com certa anomia legislativa que daria vazao a
qualquer vacuo autoritario constante. Os ilegalismos e, mais do que eles, os ma-
nejos que os direcionam compdem os jogos de poder e se distribuem conforme se
diferenciam por entre os espacos possiveis que a conjuntura permite.

Duarte, Daniel Nascimento; SanToro, Antonio Eduardo Ramires. Gestao diferencial dos
ilegalismos no processo penal na era da sociedade digital.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 183. ano 29. p. 23-55. Sao Paulo: Ed. RT, setembro 2021.



38

Revista BrasiLeira DE CiEncias Criminals 2021 © RBCCriv 183

Em grau tedrico-relacional, também é importante fazer esse destaque, até
porque, tal qual ressalta Foucault, as leis (aqui, para fins de reflexao, toma-
das como formalmente democraticas) “nao sao feitas para impedir tal ou qual
comportamento, mas para diferenciar as maneiras de contornar a propria lei”
(FOUCAULT, 1994, p. 716, apud TELES; HIRATA, 2010, p. 41). Para o pensador
frances, “todo dispositivo legislativo dispos de espacos protegidos e aproveita-
veisem quealei pode serviolada, outros em que pode serignorada, outros enfim,
que as infracdes sao sancionadas” (FONSECA, 2002, p. 140).

Dessa forma, tal qual aqui estamos a trabalhar, o processo penal tende a ser
também um terreno onde isso ocorre, afinal é o contetdo valorativo que precede
a imposicao coercitiva mediante exercicio de poder que no percurso processual
penal acaba por se destacar “embora, as vezes, esse fato se esconda sob formas
‘técnicas’ aparentemente neutras” (BINDER, 2003, p. 16). Definitivamente, con-
forme nos brinda Binder, “os sistemas atuais se explicam melhor a partir do juiz-
-burocrata do que do inquisidor” (BINDER, 2003b, p. 75).

Anormatividade, quando estd em questao esta parcela do poder que adminis-
traajustica criminal, acaba por considerar diferentes regras e modelos informais
de funcionamento (BINDER, 2013). Por vezes e por diversos fatores — institucio-
nais, culturais, organizacionais e até burocraticos —, um consideravel quantitati-
vodeaparentesilicitudes pode chegarao conhecimento dosatores persecutorios,
porém, apenas algumas delas adentram de fato nas agruras do sistema coercitivo.
Enao se trata de nada excepcional ou anormal, faz parte da gestao diferencial ati-
nente ao funcionamento de todo o sistema.

Tal ocorréncia se da a partir de formas de agir politico-criminais (no senti-
do atribuido por Binder) que se dao mediante certa escolha decisoria propria do
papel de cada agente que atua no ambito persecutorio processual penal. Trata-
-se de uma movimentacao politica — mediante divulgacao de saber e imposicao
de poder, para sermos fiéis a aproximacao foucaultiana proposta — que, de certa
forma, foi previamente valorada e colocada entre o eficientismo (coercitivo) e a
afirmacao de garantias.

Diante disso, se ha sob evidéncia um viés valorativo na construcao de sentido
da norma processual penal que aponta para casos e situacdes especificas, é por-
que hd um inegavel manejo direcionado, mediante poderio, da propria norma-
tividade instrumental processual. Em outras palavras, se a persecucdo penal se
reflete como instrumental processual coercitivo oriundo de decisdes politico-
-criminais, tal qual delimitado por Binder, surge como natural a conclusao, sob
uma perspectiva politica, de que a tomada de escolhas persecutorias € puro exerci-
cio de poder:

DuarTe, Daniel Nascimento; Santoro, Antonio Eduardo Ramires. Gestao diferencial dos
ilegalismos no processo penal na era da sociedade digital.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 183. ano 29. p. 23-55. S&o Paulo: Ed. RT, setembro 2021.



Dossie — Novas TecnoLoaias E CIENcias CRIMINAIS

Por sua vez, sob uma perspectiva juridica, existe por detras dessa delimitacao
de uma instrumentalizacao coercitiva algo que possibilita o proprio discurso ju-
ridico em grau de autoridade que ¢ justamente o viés declaradamente cientifico
que o reveste, ou seja, o saber.

Também, por este ponto, o viés relacional entre as diretrizes processuais pe-
nais de Binder e as premissas filosoficas de Foucault tende a aparecer; afinal, con-
forme trazido inicialmente, anorma juridica (em especifico, na presente analise,
a processual penal) é possibilitada pelo saber forjado que a antecede, e sua im-
posicao é indissocidvel de um exercicio intrinseco de poder, revelando, o que foi
sedimentado por Foucault, que por tras de todo saber ha um jogo de poder e que
todo poder politico é tramado no saber (FOUCAULT, 2005).

Num viés mais especifico, o difundido saber juridico por detras do poder de
delimitar aincidéncia ounao de medidas persecutorias foi permitido por uma es-
colha (decisoria, tal qual destacado por Binder) eminentemente politica. E dizer,
portanto, que a concepcao de politica criminal, a partir dos aportes de Binder, nos
guia para uma localizacao de extrema importancia, a de que é na abertura deciso-
ria (politico-criminal) existente no agir dos atores do processo penal em seu cotidia-
no prdtico de construcdo de sentido da norma processual penal que ocorre, enquanto
manifestacdo politica de poder; a gestao diferencial dos ilegalismos no processo penal.

Tal construcao de sentido, proprio da hermenéutica processual penal aqui
trabalhada, nunca sera, portanto, algo afastado dos jogos de poderio intrinsecos
ao sistema penal. A depender do caso, culminara no desempenho mais incisivo
oundo de flexibilizacao de garantias processuais, decretos e renovacoes de medi-
das cautelares e outros aparatos invasivos, entre outras medidas processualmen-
te coercitivas, que irao variar a depender do caso e sujeitos envolvidos.

A partir disso, um ponto central para a compreensao da presente exposicao
se faz importante: sabe-se que, desde Foucault, a ideia de gestao diferencial dos
ilegalismos, em grau consequencial, acaba por apontar para a existéncia ou nao
da utilizacdo da punicao enquanto reprimenda oficial para certas condutas que,
posteriormente a gestao diferencial respectiva, alcaram-se ao patamar de ilegi-
timas. Porém, falar em gestao diferencial dos ilegalismos especificamente para
o ambito processual penal é ampliar os horizontes de visualizacao consequen-
cial do poder para além do resultante da reprimenda (que ¢ a pena), enxergan-
do, portanto, que o grau coercitivo, que sera alcancado em sua completude com
a execucdo de uma pena, incide constante e progressivamente ja nas medidas
persecutorias. Em outras palavras, toda medida persecutdria tomada como ne-
cessaria (depois da filtragem de ilegalismo) traz consigo certa monta coerciti-
va que revela, em si, uma microincidéncia de poder peculiar daqueles atores
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(hermeneutas do cotidiano processual penal) que optam por tais medidas perse-
cutorias ou as exercem.

Diz-se isso, pois, a partir de Foucault, nos parece que a sociedade é composta
por microrrelacoes de poder. Logo, no ambito processual penal, a referida am-
pliacao de horizontes acerca da visualizacao do poder aqui trabalhada nada mais
é do que incidéncia das microrrelacoes de poder que se revelam na conjuntura
da persecucio penal. Delimitacao esta também plenamente relacional com as di-
retrizes de Alberto Binder (2013) para quem a justica criminal é configurada por
um universo de praticas cotidianas e sistemas normativos que também devem ser
compreendidos como atos processuais.

O saber-poder e as escolhas politicas que 0 movimentam estao tanto no con-
sequente (a execucao da penaemsi) como no antecedente que caminha de modo
progressivo ao consequente (que é a persecucao processual penal). Nessa estei-
ra, a gestao diferencial dos ilegalismos é cotidiana e cooperativa entre os agentes
persecutorios.

A gestao diferencial dos ilegalismos no processo penal nao é exercida somen-
te por juizes ou promotores, nao veste necessariamente toga, ou senta-se ao lado
do julgador. Esta, a titulo de ilustracao, no ato de fazer uma pericia direcionada,
assim como estd no ato de denunciar genericamente. Esta no ato de nao dispo-
nibilizar a integralidade dos elementos probatorios, assim como esta no ato de
flagranciar algo que nao estd sob flagrante. Estda no ato de “combinar” pedidos e
deferimentos, assim como esta no ato expedir mandados genéricos ou até mesmo
de cumpri-los. Esta no ato de retardar atos propositalmente, assim como esta no
simples ato de prender sem motivo justo, entre tantas outras hipoteses.

Nas complexidades oriundas do sistema penal, os exemplos tendem a ser
muitos, entretanto, as incidéncias variarao caso a caso e a partir das conjectu-
ras proprias dos jogos de poder envolvidos. Se fosse possivel traduzir a reflexao
em poucas palavras talvez as que seriam ditas seriam que a gestao diferencial dos
ilegalismos no processo penal revela-se como uma conjuntura de microrrelacoes
de poder protagonizadas cooperativamente pelos atores ligados a persecucdo penal
a partir de cotidiano exercicio de decisoes politicas que sdo permitidas por um saber
que se exterioriza na construcdo de sentido da normatividade processual penal dire-
cionada ao caso.

Nos cabe agora, por fim, refletir se essa gestdo diferencial dos ilegalismos no
processo penal mantém sua estrutura e sua logica de ocorréncia diante das consi-
deraveis complexidades dos tempos tecnolégicos atuais, que tocam as instancias
juridicas de controle tanto no ambito do saber como no ambito do poder.
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5. ENTRE 0S DESAFIOS DO SABER E 0S DESAFIOS DO PODER: GESTAO
DIFERENCIAL DOS ILEGALISMOS NO PROCESSO PENAL NA ERA DA
SOCIEDADE DIGITAL

Inicialmente, ressalta-se que, neste momento derradeiro do presente ensaio,
nao é a intencao tracar maiores aprofundamentos especificos ou casuisticos a vis-
tas de ilustrar a relacao processo penal, ambiente virtual e tecnologias. A questao
permanece no plano reflexivo maior, o plano das condicoes em que esse novo mo-
mento se apresenta. Buscar-se-a contribuir com um diagnostico de certa forma
geral, mas que se intenta considerar alguns pontos de partida peculiares que, se
cré, devem ser enfrentados ou, no minimo, considerados na tentativa de incursao
reflexiva neste novo momento social em que se vive, onde os espacos de sociali-
zacao estendem-se, naturalmente, para o ambiente digital.

Esse novo momento que aqui se faz referéncia se perfaz, sobretudo, de uma
nova conjuntura de relacdes sociais que perpassam o pessoal e atingem relacdes
virtuais de conectividade, proprias do que foi categorizado por Castells (2002)
como sociedade em rede e localizada no que fora denominado paradigma da tec-
nologia da informacgao.

Nas reflexdes que seguem, sociedade digital ou ambiente digital sera tomado
como referéncia a sociedade em rede, pois sera pautada, como caracteristica cen-
tral, pelas relacoes de interconexoes que compoem essa dita sociedade. Segundo
Castells (2002), essa dita sociedade em rede'' desempenha a comunicacao social
e a troca de informacoes mediante sociabilidade virtual, que transcende o tem-
po e o espaco, possibilitada e impulsionada por novas tecnologias e que, atual-
mente, é otimizada pelas potencialidades interacionais cotidianas e conectivas
advindas da internet.

Taylor Owen (2015), ao se referir a Castells como um dos precursores dessas
reflexdes, destaca que a sociedade em rede permite formas de comportamentos
que antes ndo eram possiveis, reduzindo as limitacoes que desafiavam as intera-
cdes humanas. Partindo de Castells, salienta Owen (2015, p. 30) que essa nova
modalidade de socializacdo traz consigo outras complexidades tao desafiadoras
quanto, desde a remodulacao da ideia de sociedade civil até os niveis acentuados

11. Nas reflexoes de Owen (2015, p. 30), rede aparece como conjunto de interconexdes
(com varios atores) que permite o compartilhamento de ideias, bens, valores e outras
fontes. Tais redes tendem a produzir padroes de relacionamento a influenciarem tanto
o seu ambito interno como o externo.
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e remodulados de individualismos, ambos norteando as complexidades oriun-
das de uma remodulacao ainda maior —a remodulacao do poder.

Para os intentos aqui propostos, um ponto central a ser trabalhado a partir dos
impactos das interacdes em rede sdo as modificacoes das esferas tradicionais de
vigilancia e a propria modificacao do saber-poder — tal qual trabalhado por Fou-
cault — enquanto possibilitante de certo controle social e de gestao diferencial de
ilegalismos.

Dessa forma, algo que se revela com naturalidade é que, em tempos digitais de
relacoes em rede, os espacos de vigilancia onde o saber-poder tradicionalmente
ocorreria mudaram substancialmente. Se antes esses espacos podiam ser visua-
lizados na escola, na fabrica, no hospital e na prisao (FOUCAULT, 2005) — hoje
arealidade tecnologica amplia os fenomenos sociais para o ambiente virtual (em
rede). Quanto a essas ditas instituicoes tradicionais, Foucault (2005) pode fixar
que elas buscavam uma espécie de “normalizacao” de homens (2005, p. 114)
mediante certa correcdo e garantia impositiva de cumprimento de certas normas
delimitadas por relacdes de dominacao e poder. Essas constatacoes caracteristi-
cas nao se repetem nos ambientes digitais.

Primeiramente, porque em tais ambientes em rede nao existe o contato fisico
tao inafastavel para o disciplinamento proprio das instituicoes tradicionais. Em
seguida, porque nao ha um sujeito ou sujeitos a quem se deva obediéncia, logo,
por via de consequéncia, nao ha ordens especificas e direcionadas a se respeitar,
nao havendo no ambiente em rede um sujeito hierarquico superior que impde
seu poder e dominacao. E, por fim, porque o anonimato é uma caracteristica cor-
riqueira do ambiente virtual onde nao h4, em regra, a obrigatoriedade de iden-
tificacao civil, nao havendo, portanto, quem “corrigir” ou impor normalizacio.
Nao hd corpos para controlar.

Portanto, no aqui denominado ambiente digital, as mdximas de saber-poder
que tenderiam a impor as relacoes politicas capazes de delimitar o controle po-
litico-social e tornar robusta a gestao diferencial dos ilegalismos ficam conside-
ravelmente prejudicadas e tendem a caminhar para novas roupagens a partir dos
desafios contemporaneos.

5.1. Iniciando pelo saber na sociedade digital

Se é certo que, tal qual delimitado por Foucault, o poder politico é forjado no
conhecimento na medida em que a formacao da cientificidade diz muito sobre os
intentos de controle de cada momento histérico, neste momento tecnolégico em
que vivemos, tal diretriz nao é tao simples de se sedimentar. Primeiramente, pois
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o dito ambiente virtual nao tem se revelado tao propicio a formacao direcionada
de saber que serviria ao controle politico pelas instancias oficiais. Em outras pa-
lavras, o saber na era tecnologica tem revelado muito mais duvidas e incertezas
do que caminhos experimentais seguros de formacao de conhecimento cientifi-
co deviésjuridico-politico (PARDO, 2009). Nesse contexto, falta aos atores juri-
dicos um conhecimento cientifico forte o suficiente acerca do espaco virtual que
seja capaz de forjar categorias impactantes de controle, como se deu com as cate-
gorias politicas do “inquérito”, do “confisco” do conflito e até mesmo da “infra-
¢ao”, tal qual trabalhado alhures.

José Esteve Pardo (2009), ao refletir acerca das incertezas oriundas do mo-
mento tecnologico contemporaneo e os impactos destas nas intersecdes entre
politica e Direito, traduz com competéncia o que se estd a chamar a atencao com
as adverténcias supra. As incertezas cientificas que os desenvolvimentos tecno-
logicos da era atual trazem para o Direito tém feito as instancias juridicas trava-
rem um “combate silencioso e sem trégua” a fim de tentar impor, como sempre
fizeram, a sua propria dinamica deciséria embasada em seu sistema de certezas.
(PARDO, 2009, p. 12-13).

Uma consequéncia peculiar é achamada de outros ramos do saber para o ma-
nejo de producado do conhecimento, o que tende a ser uma caracteristica propria
desse novo momento cientifico-tecnolégico (PARDO, 2009). E dizer, pois, que,
em matéria de perspectivas de controle das instancias juridicas em correlacao
com o ambiente digital, a tecnologia da informacao tem muito mais impacto nas
diretrizes de construcao de saber do que as premissas de vigilancia e controle os-
tensivo tradicional (que ainda imperam no ambito processual penal).

Nesse contexto, politica e Direito estao cada vez mais chamados a mergu-
lhar em diretrizes cientificas para lidarem com a presente realidade tecnologi-
ca. Trata-se de momento que merece atencao diferenciada, pois a violéncia da
construcao forjada das diretrizes de saber que de maneira meticulosa, confor-
me enunciou Foucault, sempre serviu como possibilitante ao exercicio do po-
der e a gestao diferencial dos ilegalismos, nao encontra mais terreno fértil para
sua imposicao. A “criatividade nociva” na construcao do saber juridico domina-
dor ndo tem o mesmo espaco que antes, isto porque sua capacidade impositiva é
proporcional a sua proximidade com o discurso cientifico-tecnolégico que ho-
je é prioritariamente extrajuridico e, de certa forma, afastado dos atores estatais
de controle.

Diante disso, o Direito tem buscado, a seu modo, se aproximar cada vez mais de
certo discurso de autoridade cientifico-tecnologica para recuperar a autoridade
de quem fala com conhecimento (saber), tendo em vista, consequencialmente,
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uma maior proximidade com o poder em sua faceta politica, que sempre tende a
estar mais proximo de quem detém o controle tecnoldgico, enquanto saber.

5.2. Chegando ao poder na sociedade digital

Este poder, que é oriundo da construcao de saber — conforme, com Foucault,
se fixou em toda a exposicdo —, tende, entretanto, a estar mais distante do di-
reito e das instancias oficiais de controle proprias dos limites do juridico. Ainda
que seja pretensdo dos atores persecutorios controlar representantes de um peri-
go social (que foram manejados e alcados a tal posicao de maneira gestacional),
o Direito — e o processo penal seja talvez um exemplo privilegiado dessa cons-
tatacao — continua por se utilizar de instrumentais tradicionais de poderio que
em sua esséncia sao violentamente coercitivos. Assim, o poder dito tradicional
tem a empreitada de se adequar aos desafios advindos das relacoes complexas do
ambiente digital e encarar as “ameacas” oriundas de uma nova e concomitan-
te modalidade de poderio que atualmente convive com as instancias oficiais de
controle, o denominado por Taylor Owen (2015) de poder disruptivo.

Para o autor (OWEN, 2015, p. 38-47), estanova espécie de poder se revela do
mundo em rede e das suas complexas interacoes. Tal poder disruptivo, segundo
0 tedrico, possui trés caracteristicas centrais. Trata-se de: a) um poder disforme
(sem maiores organizacoes, liderancas aparentes ou nichos piramidais de estru-
tura — que denota uma descentralidade de identidades, manifestacoes e acdes);
b) um poder instdvel (onde os dados e informacoes circulam com rapidez gigan-
tesca, onde o fluxo de dados é macico e a producéao de informacdes supera a pro-
pria capacidade de entendimento, caracterizando um ambiente que acaba por
privilegiar confusoes e inconstancias até mesmo na associacao nao duradoura
de pessoas); e, por fim, ¢) um poder colaborativo (onde é comum um agir cole-
tivo e voluntario, por vezes, sem conhecimento entre os atores e que supera as
linhas dos limites geograficos regionais, denotando um contexto em que a co-
municacdo, a conexao social e a mobilizacao que ela representa se fazem mais
importantes do que eventuais lacos pessoais firmes ou por coeréncia de eixos
ideologico-representativos, formando grupos que somente a internet seria capaz
de unir).

Diante disso, Taylor Owen ressalta que o Estado esta intricado justamente no
desafio de lidar com um mundo em que os principios basicos do seu poder vira-
ram de cabeca para baixo (2015, p. 47).

Trazendoemgrauilustrativoecorrelacionalparaoambitodoprocessopenal (to-
madoaquicomoinstrumentalizacdo tradicional do controle do Estado punitivo),
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veriamos que, a partir das socializacoes em rede que dao vazao ao contexto onde
habita o poder disruptivo e, sobretudo, a partir de suas caracteristicas supra, ndo
haveria possibilidade de seguramente: a) delimitar qualquer autoria delitiva (an-
te o carater disforme); b) delimitar qualquer conduta (ante o carater instdvel); e
¢) nem mesmo delimitar liame subjetivo (ante o especifico carater colaborativo).

Vé-se que, nesta simples comparacao ilustrativa, restaram prejudicados os
eixos imputativos mais basicos daquilo que tradicionalmente se tem enquanto
categorizacao dogmaticamente impositiva (saber) para qualquer cogitacao per-
secutdria criminal. Isso ocorre justamente porque a grande maioria dos concei-
tos tradicionais e standards conceituais que servem ao poder estatal mediante
controle criminal tradicional nao encontrarao compatibilidade e frente de pos-
sibilidade de adequacdo com as condutas oriundas de tecnologias disruptivas
(OWEN, 2015). Assim, a propria possibilidade de fazer frente ao poder disrupti-
vo se vé prejudicada com a manutencao dos instrumentais tradicionais estatais.

6. DOos PERIGOS INTRINSECOS A GESTAQ DIFERENCIAL DOS ILEGALISMOS NO
PROCESSO PENAL VOLTADA PARA O AMBITO DA SOCIEDADE DIGITAL

Refletindo rapidamente quanto aos desafios de saber e de poder deste novo
momento, convém pontuar que é justamente nesse limiar diagnostico (tanto pa-
ra o saber como para o poder) que habitam os perigos. Isto porque, a partir de
impulsos de temor e preditividade oriundos das complicacdes do contexto traca-
do, o sistema penal tendera a produzir instrumentalizacdes a vistas de aumento
do controle de certa forma perdido para as complexidades do ambiente digital.
Diante disso, no ambito processual penal, considerados o fetiche punitivo bra-
sileiro e o autoritarismo cotidiano que guiam o agir dos atores persecutorios, os
caminhos tendem a ser dois.

O primeiro é aremodulacdo, o remanejamento e o aumento darigidez dos ins-
trumentos tradicionais ja conhecidos. Realidade esta que ja tem acontecido em
certa medida: a utilizacdo exacerbada de interceptacdes'” e quebras de dados,
tentativas violentas e incisivas (proprias da ignorancia de quem nao entende as
novas tecnologias) de quebra de criptografia de aplicativos®, ressignificacao'*

12. Sobre esta tematica, conferir SANTORO, Antonio E. R.; MADURO, Flavio Mirza, 2016.

13. Os casos mais conhecidos no Brasil foram as interrupcdes dos servicos do aplicativo
WhatsApp no pais inteiro depois de determinacéo judicial.

14. A titulo de ilustracao, na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (Habeas Corpus
91.867/PA), ja se teve a oportunidade de discutir, por exemplo, se dados telefonicos
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punitiva de institutos juridicos para se abarcar contextos tecnologicos, tentati-
vas de aumento de pena e insercao de condutas virtuais no rol de crimes hedion-
dos®, flexibilizacao das diretrizes de ilicitude probatoria para acessos a dados
digitais (sobretudo de telefones e demais instrumentos tecnoléogicos pessoais),
desrespeito a cadeia de custodia'® da prova digital, “infiltracao policial virtual”*’
em redes sociais e grupos de WhatsApp, prisao de “bodes expiatorios” em per-
secucoes simbolicas e direcionadas transviadas de grandes operacoes, abuso de
mandados de busca e apreensao genéricos'® quanto a dispositivos eletronicos,
“ressuscitacao” da Lei de Seguranca Nacional quando os atos em rede disserem
respeito a certas autoridades delimitadas (como ja tem acontecido no pais)* etc.

15.

16.
17.

18.

19.

registrados no celular nao se equiparariam a escritos (assim como cartas ou demais ano-
tacoes). Apesar de ja nem ser o entendimento da corte a respeito, em razao da evolucao
dos proprios aparelhos telefonicos, a analogia retdrica utilizada pelo entéo relator do
caso Min. Gilmar Mendes merece destaque pois ilustra bem o que se quer dizer aqui
com ressignificacdes. Na oportunidade, destacou o relator: “Indago: e se o niimero esti-
vesse anotado em um pedaco de papel no bolso da camisa usada pelo réu no dia do crime,
seria ilicito o acesso pela autoridade policial? E se 0 niimero estivesse anotado nas antigas
agendas de papel ou em um caderno no momento da prisiao?”

De autoria do entao Senador Magno Malta, a proposta de tornar crime hediondo even-
tuais condutas perpetradas em ambiente virtual se tornouno ano de 2011 projeto de lei
no Congresso Nacional depois de algumas acdes de invasao virtual terem se dado em
sites do governo e até mesmo no site pessoal do entdo Senador. O projeto, originalmente,
além de buscar incluir a conduta no rol de crimes hediondos, ainda previa a imposicdao
de pena de reclusio de dez a 20 anos para quem invadisse sites e paginas alheias e obti-
vesse dados e senhas. Disponivel em: [www12.senado.leg.br/radio/1/noticia/acao-de-
-hackers-pode-virar-crime-hediondo-no-brasil]. Acesso em: 10.12.2019.

Sobre esta conferir, PRADO, Geraldo, 2019.

Neste sentido, conferir Sales Silva (2019) que aborda as questdes atinentes a validade
probatoria de provas obtidas em ambientes virtuais de socializacao a partir de infiltra-
coes de agentes em tais espacos.

A titulo de ilustracio, nos autos do Inquérito 4.781/DF do STF que investiga possiveis
afrontas virtuais aos Ministros do Supremo Tribunal Federal, foi determinada busca e
apreensao pelo Ministro relator Alexandre de Moraes nos seguintes termos: “Determino
busca e apreensdo de computadores, “tablets”, celulares, e outros dispositivos eletronicos,
bem como qualquer outros materiais relacionados a disseminagdo das aludidas mensagens
ofensivas e ameacadoras”. Além disso, o Ministro, na mesma decisdo, estendeu a busca e
apreensao “aoutros enderecos que venham a ser descobertos no curso da diligéncia” e, ainda,
determinou “o bloqueio de contas em redes sociais tais como Facebook, WhatsApp, Twitter e
Instagram” de todos os investigados (Inquérito 4.781/DF —inteiro teor decisorio).

No proprio Inquérito 4.781/DF, em tramitacdo no Supremo Tribunal Federal, em vir-
tude das alegadas ofensas virtuais proferidas contra os Ministros da Corte, o inquérito,
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O segundo caminho é a criacao de novos institutos persecutorios — no inten-
to de retomada de saber e poderio — desde a utilizacdo de malware espiao por
agentes estatais, utilizacao de Stingrays (simuladores de torres telefonicas capa-
zes de rastrear telefones) nas investigacdes criminais, criacao de regime proprio
de quebra de dados de localizacoes oriundos de smartphones, criacao de cargos
(mediante concurso) de agentes de inteligéncia digital... até investimentos em
tecnologias de vigilancia em massa, desenvolvimento de cloud computing (com-
putacdo em nuvem) naatuacao de autoridades policiais, desenvolvimento de sis-
tema de utilizacdo e compartilhamento de dados por autoridades de seguranca
publica, desenvolvimento de uma busca e apreensao especifica para a seara digi-
tal, entre outras cogitacoes que, de igual forma, assim como as do primeiro cami-
nho, sao problematicas diante das garantias fundamentais dos cidadaos.

Os instrumentos persecutorios digitais, sobretudo os do primeiro caminho,
estao, cada vez mais, se inserindo no cotidiano (BINDER, 2013) dos atores do sis-
tema penal e chegando ao patamar de dependerem de certo manejo destes mes-
mos atores. Tais instrumentos persecutorios digitais sao tao coercitivos quanto
osditos tradicionais. Desta feita, com o incremento digital da persecucao penal, a
construcdo hermenéutica de sentido (BINDER, 2013) das diretrizes processuais
penais do aqui, por vezes, chamado campo pratico tende a exigir dos atores per-
secutorios mais decisoes e significacoes. Ocorre que no limiar entre eficiéncia e
garantia a opc¢ao pela primeira, que ja seria natural (considerado o contexto pu-
nitivo brasileiro), tende a se reforcar ainda mais ante o descostume cultural e des-
conhecimento por parte dos atores acerca das complexidades das informacoes
oriundas de condutas inseridas em contextos do ambiente digital.

Dessa forma, a gestao diferencial dos ilegalismos atinente ao processo penal
se reforcaainda mais nas tomadas persecutorias atinentes ao ambiente digital, ou,
de forma mais ampla, na era da sociedade digital.

Um ponto sensivel e que ilustra bem o que se quer dizer com esse reforco é a
gestao de ilegalismos enaltecido para os proprios agentes do Estado. Por ser uma
area sensivel de direitos fundamentais alusivos a intimidades, privacidades, sigi-
los (muitas vezes, flexibilizados pelas proprias instancias oficiais), a gestao dos
ilegalismos nesse novo momento acaba dando forma a uma outra faceta — pa-
ra além da escolha direcionada de quem (quando possivel) sofrera as coercoes

além de crimes contra honra, traz como enquadramento tipico a serem investigados os
artigos 18, 22, 23 e 26 da Lei de Seguranca Nacional (Lei 7.170/83) ao argumento, do
proprio Ministro relator, de que as condutas perpetradas possuem teor de subversao a
ordem. (Inquérito 4.781/DF —inteiro teor decisorio).
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persecutorias —, qual seja, a faceta de gestao diferencial de ilegalismos voltada pa-
ra os proprios agentes estatais. Os demais atores que atuam no sistema penal, que
poderiam levar adiante qualquer tomada decisoria persecutdria contra eventual
agente estatal que tenha avancado os limites da intimidade e dos sigilos da vida
privada de quem quer que seja no ambiente digital acabam por tolerar tais atro-
pelos de seus “iguais” e, mediante clara gestao diferencial, retiram da alcada de ile-
galismo o ato praticado pelo representante do Estado, tao praticante de conduta
ilicita quanto.

Assim, tem-se que os limites do licito e do ilicito tornam-se ainda mais sen-
siveis nas persecucoes digitais e por causa disso a responsabilizacao dos agentes
do Estado nao vem a tona por clara e acentuada gestdo diferencial de ilegalismos
acerca das suas condutas na persecucao processual penal em contextos digitais;
ou seja, aproveita-se dos contornos intrinsecos a toda e qualquer legislacao e dos
espacos aproveitaveis para — também mediante imposicdo de poder — impor o
nao enquadramento persecutorio para taisagentes, aumentando-se os limites do
toleravel (FOUCAULT, 2015; TELLES; HIRATA, 2010), aceitando-se, de certa
forma, determinadas condutas “oficiais” destes e deixando bem claros os limites
e as direcoes do que é licito ou ilicito em tais contextos ainda excepcionalmente
desconhecidos em virtude do pouco desenvolvimento do saber especifico pelos
atores juridicos. De fato, conforme expdem Telles e Hirata, o que tem se repetido
no ambiente supradescrito é uma sintese do que “esta contido nos jogos de po-
der e nas relacoes de forca que se processam nas dobraduras do legal e do ilegal”
(2010, p. 45).

Com tal reflexdo a partir do ambiente digital, nao se esta a dizer que a gestao
diferencial dosilegalismos voltadaa condutas de agentes estatais nao ocorra tam-
bém no cotidiano ostensivo —nas ruas e vielas, sobretudo periféricas—, apenas se
destaca que tal gestao diferencial se enaltece consideravelmente em relacao a acoes
de agentes persecutdrios estatais em ambiente virtual, seja pelos fatores de com-
plexidade intrinsecos a tais contextos ou pela aparente neutralidade e confiabi-
lidade que os atores persecutorios se passam mutuamente. E dizer, entre o ator
persecutorio e o ator disruptivo (ambos sujeitos a gestao de ilegalismos), dificil-
mente o primeiro sera enquadrado como praticante de eventual ilicitude em suas
atividades oficiais. Portanto, o aspecto subjetivamente “diferencial” da gestao
dos ilegalismos em ambiente digital se vé consideravelmente enaltecido e apon-
tado para os atores disruptivos.

Quanto ao dito ambiente digital e as persecucdes a ele direcionadas, ha uma
escolha (decisao politico-criminal, nas esteiras sedimentadas por Binder) acerca
do que merece mais ou menos atencao das instancias de controle no constante
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e cotidiano limiar entre eficiéncia e garantias, agora no ambiente em rede. E di-
zer, pois, que, no dinamismo do ambiente em rede milhares de condutas sao pra-
ticadas e, destas, em grau aparente, muitas poderiam ser enquadradas como
ilicitas.

Entretanto, todas essas condutas em rede ndo movimentam as instancias de
controle, ou seja, acaba-se por decidir pela liberdade na rede (garantia) em mui-
tas situacoes da socializacao digital. Por outra monta, certas condutas, mais sim-
bolicas ou significativas (do ponto de vista do impacto repressivo na retomada de
poder perdido), por uma série de fatores extrajuridicos, acabam movimentando
o péndulo decisorio persecutorio para o lado eficientista e uma série de medidas
invasivas acabam sendo tomadas.

Um exemplo claro foi a instauracao do Inquérito 4.781/DF junto ao Supremo
Tribunal Federal (a “pedido” da propria presidéncia — o que ja se revela assus-
tador) para se apurar fake news cometidas contra os Ministros da Corte, invo-
cando-se, inclusive, o que é ainda mais espantoso, a Lei de Seguranca Nacional
brasileira. Entre inumeros indicativos de fake news presentes na rede (inclusive
contra autoridades com prerrogativa de foro), por que somente essas geraram o
respectivo inquérito junto ao STF (e juntamente com ele uma série de flexibili-
zacgoes e quebras de sigilos e obtencdes de materiais)? Para além da necessidade
ou nao de investigacao ou punicao para tais condutas (ndo é esta a temdtica aqui
posta em debate), ¢ esse direcionamento delicado (propria gestdo diferencial de
ilegalismos em sua faceta digital) que se esta aqui a chamar a atencao.

Ainda, mais recentemente, a Lei de Seguranca Nacional serviu para gerar ins-
tauracdes de persecucdes contra pessoas que tivessem de certa forma realiza-
do alguma critica mais dura a atuacao do Presidente da Republica no combate a
pandemia de Covid-19. O ato de instauracao de persecucoes e investigacoes tor-
nou-se um instrumento de controle, claramente com o objetivo de fazer calar as
criticas, ao passo que as agressoes reversas realizadas por seguidores do Presiden-
te da Reptiblica aos criticos sao compreendidas como algo normal. A gestao dife-
rencial dos ilegalismos digitais no processo penal na era da sociedade em rede se
revela de maneira clara, sendo possivel verifica-la no tratamento das comunida-
des digitais envolvidas no mesmo fato.

Entre tempos e tempos, os jogos de poder —ainda que reformulados a medi-
da que as relacoes sociais também mudam —sdo os que sempre permanecem di-
tando os caminhos punitivos. Se antes, tal qual refletido por Foucault (2005), a
burguesia que temia afronta direta ao seu patrimonio era quem influenciava di-
retamente a gestao de ilegalismos das instancias de controle, hoje, nos contextos
digitais, a gestao diferencial de ilegalismos tem sido impulsionada pelo receio

Duarte, Daniel Nascimento; SanToro, Antonio Eduardo Ramires. Gestao diferencial dos
ilegalismos no processo penal na era da sociedade digital.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 183. ano 29. p. 23-55. Sao Paulo: Ed. RT, setembro 2021.



50 Revista BrasiLeira DE CiEncias Criminals 2021 © RBCCriv 183

de perda de poderio por parte, sobretudo, das instancias oficiais de controle, a
exemplo do Judiciario.

Nesse passo, diante desse contexto virtual onde a necessidade de demons-
tracao de poder oficial aumenta em grau consideravel, as microrrelacoes — coo-
perativas (BINDER, 2013) — de poder, tao fortemente visualizadas na gestao
diferencial dos ilegalismos no processo penal tradicional, perdem forca de apa-
recimento e tendem a diminuir o grau de incidéncia (ou o grau de importancia).
Isto porque, diante da auséncia de formacao de saber especifico sobre os eixos cen-
trais das tecnologias que envolvem as persecucoes digitais, estes casos acabam
por concentrar a discussdo em fatores de poderio mais relevantes e com significantes
para além do processo em debate. Dito de outra forma, a auséncia da formacao de
saber leva a necessidade de imposicdo de poder. Assim, ja que este, no contexto de
novas tecnologias, ndo esta devidamente possibilitado pelo saber prévio que tra-
dicionalmente o legitima e o impulsiona, a tendéncia é, nesse novo contexto di-
gital, buscar se impor a forca.

A fim de ilustrar o raciocinio, outro exemplo fatidico do ambito nacional fo-
ram os bloqueios do aplicativo WhatsApp (mediante decisao judicial coercitiva)
em hipotese em que este se negara a disponibilizar a justica (por plena impossi-
bilidade de o fazer) contetidos de conversas criptografadas. Tratou-se nesse caso
de clara incompreensao e revolta em virtude de certa “cegueira” (por auséncia
de saber) dos juizes envolvidos, sendo estes a representacdao de um Estado que
ha tempos estd acostumado a possuir um grande e exclusivo poder. A ordem pa-
ra suspender o WhatsApp em todo territorio nacional foi, sem duvidas, uma de-
monstracao de um velho tipo de poder que nao mais se compatibiliza com esse
novo momento. Vide pelo resultado do caso: nao foi possivel, por 6bvio, obter
tais conversas (pois criptografadas). Sobre tal caso, por ser esclarecedora a refle-
xa0, vale a transcricao da exposicao de Riana Pfefferkorn (2018):

“o0 Estado esta acostumado a ter todo o poder. E o poder maximo do Estado é
a coercdo. [...] Ele pode ordenar que todas as empresas de telecomunicacoes
em todo o pais bloqueiem um servico, pensando que o servico entao ira ceder
e fazer o que o Estado deseja. Namesma teoria, ele pode tentar forcar obedién-
cia ao prender alguém no seu caminho para o trabalho e coloca-lo na prisao.
Mas quando a obediéncia simplesmente ndo é possivel, nem a coercao funciona.
(2018, p. 140).

A demonstracao de poder tradicional ao bloquear o WhatsApp causou danos
colaterais para milhoes e milhoes de brasileiros. Os juizes que emitiram as or-
dens de bloqueio estavam dispostos a sacrificar os interesses de metade da popu-
lacdo do pais para mostrar ao WhatsApp quem estava no comando. A juiza [...],
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que ordenou que o WhatsApp “removesse a chave de criptografia” [...], estava
disposta a ordenar que o WhatsApp comprometesse a seguranca de seu servi-
¢o — o que poderia ter afetado a seguranca de todos os usuarios de WhatsApp —
para que fosse possivel coletar provas em apenas um caso.” (2018, p. 142.)

No caso, portanto, a patente auséncia de saber tecnolégico aumentou o jogo de
busca por demonstracdo de poder, isto porque tal poder se encontra na realidade
apagado diante desse novo contexto atual. O preocupante é que os jogos de po-
der (nao tecnologicos) aos quais o Estado punitivo sabe efetivamente jogar sao
baseados em violéncia e flexibilizacoes de direitos basicos de muitos.

A partir dai, o desafio que se pde é que as peculiaridades de uma socieda-
de de vigilancia (FOUCAULT, 2006) tradicional — ao qual o Estado domina os
meandros — tende a encontrar concretas dificuldades para manter seu controle
panoptico perante a sociedade que atualmente se relaciona em rede e isso, inega-
velmente, assusta as instancias de controle, sobretudo as judiciarias.

Logo, diante das diretrizes relacionais aqui procedidas, tem-se que com as tec-
nologias disruptivas envolvidas e ante as peculiaridades e complexidades desse
novo e “concorrente” poder que surge no ambiente digital, acredita-se nao ser
possivel enquadrar a rede como um novo paradigma de vigilancia (nos moldes
propostos por Foucault), seja pelo timido grau de saber tecnologico digital que
os atores persecutorios do Estado possuem ou em virtude da sua ligacao ainda
firme com tradicoes periféricas de poderio que ainda demorarao a digerir esse
novo momento digital (que pede novas roupagens de poderio).

Dai ser rico o campo processual penal para se pensar e problematizar as insis-
téncias coercitivas (enquanto representacdo de um poder tradicional) diante das
novas e complexas tecnologias — que trazem para instancias oficiais de controle
uma espécie de medo da incerteza e que os impulsiona a se “esconder” nas invo-
cacoes das mesmas violéncias de outrora.

O dilema em que vive o Direito a partir das incertezas do mundo tecnolégico
tende a criar condicoes preocupantes de busca por autoridade por parte do pro-
prio Direito. Segundo Pardo, (2009, p. 19) “La tarea que se impone al derecho
ante la creciente incertidumbre de la ciéncia no parece que sea la entregar sus de-
cisiones al sistema de la ciéncia, sino la de construir su propio sistema de referen-
cias y apoyos sobre los que articular las decisiones que le corresponden”. Dai o
tom preocupante da constatacao do autor pois, nesse contexto tracado, o Direito
agira “sin que sea su objetivo el acierto cientifico” (2009, p. 19).

Em transferéncia para o que aqui se debateu no decorrer de todo o trabalho,
tem-se que, no que concerne ao direito processual penal em tempos digitais,
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continuara a esfera juridica (enquanto representacao maxima do controle cri-
minal) agindo impositivamente na delimitacao do saber, e com direcionado viés
politico para a manutencao do exercicio do poder. E, assim, este saber-poder (ain-
da com os pés no tradicional) permitira e criara — no susto que o medo do novo
tecnologico tende a trazer — novas condicdes para uma ainda maior (pois agora
também digital) e mais contundente gestdo diferencial dos ilegalismos no ambito
processual penal.

7. ConcLUSsAO

Com a presente exposicao, buscou-se, a partir de bases centrais foucaultianas
(20005 2005; 2006; 2015) em aproximacao relacional com as diretrizes politico-
-criminais e hermenéuticas processuais penais de Alberto Binder (2003; 2013),
contribuir em reflexdes com a delimitacao e caracterizaciao do que aqui se deno-
minou gestao diferencial dos ilegalismos no processo penal.

Dos aportes teoricos desempenhados, restou fixado, a partir da construcao
forjada de saber-poder (mutacional de tempos em tempos) no ambito coercitivo
de controle penal, que a dita gestao diferencial dos ilegalismos no processo penal
revela-se, em sintese, como uma conjuntura de microrrelacdes de poder prota-
gonizadas cooperativamente pelos atores ligados a persecucao penal a partir de
cotidiano exercicio de decisoes politicas que sao permitidas por um saber que se
exterioriza na construcao de sentido da normatividade processual penal direcio-
nada ao caso.

Ocorre que, em tempos tecnologicamente complexos e que trazem consigo
novas esferas de socializacao em rede, proprias do ambiente digital, o saber-poder
que permite a gestao diferencial dos ilegalismos pelas instancias de controle se
vé perante um duplo desafio na medida em que se encontra entre as dificuldades
de um saber de incertezas cientificas (PARDO, 2009) e as complexidades de um
poder disruptivo (OWEN, 2015).

Diante desse contexto, no que toca as instancias criminais persecutorias ofi-
ciais, tem-se que a gestdo diferencial dos ilegalismos no processo penal na sociedade
digital se vé modificada e acaba, ante a diminuicao consideravel tanto do saber
como do poder que a permitiria, por invocar medidas coercitivas tradicionais
enaltecendo ntcleos invasivos e coercitivos do controle criminal sempre exis-
tentes, mas que agora tendem a ser reformulados para impositivamente “lida-
rem” com o novo momento de socializacao digital e tecnologica.

Nao foi a intencao do estudo tracar maiores aprofundamentos especificos
ou casuisticos a vistas de ilustrar a relacao processo penal, ambiente virtual e
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tecnologias. O intento foi manter as discussoes num ambito mais diagnostico, a
fim de analisar o plano das condicoes em que esse novo momento se apresenta.

Buscou-se, assim, contribuir com um conjunto de problematizacdes de certa
forma gerais, mas que almejam trazer alguns pontos de partida peculiares que,
acredita-se, devem ser enfrentados ou, no minimo considerados, na tentativa de
incursao reflexiva neste novo momento social em que se vive, onde os espacos
de socializacao estendem-se, naturalmente, para o ambiente digital, em que o
conhecimento cientifico que toca as esferas de controle nao se limita pelo juridi-
co e onde o poder politico estd por escapar das maos das instancia de vigilancia.

Destacou Binder (2003, p. 30) que “a historia do processo penal é somente
um capitulo da historia das relacdes entre cidadaos e o poder; a cada época, cada
cultura elaborou a sua maneira a sintese entre as forcas que configuram o pro-
cesso”. O momento atual, eminentemente tecnolégico e virtualizado, com suas
peculiaridades, complexidades e jogos de forca, inclina-se a revelar um processo
penal disforme e incompativel com a gama de dados e informacoes advindos do
ambiente virtual, porém, ante a sua perda de hegemonia de poder, tende a apare-
cer ainda mais violento para os que forem fisgados a insistente coercdo mediante
(agora enaltecida) gestao diferencial dos ilegalismos digitais.

Serao tempos que preocupam. E, ressalta-se, nao é o éxito do Estado persecu-
torio em transformar o ambiente digital numa nova sociedade de vigilancia que
mais chama a atencao, isto porque esse éxito nunca ocorrerd. O que realmente
mais preocupa é o que ird acontecer com os direitos fundamentais.
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