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EDITORIAL N

O DESASTRE HUMANITARIO DO POVO YANOMAM|
E O DIREITO PENAL INTERNACIONAL

“No Brasil, todos tém sangue de indio.
Uns nas maos, outros nas veias, outros na alma.’

Por muito tempo as narrativas oficiais povoaram o imagindrio popular de crengas em torno de uma “descoberta” do
Brasil, produto de feito heroico dos navegadores nos idos de 1500. O fato é que muito antes de Santa Maria, Pinta e
Nifia, Pindorama ja era habitada pelos povos originarios, posteriormente denominados de indios diante da convicgéo
de que os verdes mares bravios aqui encontrados banhavam, na verdade, as indias.

Segundo a Funai, ao tempo da ocupagao, a populagdo indigena equivalia a trés milhdes de habitantes, em grande parte
concentrados no litoral. A implementagdo de uma légica colonizadora, fundada na dindmica da exploragdo econdémica e nos
processos de aculturagdo, levou ao aniquilamento continuo daquela populagdo. Em 1957 os registros oficiais apontavam
para a impressionante cifra de apenas 70 mil indigenas; um pouco mais de 2% da populagéo original.

O que se assistiu em territério brasileiro ao tempo da colonizagé@o foi uma reproducéo da Idgica exploratéria e
genociddria que pautou a ocupagdo europeia da América Latina. Em nome de uma suposta misséo civilizatéria, os
povos originarios foram aniquilados em seus direitos mais elementares: terra, liberdade, integridade e vida. Vistos
como selvagens, os indios foram usurpados da dignidade e, até mesmo, da prépria humanidade. A historiografia,
de fato, ndo rende pdginas de orgulho a quem se debruce no estudo do nosso passado. Massacres, exterminios,
genocidio e etnocidio representam roteiro de tristes palavras.

A Constituicdo Federal, € certo, operou uma guinada substancial no tratamento dispensado a populagéo indigena.
Da Idgica integratéria a sociedade branca, abragada pelo Estatuto do Indio de 1973, a nossa carta marear afirmou o
direito origindrio dos indios a terra. Assim, ao alinhar o rumo do Estado brasileiro ao resgate de dividas histéricas, o
legislador constituinte fixou premissas de tratamento em favor dos povos origindrios. Na pintura expressiva de direitos
correspondem deveres cujos destinatarios sdo os governantes. A delimitagdo de politicas publicas exige espago de
resguardo de populagéo que, por natureza, se mostra vulneravel.

Ao nos aproximarmos de mais uma data celebratdria dos povos indigenas somos assombrados pelas permanéncias
do passado. A grave situagdo humanitaria que acomete o povo Yanomami, amplamente noticiada pelos meios de
comunicagdo, escancara a situagdo de abandono a que aquele povo foi submetido frente a agdo predatéria da
garimpagem ilegal. Invasdes e assassinatos, envenenamento das dguas e do solo e propagagao de doengas constituem
mais um triste capitulo na histdria de sobrevivéncia e de resisténcia dos povos origindrios.

Os fatos noticiados, que exigem ampla e comprometida investigagdo, ndo constituem agdo isolada e tampouco
desconectada de um projeto de menosprezo aos direitos conquistados pelos povos indigenas. Um projeto que se
desenhou como discurso eleitoral e que ganhou as formas de agdes e omissdes no tragado de politicas publicas.

Se confirmadas, as informagdes até o momento colhidas abrem a perspectiva de configuragao de crimes internacionais;
uma categoria de ilicitos que, por suas caracteristicas, dimensao e gravidade afetam a consciéncia mundial. Integram
o epicentro dogmdtico do Direito Penal Internacional, um ramo do direito que se ocupa da responsabilizagdo
internacional dos principais agentes integrantes das estruturas de poder. Chefes de estado, governantes e oficiais
superiores sdo, por suas agoes e omissdes, responsabilizados pelos graves crimes cometidos, ainda que distanciados
das execugOes materiais das condutas. Trata-se de uma revolugao da cultura punitiva que emerge do pds-guerra e que
busca superar o legado histérico de impunidade dos massacres e dos genocidios.

Diante dos fatos que vém ocupando as manchetes, emergem duas leituras possiveis.

A primeira nos remete a configuragdo de genocidio. A expressdo, cunhada por Raphael Lemkin, abarca as agdes
violentas movidas pelo desejo de se exterminar, integral ou parcialmente, um grupo nacional, étnico, racial ou religioso.
Compreendem, portanto, os assassinatos, os danos a integridade fisica ou mental, a submissdo de membros do
grupo a condigbes de existéncia que lhe causem a destrui¢ao parcial ou total, a adogdo de medidas destinadas a
impedir o nascimento de membros do grupo e, por fim, a transferéncia forgada de menores de um grupo para o outro.
Todas as ag0es, reitere-se, estdo informadas por um direcionamento do agir: a vontade de exterminar um grupo
especialmente protegido. O arcabougo juridico-penal, como se sabe, é dado pela Lei 2.889/1956, que reproduz os
termos da Convengdo sobre a Prevengdo e a Supressao do Crime de Genocidio, hoje considerada como norma de
jus cogens.

A segunda leitura ampara-se na possibilidade de subsuncéo dos fatos aos crimes contra a humanidade. A categoria,
que ainda ndo foi tipificada pela legislagao brasileira, é albergada pelo Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional
(art. 7°), internalizado pelo Decreto 4.388/2002. Compreende uma série de medidas realizadas no contexto de um
ataque sistemdtico ou generalizado contra qualquer populagado civil. Sdo, enfim, agcdes ou omissdes, expressivas de
uma politica desenhada para a violag@o e destruigdo dos Direitos Humanos. Entre as condutas punidas, figura o
exterminio, definido como a imposi¢édo intencional de condi¢des de vida, como a privagdo de acesso a alimentos ou a
salde, destinadas a causar a destrui¢ao de parte de uma populagao.

A tragédia que acomete o povo Yanomami parece inserir-se no cendrio maior de submissao da populagdo indigena a
condi¢des que possam levar ao seu exterminio. Nao foram outras as razdes que levaram a Comissao Interamericana
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de Direitos Humanos, em julho de 2020, a conceder medida cautelar em favor dos povos Yanomami e Ye'kwana, diante
dos riscos a que estavam expostos em face da invasdo dos garimpeiros e da propagagao de doencas. Nao foram
outras as razdes, igualmente, que levaram o STF, por deciséo da lavra do Ministro Barroso, na ADPF 709, a ordenar
que o governo federal retirasse imediatamente os invasores das terras indigenas, dentre as quais aquelas ocupadas
pelos Yanomami.

Os crimes internacionais, é certo, abrem espaco para o exercicio do poder punitivo internacional que, como se sabe,
opera-se em perspectiva complementar. No caso do sistema do Tribunal Penal Internacional, a cuja jurisdi¢ao o Brasil
se submete, a atuagdo daquela Corte condiciona-se a demonstragédo da incapacidade, ou da falta de vontade dos
drgdos nacionais, de promoverem e conduzirem persecugdes verdadeiramente comprometidas com a identificagédo e
punicéo dos responsaveis.

Independentemente das provocagdes feitas aos organismos internacionais, ndo se vislumbra cenério politico
obstativo para a apuragdo criteriosa por parte das instituicdes nacionais, solidamente estruturadas, para a
condugéo de investigacoes isentas. Em realidade, a investigagao e eventual punigdo daqueles que se revelarem
responsaveis demonstrard o realinhamento do Estado brasileiro para com os valores que edificam a matriz
civilizatéria da humanidade. Um aceno de esperanga, enfim, em favor daqueles para os quais a sociedade atual é
devedora permanente.
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Resumo: 0 artigo pretende debater a natureza das sangdes impostas
as pessoas juridicas no ambito da Lei do Planejamento Familiar (Lei
9.263/1996). Essa estratégia legislativa coloca em discussao se a legislacao
pretendeu apresentar uma modalidade auténtica de responsabilizagao penal
empresarial ou se, do contrério, valeu-se de um efeito da condenagéo que,
embora recaia sobre 0s entes coletivos, sao derivados da responsabilidade
de pessoas fisicas.

Palavras-chave: Direito Penal; Responsabilidade Penal; Pessoa Juridica;
Efeitos da Condenacdo; Planejamento Familiar.

Os estudos atuais acerca da responsabilidade penal da pessoa
juridica, no estrangeiro ou no Brasil, muito se distinguem daqueles
mais iniciais e produzidos ha aproximadamente duas décadas.
Se antes a indagacgédo principal residia na viabilidade ou nédo de
serem 0s entes coletivos auténticos sujeitos de direito em matéria
criminal, nos dias de hoje o ponto de gravidade costuma residir nos
questionamentos a respeito dos institutos juridicos que permitam
viabilizar precisa e corretamente a imputagao penal as empresas.
Em outras palavras, ndo mais se trata de um bindrio “sim” ou "nédo" a
respeito da incidéncia penal, porém de um “como” atribuir esse grau
de responsabilizagdo as pessoas juridicas.

No ambito das inimeras divergéncias que séo apresentadas, ndo
é estranho encontrar especulagdes atinentes a natureza juridica de
certas sancdes ou 6nus impostos aos entes coletivos. E verdade
que no caso da Lei 9.605/1998 nunca houve maiores duvidas de
que o legislador brasileiro intencionou a criminalizagdo empresarial

Leandro Sarcedo
Doutor e Mestre em Direito Penal pela Faculdade de Direito da USP.
Professor do Mestrado em Direito Médico na UNISA. Advogado.
Link Lattes: http://lattes.cnpg.br/0222656421102009
ORCID: https://orcid.org/0000-0003-0636-8298
l.sarcedo@msasa.com.br

Abstract: The article intends to discuss the nature of the
sanctions imposed on legal entities under the Family Planning Law
(Law 9.263/1996). This legislative strategy puts into question whether
the legislation intended to present an authentic modality of corporate
criminal liability or whether, on the contrary, it took advantage of an effect
of the conviction that, although it falls on collective entities, are derived
from the responsibility of individuals.

Keywords: Criminal Law; Criminal Responsibility; Legal Entity; Effects of
Conviction; Family Planning.

no ambito dos delitos ambientais. Mesmo os detratores deste tipo
de imputagéo penal jamais questionaram que aludida legislagao
estd inserida no campo criminal, ainda que eventualmente nao
concordassem com a opgao politico-criminal do legislador. A prépria
Constituigdo sustentou a incriminagdo das empresas por infragdes
ambientais (art. 225, § 30, CF) e, também, contra a ordem econdmica
e financeira (art. 173, § 5°, CF).

E comum, entretanto, a existéncia de divergéncias a respeito
da natureza penal, ou ndo, de algumas consequéncias juridicas
impostas as empresas em decorréncia de delitos observados
em seus respectivos contextos. Isto ocorre porque, a despeito da
possibilidade de 6nus juridico aos entes coletivos em razdo de
ilicitos, ndo necessariamente esses encargos tém natureza genuina
de pena criminal. Afinal, podem ser consequéncias extrapenais
oriundas de outros ambitos de imputagdo ou, ainda, efeitos da
condenagao criminal diversos da auténtica pena.

BOLETIM IBCCRIM - ANO 31 - N.° 365 - ABRIL DE 2023 - ISSN 1676-3661




Um exemplo disso é a férmula juridica encontrada no art. 336 do
Cddigo Eleitoral (Lei 4.737/1965). Previu ali o legislador a pena de
suspensao de atividade eleitoral, pelo prazo de seis a 12 meses, ao
diretério local de partido politico que, por qualguer de seus membros,
concorreu para a prética de alguns delitos eleitorais especificos ou
dela se beneficiou conscientemente. Essa previsao legal sempre
causou enormes divergéncias na doutrina, nédo faltando aqueles
autores que sustentam aqui a existéncia de um modelo de atribuigdo
de responsabilidade penal a pessoas juridicas, especificamente os
partidos politicos (art. 44, V, CC). De todo modo, ndo parece que
se estd aqui diante de uma verdadeira responsabilidade penal dos
entes coletivos, mas sim de uma espécie de efeito da condenagao
de pessoas fisicas repercutido sobre pessoas juridicas, ou melhor, de
uma especifica consequéncia acesséria: “objetivamente suportada
pelo ente em decorréncia de um delito” (SALVADOR NETTO, 2020,
p. 317).

Situagdo relativamente préxima advém da Lei 9.263/1996. Cuida essa
legislagdo do tratamento juridico a ser conferido ao planejamento
familiar, inclusive tipificando os delitos de realizagdo de esterilizagéo
cirdrgica em desconformidade com as exigéncias legais (art. 15); falta
de notificagdo compulsdria de esterilizagdo (art. 16); induzimento ou
instigacdo dolosa a esterilizagdo cirlrgica (art. 17); e exigéncia de
atestado de esterilizagdo para qualquer fim (art. 18). Logo apds o
elenco de delitos, todos comissiveis exclusivamente por pessoas
fisicas, o art. 20 aponta que as instituicdes que permitam a préatica
de quaisquer desses ilicitos sofrerdo sangdes, sem prejuizo dos
coautores e participes. Desse modo, destacam-se especialmente
as sangdes para pessoas juridicas particulares, a exemplo de multa
e suspensao de atividades (art. 20, |, a), bem como a proibigdo de
contratos ou convénios com o Estado ou entidades publicas (art.
20, 1, b).

Ao se deparar com essas disposi¢des, Paulo Vinicius Sporleder de
Souza chegou a duas conclusdes. A primeira delas é a sua percepgao
de que a legislagdo de planejamento familiar teria apresentado e
cominado penas criminais as pessoas juridicas. Com isso, e ainda
de acordo com o autor: "percebe-se, sem sombra de duvidas, que a
Lei 9.263/1996, de forma até entdo inédita no ordenamento juridico
pétrio, introduziu a possibilidade de responsabilizagdo penal da
pessoa juridica” (2008, p. 198). Nao obstante essa primeira assertiva,
referido autor questiona, em segundo lugar, a constitucionalidade
dessa incriminagdo de entes coletivos, eis que a Constituicdo Federal
ndo previu essa possibilidade expressa em relagdo a ilicitos relativos
aintervengdes cirdrgicas de esterilizagado. Nesse aspecto, o legislador
infraconstitucional teria extrapolado a autorizagé@o do constituinte a
respeito da matéria, o que tornaria a constitucionalidade: “em tese
discutivel, tendo em vista o principio da legalidade”

O debate a respeito da constitucionalidade da responsabilizagdo
das empresas em face de ilicitos das mais diversas naturezas talvez
passe menos pelo Direito Penal e mais pela prépria esséncia das
normas insculpidas na Constituicdo. A se considerar que as normas
constitucionais funcionam aqui como mandados de criminalizagao
numerus clausus, realmente o legislador apenas poderd imputar
criminalmente as empresas as praticas de delitos ambientais e
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contra a ordem econdémico-financeira. Tudo aquilo que extrapolar
essas autorizagdes torna-se inconstitucional. Por outro lado,
nao parece ser essa a solugdo mais adequada. Na realidade, o
constituinte autorizou o legislador ordinario a punir criminalmente
as empresas, ou seja, inseriu a responsabilidade penal da pessoa
juridica no marco da constitucionalidade. Contudo, foi além e
adiantou o juizo de relevancia da matéria criminal, determinando
a responsabilizagdo dos entes coletivos pelos delitos ambientais,
econdmicos e financeiros, e facultando ao legislador a eleigao
de outras figuras tipicas. Afinal, o que é constitucional é a prépria
responsabilizagdo penal de empresas, competindo, em regra, ao
legislador ordinario decidir politicamente quais serdo os delitos a
elas atribuiveis (SARCEDO, 2016, p. 173-180).

O problema maior em assumir a responsabilizacdo de pessoas
juridicas no ambito da Lei 9.263/1996 nao reside, todavia, na sua
dimensdo constitucional. Assim como o aventado em relagéo
ao Cddigo Eleitoral e a responsabilizagdo dos partidos politicos,
hd nesse diploma uma tamanha precariedade normativa cuja
impossibilidade de superacdo impede o reconhecimento de uma
auténtica imputagao penal. Ndo se nega obviamente que as sang¢des
impostas as "“instituicdes” sdo, ao menos factualmente, bastante
semelhantes as penas criminais restritivas de direitos. Ocorre que a
afirmacdo da existéncia de responsabilidade penal de empresas nao
deriva exclusivamente disso, mas sim da existéncia de férmulas de
imputagao que permitam atribuir ao ente coletivo o fato como “seu’”

De acordo com a prdpria lei, a sangdo as pessoas juridicas, no caso
de delito relacionado a esterilizagao indevida, decorre do simples
motivo de que elas “permitam” a prética desses ilicitos, nada mais.
Né&o se sabe, para a incriminagao, se os delitos devem ser praticados
em suas dependéncias fisicas, se sob autorizagdo de quem quer
que seja, nem sequer se em beneficio do ente. Em outras palavras,
a precariedade da férmula de imputagdo somente sustenta, no
méaximo, um nivel de responsabilizagdo objetiva, o que, por si s6,
é incompativel e ndo pode ser chamada de penal. Ndo existe na lei
um modelo de autorresponsabilidade, tampouco um arremedo de
heterorresponsabilidade penal de empresas.

Dito isso, duas hipdéteses de tratamento podem ser pensadas. A
primeira € imaginar essas sang¢des as empresas como efeitos da
condenagao que objetivamente recaem sobre os entes coletivos,
derivados, como o préprio nome alerta, da responsabilizagéo penal
de pessoas fisicas. Para isso, entretanto, é preciso ressaltar que
as empresas sejam consideradas, no caso concreto, verdadeiros
instrumentos do crime, sob pena do efeito da condenacéo
consubstanciar uma violagao direta ao principio da pessoalidade.
A segunda hipdétese de tratamento é aquela que enxerga nessas
previsdes uma férmula de responsabilizagéo objetiva das empresas,
expediente que pode ser pensado como uma estratégia nao
penal, politica e preventiva do legislador. Nesse viés, recorda-se, a
imposicdo de pena as empresas demandard sempre a existéncia
de processo sancionador proprio com essa especifica finalidade,
sob pena de violagdo ao devido processo legal, haja vista que as
instituicdes nao integrarao o polo passivo da agédo penal ajuizada em
razéo de algum dos delitos previstos na Lei 9.263/1996.

SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder de. Esterilizagdo humana e direito penal: comentérios
sobre a Lei 9.263/1996. In: WUNDERLICH, Alexandre. Politica criminal contemporanea:
criminologia, direito penal e direito processual penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008,

Autores convidados

BOLETIM IBCCRIM - ANO 31 - N.° 365 - ABRIL DE 2023 - ISSN 1676-3661




[(INJAPLICABILIDADE DA DOUTRINA
‘FOREGONE CONCLUSION™E O
ACESSO A DISPOSITIVOS CIFRADOS
NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

(IN)JAPPLICABILITY OF THE “FOREGONE CONCLUSION” DOCTRINE AND ACCESS TO
ENCRYPTED DEVICES IN BRAZILIAN CRIMINAL PROCEDURAL LAW

Carlos Hélder Carvalho

Furtado Mendes
Doutor e Mestre em Ciéncias Criminais pela PUC-RS. Advogado.
Link Lattes: http://lattes.cnpa.br/3034060693231004
ORCID: https://orcid.org/0000-0001-5256-1297
helder@madeiraadvogados.com.br

Resumo: 0 presente artigo tem como objetivo analisar a aplicabilidade
da doutrina “foregone conclusion” estadunidense no Direito Processual Penal
Brasileiro, em situagdes de investigagdo criminal que busca alcancar dados
informéticos armazenados em dispositivos codificados, cujo acesso se dé a
partir de senhas pessoais ou sensores biométricos. Parte-se do estudo de casos
americanos em que se funda a referida doutrina, especificando seus critérios e
possibilidades de aplicacdo, para posteriormente as tensionar com as regras do
Direito Processual Penal brasileiro, notadamente o Direito a ndo autoincriminagao
e a presuncao de inocéncia como regra de tratamento, regra de julgamento e
regra probatoria. Utiliza-se precedentes dos Tribunais Superiores brasileiros para
confirmar os argumentos adotados e para o estabelecimento de conclusdes.

Palavras-chave: Dispositivos cifrados; Direito a ndo autoincriminagao;
Foregone Conclusion; Direito Processual Penal Brasileiro.

A caracteristica de um dispositivo informético cifrado decorre
de um procedimento tecnoldgico desenvolvido por complexas
féormulas mateméticas, em que as informagdes e os dados nele
armazenados se tornam ilegiveis, sendo somente possivel o seu
acesso e decodificacdo por meio do uso de senhas pessoais.
Tal ferramenta é disponibilizada por diversas empresas para
garantir, em alguma medida, que a privacidade, a intimidade e a
seguranga possam se manter em comunicagdes realizadas e no
armazenamento de arquivos em memdria (PORTILLO; MATTEQ,
2021, p. 179).

Essas informagdes despertam interesse das autoridades de
persecugdo penal para a obtencédo de conhecimento sobre fatos
e pessoas suspeitas de préticas ilicitas. Neste sentido, o tema
importa sensivelmente as suas repercussoes quanto aos limites da
investigacgdo diante da identificagéo e obtencéo de fontes de prova
digital. Quando o fornecimento do acesso, por senha, transmitida
oralmente ou por escrito, de maneira voluntdria e consciente
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Abstract: This article aims to analyze the applicability of the US
“foregone conclusion” doctrine in Brazilian Criminal Procedural Law, in
criminal investigation situations that seek to access computer data stored
in encrypted devices, whose access is based on personal passwords or
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(BRASIL, 2001) pelo suspeito a autoridade policial ndo aparentando
qualquer vicio na voluntariedade do fornecimento, ndo haveria
que se falar em violagdes ao direito contra a autoincriminagao
(OLIVEIRA E SILVA, 2019, p. 357-358).

Todavia, a questdo problemética direciona-se a possibilidade
de as Autoridades Investigativas ou Judiciais forgarem o sujeito
investigado ao fornecimento da senha para acesso, ou ainda de
utilizarem meios enganosos para a obtencdo deste. Neste sentido,
aponta-se a estreita relagdo desta investida e as repercussoes
com o direito a ndo autoincriminagdo. A anélise da temética sob o
prisma do privilege against self-incrimination norte-americano, traz
reflexdes interessantes quanto as investidas coercitivas. Conforme
salienta Casey (2011, p. 116), o privilégio é composto por trés
aspectos: i) compulsédo que é marcada pela intencéo de “extorquir”
informagdes de comunicagdo; ii) “testemunhal’, orais ou escritas;
com iii) contelddo incriminatdrio.
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Sendo a criptografia ferramenta utilizada para proteger o contetdo
de informagbes em um computador ou em outra midia de
armazenamento, o fornecimento de “senha” para acesso mediante
compulsdo - seja em momento de prisdo em flagrante delito, seja
ap6s determinacéo judicial -, violaria o direito & ndo incriminagéo. E
claro que a “senha” por si s6 ndo tem conteldo autoincriminatério,
todavia, torna-se responsavel pelo desencadeamento de atos
capazes de alcangarem provas necessarias (com conteddo
incriminatério) para que se possa subsidiar uma acusagéo
formalizada. O fornecimento da “senha” seria, portanto, aquilo
considerado uma declaragdo de pensamento. As autoridades de
persecucdo penal, neste cendrio, por compulsdo, alcancariam
uma informagéo de carater “testemunhal” Gtil para a aquisi¢édo de
conteuldo incriminatério (KERR, 2019, p. 3).

Entretanto, as conclusdes ndo sdo semelhantes quando o acesso
aos dispositivos informéticos, para além do uso de senhas pes-
soais, também é possivel por meio de
dispositivo Touch ID (sensor biomé-
trico), reconhecimentos faciais ou lei-
turas da iris do usuério. Diante destes
instrumentos de acesso e, portanto,
decodificagdo dos arquivos e infor-
magodes constantes no dispositivo vi-
sado, tais critérios de materializagéo
do privilege against self-incrimination
nao sdo suficientes para garantir um
nivel de prote¢do razoavel ao imputa-
do (SACHAROFF, 2018).

Nestas situagbes, a jurisprudéncia
norte-americana tem fixado entendi-
mento diverso. Quanto ao acesso a
partir de sensor biométrico, no caso
Commonweath of Virginia v. Baust
(ESTADOS UNIDOS, 2014), David
Charles Baust foi compelido a des-
bloguear o seu dispositivo informati-
co, colocando sua impresséo digital
para leitura biométrica, justificando-
-se que tal decisdo ndo implicaria
em qualquer violagdo ao privilege
against self-incrimination, pois a agéo
determinada a Baust ndo teria cara-
ter testemunhal. O carater testemu-
nhal de um ato, para fins de protegao
do privilégio, caracteriza-se quando o imputado: “"deve revelar o
conteldo de seu pensamento” (KERR, 2019, p. 771). Neste senti-
do, o embasamento para sustentacdo deciséria se guiou também
por outros precedentes americanos de que, por vezes, ainda que
0 acusado ndo produza qualquer declaragdo oral, seu corpo pode
ser utilizado como fonte de prova (ESTADOS UNIDOS, 1966).

Polansky (2020, p. 82-86), em comparagao entre a jurisprudéncia
norte-americana e a jurisprudéncia argentina, aponta que, em
um segundo caso, o Governo dos Estados Unidos investigava um
domicilio no qual considerava possivel a existéncia de acesso a
materiais de pornografia infantil. Desta forma, requereu mandado
judicial para que ao ingressar no lugar, pudesse apreender
dispositivos de armazenamento digital e posterior anélise de seu
contetdo. Ademais, requereu que, caso encontrados celulares ou
tablets, pudesse obrigar os sujeitos presentes a desbloquearem
os dispositivos mediante sensor biométrico de impresséo digital.

'SENDO A CRIPTOGRAFIA
FERRAMENTA UTILIZADA
PARA PROTEGER
O CONTEUDO DE
INFORMACOES EM
UM COMPUTADOR OU
EM OUTRA MIDIA DE
ARMAZENAMENTO, O
FORNECIMENTO DE “SENHA”
PARA ACESSO MEDIANTE
COMPULSAO ~ SEJA EM
MOMENTO DE PRISAO EM
FLAGRANTE DELITO, SEJA
APOS DETERMINACAO
JUDICIAL -

O DIREITO A NAO
INCRIMINACAQ."

, VIOLARIA

A ordem judicial deferiu parcialmente o requerimento, afirmando
que seria possivel a apreensdo, porém os desbloqueios compeli-
dos nao se justificavam no caso em concreto, uma vez que o pe-
dido era "genérico’, sem elementos probatdrios suficientes para
autorizagao, pois ndo se faziam presentes informagdes sobre quais
pessoas e dispositivos se encontrariam no domicilio investigado.
Segundo narra o autor, o argumento que justificou o indeferimen-
to parcial, era o desconhecimento acerca da propriedade dos
celulares, portanto: “o desbloqueio compulsério destes possuiria
conteldo ‘testemunhal implicito” Porém, tal decisdo foi reformada
posteriormente, sob a argumentagdo de que a medida de desblo-
queio ndo carecia de conteldo testemunhal, logo estaria autoriza-
da constitucionalmente: “desde que a Autoridade Policial indicasse
quais dos dedos deviam ser colocados nos dispositivos, assim a
medida ndo dependeria de atividade comunicativa por parte dos
usudrios-alvos'

Semelhante situagdo, segundo o
autor (POLANSKY, 2020, p. 82-86),
pode ser observada no caso State of
Minnesota v. Matthew Vaughn Dia-
mond (ESTADOS UNIDOS, 2018, p.
6). Neste caso, a Corte considerou
gue o desbloqueio de um celular me-
diante acesso biométrico do acusado
nao violaria a garantia contra a au-
toincriminagéo, pois existem certos
atos fisicos que o imputado pode ser
obrigado a praticar sem que isso im-
plique em violagéo ao privilégio con-
tra a autoincriminagdo (ESTADOS
UNIDOS, 2018, p. 7).

Polansky (2020, p. 82-86), reforca
que no Direito norte-americano, en-
tende-se que alguns atos fisicos até
podem representar “testemunhos”
explicitos ou implicitos, como a en-
trega de documentagdo em que se
deduz o controle e a posse por parte
do acusado, mas néo se aplicaria ao
caso em questdo. Contudo, esta mes-
ma orientacao jurisprudencial ndo se
aplica quando o acesso aos disposi-
tivos digitais se efetiva mediante o
reconhecimento facial ou leitor de iris. Salienta o autor que a ju-
risprudéncia argentina tem se aproximado desses entendimentos.

Todavia, argumenta Polansky em sentido diverso. Sustenta o autor
que as medidas de desbloqueio de dispositivos visados dispdem
de conteldo "testemunhal” implicito, pois a partir da atividade de
desbloqueio, o individuo informa: “as autoridades estatais que é o
usuario deste dispositivo, que tem controle sobre ele e, portanto
(salvo prova em contrario), que seu contetdo |Ihe pertence” (2020,
p. 90). A excegéo a tal entendimento, segundo o autor, somente
se justificaria em casos que as autoridades estatais ja tivessem,
antes de sua produgéo, conhecimento de quem utiliza e controla
o conteldo do telefone. Assim, as informagdes implicitas que se
derivariam do desblogueio compulsivo do telefone ndo aportariam
nenhuma informagdo nova. Ratificar-se-ia um conhecimento que
os 6rgéos de persecucdo penal ja teriam anteriormente. E dizer: “a
evidéncia independente do governo, de que o suspeito conhece
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a senha, significa que o conhecimento do suspeito ndo estd em
questdo” (KERR, 2019, p. 783). Tal entendimento se firmaria na
doutrina estadunidense denominada “foregone conclusion”
(POLANSKY, 2020, p. 95).

Segundo o autor, justificar-se-ia, assim, a medida compulsédria
de desbloqueio, sem resultar na violagdo a garantia contra a
autoincriminagdo - tolerdvel, portanto, - nos casos em que o Estado
demonstrasse ter conhecimento a priori, da informagao implicita
que se derivaria do desbloqueio (KERR, 2019, p. 773). Ou seja, que
tem conhecimento de quem € o usuério do dispositivo informético
e de quem tem o controle sobre o contetddo do dispositivo.

Porém, como explica Kerr (2019, p. 774-775), o entendimento
da doutrina foregone conclusion, firma-se na proibicdo de uma
vantagem processual. E dizer, se as autoridades estatais ja
conhecem o fato e tém outra forma de prové-lo, entdo ndo obtém
vantagem testemunhal ao alcancar as informacgdes implicitas do
réu mediante compulsdo. Segundo palavras do autor, a doutrina é
obscura, pois, de um lado, coloca o 6nus de provar as autoridades
estatais quanto ao conhecimento prévio das informagbes a se
obter, por outro lado, ndo torna claro sobre o grau de certeza
que o Estado deve dispor. Por isso, tendencialmente os tribunais
americanos expressam que as autoridades estatais de investigagao
dispdem de um 6nus quanto a “especificidade da descri¢cdo dos
documentos solicitados”

O questionamento proposto pelo autor é se, apds a superagado da
protecéo pelo privilege, as autoridades estatais poderiam utilizar
dos "testemunhos implicitos” do acusado para provar sua culpa
no julgamento. A conclusdo que alcanga € negativa, informando
ser este um limite sensato, pois se a possibilidade de obrigar a
execucdo de um ato compulsério ao acusado implica numa
inexisténcia de vantagem, o conhecimento posterior a realizagdo do
ato compulsério mostrar-se-ia desnecessario para a comprovagao
da culpa (KERR, 2019, p. 776).

Apesar do obscurantismo apontado por Kerr, cabe pensar se tal
doutrina poderia ser aplicada no Direito brasileiro. A resposta
parece ser negativa. Pela doutrina americana seria possivel que
pessoas presas em posse de dispositivos informéticos fossem
compelidas a desbloquear os aparelhos se fosse plausivel
o seu controle e dominio pelo sujeito preso. Obviamente, os
individuos normalmente sabem a senha dos dispositivos que
usam regularmente. Logo, a “evidéncia” de que a pessoa usa
regularmente um determinado dispositivo geralmente deve ser
suficiente para mostrar o conhecimento da senha. Nesse caso,
indicar-se-ia que o imputado conhece a senha, portanto, estaria
apto ao desbloqueio compulsivo.

Em tais contextos, a jurisprudéncia dos tribunais superiores
brasileiros aponta para a afirmacgdo e sustentacdo do direito a
nao autoincriminagdo que se materializa na recusa do imputado
em apresentar senha de aparelho celular, ainda que legalmente
apreendido. A titulo ilustrativo, o Superior Tribunal de Justica
asseverou em julgado (BRASIL, 2020a) que:

Em atengéo ao direito a ndo autoincriminagéao, o acusado nédo pode
ser compelido a colaborar com a persecugdo criminal. Assim, o
fornecimento de senhas para o acesso a aparelhos telefnicos,
ainda que determinado em deciséo judicial, constitui faculdade do
acusado, que tem o direito de ndo fornecé-las, sendo vedada a
imposicdo de sanc¢des penais e/ou processuais pela ndo adesao
do Réu a produgao probatdria.

Mesmo constituindo faculdade do acusado, hd uma preocupacgéo

recente do Supremo Tribunal Federal em grau de exigéncia
comprobatdria da voluntariedade. Os argumentos trazidos pelo Min.
Gilmar Mendes, do Supremo Tribunal Federal, em voto proferido
nos autos do processo de Habeas Corpus 168.052-SP (BRASIL,
2020b), servem também, de modo ilustrativo, que aos érgéos de
persecugéo penal deve se impor uma comprovagdo do grau de
voluntariedade relacionado ao direito a ndo autoincriminagao.

Assim, afirmara o Ministro que:

O STF poderia caminhar para a criagao de uma férmula de garantia
dos direitos das pessoas investigadas cuja inobservancia leve a
nulidade dos atos de investigagdo e coleta de provas, mesmo
que durante o inquérito policial - tal como ocorreu no relevante
precedente estabelecido pela Suprema Corte dos Estados Unidos
em 1966, no julgamento do caso Miranda v. Arizona (384 U.S. 436)
(BRASIL, 2020b).

Cita o Ministro que:

A Suprema Corte dos Estados Unidos decidiu que a acusagao ndo
poderia se utilizar de declaragdes obtidas por agentes policiais
apds a apreensdo ou detencgdo de acusados, sem a demonstragdo
da utilizagdo de procedimentos que evidenciassem a protegdo
contra a autoincriminagédo (BRASIL, 2020b).

O entendimento do Supremo Tribunal Federal também demonstra
que o direito a ndo autoincriminagdo veda a obrigatoriedade
de fornecimento de senha de acesso por parte do imputado as
autoridades investigativas. No Agravo em Recuso Extraordinario
1350870/MS, de Relatoria do Min. Alexandre de Moraes, julgado

no ano de 2021, afirmou o Ministro que:

Apesar de ter sido demonstrado que a intencdo do Acusado
seria de burlar a investigagcdo para que nao fosse encontrado o
conteldo existente no seu celular, ndo héa falar na caracterizagdo
do crime de obstrugdo a justica, visto que a conduta praticada pelo
Apelante ficou acobertada pelos principios da ampla defesa e da
nao autoincriminagéo (nemo tenetur se detegere), previsto no Art.
50, LXIII, da Lei Maior e art. 89, se¢do 2, "g’, do Pacto de S&o José da
Costa Rica, que permite ao Acusado se abster de produzir provas
que o incriminem (BRASIL, 2021).

No mesmo sentido, consegue-se extrair o entendimento do Habeas
Corpus 131.946-MG (BRASIL, 2016), de Relatoria do Min. Edson
Fachin. Este afirmou que: "embora a decisédo ndo esclarecga de que
modo o paciente estaria ocultando provas, os relatérios policiais
afirmam que o acusado nao desbloqueou o seu aparelho celular g,
dessa forma, ndo frangueou acesso de tais informacgdes as forgas
policiais” De acordo com o entendimento afirmado: “tal argumento
é neutro a obstrugdo da persecugao’, pois:
O direito ao siléncio, compreendido em sentido amplo, abarca
resultados probatérios que pressuponham condutas ativas do
acusado, sob pena de que se admita a exigéncia de contribuigdo
involuntéria por parte do acusado com o intuito de suprir o encargo
probatdrio que incumbe a acusagdo (BRASIL, 2016).

Ressalta ainda o Ministro que:

Se assim ndo fosse, admitindo-se consequéncia gravosa como
resultado de uma prerrogativa, negar-se-ia a esséncia do principio
do nemo tenetur se detegere e, na prética, haveria verdadeira
inversdo do 6nus da prova, providéncia que, a obviedade, nao se
conforma com o sistema processual penal (BRASIL, 2016).

Ou seja, observa-se que a esséncia do direito a ndo autoincrimina-
¢do que uma vez negado refletiria em inversado do dnus probatério
no processo penal, é - verdadeiramente - a presuncdo de inocén-
cia. A presuncéao de inocéncia, vale ressaltar, em seu aspecto de regra
de tratamento e probatdria. Como assevera llluminati (1979, p. 28), a
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leitura alternativa da presuncéo de inocéncia como regra de tra-
tamento do imputado, ou como regra probatdria e de julgamento,
deve ser resolvida no sentido de que os significados apresentam
grau de coexisténcia.

Neste contexto, quanto as mencionadas vedagdes da imposi¢édo de
condutas ativas do acusado, esbogada pelo Ministro do Supremo
Tribunal Federal, cabe ressaltar o que Kerr (2019, p. 781) aponta,
a decodificacdo pelo sujeito imputado acarreta na revelagdo
do conteldo armazenado. O conteldo legivel, portanto, pode
incorrer em uma confissdo assinada de maneira forcada. Com a
decodificagao, seja por qualquer forma de acesso biométrico, a
informag&o de valor probatdrio passa a existir de forma tal, diferente
do que ocorre com a protec¢do pela codificagdo/criptografia. Com a
codificacéo, a informagéo de valor probatério inexiste. Portanto, o
ato de acesso, compelido ou voluntdrio, traduz no ato de revelagao.

O Habeas Corpus 131.946-MG, de Relatoria do Min. Edson
Fachin, também esboga outro argumento capaz de sustentar
a inaplicabilidade da doutrina norte-americana denominada
foregone conclusion. Ressalta o Ministro que:

Em outros sistemas, é garantido que o acusado opte entre prestar
declaragdes ou ndo. Mas, o fazendo, submete-se ao dever de dizer
a verdade, sob pena de perjurio. A hipdtese brasileira ndo consagra
essa obrigatoriedade, subtraindo do acusado, ainda que faltante
com a verdade, a responsabilizagdo penal (BRASIL, 2016).

Esta roupagem jurisprudencial esclarece aquilo apontado por
Illuminati (1979, p. 28), os dois modos de entender a presungao de
inocéncia tém matrizes histérico-culturais distintas, que fixam suas
raizes, respectivamente no legalismo dos iluministas continentais
e no pragmatismo da gnoseologia juridica anglo-saxdnica.

Para a doutrina esbogada pelos precedentes americanos, isso nédo
impacta na violagdo do privilege against self-incrimination. Todavia,
para o Direito brasileiro, tal argumento é de extrema relevancia, pois
implica dizer que somente passa a existir uma informagéao de valor
probatdrio relevante, mediante a atuagdo do sujeito imputado, que
contribui para a revelagdo do seu contelido. Ndo por outra razao,
mas pelo fato de ser o Direito brasileiro, de matriz continental,
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conjunto dos movimentos sociais, sao formas essenciais para mitigagao desse
genocidio, restando provada sua influéncia no accountability das forcas policiais
por meio de provas dos abusos e violéncias cometidos por agentes do Estado.

Palavras-chave: Genocidio negro; Tecnologia; Seguranca Pdblica; Politica
Criminal; Direitos Humanos.

1. Introdugio

O direito a vida é o fundamento para o exercicio dos demais
direitos. Logo, o exercicio do poder estatal sé restard legitimo,
quando exercido respeitando os Direitos Humanos, em instituicdes
fundamentadas na Constituigdo.! Em vez disso, no Brasil, o inimigo
do Estado tem rosto, corpo, localizagdo e moradia. E disso resulta o
genocidio da populagéo negra, em dados:

Os dados presentes no Mapa da Violéncia (IBGE, 2016) dao conta
de que as mortes de pessoas negras por armas de fogo aumentaram
46,9% entre os anos de 2003 e 2014, Waiselfisz (2012) aponta que,
para aqueles de idade entre 16 e 17, a mortalidade de negros chega a
ser trés vezes maior do que de jovens brancos. Dentre outros dados
e conclusdes, a Comissdo de Inquérito Parlamentar do Senado
Federal instaurada para averiguar o assassinato de jovens (BRASIL,
2016) igualmente salientou a correlacdo entre jovens mortos, sua
cor e classe social, focando-se nos mecanismos de invisibilizagdo
dessas mortes, notadamente os chamados "autos de resisténcia”
(MISSE, 2013). Tais dados corroboram um quadro geral denominado
“"genocidio da populagdo negra’, denunciando que a politica estatal
nao oficial de tratamento de pretos e pobres tem sido o exterminio
(MARTINS, 2017).

Abstract: This paper seeks to demonstrate the brazilian black genocide
and the murderous punitivism of the brasilizan criminal policy, making evident
that technologies, such as tasers and body worn cameras, but mainly social
media and online transparency tools, associated with social movements
are essential in mitigating such genocide, because their influence in the
accountability of police forces is already proven utilizing evidence of abuse
and violence committed by State agents.

Keywords: Black Genocide; Technology; Public Security; Criminal Policy;
Human Rights.

O método de operagdo do sistema judicial brasileiro ainda é
inquisitorial. Ainda que a Constituicdo Federal de 1988 proponha
um modelo judicial acusatério, alguns, por falsa “iseng¢ao’, ou falsa
solucéo do problema da criminalizagédo da populagdo negra, pobre e
jovem adotam um modelo “hibrido" Todavia, ndo hd modelo "hibrido’,
porque, como ensina Desmond Tutu (1986): “Se vocé fica neutro,
em situagdes de injustica, vocé escolhe o lado do opressor.”

E urgente reverberar essa teméatica como forma de mitigar o
genocidio negro. Tenta-se, aqui, denunciar o genocidio inequivoco
do negro brasileiro, e j& de pronto o colorismo e o elitismo: "O
elitismo se materializa em agdes. O carater da nossa burguesia esta
no desprezo da toga pela justica; que se esconde sob a pele parda,
que veste as insignias do opressor para dilacerar outros pardos.’
(GASPAR E OLIVEIRA, OLIVEIRA, 2020, p.9).

As tecnologias de armas néo letais, como tasers, as redes sociais, as
caméras individuais e as ferramentas de transparéncia disponiveis
online tem grande capacidade de mitigar o genocidio negro porque
sdo formas de dentincia e prevengao. Sendo, portanto, basilares para
0 accountability vindo do ativismo digital. As filmagens, portanto, séo
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indicios fundamentais e a pressdo do ativismo ja tem auxiliado na
condenagao de agentes homicidas.

Atualmente, junto aos tribunais, os resultados ainda séo incipientes
em relagdo ao uso de videos como prova para condenar os policiais
responsdveis por atrocidades. Entretanto, o reconhecimento do
racismo como fator-chave para a vulnerabilidade da vitima na
abordagem policial tem resultado das pressdes dos movimentos
sociais e do ativismo digital; portanto, a atuagdo de movimentos
sociais junto ao Ministério Publico (e ao sistema judicidrio brasileiro)
é indispensével.

2. O genocidio negro e o etiquetamento social

Hoje, o Brasil vive a pés-democracia racial (GOES, 2020). A demo-
cracia racista foi desmascarada e é urgente reconhecé-la, para re-
construir o periodo democratico do Brasil. O Brasil se tornou uma
pds-democracia racial, a partir do momento em que o racismo é a
ideologia dos que se apossam do lugar de superioridade,? hierarqui-
zando os demais e racionalizando um instrumento poderoso de do-
minacdo: “Resolvemos antecipar o futuro distdpico e, pela primeira
vez, empoderar pela urna a elite brasileira desnuda, sem mdscara.
Bolsonaro, Witzel e equivalentes, remanescéncias do pordo da dita-
dura!” (GASPAR E OLIVEIRA, OLIVEIRA, 2020, p. 9).

H& um sistema inquisitorial que anula e silencia, arquiva e mata,
que nega falas e lugares - hd promocgéo de fraude e impunidade.
O genocidio negro e a criminalizagdo do corpo negro sdo
denominadores comuns, heranga da escravidao. Por isso, mitiga-
lo é vital - ainda que o projeto final seja, obviamente, superar o
racismo e genocidio. Nesse projeto, o acesso publico as imagens
e gravagOes das agdes policiais, a transparéncia - e em especial o
acesso dos conteldos a ativistas negros, jornalistas, advogados de
direitos humanos e milhares de cidadéos - é eficiente e uma forma
de accountability.

No Brasil, as filmagens de cémeras, individuais ou ndo, ndo tém
destino certo em um observador/fiscalizador. Mas, ainda assim,
a camera pode servir como seguranca da garantia dos direitos
fundamentais como assegura a nossa Constituicdo. A redugéo
da violéncia acontecera depois de varias mudancas - incluindo
instalagdo de ouvidorias, do monitoramento dos policiais por
instadncias externas, além da realizagdo do julgamento de
policiais militares em tribunais civis, implantagdo do policiamento
comunitdrio, dos cursos de direitos fundamentais e da utilizagdo de
armamento alternativo. Resumindo, da utilizagcdo das instituigoes e
das tecnologias a favor da sociedade civil.

O poder de policia, imposi¢édo coativa e uso da forca publica ndo é
ilimitado, tem barreiras e limites, que séo, entre outros, os direitos
dos cidadaos, as prerrogativas individuais e as liberdades individuais
e publicas garantidas pela Constituicdo de 1988. Se esse poder ndo
seguir nesses limites, cai na arbitrariedade, sendo causa da violéncia
social.

Uma agdo impulsiva, descontrole emocional e despreparo técnico
nado sdo suficientes para explicar o uso desmedido da for¢a na agéo
policial (MORGADO, 2001). Cabe ao Judicidrio avaliar a conformidade
e legitimidade das préticas policiais as leis e & Constituigdo de 1988.
Todavia, se esse controle ndo é efetivo, ou tem aceitagdo tacita do
arbitrio, suspende-se a ordem juridica, cria-se um Estado de excegdo
(GARCIA, 2015).

Em outro sentido, as tecnologias tém funcionado, ao contrario de
suas possibilidades, como forma de fixagdo ideolégica. Quando os
resultados a serem obtidos estao predefinidos sob fundamentos ja
estipulados, como a “guerra as drogas” e a “eliminagdo do inimigo

interno’, as tecnologias levam ao totalitarismo. O discurso punitivista
cria uma cultura do medo, que mune novamente o endurecimento
penal e o discurso neoliberal punitivista; gerando cada vez mais a
flexibilizagdo das garantias constitucionais.

A tecnologia tem entrado nesse contexto para efetivar o controle
da populagdo negra. A seletividade racial antecede e prevalece o
uso (ou ndo) da tecnologia pelos policiais (GARCIA, 2015). A légica
autoritdria e arbitrdria da Politica Criminal gera controle populacional
e higienizagdo racial - e as tecnologias tém entrado no processo
penal como mais um elemento de controle. A populagdo atingida é
resultante de processos histéricos - tém cor, classe e corpo. Ou seja,
0 que se pune é a propria pobreza. H4 um constante combate ao
inimigo interno, conveniente ao grupo social dominante.

Vale ressaltar, nesse aspecto do etiquetamento social, que essa
|6gica autoritéria ainda é reproduzida no acesso as tecnologias que
podem levar a mitigagéo do genocidio. O colonialismo digital faz com
que seja dificil para as populagdes do sul global obter acesso aos
meios digitais de forma equitativa, j& que as grandes corporagdes
objetivam somente mercados consumidores nesses locais.

Como os criadores dessas tecnologias sdo pessoas especificas,
hd muito privilegiados pelo sistema - em sua maioria, homens do
norte global, brancos e heterosexuais -, as tecnologias e algoritmos
que as regem nascem com 0s preconceitos de seus criadores. Os
algoritmos que regem as redes digitais sdo criados para discriminar
criadores negros e suas comunidades, diminuindo o alcance de seus
apelos.

As megacorporagOes tecnoldgicas de grande alcance nascem em
sua maioria do norte global, corroborando a Idgica colonialista e
imperialista de dominagdo desses povos, transformados em meros
receptores passivos, sem voz, oprimidos, explorados e cultural,
ideoldgica e politicamente colonizados. Assim, a capacidade de
revolugdo e ativismo desses tipos de midias de féacil alcance é
controlada e reduzida.

Segundo Achille Mbembe (2018a), o colonialismo e a escravidao
sdo vistos como grandes feitos da civilizagao, copiados pela elite
dominante em um processo de dominagao racial. Assim, continuam
a existir excluidos, que tém seus direitos negados e marginalizados
pelo Estado, que por meio da Necropolitica, mata para manter o
regime.

Ocorre dentro do sistema legal, dessensibilizagdo completa e es-
truturagcdo de uma cegueira moral. Na sociedade brasileira, o0 mar-
ginalizado é vitima de repulsa social, ignorando-se propositalmente
o racismo e a desigualdade estrutural. O distanciamento ético com-
pleta a racionalidade para destruir, aniquilar o “outro” O “outro’, o ndo
igual, o inimigo, varia conforme o contexto histérico:

As balas no Brasil tém uma trajetéria sé: vém de cima para baixo; de
rico para pobre, de branco para preto, de homem para mulher, de
madeireiro para indigena, de fazendeiro para sem-terra, de hétero
para LGBT. Toda bala tem enderego, porque o genocidio é politica
de Estado desde antes de existir Estado no Brasil (GASPAR E
OLIVEIRA, 2020, p. 8)

Gesta-se o neoliberalismo racial, em que a neutralidade das politicas
publicas, instituicbes e de raga constitui-se crenga generalizada,
compondo um projeto de dominagao racial que articula principios
do liberalismo (MOREIRA, 2019). Como j& elucida Vera Malaguti
Batista (2015, p. 85): “A articulagdo das politicas econdmicas e
assistenciais do projeto neoliberal, adesdo subjetiva a barbaérie,
reforma a ‘paisagem social simbdlica, reconstruindo e reconfigurando
o préprio Estado, que se converteu em Estado penal”.
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3. Genocidio negro: raizes histéricas coloniais e capitalistas da
politica criminal vigente

No Brasil, o destinatdrio principal do discurso de excec¢do e 6dio é o
traficante de drogas, preto e periférico. A guerra as drogas legitima
tudo. O exterminio e a politica de exceg¢do funcionam dentro do
eficientismo penal para aniquilagdo do inimigo. Sua humanidade é
suspensa, com graus de bestialidade. O outro é o inimigo, aquele
com “alta periculosidade” A periculosidade é quase igualada ao
corpo negro, pois estd enraizada na ideia colonial da animalidade
negra, na qual a seguranga branca é sindnimo da morte negra.
Segundo Gées:

Periculosidade é o centro gravitacional de nossa politica criminal
que segue a méxima racista-colonial: outrificar para desumanizar,
alinhavando medo de corpos que representam a antitese do
padrdo branco [..] que fundamenta a programacao do sistema de
controle racial por ter sua esséncia na hierarquizagao de existéncias,
considerando muitas despreziveis (GOES, 2020, p. 156).

O racismo e o colonialismo, ainda hoje atuantes e alicergantes da
sociedade capitalista, suprimem e estupram os direitos que todo
ser humano deveria ter, somente por existir como ser humano
(MBEMBE, 2018a). Para ser policial hoje e seguir a politica criminal
atuante, é preciso ver o traficante e o infrator como menos do que
um ser humano, é preciso ver no outro, um animal. Era isso que o
colonizador fazia com os povos escravizados - e é isso que o policial,
representado e treinado pelo Estado, faz: bestializé-los.

De acordo com a teoria do Labelling Approach, ou teoria do
etiquetamento social, a etiqueta de criminoso ou inimigo do Estado
cola em determinadas pessoas. No negro, a etiqueta de subcidadao
cola mais facil. O Estado, ao definir a politica criminal, decidiu excluir
0 COrpo negro.

A politica criminal escolheu criminalizar o corpo negro, suas
condutas, suas moradias, corroborando o processo de higienizagéo,
para “limpar o pais’; desde antes do processo de democratizagéo
do pais, permitindo interpretacdo extensiva e excessivamente
criminalizadora, em magnitude repressiva dos tipos penais
abertos e de perigo abstrato. O Estado decidiu que a guerra sera
contra qualquer crime que desrespeite a ordem capitalista. E para
concretizar esses objetivos é que se recorre a forga policial. A policia
deixou de ser uma institui¢cdo e passou a ser apenas a forga bruta e
aplicada do capitalismo, para necropolitica (MBEMBE, 2018b).

Antes de todo genocidio, existe um discurso legitimador, que gera
medidas, como na guerra as drogas. Deste modo, chega-se ao dado
de a cada 23 minutos um jovem negro é morto (FENAJUD, 2020)
e 77% das vitimas de homicidio no Brasil sdo negras (IPEA, 2020).

Isso vale também para o interior dessas instituicdes. As posi¢des de
comando sdo ocupadas por brancos e policiais negros, que sdo os
que mais morrem - 62,7% em 2020 (FBSP, 2021). Aquilo que ja foi
exposto até aqui demonstra o quanto € danoso o "mito da democracia
racial” (NASCIMENTO, 2016). O nimero de apenados negros no
Brasil comprova a atualidade da denuncia de Abdias Nascimento
(2016) e atesta o quanto a aboli¢éo foi falsa/incompleta.

O eugenismo e a ideia de pureza racial impregnaram a politica
brasileira sobretudo a partir das teorias racistas do século XIX. As
massas foram divididas em bons e maus trabalhadores. O Direito
Penal é usado para impedir insurgéncias. Ou seja, o controle do
povo negro ainda se dé pelo tratamento penal que complementa o
pensamento popular de embranguecimento da nagéo.

O mito da democracia racial, concretizado na obra de Gilberto
Freyre (Casa Grande & Senzala, 1933), contribuiu para as teses de

embranguecimento da nagéo e, ao mesmo tempo, tomar as politicas
autoritdrias e racistas de seus antecessores ainda mais invisiveis e
efetivas (NASCIMENTO, 2016).

O automatismo judicial revela uma gestdo da prova de caréter
essencialmente inquisitorial que se pontua seletivamente a
populagdo negra. As tecnologias tém o poder de transformar a
realidade do Sistema de Justica Criminal para concretizagdo de
direitos fundamentais e o devido processo legal préprio do sistema
acusatorio.

Contudo, lamentavelmente, hoje, sem um sistema de corregéo e
vigilancia, sem fiscalizagdo externa democratica, sem concretizagao
dos principios constitucionais, sem ampla defesa e sem contraditério,
as tecnologias tém produzido mais eficiéncia de controle e de
condenagao das populagdes negras e dos vulnerabilizados sociais -
em um verdadeiro genocidio e exterminio racista e elitista.

4. As tecnologias e a sociedade civil organizada no combate as
violagdes de direito

As filmagens s&o indicios fundamentais contra os policiais e a
pressdo do ativismo das ruas e do midiativismo online ja tem
auxiliado na condenagao de diversos agentes homicidas.

As manifesta¢des de 2020 do movimento negro e Black Lives Matter
escancararam a resposta dessa branquitude violenta. A onda de
manifestagdes mundiais depois da gravagdo do assassinato de
George Floyd - revelagdo da violéncia policial e genocidio negro
- demonstrou que a indignagdo popular com essa situagdo tem
impacto.

As armas ndo letais tém registros de uso e as cameras individuais ja
existem e sdo usadas, sendo, inclusive, demandas dos movimentos
sociais (ADPF 635/Das Favelas) pois evidenciam os flagrantes de
abuso policial. Seus registros podem e devem ser transparentes e
disponibilizados.

O intuito do controle externo é que haja mudancga social, que as
esferas de abuso de poder contra o povo negro sejam enfrentadas
em todas as suas formas. Por isso, a necessidade da participagao
de movimentos populares se justifica. Aqueles que testemunham a
barbérie estatal e lutam contra ela todos os dias precisam ser parte
central dessa fiscalizagdo e mudanca. Isso ja foi provado e é possivel
ser feito. Tecnologias podem ter, desta forma, efeito civilizador,
acelerando a resolugdo das queixas.

As grandes manifestagdes dos ultimos séculos tém acontecido em
razdo de imagens disponiveis na internet. Ou seja, os videos séo
formas de accountability e precisam ser incorporados pelo poder
judicidrio penal. Alguns movimentos sociais fazem esse trabalho: a
ONG Witness e o Coletivo Papo Reto, por exemplo. A ONG Witness,
ha 25 anos, trabalha com videoativismo, denuncia violagdes de
direitos humanos em periferias mundiais, faz parcerias e oferece
treinamentos para efetivar o uso do video como prova nos casos
flagrantes de abuso, desvio ou violéncia policial.

O Coletivo Papo Reto, organizagdo de jornalismo independente,
produz perspectivas de dentro da favela, sobre os crimes cometidos
pela policia. Os ativistas consideram as imagens captadas por
celular como as formas mais importantes de accountability, palavra
incorporada ao portugués, com o sentido amplo de oferecer provas
que obriguem o poder publico a prestar contas. Os flagrantes
mostram pessoas negras, tratadas de forma discriminatéria e
humilhante, com violéncia ilegal e abusiva, que, muitas vezes, causa
a morte das vitimas.

No Brasil, tais flagrantes sdo contextualizados como exterminio da

BOLETIM IBCCRIM - ANO 31 - N.° 365 - ABRIL DE 2023 - ISSN 1676-3661




juventude negra, genocidio dos negros e por meio da campanha pelo
“jovem negro vivo' Essa violéncia é denunciada com foco no Estado
militarizado. Isto &, violéncia legalizada pelo Estado e responsavel
pelo genocidio da juventude negra e pobre. O midiativismo e a
eficacia do Black Lives Matter colocaram essa agenda nas primeiras
paginas dos jornais, nas TVs, smartphones e computadores do
mundo, evidenciando a todos esse genocidio covarde e injusto,
formando uma verdadeira consciéncia social global do racismo na
instituicdo policial.

5. Consideragdes finais

Para a redugao dos indices de letalidade, aumento da confiabilidade
e mitigagdo do genocidio negro, é necessdria forga policial vigiada
pela sociedade, para que o povo, soberano constitucionalmente,
possa vigiar os agentes, principalmente por meio dos movimentos
sociais. Como ja foi comprovado por condenagdes obtidas com
movimentos sociais em atuagdo.®

O reconhecimento do racismo estrutural estd em processo, tendo
lugar na esfera publica digital, e essa perspectiva se estende ao
Poder Judiciario. Assim como declara Tarsila Flores: "Todos os
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Resumo: Este trabalho busca analisar a possivel ocorréncia de bis in
idem no Decreto 6.877/2009 quando considerado o macrossistema punitivo do
ordenamento juridico. Para isso, pretende-se introduzir a tematica do Sistema
Penitencidrio Federal, sua conexdo com as supermaxes estadunidenses
e a politica penitencidria de excecdo que permeia esse contexto. Ademais,
busca-se analisar a possibilidade de ocorréncia de bis in idem entre sangoes
administrativas e penais, com especial énfase no Decreto 6.877 Por fim,
propde-se que a vedagao ao bis in idem deve abarcar, também, a execugdo
penal, para que as disposicdes constitucionais sejam preservadas.

Palavras-chave: Sistema Penitencidrio Federal; bis in idem; Execugéo Penal.

1. Introdugido

O Sistema Penitenciario Federal (SPF) foi instituido em meados da
década de 2000, apds a ocorréncia de atentados violentos e rebelides
nas penitencidrias brasileiras. A constatagdo da evidente faléncia
do sistema prisional estadual fez com que o SPF se tornasse uma
“"vélvula de escape’, fundamentando-se, sobretudo, na necessidade
de reprimir as agdes das organizagdes criminosas.

O SPF tem como inspiragdo as supermaxes, prisdes norte-
americanas que foram inventadas com o intuito de isolar presos
considerados de alto risco ou vistos como dificeis de controlar, ou
seja, tm como pressupostos essenciais a seguranga, o controle e
o isolamento (SHALEYV, 2011. p. 153). Sdo algumas as normas que
regem o Sistema Penitencidrio Federal, como a Lei 11.671/2008, o
Decreto 6.049/2007 e o Decreto 6.877/2009, as quais, apesar de
tratarem da execugdo da pena, também podem ser interpretadas
como dispositivos administrativos.

Partindo dessa distin¢ao, a jurisprudéncia brasileira vem permitindo
a inclusdo e a manutengdo discricionaria de apenados no SPF,
considerando a independéncia entre as esferas administrativa e
penal. Entretanto, como se vera neste trabalho, o entendimento de
que esses setores sao plenamente independentes acaba por ferir
garantias fundamentais, a justificar a ocorréncia de bis in idem
durante a execucdo penal e a demonstrar que o ordenamento
juridico ndo pode ser interpretado como uno.

Abstract: This work analyzes the possible occurrence of bis in idem
in Decree 6.877/2009 when considered the legal punitive macro system.
For this, it is intended to introduce the theme of the Federal Penitentiary
System, its connection with the American supermaxes, and the exceptional
penitentiary policy that permeates this context. Furthermore, it seeks to
analyze the possibility of bis in idem between administrative and criminal
sanctions, with particular emphasis on Decree 6.877. Finally, it is proposed
that the prohibition of bis in idem should also encompass penal execution to
preserve the constitutional provisions.

Keywords: Federal Prison System; bis in idem; Execution of criminal sanctions.

2. Breves comentarios acerca da criagdo do Sistema Penitenciario
Federal

Entre ofinal do século XX e oinicio do século XXI,ganharam relevancia,
especialmente nos EUA, as propostas penitencidrias de isolamento
a longo prazo, resultando nas chamadas supermaxes - prisdes de
seguranga “supermdxima’ Esse padrdo de encarceramento era
voltado a apenados classificados como de alta periculosidade ou de
dificil contengéo (SHALEV, 2011, p. 153).

O regime imposto nas supermaxes estadunidenses baseia-se no
isolamento de 22 a 24 horas por dia, em celas de aproximadamente
55 m? a 74 m?, as quais ou ndo tém janelas ou dispéem de uma
janela muito pequena, restringindo qualquer contato visual do
preso com o mundo exterior. Em algumas localidades, as visitas sdo
permitidas e as conversas, que podem ser monitoradas e gravadas,
séo realizadas por telefone. O contato por cartas, a ndo ser que seja
correspondéncia escrita juridica, € monitorado (SHALEV, 2011, p.
154),

As caracteristicas do SPF foram alteradas pelo Pacote Anticrime e
hoje estéo dispostas no artigo 3°, § 1°, da Lei 11.671, o qual impde o
recolhimento em cela individual, visitas de familiares e amigos por
meio virtual ou parlatério - com filmagem e gravagdes -, e banho
de sol de até duas horas didrias e monitoramento dos meios de
comunicagao.
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E notdria, assim, a influéncia das supermaxes dos EUA nas peniten-
cidrias federais brasileiras. Contudo, a implementagdo desse sistema
exp0ds a regéncia de uma politica penitencidria de excegdo incom-
pativel com os preceitos democraticos constitucionais (CACICEDO,
2020, p. 259).

No aspecto normativo, os presidios federais j& estavam previstos
na redagao original da Lei de Execugdo Penal, mas a proposta ndo
previa que as penitencidrias deveriam ser de seguranga maxima.
Na realidade, o Sistema Penitencidrio Federal, nos moldes hoje
consolidados, s6 comegou a ser pensado a partir da Lei 8.072/1990,
conhecida como a Lei de Crimes Hediondos, a qual prevé a
inclusdo de “condenados de alta periculosidade, cuja permanéncia
em presidios estaduais ponha em risco a ordem ou incolumidade
publica” (Art. 3°) (CACICEDO, 2020, p. 264-265; REISHOFFER;
BICALHO, 2013, p. 168). Nasce aqui, portanto, o “perfil federal’

Acertadamente informam Reishoffer e Bicalho (2013, p. 165-166) que
o SPFeoRegime Disciplinar Diferenciado (RDD) decorrem damesma
I6gica penal, qual seja, a de formulagdo de politicas penitenciérias
de excegdo que visam a neutralizar e isolar determinados apenados
com base em uma pretensa classificagdo de alta periculosidade,
0 que resulta em medidas extremamente restritivas e na minima
disposicao de direitos e garantias constitucionais.

Vislumbra-se uma forma de marketing politico que se fundamenta
no suposto combate ao crime, de retomada do controle no
ambito carcerdrio e no impedimento de ataques e articulagdes
no mundo externo, sendo que esses discursos fazem claro aceno
a criminologia positivista e demonstram o completo afastamento
do ideal de ressocializagdo do apenado, sendo que o céarcere
consegue se sustentar apenas por essas manifestagdes punitivistas
(REISHOFFER; BICALHO, 2013, p. 169-170).

O Sistema Penitencidrio Federal, entdo, deve ser visto como mais
uma criagdo infundada do populismo penal, 0 mesmo pensamento
que determinou a prisdo como principal forma de repressao e
prevengdo ao crime no ordenamento juridico brasileiro, e que,
invariavelmente, mostrou-se ineficaz. Entende-se que o combate ao
crime deve ser pensado de forma racional, ndo deve passar pela ruina
de garantias constitucionais, nem tampouco pelo recrudescimento
penal baseado no medo.

Ainda, destaca Cacicedo (2020, p. 269): “como é préprio de um
regime de excegdo, a regulamentagdo do funcionamento do
Sistema Penitenciario Federal foi editada por norma administrativa.
O Decreto 6.049, de fevereiro de 2007, constitui uma espécie de 'Lei
de Execugdo Penal’ de um regime de aprisionamento que vigora a
margem da lei" Nao obstante, apenas com o Decreto 6.877/2009,
norma tipicamente administrativa, os critérios objetivos para a
transferéncia de presos ao SPF foram delimitados (CACICEDO,
2020, p. 268).

3. Bis in idem material: intersec¢des entre as san¢des penais e
administrativas

O principio do ne bis in idem, timidamente previsto no ordenamento
juridico brasileiro,' serve como pardmetro para a abordagem
repressiva do Estado, ao passo que tenta barrar o uso indiscriminado
e indevido das ferramentas sancionatdrias estatais e controla a
atuacdo dos drgdos aptos a promover a persecucdo penal e a
fiscalizar a atividade publica (DIAS JUNIOR; LIMA, 2021, p. 103) - na
realidade, este principio se manifesta por meio de duas maximas: o
principio da legalidade material e da proporcionalidade. Para além
disso, deve ser interpretado como direito fundamental de carater
constitucional, o que demonstra a sua incidéncia na linha ténue que
distingue duas instancias: a penal e a administrativa (AREDES, 2018,
p. 207).

A teorizagdo de cunho processual da vedagdo ao bis in idem se
expandiu e comegou a ser aplicada também no &mbito material.
Sendo assim, o ne bis in idem indica o impedimento a uma dupla
sangdo em virtude da prética de um Unico fato. Significa, entéo,
verdadeira interdicdo da atividade sancionatdria, persecutéria e
processual (DIAS JUNIOR; LIMA, 2021, p. 106).

No Brasil, a doutrina e a jurisprudéncia majoritérias, a despeito
das novas interpretagbes dadas ao ne bis in idem no cenério
internacional, ainda impedem o completo desenvolvimento do
principio no panorama brasileiro ao optarem pela teoria da unidade
do poder punitivo estatal, segundo a qual as instancias penal e
administrativa devem ser vistas como integralmente independentes
(AREDES, 2018, p. 207).

Nesse sentido, Costa (2013) defende a nocédo de um ne bis in
idem transversal, posto que € ilusdria a autonomia completa entre
as esferas administrativa e penal, tratando-se de um verdadeiro
erro metodoldgico.? Assim, o paradigma defendido na doutrina e
jurisprudéncia brasileiras resulta em paradoxos e afasta a ideia de
um ordenamento juridico verdadeiramente integrado, expondo um
sistema composto por normas juridicas que nédo se conectam.

A partir dessa perspectiva, compreende-se por necesséria a
interpretacdo extensiva do principio, de forma que prevalega a tutela
reforcada dos direitos fundamentais, resultando a sangdo penal e
administrativa no espago em que sempre deveria ocupar: o de ultima
ratio. A dupla sangéao, nesses termos, demonstra-se intrinsecamente
desproporcional (DIAS JUNIOR; LIMA, 2021, p. 121). A vista disso,
ndo se vislumbra motivo pelo qual o principio do ne bis in idem n&o
poderia ser aplicado também na fase executdria da pena.

4. O Decreto 6.877, de 2009, no macrossistema punitivo

Constata Arédes (2018, p. 204) que inexistem diferencas materiais
entre infragbes administrativas e san¢des penais, haja vista que
o poder punitivo é delimitado a partir da forma que aplica a pena
e, essencialmente, no exercicio desse poder. Em semelhante
modo informa Nelson Hungria, que, ao analisar as divergéncias
e convergéncias entre os ilicitos penais e administrativos, cita
Bentham, segundo o qual: “as leis sdo divididas apenas por
comodidade de distribui¢do: tddas podiam ser, por sua identidade
substancial, dispostas 'sdbbre um mesmo plano, sébre um sé
mapamundi” (HUNGRIA, 1945, p. 24).

Entre todas as criticas que poderiam ser feitas ao Sistema Peni-
tencidrio Federal (SPF), a possibilidade de dupla puni¢éo do apena-
do que foi condenado por “promover, constituir, financiar ou integrar,
pessoalmente ou por interposta pessoa, organizagdo criminosa”
(Art. 20 da Lei 12.850) ainda néo foi trabalhada extensivamente pela
doutrina. Deve ser ressaltada, ainda, a possibilidade de agravagao
da pena para quem “exerce o comando, individual ou coletivo, da
organizagdo criminosa, ainda que nao pratique pessoalmente atos
de execugao” (Art. 20, § 39, da Lei 12.850).

O Art. 3° do Decreto 6.877 estipula as condigdes para inclusdo
ou transferéncia do preso, sendo que o primeiro inciso j& indica o
desempenho de fungao de lideranga ou a participagéo relevante em
organizagdo criminosa como caracteristica, por si s6, apta a justificar
o cumprimento da pena no Sistema Penitenciério Federal. Partindo
desses pressupostos, percebe-se que o réu condenado por integrar
organizagdo criminosa pode ser transferido, a qualquer tempo,
ao sistema federal, desde que haja requerimento pela autoridade
administrativa, pelo Ministério Publico ou pelo préprio apenado.®

Mesmo antes do Pacote Anticrime, Gabriel Cesar dos Santos ja
denunciavaaocorrénciade bisinidemnoinciso | do Art. 3°do Decreto
6.877, ainda que nao tenha desenvolvido pormenorizadamente a
questdo. Assim, segundo o autor: "Ha, neste inciso, inequivoca
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violagdo ao principio penal do non bis in idem, uma vez que a
participagdo em organizagdo criminosa, por si s6, ja é motivo para
condenagao criminal, havendo, ao menos, dois tipos penais previstos
em nossa legislagdo para esta conduta” (SANTOS, 2018, p. 323).

Outrossim, o pleito de prorrogagdo da permanéncia do apenado no
SPF, por nédo exigir a motivagé@o por novas ocorréncias, demonstra o
uso indiscriminado do poder administrativo sancionador.* Destaca-
se, ainda, a faculdade da autoridade administrativa para requerer o
processo de transferéncia, o que destaca, mais uma vez, o caréter
administrativo da punigao.

Nota-se, portanto, que ndo se pode interpretar a vedagdo ao
bis in idem de forma limitada. Assim, a imposicdo de um regime
extremamente restritivo, pressuposto elementar do Sistema
Penitencidrio Federal, também deve ser analisada.

Para Hungria (1945, p. 27), a inexisténcia de diferenciagdes
substanciais entre ilicitos penais e administrativos indica, ainda, a
inexisténcia de distingdo entre as penas de ambos os substratos.
O autor informa, entéo, que a pena tem duas fungdes: por um lado,
é a resposta estatal dada ao ilicito; por outro, intimida e coage
psicologicamente o autor, de forma a prevenir o ilicito. Considerando
a pena imposta no SPF, verifica-se que essa estd, nos parametros
prescritos por Hungria, também no limbo que diferencia a sangéo
administrativa da penal. Além disso, € manifesto o objetivo de
criagdo de obstaculos para comunicagdo entre os internos do
SPF como forma de prevenir a ocorréncia de novos ilicitos. Sendo
assim, o cumprimento da pena no SPF, nos termos determinados
em lei, corresponde a uma punigdo severa concomitantemente
administrativa e penal.

Ademais, ha de se ressaltar que o exercicio do poder punitivo estatal
deve ser interpretado como um préprio macrossistema punitivo,
composto de diversos dmbitos de puni¢do, os quais devem ser
interpretados conjuntamente sob a ética do ne bis in idem. Ou seja, a
punicao, nesses termos, ndo deixa de ser extremamente degradante
apenas por ter sido imposta por esferas diversas. Para além disso, a
reprovabilidade do réu - representada, no SPF, pelo que chamam de

Notas

' De acordo com Etéocles Brito Mendonga Dias Jinior e Ricardo Alves de Lima (2021,
p. 103), apesar de ndo ter sido expressamente previsto na Constituicdo de 1988,
o principio do ne bis in idem tem disciplinamento mais expressivo nos tratados
internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil é signatario.

2 Em sede do Agravo em Execugdo Penal, o Des. Antonio Loyola Vieira decidiu que: "A
aplicagdo de sangdo administrativa ndo impede o reconhecimento da falta grave e a
aplicagdo de sang¢des com efeitos penais, uma vez que, as esferas administrativa e
judicial sdo auténomas” (TJPR - 12 C.Criminal - 0003496-62.2018.816.0009 - Curitiba
- Rel.. Desembargador Antonio Loyola Vieira - J. 14/03/2019.), o que demonstra o
entendimento da jurisprudéncia brasileira.

3 Art. 5° da Lei 11.671: "S&o legitimados para requerer o processo de transferéncia, cujo
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IS

“alta periculosidade” - ndo deve ser vista como permisséo ao Estado
para a instituigdo de sangdes intolerdveis pelo apenado.

No contexto das supermaxes, anteriormente apresentadas, pode-
se dizer que, mesmo se essas prisdes abrigassem o0s presos a
que oficialmente se propdem, o isolamento social, a restricdo de
estimulos sensoriais, as rotinas humilhantes, bem como outras
restricdes infligidas a esses apenados ndo poderiam ser justificadas
como necessarias sob a perspectiva da penologia (SHALEV, 2011,
p. 155).

Vislumbra-se, entdo, a ocorréncia de bis in idem no processo
de transferéncia e inclusdao do preso no Sistema Penitenciario
Federal, haja vista que o apenado condenado por participagéo
em organizagdo criminosa (Art. 2° da Lei 12.850) pode ser
discricionariamente transferido, durante a fase de execugédo da pena,
a um sistema extremamente repressivo e restritivo de direitos (Art.
30 do Decreto 6.877), culminando em uma dupla sangado, sendo esta
dltima - a de insergdo no SPF - manifestamente ilegal.

5. Conclusao

A iluséria nogdo de independéncia absoluta das esferas
administrativa e penal ascende a uma posicdo de destaque em
um sistema punitivista e que tem como objetivo - ainda que nado
normativamente manifesto - o isolamento de presos baseado no
estigma da “alta periculosidade’; o qual ndo deveria ter espago em
um contexto de Estado de Direito.

Nesse sentido, a inclusdo de apenados no Sistema Penitencidrio
Federal motivada pela condenagéo por participagdo em organizacgéo
criminosa representa nitido bis in idem no sistema juridico brasileiro,
tendo em vista a imposicdo de uma pena deliberadamente mais
gravosa ao preso, considerando a dupla sangdo aplicada: em
primeiro lugar, a pena em si e, em seguida, a forma extremamente
restrita de cumprimento da pena. Necessdria, portanto, a revisdo
desse posicionamento jurisprudencial, o qual ndo considera o
ordenamento juridico como um todo e fere garantias fundamentais
das pessoas privadas de liberdade.

inicio se d4 com a admissibilidade pelo juiz da origem da necessidade da transferéncia
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Resumo: Neste artigo, pretende-se a aplicagdo critica e materialista, via
andlise bibliografica, do conceito de ‘microrracismo” no ambito do sistema de
justica criminal, em seus diferentes processos de criminalizagdo. Em um primeiro
momento, a fungdo estrutural que o Direito Penal assume de reproducgdo do modo
de producao capitalista serd abordada. A seguir, discutir-se-a a funcdo da ideologia
como suplemento a estrutura estatal repressiva na manutengao e até mesmo do
avanco do empreendimento capitalista. Como resultado da pesquisa, 0 conceito
de microrracismo serd entendido como produto ideoldgico que, em momentos
e lugares especificos da histdria do capitalismo global, produziu-se como forma
de subjetividade necesséria para a dominagdo classista-racial e o colonialismo,
marcas da constituicao da sociedade brasileira.

Palavras-chave: Microrracismo; Subjetividade juridica; Ideologia; Decisdo judicial;
Estrutura social.

1. Introdugdo

A questdo racial no Direito Penal serd abordada criticamente a
partir das bases tedricas que permitem sua compreensdo ndo como
fendbmeno simplesmente juridico, mas sim como desdobramento
de relagdes concretas de produgdo e de dominagdo de grupos
sobre outros. Trata-se de aporte filoséfico e socioldgico para a
compreensao de um fendbmeno cujo horizonte de entendimento néo
pode se realizar pura e simplesmente a partir da dogmética ou de
uma teoria pura, na medida em que suas categorias ndo escapam
do momento normativo do Direito que, para a teoria critica, é apenas
secunddrio ao complexo de relagdes sociais, que pelo Direito tomam
a forma de relagdes juridicas. Assim, o estudo do racismo - a partir
do conceito filoséfico de microrracismo - no Direito Penal serd o
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Abstract: This paper aims at the critical and materialist application,
through bibliographical analysis of the concept of “microracism” to the scope
of the criminal justice system, in its different processes of criminalization. At
first, the structural function of reproduction of the capitalist mode of production
that criminal law assumes will be approached. Next, the function of ideology
as a supplement to the repressive state structure in the maintenance and
even the advance of the capitalist enterprise will be discussed. As a result of
the research, the concept of microracism will be understood as an ideological
product that, in specific moments and places in the history of global capitalism,
was produced as a necessary form of subjectivity for class-racial domination
and colonialism, marks of the constitution of Brazilian society.

Keywords: Microracism; Legal subjectivity; Ideology; Legal decision; Social
structure.

ponto de chegada do texto, ndo de saida, uma vez que o propdsito
da investigagdo € o de apontar ndo uma teoria ja acabada sobre o
racismo na subjetividade judicial, mas sim bases sélidas e caminhos
promissores para futuras investigagdes completas e aprofundadas.

O Brasil é sem duividas um pais assolado pelo racismo, ainda que sob o
mito da democracia racial e sem a institucionalizagéo legal-correcional
formal como forma do controle social (FERRAQ, 2022, p. 149-151).
Na constituicdo histdrica do pais, a escraviddo se fez presente como
forma de divisédo social (e racial) do trabalho, tal qual se produziu em
todo processo de criagdo do “Terceiro Mundo" Como explica Quijano
(2005, p. 118): “os povos conquistados e dominados foram postos numa
situagdo natural de inferioridade. [..] Desse modo, raga converteu-se no
primeiro critério fundamental para a [..] classificagdo social universal
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da populagdo mundial' A seguir, trataremos dos reflexos que esse
processo histérico produz na criag@o e na aplicagdo do Direito Penal
brasileiro até os dias de hoje.

2. Bases criticas

E no contexto dos diferentes processos de criminalizagdo em que
as contradigdes inerentes a forma juridica se fazem mais evidentes,
sobretudo aquela entre igualdade formal e desigualdade material.
Trata-se de contradicédo tipica da forma de subjetividade juridica, que
por um lado constitui individuos como sujeitos de (e pelo) direito,
iguais e livres para a posse e a troca de mercadoria; por outro, é
materialmente vazia, jd que a capacidade de adquirir e trocar bens
ndo corresponde necessariamente a sua realizagdo concreta.
Disso decorre que a Unica propriedade j& presumida na forma da
subjetividade juridica é a que o sujeito tem de seu prdprio corpo, que
pode ser livremente vendido como forga de trabalho. O resultado,
entdo, de tal contradigdo, é justamente a exploragdo dessa massa
de sujeitos despossuidos pelos que detém meios de produgao
(PACHUKANIS, 2017, p. 119-133).

O Direito Penal é necessariamente determinado por essas con-
tradi¢cdes, uma vez que se trata, essencialmente, da estrutura
juridico- estatal que garante a manutencdo desse sistema or-
questrado em torno da propriedade privada e da observéancia dos
contratos para a troca entre equivalentes. Nesse sentido, pode-se
dizer que, na medida em que serve de garantia para a estrutura
geral de exploragao e opresséo, o Direito Penal nada mais € que
terror de classe organizado e apoiado no monopdlio estatal da
violéncia (PACHUKANIS, 2017, p. 171-173). Dai que a luta politica
que se pretenda libertadora em relagé@o as opressdes que decor-
rem do modo de produgéo capitalista ndo pode passar pelas pro-
prias formas do capital, dado que sédo estas que as engendram. A
praxis juridica revolucionéria é necessariamente antipunitivista e,
mais que isso, abolicionista (PACHUKANIS, 2017, p. 183).

3. Ideologia e subjetividade

O Direito Penal ndo &, porém, o Unico nem o principal instrumento
pelo qual o capitalismo garante sua reprodugdo. Como percebido
por Althusser, os aparelhos repressivos de Estado, isto é, as
instancias oficiais de controle e repressao, tais quais policia, exército,
sistema judiciério e afins, sdo complementados de maneira decisiva
por outra instancia. Esta, compreendida a partir de um sentido
lato do termo "Estado’) corresponde aos aparelhos ideoldgicos de
Estado. Eles atendem a fungéo reprodutiva do modo de produgéo
capitalista, assim como o aparelho repressivo (ALTHUSSER, 2008,
p. 99), mas com operacédo distinta: em vez da coergao direta, trata-se
da constituicdo de um modo de representagado especifico.

Desde a mais tenra idade, individuos s&o interpelados como sujeitos de
um sistema de valores determinado pela forma-mercadoria. Na familia,
na escola, pela imprensa e pela propaganda, a partir de um constan-
te bombardeamento linguistico-discursivo, forjam-se subjetividades
conforme a ldgica de sua subsungéo ao capital. O Direito, entendido
sobretudo sob o enfoque das relagdes materiais privadas entre indivi-
duos, é ele préprio uma ideologia. A igualdade formal e o respeito aos
contratos e a propriedade privada, que se consolidam como os valores
principais da moral individualista burguesa ventilada incessantemente
no ambito dos aparelhos de Estado, sdo também os principios nortea-
dores de qualquer sistema juridico capitalista. De tal modo: “a ideolo-
gia [..] encontra no fendmeno juridico uma das suas mais importantes
caracterizagdes, [..] em especial, pelo que o direito institui - o préprio

sujeito de direito, que se vende e compra na exploragao” (MASCARO,
2022, p. 500).

4. Ideologia, colonialismo e racismo

A ideologia funciona, assim, como um mecanismo que ao mesmo
tempo constitui e legitima os modos pelos quais as relagdes
de produgdo operam. No caso da empreitada de expansdo do
capitalismo rumo a globalizagdo, atendendo a sua necessidade
estrutural de busca por mais mercados e recursos naturais, a dinamica
do capital institui sistemas coloniais de ragas, que estipulam uma
divisdo racial internacional do trabalho (QUIJANO, 2005). Enquanto
os cidaddos das poténcias centrais gozam de condigdes de vida e
trabalho relativamente favordveis, ainda que nao deva ser ignorada
sua exploragdo, nas periferias, a escravidao institucionalizada, ou
mesmo proibida, mas ndo fiscalizada ou punida, é a ténica das
relagdes produtivas (BRAUDEL, 1987, p. 53-54).

Para que acontega e seja aceita, até com certa normalidade, a
submissdo de individuos a situagdes sub-humanas, € preciso
que eles sejam ideologicamente colocados como algo aquém do
humano. Em terras brasileiras, do passado marcado pelo modo
de producdo colonial escravista marcado pela plantation de
monocultura voltada ao abastecimento do mercado internacional
(GORENDER, 2016, p. 121), deriva-se a forma de subjetividade racista
em sua especificidade nacional. Ela se revela, em teorias, pela
predominéncia histérica de construgbes arquetipicas romanticas,
como a da natureza calorosa, isto €, afetuosa e violenta, das relagdes
entre brancos e negros no contexto de uma espécie de democracia
racial, como preconizado por Freyre (2006, p. 232). Na concretude
das relagdes sociais, o carater sanguineo do tratamento inter-racial
se mostra simplesmente no constante derramamento de sangue
negro, dos engenhos setecentistas as chacinas nas periferias das
metrépoles. Em todos esses momentos, o que necessariamente
se fez presente foi uma forma de subjetividade racista, difusa pela
sociedade, conceito esse que se denominou microrracismo, que
pode ser de alguma valia para o entendimento dos reflexos sutis de
um racismo estrutural e economicamente condicionado.

5. Microrracismo

No artigo Microracism: Diffuse Violence as Discourse and Desire
[Microrracismo: violéncia difusa como discurso e desejo], cunhou-
se o0 conceito que denomina o texto para designar um modo de
subjetividade marcado pela destruicdo do outro, tal qual o fascismo,
mas de cunho racial (TRANJAN, 20223, p. 4). A partir da nogéo
deleuze-guattariana de microfascismo, a dindmica da intolerancia
em relagdo ao outro ndo é pensada simplesmente como uma
acao estatal coordenada, como o racismo de Estado foucaultiano,
nem como falha de cardter de individuos singulares, como o
senso comum colocaria. Ao contrério, o racismo, a homofobia, a
xenofobia séo parte de uma estrutura de desejo destrutivo que, em
razdo da interpelagdo ideoldgica dos sujeitos, constitui um modo
de subjetividade intolerante, em maior ou menor grau (TRANJAN,
2022a, p. 5). A heranga do passado colonial brasileiro € justamente
esse modo de representagdo racista arraigado no pensamento e
na libido dos individuos, a partir de sua constituigdo subjetiva por
aparelhos ideoldgicos diversos.

Digno de nota o porqué de falarmos, ainda que en passant, a
respeito da questao libidinal conexa as questdes ideoldgicas. O
modo de enxergar a economia politica em Deleuze' e Guattari (2017,
p. 399; 458-459) é a partir da libido. Para os autores: “cada modo de
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produgdo se organiza, nesse sentido, através de um investimento
libidinal coletivo em um socius” (TRANJAN, 2022b, p. 79), isto é, num
regime especifico de valoragdo e desejo. A centralidade do desejo na
teoria dos autores também se mostra em sua visdo do inconsciente,
visto como um agregado de méaquinas desejantes, em vez de um
teatro edipiano de representagdes (DELEUZE; GUATTARI, 2011, p.
40). Ainda que contrastante com a visdo de Althusser que vimos
ha pouco, sobre o inconsciente como um campo de representacéo
ideoldgica, o investimento de desejo nas relagbes sociais ndo é
incompativel com uma nogéo construtiva de ideologia, a medida que
a interpretarmos como um mecanismo de criag@o e fomento desse
desejo (TRANJAN, 20223, p. 5).

6. Para uma fenomenologia do racismo no Direito Penal

Ao compreendermos o conceito de microrracismo como uma
operagéao subjetiva ideologicamente construida, chegamos a ideia de
que o racismo é reproduzido, ainda que de maneira semiperceptivel,
pelos aparelhos ideolégicos de Estado. Conceituamos como
semiperceptibilidade a caracteristica dos fendmenos sutis que
dependem de um voltar-se da consciéncia para que sejam notados.
Esse “voltar-se para” (zuwenden) estd baseado na percepcdo
anterior da possibilidade de acontecimento daquele fenémeno, sem
0 qual nao se o notaria.

A determinagdo ideoldgica em questdo decorre da necessidade para
se constituir o negro como subalternizado num primeiro momento e,
nos dias de hoje, para se manté-lo de tal modo, ainda que sob outros
vernizes (TRANJAN, 20223, p. 5). Consequentemente, o racismo se
espraia ao longo de diferentes contextos sociais, marcando uma
espécie de inconsciente coletivo da realidade brasileira.

Dessa generalidade de um racismo socialmente latente resulta o
enviesamento daquilo que depende do carater subjetivo da deciséo
judicial. Ora, a hermenéutica juridica evidentemente depende
de uma consciéncia que volta a andlise do caso concreto para
subsumi-lo da norma anterior - em civil law, geral e abstrata. Essa
consciéncia, ideologicamente constituida como &, aplica categorias
preconcebidas quando se volta para a andlise dos fatos. Conclui-se,
logicamente, que o microrracismo subjetivo influencia de maneira
sutil os diferentes modos de tratamento destinados a individuos

Notas

e grupo conforme suas caracteristicas étnicas. Isso se revela,
por exemplo, na preferibilidade de homens jovens e negros nas
abordagens policiais violentas (MATA, 2021).

A superagao da problematica em questdo nao depende, portanto,
apenas da boa vontade consciente dos operadores do Direito,
uma vez que a operacdo ideoldgica que subjaz as suas decisoes
concretas é de natureza predominantemente inconsciente. Todo
um sistema de representacdo nao se supera simplesmente com
a intencdo consciente de fazé-lo. Entretanto, tendo conceituado
a semiperceptibilidade das manifestagdes do microrracismo, €
possivel que o voltar-se da consciéncia para tal possibilidade ja
sirva como um filtro de afectos indesejaveis a superagao individual e
particular dessa forma de representagao.

Para além dos particularismos voluntaristas, porém, é imperativo
que se perceba que a efetiva superagdo do racismo como pauta
ideoldgica generalizada depende da superacédo de sua causa, isto
é, do préprio modo de producdo que, em escala global, produziu
e continua produzindo a divisao racial do trabalho, relegando as
piores condi¢des de trabalho as zonas de periferia ndo branca - e
por essas periferias se compreendem posigcdes relativas a centros,
tanto em nivel global, quanto em regional, local, e mesmo urbano,
como uma espécie de fractal.

7. Conclusao

Neste breve artigo, foi possivel que estabelecéssemos as premissas
fundamentais para a construgdo de um estudo profundo a respeito
do racismo no Direito Penal. Tais premissas sdo baseadas na
anélise critica da subjetividade juridica no contexto da sociabilidade
capitalista que a enseja. Evidentemente, ndo se pode considerar
as linhas precedentes suficientes para uma abordagem completa
a respeito do tema. Entretanto, conseguimos de maneira sucinta
apresentar o conceito de microrracismo e demonstrar sua plena
aplicabilidade ao contexto da critica estrutural a seletividade penal,
a partir da nogéao de ideologia em que se baseia tal conceitualizagao.
Se as condigdes dessa leitura conceitual foram aqui tragadas, sua
realizagdo depende de trabalhos futuros, que lancem mais longe as
flechas que acabamos de atirar.

! Trata-se de conceito de Deleuze que diz respeito aquilo que resulta de diferentes conjuntos de afecgdes.
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Resumo: 0s avancos dos estudos da psicologia do testemunho nas
(ltimas décadas apontaram para a necessidade de adocdo de regras mais
rigorosas quando da identificacdo pelas testemunhas e vitimas em relagdo
a suspeitos de crimes. Neste sentido, o presente trabalho visa a analisar o
impacto da diferenca racial neste procedimento.

Palavras-chave: Reconhecimento; Pessoas; Suspeitos; Crimes; Raga.

1. O atual panorama do reconhecimento de pessoas no Brasil

Os meios de comunicagao tém noticiado nos ultimos anos que um
ndmero cada vez maior de pessoas sdo indevidamente privadas
de sua liberdade pelo sistema de justica (G1, 2022), o que pode
ser atribuido, em muitos casos, ao precdrio e equivocado modelo
adotado pelo Brasil quanto ao reconhecimento de pessoas
supostamente autoras de crime (STJ, 2022).

As policias judicidrias, atualmente, adotam um modelo fragil e sem
metodologia, o qual desconsidera questdes amilde relevantes
(BRITO, 2022). Existe um equivocado costume de se utilizar livros de
suspeitos, cujas fotografias séo ali colocadas de forma desconhecida,
ou fotografias obtidas em rede social, sendo certo que a respectiva
exposicdo as pessoas das vitimas e testemunhas é realizada de
forma manifestamente confusa (MATIDA; NARDELLI, 2020).

Esta falta de rigor cientifico e de observancia de questdes muito
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Abstracts Advances in studies of the psychology of testimony in recent
decades have pointed to the need for the adoption of stricter rules when it
comes to the identification by witnesses and victims of criminal suspects. In
this sense, the present paper aims to analyze the impact of racial difference
in this procedure.

Keywords: Recognition; People; Suspects; Crimes; Race.

importantes relacionadas a captagdo, registro e processamento
da memodria, as quais se acredita serem desconhecidas pelos
condutores do procedimento, podem impactar consideravelmente
na qualidade e idoneidade do resultado obtido no procedimento,
implicando em baixissima confiabilidade.

Primeiro é preciso descontruir a falsa ideia de que a meméria hu-
mana possui uma excelente capacidade de registro de informagdes.
N&o se pode comparar um cérebro com uma camera fotografica ou
a memdria de um computador, afinal, ele aprende informagdes, ou
seja: grava dados e imagens a partir da repeticdo de sua visualiza-
¢do (STEIN et al,, 2010).

Assim, particularmente em relagao ao registro de faces de individuo,
ele sempre se realiza de forma fragmentada, captando pequenos
quadrantes de um rosto, e, leva em conta diversos fatores que
podem reduzir a eficiéncia deste registro, como: o nivel de estresse,
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a quantidade de pessoas, o grau de luminosidade, a distancia, a
diferenca racial, entre outros (CECONELLO; STEIN, 2020).

Desconsiderar tais fatores pode causar erros gravissimos, como ja
identificado em diversos paises do mundo, que nas Ultimas décadas
tém se dedicado a promover pesquisas e experimentos cientificos
sobre o tema, e se valido cada vez mais das respostas e resultados
encontrados.

No Brasil, luzes parecem ter se acendido com uma recente guinada
jurisprudencial iniciada no STJ, que apesar dos timidos reflexos
nas Instancias Inferiores, pode contribuir consideravelmente para a
redugdo deste tipo de erro judicidrio, pois a Corte Cidada tem cada
vez mais se embasado em estudos cientificos sobre o tema.

Vale destacar, nesse sentido, que a utilizagdo do procedimento
previsto no art. 226, do CPP, dispositivo que antes era considera-
do como mera recomendagdo, pas-
sou a ser obrigatéria a partir do HC
598.886/SC, de relatoria do Ministro
Rogério Schietti. Neste mesmo jul-
gado também restou pontuada ou-
tra importante questdo: a vedacéo a
repeticdo do procedimento realizado
de forma viciada.

Tais avangos representam um mar-
co evolutivo muito importante, pois
demonstra o respeito aos estudos e
experimentos cientificos, implicam
na redugédo de erros judiciarios e
apontam para a necessidade de os
operadores do Direito cada vez mais
se aproximarem de outras dreas de
conhecimento, especialmente tendo
atengcdo com os momentos em que
o Direito se relaciona com a ciéncia,
afinal o sistema de justica existe para
decidir sobre a vida e o direito dos in-
dividuos.

Lamentével, por outro lado, é que
tal posicionamento jurisprudencial
ainda nao tem sido amplamente
acolhido pela Policia Judiciaria e
Poder Judiciério no Brasil, como se verifica na jurisprudéncia do
STJ, e em especial no voto do Ministro Rogério Schietti durante o
julgamento do HC 598.886/SC, que relata tal problema. E possivel
verificar que ambos tém relegado a importancia de se aperfeigoar
o procedimento de reconhecimento de pessoas, a fim de reduzir a
possibilidade de equivocadas prisdes e incriminagdo de inocentes,
e, assim, melhorar a eficiéncia da identificagcdo dos verdadeiros
autores dos crimes.

Ao lado disso, o impacto da diferencga racial em tais procedimentos
tem sido um tema nao muito abordado, em que pese o nosso pais
ter uma elevada taxa de miscigenagdo populacional e os estudos
cientificos realizados nas Ultimas cinco décadas evidenciarem a
relevancia deste tema.

2, O efeito da raca cruzada e o seu impacto na identificagdo de
suspeitos

A prova testemunhal sempre foi muito utilizada no sistema de

"[..] © PROCEDIMENTO DE
RECONHECIMENTO DE
PESSOAS, POR REPRESENTAR
UM DEPOIMENTO DE
ALGUEM REALIZANDO
A COMPARACAO DE UM
REGISTRO CONTIDO EM SUA
MEMORIA SOBRE A FACE DE
UM INDIVIDUO COM OUTRA
OU OUTRAS IMAGENS
QUE LHE SAO APRESENTADAS,
TAMBEM REPRESENTA UMA
ESPECIE DE
PROVA TESTEMUNHAL.

justica brasileiro e goza de ampla respeitabilidade e confiabilidade
pelos Magistrados, Promotores de Justigca e integrantes das Forcas
Policiais, conforme pesquisa realizada pelo IPEA (BRASIL, 2015).

Neste sentido, é de se observar que o procedimento de
reconhecimento de pessoas, por representar um depoimento de
alguém realizando a comparagdo de um registro contido em sua
memoria sobre a face de um individuo com outra ou outras imagens
que lhe sdo apresentadas, também representa uma espécie de
prova testemunhal.

Portanto, todos os problemas referentes ao funcionamento da me-
mdria, bem como a captagao de eventos, o registro, processamento
e 0 seu resgate, poderao ser identificados quando da realizagéo de
um reconhecimento de pessoas.

O presente trabalho se limitard a analisar um fendmeno muito
relevante, descoberto por cientistas
h& mais de cinco décadas e que é
denominado de efeito da raga cru-
zada (MALPASS; KRAVITZ, 1969), o
qual pode ensejar uma falha no re-
gistro da memoria e sua captagao,
quando as pessoas do reconhece-
dor e reconhecido pertengam a ra-
¢as distintas.

Estas pesquisas apontaram que tal
circunstancia pode implicar em 40%
de falsos reconhecimentos, quando
ndo adotados procedimentos espe-
cificos para mitigar ou reduzir a sua
influéncia (ZABECKI; MEISSNER;
MALPASS, 2008).

Nao se pode deixar de levar em conta
que além da superlotagao do sistema
prisional, a populagdo negra repre-
senta mais de 65% das pessoas atual-
mente encarceradas (BRASIL, 2022),
fatores que apontam para a relevancia
de se observar o impacto da diferenca
de racas na identificagdo de suspeitos.

O efeito da raga cruzada consiste em

um fendmeno no qual pessoas de uma
mesma raga tém maior habilidade de identificar faces de individuos,
gquando comparados com de ragas distintas, o que pode ser atribuido
a diversos fatores (ZABECKI; SUSA; MEISSNER, 2009).

Um dos motivos é que o cérebro dos individuos de um mesmo
grupo étnico, para diferenciar os integrantes deste, prioriza analisar
elementos e fatores que fagam distingdes entre eles, prestando
maior atengdo, por exemplo, no tamanho, distancia, formato, cor dos
olhos, cabelos, narizes, sobrancelhas, entre outros (KOVERA, 2019;
BORNSTEIN et al, 2013; WILSON; HUGENBERG; BERNSTEIN,
2013).

Assim, cria-se uma certa expertise na distingdo entre aqueles indi-
viduos, o que pode impactar numa menor eficiéncia de reconheci-
mento de pessoas cujas caracteristicas fenotipicas da face néo se
tém o hébito de visualizar, afinal, o cérebro humano aprende e regis-
tra informacdes pela repeticdo de visualizagao.

Também ha que se levar em conta que alguns vieses podem aumen-
tar a probabilidade destes erros, como estereotipicos que relacionam
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a prética de crimes a determinadas classes ou grupos sociais, ou o
equivocado entendimento de que a divida quanto a culpabilidade
pode legitimar a condenagao de uma pessoa (KOVERA, 2019; BOR-
NSTEIN et al,, 2013; WILSON; HUGENBERG; BERNSTEIN, 2013).

Estas questdes evidenciam a relevancia de se levar em conta
a diferenga de raga, para produzir um aperfeigoamento no
procedimento e aumentar a sua confiabilidade e eficiéncia. Algumas
sugestdes apresentadas pelos especialistas é a apresentagdo de
instrucdes prévias especificas e um maior rigor quanto a equidade
do alinhamento de fotografias ou pessoas a serem apresentadas.

Vale destacar, ademais, pesquisa realizada pela Defensoria
Plblica do Estado do Rio de Janeiro, em uma andlise de casos
em 47 processos, a qual identificou que 80% dos acusados eram
negros, 86% tiveram prisdo preventiva decretada, sendo alguns
deles absolvidos (RIO DE JANEIRO, 2020), fatos que evidenciam a
relevancia da discusséo sobre o tema. Neste mesmo estudo, restou
verificado que o procedimento exigido pelo art. 226 do CPP, muitas
vezes ndo é observado.

3. Conclusdes

O racismo é uma realidade no Brasil e tem impactos no sistema de
justica, promovendo, diariamente a indevida restrigdo de liberdade
de pessoas negras, por diversos fatores.

A falta de investimento em pesquisa impede um maior aprofunda-
mento da extensdo deste problema, mas a coleta de dados realizada
nos Estados Unidos aponta que individuos de cor branca tém meno-
res chances de serem parados em blitz, injustamente condenados
por crimes sexuais, homicidios ou relacionados a entorpecentes, do
que os de cor negra (KOVERA, 2019).
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Resumos 0 presente artigo tem como objetivo analisar a Lei 14.443/2022
situando-a dentro do paradigma de direitos sexuais e reprodutivos. Em um
primeiro momento se apresenta o contexto e o debate legislativo sobre o
procedimento de esterilizagdo voluntdria. Posteriormente, o paradigma dos
direitos sexuais reprodutivos e seus principios éticos: integridade corporal,
autonomia pessoal, igualdade e diversidade. Por fim, a andlise da recente
alteracdo legislativa, suas principais mudancas e pontos controvertidos. A
titulo de consideracdes finais, a Lei 14.443/2022, embora tenha facilitado
0 acesso ao procedimento de esterilizacdo, ora retirando a permissao do
conjuge, diminuindo a faixa etéria e oportunizando o procedimento durante
0 parto, o dever de informacao nao foi de fato, respeitado, 0 que ainda esharra
na autonomia reprodutiva.

Palavras-chave: Esterilizagdo voluntdria; Direitos sexuais e reprodutivos;
Autonomia reprodutiva.

1. Breve introducgéo e contextualizagdo do debate

O presente escrito tem como objetivo analisar a Lei 14.443/2022,
a partir do campo dos direitos sexuais e reprodutivos - os quais
estdo interligados ao campo dos estudos de género e Direitos
Humanos -, assim como as mudancgas e permanéncias legais sobre
a esterilizagdo no ambito brasileiro.

Adilson Pires Ribeiro
Mestrando em Direito pela UFSC. Assessor Juridico do TISC.
Link Lattes: http://lattes.cnpq.or/4008123671855219
ORCID: https://orcid.org/0000-0003-2347-2329
adilsonpr020@hotmail.com

Abstract: This article aims to analyze Law 14.443/2022 recently enacted
by the federal government, placing it within the paradigm of sexual and
reproductive rights. At first, the context and the legislative debate on the
voluntary sterilization procedure are presented. Subsequently, the paradigm
of reproductive sexual rights and its ethical principles: bodily integrity,
personal autonomy, equality, and diversity. Finally, the analysis of the recent
legislative amendment, its main changes and controversial points. By way
of final considerations, Law 14.443/2022, although it facilitated access to the
sterilization procedure, sometimes withdrawing the spouse’s permission,
reducing the age group and providing opportunities for the procedure during
childbirth, the duty of information was not, in fact, respected, which still
collides with reproductive autonomy.

Keywords: Voluntary sterilization; Sexual and reproductive rights; Reproductive
autonomy.

Isso porque, anteriormente, a Lei 9.263/1996, responsdvel por regu-
lar o planejamento familiar, previa, em seu artigo 10, § 5°, o consenti-
mento de ambos os conjuges para a esterilizagdo.! O consentimento
do cdnjuge para que mulheres? realizem o procedimento contracep-
tivo foi objeto de muita critica, notadamente sob o aspecto social, a
extrair um problema social marcado pelo machismo, patriarcado e
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criminalizagdo secundéria® dos corpos feminizados a sua autonomia
reprodutiva.

A questdo que aqui se reflete € que tal exigéncia de consentimento
era extremamente estigmatizadora e, juridicamente, esbarrava em
inconstitucionalidades. Justamente nesse contexto, em razéo dos
recentes caminhos que as iniciativas legislativas sobre o tema
tomaram no més de agosto/2022, desembocando na aprovagédo da
Lei 14.443/2022, a reflexdo aqui pretende contribuir com o debate
sobre a esterilizagao analisar as mudangas e permanéncias sobre o
tema e verificar se o atualmente regramento estd em consonéncia
com os principios norteadores dos direitos sexuais e reprodutivos:
integridade corporal, autonomia pessoal, igualdade e diversidade.
Para tanto o escrito sera divido em duas partes.

Em um primeiro momento, apresentar-se-4 o contexto histérico nor-
mativo até a Lei 14.443/2022 e, posteriormente, o conceito de direi-
tos sexuais e reprodutivos e os seus principios éticos como balizas
interpretativas do atual regramento

sobre esterilizagdo e planejamento

familiar.

"O CONSENTIMENTO
DO CONJUGE PARA QUE
MULHERES REALIZEM
O PROCEDIMENTO
CONTRACEPTIVO FOI
OBJETO DE MUITA CRITICA,
NOTADAMENTE SOB
O ASPECTO SOCIAL, A
EXTRAIR UM PROBLEMA
SOCIAL MARCADO PELO
MACHISMO, PATRIARCADO
E CRIMINALIZACAO
SECUNDARIA DOS CORPOS
FEMINIZADOS A SUA

Por fim, os autores trardo as suas
impressOes sobre o atual regra-
mento e a sua aproximagao com
o paradigma dos direitos sexuais
e reprodutivos.

2. Contexto histérico normativo
até a Lei 14.443/2022

Na vigéncia da Lei 9.263/1996 - que
entdo regulava: "o § 7° do art. 226 da
Constituigdo Federal, que trata do
planejamento familiar, estabelece
penalidades e d& outras providén-
cias” - existia a seguinte disposicé&o:
“na vigéncia de sociedade conjugal,
a esterilizagdo depende do con-
sentimento expresso de ambos os
conjuges” (em seu art. 10, § 5°). Tal
regramento tem sido aplicado, dada
a sua forga normativa, todavia a exi-

ou até mesmo comunitério - que levaria uma mulher a opgao em
realizar um aborto (ou ndo) - ndo devem determinar o fundamento
de sua decisdo. Isso porque, os direitos de privacidade deciséria:
“designam o individuo como o /ocus do processo decisério quando
estdo envolvidos certos tipos de questdes éticas ou existenciais -
eles ndo determinam a quem se precisa justificar as escolhas éticas
nem os tipos de razdes que se deve oferecer” (COHEN, 2012, p. 1).

Importante, assim, trazer a nogao de direitos sexuais e reprodutivos
dentro de uma perspectiva feminista. Os direitos sexuais e reprodu-
tivos nessa 6tica implicam no: “poder de tomar decisées com base
em informagdes seguras sobre a fecundidade, gravidez, educagao
dos filhos, salde ginecoldgica e atividade sexual; e recursos para
levar a cabo tais decisdes de forma segura” (CORREA; PETCHESKY,
1996, p. 149). N&o é somente uma escolha individual; é uma esco-
lha autdbnoma, com base em informagdes seguras, respeitando-se
0 contexto em que se vive, pois: “cada corpo existe em um univer-
so0 socialmente mediado” (CORREA; PETCHESKY, 1996, p. 149). Tal
nogao supera a falsa dicotomia entre
“publico” e "privado’; "interferéncia” e
“ndo interferéncia” e coloca os direitos
sexuais e reprodutivos em uma pers-
pectiva social e emancipadora.

Direcionando o olhar para o contex-
to em que vivemos, de acordo com a
Pesquisa Nacional de Demografia e
Salde da Crianga e da Mulher (PNDS)
de 2006,* foi observado que 80,6% das
mulheres brasileiras que estavam em
um relacionamento afetivo (com idade
entre 15 a 44 anos) utilizavam méto-
dos contraceptivos. Deste total, esteri-
lizagdo feminina concentrava cerca de
291%, enquanto a vasectomia concen-
trava 51% e a pilula 27,40%.

A necessidade de consentimento do
cbnjuge para realizacdo do proce-
dimento de esterilizagdo voluntéria
feminina, exigido até entdo pela Lei
9.262/1996, fomentou debates legisla-

géncia do consentimento sempre AUTONOMIA tivos diretamente relacionados a rea-
foi objeto de debate. Isso porque a | lidade social e cultural brasileiras. As
facilitagdo do acesso da populagao REPRODUTIVA. mulheres sdo as maiores responsa-

- em especial aquelas consideradas

econdmica e financeiramente hipos-

suficientes - aos métodos contraceptivos é uma forma de garantir
os direitos fundamentais a vida, a liberdade, a autonomia sexual e
reprodutiva, de opinido e de expresséo.

Diante desse contexto, a Associagdo Nacional dos Defensores Pu-
blicos ajuizou, em 13.03.2014, a Agéo Direta de Inconstituciona-
lidade 5.097 perante o Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2014),
por meio da qual questiona justamente o § 5°, do art. 10 da Lei
9.263/1996. A entidade alegou a necessidade de intervengdo mini-
ma pelo Estado no que diz respeito as relagdes contempladas pelo
Direito Privado, especialmente quanto a organizagdo familiar dos
cidadaos, de modo a privilegiar, assim, os idedrios de liberdade e
isonomia. Referida agdo ainda nao foi julgada.

No que toca a liberdade reprodutiva, valores de cunho religioso, moral

veis pelo planejamento familiar, ndo se

mostrando razodvel delas exigir, ainda,
o 6nus de se submeter a aquiescéncia do seu conjuge a tomada
de decisdo sobre seu préprio corpo. Sdo as mulheres que, macicga-
mente, suportam as consequéncias de sustentar unidades familiares
compostas apenas por si e seus filhos, decorrentes do vertiginoso
indice de abandono parental pelo conjuge masculino.®

3. Direitos sexuais e reprodutivos como Direitos Humanos e a Lei
14.443/2022

Os direitos sexuais e reprodutivos sdo: “principios e normas de
direitos humanos que garantem o exercicio individual, livre e
responsavel da sexualidade e reprodugdo humana” (VENTURA,
2009, p. 19), os quais foram frutos das reivindicagdes feministas e
das Conferéncias Internacionais de Direitos Humanos no século XX
(PEGORER, 2016).
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Embora o sistema normativo os considere de forma conjunta,
héd diferencas entre os direitos sexuais e reprodutivos. Enquanto
o primeiro versa sobre a vivéncia sexual e a liberdade de
experimentagéo, o segundo se enquadra, como o préprio nome diz,
na reprodugéo e na autonomia do sujeito (BERNHARDT, 2021, p. 22).

Apesar das diferencas conceituais entre um e outro, ambos
sdo tratados de forma conjunta. A autonomia reprodutiva esta
intimamente ligada a liberdade e ao prazer sexual, pois: “uma
gravidez indesejada pode ser vivenciada em larga escala quando
nao ha politicas adequadas para o controle reprodutivo pelas

proprias mulheres” (BIROLI, 2018, p. 135).

Tais direitos trazem consigo direitos de primeira dimensao - direitos
individuais, como a liberdade e a intimidade: “que de regra determi-
nam uma atuagao negativa do estado, de simples reconhecimento
e protegao” (PEGORER, 2016, p. 30) e os de segunda dimensao, re-
lativos aos: "direitos sociais, que sus-
citam uma atuagado positiva do Esta-
do, empreendendo politicas para sua
efetivagdo, como a salde e educagao
sexuais e reprodutivas” (PEGORER,
2016, p. 30).

As agdes positivas se enquadram em:

Acesso a informacéo e a educagéo
sexual e reprodutiva, a servigos de
salde sexual e reprodutiva dispo-
niveis, seguros e adequados; po-
liticas que promovam a igualdade
e a equidade entre os sexos, ndo
permitindo a submissdo das mu-
lheres e das meninas e eliminan-
do qualquer discriminagao sexual
(TAQUETTE, 2013, p. 74).

Por isso que os direitos sexuais e re-
produtivos seguem quatro principios:
a) integridade corporal; b) autonomia
pessoal; c) igualdade; d) diversidade.

A integridade corporal parte da pre-
missa que 0S Corpos Nao Sdo meros
objetos; dissociados do contexto em
que estdo inseridos. Pelo contrério, o
corpo é parte integrante do sujeito:
“cuja salde e bem-estar (incluindo ai o prazer sexual) formam a base
necesséria para a participagdo ativa na vida social” (CORREA;
PETCHESKY, 1996, p. 160). Isso ndo exclui também o seu carater
pessoal, todavia, ndo pode ser lido sem o contexto econémico, poli-
tico e cultural que o corpo que gesta estd imbricado.

A integridade corporal, social e pessoal por exceléncia, tem
como escopo evitar casamentos forgados, regulagdes indevidas
da fecundidade, esterilizagdo forcada ou sem as informacdes
necessarias para a sua conscientizagdo, interditar o desejo sobre o
sexo e a sexualidade e a violéncia sexual (CORREA; PETCHESKY,
1996, p. 161).

A autonomia pessoal, por sua vez, é autodeterminacéo das mulheres.
Significa: "tratd-las como atores capazes de tomar decisdes em
assuntos de reprodugdo e sexualidade - como sujeitos e ndo
meramente como objetos, e como fins, ndo somente como meios

'"AINTEGRIDADE
CORPORAL
PARTE DA
PREMISSA
QUE OS5 CORPOS
NAO SAO
MEROS OBJETOS;
DISSOCIADOS DO
CONTEXTO EM
QUE ESTAO
INSERIDOS

das politicas de planejamento familiar e populacional” (CORREA;
PETCHESKY, 1996, p. 163). E ouvir suas queixas, preocupacdes e
duvidas e, sobretudo, respeitar o dever de informagao.

Aigualdade se aplica em dois momentos: as relagdes entre homens
e mulheres (relagdes de género) e as relagdes entre as préprias
mulheres, respeitando as condi¢des sociais de diferenca de classe,
raca, idade, nacionalidade e sexualidade (CORREA; PETCHESKY,
1996, p. 163). Trata-se de uma ponte de acesso a todas as mulheres,
em sua diversidade - que constitui o Ultimo principio dos direitos
sexuais e reprodutivos, como apontado pelas autoras Sonia Corréa
e Rosalind Petchesky. Ainda que os direitos sexuais e reprodutivos
tenham seu caréter universal em razdo do seu status de direitos
humanos, esses: “adquirem sentidos ou se traduzem em prioridades
diferentes segundo os contextos culturais e sociais” (CORREA;
PETCHESKY, 1996, p. 165) e devem ser levados em consideragao na
aplicagéo de agdes governamentais e politicas publicas.

A partir de tais reflexdes, a confluir com
o que hd muito j& se debate na seara
da esterilizagdo voluntaria, os recentes
movimentos legislativos remodelam o
cenério do consentimento do conjuge
e se aproxima ao paradigma de
direitos sexuais e reprodutivos aqui
explanado.

Historicamente, registra-se que o
plendrio do Senado Federal apro-
vou, em 10.08.2022, o Projeto de Lei
1.941 que: "altera a Lei n° 9.263, de
12 de janeiro de 1996, para deter-
minar prazo para oferecimento de
métodos e técnicas contraceptivas
e disciplinar condigbes para esteri-
lizagdo no dmbito do planejamento
familiar”.

A proposicao legislativa reduziu de
25 para 21 anos a idade minima, em
homens e mulheres de capacidade
civil plena, para realizagao de proce-
dimento voluntério de esterilizacéo,
limite etdrio ndo exigido para aque-
les que tiverem, pelo menos, dois
filhos vivos. A grande inovagdo da
proposta foi a permissibilidade a mulher (a mais afetada com a
necessidade do consentimento do conjuge) da esterilizacdo ci-
rirgica durante o periodo de parto ao revogar o § 5°, art. 10, da
Lei 9.263/1996, que trata da obrigatoriedade do consentimento
expresso de ambos os cdnjuges para a realizagdo do procedi-
mento. Esse tema, vale relembrar, j& havia sido objeto de debate
pelo Senado, a exemplo dos Projetos de Lei 107/2018 (BRASIL,
2018) e 2.889/2021 (BRASIL, 2021).

Conforme parecer da relatoria, reconhece-se que a proposta visa:
“"facilitar o acesso da populagdo aos métodos contraceptivos é
uma forma de garantir os direitos a vida, a liberdade, a liberdade de
opinido e de expressao; ao trabalho e a educagao” (BRASIL, 2022).

Notadamente, conforme se extrai do parecer, segundo a Organizagéo
Mundial da Saude, o uso adequado de métodos anticoncepcionais
contribui para: “a prevengdo dos riscos a saude relacionados a
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gravidez indesejada, notadamente em adolescentes” (BRASIL,
2022), assim como: "reducdo da mortalidade infantil, melhora o
acesso a informacgédo sobre planejamento familiar e, do ponto de
vista socioecondmico, colabora para o crescimento populacional
sustentdvel e o desenvolvimento econdmico dos paises” (BRASIL,
2022). Nesse viés, o projeto se justificaria, segundo o parecer
da relatoria, porquanto objetiva: "facilitar o acesso de homens e
mulheres a contracepcéo definitiva por meio da redugéo da idade
minima para o procedimento, da dispensa de consentimento do
conjuge e da permissao para a realizagao do procedimento durante
o parto” (BRASIL, 2022).

O Projeto de Lei encaminhado ao Senado se materializou na Lei
14.443 que foi sancionada dia 2 de setembro de 2022. A autorizagao
do coénjuge foi revogada. Além disso, a esterilizagdo durante o
parto foi permitida, respeitando o prazo de 60 (sessenta dias)
entre a manifestagdo da vontade externada pela pessoa gestante
e o procedimento do parto. Ocorreu, de fato, a diminuigdo da
idade e, caso tenha pelo menos dois filhos, o fator etdrio se torna
irrelevante, permitindo-se o procedimento de esterilizagdo. A Lei
recém-sancionada estabeleceu o prazo minimo de 60 (sessenta)
dias entre a manifestagcdo da vontade da pessoa e a cirurgia de
esterilizagdo, para que a pessoa gestante tenha: “acesso a servigo
de regulagédo da fecundidade, inclusive aconselhamento por equipe
multidisciplinar, com vistas a desencorajar a esterilizagdo precoce”
Esse aconselhamento, pela redagdo do texto, tem como objetivo:
“desencorajar a esterilizagdo precoce’, o0 que pode ser problemético

Notas

' O regramento anterior, disposto na Lei 9.263/1996, que entdo regulava o "§ 7° do
art. 226 da Constituicdo Federal, que trata do planejamento familiar, estabelece
penalidades e dé outras providéncias’, previa em seu art. 10, § 5° o seguinte: "na
vigéncia de sociedade conjugal, a esterilizagdo depende do consentimento expresso
de ambos os conjuges”

2 Embora a lei ndo faga mengdo, a autora e o autor entendem que a esterilizagdo
também abrange os corpos com Utero que ndo se enquadram na nomenclatura
“mulher’, mas também dispdem de capacidade de gestar.

3 A criminalizagdo secundaria ocorre quando mulheres assumem papéis socialmente
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paradigma de direitos sexuais e reprodutivos.

4, Consideragdes finais
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a permissdo do coénjuge, o principio da autonomia reprodutiva
somente serd perfectibilizado quando tiver informagdes seguras,
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natalidade. A redagdo “com vistas a desencorajar a esterilizagdo
precoce” abre brechas para que a autonomia dos corpos que gestam
nao seja, de fato, respeitada. A expresséo "aconselhamento” carrega
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dos direitos sexuais e reprodutivos, também ndo é contemplado
pela nova legislagédo sobre a esterilizagdo. O ideal de maternidade
e a maximizagdo da vida pelo controle populacional ainda ecoa no
texto legal. Embora tenhamos avangos e conquistas na facilitagdo
do procedimento, ainda hd resquicios da serviddo patriarcal, na
tentativa de manter o papel da familia (re)produtiva.
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Resumo: 0 problema da auséncia de regulagdo das prestadoras de
servicos de ativos virtuais despertou patente preocupacdo com o cenario de
intensificacdo da criminalidade por intermédio da utilizacao de criptoativos, que
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1. Introdugdo

No dltimo trimestre de 2022, o mercado mundial de criptoativos
voltou a ter valor estimado em quantia superior a US$ 1 trilhdo
(SILVA, 2022). A titulo comparativo, em 2021, o PIB do Brasil foi de
US$ 1,609 trilhao, o que significa dizer que, globalmente considerada,
a economia cripto representou cerca 62% do PIB nacional. Segundo
dados da Receita Federal, em 2021, os contribuintes brasileiros
comunicaram ao érgao um total de R$ 200,7 bilhdes em operacdes
com ativos virtuais (AMATO, 2022). Neste contexto, o Brasil tem o
sétimo maior mercado cripto, em termos gerais. Nao obstante, o

Roberto Garcia

Lopes Pagliuso

Especialista em Direito Penal Econdmico pela
Universidade de Coimbra/IBCCRIM. Bacharel em Direito
pela Universidade Presbiteriana Mackenzie. Conselheiro

juridico do SindusCon/SP. Membro do IBCCRIM. Advogado.
Link Lattes: http://lattes.cnpa.br/4202057165992811
ORCID: https://orcid.org/0000-0003-3031-3430
roberto@pagliuso.com.br

Abstract: The problem of the lack of regulation of virtual assets service
providers has raised concern about the scenario of intensified criminality through
the use of cryptoactives, which impact the national and world economies. This
article aims to analyse the proposals of criminal nature of Law 14.478/2022 and
its interface with aspects of Economic Criminal Law.

Keywords: Cryptoactives; Virtual asset service providers (VASPs); Exchanges;
Economic Criminal Law.

pais ocupa apenas a 1132 colocagdo em termos de operagdes P2P
(CHAINANALYSIS, 2022b), o que denota que o investidor nacional
vé nos criptoativos uma oportunidade para se operar no mercado
especulativo de investimentos.

Tomando-se o exemplo do Bitcoin, concebido para ser de acesso
eletronico universal, tecnologia blockchain e em meio descentraliza-
do - 0 que, em tese, representaria certa autonomia aos individuos
para livremente transacionar ativos -, fato é que os detentores de
ativos virtuais se valem de plataformas intermedidrias para a reali-
zagao de operagOes com cripto, com o escopo de se almejar segu-
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ranga e mitigar os riscos envolvidos nas operagdes com criptoativos.

Neste cendrio, ganha relevancia a figura das prestadoras de
servigos de ativos virtuais (VASPs - virtual asset service providers,
também chamadas de exchanges), plataformas intermediarias que
realizam a custddia, administragdo, empréstimo e transferéncia
de criptoativos, até entdo um modelo de negécio desregulado no
ordenamento juridico brasileiro, tampouco com estrutura uniforme
de funcionamento (GRUPENMACHER, 2019, p. 124).

De modo geral e em linha com a diretriz do European Central Bank
(2015) acerca da anélise em perspectiva dos ativos virtuais, a neces-
saria regulagao das VASPs é uma forma de se preservar o Sistema
Financeiro, na medida em que os ativos virtuais: (1) podem ser con-
vertidos em moedas; (2) permitem maior anonimato dos operadores
em relagdo aos métodos de pagamento tradicionais; e (3) o sistema
de descentralizagdo do mercado cripto implica na auséncia de en-
tidade reguladora que faga cumprir
as regras de operagdes nas plata-
formas de ativos virtuais, inexistindo
fiscalizagao.

No mais, o mundo dos criptoativos
pode ser marcado pelo pseudoano-
nimato, a depender do modo pelo
qual as transagbes sao efetuadas
(MORAES, 2022, p. 140), j& que o
registro da transagdo no blockchain
nao comporta a inclusdo dos dados
pessoais do titular da transagao.
Assim, quando realizada sem inter-
medidrios, ndo se pode relacionar a
transagdo a algum individuo, o que
influi na redugao da transparéncia e
aumento da ofuscagao dos fluxos fi-
nanceiros (FATF, 2019), o que ganha
relevancia e impde desafios a per-
secugado penal (ESTELLITA, 2019).

Todos esses fatores podem criar
um cendrio global de risco a per-
petracdo de crimes contra a or-
dem econdmica. Deste modo, em
21/12/2022, foi promulgada a Lei
14.478, que dispde sobre as dire-
trizes a serem observadas pelas
VASPs, incluindo a previsao de no-
vos dispositivos na Lei 7.492/1986 e
na Lei 9.613/1998. Tendo em vista que o presente artigo se propde a
andlise das intersecgdes entre a Lei 14.478 e o Direito Penal Economi-
co, adotando-se a premissa de bem juridico supraindividual, deixa-se
para outra oportunidade os comentdrios a respeito do acréscimo do
art. 171-A, no Cédigo Penal.

2. VASPs

Em consonancia com as diretrizes internacionais, o art. 5°, da Lei
14.478, reproduz o conceito de VASPs trazido pelo Grupo de Agéo
Financeira Internacional (GAFI) (FATF, 2021). Logo, sdo prestadoras
de servigos de ativos virtuais as pessoas fisicas ou juridicas que
executam, em nome de terceiros, pelo menos um dos servigos de
ativos virtuais, entendidos como: (i) troca entre ativos virtuais e
moeda nacional ou moeda estrangeira; (ii) troca entre um ou mais

"[..] O SISTEMA DE
DESCENTRALIZACAO
DO MERCADO CRIPTO
IMPLICA NA AUSENCIA

DE ENTIDADE
REGULADORA QUE
FACA CUMPRIR
AS REGRAS DE

OPERACOES NAS

PLATAFORMAS DE

ATIVOS VIRTUAIS,

INEXISTINDO
FISCALIZACAQ."

ativos virtuais; (iii) transferéncia de ativos virtuais; (iv) custédia ou
administragdo de ativos virtuais ou de instrumentos que possibilitem
controle sobre ativos virtuais; ou (v) participagdo em servigos
financeiros e prestagdo de servigos relacionados a oferta por um
emissor ou venda de ativos virtuais. Nos termos do paragrafo Unico
do referido artigo, o estabelecimento dos ativos financeiros acima
indicados dependera de definicdo por parte de érgao ou entidade da
Administragao Publica Federal (CVM e/ou Banco Central).

Por sua vez, a Lei 14.478, em seu art. 3°, caput, traz a defini¢do legal
de ativo virtual como sendo: "a representagao digital de valor que
pode ser negociada ou transferida por meios eletrénicos e utilizada

I

para realizagcdo de pagamentos ou com propdsito de investimentos'

Veremos que, por meio das novas disposigdes introduzidas pela
Lei 14.478, buscou-se a regulamentacédo institucional das exchan-
ges, como forma de se garantir a protegdo de bens juridicos su-
praindividuais, aqui entendidos como
o perigo resultante de uma conduta
antiecondbmica (SCHMIDT, 2018, p.
88), dada a mundializagdo dos riscos
decorrentes dos crimes perpetrados
por intermédio de criptoativos. Apenas
a titulo de exemplo envolvendo pos-
siveis aspectos de criminalidade que
rondam as exchanges e seu impacto
na macroeconomia, podemos mencio-
nar os casos da QuadrigaCX (Canada),
em que, apds investigagdes do Ontario
Securities Commission, verificou-se a
negociagao desautorizada, pela ex-
change, de valores de clientes, sem in-
forma-los, com o intuito de atendimen-
to de saques de clientes com novos
depdsitos, evidenciando esquema de
piramide financeira, causando prejuizo
estimado de US$ 136 milhoes; e, mais
recentemente, o colapso da platafor-
ma FTX (EUA), exchange avaliada em
mais de US$ 32 bilhdes, que, segundo
apontado pela Comissdo de Valores
Mobilidrios norte-americana, investiria
os criptoativos de clientes em comple-
X0 mecanismo para cobertura do fun-
do de investimento Alameda Research.

Por essas razdes, o legislador, na Lei
14.478, pretendeu parametrizar e regular o escopo de atuagao
das VASPs, que, agora, terdo seu funcionamento disciplinado e
operagao supervisionada por um ou mais érgaos ou entidades da
Administragao Publica Federal (arts. 6° e 7°).

Ademais, nota-se que as exchanges foram equiparadas as
instituicdes financeiras, o que significa dizer que Ihes serdo aplicaveis
os dispositivos da Lei 7492, que define os crimes contra o sistema
financeiro nacional (paragrafo Unico, inciso I-A, da Lei 7.492).

Até pelos valores que movimentam e pela relevancia dos
criptoativos nas economias nacional e global, desempenham as
VASPs relevante papel no mercado financeiro, por meio do qual
podem ser relevadas “condutas lesivas ou perigosas, que atentem
contra bens ou interesses vinculados a politica financeira do Estado,
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isto é, o levantamento de recursos financeiros, sua administragéo e
dispéndio” (PIMENTEL, 2020, p. 32). Justamente por essas razoes,
devem elas observar as diretrizes contidas no art. 4°, dentre as quais
as boas praticas de governancga, transparéncia nas operagoes e
abordagem baseada em riscos (inciso 1), bem como a protegéo e
defesa de consumidores e usudrios e protegdo a poupanga popular
(incisos Il e 1V), além da adogdo de medidas necessarias e eficientes
para prevencao a lavagem de capitais e ao terrorismo (inciso VII).

Dos exemplos acima, verifica-se que a regulagdo das exchanges,
com imposi¢do de normas de conduta e atuagao, contribui para o
cendrio de mitigacdo dos riscos inerentes a atividade econémica
lastreada em criptoativos, com vistas a busca pela solidez e
eficiéncia das operagdes intermediadas, tutelando-se, desta forma,
a politica econémico-financeira estatal, propiciando um ambiente
de confianga a atuagao e operagao das VASPs, visando a atenuagao
do perigo a prépria existéncia e forma da atividade desse relevante
segmento econdmico.

Consequentemente, do ponto de
vista do Direito Penal Econdémico,
abre-se nova vertente de possibili-
dades criminais no que toca a atua-
¢ao das VASPs, incluindo a respon-
sabilidade penal de seus dirigentes,
que poderdo responder criminal-
mente pelos tipos penais previstos
na Lei 7492, dentre eles os crimes
de gestdo fraudulenta (art. 4°) e
gestdo temerdria (art. 4°, paragrafo
Unico), especialmente quando néo
observados os devidos padrdes de
governancga corporativa; tomada ou
recebimento de créditos vedados
(art. 17), caso ndo observados estri-
tamente seus deveres, atribuigdes
e tomadas medidas necessérias
de prevencdo de riscos que o seg-
mento exige; bem como os crimes
de operacao irregular de instituigao
financeira (art. 16). Sob a dética do
investidor, ha a possibilidade de sua
responsabilizagcdo penal, por exem-
plo, pelos crimes de falsa identida-
de para realizagao de operacdes de
cambio por meio de criptoativos
(art. 21) e evasdo de divisas (art. 22).

A despeito de a positivagdo de re-

gras e a regulagdo da atividade eco-

ndmica, per si, ndo serem fatores suficientes a inibigdo das praticas
delitivas, entendemos que o legislador, por meio do estabeleci-
mento da necessidade de controle de supervisdo e fiscalizagéo
das atividades desempenhadas, bem como pela necessidade de
autorizagdo prévia para funcionamento das exchanges, no contex-
to do cendrio econdmico acentuado pelos criptoativos, avangou
em relagdo a tutela da ordem econdémica, promovendo cenério de
maior previsibilidade e seguranca juridica, tanto aos seus dirigen-
tes quanto aos investidores, incluindo, af, a observancia aos prin-
cipios norteadores das VASPs, previstos no art. 4° da referida Lei.

"[..] DO PONTO DE
VISTA DO DIREITO
PENAL ECONOMICO,
ABRE-SE NOVA
VERTENTE DE
POSSIBILIDADES
CRIMINAIS NO QUE
TOCA A ATUACAO DAS
VASPS, INCLUINDO A
RESPONSABILIDADE
PENAL DE SEUS
DIRIGENTES

3. Lavagem de capitais

De 2017 a 2021, foram lavados cerca de US$ 33 bilhdes por meio
de criptoativos (CHAINALYSIS, 2022a). Como adverte Blanco
Cordero (2015, p. 95), a globalidade das operagdes com ativos
virtuais propicia um cenério favordvel a pratica do crime de lavagem,
o que é explicado pela auséncia de autoridade central que monitore,
controle e supervisione as transagdes (MORAES, 2022, p. 139).

Consideradas as operagdes a partir das prestadoras de servigos de
ativos virtuais, na medida em que estas funcionam como plataforma
de troca do criptoativo pela moeda fiducidria, sdo importantes
instrumentos pelos quais se valem os agentes perpetradores do
crime de lavagem, que buscam adquirir criptoativos, com produto
ou provento do crime antecedente. Deste modo, num primeiro
momento, o agente pode ocultar ou dissimular o dinheiro no
sistema financeiro por meio da aquisicdo de criptoativos junto as
exchanges, da venda direta de bens obtidos com a pratica de crimes
e recebimento de pagamento em
criptoativo ou da aquisicdo direta do
ativo virtual com o produto do crime
(ESTELLITA, 2019).

Num segundo momento, nao obstante
o registro da operagado com o criptoa-
tivo na cadeia blockchain, seu usuério
pode néo ser identificado, razéo pela
qual a forma de ocultagdo ou dissimu-
lagdo do produto da lavagem pode se
dar de multiplas formas, dentre elas:
(a) utilizagao de privacy wallets (cartei-
ra individual prépria dos criptoativos,
sem necessidade de intermediérios);
(b) contratagéo de plataformas crypto-
-mixers, estas responsdveis pelo rece-
bimento de criptos de muiltiplas fontes,
para “misturd-las’, com posterior re-
messa dos criptoativos aos detento-
res origindrios, que receberdo quantia
equivalente a originalmente deposita-
da, mas a partir de mudiltiplas fontes,
tornando praticamente impossivel se
rastrear a origem do criptoativo ini-
cialmente depositada no crypto-mixer;
(c) realizagdo de apostas esportivas e
cassinos online em sites que permitem
aportes com cripto; e (d) utilizagao de
exchanges descentralizadas e opera-
¢oes P2P, etc.

Por fim, com a integragdo, tem-se a

introdugdo do produto do crime na
economia legal, o que pode se dar com a obtencgédo satisfatdria do
resultado das fases anteriores, especialmente quando o agente
tem o retorno do capital transacionado com o produto do crime
antecedente.

Dada a multiplicidade das formas com que pode ser perpetrado o
crime de lavagem de capitais, a Lei 14.478 acrescentou o § 4° ao art.
10 da Lei 9.613, que prevé a causa de aumento de pena de 1/3 a 2/3
ao agente que comete o crime “de forma reiterada, por intermédio
de organizagao criminosa ou por meio da utilizagdo de ativo virtual’
Nos parece que o legislador buscou reprimir a conduta do agente
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astuto, habituado a ocultagdo e/ou dissimulagédo do produto do
crime anterior, mediante a utilizagé@o reiterada de criptoativos, o
que denota maior reprovabilidade em sua conduta, sobretudo
pela utilizagdo de técnicas mais sofisticadas, em tese, para o
mascaramento dos valores, quando comparados com a modalidade
classica de lavagem de capitais em espécie.

Aqui cabe uma reflexdo, de cunho prético: constitui elemento
normativo a incidéncia da causa de aumento a pratica reiterada
da infragdo penal, que hd de ser comprovada empiricamente. Se
ja ha dificuldade em se identificar as operacdes realizadas fora
do escopo das prestadoras de servigos de ativos virtuais, maior
dificuldade se vislumbra a aplicagdo da causa de aumento, quando
0 agente praticé-las reiteradamente, em meio descentralizado,
dada a inviabilidade de rastreio do responsavel pela operagdo
com o criptoativo. Tememos pela dificuldade na prova de autoria e
materialidade do crime, sobretudo pelo fato de que os criminosos
podem preferir operar em meios descentralizados, como forma de
se livrar da novel fiscalizagdo imposta as VASPs, burlando, desta
forma, o controle estatal.

Por outro lado, nota-se que exchanges foram incluidas no rol das
pessoas sujeitas ao mecanismo de controle, previsto no art. 9,
XIX, da Lei 9.613. Depreende-se, com isso, que as VASPs foram
erigidas a categoria das pessoas que atuam em setores sensiveis
ao crime de lavagem de capitais, sendo delas exigido legalmente
o dever de cooperagdo privada para o combate a criminalidade
(BADARO; BOTTINI, 2019, p. 40), resumido nas incumbéncias de:
(a) guarda e sistematizagdo de informagdes sobre seus usuérios
e servigos prestados, incluindo o registro das transagdes com
criptoativos (art. 10, | e Il, da Lei 9.613); (b) informagao as autoridades
competentes (COAF) sobre atividades suspeitas de lavagem de
dinheiro efetuadas por meio de suas instituigdes (art. 11, da Lei 9.613);
e (c) desenvolvimento de sistemas de compliance que facilitem o
cumprimento das normas impostas (art. 10, lll, da Lei 9.613).

Cumpre mencionar que, caso inobservados os deveres legais
impostos as exchanges, seus dirigentes e responsaveis estardo
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1. Introdugao

Embora forgas politicas conservadoras, reaciondrias e extremistas
nao tenham surgido com a ascensdo de Bolsonaro ao cargo de
chefe do Executivo, sua eleigdo inaugurou um momento politico
para esses grupos, que continuam a se desdobrar no tempo e
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Abstract: This paper discusses the connections between contemporary
Brazilian conservatism/reactionarism and criminal and public security policies
in the global context of the rise of conservative movements. Starting with
an overview of the bibliography that observes these connections, the article
highlights the foundations that guide the actions of conservative/reactionary
actors regarding disputes over the policy of armament control. As an example
of the shaping of these disputes, the manipulation of the dichotomy between
‘law-abiding citizen" and “outlaw” that emerges from discourses opposing
the approval of the Disarmament Statute and recent attempts to relax its
provisions is also examined.
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além de seu governo. Diante das transformacdes politicas e sociais
ocorridas nos ultimos anos, diferentes autores e autoras tém
buscado caracterizar melhor o reacionarismo e o conservadorismo
contemporéneo e sua forma de atuagéo, tanto no Brasil, quanto em
outros paises. Parte desse esforgo, este texto retoma brevemente
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alguns desses trabalhos, que ajudam a informar e a orientar as
andlises que o Centro de Anélise da Liberdade e do Autoritarismo
(LAUT) tem desenvolvido.!

A pesquisa investiga como certos grupos conservadores e de
extrema-direita tém se apropriado da linguagem juridica e disputado
a interpretagdo de direitos nas esferas institucionais de poder
(Judiciério, Legislativo e Executivo). Neste texto, damos especial
atengdo paraaformacomo esses atorestém se articuladoemtornode
temas do campo da seguranga publica. Inicialmente, apresentamos
como a literatura dedicada ao estudo das manifestagdes mais
recentes do conservadorismo compreendem essa jungdo. Depois,
discutimos alguns achados preliminares de pesquisa documental
feita a partir da andlise dos argumentos apresentados por atores
conservadores/reaciondrios? engajados em disputas legislativas
ou juridicas sobre politicas de controle de armas e muni¢des. Com
isso, pretendemos contribuir para a
compreensdo da importancia que
a politica criminal tem para esses
grupos e como a defesa de seus
posicionamentos nessa drea tem
sido articulada nos espacos do poder
formal.

2. Panorama bibliografico

A preocupagdo com a ordem - seja
a ordem espiritual no mundo terreno,
a restauragdo da ordem social, ou a
implementagdo de uma determina-
da ordem que permite o desenvolvi-
mento e o crescimento econdmico
- é um dos tragos mais marcantes do
conservadorismo enquanto ideologia
(FREEDEN, 1996). Sendo assim, faz
sentido que a defesa do uso da forga
pelo Estado (seja por meio da policia,
das forgas militares ou mesmo do
poder judiciério) surja como tema de
interesse dos grupos e atores con-
servadores desde antes do momento
contemporaneo.

Historicamente, a defesa de pautas

correlatas a defesa da ordem - como o endurecimento das penas
ou o fortalecimento da policia - ndo ficou restrita aqueles alinhados
ao conservadorismo. Ao contrdrio, também em anos recentes
vimos - no Brasil e no mundo - governos e associagdes ligados
ao campo progressista adotarem esse tipo de postura® Contudo,
0S NOVOs espagos que grupos conservadores/reacionarios tém
ocupado politicamente tornam relevante a andlise especifica de
seus objetivos ao tocarem em tais temas e, principalmente, de sua
forma de defendé-los e mobilizé-los atualmente.

Com foco no caso brasileiro e interessado especialmente em
deslindar o sentido da participagdo dos evangélicos no avango do
conservadorismo, Ronaldo de Almeida propde “quatro linhas de
forga” que caracterizariam tal movimento, denominado por ele de
“onda quebrada” (ALMEIDA, 2017). A primeira é econdmica e apoia
discursos e agdes meritocraticas e empreendedoras; a segunda
diz respeito as situagdes "moralmente reguladoras”; a terceira é
securitéria, focada em agdes repressivas e punitivas; e a Ultima é
interacional e: "refere-se a qualidade e a intensidade das interagdes

"[...] O QUE SE ESPRAIA
PARA O CENTRO
DO PODER POLITICO
E UM REGIME
SURGIDO A PARTIR
DOS MOVIMENTOS
POLICIAIS
E POLICIALESCOS
QUE SEMPRE SE
FIZERAM PRESENTES
NOS TERRITORIOS
PERIFERICOS."

sociais em situagdes de forte antagonismo politico” (ALMEIDA, 2017,
p. 23), marcadas por um elevado nivel de intolerancia.

Como exemplos da linha de forga securitéria, Almeida cita a tentativa
de reducgdo da maioridade penal, aprovada em 2015 na Cédmara dos
Deputados, que: “serviu como aglutinador de vérios segmentos
conservadores, dentre eles, a Frente Parlamentar Evangélica”
(ALMEIDA, 2017, p. 22). Especificamente sobre a participagdo do
nlcleo religioso no avango de tais pautas, Almeida sugere que,
apesar de os parlamentares evangélicos ndo encabegarem tal
movimento, eles tém atuado: “no minimo como linha auxiliar dos
interesses dos aparelhos de seguranga publica (como as corporagdes
policiais e militares) e privadas (empresas)” (ALMEIDA, 2017, p. 23).
A concluséo do autor reforga que as pautas mais repressivas em
relagdo a seguranga publica sdo objeto de interesse de um grupo
heterogéneo de atores.

A metéfora da onda também é utili-
zada por Marco Anténio Faganello
(2015) em texto que apresenta algu-
mas caracteristicas da bancada da
bala no Congresso. Segundo o autor,
os integrantes desse grupo, orientados
por uma espécie de ideologia “securi-
taria-autoritaria’, compreendem a so-
ciedade como insegura e radicalmente
desordenada. A razdo da desordem
seria o excesso de liberdade e a perda
de autoridade das instituigdes, soma-
dos a ineficiéncia das leis e do préprio
Estado de Direito em promover a or-
dem (FAGANELLO, 2015). Esses diag-
nésticos, tipicamente conservadores,
enquanto preocupados com ideias
como manutengao da ordem e resgate
da autoridade, justificariam a neces-
sidade de acbes extremas e mesmo
contrarias a légica democrética, uma
vez que a ordem social estaria em ris-
co e a propria democracia teria falhado
em preserva-la. Diante da incapacida-
de das instituigcdes democréticas e da
ameaca da desordem, nada mais “na-
tural’} portanto, do que o apelo a solugdes que contrariem as regras
do jogo democrético (FAGANELLO, 2015).

Mais recentemente, Gabriel Feltran sustenta que o bolsonarismo
é movimento politico que pretende substituir totalmente o regime
de poder democratico por outro, que coloca: “no lugar da razéo
comunicativa, a violéncia crua” (FELTRAN, 2021, p. 234). Segundo
o autor: “o que antes era a rotina do poder nas favelas e periferias,
entdo, tende a se 'democratizar” (FELTRAN, 2021, p. 255). Ou seja,
0 que se espraia para o centro do poder politico € um regime
surgido a partir dos movimentos policiais e policialescos que
sempre se fizeram presentes nos territérios periféricos: "amparada
na justica do olho por olho e numa masculinidade tradicionalista,
essa forma elementar de poder confronta a base da promessa
moderna (nunca nem de perto realizada nas margens) dos direitos
humanos universais” (FELTRAN, 2021, p. 251). Feltran sustenta que
esse movimento - encabegado por policiais, mas também grileiros,
garimpeiros e profissionais de segurancga privada - aspira consolidar
um projeto totalitario de poder que tem no seu centro a violéncia.
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Também buscando compreender o que conforma o atual conser-
vadorismo brasileiro, Marina Lacerda o caracteriza como: "movi-
mento politico” (LACERDA, 2019, p. 23) e investiga alguns casos
exemplares da atuagao deste grupo no Congresso Nacional. A
autora sustenta que se utilize o termo neoconservadorismo, con-
ceituado por ela como: "um idedrio conservador e de direita’; que
tem como peculiaridade a: “centralidade que atribui as questdes
relativas a familia, a sexualidade e a reproducéo e aos valores
cristdos” (LACERDA, 2019, p. 29). Ela identifica alguns elementos
centrais da coalizdo neoconservadora apontados pela bibliogra-
fia norte-americana: a presenca da direita crista, a defesa da fa-
milia patriarcal, o sionismo, o militarismo, o idealismo punitivo e o
neoliberalismo (LACERDA, 2019).

O vinculo estreito com o neoliberalismo desponta em diversos
trabalhos como chave analitica importante para compreender
a importancia que as pautas de politica criminal tém para a
atuagdo dos conservadores/reaciondrios.* Wendy Brown (2019),
observando a realidade norte-americana, usa o termo para
designar ndo somente uma politica econémica, mas uma tentativa
mais ampla de redesenho do politico e do social. Nesse sentido, o
Estado e a democracia ndo aparecem mais como instrumentos que
devem diminuir as desigualdades (politicas, sociais ou econdmicas),
mas sim como forga mantenedora (inclusive por meio do uso da
violéncia) da: “liberdade, [d]a moral tradicional, [de] uma esfera
privada protegida” (BROWN, 2019, p. 88). Sendo assim, também
devido a proximidade com o neoliberalismo - enquanto um projeto
politico que legitima o uso da forga para manutengao interna de uma
certa ordem politica e econémica -, o campo da politica criminal
desponta como central para a disputa hoje travada pelos grupos
conservadores/reacionéarios.’

3. Armas para quem?

O panorama bibliogréfico acima revela a centralidade da politica
criminal para grupos conservadores/reacionarios contemporaneos,
mas ha déficits na literatura sobre o repertério e as estratégias
de atuagdo desses grupos, especificamente no uso que fazem da
gramética de direitos do constitucionalismo contemporéneo. Para
compreender essas dinamicas, selecionamos temas que foram
debatidos nas esferas formais de poder (em especial o Legislativo
e o Judicidrio), com atuagéo relevante de atores vinculados ao
espectro conservador/reacionario. Acessamos os diversos tipos de
documentos publicos disponiveis sobre cada um dos casos (seja
no STF ou no Congresso), mapeamos e sistematizamos as linhas
argumentativas de tais grupos.

Dentre os assuntos tradicionalmente caros a esses atores, um deles
ganhou especial propulsdo durante o periodo da presidéncia de
Bolsonaro. Entre 2019 e 2021, o Executivo realizou diversas alteragdes
na politica de controle de armas e munigdes, desrespeitando as
dindmicas institucionais previstas para a realizagdo desse tipo de
reformas e, na prética, flexibilizando o Estatuto do Desarmamento,
marco legal que regula tais questdes. No Supremo Tribunal Federal
(STF), mais de uma dezena de agdes, entre Agdes Diretas de
Inconstitucionalidade (ADI) e Arguicdes de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF), questionam a constitucionalidade
dos decretos, portarias e resolugdes editados pelo governo.
Optamos por realizar a andlise das ADIs 6.119,° 6,134, 6.139,2 6.675,°
6.676,° 6.677" 6.680™ e 6.695" privilegiando a argumentagdo
juridica desenvolvida por entidades defensoras do armamentismo
em suas manifestagdes como amicus curiae no curso das agoes.

Um padrdo frequente nessa argumentagdo é a construgdo de
autoimagens e contraimagens que reforcam a dicotomia “cidadao
de bem” versus “"bandido’ De acordo com Pedro Benetti (2022), a
ideia de que o pais se encontrava cindido e em conflito permanente
entre “cidaddos de bem” e os “bandidos” foi frequentemente
mobilizada j& nos debates realizados no Congresso sobre o Estatuto
do Desarmamento (Lei 10.826/2003). Para os parlamentares que se
posicionavam veementemente contra a aprovagao da lei, os males
da nossa formacéo, caracteristicas culturais do pais e problemas
sociais seriam a causa da fragilidade moral da sociedade brasileira,
dividida entre aqueles que cumprem a lei, respeitam as instituicdes
do Estado e da religiosidade crista, prezam pela protecao da familia e
das criangas, e aqueles que desprezam e ameagam essas instancias.
O primeiro grupo seria o dos “cidadaos de bem”; o segundo, o dos
“marginais” e “"criminosos’, reais ou potenciais, em uma légica de
forte apelo moral a partir da oposi¢é@o entre bem e mal. Nos debates
parlamentares, a ideia subjacente era de que o controle da posse,
porte e comércio de armas de fogo, pde em risco o “cidaddo de bem’)
constantemente ameagado pelos bandidos, enquanto favorece os
Gltimos (BENETTI, 2022).

Mais recentemente, a mesma construgao foi atualizada e rearticulada
nas manifestagdes encaminhadas ao STF. E importante notar como
a imagem do “cidadao de bem” serve para designar o sujeito que
tem direito legitimo ao armamento. As organiza¢des armamentistas
gque ingressaram COmMO amici curiae nos Processos registram
diversas vezes que estdo se posicionando em defesa das armas
legais, ndo das ilegais. O “cidadao de bem’, que se submeteria aos
testes psicoldgicos e regulamentos necessarios para obtengdo de
armas e munigdes, é contraposto a figura do "meliante’; "bandido”
ou “traficante’, para quem estariam reservadas “penas altissimas” e
“efetiva aplicagdo da lei penal’ O “cidaddo de bem” é ainda descrito
em algumas manifestagdes como alguém que tem uma ocupagao
licita e que pratica o "esporte de tiro” junto da “"esposa e filhos’,
articulando uma suposta idoneidade do sujeito com a ideia de
familia.

As manifestagdes ndo apenas buscam afastar os detentores de
armas legais de qualguer envolvimento com condutas criminalizadas,
como os associam a ideia de "vitima' Essas pessoas seriam vitimas
da criminalidade, que teriam o direito ao armamento como meio
legitimo de defesa de si mesmo, de seus bens e de sua familia
dos ataques de proprietérios de armas ilegais. Com base nessa
distingdo entre “cidaddo de bem” e “criminosos” e na afirmagéao
de que seriam os primeiros os Unicos beneficidrios dos decretos
que flexibilizaram o Estatuto do Desarmamento, as associa¢es
articulam posicionamentos pré-endurecimento penal ao mesmo
tempo em que defendem a maior circulagdo de armas. Admite-se
que haja algum tipo de “adequado controle” dessa circulagao, mas a
proibicdo seria somente das armas ilegais, cujo status de ilegalidade
é dado por quem as porta, os “"bandidos” J& aos “cidaddos de bem’,
por todas as suas qualidades e caracteristicas, estaria reservada a
total liberdade de dispor e portar armas e munigdes, sem qualquer
tipo de responsabilizagao.

4. Conclusido

As conexdes entre seguranga publica, politica criminal,
conservadorismo e reacionarismo fazem parte da histéria de
paises como o Brasil, cujo Estado foi fundado sobre dindmicas de
exploragado e excluséo, e que passaram por processos de supressao
da democracia em um passado ndo tdo distante. Este texto nao
resgata essas conhecidas conexdes, presentes na seletividade do
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sistema penal, por exemplo. Sua contribui¢éo foca as conexdes entre
a ascensao do conservadorismo/reacionarismo nos Ultimos anos
e as disputas travadas por atores que integram as linhas de forca
dessa maré conservadora no campo da seguranga publica.

Dividida em duas frentes, a abordagem desenvolvida neste
trabalho traga um panorama das discussdes sobre seguranga
publica e politica criminal na literatura dedicada ao estudo do
conservadorismo contemporéaneo. Um segundo momento do texto
parte de achados de pesquisa desenvolvida pelo LAUT sobre o
repertdrio e as estratégias de atuagdo de grupos conservadores/
reaciondrios na disputa da gramatica de direitos. Destacamos as
disputas em torno da politica armamentista, com foco em um dos
argumentos encontrados nas manifestacdes de conservadores/
reaciondrios: a dicotomia cidadao de bem versus bandido.

Notas

T Agradecemos as pesquisadoras e aos pesquisadores Luisa Mozetic Plastino, Juliana
Bossardi, Danyelle Reis Carvalho, Marina Slhessarenko Barreto, Fernando Romani
Sales e Thiago Vasconcelos, que integraram fases anteriores desta pesquisa.

2 Optamos por adotar a categoria conservador/reaciondrio para abranger as diversas

nuances das orientagdes ideoldgicas dos atores que compdem a drea que a

literatura especializada no estudo do (neo)conservadorismo e dos novos movimentos

de direita tem chamado de securitdria. Uma vez que diferentes atores adotam
estratégias de atuacdo diversas, que abrangem de agdes e argumentos radicais -
isto €, que tensionam ou mesmo atentam contra o Estado Democrético de Direito

-, a posicionamentos com estratégias convencionais, que buscam simplesmente

a manutengédo do status quo, agrupa-los apenas em uma dessas categorias seria

insuficiente, e poderia levar a generalizagdes ou estigmas que ndo correspondem a

variagdo encontrada nos movimentos atuais.

Em terreno brasileiro, a aprovagédo da atual Lei de Drogas (Lei 11.343/2006), em

2006, e o inicio da implantacdo das Unidades de Policia Pacificadora (UPPs), no Rio

de Janeiro, em 2008, sdo exemplares nesse sentido. Sobre a politica criminal e de

seguranga publica durante os dois primeiros governos de Luiz Indcio Lula da Silva,
ver, dentre outros: Campos (2019); Camargos (2022). Sobre as apostas feitas por

movimentos sociais no sistema de justica criminal ver, por exemplo: Martins (2020);

Pereira (2022).

A relagdo entre a ascens&o do neoliberalismo e o avango da militarizagdo, o aumento

do punitivismo e o crescimento exponencial do encarceramento tem sido apontada

hd alguns anos. Nos Estados Unidos, por exemplo, partem dessa chave de anélise
os trabalhos de Wacquant (2019), Harcourt (2011) e Simon (2007); e no Brasil, dentre
outros, o trabalho de Minhoto (2015; 2020). O neoliberalismo também é categoria-

w

IS

Referéncias

ALMEIDA, Ronaldo de. A onda quebrada: evangélicos e conservadorismo. Cadernos
Pagu, n. 50, 2017.

ALTHEMAN, Eduardo C. S. Autoritarismo neoliberal: um balango. BIB - Revista Brasileira
de Informagéo Bibliogréfica em Ciéncias Sociais, [S. L], v. 1, n. 98, p. 1-15, 2022,

BENETTI, Pedro R. Na antessala da bancada da bala: argumentos contra o Estatuto do
Desarmamento (2003). Dilemas: Revista de Estudos de Conflito e Controle Social, v. 15,
p. 859-882, 12 set. 2022.

BROWN, Wendy. Nas rufnas do neoliberalismo. Sdo Paulo: Filoséfica Politeia, 2019.

CAMARGOS, Pedro de Almeida Pires. Guerra ao crime organizado e politica criminal
nos governos FHC e Lula: entre os processos de neoliberalizagéo e as hibridizagdes da
guinada punitiva brasileira. 2022, 255 f. Dissertagéo (Mestrado em Sociologia) - Faculdade
de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo Mestrado
em Sociologia. Sdo Paulo: Universidade de Sao Paulo, 2022,

CAMPOS, Marcelo da Silveira. Pela metade: as principais implicagdes da nova lei de
drogas no sistema de justiga criminal em S&o Paulo. S&o Paulo: Annablume, 2019.
COOPER, Melinda. Family values: between neoliberalism and the new social conservatism.
New York: Zone Books, 2017.

FAGANELLO, Marco Antonio. Bancada da Bala: uma onda na maré conservadora. In:
VELASCO E CRUZ, Sebastido; KAYSEL, André; CODAS, Gustavo. Direita, volver. Sdo
Paulo: Perseu Abramo, 2015. p. 145-161.

FELTRAN, Gabriel. A politica como violéncia. Terceiro Milénio: Revista Critica de
Sociologia e Politica, v. 17, n. 2, p. 228-257, dez. 2021.

3

e

-3

~

Conforme observamos, a construgdo dessa oposigdo tem sido
largamente utilizada pelos grupos conservadores/reacionarios.
A criagdo de duas figuras que se encontram em polos totalmente
opostos nos revela que o direito a liberdade, tédo caro a tais atores,
é por eles compreendido como prerrogativa de um tipo especifico
de sujeito. Os “cidaddos de bem” - honestos, pais de familia,
proprietérios e cumpridores da lei - sdo vistos como os Unicos
sujeitos da liberdade de ter e portar armas, como também os tnicos
investidos na empreitada de restaurar a ordem social ameacada
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neoliberalismo, ver Altheman (2022).
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