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EDITORIAL

OS PROXIMOS 30 ANOS DO IBCCRIM

O Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM) completou 30 anos. Muitas coisas foram feitas ao longo desse
periodo. Ao mesmo tempo, nessas trés décadas, o IBCCRIM viu sua missdo institucional ganhar ainda mais relevancia
e atualidade. Seu trabalho de critica @ dogmaética penal e ao funcionamento do sistema de justica criminal tornou-se
mais necessério. Sua producéo cientifica mostrou que os desafios das Ciéncias Criminais sdo ainda mais profundos.
A participacéo e o envolvimento no Instituto de mais pessoas com outras histérias e origens - a maior pluralidade do
IBCCRIM - agregaram sonhos ainda maiores, mais transformadores e mais exigentes.

Eis o fato incontroverso: o coragao do IBCCRIM expandiu-se nesses 30 anos. E, mais do que reduzir os sonhos para
evitar frustragdes, € preciso assegurar-lhes efetividade: entusiasmar mais pessoas com o mesmo ideal que inspirou os
fundadores do Instituto; abrir os caminhos e construir as pontes para que esses sonhos se tornem realidade.

Para que o IBCCRIM possa realizar sua missao institucional, duas condi¢des sdo especialmente importantes.

1. O IBCCRIM tem de estar aberto a todos os atores do sistema de justica penal: magistrados, promotores, defensores
publicos, advogados, pesquisadores, estudantes. Nao €, nem nunca foi, uma entidade s6 de advogados. O IBCCRIM
é de todos aqueles que sentem indignagdo com o estado dos presidios, com o encarceramento em massa, com a
seletividade do sistema, com a demora da Justica Penal, com a néo efetividade da resposta estatal.

A missdo do IBCCRIM ndo é uma causa de poucos ou de um grupo especifico. E tarefa de sempre, portanto, ampliar
cada vez mais a pluralidade das Associadas e Associados. O IBCCRIM tem de ser cada vez mais brasileiro: mais negro,
mais feminino, mais plural, mais enraizado em todos os Estados.

Para ser verdadeiramente eficaz e transformador, o IBCCRIM precisa ser plural, diverso e realmente presente no Brasil
inteiro. Onde houver ensino juridico, onde houver policia atuando, onde houver presidio, onde houver vara criminal, o
IBCCRIM deve estar presente.

2. O IBCCRIM tem de ser capaz de dialogar com mais pessoas e institui¢des. E necessério incidir na cultura e no
imaginario coletivo, nas aspira¢des de justica da juventude e da maturidade. Contribuir para a melhoria da cultura
juridica e da jurisprudéncia, mas também transformar a sensibilidade social, promovendo um efetivo e afetivo respeito
a dignidade da pessoa humana.

O Instituto tem - e deve ter cada vez mais - uma profunda vida para dentro: cursos, palestras, debates, semindrios,
etc. Mas deve ter também uma dindmica vida para fora: nos tribunais, nos meios de comunicagéo, nos debates
publicos, nas diversas esferas de articulagdo e negociagdo da vida politica. Descuidar qualquer uma dessas dimensoes
significaria diminuir o alcance da missdo do Instituto.

Muito se fez até aqui. A histéria do IBCCRIM é muito bonita, muito inspiradora e muito transformadora. Somos todos
filhos do IBCCRIM. Mas o Instituto ndo é apenas histéria. H4 um presente e um futuro a serem transformados. E, por
isso, fiel a sua misséo, o IBCCRIM continuara trabalhando para manter e fortalecer as condi¢des de sua continuidade.
Que venham os préximos 30 anos, pois a caminhada é boa e necesséria.
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Resumos: 0 artigo analisa a decisdo do Supremo Tribunal Federal, no
julgamento do Recurso Extraordindrio com Agravo (ARE) 843989, em que
se debateu a possibilidade de dar efeito retroativo a modificacao sofrida
pela Lei de Improbidade Administrativa pela Lei 14.230/2021, que suprimiu a
previsdo da improbidade culposa. As deficiéncias do Direito Administrativo
Sancionador no Brasil decorrem da auséncia de uma adequada estrutura
normativa, na qual os sistemas punitivos - penal ou administrativo - estejam
sujeitos a0 mesmo feixe de garantias. A auséncia de previsdo normativa
poderia ser superada pela atividade hermenéutica judicial.

Palavras-chave: Direito Administrativo Sancionador - Improbidade culposa
- Lei penal mais benéfica.

1. Introdugao

Uma das contribuigdes da Constituicdo Federal de 1988 para a for-
magdo do macrossistema de combate a corrupgao deu-se por inter-
médio do artigo 37, § 4°, que determinou que a lei previsse sanc¢des
especificas para os atos de improbidade administrativa independen-
temente da agéo penal cabivel.

Esse dispositivo constitucional abriu as portas para a regulagdo da
corrupgao administrativa pela Lei 8.429/1992, com a previsao do con-
trole jurisdicional dos atos de improbidade. Outros instrumentos nor-
mativos fazem parte desse macrossistema, como a lei de agéo civil
publica, a lei de agdo popular e as a¢des de responsabilidade; entre-
tanto é o Cdédigo Penal que contempla a dimensédo sistémica dos atos
que ensejam a responsabilizagéo civil do enriquecimento ilicito.

Nao se quer com isso dizer que apenas os fatos tipificados como
crime podem dar ensejo a responsabilizagao por improbidade. A lei
trouxe em seus artigos 9°,10 e 11 um rol de ilicitos administrativos con-
figuradores da improbidade administrativa, separando-os em trés as-
pectos principais: atos que levam ao enriquecimento ilicito; atos que
causam prejuizo ao erério e atos que atentam contra os principios da
administragdo publica. Por outro lado, o artigo 12 previu penas especi-
ficas para cada uma dessas violagdes. O que transparece na ratio da
lei é sua légica penal, apontada por Scaff e Silveira (2014) ou, sua na-
tureza de lei penal encoberta, segundo Bottini e Tamasauskas (2014,
p. 126), de modo que as sanc¢des nela previstas devem contar com a
aplicagdo de regras de hermenéuticas préprias do Direito Penal.

A falta de balizas precisas acerca do Direito Administrativo Sanciona-
dor entre nds, gera, hd muito, conflitos que decorrem das dificuldades
em se construir um sistema independente e autbnomo, com limites
internos préprios.! Ndo sdo poucas as duvidas colocadas quanto a

Abstract: The article analyzes the decision of the Federal Supreme Court,
in the judgment of the ARE 843989, which discussed the possibility of giving
retroactive effect to the modification under the Administrative Improbity Law
by Law 14.230/2021, which suppressed the provision of culpable improbity.
The deficiencies of the Administrative Sanctioning Law in Brazil arise from
the absence of an adequate normative structure, in which punitive systems
- criminal or administrative - are subject to the same set of guarantees. The
absence of normative provision could be overcome by judicial hermeneutic
activity.

Keywords: Sanctioning Administrative Law - Culpable improbity - More
lenient penal law.

compreensdo do macrossistema de combate a corrupgao, princi-
palmente em face do principio da independéncia de instancias e da
permissdo de que um mesmo fato seja objeto de tutela penal, civil e
administrativa. Helena Regina Lobo da Costa observa que o para-
digma da independéncia de instancia, além de gerar resultados para-
doxais e inconsistentes, vai de encontro a ideia de unidade da ordem
juridica (2013, p. 122). O direito punitivo estatal, compreendido a luz da
unidade sistémica da ordem juridica, coloca em evidéncia a necessi-
dade de se tutelar ilicito penal e administrativo sob um mesmo feixe
de garantias. Assim, “por for¢a da unidade do ius puniendi do Estado,
consistindo o Direito Administrativo Sancionador e o Direito Penal em
manifestagdes de uma mesma singularidade.” (SABOYA, 2014, p. 154).

2. llicito administrativo e penal

Na Espanha, a original andlise de Mejia-Patifio divide em trés etapas
distintas a evolugao do Direito Administrativo Sancionador. Da aceita-
¢éo e expansao dos poderes administrativos sancionadores, chega-se a
terceira fase, de consolidagédo, marcada por um movimento de conten-
¢do a desmesurada expanséo ocorrida na fase anterior. Por bvio, ndo se
despreza a divergéncia conceitual entre haver diferenga quantitativa ou
qualitativa entre ilicito administrativo e penal. Para o autor hd identidade
ontoldgica entre Direito Penal e Direito Administrativo Sancionador, de
modo que o panorama histérico apresentado visa a legitimagdo do Di-
reito Administrativo Sancionador a partir desse contexto. Nesse sentido,
a evolugdo histérica e o movimento de consolidagdo do Direito Admi-
nistrativo Sancionador culminaram com o reconhecimento de que sua
legitimagdo se assenta no reconhecimento de garantias de protegé@o ao
jus puniendi estatal (MEJIA-PATINO, 2008). E preciso ressaltar que o foco
da questdo, menos do que definir se ha diferenga substancial entre os
ilicitos, incide na estruturagdo dos principios e garantias necessarios para
assegurar a plena protecéo dos interesses individuais 2
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Sistemas estrangeiros que regulam o Direito Administrativo Sancio-
nador, a exemplo da Italia e da Alemanha, contam com uma regula-
¢do sistematizada a partir da protecdo de garantias. Nesse sentido, as
normas que distinguem o ilicito administrativo dos crimes, consagram
como principios orientadores o principio da legalidade, da culpabili-
dade, da imputabilidade e da responsabilidade subjetiva, entre outros
(OLIVARES; ROSELL, 2015; REBOLLO-PUIG et al,, 2010).

Os movimentos que hodiernamente procuram estabelecer uma distin-
¢do qualitativa entre ilicito penal e administrativo, tém, em sua maioria,
0 objetivo de conter a excessiva administrativizagdo do Direito Penal.
Caminham, por assim dizer, no sentido oposto ao que aqui se defen-
de, como resposta ao fendbmeno também presente no ordenamento
brasileiro de expandir a tutela penal para o bem juridico coletivo.3

Recentes democracias como a nossa carecem de uma consolidagao
sistemética do Direito Administrativo Sancionador. Um claro prejuizo
dessa deficiente estruturagéo no Brasil é o que ocorre na Lei Anticor-
rupgao e na adogdo da responsabilidade objetiva para as empresas
que praticarem qualquer dos atos nela previstos.

Nao obstante vozes em sentido contrario (CARVALHOSA, 2015), a
construgdo de um Direito Administrativo Sancionador coerente com
os principios estruturadores de um estado democrético compreen-
de a adogdo da responsabilidade subjetiva.* Entretanto, o que pare-
ce ocorrer entre nés é a supressao de estruturas normativas e bases
hermenéuticas consolidadas sob o império de um suposto rigor que
encontra justificativa na necessidade de se estruturar um amplo siste-
ma de combate a corrupcéo.

Com isso, e, 0 que é pior, com a complacéncia dos tribunais, promo-
ve-se uma excessiva politizagao das estratégias, sem um natural equi-
librio a que deveria corresponder as exigéncias do estado de direito
da separacgao entre politica e justica, cuja melhor expressao se dé na
garantia de imparcialidade do julgador.5 Separar o joio do trigo e ndo
apequenar a interpretacdo do direito quando a lei, por omissdo ou
atecnia, ameaga as fronteiras da justica faz parte da imparcialidade. O
sistema de justi¢a, quando chamado a aclarar a aplicagdo da norma
genérica ao caso concreto, ndo deveria aderir aos influxos politicos
que transigem com os alicerces do sistema em nome da necessidade
de se combater a corrupgao.

Impedir o pleno exercicio do direito de defesa ou afastar a aplicagédo
de regras de hermenéuticas sensiveis do jus puniendi estatal sob o
argumento justificante de um suposto permissivo do ilicito adminis-
trativo é macular a compreenséao do sistema punitivo estatal em sua
unidade geral, no qual as restricdes de direito impostas como pena,
pelo Direito Penal ou pelo Direito Administrativo Sancionador, devem
se sujeitar ao imperativo de que as normas benéficas retroagem, ul-
trapassando inclusive a barreira da coisa julgada.

3. Supressio da improbidade culposa pela Lei 14.230/2021 e a
retroatividade da lei benéfica

Essa questdo ndo de toda nova adquire especial significado em face da
grande alteragao sofrida pela Lei de Improbidade pela Lei 14.230/2021
que, dentre outras modificagdes de relevo, afastou a possibilidade de
responsabilidade culposa, prevista até entdo para os casos de atos de
improbidade que causam prejuizo ao erdrio. Na redagédo original do
artigo 10, constituia ato de improbidade que causasse lesdo ao erério
a acdo ou omissdo, dolosa ou culposa, que desse causa a perda patri-
monial, desvio, apropriagdo, malbaratamento ou dilapidagéo dos bens
ou haveres das entidades referidas na lei. Com a nova redacgéo foi su-
primida a referéncia a agdo ou omissao culposa, com isso passou-se
a se questionar se aqueles que foram condenados a severas sangdes
impostas pela Lei de Improbidade poderiam se socorrer do principio
basilar da retroatividade da norma mais benéfica.

A retroatividade da norma mais benéfica encontra seu substrato no
principio da proporcionalidade, cuja afetagdo recai em toda interven-
¢ao limitadora de direito do Estado. Consentdneo com a natureza
dindmica do direito, quando o legislador observa um desajuste em
determinada situagao juridica e o objeto da tutela, modificando a nor-
ma, é essa Ultima norma que deve ser aplicada, ainda que eventual

situagao esteja coberta pelo manto da coisa julgada.

Necessario lembrar que a redagéo original do Cédigo Penal de 1940
observava a possibilidade de retroagé@o dos casos ainda néo julgados
para qualquer favor rei que ndo a abolitio criminis. Conforme a redagéo
original do artigo 2°, parédgrafo Unico, do Cédigo Penal: “A lei posterior,
que de outro modo favorece o agente, aplica-se ao fato ndo definiti-
vamente julgado e, na parte em que comina pena menos rigorosa,
ainda ao fato julgado por sentenga condenatdria irrecorrivel.” Segundo
Hungria (1955, p. 107):

Com o advento da constituigdo de 46 (que repetiu, neste particu-
lar, preceito da Constituicdo de 34), foram elevadas a categoria de
"garantias individuais” a irretroatividade in pejus e a incondicional
retroatividade in melius. Segundo penso, deve entender-se, em face
do preceito constitucional, cancelada a restrigdo que fazia o Cédi-
go: toda vez que a lei nova benéeficiar, de qualquer modo, o réu, fara
marcha atrds, pouco importando a coisa julgada. Voltou-se, assim,
ao critério do Cédigo de 90, segundo a interpretacao liberal que se
Ihe dava. [..] Nos altares do direito penal, a coisa julgada é santa
de prestigio muito relativo. Nem o critério de médica restricdo do
Cédigo de 40 a retroatividade in mitius decorrera do respeito a res
Judicata, pois esta, evidentemente, ndo pode servir de tabu impediti-
vo do favor libertatis. Inspirou-o, exclusivamente, uma consideragdo
de ordem prética, como aliés, salientou o ministro Campos, na sua
Exposi¢do de motivos: "Evita-se com éle uma extensa e complexa
revisdo ou ajustamento de processos ja ultimados.” (grifo nosso).

Com efeito, essa disposigdo do Codigo de 1940, criticada pela doutri-
na, acabou sendo superada em face do teor do texto constitucional
que, a época, j& assegurava a plena retroatividade da lei penal mais
benéfica como garantia individual (Constituigdo de 1946, art. 141, § 29).
O texto foi alterado pela reforma da parte geral do Cédigo Penal de
1984, passando a dispor que: “A lei posterior, que de qualquer modo
favorecer o agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que decididos
por sentenga condenatdria transitada em julgado”

Tal orientagdo adquire especial relevancia quando incidir no cumpri-
mento de pena, imaginando-se que, apesar do transito em julgado, a
lei mais benéfica tem imediata incidéncia para impedir a continuidade
da sangdo ou obstar seus efeitos. Assim ocorre para fazer prevalecer
o valor justica sobre a seguranca ou praticidade.

Nédo foi esse, no entanto, o posicionamento adotado pelo Min.
Alexandre de Moraes, quando se debateu no Supremo Tribunal
Federal a receptividade da lei de alteracédo da Lei de Improbidade.
O julgamento do Recurso Extraordindrio com Agravo (ARE) 843989
(Repercussao Geral Tema 1199) teve como pano de fundo estabelecer
se a Lei de Improbidade esta adstrita aos principios do Direito Penal.

O Supremo Tribunal Federal decidiu que o novo texto da Lei de
Improbidade Administrativa, com as alteragdes inseridas pela Lei
14.230/2021, ndo pode ser aplicado na hipétese de improbidade cul-
posa quando ja tenha ocorrido condenagéo com transito em julgado,
ainda que em fase de execucédo de pena.

Prevaleceu o entendimento do relator, Ministro Alexandre de Moraes,
de que a Lei de Improbidade estd no dmbito do Direito Administrativo
Sancionador, e ndo do Direito Penal. A Ministra Rosa Weber, da mes-
ma forma, entendeu que a lei ndo pode ser aplicada a atos ocorridos
antes de sua vigéncia. Tanto o presidente do STF, Ministro Luiz Fux,
guanto a Ministra Carmen Lucia consideraram que a Lei de Improbi-
dade Administrativa estd no campo do Direito Civil o que impede sua
retroatividade.

Segundo os Ministros Gilmar Mendes e Ricardo Lewandowski, de-
veria prevalecer a natureza penal da lei, sendo que a retroatividade
da lei mais benéfica é direito do réu ndo podendo ser interpretada
restritivamente, de modo que a lei mais benéfica deve retroagir para
alcangar atos ocorridos antes de sua vigéncia, mesmo quando houver
transito em julgado.

Em sintese, em relagédo ao tema foram fixadas as seguintes teses: a)
todos os atos de improbidade administrativa exigem a presenca do
dolo; b) a modalidade culposa revogada pela Lei 14.230/2021 é irre-
troativa, prevalecendo a eficacia da coisa julgada (art. 50, XXXVI, CF),
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ainda que o processo se encontre na fase de execugéo das penas; c)
a nova Lei 14.230/2021 aplica-se aos atos de improbidade adminis-
trativa culposos praticados na vigéncia do texto anterior, porém sem
condenagao transitada em julgado.

Observa-se assim, que a opgdo - politica - do Supremo Tribunal Federal
guarda uma séria incoeréncia na medida em que reconhece que a lei
integra o Direito Administrativo Sancionador, admite a incidéncia da
nova lei para as situagdes em curso, e ndo para os fatos praticados apds
sua vigéncia, conferindo-lhe assim carater retroativo, contudo obstando
a retroagdo para situagdes ja transitadas em julgado.

Em outra ocasiao, o Ministro Alexandre de Moraes, no julgamento do
Agravo em Recurso Extraordindrio ARE 1175650 RG/PR, tema 1043
do Supremo Tribunal Federal, que discutia a sujeicdo a sangdes da Lei
de Improbidade pela pessoa juridica que tinha realizado acordo de
leniéncia com base na Lei Anticorrupgado (antes da alteragdo da Lei
de Improbidade pela Lei 13.964/2019 que introduziu a possibilidade
de Acordo de Né&o Persecucéo Civel), reconheceu a possibilidade de
que o Direito Administrativo Ordenador admitisse regra excepcional
prevista no dmbito do Direito Penal, principalmente quando a finalida-
de fosse assegurar a prevaléncia dos direitos fundamentais da Cons-
tituicdo (ARE 1175650 RG/PR, j. 12/04/19).

Por outro lado, sangdo imposta em procedimento administrativo
visando a suspensdo do direito de dirigir em virtude de alteragéo
imposta pela Lei 14.071/2020 ao artigo 261, do Cddigo de Transito
Brasileiro (CTB), aumentou de 20 para 40 os pontos para ensejar
a referida penalidade, o que motivou ag¢des individuais buscando a
retroagdo benigna da Lei 14.071/2020, a fim de afastar a imposi¢éo de
pena de suspensao do direito de dirigir para os condutores que tiveram

Notas

T Em outra ocasido, ja tivemos oportunidade de criticar a deficiente regulagdo do
Direito Administrativo Sancionador que ndo observa garantias e principios, ora sob
a justificativa de que se estd no campo administrativo e, portanto, sem dever de
sujei¢do aos principios norteadores do Direito Penal, ora por entender que convive
com flexibilizagdes que Ihe sdo inerentes (BARRILARI, 2021, p. 45). Netto (2020, p. 69)
entende que no Brasil ndo hd maior tradi¢do ou cultura de um Direito Administrativo
Sancionador. Para Greco Filho e Rassi (2015, p. 103), hd uma insuficiente formulagéo
tedrica e pratica do Direito Administrativo Sancionador no Brasil. Em sentido contrério,
Osdrio (2005).

Na Espanha, a retroatividade da lei sancionadora mais benéfica é prevista em lei.
“Seran de aplicacion las disposiciones sancionadoras vigentes en el momento de
producirse los hechos que constituyan infraccion administrativa. Las disposiciones
sancionadoras producirdn efecto retroactivo en cuanto favorezcan al presunto
infractor” Panorama del derecho administrativo sancionador en Espafia. (REBOLLO-
PUIG et al, 2010, p. 37).

"Ante esta situacion - que pone en cuestion todo el programa limitador de la idea
de dafio social como definicién del delito - han surgido en la doctrina cientifica con
fuerza voces (por ejemplo, Silva Sdnchez), que reclaman volver a una diferenciacién
cualitativa, sustancial, entre sanciones administrativas y penas criminales e
infracciones administrativas y delitos; no con la intencién de despenalizar - es decir,
privar de garantias - al Derecho administrativo sancionador, sino con la esperanza de
construir un dique conceptual que permita diferenciar entre lo que puede ser delito
y lo que debe permanecer en el ambito de la sancién administrativa’ (LASCURAIN-
SANCHEZ, 2019, p. 82). A falta de limites precisos entre as diferentes tutelas também
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seu direito de conduzir suspenso. Nesse contexto, de restrigdes muito
menos severas do que as sangoes impostas pela Lei de Improbidade,
tem-se aplicado a possibilidade de retroagdo da norma mais benéfica
em ambito administrativo, conforme ilustra o voto do Desembargador
Ricardo Dipp do Tribunal de Justica de Séo Paulo:

Embora ndo se reconhega, quanto a retroatividade extrapenal in bo-
nus, a mesma evidéncia com que se regem os efeitos das leis penais
pdsteras agravantes que rematam ordinariamente em sélida veda-
¢ao de retroatividade in peius, é de entender que as sangdes extra-
penais punitivas também atraem a retroatividade benigna da norma-
tiva, porque, em principio, nenhum fundamento juridico ou politico
parece apontar-se em favor de que o estado, diante de situagoes
essencialmente similes, estatua novas punigdes abrandadas, mas
continue a infligir ainda antigas e mais graves penalidades, afastan-
do-se, desse modo, da igualdade prevista no &mbito constitucional.
(Apelagéo Civel 1006756-14.2021.8.26.03440, Rel. Ricardo Dipp TISP,
j. 21/6/22).

4. Conclusdo

N&o sdo poucos os desafios que se colocam diante da incompletu-
de do Direito Administrativo Sancionador brasileiro. Desde as criticas
quanto ao risco de cumulagdo de sang¢des penais e administrativas, ha
algum tempo objeto de acuradas andlises doutrindrias, a imprecisdo
gerada pela indefinicdo quanto as garantias que lhe sdo aplicadas,
além do recorrente debate quanto a distingdo ontoldgica com o ilicito
penal, geram conflitos que poderiam ser superados na consolidagéo
jurisprudencial da interpretacéo unitéria do jus puniendi estatal. A de-
cisdo do Supremo Tribunal Federal, nesse caso, deixou mais uma vez
em aberto, a possibilidade de se estender as sangdes punitivas o mes-
mo feixe de garantias constitucionais das sangdes penais.

gera o fendbmeno da expansdo desordenada do direito administrativo sancionador
j& apontado em outra oportunidade. Nesse sentido, Mejia-Patifio (2013, p. 119) faz
aluséo ao mesmo fenémeno na Espanha, o que levou Cerezo Mir a reclamar uma
desadministrativizagdo da atividade sancionadora ou entdo a sua sujei¢do a alguns
dos principios fundamentais do Direito Penal, como o principio da legalidade, da
retroatividade das leis mais favorédveis e da culpabilidade, com a aplicagéo do principio
ne bis in idem com relagdo as sangdes penais e administrativas.

Em acurada critica ao sistema sancionatério da Lei Anticorrupgdo, principalmente
no que se refere as dificuldades impostas ao direito de defesa, Silveira e Saad-
Diniz (2015, p. 327) observam que "o modelo do Direito Administrativo Sancionador
tampouco acompanha - como deveria - a mesma prote¢do de garantias do sistema
juridico penal. Sem mencionar-se a discussdo sobre as finalidades da intervengao
punitiva que diferencia o sistema administrativo do penal (que vai para muito além da
mera reparagao do dano), o perigo que representa a nova regulamentagéo remonta a
delicada antecipagéo do juizo de punibilidade da conduta de que podem ser vitimas
os acusados nos processos administrativos de responsabilizagdo (PAR), em formagao
do conhecimento da matéria com uma série de restricdes ao direito de defesa.

Para Calamandrei (1965, p. 574), a cegueira da Justi¢a representada com uma venda
nos olhos tem o sentido de ndo ver os jurisdicionados de frente como forma de
garantir a imparcialidade constituindo além disso uma expressdo da necessidade,
tantas vezes reafirmadas pelo estado de direito de separar a politica e a justica.
Contudo, constatava Calamandrei no pds-Segunda Guerra, que essa exigéncia de
imparcialidade politica do juiz é um aspecto de dividas e angustia, principalmente
nos periodos de aguda crise de legalidade.
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Resumo: A tio propalada “independéncia das instancias” é nada
mais que um mito, j& que se sustenta na ideia de que a separagdo entre
os procedimentos civil, penal e administrativo serviria para a resolugéao
de problemas préticos surgidos na rotina judicial. A partir de um exame
principioldgico e das excegdes legais e ldgicas a essa ideia, conclui-se que
a “independéncia das instancias” somente pode ser considerada valida se
estiver fundada em um principio monovalente, ndo conflitante com principio
|dgico ou juridico de hierarquia mais elevada.

Palavras-chave: Processo penal - Processo civil - Teoria dos principios.

No Direito hd certos chavoes que sdo repetidos como verdades
absolutas, verdadeiros mitos, no dizer de Harari, em Sapiens, que
sdo repetidos sem maior andlise critica. Assim, por exemplo, ainda
hoje se diz “quem alega deve provar’, mesmo depois da irrefutavel
demonstragdo de Gian Antonio Michelle de que essa nao pode ser
a regra do 6nus da prova, ou “a forma é livre’, quando se sabe que
a forma processual é a legal. Entre eles estd o de que as instancias
civil, penal e administrativa sdo independentes.

Confesso que ndo tenho conhecimento da origem do mito, mas
ele é usado para resolver sumariamente certas situagdes de inter-
relacionamento de decisdes ou situagdes das diversas esferas, sem
verificagdo de sua pertinente aplicagéo ao caso.

Creio que o problema tem de ser discutido a partir de um exame
principiolégico no plano da hierarquia dos principios juridicos e no
confronto de valoragdes quando do mesmo nivel.

Principios sdo proposi¢cdes de cardter geral que informam
determinado ramo do conhecimento. Segundo a extensao de sua
aplicabilidade, podem ser omnivalentes quando informam toda uma
ciéncia; plurivalentes quando informam vérios ramos da mesma
ciéncia; monovalentes quando atuam em um ramo de determinada
ciéncia. Segundo o modo de atuagéo, podem ser deontolégicos ou
epistemoldgicos: sdo deontoldgicos quando se situam no plano do
ideal, do dever ser; sdo epistemoldgicos quando atuam diretamente
sobre a realidade, deles se extraindo consequéncias préticas
interpretativas ou integrativas.

Podemos partir da hipétese de que a independéncia das insténcias
é um principio epistemoldgico plurivalente, aplicavel a utilizagdo da
ordem juridica em geral.

Abstract: The so called “independence of legal spheres” is nothing short
of a myth, since it is based on the idea that an alleged separation between
civil, criminal and administrative proceedings would be useful in order to solve
practical problems arising from the judicial practice. From a principiological
analysis and listing the legal and logical exceptions to this idea, we conclude
that the “independence of legal spheres” can only be considered valid if it
is based on a monovalent principle that is not contrary to a logical or legal
principle of higher hiearchy.

Keywords: Criminal procedure - Civil procedure - Legal principles theory.

N&do é absoluto, como reconheceu o Supremo Tribunal Federal
no Agravo Regimental no HC 148.391 (BRASIL, 2018), quanto a
absolvigdo por inexisténcia de fato ou de negativa de autoria, que faz
coisa julgada no civel.

Trata-se de uma excegdo legal, como a sentenga condenatdria e
também a sentenca absolutdria que: 1) reconhecer categoricamente
a inexisténcia material do fato; 2) reconhecer a legitima defesa
real entre agente e vitima; 3) reconhecer a ocorréncia de exercicio
regular de direito; 4) reconhecer situacao de estrito cumprimento de
dever legal. Neste Ultimo caso a exclusédo de indenizagao se refere
ao agente, mas nao contra o Estado, nos termos do art. 37, § 6°, da
Constituicdo da Republica.

A sentenga que reconhece ter sido o fato praticado em estado de
necessidade também faz coisa julgada no civel, mas, nos termos
do Cddigo Civil, a situagdo pode ser indenizdvel (CC, arts. 188,
929 e 930). Séo conceitos diferentes os de fazer coisa julgada, que
significa indiscutibilidade, e o de indenizabilidade, passibilidade de
indenizagao.

Ha outras exceg¢des legais, como a da sentencga civil na questéo
prejudicial com ou sem suspensdo do Processo Penal. Se o processo
é suspenso, ocorre divisdo de competéncia pelo objeto do juizo (na
classificagdo da competéncia funcional de Carnellutti). Proferida a
sentenca civil e retomado o Processo Penal, o juiz criminal julgaré a
infragdo penal, mas parte de sua sentenga serd o que foi decidido
pelo juiz civil, de modo que teremos numa mesma sentenca, a penal,
uma parte julgada por outro érgao jurisdicional de outra instancia, o
juiz civel. Se o Processo Penal ndo é suspenso e sobrevém sentenca
condenatdria, a sentenga civil, se incompativel com a decisdo penal
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também fard coisa julgada e devera ser causa de compatibilizagao
dos julgados, mediante os recursos, se ainda cabiveis, ou os
instrumentos da revisdo criminal ou do Habeas Corpus.

Outra previsdo legal é a do art. 21da Lei 8.429, de 2 de junho de 1992:
Art. 21[..]

§ 3° As sentengas civis e penais produzirdo efeitos em relagdo a agdo
de improbidade quando concluirem pela inexisténcia da conduta ou
pela negativa da autoria. (Incluido pela Lei 14.230, de 2021).

§ 4° A absolvigdo criminal em agdo que discuta os mesmos fatos,
confirmada por decisdo colegiada, impede o trdmite da ag¢do da qual
trata esta Lei, havendo comunicagdo com todos os fundamentos
de absolvigao previstos no art. 386 do Decreto-Lei 3.689, de 3 de
outubro de 1941 (Cédigo de Processo Penal). (Incluido pela Lei
14.230, de 2021).

§ 5° Sangdes eventualmente aplicadas em outras esferas deverao
ser compensadas com as sangdes aplicadas nos termos desta Lei.
(Incluido pela Lei 14.230, de 2021).

Ainda, a Lei de Abuso de Autoridade, em seu art. 89, prevé mais uma
hipétese:

Art. 8° Faz coisa julgada em ambito civel, assim como no
administrativo-disciplinar, a sentenga penal que reconhecer ter sido
o0 ato praticado em estado de necessidade, em legitima defesa, em
estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito.

H4, além das excecdes legais, excegdes ditadas pela ordem juridica
em sua integridade e pelos principios constitucionais prevalentes
em virtude de sua superior valoragao, como o da dignidade da
pessoa humana, do Estado humanista de Direito ou o da liberdade
que informa o Direito Penal, bem como ditadas pela racionalidade e
|6gica juridica.

Ainda que se admita a independéncia das instancias como um
principio geral da aplicagao coativa do Direito, ndo pode contrapor-
se a outros principios de maior dignidade, como os acima citados e
que pertencem a deontologia juridica ou sua légica.

Quanto a esta Ultima, a I6gica, Jaime M. Mans Puigarnau, citando
Lee J. Loevinger, aponta: “Casi todos los hombres admiten que no
son hermosos. Muchos reconocen que no son fuertes. Pero ninguno
confesard que no procede con Ldgica.. Los hombres se disculpan
con frecuencia por su falta de memoria, pero nunca por causa de su
juicio” (1969, p. 5).

Prossegue o mesmo autor, esclarecendo que:

[...] el juicio es la operacién intelectual por antonomasia; no sélo
porgue en concepto originaria y précticamente se forma en virtud
de una suma de juicios, sino porque de la comparacién de juicios
se infieren, por via inductiva o deductiva, nuevos juicios, de suerte
que en torno al juicio polarizan los demés actos del entendimiento, y
por conseguiente la teoria de juicio constituye el tema central de la
Légica (MANS PUIGARNAU, 1969, p. 57).
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Michele Taruffo, em seu cldssico Uma simples verdade, aponta a
racionalidade da valorag@o da prova como um conceito universal da
aplicagéo do Direito de modo a n&o ser possivel uma racionalidade
diferente em cada chamada “instancia independente”: a valoragao
das provas dentro do sistema de livre convencimento do juiz:

[..] funda-se no pressuposto de que o juiz é sim dotado de poder
discriciondrio na valoragdo das provas, mas que nao esté realmente
desvinculado das regras de racionalidade. Consequentemente, nao
hé qualquer antitese entre liberdade de convencimento e emprego
de critérios racionais de valoragdo. Alids: a discricionariedade lhe
impde a aplicagdo de regras da razdo para chegar a uma deciséo
intersubjetivamente vélida e justificavel (TARUFFO, 2016, p. 189).

Assim, se o juiz penal conclui pela validade de um laudo técnico
ou cientifico, ndo cabe ao juiz civel ou ao administrador concluir o
contrério.

A independéncia estd em aplicar as regras juridicas prdprias,
mas ndo a de se contrapor a racionalidade do que foi decidido. A
racionalidade é uma sé.

No plano principioldgico, o da independéncia, evidentemente cede
passo aos acima citados, principios deontoldgicos, especialmente o
da dignidade da pessoa humana-liberdade, que se consubstancia
em Direito Penal, entre outros, no principio da lesividade ou
ofensividade ao bem juridico, comando ao legislador e ao aplicador,
além da unidade fundamental da ordem juridica.

O Direito Penal tem por finalidade a tutela de bens juridicos
reconhecidos pelo Direito e € a mais gravosa, como ndo se discute.
Toda infragdo penal tem como contelido a lesdo ou potencial lesdo a
um bem juridico (ZAFFARONI; ALAGIA; SLOKAR, 2002).

Sem a lesdo ou potencial lesdo ndo pode ser instituida infragdo
penal e também ndo pode haver condenagao.

Nesse principio fundamenta-se o reconhecimento da insignificancia
e sua farta aplicagéo, inclusive em crimes contra a ordem tributéria.
A figura do crime impossivel também obedece ao principio da
exigéncia da lesividade, como também o da impunibilidade, de
regra, dos atos preparatérios.

O que se conclui, entédo, é que a independéncia das instancias tem
limitagdes principioldgicas e somente é vélida se a autonomia esta
fundada em um principio préprio (monovalente) nao conflitante com
principio légico ou juridico de hierarquia mais elevada.

Em suma, para garantia da pessoa, a seguranga das decisOes
judiciais e administrativas e para o cumprimento do devido processo
legal, bem como da garantia da fundamentacéo das decisdes, toda a
vez que se invocar a autonomia das instancias, é indispensavel que a
decisdo explicite qual o principio especifico que estad sendo aplicado
justificador do julgamento ndo conforme.

TARUFFO, Michele. Uma simples verdade. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2016.

ZAFFARONI, Eugenio Rall; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Derecho penal:
parte general. 2. ed. Buenos Aires: Ediar, 2002.
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Abstract: Despite its use for criminal misbhehaviour, technology is
contributing to the improvement of both old and new investigative methods.
Combined with the rising incidence of cybercrime, the increasing adoption
of new digital devices by society and the enormous amount of digital data
produced by them is fostering the development of the new and independent
scientific field of digital forensics, specialized on the production, collection
and analysis of such data and other computer powered investigative tasks. In
this paper, we will focus on forensic investigation methods and digital forensic
tools aided by new technologies with an overview of the forensic science and
the development of tools and investigative methods powered by computers,
as well as the usage and purposes of digital forensic tools.

Keywords: Criminal law - Forensic tools - Digital investigation - Law
enforcement.

1. Introduction

Led by the development of new technologies, ranging from
autonomous vehicles to all sorts of smart gadgets, the digital
transformation of society is changing many aspects of life and
introducing new ways of social interaction.! While new technologies
are facilitating several forms of life interaction, they are also being
used to leverage both old and new criminal behaviours, aiding the
commitment of different forms of fraud, money laundering and other
underground criminal activity, either by tampering or meddling
technical and technological mechanisms or by smoothing social
engineering schemes in order to exploit personal weaknesses and
enable fraud (NIKKEL, 2020, p. 01-02).

If technology may help the commitment of crimes, it is also evolving
to help new investigation methods (LOUWERS, 2015, p. 06): on

Resumos Apesar de seu uso para o desvio de comportamento criminoso, a
tecnologia vem contribuindo para o aprimoramento de métodos investigativos
antigos e novos. Combinado com a crescente incidéncia de crimes cibernéticos,
a crescente adogdo de novos dispositivos digitais pela sociedade e a enorme
quantidade de dados digitais produzidos por eles estd fomentando o
desenvolvimento de um campo cientifico novo e independente de investigagdo
forense digital, especializado na producdo, coleta e analise desses dados e
outras tarefas de investigagao computadorizadas. Neste artigo, temos como
foco os métodos de investigacao forense e as ferramentas forenses digitais
auxiliadas por novas tecnologias com uma visdo geral da ciéncia forense e o
desenvolvimento de ferramentas e métodos investigativos alimentados por
computadores, bem como o uso e propdsitos de ferramentas forenses digitais.
Palavras-chave: Direito Penal - Ferramentas forenses - Investigagao digital
- Aplicacéo da lei.

one hand, the growing essentiality of digital gadgets led to the
development of a whole new field of digital forensics, which is
specialized in the extraction and analysis of data produced, stored
and processed within devices (VAN BAAR et al, 2014, p. 54). On
the other hand, the improvement of capacity of data extraction
and analysis enabled by new technological advances is helping to
upgrade crime-related forensic methods in diverse areas such as
forensic accounting, handwriting analysis and neurocriminology
(LOUWERS, 2015, p. 07-08).

In this paper, we will focus on forensic investigation methods and
digital forensic tools aided by new technologies. In order to do so,
our analysis will begin with an overview of the forensic science
and the development of tools and investigative methods powered
by computers, as well as the usage and purposes of digital forensic
tools. The following part will be dedicated to the analysis of both
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legal and procedural concerns related to the application of forensic
techniques in the context of law enforcement, examining issues
regarding the reliability of the digital forensic tools, the soundness
of the investigative process and the fulfilment of the principles of
security, privacy and transparency along all steps of data collection,
examination, analysis and reporting, and the respect to the principle
of equality of arms to all digital evidence.

2. From forensic science to digital forensics

Because of the difficulty to unveil the circumstances in which
a crime may have occurred and the reliance on confessions or
witnesses testimony to identify the offender, the field of forensic
science developed a series of technigues and methods to aid the
investigative process by acquiring, analysing and interpreting
evidence through a coordinated process in order to base scientifically
investigative conclusions (V. RAJIC et al, 2020, p. 2094). Ever since
the introduction of the fingerprinting method, the first significant
investigation technique, forensic science developed a series of
scientific processes to assist investigators identify and enquire
information and objects related to a crime scene (a mute witness of
the crime) and collect relevant evidence such as stains, hair or DNA
samples, soil and so on (V. RAJIC et al, 2020, p. 2094).

The development of new applied research and new technologies
helped forensics science to improve its methods as well as to advance
its techniques for interviewing and interrogation, handwriting
analysis, data analysis and others (LOUWERS, 2015, p. 07; WU
et al, 2020, p. 04). For instance, regarding the interviewing and
interrogation processes, currently techniques use neurocriminology
instruments, which can identify if someone is lying or telling the truth
based on areas of the brain displayed as active when the person is
confronted with evidences of the crime (neural mapping), instead
of the old lie-detection techniques previously based on alterations
in breathing, blood pressure, pulse rate and sweat, measured by
the polygraph (LOUWERS, 2015, p. 07-08). Similarly, handwriting
analysis, which used to be made personally by experts, is now
made by algorithms that examine pen pressure, letter dimensions
and other features (LOUWERS, 2015, p. 07). Finally, the emergence
of new data processing capacities, arising from the development of
data mining and data analysis techniques,? is improving the fight
against corporate fraud and money laundering, throughout statistical
tools for fraud detection, as well as against corruption, using word
mapping software to identify bribery-related terms (BOLTON et al,
2002, p. 236; LOUWERS, 2015, p. 08).

Although various tools for forensic investigation and its techniques
are not actually new - e.g, the polygraph machine was created
around the 1880s (idem, p. 07) - it was only by the end of the 20®"
century that the use of computers to perform investigative tasks
contributed to the development of the digital forensics field (V.
RAJIC, 2020, p. 2094-2095; FERGUSON et al, 2020, p. 259;). In spite
of the enhanced performance to undertake forensic tasks such as
hair or DNA analysis, however, it was only with the adoption of new
digital devices and the rising incidence of cybercrime that the digital
forensics field was highly developed (Idem).

Even recognizing that the increasing use of new communication
devices and informational technologies is fostering new investigative
techniques and data sources for old crimes - as the remarkable
example of the usage of information from the Apple Watch app to
investigate and unveil the disappearance and assassination of Saudi

dissident Jamal Khashoggi in Turkey (FERGUSON et al, 2020, p.
259; LEE, SOH, 2020, p. 01) - it is important do recognize that the
development of digital forensics as a new and independent field,?
specialized in the understanding of how this data is produced and
how it can be collected and analysed, is being fostered by the
enormous amount of digital data increasingly produced by new
digital devices (VAN BEEK et al, 2020, p. 01-02; VAN BAAR et al,
2014, p. 54).

As a branch of forensic science, digital forensics is responsible for
the process of identification, collection, processing and interpretation
of digital data from any given device (V. RAJIC, 2020, p. 2095; LEE,
SOH, 2020, p. 01, 04) and, as such, can be understood as “the
process of applying scientific methods to analyze stored information
and to determine the events of a particular incident, thus making
evidence usable in court” (OLIVEIRA JUNIOR et al, 2020, p. 01). It
must de mentioned, though, that digital investigation's appliance is
not restricted to judicial controversies, also being commonly used
in the corporate ecosystem as a preventive and investigative tool
related to behavioral and disciplinary concerns (FERGUSON et al,
2020, p. 262; V. RAJIC et al, 2020, p. 2097). However, even though
digital forensics has several applications within the legal frameworks
- namely, public sector operation and security as well as corporate
investigations - it is important to recall that the “main purpose of
digital evidence is to support or rebut a thesis or argument on which
court decision is based on” (Idem, p. 2096). As a consequence, and
considering that its main application is associated with criminal
investigations, there are operational and legal concerns related to
digital investigations, topic that we shall address next.

3. Legal and procedural concerns regarding digital investigation
processes

From a procedural and legal point of view, as any sort of investigation,
the application of digital forensics techniques in the context of law
enforcement is limited by a series of concerns stemming from
broad investigative limitations and specific procedures precautions
(FERGUSON et al, 2020, p. 260; WU et al, 2020, p. 08). In order
to guarantee that the digital evidence used to understand and
reconstruct the criminal activity is both legal and valid, there are
several issues that must be addressed, ranging from the reliability
of the digital forensic analysis tool to the forensic soundness of the
whole process used to gather the evidences, as well as the respect
to legal constrains and privacy affairs, the fulfilment of demands from
diverse stakeholders and the respect to the principle of equality of
arms to all digital evidence (VAN BEEK et al, 2020, p. 01 and 05;
FERGUSON et al, 2020, p. 262-263).

Within the context of digital forensic analysis, the initial concern
is to ensure that the tool used in the process of data collection,
analysis and report is both reliable and suited for the task and for the
associated data source from which digital material is extracted - be it
a software, a hardware or a combination of both (V. RAJIC et al, 2020,
p. 2095; WU et al, 2020, p. 04; Netherlands Register of Court Experts,
2016, p. 06). By being very technical in nature, the investigation of
crimes and felonies involving different sorts of technologies imply
different types of analysis of hardware, software systems, malware,
network protocols, APIs and cryptography (NIKKEL, 2020, p. 06).
Even though there are different criteria to classify digital forensics
tools, the diversity of data sources and the need for expertise on the
underlying technology is the base for its taxonomy, which separates
the digital forensics in different subfields such as computer forensics,

BOLETIM IBCCRIM - ANO 30 - N.° 361 - DEZEMBRO DE 2022 - ISSN 1676-3661




software forensics, multimedia forensics,® device forensics, network
forensics, malware forensics and memory forensics, as shown in

Figure 1.
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Fig. 1. Digital forensics tool taxonomy.

Adapted from: Wu, Tina; Breminger, Frank; O'SHAuGHNEssY, Stephen
(2020). Digital forensic tools: Recent advances and enhancing the
status quo. Forensic Science International: Digital Investigation, 34, p. 05.

As all digital forensic tools® share the common goals of making
the digital evidence available to investigators as quickly possible,
maximizing coverage of seized material and providing “a service that
processes high volumes of digital material in a forensic context and
gives easy and secure access to the results” (VAN BEEK et al, 2020,
p. 01), the validity of the tool itself is tested by the satisfaction of the
Daubert standard.” Arising from a rule of evidence which establishes
the admissibility of the testimony of expert witnesses, the Daubert
test requires that the tool and its underlying methodology should be
subjected to peer review, should disclosure its known error rate and
should be kept updated (FERGUSON et a/, 2020, p. 260). It should, in
short, answer to the following questions: can and has the procedure
been tested? Is there a known error rate of the procedure? Has
the procedure been published and subject to peer review? Is the
procedure generally accepted in the relevant scientific community?
(WU et al, 2020, p. 02).

A second scope of challenges for digital forensics is related to the
access of devices associated to criminal behaviour by investigators,
when there could be legal and technical problems related to
privacy concerns (FERGUSON et al, 2020, p. 261). Under the legal
standpoint, the access to digital devices to undertake investigative
actions is constrained by law which, to protect individual freedoms

BOLETIM IBCCRIM - ANO 30 - N.° 361 - DEZEMBRO DE 2022 -

and rights, requires judicial approval and overview of surveillance
activities and data confidentiality breakage (idem, p. 263). From
the technical perspective, on the other hand, the rising awareness
regarding the vulnerability of devices is leading to the increasing
adoption of built-in privacy and security systems, creating a scenario
where while the use of add-on privacy-respecting tools is impairing
hackers' malicious intent, it is also hampering official investigations
(idem, p. 262-263).

Once investigators managed to have access to the digital devices
at stake, a third source of issues arises from the forensic process
itself. Because one of the main concerns of the investigative process
is to acquire unbiased evidence related to the criminal activity, the
soundness of both the investigative process and whole chain of
data custody are essential for the digital evidence to be considered
reliable and, as such, be accepted in court (V. RAJIC et al, 2020,
p. 2095-2096). In order to do so, the digital forensic investigation
methodology applied must fulfil the principles of security, privacy and
transparency along all steps of data collection, examination, analysis
and reporting, assuring, first, that the extraction process was not
subject to contamination, that the evidence was carefully handled
and “documented from the moment when identified, acquired,
processed, interpreted and presented in the court” (V. RAJIC et al,
2020, p. 2095) in a trustworthy chain of custody and, finally, that the
digital evidence traces to the original material, guaranteeing the
provenance of traces with a clear chain of evidence (VAN BEEK et
al, 2020, p. 05). As described by Van Baar et al (2014, p. 58), the
digital forensic investigation process usually adopt the following
path (Figure 2):

the first task is to create forensic copies of the digital devices
(collection and authentication). .. images are copied to a central
storage, processed (examined) using a standard set of tools, ranging
from tools that extract file systems, files and carve unallocated space,
to tools that parse chat logs, Internet history and mail databases.
The results of these tools are stored (harvested) in a centralized
database. After storing these traces, they can be queried (reduced
and analyzed) using multiple methods. ... This makes it possible to
identify, classify, organize and compare the traces within seconds,
based on hypotheses and questions the investigators have. This can

be done at any time during the investigation.

Digital Forensic Investigation
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Fig. 2 Digital forensic investigation process.

Source: van Baar, R.B. Van Beek, H.M.A,; van Eijk, E.J, Digital
Forensics as a Service: A game changer. Digital Investigation, 2014,
1, p. 58.
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Alongside the soundness and transparency of the whole digital
forensics investigation process, there is still another challenge faced
by the forensic investigator, namely, the scope of the investigation.
As a result of privacy concerns, there are several digital traces out of
investigator's reach, such as communications between the defendant
and his/her lawyers and data outside the express boundaries of the
judicial approval (VAN BEEK et al, 2020, p. 05). Aiming to overcome
these challenges, the process of data collection is usually guided by
white list traces that determine which data can be included in the
investigation. Considering that it is not always possible to seize solely
legitimate materials, it is possible to apply other filters restricting the
trace collection, such as black list traces that exclude from the trace
collection elements that are not allowed to integrate the investigation
(for example, privileged communication regarding medical or legal
files), creating a so called partial clone to which investigators are
authorized to access (idem, p. 05). Obviously, it is clear that these
solutions may not be perfect and that there will eventually be false
positives as well as false negatives.

Finally, the last legal concern associated to forensic investigation lies
on the use of the digital evidence within legal procedures and the
fulfilment of demands from its stakeholders, which include not only
case investigators and case analysts but also lawyers, prosecutors
and judges (idem, p. 01). Here, the main issue is the assessment
of the digital evidence in court and the possibility to access it for
evaluation and investigation purposes, allowing it to be contradict

Notas

' Revisdo aos cuidados do autor.
2 The attribute that distinguishes both techniques is that unlike data analysis, data min-
ing does not test a previously set hypothesis. As Sunder Get describe, “data mining
is the searching of large amounts of computerized data to find trends, patterns, or re-
lationships without testing a hypothesis” and “data analytics starts with a hypothesis
that is to be confirmed or proven to be false. A conclusion is made based on inference
from the findings" Geg, 2015, p. 10-11.
As Ferguson et al (2020, p. 260) explain "the field of digital forensics, though relatively
young, has earned the right to call itself a discipline, and that law enforcement and
educational institutions are developing training to ensure that effective investigations
can indeed be carried out in the digital world to support law enforcement”
As Bruce NikkeL (2020, p. 03-05) explains, considering solely financial frauds, there
are many kinds of criminal activities exploiting different technological bases such, as
ATMs or card payment attacks, phishing, rogue mobile banking apps, online banking
trojans, online money laundering, extortion and ransom attacks, online social engi-
neering attacks, among others. Just as the crime could be committed throughout dif-
ferent technological means, so must the investigative vary.
® This taxonomy is proposed by Tina Wu et al (2020) as an updated version of the dis-
tinction made by the Netherlands Register of Court Experts (NRGD, 2016. Standards
0080 Digital Forensics. Technical Report Netherlands Register of Court Experts, p.

w
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within the legal procedure, in respect to the principle of equality of
arms to all digital evidence (idem, p. 08). As Van Beek et al (2020,
p. 08) advocate, this demand may be answered by “giving defense
attorneys/suspects direct access to digital evidence via DFaaS
[Digital Forensics as a Service] implementations’, although such
access might be limited depending on the content of the material
and the type and context of the case.

4. Conclusions

As a branch of forensic science, the application of digital forensic
techniques for law enforcement goals is limited by concerns and
issues related to the reliability of the digital forensic analysis tool,
the forensic soundness of the investigative process, the respect to
legal constrains and privacy affairs and the fulfilment of the principle
of equality of arms to all digital evidence. While the reliability of
the forensic tool can be assured by the satisfaction of the Daubert
standard, legal issues can be complied by the respect to the legal
constrains that protect individual freedoms and rights. Under the
procedural standpoint, the forensic soundness of the investigative
process can be assured by a trustworthy chain of custody and of
evidence guided by white and black list traces, which guarantee the
respect to the principles of security, privacy and transparency along.
Finally, the respect to the principle of equality of arms can be fulfilled
by assuring that all stakeholders have direct access to the digital
evidence during legal procedures.
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Resumo: 0 presente artigo objetiva suscitar a discussao acerca da
ocasiao exigida para a confissdo no Acordo de Nao Persecucdo Penal,
explorando tendéncia jurisprudencial que, no intento de limitar a incidéncia
retroativa do ANPP, impde a antecedéncia da confissdo a prdpria oferta,
sendo oportuno coteja-lo com a sistematica do Plea Bargaining, e perscrutar
possiveis efeitos deletérios a defesa e a acusagao.
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1. Introdugdo

O Acordo de Nao Persecugdo Penal foi positivado pela Lei
13.964/2019, no bojo do pacote anticrime, acrescentando o artigo
28-A ao Cddigo de Processo Penal, tendo como antecedente e
inspiragdo o artigo 18 da Resolugéao 181/2017, do Conselho Nacional
do Ministério Publico, cuja redacédo é bastante similar, indicativo
quica do espirito dessa nova lei. De acordo com esses dispositivos, o
investigado, aliado a determinados requisitos, deve confessar formal
e circunstancialmente a prética da infragdo para que o acordo seja
vidvel; todavia, indaga-se 0 momento dessa confissao, se condigao
prévia e/ou se concomitante a assinatura do acordo, para averiguar
o potencial de causar deturpacdes no sistema penal, especialmente
pelos recentes entendimentos jurisprudenciais.

A previséo legal do ANPP comegou a vigorar em 23 de janeiro de
2020 e, malgradoincipiente, ja acarreta muita discusséo e divergéncia
jurisprudencial em diferentes aspectos. Discute-se a natureza insita
do acordo, se direito subjetivo do acusado e, portanto, interpretado
no panorama democratico-acusatério favordvel ao investigado ou
réu - acaso haja agéo penal em andamento -, convindo mencionar
nessa corrente a posicao de Lopes Jr. (2020); ou se a proposta seria
prerrogativa exclusiva e também opcional do Ministério Publico -
Josita (2020) entende-o como um poder-dever do MP, aplicando-se
o mesmo raciocinio da oferta de suspensao condicional do processo.
Calha consignar que caminha a jurisprudéncia na linha desta ultima
alternativa, recepcionando o Enunciado 19 do Grupo Nacional dos
Coordenadores de Centro de Apoio Criminal do Conselho Nacional
dos Procuradores-Gerais (GNCCRIM/CNPG) acerca da Lei
Anticrime, que dispde ser faculdade do Ministério Publico.

Por outro norte, continua a causar cizania a aplicagdo do ANPP a
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Abstract: The current article aims to raise the discussion about the
occasion required for confession in the Criminal Non-Prosecution Agreement,
exploring a jurisprudential tendency that, in an attempt to limit the retroactive
incidence of the NPA, imposes the advance of the confession to the offer
itself, being opportune to compare it with the Plea Bargaining system, and
scrutinize possible deleterious effects to the defense and the prosecution.

Keywords: Previous Confession - NPA - Precedents - Plea Bargaining.

fatos pretéritos a sua vigéncia legislativa, bem como quanto aos
seus respectivos marcos permissivos, se até a prolagdo da sentenca
- tendéncia que se tornou minoritéria na jurisprudéncia, ou se até
o recebimento da dendncia, como parece estar assentando-se nos
tribunais, na forma defendida por Fischer (2020). De toda sorte,
os precedentes restritivos e as exigéncias desbordam da limitagao
temporal, afetando o préprio instituto.

2. Precedentes dos Tribunais Superiores

A tendéncia jurisprudencial, disseminada a partir dos tribunais
superiores, é pela redugdo do espectro da incidéncia do ANPP,
estabelecendo-se o recebimento da dentincia como marco Ultimo
para a possibilidade de oferta, em especial para afastar fatos
pretéritos a vigéncia da lei. Nesse talvegue, emblematica a decisdo
do Supremo Tribunal Federal no &mbito do HC 191.464 AgR/SC,
fixando a tese de que "o acordo de ndo persecugao penal (ANPP)
aplica-se a fatos ocorridos antes da Lei 13.964/2019, desde que nao
recebida a denuncia’, reafirmada no HC 191124 AgR/RO.

J& o STJ unificou internamente suas decisdes aplicando a mesma
interpretagdo do STF sobre o limite para o ANPP ser o recebimento
da dendncia, dirimindo divergéncia interna de suas Turmas;
porém, um dos fundamentos para afastar a incidéncia do ANPP
se alicerca na premissa de que a falta de confisséo pré-processual
configura justificativa para negar a proposta uma vez iniciada a
agdo penal. Neste sentido, cita-se o AgRg no RHC 152.763/SP do
STJ, que confirmou a decisdo do Tribunal de origem afastando o
ANPP por entender recusa justificada nao haver confissdo prévia,
depreendendo-se que ao MP caberia verificar, durante a investigagao
em sede policial ou ministerial, se os requisitos estariam presentes,
incluindo-se confissdo formal e circunstancial antecedente. Todavia,
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esse posicionamento trouxe a reboque o entendimento implicito
de que a confissdo deve-se dar anteriormente ao acordo, o que
implica caracteriza-la como uma condigdo prévia a oferta, criando-
se o silogismo de que o primeiro passo do acordo é a confissdo do
investigado para permitir o mero oferecimento.

A confissdo, enquanto requisito objetivo-subjetivo, deixa assim de
ser uma opgdo pessoal e de defesa, passando a condicionante do
Acordo de N&do Persecugdo. Ndo haveria maiores problematicas
nessa confissdo prévia se a figura do juiz de garantias tivesse sido
implantada na forma da lei, j& que eventual confissdo pré-processual
restaria acautelada em separado do juiz apto a julgar o feito,
consoante previsdo do artigo 3-C, § 4°, CPP; entretanto, o instituto
do juiz de garantias continua suspenso (LESCOVITZ; TAPOROSKY
FILHO, 2021, p. 18).

Alvissareira, no entanto, a recente deciséo da Sexta Turma do STJ
no HC 657165/RJ ao pontuar a problemética de se exigir confisséo
no inquérito, por retirar do investigado a possibilidade de reflexao
sobre o custo-beneficio da proposta ainda incerta de ANPP, fixando
ademais que o acordo, inobstante ndo seja um direito subjetivo do
acusado, também n&o é mera faculdade do MP, mas um poder-dever,
coadunando-se com a posigdo de Josita (2020) anteriormente citada.
O grande mérito da decisdo, mesmo com algumas ressalvas do caso
concreto, é trazer a tona a discussdo acerca da imprevisibilidade
durante o inquérito quanto a oferta de ANPP, destacando o risco de
uma autoincriminacéo antecipada.

3. Plea bargaining e guilty plea

Nesse ponto, importa trazer a baila, do Direito Comparado, o instituto
norte-americano que inspirou a criagdo do ANPP brasileiro: o plea
bargaining. O cerne deste decorre de discussdes e concessoes
reciprocas feitas entre acusacédo e defesa (CUNHA et al, 2017, p.
204); trata-se do processo de verdadeira barganha, que impde a
confissdo para evitar a agao, situando-se no fechamento do acordo
e nao como condi¢do previamente existente. Releva pontuar que
a confissdo enquanto declaragé@o de culpa é exigéncia no sistema
estadunidense pelo seu préprio funcionamento judicial.

Nos EUA, o processo tem o escopo de formagdo da culpa para
posterior apreciagdo em julgamento. Imputada e aceita a acusagao
(charging ou indictment, a depender do estado e do crime),
procede-se a uma audiéncia inicial (initial hearing ou arraignment),
para perquirir como o acusado se declara em relagdo a acusagéo
(plea hearing). Se declara ndo ser culpado (not guilty), abre-se o
julgamento; se assume ser culpado (guilty plea), o caso se encerra
com aplicagdo da pena na sequéncia. Logo, ao confessar (declarar-
se culpado), o sentenciamento é coroldrio, dispensando-se o
julgamento para apuragdo da culpa, abdicando-se, pois, de exercer
o direito de ser julgado pela corte (ALSCHULER, 1979, p. 1). Havendo
plea bargain ou plea agreement - se exitosa a negociagao que é o
plea bargaining, o acusado se declara culpado, e da-se cumprimento
ao que foi estabelecido entre acusacé@o e defesa em sentenga, ja
que a teleologia é exatamente evitar o custo financeiro e operacional
de um processo judicial; por isso, o guilty plea é consequéncia
indissocidvel do acordo (plea deal).

Interessa salientar que a prépria Suprema Corte americana definiu
que o guilty plea é em si mesmo uma condenagdo (Kercheval v.
United States, 274 U.S. 220, 223 [1927]) - ALSCHULER, 1979, p. 4).
Logo, na sistemética americana, a admisséo de culpa (guilty plea) é
imprescindivel para o encerramento do processo sem a convocagao
do juri, diferentemente do Brasil, onde a natureza da confisséo é de
elemento probatdrio, insuficiente por si s6 para a condenagéo e o
consequente desfecho da agao.

Em vista disso, é de se apontar a recepgao canhestra desse instituto,

compativel com o sistema adversarial do common law, distinto,
pois, do ordenamento brasileiro, acarretando mais uma distorgao a
partir da chamada “americanizagdo a brasileira’; como j& antevira
Coutinho (2019) ao prefigurar o possivel desastre na sua importagao.
Seja pela prépria diferenga na natureza da confissdo e do guilty plea,
inclusive diferenca valorativa e de importancia processual, seja
pela inexigéncia de confissdo prévia no préprio plea bargaining,
nao se vislumbra fundamento para a obrigatoriedade de confissdo
anterior ao acordo como se requisito fosse, mas, sim, condigdo legal
negociavel insita do préprio ANPP.

4. A confissio como clausula do acordo

A natureza de negdcio juridico pré-processual pressupde
evidentemente negociacéo e discussé@o entre as partes, induzindo
concessdes reciprocas para fins de viabilizd-lo, restando a cada
um dos negociadores ceder mais ou menos em razdo da situagéo
fatica; vale dizer, se ha maior ou menor probabilidade de éxito para a
acusagdo ou para a defesa em virtual agao penal.

Giza-se que, no sistema adversarial americano, qualquer das partes
pode propor a avenga, diversamente do ANPP, em que sempre
pairard a incerteza da oferta por parte do Ministério Publico, uma
vez estabelecido ser sua prerrogativa exclusiva.

Malgrado compulséria, a confisséo é sim uma das cldusulas a
ser deliberada, e ndo um pressuposto anterior para viabilizar a
negociag@o em si, como vem indicando a jurisprudéncia brasileira.
Alids, o Enunciado 13 aprovado na | Jornada de Direito e Processo
Penal do Centro de Estudos Judicidrios do Conselho da Justica
Federal (CEJ/CJF) é instrutivo ao sinalizar que “"a inexisténcia de
confissdo do investigado antes da formagdo da opinio delicti do
Ministério Publico ndo pode ser interpretada como desinteresse em
entabular eventual acordo de ndo persecugéo penal’”

Frisa-se que imprescindibilidade da confissdo é contestada
como invélida por parte de juristas, a exemplo de Nucci (2020,
p. 383), sob o prisma do direito a ndo autoincriminagao, que fica
fragilizado. Afinal, a confissdo se exaure em si mesma e perde o
sentido porquanto mero meio de prova, inaproveitdvel para fins
de agdo penal fulminada pelo ANPP, cujo intuito é essencialmente
despenalizador. Convém distinguir, pois, da confissdo demandada
para a colaboragdo premiada, jd que esta sim serve ontologicamente
como efetivo meio de obtengdo de provas para processos criminais
no panorama das organizages criminosas (DARGEL; CORSETTI,
2021); infere-se, assim, possivel inconstitucionalidade material na
confissdo em ANPP, afora sua desnecessidade (ZIEHE; MADURO,
2022, p. 702).

5. A problematica da confissido prévia na perspectiva da defesa
e da acusagdo

De todo modo, tratar idealmente a confissdo como absolutamente
espontanea € ilusério, na medida em que sempre haverd algum
grau de imposicdo do investigado ao se submeter aos termos
entabulados. Sem embargo, despicienda a pretensdo de verdade
real em sede de ANPP como se o sistema fosse perfeitamente
funcional, no qual apenas culpados reconheceriam seus atos e, s6
assim, o MP cogitaria por benevoléncia seletiva um acordo como
recompensa a pretensa sinceridade.

Outrossim, fixada a baliza da confissdo antecedente, encorajam-se
confissdes a granel, o que tem o conddo de esvaziar o instituto do
ANPP. Como é de sabenga, confissdo certamente nédo é sinbnimo
de realidade, o que é endossado pelo estudo de Silva (2019) acerca
do fendmeno multifatorial das falsas confissdes, que tenderia a se
alargar. No mesmo compasso, direitos fundamentais e garantias
processuais sdo colocados em xeque pelo processo de banalizagéo
da assuncéo de culpa (VASCONCELLOS; REIS, 2021, p. 292). A saber,

BOLETIM IBCCRIM - ANO 30 - N.° 361 - DEZEMBRO DE 2022 - ISSN 1676-3661




0 ja citado direito a né@o autoincriminacdo e, como consequéncia,
o direito ao siléncio, j& que o investigado nao troca um direito por
outro, visto ndo ser o ANPP um direito subjetivo, tolhendo essa
prerrogativa constitucional, comprometendo a ampla defesa aliada
a incerteza da proposta.

Além do mais, de posse da confissdo prévia, o MP poderd agravar
as condigoes do ANPP, diminuindo ainda mais a voluntariedade do
investigado, que se deparard com o dilema de aceitar um acordo
gravoso ou se dispor a enfrentar um processo criminal em posigao
desfavordvel, obrigando-o assim a aceitar os termos do Ministério
Pdblico.

Sob a ética da acusagdo, diminui-se a credibilidade das confissdes
pré-processuais em razao da incerteza se porventura motivadas
pela expectativa de ANPP, enfraquecendo a prépria confissdo como
elemento acusatorio, que podera futuramente ser desmentida pelo
acusado na agdo penal sob a justificativa de que confessara naquele
momento Unica e exclusivamente visando ao beneficio legal, até
porque, como é cedico, a confissdo é retratavel, na forma do artigo
200 do CPP. Logo, toda e qualquer confissdo antes do processo
ficard maculada pela ddvida quanto ao seu real intento, revelando-
se prejudicial ndo sé para a defesa, mas também para a acusagao.

6. Conclusao

Consolidando-se os precedentes de exigéncia de confissdo
prévia, resultar-se-& na discricionariedade do MP em propor o
ANPP apenas apds a confissdo do investigado, robustecendo
assimetricamente a acusagdo em detrimento da defesa, a despeito
do sistema acusatério, fragilizado pelo claro desequilibrio, ferindo a
paridade de armas, vulnerando o devido processo legal em eventual
acdo penal. Em contrapartida, pela vulgarizagao, enfraquece-se a
confissdo como meio de prova da acusagao.

Com efeito, a confissdo ndo € nem deve ser tida como condicionante
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Resumo: Este trabalho objetiva analisar, por meio de revisdo bibliografica
e analise jurisprudencial, a aplicagdo das tecnologias, em especial softwares
de inteligéncia artificial para reconhecimento facil, exercendo um juizo critico
acerca do entusiasmo da comunidade juridica e dos drgdos de seguranca
publica na sua pronta utilizagao, sob 0 argumento da maior eficiéncia e isen¢éo
promovidos pelo algoritmo. Para tanto, serd realizado um comentario sobre
o reconhecimento fotogréfico e sua jurisprudéncia, relacionando-se com a
questdo do reconhecimento facial. Apds, argumenta-se sobre o enviesamento
do software no momento de sua programacao, a precisao dos reconhecimentos
e, por fim, 0 alegado incremento da eficiéncia na persecugéo penal.

Palavras-chave: Reconhecimento facial - Inteligéncia artificial - Seletividade
penal.

1. Introdugao

A utilizagdo de tecnologias para reconhecimento facial tem
ganhado cada vez mais adeptos. As razdes para o entusiasmo
pretensamente agradam ambos os lados da moeda: punitivistas
e garantistas. Isto porque as referidas ferramentas prometem a
reducgdo da subjetividade nas abordagens policiais simultaneamente
ao incremento da quantidade de prisdes. Em resumo, atende-se
ao apelo social pela punigdo sem o revés das préticas violentas e
estruturais do sistema de administragao da justica criminal (NUNES,
2019, p. 67).

Essa promessa eficientista, contudo, parece nio se concretizar. Em
primeiro lugar, serd explorado o falacioso argumento da isencéo
da tecnologia, como se os softwares fossem imunes aos sentidos
que os humanos déo as coisas. Em seguida, tecer-se-do algumas
consideragOes estatisticas sobre como a pratica corrobora a
inexisténcia da neutralidade tecnoldgica. Por ultimo, explorar-se-a
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Abstract: This essay aims to analyze the application of new technologies,
especially artificial intelligence software developed for facial recognition, to
criticize domestic security and the law community’s enthusiasm toward its
results through literature review and case law research. For this purpose,
we draft a comment about photographic recognition and its jurisprudence
correlated to facial recognition dynamics. Then, we discuss the software’s
programmatic procedures, the recognition accuracy, and, finally, if there is
any efficiency enhancement of criminal prosecution.
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a (in)eficiéncia das tecnologias de reconhecimento para fins de
seguranga publica a ponto de justificar o dispéndio de recursos
publicos.

O enfrentamento das questdes especificas relacionadas com a
tecnologia impde discorrer breve e preliminarmente sobre o cendrio
do reconhecimento de pessoas por meio de fotografias, problema
que tem promovido a decretagdo de muitas condenagdes injustas.
A pertinéncia do reconhecimento fotogréfico se dd em razéo
da analogia de sua dindmica com a do reconhecimento facial,
uma vez que a inteligéncia artificial se utilizard de parametros
preestabelecidos para realizar a identificagdo do individuo com o
rosto armazenado em sua base de dados.

2. Breve panorama jurisprudencial sobre o reconhecimento
fotografico

Antes de adentrar o tema propriamente, é importante tragar
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um paralelo entre o reconhecimento facial realizado mediante
recurso tecnoldgico e o reconhecimento pessoal ou fotogréfico
feito pelo agente publico ou na sua presenca. A jurisprudéncia
brasileira sempre pendeu para o lado de que o procedimento para
o reconhecimento previsto no Cédigo de Processo Penal consistia
em mera recomendagdo do legislador as autoridades. Entretanto,
em recente guinada de entendimento, houve verdadeira mudanca
de paradigma quando o Superior Tribunal de Justica passou a
considerar nula a prova produzida sem a observéncia das exigéncias
legais da lei processual penal.

A alteragdo do posicionamento jurisprudencial deu-se no HC
598.886/SC. No seu voto, o Ministro Rogério Schietti, em adicdo
as consideragdes feitas no que tange ao valor probatério do
reconhecimento, também enfrenta a questéo racial que rodeia o
reconhecimento de pessoas, registrando que o Relatério apresentado
pela Defensoria Publica em setembro de 2020 (RIO DE JANEIRO,
2020) apontou: “Quanto a cor da pele, apenas 20% dos individuos
eram brancos (consta do referido relatério que a informagéo sobre a
cor da pele foi retirada dos registros policiais), o que sugere algo até
intuitivo, o racismo estrutural” (BRASIL, 2020, p. 25).

Importante  destacar também as
palavras de LOPES JR. (2017 p.
493), para quem os esteredtipos e os
estigmas ndo raras vezes afetam o
imagindrio social:

[.] fazendo com que vitimas
e testemunhas tenham uma
tendéncia de reconhecer em fungéo
desses esteredtipos. [..] Ainda que
o criminoso nato de Lombroso
seja apenas um marco histérico
da criminologia, é inegével que
ele habita o imaginario de muitos
(principalmente em paises com
profundos contrastes sociais, baixo
nivel cultural e, por consequéncia,
alto indice de violéncia urbana
COMO 0 NOSSO).

Se os seres humanos estdo imersos
em um imagindrio social seletivo, com
vieses racistas e segregacionistas,
muitas das vezes inconscientes, é de se indagar a permeabilidade
da tecnologia por esses fendmenos que conformam a subjetividade
brasileira. Caso contrario, ao fechar os olhos a possibilidade
de reprodugdo das falhas do sistema de justica criminal pelas
tecnologias aplicadas, parece substancialmente se elevar a
tonificagdo das desigualdades insitas ao sistema penal.

3. A potencializag¢io das incongruéncias do Sistema de Justica
pela tecnologia

Ascolocagdes acimaestaointimamente ligadas coma desconstrugao
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da isengdo da tecnologia, porquanto demonstra o enviesamento
discriminatério da prépria mente humana. O algoritmo, por mais
inteligente e autbnomo que seja, precisou de um programador,
o qual estd naturalmente inserido na sociedade e tem vieses e
distor¢des prdprias de seu meio social, tendendo a transpor, ainda
que inconscientemente, para a maquina suas préprias percepgoes.
Além disso, o argumento de que a inteligéncia artificial se corrigiria
ndo parece consistente, uma vez que a aprendizagem depende de
parametros e de raciocinio critico, os quais ndo se pode garantir que
o0 algoritmo terd acesso e, se tiver, que os considerard como fontes
vélidas para reproducéo.

Estatisticamente, o reconhecimento facial apresenta problemas que
podem levar a sérias injusticas. Um levantamento realizado pela
Gender Shades (2017), evidenciou a urgéncia na transparéncia da
performance dos softwares de inteligéncia artificial, dadas as taxas
de diferenga substanciais entre pessoas de género e cor distintas.
Apenas a titulo de ilustragdo, o produto da empresa IBM apresentou
consideravel indice de erro entre homens de tons de pele mais
claros e mulheres de tom de pele escuro, alcangando o patamar
de 34,4%. Esse dado, por si s6, j& pde em xeque a confiabilidade
e a prestabilidade do reconhecimento
facial como politica de seguranga
publica e como meio de prova. Serd
necessdrio muito tempero na aplicagéo
dessas tecnologias.

Alinhado a ideia de cautela na
utilizagdo de inteligéncia artificial
para reconhecimento facial, estd o
levantamento feito na Bahia durante
o carnaval que, num monitoramento
no universa de 1,3 milhdo de pessoas,
ensejou 903 alertas para as autoridades
de seguranca publica. Contudo, desses
alertas, apenas 15 derivaram em
prisdes, isto é, mais de 96% nao tiveram
qualquer utilidade publica (NUNES,
2019, p. 68). Nesse sentido, parece que
haveria uma desproporgéo relevante
entre os recursos e as movimentacdes
do sistema de administragdo da justica
e os resultados que ele produz.

4, Consideraciéo final

Diante dos argumentos alinhavados, conclui-se que parece
ndo encontrar respaldo em fatos o deslumbre com a inovagéo
tecnoldgica aplicada ao reconhecimento de pessoas. Evidentemente,
é preciso considerar que essas tecnologias continuardo a passar
por processos constantes de aprimoramento. De todo modo,
ndo devemos desatentar para seus intrinsecos problemas, sob
pena de reproduzirmos as mazelas do sistema em larga escala e
esquecermos que o objetivo principal € a maxima efetivagcdo dos
direitos e garantias fundamentais.
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Resumo: 0 presente trabalho examina o Estatuto da Advocacia e as
recentes alteracoes trazidas pela Lei 14.365/2022, que tratam da colaboragédo
premiada e sua relagao com direitos e prerrogativas profissionais. Diante disso,
com base no método hipotético-dedutivo e valendo-se da técnica de revisdo
bibliografica e documental, defende-se que as restrigdes trazidas quanto ao
emprego da colaboragdo premiada em desfavor de cliente e ex-cliente do
advogado e buscas e apreensées em escritorios de advocacia fortalecem as
prerrogativas profissionais e, como consequéncia, a propria sociedade.

Palavras-chave: Estatuto da advocacia - Prerrogativas profissionais -
Colaboracao premiada - Declaragdes incriminatdrias - Buscas e apreensoes.

O Estatuto da Advocacia (Lei 8.906/1994) recebeu recentemente
uma profunda alteragdo por meio da Lei 14.365/2022.' Dentre
as modificagdes, chamam a atengdo duas questdes relativas a
colaboragdo premiada e o exercicio da advocacia: i) a primeira
localizada no art. 2°-B, § 6°-1, que estabeleceu a vedagdo ao advogado
de efetuar colaboragdo premiada em desfavor de cliente ou ex-cliente,
sob pena de responsabilidade disciplinar e criminal; ii) a segunda diz
respeito ao art. 20, § 6°-B, ao vedar buscas e apreensdes em escritdrios
de advocacia apenas com base nas declaragoes de delator.

Os dispositivos introduzidos, além de representarem relevante ganho
a advocacia e sua independéncia, estdo em consonancia com o art.
133 da Constituigdo Federal, que trata a atividade como indispensével
a administragdo da justica. Segundo Gilmar Mendes e Paulo Gustavo
Branco, a essencialidade da advocacia e sua inviolabilidade foram
garantidas no texto constitucional, as quais podem sofrer restrigdes,
desde que exista expressa previsao legal (2011, p. 1047). Na mesma
linha, a advocacia é considerada “um munus, no sentido de que é a
base para o exercicio de todas as demais fungdes essenciais a Justi¢a”
(BULQS, 2018). Para que haja o livre desempenho profissional, deve
ser garantido o sigilo na relagdo advogado/cliente, considerado como
um dos pilares da advocacia, merecendo, inclusive, regulamentagéo
detalhada nos arts. 25 a 27 do Cédigo de Etica e Disciplina da OAB.
Por tudo isso, tais dispositivos evidenciam a relevancia da advocacia
no conjunto normativo brasileiro.

A regulamentacdo do papel do advogado e eventuais conflitos
éticos no contexto da colaboragdo premiada foi uma das lacunas
legais identificada pela doutrina no cenario nacional? Tratando
especificamente da primeira modificagao operada pelo legislador no
Estatuto da Advocacia, ou seja, a vedagdo da colaboragédo premiada
do advogado em desfavor de cliente e ex-cliente, é possivel apresentar
algumas consideragdes (2°-B, § 6°-1).

De inicio, deve-se elencar a hipdtese na qual um mesmo defensor
atua em favor de vérios delatores,® acentuando o risco de ajustes
de versdes como forma de impedir disparidades entre os delatores
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(VASCONCELLOS; SENEDESI, 2018, p. 413). Mesmo as inovagdes
promovidas pelo Pacote Anticrime néo foram capazes de solucionar
esse vazio da lei* o que persistiu com as modificagdes propostas no
Estatuto da Advocacia.

Reconhecendo essas lacunas na legislagao, Rodrigo Sanchez Rios
e Renata Amaral Farias propuseram a andlise de situagdes nas
quais poderia haver algum conflito ético do profissional da advocacia.
Para o presente trabalho é relevante destacar os seguintes casos:
(i) advogado que se torna delator e fornece informagdes sobre
empreitada criminosa da qual participou com determinado cliente;
(i) advogado que se torna delator na agdo penal X e, objetivando
alcangar mais beneficios, fornece informagdes sobre crimes apuradas
na agdo penal X e Y, sendo que nesta Ultima revela fatos conhecidos
em virtude de sua profisséo.

Para os autores, o primeiro caso seria resolvido com a aplicagdo do
art. 37, do Cédigo de FEtica e Disciplina da OAB, o qual autoriza ao
advogado a revelagéo de segredo préprio nos casos em que envolvam
defesa prépria, ou seja, a delagdo seria cabivel pois viabilizaria o
exercicio da autodefesa do profissional da advocacia.® No segundo
caso, seria invidvel a delagdo do defensor em relagdo aos fatos
conhecidos no exercicio profissional, pois a defesa prépria "apenas
englobaria eventual fato criminoso em que o causidico tenha tomado
parte de alguma forma, outras informagdes sem qualquer ligagdo com
o acordo estardo sempre protegidas.!” (RIOS; FARIAS, 2018, p. 319-
347).

A proposta dos autores é adequada, porém, é possivel avancar
em relacdo a alguns pontos. E preciso lembrar que a colaboragdo
premiada é um instituto de natureza policrémica (BITTAR; BORRI;
SOARES, 2019, p. 20), vale dizer, tem natureza de direito material e
processual. Nessa perspectiva, ndo hd como se perder de vista que,
como comportamento positivo pds-delitivo do agente (CARVALHO;
AVILA, 2019, p. 109-132; BATTINI, 2022, p. 13-15), caracteriza
instrumento a disposi¢édo do autor do ilicito penal para o exercicio
de sua defesa e redugdo de sua pena. Todavia, ndo se pode negar
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que, como meio de obtengao de prova, as declaragdes prestadas pelo
delator repercutem na esfera juridica dos delatados.

A partir dai, tem-se um instrumento a disposicdo da defesa do
advogado que, no exercicio da profissdo, envolveu-se em ilicito penal,
em coautoria ou participagdo, com cliente e que, uma vez investigado,
pode exercer todas as garantias inerentes a ampla defesa e ao
contraditério. Por outro lado, também haverd o cliente, que confiou
informagdes ao seu defensor, na perspectiva de que tais informacdes

permaneceriam protegidas pelo sigilo.

A questdo remete ao tema das provas ilicitas, porque ao exercer a
autodefesa o profissional da advocacia estara a revelar um segredo
profissional (art. 154, CP). Além disso, embora tratando das proibi¢des
inerentes a testemunha, o Cédigo de Processo Penal proscreve o
depoimento de determinadas pessoas que devam guardar segredo,
ressalvando apenas os casos em que elas forem desobrigadas pela
parte interessada e queiram dar seu depoimento (art. 207). Por seu
turno, a Constituicdo estabelece o direito a privacidade e a intimidade
(art. 59, X) a indicar que a revelagao de segredos profissionais (BORRI;
SOARES, 2020, p. 34-36) enseja a produgéo de prova ilicita.

A utilizagdo de prova contaminada por ilicitude ndo é vedada em
toda e qualquer situagdo. Aqui, pensa-se na hipdtese de utilizagéo
da prova em favor da defesa, mas como visto, a delagdo premiada,
por sua natureza juridica, implica, simultaneamente, exercicio de
defesa e producéo de prova em desfavor dos delatados. Por isso, tal
como ja se sustentou em relagao ao art. 8-A, § 4°, da Lei 9.296/1996
(BITTAR; BORRI, 2021, p. 141), serd possivel a revelagdo do segredo
profissional pelo advogado para entabular o acordo de colaboragédo
premiada e receber os prémios, porém tais informagdes ndo poderao
ser utilizadas em desfavor do cliente ou ex-cliente.

Por conseguinte, e agora avangando a segunda modificagdo da lei
(art. 20, § 6°-B), as buscas e apreensdes em escritérios de advocacia
sempre representaram assunto tormentoso na pratica forense, pois
a quebra da inviolabilidade do local de trabalho permite o acesso
pelas autoridades publicas a diversos segredos relativos aos
clientes.® Nesse contexto, é natural a proibi¢gdo, como j& constava
no Estatuto da Advocacia, de acesso aos escritérios de advocacia,
exceto nas situagdes em que o advogado figurasse como autor de
crime. Mesmo nessa hipdtese, a lei cuidou do tema com uma série de
detalhamentos, obrigando que a autoridade publica observe diretrizes
para que somente o material efetivamente investigado seja objeto de
exame e apreensao.

ALei14.365/2022 pretendeu dar maior seguranga a protegdo conferida
a advocacia, visto que ampliou as regras a serem observadas para a
quebra da inviolabilidade fixada no Estatuto da Advocacia, sob pena
de nulidade e responsabilidade nas mais variadas esferas do Direito.
Conforme se observa na Lei 8.906/1994, o art. 79, Il, prevé como direito
do advogado “a inviolabilidade de seu escritério ou local de trabalho,
bem como de seus instrumentos de trabalho, de sua correspondéncia
escrita, eletrbnica, telefonica e telematica, desde que relativas ao
exercicio da advocacia” Além disso, o art. 70, §§ 6°, 6°-A a 6°-H do
EAOAB (inclusive com as modificagdes da Lei 14.365/2022) fixa uma
série de obrigagdes para a aplicagdo de medida cautelar que importe
na violagéo do escritdrio ou do local de trabalho do advogado.

Com a modificagé@o legal, as buscas e apreensdes ndo poderdo
ser autorizadas com base apenas nas declaragdes incriminatorias
do delator, na mesma linha da atual redagédo do art. 4°, § 16, da
Lei 12.850/2013, que traz hipétese de restricdo a fundamentagéo
do juiz em suas decisdes.” Ou seja, houve o refor¢o do dispositivo
incluido pela Lei Anticrime, visto que j& se construia no ambito da
jurisprudéncia restricdes (BRASIL, 2020; 2021) quanto ao uso da
colaboragdo premiada, claramente em razdo da sua incerteza frente
aos interesses do delator.

O tema, no entanto, gerava debates, como aquele estabelecido entre
Andrey Borges de Mendonga e Renato Stanziola Vieira, no Boletim
IBCCRIM, notadamente quanto a incluséo das cautelares probatdrias

entre as vedagOes encampadas pelo art. 4, § 16, da Lei 12.850/2013.
O primeiro sustenta que, a despeito da desconfiancga epistemoldgica
do relato do colaborador, a partir da classificagdo das cautelares em
pessoais, reais e probatdrias, surge como consectério a concluséo de
que o legislador excluiu as cautelares probatérias da vedagéo trazida
no texto de lei, que limita a possibilidade de emprego da delagéo de
forma isolada para determinadas decisdes. Noutras palavras, teria
havido verdadeiro siléncio eloquente do legislativo (MENDONCA,
2022, p. 28-30). Por outro lado, para o segundo autor, o Brasil adota
uma classificagdo entre cautelares pessoais e reais/patrimoniais,
assim, reconhecendo o reduzido valor probatério do relato prestado
por colaborador premiado admite que “a partir do momento em que
hd informes de delator, diligenciem com outros meios, mas nédo os
meios de obtencdo de prova (busca e apreensdo entre elas), para
corroborar as palavras do delator” (VIEIRA, 2022, p. 30).

Por isso, a previsdo especifica introduzida no Estatuto da Advocacia
apenas reforgca orientagdo jurisprudencial que foi posteriormente
positivada na Lei 12.850/2013, evitando-se que incriminagdes de
colaboradores resultem em atos tdo graves como é o caso de buscas
em escritérios de advocacia. Exige-se, portanto, que a autoridade
publica redna provas de corroboragdo para que se autorize a medida
cautelar probatdria, valorizando-se a excepcionalidade trazida pelo
legislador.

A construgdo normativa é essencial, porque evidencia papel distinto
do advogado no campo constitucional, de modo que sua pertinéncia
merece maior aten¢ao.? Nesse contexto normativo, ndo hd ddvida de
que a inviolabilidade do escritério ou local de trabalho aparece como
uma das principais prote¢des outorgadas a advocacia, como forma
de assegurar o livre exercicio da profisséo (cf. art. 133, CF e art. 79, Il
EAOAB).?

A partir do exame do art. 70, §§ 6°, 6°-A a 6°-H do EAOAB, denota-se
que a inviolabilidade é relativa, podendo ceder de forma excepcional,
desde que "presentes indicios de autoria e materialidade da pratica
de crime por parte de advogado™ O objetivo aqui ndo é assegurar
privilégios a advocacia, mas sim, proteger o cliente que confia
documentos, confissdes da vida privada, informagdes, etc, que
precisam ser resguardados e protegidos de forma qualificada
(BATOCHI, 1993, p. 401-407). Mesmo assim, para que sobrevenha a
quebra da inviolabilidade disposta de forma constitucional e legal, é
necessdria a observancia de uma série de parametros definidos em lei,
sob pena de ilicitude da prova e responsabilizagdo do agente publico.

O cuidado do legislador quanto a protegdo do escritério de advocacia
se dé porque "a relagdo entre advogado e cliente é fundada na
confianga, na abertura completa de informagdes, no repasse de dados
e na descri¢ao de detalhes de condutas e contextos pelo cliente ao
profissional contratado” (BOTTINI; ESTELLITA, 2016, p. 19-33), de
modo que as informagdes nao devem ser acessadas por terceiros
ou pelo Estado, tratando-se de elemento essencial a atividade
profissional.

Apesar do transcurso de quase duas décadas, os problemas vividos
pela advocacia séo os mesmos e - infelizmente - as palavras de Nilo
Batista (2005, p. 85-91) seguem atuais:

[..] quem acha que a invasédo de escritérios de advocacia, a procura
do segredo profissional dos clientes, se justifica por conta de eventual
esclarecimento de um delito, tem que achar igualmente legitimo
introduzir microfones nos confessionérios ou nos consultérios de
atendimento psicanalitico. Na verdade, meus caros Colegas, temos
que escolher entre o culto da pena ou o culto da liberdade [...].

Tais previsoes legais apenas evidenciam que no "Estado Democrético
de Direito a investigagao criminal ndo € ilimitada” (TORON; OLIVEIRA;
MACHADOQO, 2008), encontrando certas barreiras, nos moldes dos
dispositivos acima, como forma de prote¢do do cidadao, ainda que
por meio da advocacia. Além disso, em situagdo envolvendo busca
e apreensdo em escritério de advocacia, o Desembargador Federal
Néviton Guedes afirmou que em nenhuma hipdétese o Estado pode
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"valer-se do Advogado ou de seu Escritério, como forma de investigar
determinada prética criminosa” (BRASIL, 2019). Aduziu, na mesma
linha: "aquele que procura o advogado deve ter a certeza de que toda
e qualquer informagao colocada a consideragéo de seu oficio e mister
estd, a principio, resguardada pela protegdo do sigilo profissional”
(RIOS; VIEIRA, 2019, p. 205-242).

O complexo normativo evidenciado acima apenas demonstra a
relevancia da advocacia para a prépria sociedade, quando se trata de
respeito as leis vigentes, de modo que sua atuagdo se da em sintonia
com o papel exercido pelo Poder Judicidrio, Ministério Publico e
demais institui¢cdes. Alids, é preciso que se compreenda que a OAB,
por meio de seu representante, ndo atua diretamente em defesa
do investigado, mas desempenha papel institucional de defesa dos
direitos e prerrogativas dos advogados.

Notas

1 O presente trabalho foi realizado com apoio da PUCRS por meio do Programa
Institucional de Bolsas PRO-Stricto.

2 A discussdo sobre a eticidade e moralidade do instituto foi examinada por Bittar
(2020, p. 65-70).

3 Propondo um cédigo de ética da advocacia na justica criminal negocial que ndo fixa
proibicdo genérica de representagao de coimputados por um mesmo advogado, mas
impde cautela sobre possiveis conflitos e incriminagdes reciprocas nos casos de identi-
dade de defensores para coimputados (art. 24) cf. Vasconcellos e Sousa (2018, p. 13-15).

4 Conforme Vinicius Vasconcellos, "um ponto ndo regulado pela legislagdo e que
carece de atengdo € a possibilidade de conflito de interesses ao defensor, caso ele
represente mais de um colaborador” (2020, p. 103).

® Alcangando a mesma conclusdo a luz das modificagdes legislativas inseridas no
Estatuto da OAB, sugerindo, no entanto, que seja pactuado no acordo uma cldusula de
isengdo de responsabilidade penal do crime do art. 154, CP cf. Torricelli e Broeto (2022).

¢ Pierpaolo Cruz Bottini e Heloisa Estellita ressaltam que "a inviolabilidade é mais
abrangente que o sigilo porque ndo se refere apenas aquele que recebe a informagéo e
tem o dever de guardé-la, mas também a resguarda contra terceiros, como autoridades
publicas, que ndo podem acessar dados ou documentos em posse ou dirigidos ao
advogado, nem mesmo por ordem judicial. Assim, cautelares de busca e apreenséo
ou de quebra de sigilo telefénico ou telemético devem excluir as comunicagdes com o
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Resumo: A partir de uma abordagem criminoldgico-critica que se projeta
desde o trabalho pioneiro dos frankfurtianos (Rusche e Kirchheimer), o presente
artigo analisa os principais reflexos no campo do controle penal decorrentes
do capitalismo de vigilancia, reconfiguragdo produzida pela chamada revolugéo
digital, compreendida como mais uma das etapas da modernidade, consistente,
sobretudo, na glorificacdo das novas tecnologias, ideologia que autoriza a
emergéncia das novas fronteiras e conquistas da técnica moderna.

Palavras-chave: Crime - Controle Social - Capitalismo de Vigilancia -
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Abordar temas como crime, controle e encarceramento no Brasil (e
em qualquer lugar do mundo), bem como estabelecer diagndsticos
e propostas, pressupde compreender de que forma o controle do
crime e a justica criminal foram afetados pelas mudancgas na ordem
social.

Para tanto, se faz necessério esclarecer o ponto de partida
epistemoldgico deste ensaio: uma abordagem criminolégico-critica
que se projeta desde o trabalho pioneiro dos frankfurtianos Rusche
e Kirchheimer (2004), isto é, uma andlise da relagdo entre controle,
punigao e estrutura social. Trata-se, portanto, de uma perspectiva
que reforga a concepgdo de que a dominagéo no capitalismo é um
fendbmeno macroestrutural que exige uma critica as suas formas
sistémicas, nas quais deve ser incluida a relagdo entre economia e
Estado.

Nesse ponto, questiona-se sobre os reflexos no campo do controle
penal decorrentes da reconfiguragdo produzida pelo estdgio atual
do capitalismo e pela chamada “revolugdo digital’, compreendida
como mais uma das etapas da modernidade, consistente, sobretudo,
na glorificagcdo das novas tecnologias, ideologia que autoriza a
emergéncia das novas fronteiras e conquistas da técnica moderna.

Quando se analisa aquilo que muitos identificam como a era
do numérico, do digital e do ciberespago, convém recordar um
diagndstico importante de autores como Hartmut Rosa (2015),
expoente recente da chamada Escola de Frankfurt, no sentido de
que vivemos uma "evolugdo técnica sem precedentes” E exatamente
a partir desse conhecido diagndstico que, tanto o Direito, quanto a
Criminologia, sdo demandados a responder aos desafios atuais.

Com a ascenséo da era digital, evidencia-se a importancia da critica
aos processos de desumanizagédo que podem surgir da mitificagdo

Abstract: From a criminological-critical approach that is projected since
the pioneering work of the Frankfurtians (Rusche and Kirchheimer), this article
analyzes the main reflexes in the field of penal control resulting from surveillance
capitalism, a reconfiguration produced by the so-called digital revolution,
understood as one more of the stages of modernity, consisting, above all, in the
glorification of new technologies, an ideology that authorizes the emergence of
new frontiers and achievements of modern technology.

Keywords: Crime - Social Control - Surveillance Capitalism - Public Safety -
Criminal Justice.

dos processos tecnoldgicos, das ideologias da cibercultura e da
servilizagdo do homem a méaquina. Onde a nova poténcia politico-
econdmica promove barbarizagdo, gera exclusao e aprimora os
processos de dominagao, a reflexao tedrica deve, necessariamente,
buscar novos fundamentos para o Direito.

Entre os fatores que constituem essa nova etapa da modernizagéo,
destacam-se aqueles referentes ao controle do crime em suas
multiplas dimensdes e ao que Foucault chamou de “téticas penais”
(2015, p. 12), subjacentes ao controle social punitivo.

Se é verdade que todo periodo histérico produz as suas préprias
ideologias, com a era digital ndo é diferente. Ela se reveste de
ideologias oriundas da cibercultura. que servem para justificar novos
processos sociais e tornam possivel camuflar o surgimento de novos
poderes e formas distintas de dominagao.

As ideologias sdo a face cultural do controle social. Com efeito, a
exaltacdo da era digital deriva para a glorificagdo da centralidade
da maquina. Essa exaltagdo desloca o sentido do humano e,
consequentemente, o sentido da prépria razdo humana. Por isso,
verifica-se atualmente a consolidagdo de um tipo de ideologia
fundada ndo apenas na légica de exaltagdo da méquina, mas no
declinio da razao.

No que se refere as técnicas de controle e as politicas de seguranga,
os sistemas de mass surveillance, como as tecnologias de
reconhecimento facial, ndo necessariamente tornam a policia mais
atuante nas diversas demandas de redugao do crime, mas ampliam
o seu poder de escolha sobre quais comportamentos deseja reprimir
e, mais importante, catalogar.

Sobre a adogéo das tecnologias de dados na seguranga publica e na
persecucdo penal, apds inlimeros protestos a atrocidades cometidas
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por irresponsabilidades e abusos policiais contra vidas de pessoas
negras nos Estados Unidos em vérias cidades, o policiamento
com base em dados surgiu como resposta, sendo vendido como
"objetivo’) “neutro” e “livre de preconceitos” (FERGUSON, 2017, p. 12).

A nova tecnologia passou entéo a ser utilizada para justificar a velha
atuacgao policial nas mesmas comunidades pobres. Pesquisas sobre
o uso dessas tecnologias tendem a confirmar viés preconceituoso
na atuacdo policial (especialmente racial e territorial) e grandes
chances de violagdes ao direito a privacidade nos sistemas de
tratamento de dados por Big Data.

Seja como for, onde se nota a ascensao da ideologia da exaltagdo
das novas tecnologias, torna-se possivel verificar também o
rebaixamento do ser humano, a deificagdo da méquina e a
proclamacéo da vitéria do numérico.

Assim, a era digital, compreendida como era cognitiva, torna-se
uma época que oferece enormes riscos de novas irracionalidades,
inclusive no campo do controle social e da seguranca publica.

Evidentemente, inimeras sdo as mu-
dangas que se fardo sentir ao longo
das préximas décadas em razdo da
alardeada revolugdo tecnoldgica. Uma
delas, que se projeta tanto no campo
da teoria politica, quanto do controle
do crime, estd ligada a hipdtese tedrica
que se delineia a seguir.

O processo de passagem de uma so-
ciedade centrada nas organizagdes
para uma sociedade centrada em re-
des computacionais e plataformas
digitais tem modificado ndo somente
a comunicagao social e a normativi-
dade do Direito, mas a esfera publica
(ABBOUD; CAMPOS, 2020).

Nessa nova formagdo social, as infor-
magdes sdo produzidas de modo des-
centralizado, pelos individuos, e néo
mais exclusivamente pelos veiculos de
comunicagdo de massa, o que certa-
mente pode ser considerado uma revolugdo moderna na sociedade
burguesa, conforme descreve Habermas (2014).

Nesse universo, as redes de comunicacdo ndo sdo simples
ferramentas e as fronteiras sdo reconfiguradas, assim como os modos
de relagdo entre humanos e maquinas. Com isso, se desenvolve o
“capitalismo de vigilancia’; expressdo que Zuboff (2020) utiliza para
identificar um fenémeno transformador da prépria natureza humana.
Trata-se, pois, de uma estrutura digital operada em funcédo dos
interesses do capital e das grandes corporagdes.

Para além de um processo de fragmentagdo (VESTING, 2015),
verifica-se uma auténtica "mudanca estrutural regressiva da esfera
publica” (MENEGAT, 2015, p. 18) que, com essa nova dimensao
econdmica prépria de um mundo digital e despersonalizado, atuam
como uma das forgas sociais que tem contribuido para enfraquecer
o monopdlio legitimo da violéncia fisica pelo Estado (Weber).

O trabalho de Wacquant (2007) j& havia demonstrado como o
grande encarceramento das Ultimas décadas pode ser visto como um
sinal dessa transformacgao da esfera publica. Como consequéncia,
o Estado tem buscado meios de reafirmar a sua legitimidade,
geralmente mediante o incremento do poder punitivo.

Com o aparecimento de "novos riscos” provenientes das novas
tecnologias,! como, por exemplo, os crimes cibernéticos e o

'[..] ONDE SE NOTA A
ASCENSAO DA IDEOLOGIA
DA EXALTACAO
DAS NOVAS TECNOLOGIAS,
TORNA-SE POSSIVEL
VERIFICAR TAMBEM O
REBAIXAMENTO DO SER
HUMANO, A DEIFICACAO
DA MAQUINA E A
PROCLAMACAO DA
VITORIA DO NUMERICO!"

terrorismo virtual, a tendéncia mais previsivel é a expansao do poder
punitivo e a restrigdo de direitos e garantias fundamentais para
atender a obsesséo securitaria.

De um lado, isso conduz a ampliagcdo da repressao e do controle
e a maior sobrecarga da justi¢a criminal, aumentando a percepgao
social de faléncia do sistema penal em virtude da ineficacia do poder
publico em lidar com essas novas formas de desvio.

Por outro lado, é importante destacar que o capitalismo de vigilancia
funciona como um modelo negocial que se vale das possibilidades
ofertadas pela tecnologia e pelo ambiente digital. Como resultado,
ele produz a violagdo de diretos fundamentais e a supressdo das
liberdades individuais por intermédio da vigilancia e da modulagéo
comportamental.

Configura-se, assim, uma abusiva relagdo de vigilancia e poder nas
esferas publica e privada. Na realidade, a economia da vigilancia
avanga fortemente sobre a esfera publica e rastreia a participagao
politica, uma vez que os sistemas algoritmicos definem os conteu-
dos politicos a serem vistos. Dominado
por processos automatizados, o espa-
¢o democratico acaba comprometido.

Com o uso abusivo da forga e a erosao
dos direitos fundamentais como es-
tratégia de controle da ordem publica,
reforca-se um dos maiores obstaculos
ao controle democrético do crime no
Brasil: o controle efetivo das forgas re-
pressivas do Estado.

Observa-se, com isso, uma nova per-
cepgdo do crime e do criminoso no
imaginario coletivo, da mesma maneira
que se constréi uma nova forma de re-
presentar as politicas de controle das
condutas desviantes.

Em obra fundamental sobre o tema,
Garland (2000) mencionou o surgi-
mento de dois modelos estratégicos
de contengdo da criminalidade: (a) um
deles seria o paradigma da estratégia
adaptativa, com enfoque em prevencdo e parcerias preventivas, que
se referem a uma série de arranjos de infraestruturas entre Estado e
agéncias ndo estatais para aumentar a seguranca.

Esse modelo de parcerias preventivas estaria em oposigdo ao (b)
modelo de segregagdo punitiva, cuja estratégia esta relacionada a
ideologia da defesa social a partir da resposta punitiva ampliada
e com maior severidade no cumprimento de penas privativas de
liberdade, vinculado, portanto, ao fendmeno do encarceramento em
massa.

Assim, de um lado ganha forga uma perspectiva atuarial,2 na qual o
emprego de instrumentos de medicéo de risco se torna o método
preferencial para a formulagdo de estratégias preventivas que
pretendem aprimorar a gestao da criminalidade com base no perfil
do criminoso. Prevalece a légica da adogéo sistematica do célculo
atuarial como critério de racionalidade de uma agéo, definindo-se
como tal a ponderagdo matematica de dados para determinar a
probabilidade de fatos futuros. Tecnologias de informagéao e as novas
técnicas gerenciais se combinam para produzir maior controle de
recursos e condutas mais direcionadas.

De outro lado, permanece uma “criminologia do outro” (GARLAND,
1999, p. 59), de matriz lombrosiana, que desumaniza o sujeito
desviante, totalmente diferente do individuo ndo criminoso (veja-se,
por exemplo, os casos envolvendo crimes sexuais, tréfico de drogas,
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crimes patrimoniais violentos, etc.). Essa perspectiva esta na origem
das estratégias e das préticas da politica criminal do terror e da
guerra aos pobres que sempre imperou na sociedade brasileira com
a adesdo subjetiva do campo juridico.

A tensao entre essas duas racionalidades distintas estd presente nos
debates e na definicdo das politicas criminais e das estratégias de
controle contemporaneas.

No entanto, talvez seja um equivoco dispor esses modelos em
oposi¢do entre si, como propds Garland. Embora seja de fato uma
leitura possivel no comego do século XX, a ascensdo tecnoldgica
pode compatibilizar os dois modelos ou colocar um a disposi¢éo
do outro.

Nesse paradigma de alianga capitalista-tecnoldgico, a tendéncia de
seguranca vigilante ocorre em um contexto no qual a criminalidade
violenta e o tréfico de drogas inspiram medo e conformam um
sentimento distdpico. Isso define, segundo Zaffaroni e Santos (2020,
p. 132): “um modelo de seguranga sepulcral’, elaborado por meio de
uma tecnologia digital que conta com o acordo e a cooperagao ativa
dos préprios controlados.

De qualquer forma, o que hd de comum entre as duas tendéncias
é a desumanizacgé@o. A era digital pretende consagrar a tecnologia e
declarar a obsolescéncia do humano.

No campo socioecondmico, o capitalismo de vigilancia promove
um novo processo de colonialismo que converte os seres humanos
e sua condicéo existencial em fluxos de dados inseridos em um
processo de valor econdmico.

Quanto ao controle social formal, as instituicdes do sistema de justica
criminal tiveram suas prioridades alteradas nas ultimas décadas,
de modo que o controle do crime passou a ocupar novos campos
e a ser pensado e executado mediante técnicas inovadoras. Com
essas transformacgdes, o Estado de justica criminal estd maior do
que antes, uma vez que as agéncias e 0s sujeitos que o conformam
transcenderam o espago da soberania estatal.

Notas

T A respeito: BECK, Ulrich. Risikogesellschaft. auf dem weg in eine andere moderne.
Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1986; SILVA-SILVA-SANCHEZ, JesUs-Maria. A
expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades pds-
industriais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
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na sociedade

Com a materializagdo do capitalismo de vigilancia, a tendéncia é o
desenvolvimento de uma sociedade de segurancga, formada a partir
de um paradigma totalitario resultante da alianga entre capitalismo
e tecnologia.

Tal cendrio impde novos desafios e sentidos ao Direito
contemporéneo, especialmente no Brasil, onde o quadro atual é
de perversdo dos direitos, ou, parafraseando Radbruch (1946) ao
referir-se a legislagdo nacional-socialista, o de uma “injustica legal’ O
campo juridico precisa lidar com os riscos decorrentes da utilizagao
das novas tecnologias nas politicas de controle e com o maior de
todos os riscos, a coisificagéo da vida humana.

Assim como Foucault se equivocou em sua andlise ao supor a
retirada de cena do cércere na década de 1970 em virtude da criagéo
de alternativas a privagédo de liberdade que surgiam na Europa,
também é possivel supor que as modificagbes na esfera publica
contemporénea ndo produzirdo uma redugao na centralidade da
prisao.

Ao contrario, com a desregulagdo econdmica e a redugdo da
assisténcia social, 0 que se vé atualmente é a ampliagéo das técnicas
de controle que sofisticam a intervengao punitiva. Um dos aspectos
mais assustadores dessa obsessdo por controle e seguranga tem
sido a policizagdo da justica criminal.

Cabe questionar se o Direito serd capaz de regular os efeitos
negativos desse processo, atuando sobretudo na perspectiva da
preservacao dos Direitos Humanos e da democracia na era digital.

Quanto as politicas de seguranca e as taticas punitivas estatais, ja
houve um tempo no qual em nome da seguranga nao se torturava
nem se matava, mas se protegia as pessoas. Por isso, a Unica
alternativa legitima (embora improvavel) seria adotar uma politica
integral de prote¢do de todos os direitos fundamentais.

Melhor seria, portanto, seguir a ligdo de Baratta (2006, p. 204) e
adotar um modelo de seguranga dos direitos, fazendo da "luta
contra o crime” uma luta contra a exclusdo social e a desigualdade.
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Resumo: A Lei 11.343/2006 é responsavel por altos indices de
encarceramento. A lei concede ampla margem de discricionariedade ao poder
judiciario. Dados do Sisdepen demonstram que o grande encarceramento
afeta a um publico especifico composto por jovens, negros, de baixa renda
e escolaridade. A critica decolonial permite compreender o Direito como
instrumento de controle social. Estabelece-se o problema de pesquisa em
torno da compreensédo do significado do encarceramento em massa da
populagdo negra no Brasil, levantando a hipdtese de ser a Lei de Drogas
instrumento racista de colonialidade. Apés o didlogo estabelecido neste
artigo, a hipétese resta comprovada, demonstrando a utilizagdo do sistema
penal brasileiro na manutencéo da subalternizagéo da populagéo negra.

Palavras-chave: Trafico de drogas - Lei de Drogas - Racismo - Decolonialidade
- Controle social.

1. Introducido

A Lei 11.343/2006 ¢ a responsével pela criminalizagdo das diversas
condutas que envolvem o tréfico ilicito de entorpecentes, bem como
da prépria aquisicdo e porte para uso pessoal. Substituindo a Lei
6.368/1976, a legislagdo ampliou a previséo legal para abarcar o
comércio estruturado de diversas substancias entorpecentes, além de
ter agravado as penas cominadas aos condenados pelos crimes nela
previstos.

A justificativa para a repressdo do tréfico ilicito de entorpecentes
manteve-se inalterada, sendo reiterados os discursos que afirmam
ser o combate as drogas uma questao de salde e seguranga publica.
A seletividade se faz presente tanto na escolha de substancias
classificadas como ilicitas, como no alcance e na incidéncia
da legislagdo a determinados usudrios ou comerciantes com
caracteristicas especificas.

A préatica forense e as estatisticas do sistema prisional brasileiro
indicam que a cor do acusado é representativo elemento indicativo da
seletividade que se opera em torno do tréfico de drogas.

Em que pese a cor ndo ser formalmente utilizada como elemento
de formagdo da convicgdo do juiz, percebe-se que o esteredtipo do
traficante é constituido sob o individuo pobre, negro e com baixa
escolaridade.

A repressao do trafico e do uso de drogas ilicitas pela legislagéo atual
nao tem cumprido efetivamente o seu papel, os nimeros continuam
em vertiginoso crescimento, ndo dando sinais da extingdo ou
abrandamento do trafico de drogas, como pretendido - pelo menos
discursivamente.

Nessa conjuntura, o presente artigo ganha relevo pratico e atual e
define o seguinte problema: qual o significado do encarceramento em
massa resultante da aplicagédo da Lei 11.343/2006 para o controle social
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e perpetuagdo do racismo no Brasil? Parte-se da hipdtese de que a
Lei de Drogas brasileira e sua aplicagdo constituem um instrumento
racista de colonialidade para a manutengao da subalternizagcdo da
populagdo negra.

O artigo se desenvolve, num primeiro momento, a partir de
levantamento bibliogréfico para justificagdo da critica decolonial
como fundamentagdo do estudo. A opgdo decolonial mostra-se
como a escolha epistemoldgica capaz de levar a compreenséo do
racismo estrutural que atravessa o sistema penal brasileiro. Realiza-
se, ainda, o didlogo entre legislagao, jurisprudéncia, simula e dados
coletados do Sistema de Informagdes do Departamento Penitencidrio
Nacional (SISDEPEN) - em &mbito nacional, referentes ao periodo
de junho a dezembro de 2021 - e dados de pesquisa empirica para
a compreensdo do impacto do encarceramento proveniente da
aplicagdo da Lei de Drogas, no que trata do encarceramento em
massa da populagdo negra. Como principais marcos tedricos estdo
os autores da decolonialidade e o jurista Marcelo Semer, que realiza
pesquisa empirica sobre o encarceramento relacionado ao tréfico
de drogas no Brasil. A pesquisa realizada por Semer trabalha com
uma: “amostra de oitocentas (800) sentengas de primeiro grau, que
apreciam denuncias de tréafico de drogas [..] da Justica Comum de oito
estados distintos, proporcionalmente a populagéo. [..] As sentencas
foram proferidas no periodo compreendido entre 07/07/2013 a
30/06/2015!" (SEMER, 2020, p. 155-156). A escolha dessa pesquisa
como componente dialdgico se dad por ser uma das pesquisas
empiricas de maior relevancia no que tange a condenagdes por tréfico
de drogas, hoje, no Brasil.

2. A opgéo decolonial

Analisar o Direito a partir da opgdo decolonial significa propor uma
critica radical a sua epistemologia, de maneira a expor e compreender
como se formam e se estruturam os instrumentos de colonialidade
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nesse ambito. Para a proposi¢gdo dessa critica, € necessario que se
fagca uma diferenciagéo inicial entre colonialismo e colonialidade.

O colonialismo se refere ao processo histérico de colonizagdo formal
instituido a partir da "descoberta’; hoje compreendida como invaséo
e exploragdo de determinado territério. O colonialismo tem o seu
fim com a independéncia oficial da colénia de sua metrépole. A
colonialidade, grosso modo, é o processo de instituigdo do modo de
vida do colonizador - af incluidos 0 modo de pensar, de se organizar
social e economicamente e de produzir conhecimento - como o
modo de vida ideal e civilizado, mais do que isso, o Unico possivel. A
colonialidade se estende, portanto, para além dos limites temporais
do colonialismo e representa uma légica de desumanizagéo e de
perpetuacdo dos efeitos perversos deste ultimo (MALDONADO-
TORRES apud BERNARDINO-COSTA; MALDONADO-TORRES;
GROSFOGUEL, 2020, p. 35-36).

Sendo assim, a colonialidade estd intrinsecamente ligada a
modernidade e se percebe uma relagdo de interdependéncia entre
ambas, onde uma néo pode funcionar sem a outra, levando ao
bindbmio modernidade/colonialidade. Na modernidade/colonialidade,
as relagdes de exterminio, expropriagdo, dominagdo, exploragao,
morte prematura, tortura e estupro ocorrem de forma permanente
porque configuram a forma de funcionamento das relagdes com
a natureza e com o mundo - o que estd em total acordo com a
l6gica do capitalismo extrativista instituido a partir dos processos de
colonizagdo (MALDONADO-TORRES apud BERNARDINO-COSTA;
MALDONADO-TORRES; GROSFOGUEL, 2020, p. 41).

Estabelecer uma critica a partir da opgéo decolonial significa ruptura,
revisdo dos fundamentos e exercicio de desobediéncia epistémica. A
desobediéncia epistémica se preocupa com a mudanga do mundo,
ela extrapola a simples negagdo do discurso da regra vigente, seu
cardter é de ruptura e também de proposi¢cdo de novos caminhos
(SANTORO; PAIVA, 2020, p. 219). Dai, a importancia do caminho
escolhido para analisar o objeto de estudo proposto por esse artigo.

2.1 Colonialidade e racismo

Um dos instrumentos fundamentais de colonialidade para subjugagéo
das populagdes colonizadas é o racismo. A criagdo de um construto
tedrico e cientifico, do ponto de vista da ciéncia eurocentrada - ou
nortecentrada, nos termos de Zaffaroni (1993) -, de inferiorizagéo
do outro, € um dos pontos-chave do bem-sucedido processo de
modernidade/colonialidade. O racismo, portanto, passa a figurar
como um: “principio organizador ou uma ldgica estruturante de todas
as configuragdes sociais e relagdes de dominagdo da modernidade
(GROSFOGUEL apud BERNARDINO-COSTA; MALDONADO-
TORRES; GROSFOGUEL, 2020, p. 59).

Na condigdo de construto tedrico e cientifico, o racismo se revela
como resultado do processo de produgdo do saber. Produgédo esta
que, por ser autorizada e validada pelos colonizadores, atende aos
pressupostos imperialistas da modernidade/colonialidade.

O rebaixamento das populagdes vitimizadas nos processos coloniais
sofistica-se para a forma de epistemicidio, consiste no apagamento
da cultura, dos saberes e da prépria humanizagdo dessas populagdes,
ao que Sueli Carneiro aponta como um processo: "persistente de
producdo de indigéncia cultural” (CARNEIRO apud SANTORO;
PAIVA, 2020, p. 213). Sobre essa prética, basta pensar em quantos
curriculos incluem a Revolugdo Haitiana ou o quanto se estuda nas
escolas brasileiras acerca das revoltas dos escravizados.

O que ocorre é que, mesmo depois da oficializagéo da independéncia
da colbnia brasileira e de trés séculos e meio de escravidéo, o pais
estrutura sua forma republicana a partir da criminalizagéo das culturas
de matriz africana e do apagamento de saberes afro-brasileiros. Essa
populagdo de negros, negras e indigenas ndo assume a posig¢do de
criagdo académico-cientifica, ao contrario, converte-se em objeto de
estudo dessa estrutura racista (SANTORO; PAIVA, 2020, p. 217).

Forja-se, ainda, nesse contexto, o mito da democracia racial no pais.
Esse mito é criado em conjunto com uma politica de branqueamento
populacional com o incentivo da imigragédo europeia no periodo pds-
abolicdo. Uma democracia em que ndo ha diversidade e onde apenas
um lado detém o poder. Na democracia racial brasileira: "os brancos

controlam os meios de disseminar as informagdes; o aparelho
educacional; eles formulam os conceitos, as armas e os valores do
pais” (NASCIMENTO, 2016, p. 54).

Com mais este instrumento, a ideologia racista de apagamento da
cultura, epistemicidio, violéncia e producéo de indigéncia cultural,
ganha novo discurso para continuar perpetuando-se na estrutura ndo
s6 das instituicdes, mas de todas as relagdes humanas no pais.

No ambito do sistema penal, as teorias criminolégicas racistas, que
sdo consolidadas nos paises colonizadores, tém ampla recepcéo
pelas elites colonizadas. Teorias estas que sdo construidas a partir
de uma visdo etioldgica, eivadas de conceitos advindos do racismo
biolédgico e que posteriormente tornam-se mais plasticas sem,
contudo, desvencilharem-se totalmente dos pressupostos racistas
(ZAFFARONI, 1993, p. 171).

Destaque-se, entdo, uma nova praxis de gestdo politica das populagdes
rebaixadas, a quem o Estado racista pode exercer o poder para
definir quem pode viver e quem deve morrer, o que Achile Mbembe
chama de necropolitica. Para o autor, existe, ainda, um processo
intrinsecamente ligado ao processo histérico que é o de habituagéo a
morte do outro, seja de que maneira for. Isso leva a justificagcdo dessa
morte em nome das diferencas e deixa marcas profundas em todos os
niveis da sociedade (MBEME, 2014, p. 305).

3. Criminalizagéo e trafico de drogas

A se falar em criminalizagdo e trafico de drogas é importante
compreender dois conceitos bésicos de criminologia, quais sejam:
criminalizagdo primaria e secunddria; bem como compreender a
relagdo da guerra as drogas ou das condenagdes por tréfico com o
encarceramento em massa no Brasil.

3.1 Criminalizagdo primaria e criminalizacio secundaria

O processo de criminalizagéo inicia-se pelo poder legislativo, por
meio da escolha dos bens juridicos a serem protegidos mediante as
normas penais incriminadoras - criminalizagéo primaria -, e continua
apds a entrada em vigor da lei e sua regulamentacdo, por meio da
conduta dos agentes de seguranga publica e do poder judicidrio,
o que se denomina criminalizagdo secundaria. A criminalizagéo
secunddria define quais serdo os individuos atingidos pela legislagéo
penal, e, portanto, aqueles que irdo integrar a populagédo prisional
e, inevitavelmente, compor as estatisticas. O exercicio do poder por
meio de ambas garante a fungao néo declarada do Direito, de controle
social. Ainda que a criminalizagéo primdria pareca neutra ou abstrata,
na criminalizagdo secunddria se expde a seletividade do sistema
penal (SANTOS, 2014, p. 10-12).

O processo de criminalizagdo priméaria da Lei 11.343/2006 foi
responsavel pela ampla gama de condutas puniveis, sendo o caput
do art. 33 composto por 18 condutas, bem como em excessivo rigor
nas penas cominadas, especialmente se comparadas com as penas
estabelecidas para crimes violentos, a exemplo das penas cominadas
ao crime de lesdo corporal simples e qualificado, previsto no art. 129
do Cddigo Penal.

O excesso de rigor punitivo ndo se limita ao texto legal, vez que,
no processo de criminalizagdo secunddria da Lei 11.343/2006 estd
presente alto nimero de condenacgdes pelo crime de trafico de drogas
em contraposigdo ao baixo nimero de desclassificagdes para o porte
de drogas para uso pessoal, e aplicagdo de rigidas penas, majoradas
por diversas circunstancias, mormente na primeira fase da dosimetria
da pena, dado a margem interpretativa dos conceitos abstratos
previstos no art. 59 do Cédigo Penal.

3.2 Encarceramento em massa

O rigor, tanto da Lei de Drogas, quanto de sua aplicagé@o pelo poder
judiciario, foi responsavel pela soma total de 203.625 pessoas
encarceradas no Brasil em 2021, segundo dados do Sisdepen.

As acusagoes pelos crimes previstos na Lei 11.343/2006 recaem
sobretudo sobre homens hipossuficientes e primarios e que agem
sozinhos, sem coautoria. Com eles, geralmente, sdo apreendidas infima
quantidade de drogas - 5799% sao condenados por apreensdes de
maconha inferiores a 100 g, 56,41% dos casos de condenagdo sao
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provenientes de apreensdes de menos de 50 g de cocaina, e 7570%
sdo condenados por apreensdes inferiores a 50 g de crack (SEMER,
2020, p. 161-184).

As informagdes do Sisdepen, referentes ao periodo de julho a
dezembro de 2021, demonstram que 67,39% da populagdo prisional
nacional é negra, sendo 50,07% dos encarcerados pardos, e 17,32%
pretos (BRASIL, 2021).

A Lei 11.343/2006 é a segunda responséavel pelo encarceramento em
massa no pais, representando 29,41% da populagéo prisional, sendo
menor somente do que as prisdes decorrentes da prética de crimes
contra o patrimonio, que correspondem a 39,96% do total prisional.

No que diz respeito a populagdo prisional feminina, constata-se que
a maioria das encarceradas estdo presas por crimes previstos na Lei
11.343/2006, totalizando 55,86%.

Estabelece-se, assim, a seletividade na punigdo do trafico de drogas,
pela qual jovens negros e pobres sdo eleitos como alvo de operagdes
e condenagdes pelos crimes da referida lei.

A diferenciagdo entre traficantes e usudrios de drogas é realizada pelo
poder judiciério, sendo observadas as circunstancias da apreensao
das substancias entorpecentes, sua natureza e quantidade.

A seletividade realizada sobretudo nas ruas e nos tribunais, é facilitada
pela auséncia de critérios objetivos da supracitada lei e da ampla
margem interpretativa dada aos juizes, que se encarregam da tarefa
de atuar nos espacos de discricionariedade conferidos pela lei. A vista
disso, a condenagdo que em um sistema acusatdrio deveria se lastrear
em provas idoneas e estremes de duvidas, passa a fundamentar-se em
conjuntos probatdrios excessivamente frageis, compostos, ndo raras
vezes, exclusivamente pelo testemunho dos agentes de seguranga
publica que participaram da apreenséo das drogas.

Esse é um ponto fundamental, porque das testemunhas arroladas pela
acusacao, nesses crimes, um total de 90,46% é proveniente das forcas
de seguranga. Some-se a isso o fato de a instrugdo estar composta
fundamentalmente pela oitiva de testemunhas, sendo a proporgdo
verificada de trés vezes o nimero de testemunhas de acusagdo em
relagdo ao numero das de defesa (SEMER, 2020, p. 192-193).

A condenagdo por trafico baseada no depoimento dos agentes de
seguranca publica envolvidos na prisao em flagrante, é uma realidade
nacional e fator determinante do hiperencarceramento. A titulo de
exemplo, é vélido citar que o Estado do Rio de Janeiro editou a simula
70 para ratificar a validade da condenacgéo lastreada no depoimento
de agentes de seguranca publica, dispondo que: "o fato de restringir-
se a prova oral a depoimentos de autoridades policiais e seus agentes
nao desautoriza a condenagao” (RIO DE JANEIRO, 2004).

A condenagdo pelo tréfico de drogas, portanto, é altamente provavel
na maioria das acusacgOes realizadas, sendo o nivel nacional de
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procedéncia dessas ac¢des cerca de 78% (SEMER, 2020).

O encarceramento em massa e o rigor punitivo que se estabeleceram
em torno da Lei 1.343/2006, contudo, ndo logrou éxito na
supressdo, ainda que parcial, do tréfico de drogas no pais, o que
leva ao questionamento das reais intengdes politicas por trds da
criminalizagdo das drogas.

Considerando o esteredtipo formado em torno da figura do traficante
de drogas, levantou-se a hipdtese de ser a Lei 11.343/2006 instrumento
de controle social da populagéo negra.

4. Conclusdo

A discussao a respeito da Lei 11.343/2006 e sua aplicagédo ndo é por
si uma discussd@o nova. O fato de a lei apresentar criminalizagéo de
diversas condutas genéricas e despenalizagcdo de outras, tem sido
objeto de estudo desde sua entrada em vigor. A relagdo da lei e seus
desdobramentos com o encarceramento em massa no Brasil também
tem sido amplamente investigada.

O que se propds aqui foi uma critica mais radical. A andlise teve o
intuito de responder ao problema especificamente relacionado ao
encarceramento da populagdo negra e o seu significado. Para tanto,
optou-se pela critica decolonial. A opgédo decolonial pressupde
um modo de pensar a partir de um processo de ruptura com a
epistemologia hegemdnica nortecentrada. Isso possibilita expor de
maneira clara sobre como sdo construidos e como funcionam os
instrumentos de colonialidade.

A utilizagdo da chave decolonial, aliada a anélise da legislagéo,
jurisprudéncia e dados de pesquisa empirica, tornou possivel
comprovar a hipétese. A Lei de Drogas, seus tipos abertos, os espagos
de discricionariedade, em conjunto com a atuagdo de um sistema
penal atravessado pelo autoritarismo e pelo racismo estrutural,
revelam-na como um instrumento racista de colonialidade.

A inovagdo trazida por este artigo estd em comprovar que o
encarceramento em massa da populagdo negra é mais do que um
desdobramento ou uma consequéncia da aplicagdo da lei. Esse
encarceramento é um processo que mantém a ldgica escravista
criada durante a modernidade.

O discurso de necessidade de guerra as drogas e combate ao tréfico,
que justifica o rigor punitivo é justificador da manutengao das praticas
de racismo a partir dos espacos de poder. Essas praticas sdo as que
definem a priori - e este é o ponto - os processos de criminalizagao,
tanto priméria, quanto secundéria. Isso desconstréi o pensamento
de que o racismo seja pontual, institucionalizado e/ou setorizado em
determinados espacos, agentes ou instancias do sistema penal. O que
se desvela é que esse racismo estrutural é que define, desde o inicio,
os processos de criminalizagéo que serdo responséveis pelo controle
social e pela manutencéo da subalternizagdo da populagéo negra no
pais, atendendo a légica da modernidade/colonialidade.
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Resumo: Este artigo desenvolve reflexdes criticas sobre os problemas de
interseccao entre o Direito, o fator racial e a privacao da liberdade na politica
criminal brasileira como projeto de segregagdo racial e marginalizagao
social. Supde-se relevantes referéncias de indugdo histérica na evolugéo
da criminologia do preconceito no Brasil, suas consequéncias perversas e
a indicagao de respostas para a consagracao do pacto constitucional de
democracia racial.

Palavras-chave: Politica criminal brasileira - Questao racial - Criminologia
do preconceito.

As andlises acerca do endémico encarceramento em massa de grupos
sociais vulnerdveis no Brasil em particular, necessita invariavelmente
de perpassar a compreensao do racismo como um fator criminégeno
implementado no seio do sistema de justica criminal mediante, princi-
palmente, de correntes criminoldgicas tradicionais e pioneiras na cons-
trugéo da etiologia criminal.

Além do mais, importa destacar que a consagragdo da seletividade ra-
cial do sistema punitivo encontra-se visceralmente ligada a perpetua-
¢do das referidas posturas criminoldgicas, cuja tarefa de compreenséo
e explicagdo causal do crime se fundamentava junto as teorias raciais
naturalistas do século XIX.

Com base na ideia de categorias humanas superiores e inferiores, as teo-
rias raciais daquele periodo ofereceram ao conhecimento criminoldgico,
as bases antropoldgicas e bioldgicas para o desenvolvimento de argu-
mentos que identificassem na pessoa do individuo a origem do crime.

O destaque conferido ao método empirico na construgédo das verdades
cientificas, aplicado ao estudo da criminogénese possibilitou a nascen-
te criminologia a construgdo de um discurso tedrico que legitimasse e
fundamentasse a seletividade do sistema de justica criminal.

Com franca colaboragéo da frenologia e da antropologia criminal, a es-
cola do positivismo criminolégico se consagra como a vertente tedrica
de maior ressonéncia cientifica no século XIX, rompendo com o para-
digma precedente, doravante denominado de cldssico.

As diferentes fases (antropoldgica, socioldgica e juridica) do pensa-
mento criminoldgico positivista foram preponderantes para a consoli-
dacéo de uma criminologia etiolégica fundada no criminoso como uma
categoria infra-humana, assim considerada em seus aspectos biolégi-
cos, estruturais genéticos e fenotipicos.

Dentre os critérios priorizados para a defini¢éo cientifica de subculturas
humanas, o racial foi aquele que maior énfase recebeu na categoriza-
¢do antropoldgico-bioldgica do homem, propiciando com o discurso
verossimil da ciéncia as bases fundantes do racismo étnico ou da dis-

Abstract: This article develops critical reflections on the problems of
intersection between Law, the racial factor and the deprivation of liberty in
Brazilian criminal policy as a project of racial segregation and social margina-
lization. It is assumed relevant references of historical induction in the evolu-
tion of the criminology of discrimination in Brazil, its perverse consequences
and the indication of answers for the consecration of the constitutional pact
of racial democracy.

Keywords: Brazilian criminal policy - Racial issue - Criminology of discrimi-
nation.

criminagao etnorracial (SCHWARCZ, 1993, p. 53).

A propésito, importa registrar que, j& em etapa pré-cientifica da Crimi-
nologia, identifica-se a existéncia de abordagens acidentais e superfi-
ciais sobre o delito e que se baseavam na compreensdo antropométrica,
fisioldgica e bioldgica da figura do criminoso. O aspecto antropoldgico
da criminologia positivista - cuja figura de Cesare Lombroso represen-
te o seu maior expoente - importou na organizagdo epistémica de co-
nhecimentos criminolégicos deduzidos de pesquisas de fisionomistas,
frendlogos, geneticistas, bidlogos e antropdlogos.

A capilaridade académica do positivismo criminoldgico italiano do sé-
culo XIX transcende os limites da compreensédo europeia acerca da
criminalidade, do crime e do criminoso repercutindo, portanto, na confi-
guragao das bases da criminologia brasileira que encontrava na cultura
local, no sistema politico e juridico a época vigentes um fecundo espago
para a sua consagracao e difusdo, determinando doravante as préticas
racistas do sistema penal do pais.

A construgdo discursiva da criminologia positivista brasileira, cuja fun-
dacgéo se reconduz a figura de Nina Rodrigues, justapds-se sem maio-
res dificuldades as raizes histéricas da cultura (politica, econdmica e
social) predominante no pais desde o periodo da colonizagéo e que
introduziu no Brasil oficialmente a escraviddo mercantil de povos afri-
canos.

O controle social formal operava-se por meio do sistema econémico e
politico implementado no Brasil colonial por meio da dicotomia social
negro-escravo e branco-livre. No periodo imperial, acentuava-se pari
passu o uso da raga como um fator criminégeno e fundamentador da
desordem social, 0 que legou ao projeto de Brasil republicano, diretrizes
estratégicas de controle racial e punitivo na politica abolicionista.

O conceito de raga como postulado incontrastavel na histéria da cién-
cia - inclusive criminolégica - passa a orientar as politicas institucio-
nais brasileiras, atestando que a intersecgado entre raca e criminalidade,
longe de representar um equivoco epistemoldgico, apresenta-se como
fruto de construcdes racionais e hegemdnicas nas ciéncias. Dai ser cor-
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reto dizer sobre o caréter instrumental das teorias raciais que, acolhidas
pela criminologia etioldgica, acentuou ao nivel do punitivismo o contro-
le social de pessoas selecionadas como naturalmente criminosas.

Neste sentido, no caso particular da histéria brasileira, as culturas negra
e mestiga sdo alvos preferenciais da seletividade criminal por represen-
tarem consoante os projetos (politicos, sociais, econdémicos e institu-
cionais) originalmente implementados pelo colonialismo europeu como
subcategorias de espécies humanas.

Como dado histdrico importante para compreender as repercussoes
do controle formal de negros e mestigos no pais e a sua marginalizagéo
social, anota-se o registro da historiografia especializada que denuncia
o fato de ter sido o Brasil, o Ultimo Estado-nacao a abolir a escravidédo
nas Américas (SCHWARCZ, 1993, p. 62). Cuida-se de trago relativo ao
regime escravagista brasileiro que prolongou na histéria do pais um
rigoroso controle social formal de negros por meio da exploragdo do
trabalho forgado e da submisséo a castigos corporais. Panorama histé-
rico este alterado no plano juridico-formal com o advento da Lei 3.353,
de 13 de maio de 1888, popularmente conhecida como Lei Aurea, cujo
significado histérico-colonial consagra o documento legal que conferiu
liberdade aos negros escravizados no Brasil.

Todavia, o projeto de emancipagdo da negritude e da mestica-
gem nacional da subjugacéo de tradigdo colonial-escravocrata, ndo
contemplava no ideal de Brasil republicano um assento institucional
capaz de oferecer condigdes substanciais de liberdade e igualdade de
condigOes sociais e econdmicas para com a elite branca, que demais
de dominar o poder (politico e econémico), substituia o trabalho escra-
vo pela importagdo de mao de obra estrangeira de origem europeia,
reconduzindo ainda mais e forgosamente a massa de negros recém-li-
bertos as periferias das classes sociais.

Submetidos as mais adversas condigdes marginais de subsisténcia,
preconizadas pela rejei¢do por parte do capitalismo de sua forga de tra-
balho, os negros continuaram no curso histérico a serem destinatarios
preferentes do controle social punitivo, cujo propdsito é salvaguardar,
principalmente, os bens juridicos patrimoniais da cada vez ascendente
elite branca e da burguesia brasileira.

O Direito Penal, seus instrumentos e a sofisticagdo das estratégias pu-
nitivistas sdo, desta forma, divisados como instituicdes para enfatizar
a demarcagéo de diferengas raciais e distingdes sociais, podendo sé-
-las inseridas no dmbito dos marcadores institucionais para o estabe-
lecimento de hierarquia entre negros e brancos e na manutencéo da
supremacia destes sobre aqueles. Ademais, cumpre sublinhar que a
hegemonia das teorias criminoldgicas eurocéntricas nao fora por um
longo periodo histdrico - tanto na América Latina quanto no Brasil -,
sequer contraditadas por correntes de pensamento critico e que enxer-
gassem as nuances mais profundas do perverso processo de institucio-
nalizagéo do racismo no Brasil e da seletividade criminal de negros pelo
sistema de justica penal (DEL OLMO, 2004, p. 157). Ao contrério, além
da ampla difusdo da criminologia do preconceito sobre os dogmas do
positivismo criminolégico, destaca-se em franco salto histérico a ampla
receptividade das doutrinas de defesa social no Direito Penal latino-a-
mericano que incrementou no ambito neoliberal a operacgéo reativa e
punitiva de categorias de género, classe e sobretudo de raca.

No que tange a essa questao, impde-se a constatagdo da relagéo entre
a atuacgdo penal pelo encarceramento e os historicamente intransponi-
veis obstéculos para a satisfagdo de direitos bésicos por parte de deter-
minados segmentos humanos estigmatizados por marcadores sociais
da diferenga.

Desde esse ponto de vista, destaca-se que a industria do controle do
crime provoca mudangas de paradigma resultantes na compreenséo
do castigo penal como um assunto econémico. Em perspectiva politi-
ca sobre o problema, coloca-se que no encarceramento em massa de
grupos sociais vulnerdveis hd uma divisdo desigual, injusta e perversa
sobre a distribuigdo de recursos publicos dentre os membros da orga-
nizagdo societdria. Para os negros e/ou pobres destinam-se politicas
publicas de aprisionamento massivo em detrimento de educacgéo, sau-

de, assisténcia social e outros direitos fundamentais e indispensaveis
a autoafirmacé@o do homem como pessoa humana em Estados que se
pretendam democréticos e sociais de direito.

Nestes termos, cumpre dizer que o problema do aprisionamento humano
somente passou a ser pautado politicamente no comego do século XXI, o
que explica apenas mais recentemente as declaragdes internacionais so-
bre o estado de coisa inconstitucional relativo ao sistema prisional atual.
A respeito disso, o reconhecimento institucional da justica brasileira so-
bre as violagdes de Direitos Humanos em matéria de aprisionamento no
sistema penitencidrio nacional se deu muito tardiamente e por meio da
paradigmaética ADPF 347/DF, STF em 2015.

Inclusive, o crescente fendbmeno do encarceramento em massa € um
sintoma que se apresenta de diferentes formas conquanto seja exa-
minado em referéncia ao norte e ao sul global. No dmbito das con-
tradigbes sobre este fendmeno, destaca-se que sua manifestagéo se
exibe de maneira dispar entre os continentes americano e europeu. Os
estudos longitudinais mais recentes denunciam que entre os anos 2000
e 2015 houve um crescimento de 41% da populagéo carceréria na Amé-
rica, ao passado que, na Europa constata-se no mesmo periodo uma
queda de 21% da mesma variavel (SIMON, 2019, p. 15-25).

Um fator causal bastante significativo na compreensao do exponencial
crescimento do encarceramento humano, principalmente no Brasil, é
o conjunto de mudangas ocorridas nos anos 1980 do século XX em
matéria de resposta ao crime. A demanda popular por endurecimento
na reacéo juridico-penal ao delito se consolida e converte por excelén-
cia em componente essencial da politica criminal brasileira, haja vista
o advento da Lei de Crimes Hediondos (Lei 8.072/1990) que passou a
representar um simbolo juridico de “combate a criminalidade” no pais.

Sua introdugao no ordenamento legal integra o conjunto de medidas
normativas cujo produto incrementou e acelerou o processo de encar-
ceramento, fundamentalmente da populagdo negra nacional. Anélises
dogmaticas e politico-criminais revelam problemas de constitucionali-
dade nesta legislagédo - desde o seu advento na ordem juridica brasi-
leira -, sendo que as modificagdes legislativas supervenientes por ela
sofrida, também tém sido objetos de critica doutrinéria no que concerne
as expansodes do poder punitivo, especialmente sobre grupos sociais
cuja vulnerabilidade é um fator transversal.

Desta forma, assiste razéo a defesa de teses que aproximam o siste-
ma carcerario brasileiro de um projeto institucional e politico de ma-
nutenc&o histdrica da hierarquia racial no pais. A vista disso, chama-se
a atencao para a insergdo deste projeto no espectro da politica crimi-
nal brasileira que tem enfatizado uma atuagdo da policia caracteriza-
da pela repressado e opressdo de negros sob o pretexto de reforgo aos
instrumentos de seguranga publica. A guisa de exemplo, menciona-se
o recente e emblematico fato de repercussdo internacional ocorrido no
estado brasileiro de Sergipe no dia 25 de maio de 2022. Cuida-se do
caso que envolveu Genivaldo de Jesus - homem negro e portador de
esquizofrenia -, que foi brutalmente assassinado mediante asfixia por
agentes da Policia Rodovidria Federal com a utilizagdo de uma cdmara
de gés improvisada na parte traseira da viatura policial.

Supostos faticos como estes séo frequentes no pais e podem ser so-
mados a outros crimes de Estado cujas razdes estejam, igualmente,
ligadas ao exterminio de grupos sociais negros, conforme acontece
historicamente na guerra de “combate as drogas” no Brasil e também
a partir da atuagéo especifica das UPPs no Rio de Janeiro. A propdsito
disso, a compreensdo das interagdes entre a questao racial e o sistema
de justica criminal no Brasil apresenta, também, ponto de tangéncia
obrigatdrio para com o exame critico sobre a articulagdo entre a racio-
nalidade governamental e a instituigdo de um Estado de excegéo nas
comunidades cariocas, o que supde deflagrar as contradigdes e custos
sociais derivados do posicionamento das UPPs enquanto técnica de
biopolitica. Como reflexo imediato da configuragéo e instauragdo deste
estado de emergéncia, aponta-se a possibilidade de implementagdo de
politicas que ensejam o genocidio da populagdo negra residente na-
queles territérios, ndo raro executada por policiais negros - muito dos
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quais mortos em oficio -, o que ratifica o projeto de neutralizagao racial
pela via violéncia e institucionalizada na politica criminal de seguranga
publica (MARTINS; SANTOS, 2017, p. 131-162).

Pois bem, ndo sdo escassos os estudos criminoldgicos e politico-
criminais j& desenvolvidos sobre a situacgéo carcerdria do Brasil e que
apontam para o alarmante impacto desproporcional no encarceramento
de suas minorias raciais (FORUM BRASILEIRO DE SEGURANGCA
PUBLICA, 2022). Isto &, a desproporcao racial é indubitavelmente um
dos fendbmenos mais devastadores da sangdo penal como castigo
contemporaneo, razao pela qual € possivel situar o aparato penitencidrio
no complexo processo histdrico e institucional de relagdes raciais.

No caso particular da realidade brasileira, pesquisas oficiais e
investigacdes académicas independentes tém demonstrado a
tradicional hiper-representagdo de negros no sistema penitencidrio e
revelam a forma como tem sido acentuada a crescente desta curva
estatistica (MONTEIRO; CARDOSO, 2013). Se a gestdao penal dos
conflitos sociais e econdmicos sdo historicamente projetados sobre
uma politica criminal penitenciarista e racista, no campo da atual
politica legislativa do pafis, a seletividade criminal fundada na raga néo
esconde as raizes neoliberais do Estado Penal maximo, cujo propdsito
reside na ampliagdo de vulnerabilidades sociais sob o pretexto da
urgente execugdo de estratégias necropoliticas de seguranga publica
fundadas nos escombros ideolégicos do movimento de defesa social
(MIRANDA, 2017). A vista disso, enxerga-se a énfase progressiva nas
politicas securitérias coercitivas, posto sé-las reivindicadas por grupos
sociais dominantes sob a confiangca de que a sua execugdo garante
condi¢des estdveis e seguras para o “regular” funcionamento do
aparato mercadoldgico e do sistema econémico subjacente.

Muito recentemente, uma legislagdo nacional pretensiosamente
intitulada “Lei Anticrimes” introduziu na disciplina legal da legitima
defesa, a criagao de escusas que afastam a antijuridicidade da conduta
de agentes de seguranca publica no exercicio de seu poder de policia,
0 que preocupa sobremaneira se supde-se uma andlise séria e
sociorracial de dados oficiais e indicadores de pesquisas autbnomas
sobre a letalidade da atividade policial no Brasil (FORUM BRASILEIRO
DE SEGURANCA PUBLICA, 2022).

No campo discursivo, a articulagdo do projeto hegemédnico na histéria
do pais tem sido sustentada pelo perverso mito da democracia racial,
que divisado sobre a perspectiva brasileira, tem se revelado tédo
utépico quanto o mito da ressocializagdo como fim preventivo da pena
criminal. S&o fantasias ideoldgicas como estas, elementos essenciais
da matriz cultural brasileira e apregoadamente civilizatéria, cujo legado
ndo tem sido outro, sendo, a manutengdo cruel das desigualdades
socioecondmicas entre negros e brancos no pais e o culto politico a
falaciosa quimera da igualdade perante a lei.

No atual cendrio da politica criminal brasileira, a irracionalidade consti-

Notas

1 Por essa perspectiva, é possivel refletir sobre o Direito Penal e os érgdos do sistema
de justica criminal acima dos argumentos tradicionais da seletividade punitiva, posto
que, a colonialidade apresenta-se integralmente eivada de determinagdes sociais e
cédigos para a demarcagao de diferengas, dentre as quais, cita-se, a raga, o género,
a classe e a sexualidade. O Direito Penal &, conforme o viés critico-criminolégico,
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tucional prepondera e legitima o afastamento do componente penal do
ordenamento legal dos compromissos legais (art. 19, art. 39, IV, art. 4,
VI, art. 5¢, 1ll, CF/1988) do constituinte na celebragdo de um auténtico
pacto politico de democracia racial que &, desde o ponto de vista histd-
rico-normativo tdo revoluciondrio quanto a prépria Constituicdo Federal
de 1988.

No Brasil, a cidadania racial do negro é perseguida desde o periodo
da escraviddo mercantil e, hoje, defronta-se com o recrudescimento
de manifestagbes sociais de intolerncia social e que tem avangado
para espacos institucionais e politicas normativas, transformando-se
em elemento fundamental de certos discursos politicos reaciondrios e
perfilhados ao Direito Penal do inimigo. E importante que se diga que,
tais projegdes, vinculam-se aos aspectos psicoldgicos da formagao do
preconceito racial, assim como do processo coletivo de construgdo do
preconceito étnico e, portanto, sdo exibidos como bases subjetivas do
populismo penal (re)produzido pela tradicional Criminologia midiética.

Alids, sobre a Criminologia midiatica, desataca-se a sua inegével e
negativa contribuicdo social para a conformagdo das memdrias da
violéncia racial estruturante como expressao de violagéo ética.

O Direito é um conjunto de fatores socioldgicos, politicos, ambientais e
éticos o que supde importante e fecundo papel na construgédo de uma
justica penal anamnética, sobretudo se se conjectura a submisséo do
histérico e estrutural racismo brasileiro junto a apreciagdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, percebido aqui como uma
alternativa jurisdicional capaz de transcender no plano internacional,
a forma pela qual a politica estatal e a politica criminal brasileira se
perpetuam, auxiliando assim, no incremento de pressdes diplomaéticas
sobre o Estado para que reverta o quadro de violagdes de Direitos
Humanos de pessoas negras no pars.

No campo politico-legislativo, aponta-se como medida urgente, a
introdugdo de um abolicionismo penal afrocentrado como vetor
principal de politica criminal em pontos especificos da regulagéo
normativa, com especial énfase a matéria de politicas publicas sobre
drogas no Brasil (GOES, 2018).

Por conseguinte, denuncia-se no dmbito das interagdes entre o racismo
ambiental e o cércere, a insuficiéncia de debates cientificos que orien-
tem a produgdo de leis penais, o que contribui para a manutengdo em
vigor do esquema politico do fazer sofrer para a preservagdo do estado
de coisas que falaciosa e retoricamente se pretende desconstruir.

Nos limites do exposto neste recorte, cumpre anotar a imprescindivel
irrupcdo de uma vertente decolonial' no Direito Penal (OLIVEIRA;
RIBEIRO, 2021) e a impostergével orientagcdo da politica criminal
subjacente por estratégias indicadas por uma criminologia cautelar
capaz de prevenir a danosidade social e racial das agéncias punitivas
do Estado brasileiro (ZAFFARONI, 2011).

o resultado das tensdes estruturais sobre as categoriais sociais. A superagdo de
fronteira dos marcadores sociais da diferenga encontra-se, pois, condicionada a
desconstrugdo articulada de arranjos dogmaéticos, esquemas de politica criminal e
discursos criminolégicos concessionarios do Direito Penal de opressdo (OLIVEIRA;
RIBEIRO, 2021).
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Resumos No presente artigo, sustenta-se que a pessoa que adquire a
detencdo de um bem imdvel de propriedade publica, previamente invadido
e normalmente desmatado, tendo ciéncia dessa condicéo, adquire coisa que
sabe ser produto de crime e, portanto, pode ser denunciada pelo crime de
receptacao qualificada.

Palavras-chave: Grilagem - Receptacao - Desmatamento.

Em todo territério amazonico, hd enormes blocos de é&reas de
propriedade da Unido Federal e dos estados: sdo as glebas
publicas federais ou estaduais. Parcela considerdvel dessas
glebas ndo foi ainda destinada para finalidade especifica - para
unidades de conservacdo, terras indigenas, concessdes florestais,
assentamentos ou projetos agropecudrios. A falta de destinagao,
dentre outros fatores, sujeita essas areas a ocupagao desenfreada,
em um fendmeno socialmente complexo conhecido como grilagem.

O objetivo do presente artigo é avaliar a tipicidade especificamente
da conduta da pessoa que adquire a detengdo de area publica, no
contexto do enfrentamento a grilagem na Amazonia. A reflexédo
insere-se numa proposta mais ampla de reflexdo critica a respeito
de categorias do Direito Penal e sua aplicabilidade a realidades
muito distintas daquelas predominantes no centro-sul do pais.

Usualmente, a grilagem é associada ao crime previsto no artigo
20 da Lei 4.947/1966, que criminaliza o ato de "invadir, com a
intengdo de ocupar, terras da Unido” e outros entes federados. Na
Amazonia, contudo, o ato de invasdo € o primeiro de uma série de
condutas tendentes a apropriagdo do patriménio publico. Grileiros
(invasores) profissionais especializam-se em adentrar areas de
floresta, iniciar processos de desmatamento, e em seguida alienar
as éareas a terceiros. Com frequéncia, esses atos sdo cometidos
em contextos de criminalidade organizada, com uso de violéncia
contra pequenos agricultores, comunidades indigenas e popula¢des
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Abstract: In this article, it is argued that the person who acquires
possession of a public property, previously invaded and normally deforested,
being aware of this condition, acquires something that he knows to be the
proceeds of crime and, therefore, may be charged with crime of qualified
reception.

Keywords: Land grabbing - Receiving - Deforestation.

tradicionais. Em alguns casos, os grileiros constituem verdadeiras
milicias, que substituem o Estado na gestéo do territério, assumindo
o papel de lotear, vender e distribuir a terra conforme seus interesses
particulares (LOSS, 2021).

Na Amazobnia, a invasdo e desmatamento de terras publicas é
juridicamente relevante por um motivo muito especifico: esses atos
constituem marcos de ocupagao e exploracdo econdmica com base
nos quais o ocupante pode pretender a obtengdo de um titulo de
propriedade, na forma da Lei 11.952/2009. Aqui se estipula uma
premissa relevante: se, antigamente, a grilagem correspondia a
falsificacéo de titulos de propriedade, e a posse se obtinha em um
segundo momento, mediante recurso a um titulo falso, atualmente
a ocupagado se estabelece em primeiro lugar, porque é dela que
deriva, em um segundo momento, o titulo de propriedade almejado.
Da detengéo nasce, observadas as condi¢oes legais, o direito de
propriedade. E é por isso que essa detengdo tem valor econdmico
e é objeto cotidiano de negdcios juridicos de compra, venda,
doacgéo, permuta, normalmente celebrados por meio de contratos
particulares com firma reconhecida em cartério - e tdo sé.

A conduta do adquirente de drea de propriedade publica pode ou
nao ter relevancia penal, a depender de sua ciéncia a respeito da
condi¢do publica da &rea. Acaso essa ciéncia inexista, o invasor-
alienante estard, em tese, a cometer o crime de disposi¢do de coisa
alheia como prépria (BRASIL, 2016)! (artigo 171, § 2°, inciso |, do
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Cddigo Penal). Embora a propriedade, em si, ndo seja transferida
com o negdcio juridico de alienagdo da drea, um dos atributos do
direito de propriedade - o uso - é afetado, com prejuizo ao ente
efetivamente titular do dominio, o que permite a incidéncia da
modalidade especial de estelionato.

No entanto, se o comprador tiver ciéncia da ilegalidade, deixa de
ser vitima de um estelionato e passa a ser sujeito ativo do delito de
receptacdo, j4 que adquiriu, em proveito préprio, coisa que sabe ser
produto de crime: a detengéo de uma area de propriedade publica.

O tipo penal do artigo 180, caput, do Cédigo Penal nao restringe sua
incidéncia a coisas méveis. O crime se insere no capitulo de protecéo
ao patriménio, que, no Direito Civil, é definido como um conjunto
de relagdes juridicas ativas e passivas de que alguém é titular. O
direito do proprietario - o ente publico - a detengéo e destinagao
escorreita da coisa insere-se nesse feixe de relagdes, e pode ser
tutelado por esse capitulo do Cédigo Penal. Além disso, a palavra
“coisa” tampouco, necessariamente, limita-se a coisas méveis ou a
bens materiais. Nada impede que o uso ou a detengdo - ainda que
ilegais - sejam compreendidos como coisas - e tanto assim o é que
uso e detengao sdo objeto de contratos e potencialmente produzem
o efeito juridico de fazer nascer o direito de propriedade, na forma
da Lei 11.952/2009.

O Supremo Tribunal Federal, em 1980, decidiu que “sé as coisas
mdveis ou mobilizadas podem ser objeto de receptagdo” (BRASIL,
1980). Apontou, entdo, que nao seria crime “adquiririmével que esteja
registrado em nome de terceiro, que ndo o verdadeiro proprietério,
em virtude de falsificagdo de procuragdo” O STF alinhou-se ao
entendimento de que um imdvel ndo poderia ser receptado porque,
ao contrario dos bens moveis, ndo podem ser deslocados, o que
tornaria mais dificil a sua recuperagdo por quem de direito. Como o
registro imobilidrio gera apenas presuncdo relativa, a vitima poderia
invalidar o registro e reaver o imével do terceiro adquirente de boa
ou ma-fé. Em outras palavras, a existéncia de um receptador em
nada lhe dificultaria a recuperacéo do bem.

Sobre o julgado, alguns comentdrios: primeiro, ele pressupde que a
propriedade seja adquirida de quem n&o seja proprietario, mas que
se afigure como tal em virtude de fraude ao registro imobilidrio. Nao
é o caso dos mecanismos de grilagem na Amazdnia. Aqui, trata-se
de alienagdo da detengdo da terra publica a quem sabe que esta
adquirindo drea de propriedade da Unido objeto de prévia invaséo.
N&o ha fraude ao registro imobilidrio. Ha aquisicdo da detengdo na
expectativa de futura regularizagao fundiaria.

Notas

T Em sentido contrério, o Tribunal Regional Federal da 12 Regido consolidou o
entendimento de que ndo configura estelionato ou invasdo de terras publicas a mera
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Segundo, o julgado, em muito anterior a Lei 11.952/2009,
desconsidera o fato de que a detengdo tem relevancia juridica para
fins de produgdo de efeitos especificos: a apropriagao privada de
patrimdnio publico, que ocorre independentemente da origem
ilicita da ocupagdo. A decisdo do STF sequer envolve imdvel de
propriedade publica.

Terceiro, o STF, no julgado, debate o cabimento do crime a luz da
compatibilidade do Direito brasileiro com dois diferentes modelos:
do Cddigo Penal aleméo, que admitia entdo a receptacdo de coisa
movel, e do Cédigo Penal italiano, que ndo a admitia. Ambos os
cédigos datam da década de 1960. Venceu a tese do Cédigo Italiano.
Faz sentido admitir que a legislagdo penal italiana da década de
1960 se aplique a identificacdo da pratica - ou ndo - de delitos
envolvendo a transferéncia ilicita da detengdo de terras publicas
ilegalmente invadidas na Amazbnia em 20227 Esse debate é
inerentemente anacronico e inadequado a realidade fética atual. A
pessoa que adquire a detengdo de um bem imdvel de propriedade
publica, previamente invadido e normalmente desmatado, tendo
ciéncia dessa condigdo, adquire coisa que sabe ser produto de
crime.

Vale lembrar que, para além do prejuizo patrimonial do ente publico,
a conduta dos grileiros e de seus parceiros comerciais € o motor da
expansao da fronteira agricola sobre areas preservadas de floresta
amazodnica. Hugo Loss identifica a grilagem de terras como principal
causa de desmatamento no Brasil, ndo havendo como “obter uma
significativa e sobretudo permanente reducéo do desmatamento
ilegal sem combater esse crime” (LOSS, 2021).

Portanto, ndo é possivel comparar os prejuizos causados a uma
Unica vitima de fraude, no caso da receptacéo de imével particular,
com os danos associados ao expressivo aumento do desmatamento
na Amazonia e a apropriagdo privada de porgdes de floresta cuja
destinagdo deveria ser publica. Esses danos, em maior ou menor
grau, afetam toda a populagdo mundial, inclusive em razdo dos
efeitos provocados pelas mudangas climaticas.

Em suma, a conduta do adquirente de terra publica previamente
invadida e desmatada pode ser assim sistematizada: i) se nao tinha
conhecimento da origem ilicita, é vitima do crime de disposicao
de coisa alheia como prépria (artigo 171, § 2°, inciso |, do Cddigo
Penal); ii) se o comprador sabia que a posse (ou detengao) do imével
é produto de crimes contra o patriménio publico e contra o meio
ambiente, comete o crime de receptagdo qualificada (artigo 180, §
6° do Cédigo Penal).
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BOLETIM IBCCRIM N.° 361

TEMA:

DA (INJCOMPATIBILIDADE DO
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA COM A
ACRAVANTE DA REINCIDENCIA.

Supremo Tribunal Federal

Ementa: PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS.
INSIGNIFICANCIA.  POSSIBILIDADE DE APLICAGAO DO
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA EM CASOS QUE ENVOLVAM
REINCIDENTES, CONFORME CIRCUNSTANCIAS DO CASO
CONCRETO. ATIPICIDADE MATERIAL. PRECEDENTES. AGRAVO
PROVIDO.

Voto condutor do Ministro GILMAR MENDES: "No ponto, registro
que, na Turma, tenho-me posicionado no sentido da possibilidade
de aplicagdo do principio da bagatela em casos a envolver
reincidentes. (..) E que, para aplicagdo do principio em comento,
somente aspectos de ordem objetiva do fato devem ser
analisados. E ndo poderia ser diferente. E que, levando em conta
que o principio da insignificancia atua como verdadeira causa de
exclusdo da propria tipicidade, equivocado é afastar-lhe a incidéncia
tdo somente pelo fato de o paciente possuir antecedentes criminais.
Partindo-se do raciocinio de que crime é fato tipico e antijuridico
ou, para outros, fato tipico, antijuridico e culpavel, é certo que,
uma vez excluido o fato tipico, ndo ha sequer que se falar em
crime. E por isso que reputo mais coerente a linha de entendimento
segundo a qual, para incidéncia do principio da bagatela, devem ser
analisadas as circunstancias objetivas em que se deu a pratica
delituosa, o fato em si, ndo os atributos inerentes ao agente, sob
pena de, ao proceder- se a analise subjetiva, dar-se prioridade ao
contestado e ultrapassado direito penal do autor em detrimento
do direito penal do fato. Com relagdo a esse aspecto, respeito
esse entendimento no sentido de afastar a aplicagdo do principio
da insignificAncia aos acusados reincidentes ou de habitualidade
delitiva comprovada, contudo, levando em conta as circunstancias
peculiares do caso (valor infimo de R$ 114,36 e auséncia de violéncia),
entendo que razao assiste a defesa e, assim, reconheco a atipicidade
da conduta do agravante”

Trecho do voto do Ministro NUNES MARQUES: "Entendo, desse
modo, que a multirreincidéncia do agravante tem o condao de
configurar a periculosidade social da conduta e de afastar a
caracterizacdo do reduzidissimo grau de reprovabilidade do
comportamento, o que impede o pretendido reconhecimento da
atipicidade da conduta, a aplicagdo do principio da insignificancia e,
em consequéncia, o pleito absolutoério”

(STF - Ag. Rg. no HC n. 198.437/SE - Min. Red. acérddo GILMAR
MENDES - Segunda Turma - j. 05.04.2022) (destaques nossos -
Cadastro IBCCRIM 6409).

Ementa: PENAL. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. CRIME DE
FURTO SIMPLES. REINCIDENCIA.

1. A aplicagdo do principio da insignificancia envolve um juizo
amplo (“conglobante”), que vai além da simples afericdo
do resultado material da conduta, abrangendo também a
reincidéncia ou contumacia do agente, elementos que, embora
ndo determinantes, devem ser considerados. 2. Por maioria,
foram também acolhidas as seguintes teses: (i) a reincidéncia nao
impede, por si s6, que o juiz da causa reconhega a insignificancia
penal da conduta, a luz dos elementos do caso concreto; e (ii)
na hipétese de o juiz da causa considerar penal ou socialmente
indesejavel a aplicagé@o do principio da insignificancia por furto, em
situagdes em que tal enquadramento seja cogitavel, eventual sangao
privativa de liberdade deverd ser fixada, como regra geral, em regime
inicial aberto, paralisando-se a incidéncia do art. 33, § 29, ¢, do CP
no caso concreto, com base no principio da proporcionalidade. 3.
No caso concreto, a maioria entendeu por ndo aplicar o principio da
insignificancia, reconhecendo, porém, a necessidade de abrandar
o regime inicial de cumprimento da pena. 4. Ordem concedida de
oficio, para alterar de semiaberto para aberto o regime inicial de
cumprimento da pena imposta ao paciente.

(STF - HC n.123108/MG - Min. Rel. ROBERTO BARROSO - Plendrio
-}. 03.08.2015) (destaques nossos - Cadastro IBCCRIM 6410).

Superior Tribunal de Justica

Ementa: PENAL E PROCESSO PENAL. EMBARGOS DE
DIVERGENCIA NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.

1. CRIME DE FURTO. REITERAGAO CRIMINOSA.
POSSIBILIDADE OU NAO DE APLICAGAO DO PRINCIPIO
DA INSIGNIFICANCIA. DIVERGENCIA ENTRE QUINTA E
SEXTA TURMAS. 2. VERDADEIRO BENEFICIO NA ESFERA
PENAL. RISCO DE MULTIPLICAGAO DE PEQUENOS DELITOS.
NECESSIDADE DE SE VERIFICAR AS CONDIGOES PESSOAIS
DO AGENTE NO CASO CONCRETO. 3. AGENTE REINCIDENTE E
COM MAUS ANTECEDENTES. INVIABILIDADE DE APLICAGAO
DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. RESSALVA DO CASO
CONCRETO. MEDIDA QUE PODE SE MOSTRAR SOCIALMENTE
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RECOMENDAVEL. 4. ANALISE FATICA E PROBATORIA.
COMPETENCIA DAS INSTANCIAS ORDINARIAS. LIVRE
CONVENCIMENTO MOTIVADO. 5. EMBARGOS ACOLHIDOS,
COM RETORNO DOS AUTOS A ORIGEM PARA PROSSEGUIR NO
JULGAMENTO DA AGAO PENAL.

1. Furto: embora existam vetores que orientam o exame da conduta
e do comportamento do agente, bem como da lesédo juridica
provocada, ndo ha consenso sobre a possibilidade ou nao de
incidéncia do principio da insignificAncia nos casos em que
fica demonstrada a reiteragado criminosa. Para a Sexta Turma,
o passado delitivo ndo impede a aplicagcdo da benesse; para a
Quinta Turma, entretanto, as condi¢gdes pessoais negativas do
autor inviabilizam o beneficio. 2. O principio da insignificancia
é verdadeiro beneficio na esfera penal, razdo pela qual ndo ha
como deixar de se analisar o passado criminoso do agente,
sob pena de se instigar a multiplicacdo de pequenos crimes
pelo mesmo autor, os quais se tornariam inatingiveis pelo
ordenamento penal. Imprescindivel, assim, o efetivo exame
das circunstancias objetivas e subjetivas do caso concreto,
porquanto, de plano, aquele que é reincidente e possui
maus antecedentes nao faz jus a benesses juridicas. 3. Nesse
encadeamento de ideias, entendo ser possivel firmar a orientagao
no sentido de que a reiteragdo criminosa inviabiliza a aplicagédo do
principio da insignificancia, ressalvada a possibilidade de, no caso
concreto, as instancias ordindrias verificarem que a medida é
socialmente recomenddvel. 4. Apenas as instancias ordinarias,
que se encontram mais proximas da situagdo que concretamente
se apresenta ao Judicidrio, tém condigdes de realizar o exame do
caso concreto, por meio da valoragao fatica e probatdria a qual, na
maioria das vezes, possui cunho subjetivo, impregnada pelo livre
convencimento motivado. Dessa forma, ndo tendo as instancias
ordindrias apresentado nenhum elemento concreto que autorizasse
a aplicagdo excepcional do principio da bagatela, entendo que deve
prevalecer o ébice apresentado nos presentes autos. 5. Acolhidos
os embargos de divergéncia para reformar o acorddo embargado,
dando provimento ao agravo regimental para dar provimento ao
agravo em recurso especial, reformando o acérdédo do Tribunal de
origem para cassar a sentenga absolutéria, determinando o retorno
dos autos ao primeiro grau, para que, superada a insignificancia,
prossiga na instrugdo, se necesséario, ou no julgamento da agéo
penal.

Trecho do voto do Ministro Relator REYNALDO SOARES DA
FONSECA: "Embora tenham sido apontados vetores que orientam
0 exame da conduta e do comportamento do agente, bem como
da lesdo juridica provocada, ndo ha consenso sobre a possibilidade
ou ndo de incidéncia do principio em tela nos casos em que fica
demonstrada a reiteragdo delitiva. Para a Sexta Turma, o passado
delitivo do agente ndo impede, em regra, a aplicagdo da benesse;
para a Quinta Turma, entretanto, as condi¢des pessoais negativas do
autor inviabilizam o beneficio. A meu ver, cuidando-se o principio
da insignificancia de verdadeiro beneficio na esfera penal, ndo
ha como deixar de se analisar o passado criminoso do agente.
De fato, uma conduta formalmente tipica, que gere infima lesdo ao
bem juridico tutelado, apesar de materialmente insignificante na

situagdo em exame, mostra-se deveras temeréria para ordenamento
juridico acaso nao se analise o contexto pessoal do agente. Com
efeito, estar-se-ia instigando a multiplicagdo de pequenos crimes, os
quais se tornariam inatingiveis pelo ordenamento penal. (..) Embora
a Corte Suprema tenha afirmado nao estar fixando tese sobre
o tema, me parece clara a orientagcdo no sentido de que a vida
pregressa do agente pode e deve ser efetivamente considerada
ao se analisar a possibilidade de incidéncia do principio da
insignificancia. (..) Nesse encadeamento de ideias, entendo ser
possivel firmar a orientagdo no sentido de que a reiteragdo criminosa
inviabiliza a aplicagdo do principio da insignificancia, ressalvada
a possibilidade de, no caso concreto, as instancias ordinarias
verificarem que a medida é socialmente recomendavel”

Trecho do voto do Ministro FELIX FISCHER: "Em primeiro
lugar, entendo que o juizo acerca da configuragdo do crime
de bagatela deve ficar adstrito ao exame do fato tipico. Em
outros termos, deve-se restringir somente a andlise do grau
da ofensa causada ao bem juridico tutelado, sem que se faga
incursdes sobre outros elementos do conceito analitico do
delito. (...) Para melhor ilustrar, exemplifico: duas pessoas, em datas
distintas, subtraem bens de valor considerado insignificante. Uma
delas é reincidente, a outra ndo. Supondo que as condutas sejam
praticamente idénticas, teremos solugbes diametralmente opostas,
pois o primeiro terd cometido um fato tipico, jd o segundo, nao,
muito embora ambos tenham subtraido coisa alheia mével de valor
infimo. Portanto, esse o perigo de se considerar dados externos a
figura tipica como critério para a aplicagdo do referido principio:
caracteristicas do agente passam, indevidamente, a definir o juizo
de tipicidade. (..) Em segundo lugar, tal consideragéo - que leva em
conta a personalidade do agente no exame da insignificancia -
constitui, a meu ver, indevida aplicagdo de um repudiavel direito
penal do autor em detrimento do direito penal do fato"

Trecho do voto do Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ: "Assim,
conquanto respeite os argumentos dogmadticos que néao
coonestam essa jurisprudéncia, alio-me aos que, por razdes
derivadas predominantemente de politica criminal, ndo admitem
a incidéncia do principio bagatelar em casos nos quais o agente é
contumaz autor de pequenos desfalques ao patrimonio, ressalvadas,
vale registrar, as hipdteses em que a inexpressividade da conduta
ou do resultado é tdo grande que, a despeito da existéncia de maus
antecedentes, ndo se justifica a utilizagdo do aparato repressivo
do Estado para punir o comportamento formalmente tipificado
como crime. Sob essa angulagao, ndo vejo incompatibilidade na
valoragao externa e distinta dos elementos insitos a tipicidade,
a fim de que se possa concluir acerca da prépria ocorréncia de
fato tipico, materialmente considerado. E mais. A reincidéncia ou
reiteracao delitiva é elemento histérico objetivo e ndo subjetivo,
ao contrario do que o vocabulo possa sugerir. Isso porque nao
se avalia o agente (o que poderia resvalar em um direito penal do
autor), mas, ao contrério, analisa-se, de maneira objetiva, o histdrico
penal desse individuo que poderd indicar aspecto impeditivo da
incidéncia do referido principio. Essa andlise, portanto, ndo se
traduz no exame do individuo em si ou no que ele representa
para sociedade enquanto pessoa, mas nas consequéncias reais,
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concretas e objetivas, extraidas de seu comportamento histérico
contrario ao direito"

(STJ - Emb. Div. em AREsp n. 221.999/RS - Min. Rel. REYNALDO
SOARES DA FONSECA - Terceira Segéo - . 10.12.2015) (destaques
nossos - Cadastro IBCCRIM 6411).

Ementa; RECURSO ESPECIAL. FURTO. MULTIRREINCIDENCIA
ESPECIFICA. GOZO DE PRISAO DOMICILIAR. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. NAO INCIDENCIA.

1. Esta Corte Superior tem precedentes no sentido de que a incidéncia
do principio da insig nificancia pressupde a concomiténcia de
quatro vetores: a) a minima ofensividade da conduta do agente; b)
nenhuma periculosidade social da agéo; c) o reduzidissimo grau de
reprovabilidade do comportamento; e d) a inexpressividade da lesdo
juridica provocada.

2. Terceira Seg¢ao, no julgamento do EAREsp 221.999/RS, de relatoria
do Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, estabeleceu a tese de
que a reiteragcdo criminosa inviabiliza a aplicagdo do principio da
insignificancia, ressalvada a possibilidade de, no caso concreto,
as instancias ordindrias verificarem ser a medida socialmente
recomendavel, o que ndo se da na hipdtese.

3. A dendncia imputou ao acusado a subtragdo de 3 (trés)
desodorantes de uma farmécia, cujo valor agregado, segundo a
representante da empresa ofendida, era de R$ 38,00, tendo os itens
sido restituidos a vitima. Contudo, trata-se de réu multirreincidente
especifico que, além de estar em prisdo domiciliar no momento em
que praticou o furto, no dia 7/9/2016, também j4 foi condenado em
20/12/2013, por furto praticado em 24/1/2013; em 18/6/2014, por furto
e resisténcia praticados em 26/11/2013; em 28/2/2008, por tentativa
de furto e uso de documento falso praticados em 22/5/2007, e, por
fim, condenado em 7/12/2007 por tentativa de furto praticada em
22/8/2007. 4. Recurso especial improvido.”

Trecho do voto do Ministro Relator OLINDO MENEZES: “Apés a
andlise dos precedentes desta Corte Superior e do STF, é razodvel
concluir que a reincidéncia nao impede, por si s6, que se reconheca
a insignificancia penal da conduta a luz dos elementos do caso
concreto, mas pode ser um dos elementos que justificam a
tipicidade material da conduta”

(STJ - REsp n. 1.957.218/MG - Min. Rel. OLINDO MENEZES - Sexta
Turma - j. 23.08.2022) (destaques nossos - Cadastro IBCCRIM
6412).

Ementa: DIREITO PENAL. HABEAS CORPUS. FURTO.
INSIGNIFICANCIA. RACAO PARA GATOS. BEM AVALIADO EM R$
13,00, ATIPICIDADE MATERIAL., CONSTRANGIMENTO ILEGAL.
RECONHECIMENTO.

1. O principio da insignificancia calca-se no bindmio reduzido valor
da coisa/capacidade econdmica da vitima. Na hipdtese - subtragéo
de pacotes de ragao para gatos, avaliados em treze reais - tem-se por
atendidos tais requisitos. Dado o caréter bagatelar do comportamento
imputado, ndao ha falar em afetagdo do bem juridico patriménio.

2. Ordem concedida. (com voto vencido).

Trecho do voto da Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA:
“Segundo meu entendimento, a bem da técnica penal, em respeito
aos tradicionais estratos do conceito analitico do delito, a hipdtese
estd a revelar o chamado crime de bagatela. Acredito que, diante de
fatos como os presentes, deve-se afastar de reflexdes outras que
extravasem critérios dogmaticos. Penso que a politica criminal
somente pode ser chamada a baila para o fim de privilegiar o
arco de liberdades do cidadao e, nunca, para restringi-lo. (..)
Assim, como no caso presente encontra-se atendido o binémio:
valor diminuto da res subtraida e o caréter infimo do bem diante
do patriménio da vitima. Portanto, de rigor o reconhecimento do
principio da insignificancia”

(STJ - HC n. 103.618/SP - Min. Red. acérddo MARIA THEREZA DE
ASSIS MOURA - Sexta Turma - j. 04.08.2008) (destaques nossos -
Cadastro IBCCRIM 6413).

Nosso comentario: Na atual conformagédo da jurisprudéncia,
as Cortes Superiores tem perfilhado do entendimento de que
a agravante da reincidéncia nao impede, por si s, que o juiz
da causa reconheca a insignificancia penal da conduta, a luz
dos elementos do caso concreto. No ambito do STJ, sob um
prisma politico-criminal, a Corte tende a considerar o principio
da insignificancia como uma espécie de "beneficio” na esfera
penal, razdo pela qual afirma nao haver como deixar de se
analisar o passado criminoso do agente (fatores externos a
tipicidade), como um aspecto revelador de periculosidade
social e/ou de comportamento reprovével. J& no ambito
do STF, julgados recentes tem dado primazia a critérios
dogmaticos em detrimento de reflexdes de ordem politico-
criminal, fundamentando que apenas aspectos de ordem
objetiva do fato devem ser analisados (fatores internos a
tipicidade), notadamente porque o referido instituto se situa
na esfera de exame do fato tipico.

Compilagéo e curadoria cientifica de:
Anderson Bezerra Lopes e
Eliakin Tatsuo Yokosawa Pires dos Santos
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