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			SOBRE O HOMENAGEADO


			Nereu José Giacomolli, filho de Neuto Giacomolli e Nelly Vian Giacomolli, nasceu no município de Encantado, interior do Rio Grande do Sul, Brasil, no ano de 1959. Ainda jovem, experienciou o falecimento precoce do genitor e viveu toda sua infância na companhia de seus dois irmãos e sua mãe, superando dificuldades financeiras e familiares. Apesar de tudo, Nelly Vian Giacomolli sempre priorizou a educação e a formação dos filhos, gênese da paixão de Nereu pelo estudo e pelas leituras.


			Quando criança, cursou o ensino primário na Escola Rural de Linha Santa Terezinha e o ensino secundário (ginasial, à época) no Ginásio Municipal da cidade de Encantado/RS, vindo a concluir o primeiro grau de instrução no Seminário de Arroio do Meio, a cerca de 20 km de onde residia. Na adolescência, cursou o 2º grau (ensino médio) em outro Seminário, o São João Batista, sito no município de Santa Cruz do Sul, também no Rio Grande do Sul.


			Em seu percurso acadêmico, teve o primeiro contato com o universo jurídico na Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS), onde ingressou com crédito educativo. Conciliando os estudos com o trabalho nos turnos livres, o qual, juntamente com o auxílio estudantil, garantiu sua permanência na universidade, graduou-se em Ciências Jurídicas e Sociais no ano de 1984. Bacharel em direito, ingressou no Curso de Preparação à Magistratura, na Escola da AJURIS, concluindo-o no ano seguinte, em 1985. Cursou a Pós-Graduação em Ciências Criminais na Universidade Federal do Rio Grande do Sul, de 1994 a 1995. Na Espanha, doutorou-se em Estudos de Atualidade Processual pela Universidad Complutense de Madri, em 2001. Na Itália, realizou estudos de Pós-Doutoramento na Universitá degli Studi di Torino, durante os anos de 2007 a 2008.


			Como jurista, o ciclo profissional de Nereu José Giacomolli iniciou-se na advocacia, exercendo a profissão entre 1985 e 1986, ano em que aprovado no concurso da magistratura do Estado do Rio Grande do Sul. Iniciou a carreira atuando como Juiz Substituto na Comarca de Itaqui. Depois, jurisdicionou as comarcas de Ronda Alta e Alegrete, como Juiz de primeira entrância e entrância intermediária, respectivamente. A partir de 1992, na entrância final, atuou na Comarca de Porto Alegre, capital do estado, tendo exercido, de forma complementar, as atividades de plantão judiciário e do projeto conciliação cível e família. Ainda como Juiz de Direito em Porto Alegre, presidiu a Vara do Júri da capital e foi Juiz-Corregedor durante dois anos. No ano de 2002, foi convocado a atuar como substituto junto à 8ª Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul. Em setembro de 2003, por merecimento, foi promovido por seus pares ao cargo de Desembargador do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul, atuando em câmaras cíveis e criminais.


			No biênio 2008 e 2009, participou do Conselho de Administração do Tribunal de Justiça. Também coordenou o Centro de Estudos do Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul, de 2010 a 2012, e foi examinador em diversos concursos públicos para ingresso na carreira da Magistratura. Exerceu a jurisdição na Câmara Especial Cível, na 9ª Câmara Cível, na 7ª Câmara Criminal, na 6ª Câmara Criminal e na 3ª Câmara Criminal, tendo sido presidente desta até encerrar suas atividades, em dezembro de 2014.


			Após 28 anos no exercício da judicatura, em primeira e segunda instâncias, retornou à advocacia, no ano de 2015, fundando o escritório Giacomolli Advocacia e Consultoria, sediado em Porto Alegre, e o Giacomolli, Corsetti & Diniz, com sede em Brasília/DF, atuando como advogado, consultor e parecerista.


			Desde 1994, Nereu José Giacomolli também se dedica à atividade acadêmica, iniciando como professor universitário titular na Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS), lecionando disciplinas de Direito Processual Penal e Direito Penal, na graduação e especializações. Ao retornar do período de Doutoramento na Espanha, em 2004, ingressou como professor titular da Universidade Luterana do Brasil (ULBRA), onde permaneceu por dois anos.  Desde 2006, é professor titular da Pontifícia Universidade Católica do Rio Grande do Sul (PUCRS), onde lecionou as disciplinas de Processo Penal na graduação e em várias especializações por mais de 13 anos. Atualmente se dedica apenas às disciplinas de Processo Penal Contemporâneo, no Mestrado, e de Sistemas Jurídico-Penais Comparados, no doutorado, ambas do Programa de Pós-Graduação em Ciências Criminais.


			Na Pontifícia Universidade Católica do Rio Grande do Sul também foi Coordenador de Pesquisa da Escola de Direito, entre 2017 e 2019. Além disso, participou como membro da Comissão Organizadora do PPGCCrim, a partir de 2017. Ao final de 2019, tornou-se Coordenador do Programa de Pós-Graduação em Ciências Criminais da PUCRS, estando à frente da coordenação do programa até os dias de hoje.


			Em Portugal, Nereu José Giacomolli é professor convidado da Universidade Autónoma de Lisboa (UAL), no curso de Doutorado e Mestrado, onde leciona regularmente, desde 2017, as disciplinas de Direito Penal Avançado e Seminários Avançados de Direito Penal Econômico (Mestrado) e Teoria da Norma (Doutorado).


			Durante toda a vida acadêmica, Nereu José Giacomolli escreveu e organizou uma série de livros, capítulos, artigos científicos, traduções, entre outros. Sua obra mais difundida, o livro Devido Processo Penal: abordagem conforme a CF e o Pacto de São José da Costa Rica, teve a primeira edição publicada em 2016, e atualmente está na terceira edição, ampliada e revisada. Também é autor de outros sete livros: “Legalidade, oportunidade e consenso no processo penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006”; “Reformas (?) do processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008”; “Juizados especiais criminais. 4. Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009”; “A fase preliminar do processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011”; “Legalidad, oportunidad y consenso en el processo penal. Peru: Aras, Lima, 2012”; “Prisão, Liberdade e Cautelares Pessoais: nova formatação a partir de 2020. São Paulo: Marcial Pons, 2020”; e “Prova Penal. Estado Democrático de Direito. Lisboa: Rey dos Livros e Empório do Direito, 2015”.


			Traduziu seis importantes obras: “A proteção de bens jurídicos como função do direito penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013”; “Um novo sistema de direito penal. 1. ed. São Paulo: Manole, 2013 e Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014”; “Direito penal e funcionalismo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005”; “Direito penal do inimigo. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012”; “Teoria da imputação objetiva. São Paulo: Manole, 2003”; “A prova ilícita: um estudo comparado. Madri/São Paulo: Marcial Pons, 2014”. E organizou e coordenou, individualmente e em conjunto, mais de 22 obras, dentre as quais se destacam: “Direito Penal e Constituição: diálogos entre Brasil e Portugal. Porto Alegre: Boutique Jurídica, 2018”; “Ciências Criminais e COVID-19. 1. ed. São Paulo: Tirant lo Blanch, 2020”; “Processo Penal e Garantias Constitucionais: estudos para um processo penal democrático. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014”; e “Processo Penal Contemporâneo em Debate. Volumes 1 a 5”. Ainda, produziu mais de 40 artigos científicos publicados em periódicos brasileiros e estrangeiros, mais de 50 capítulos de livro, além de outras publicações científicas no Brasil e no exterior na área das ciências criminais.


			Nereu José Giacomolli, em 2012, fundou o Instituto Brasileiro de Direito Processual Penal e atualmente é Conselheiro e ex-presidente do Instituto. Além disso, é um dos editores-chefes da Revista Brasileira de Direito Processual Penal, vinculada ao Instituto Brasileiro de Direito Processual Penal (IBRASPP), e um dos editores da Revista de Estudos Criminais, vinculada ao Instituto Transdisciplinar de Estudos Criminais (ITEC) e à Escola de Direito da PUCRS. Em 2013, Nereu José Giacomolli foi condecorado com o título de Cidadão Emérito do Município de Encantado por sua brilhante trajetória na carreira jurídica, pelo prefeito municipal, perante a Câmara de Vereadores, publicado pela Lei Municipal nº 3.855/2013, de 22 de outubro.


			O caminho que vem sendo trilhado por Nereu José Giacomolli, como se vê, é extenso, brilhante e digno de todas as condecorações recebidas, dentre as quais a presente obra em sua homenagem. Mas para além de tudo isso, merece destaque o caráter humanitário e virtuoso do homenageado. Todos que o conhecem, o destacam por ser fraterno, amigável, empático, acolhedor e aberto ao próximo. Sempre deixa boas marcas naqueles que com ele convivem. Há muitos anos, casou-se com Beatriz Teresinha Mrack Giacomolli, com quem convive maritalmente até hoje e de cuja união nasceram os filhos, Felipe Mrack Giacomolli e Caroline Mrack Giacomolli, os quais, já adultos, agora tentam retribuir parcela de todo o carinho e amor paternal de Nereu José Giacomolli.
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			DIREITO E LIBERDADE


			Em tom de apresentação


			MANUEL MONTEIRO GUEDES VALENTE



			A homenagem ao Professor Doutor NEREU JOSÉ GIACOMOLLI ancora no axioma Direito e Liberdade. A razão de ser da escolha deste axioma prende-se com o início da sua carreira jurídica, no ano de 1984, até aos dias de hoje: advogado, juiz e professor de Direito. Inicia a sua carreira jurídica no tempo de democratização política que culminaria com a aprovação da Constituição da República Federativa do Brasil em 1988 e da consequente legitimação democrática do Direito em afirmação da liberdade como valor superior da pessoa humana e intrínseco à sua dignidade. A liberdade, que, nas palavras de Aquilino Ribeiro, é o que “o Homem mais aprecia de grandeza, glória, amor, acima do próprio pão para a boca”1, é um princípio estruturante do Direito, em especial do Direito penal material e processual, e um Direito de todo o ser humano. É um princípio estruturante e pilar do Estado democrático de direito.


			Ao percorrermos esta obra de homenagem vemos que existe uma linha comum nos textos2: a defesa da Liberdade através do Direito; a defesa da Liberdade enquanto valor democrático constitucional por meio do Direito; a defesa da Liberdade enquanto valor intrínseco à dignidade da pessoa humana em consonância com o Direito; a defesa da Liberdade enquanto manifestação do Direito e da Justiça que se apresentam ao ser humano para substituir e afastar a vingança privada, a vingança coletiva e a violência3. A missão de avogado, de juiz e de professor tem como escopo a construção de uma sociedade que encontra nessa defesa o verdadeiro sentido da Liberdade, porque se edifica em sintonia, melhor, em relação consistente e sistemática com a ideia de Direito legítimo, válido, vigente e efetivo4 de um Estado constitucional democrático5.


			Se perpassarmos os olhos pela obra científica de Nereu Giacomolli, publicada no Brasil e no estrangeiro, realça a dialética empreendida na defesa de um Direito penal – material, processual e penitenciário – de liberdade. A realização da justiça com a concretização do Direito tem como desiderato afirmar a liberdade como pilar central do múnus jurídico, por este se assumir como fundamento [e pressuposto], fim e limite do poder político, representante do povo, que aprova o quadro normativo no respeito pela legitimidade sociológica e normativo-constitucional, e do poder judicial, que, com a coadjuvação do aparelho policial e demais integrantes deste poder – advogados e oficiais de justiça –, interpreta e aplica o quadro normativo aprovado pelo poder político. A interpretação e aplicação deste quadro implica um juízo de constitucionalidade e de convencionalidade sob pena de se proceder e decidir contra ou em violação das normas constitucionais e convencionais.


			Preocupação esta patente em vários estudos publicados pelo homenageado, dos quais se destaca o livro O Devido Processo Penal – Abordagem conforme a CF e o Pacto de São José da Costa Rica6, cujo estudo convoca a jurisprudência da Corte Interamericana dos Direitos Humanos, do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos e do Supremo Tribunal Federal, e que nos exige uma reflexão cada vez mais crítica e severa sobre a dimensão axiológica do Direito na afirmação, na defesa e na proteção da liberdade contra todos os abusos de poder do Estado, em especial o poder persecutório7. Esta reflexão tem sido desenvolvida e tem sido paulatinamente incutida pelo homenageado aos seus alunos e orientandos para que uma (nova) dinâmica discursiva do Direito se concretize na difusão e na partilha do saber jurídico, do pensar jurídico, do aprovar jurídico, do interpretar jurídico e do aplicar desse saber, desse pensar, desse aprovar e desse interpretar.


			A subsunção da interpretação das normas penais, materiais e processuais, aos comandos constitucionais e supranacionais de direitos, liberdades e garantias fundamentais pessoais é uma marca da defesa e da proteção da liberdade, que, enquanto princípio constitucional processual penal, incorpora em si mesmo os princípios da separação de funções processuais penais, do contraditório e da investigação, da igualdade de armas, do estado de inocência, da jurisdicionalidade, da lealdade, da democraticidade e da identificação e determinação do objeto do processo8. Há muito que consideramos que o princípio da constitucionalidade e da legalidade material ampla9  das normas penais materiais e processuais deve reger a atuação dos atores do Estado, mormente os que imprimem uma restrição de direitos e liberdades fundamentais pessoais, sendo de destacar os que empreendem o ius puniendi. Pois, mesmo não sendo frisados ou tratados de forma direta, esta obra de homenagem convoca-os para o debate jurídico e para a dialética entre Direito e Liberdade, faces de uma mesma moeda ou de um mesmo rosto: de uma mesma pessoa humana.


			É essa subsunção que primazia o Direito em geral, mas em especial o Direito penal como Direito de liberdade. Desde logo os axiomas supraconstitucionais, que imprimem na ordem interna uma obrigatoriedade de afirmação da pessoa humana, dotada de dignidade em igualdade e igualdade em dignidade, e que se impõe como sujeito de direito internacional e de jurisdição internacional, cuja receção se encrusta nas constituições democráticas e, por conseguinte, no   Direito, muito em especial, no Direito penal material e processual. O Direito penal material e processual assume, cada vez mais, a consagração da pessoa humana como sujeito de uma dimensão jurídica que não se esgota no espaço fronteira de um Estado ou de uma organização política, económica e social, razão por que se impõe uma perspetiva do Direito e Liberdade como polos de uma unidade jurídica nacional, regional e supranacional10.


			Esta assunção é cada vez mais real face aos desafios que se colocam ao Direito nas áreas da medicina, do ambiente, da tecnologia e do digital, da economia e finanças, das relações comerciais internacionais, cuja vida societária é potenciadora de espaços de lesão ou de perigo de lesão de valores essenciais à vida harmoniosa em comunidade dignos e carentes de tutela penal: bens jurídicos. A persecução criminal, dirigida a tutelar esses bens jurídicos, é admitida, é consentida e é legitimada pelo povo, mas este não autoriza o Estado a restabelecer a paz jurídica e social a qualquer custo, exigindo-lhe que descubra a verdade material, prática, judicial e válida, e realize a justiça no respeito e garantias dos e pelos direitos e liberdades fundamentais de todos os seus membros sem exceção e sem desigualdade11. Pois, também aqui e neste ponto, a obra de homenagem é rica em conteúdo e apresenta-nos um espectro de posições doutrinárias que têm como fito final a defesa da Liberdade e a defesa do Direito, porque a persecução criminal é legítima se levada a cabo em defesa e nunca contra o Estado democrático de direito.


			Todo o equilíbrio, próprio do Direito democrático, deve reforçar-se sempre que colocamos aqueles desafios no campo magnético da criminalidade organizada transnacional, ou da criminalidade altamente especializada ou da criminalidade violenta ou altamente violenta – v. g., terrorismo. Neste campo minado de populismo e de retórica palpiteira, cujo princípio edificador é o princípio do achismo, exige-se ao legislador, ao hermeneuta e ao exegeta que avoquem e convoquem para o debate dialético a trilogia filosófico-política – pensar cultural do povo, pensar conceptual (dogmático) de ser humano por parte desse povo e pensar (de concepção) de Estado por parte desse mesmo povo12 – na definição e aprovação do Direito a ser interpretado e aplicado ao caso concreto, assim como os princípios reitores de um sistema jurídico, sendo de destacar o princípio da ordem pública jurídica dos Estados, o princípio da unidade da ordem jurídica considerada no seu todo, o princípio da segurança jurídica, o princípio da legalidade, o princípio da igualdade e o princípio da proporcionalidade dos meios a implementar e aplicar.


			As funções de garantia, de segurança, de coesão social e de equilíbrio13 do Direito penal devem sentir-se em todos os diâmetros da sua intervenção: seja material, seja processual, seja penitenciária. Os estudos do homenageado conhecidos e estudados por nós demonstram a preocupação de promover um diálogo jurídico-científico assente no equilíbrio persecutório – se é verdade e legítimo que a persecução criminal se impõe para que possamos viver em harmonia societária no respeito e concreção de valores inatos à vida intersubjetiva e comunicativa entre as pessoas, não menos é verdade que essa persecução deve ser desenvolvida dentro de fundamentos, fins e limites constitucionalmente consagrados e aceites pelo povo. Este diálogo está bem patente no livro Prisão, Liberdade e as Cautelares Alternativas ao Cárcere14, muito em especial quando trata da fundamentação da decisão da privação da liberdade, que nunca pode ser arbitrária, mas justificada fáctico-juridicamente por parte do juiz, para que os controlos interno e externo possam ser exercidos a partir da razão de ser15 da decisão. Poder-se-á afirmar que, em toda a sua obra, encontramos o deambular dos pêndulos Direito e Liberdade, cuja aferição se prende com o equilíbrio da intervenção penal cuja concreção se afirma pela restritividade de direitos e liberdades fundamentais.


			Acresce referir que esta obra de homenagem expõe essa tetralogia ao subsumir toda a intervenção penal – material e processual – aos primados da garantia (assente na legalidade – determinabilidade e certeza – e na igualdade)16, da segurança (física, real e cognitiva, reposta ou reforçada com a intervenção penal e jurisdicional), da coesão social (restabelecer a paz  jurídica e social tem limites, porque a justiça não se materializa a qualquer custo) e de equilíbrio (a tutela de bens jurídicos lesados ou colocados em perigo de lesão e a tutela e defesa dos ofendidos, e, em simultâneo, garantir meios de defesa ao agente dessa lesão contra todo o poder do aparelho punitivo do Estado). Todos os textos, mesmo que não o façam de forma direta ou expressa, ancoram nesta árdua e dolorosa viagem que fazem até Ítaca ou até Vig, podendo chegar a Ítaca – Ulisses – ou, mesmo não chegando, tudo fazem para alcançar Vig – Hans17 –, porque esse é o real espírito do cientista do Direito. Todos os textos, implícita ou de forma mais clara, têm a marca de defesa de um Direito penal de liberdade e do ser humano.


			Este livro, que reflete a homenagem de professores e de investigadores/pesquisadores das ciências jurídicas de várias universidades do Brasil, de Portugal e de Itália, melhor, que reflete acima de tudo uma singela e humilde homenagem, mas sincera, de amigos de Nereu José Giacomolli, é um estudo do Direito e da Liberdade, enquanto dimensões ônticas e ontológicas de uma mesma constelação metapositiva e metanormativa – a pessoa humana –, razão de ser do Direito enquanto afirmação da Liberdade.


			Da leitura ver-se-á que há um oceano infindável de pesquisa/investigação, de debate e de construção científico-jurídica a discretear a cada dia que passa por a Liberdade nunca poder ser deixada de se proclamar, garantir, defender e exercer e por o Direito ser o campo magnético por excelência em que a Liberdade seja proclamada, garantida, defendida e exercida. Direito e Liberdade só são razão de ser deste livro e de muitos outros estudos porque não somos «coisas» ou «não-cidadãos» ou «não-pessoas», mas antes somos e sempre seremos pessoas revestidas e cimentadas pelo princípio da dignidade da pessoa humana.
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			1.


			A INTERNACIONALIZAÇÃO DO DIREITO DE DEFESA E A NECESSIDADE DE SOFISTICAÇÃO  DO PROCESSO PENAL BRASILEIRO


			LEONARDO AUGUSTO MARINHO MARQUES



			Adiro à homenagem que se presta ao Professor Nereu José Giacomolli escrevendo sobre a internacionalização do direito de defesa. Em o Devido Processo Penal, Nereu nos ofereceu o mais completo estudo sobre a construção do processo penal humanitário, fundado nas garantias, consensadas nos Tratados e na jurisprudência, inovadoras das Cortes de Direitos Humanos. Este artigo é fruto do diálogo que nós, mineiros, desenvolvemos com o Programa de Pós-Graduação em Ciências Criminais da PUCRS. Sonhamos, juntos, com um sistema de Justiça equitativo. Naturalmente, o texto reflete a minha admiração por sua notável contribuição à evolução do processo penal brasileiro. A cultura, a inteligência e a abertura para conhecer novos marcos caracterizam a sua trajetória acadêmica, sempre marcada pela gentileza e simplicidade. Justa a homenagem, tchê!


			Introdução


			A Carta da Organização das Nações Unidas de 1945 revela que a comunidade internacional estava decidida a construir um sistema de proteção dos direitos e liberdades fundamentais da pessoa humana, que viesse a ser universalmente aceito pelos Estados, Poderes, Instituições e Cidadãos, no âmbito de suas relações internas e externas.


			Esse sistema protetivo começou a ser delineado na Declaração Universal dos Direitos do Homem, proclamada pela Assembleia Geral das Nações Unidas, em 10 de dezembro de 1948.  Seu núcleo principiológico inaugurou a tutela do direito de defesa na cultura internacional humanitária do século XX, assegurando “todas as garantias necessárias de defesa” para o imputado (artigo 11).


			Um pouco mais tarde, três importantes instrumentos jurídicos ratificaram o caráter universal dos direitos originários da dignidade humana, enaltecendo novamente a importância do direito de defesa. A Convenção Europeia para Proteção dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, em 1950, o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Políticos, em 1966, e a Convenção Americana de Direitos Humanos, em 1969, decompuseram os diversos estratos do instituto, fixando as bases do processo internacional humanitário.1


			Esse modelo foi aprimorado na década de 1990, pelos Estatutos do Tribunal Penal para a Iugoslávia, Tribunal Penal para a Ruanda e do Tribunal Penal Internacional. Os novos diplomas se mostraram sensíveis às novas necessidades reclamadas pelo direito de defesa, nos julgamentos dos crimes contra a humanidade.


			No quadro delineado pelos Tratados Internacionais, os direitos essenciais do acusado se fundamentam nos atributos da pessoa humana, razão por que justificam a proteção internacional, independentemente da tutela conferida internamente, por cada Estado, em seu processo constitucionalizado. É por esse motivo que, depois de identificar as causas do desaparecimento do direito de defesa, na transição da Antiguidade para o Medievo, e do seu renascimento, na Idade Moderna, o artigo perpassa por toda a normatização internacional e expõe suas múltiplas faces.


			Para além da fórmula abrangente trazida pela Constituição da República de 1988 (garantia de ampla defesa com todos os meios e recursos inerentes), faz-se necessário conhecer todos os atributos internacionais da garantia fundamental de defesa: o direito à defesa pessoal, o direito de ser ouvido, o direito de participar da audiência, o direito à assistência jurídica, o direito se comunicar com o defensor, o direito à informação, o direito ao intérprete, o direito à prova, o direito ao confronto, o direito à ultima palavra e o direito ao tempo necessário para elaborar a defesa.


			Até porque o Congresso brasileiro ratificou o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Políticos, a Convenção Americana de Direitos Humanos e o Estatuto de Roma (Tribunal Penal Internacional), incorporando ao nosso ordenamento jurídico o caráter multifacetário que a defesa apresenta no processo humanitário.


			I. O direito de defesa: dos reveses ao renascimento na Idade Moderna


			No Direito grego e no Direito romano, o acusado era reconhecido como sujeito de direitos. Nessa condição, exercia a sua defesa perante um tribunal composto por juízes-cidadãos, que estavam vinculados à atividade das partes.2 Na audiência, o réu intervinha no julgamento, apresentando argumentos e provas3. Havia, pois, uma manifestação defensiva embrionária.


			Não demoraria muito, porém, para que essa reação defensiva primária sofresse o seu primeiro revés na história. Com a estruturação do Império Romano, o Estado passou a controlar a Justiça criminal. As antigas audiências foram substituídas por investigações oficiais, comandadas por funcionários públicos. Com o julgamento de ofício, ao final da apuração, o réu perdeu o direito de impugnar diretamente os fatos.4


			Na Alta Idade Média, o direito de defesa conheceu mais um retrocesso. O surgimento de uma nova lógica fez com que o julgamento se desconectasse da análise fática. Compreender o que efetivamente tinha acontecido deixou de ser importante. O processo passou a ser definido por juramentos, fórmulas verbais, duelos e ordálias.5 Naturalmente, nenhuma dessas formas jurídicas acomodava atos de defesa.


			Esse quadro de passividade não se alteraria na Baixa Idade Média e no início da Idade Moderna. Na Europa continental, enquanto vigorou a inquisitoriedade eclesiástica, o acusado foi tratado como objeto de investigação. “Arrancado do lar sem qualquer explicação” era levado à prisão, de onde era retirado apenas para ser “conduzido à presença de um juiz que lhe fazia perguntas vagas sobre fatos que nem sempre conhecia”6. Ocasionalmente, saía da masmorra para ser torturado e confessar seus pecados. Esse método de coisificação do réu fez bem mais do derrogar o seu direito de defesa: anulou sua condição humana.7


			O direito de defesa renasceu no século XVIII, especificamente na Inglaterra, onde se iniciou uma verdadeira batalha contra as medidas nitidamente inquisitoriais que vinham sendo praticadas pelo sistema de Justiça vigente nas dinastias Tudor (1485 a 1603) e Stuart (1603 a 1714). O distanciamento da Inquisição não privou os ingleses do contato com alguns expedientes inquisitórios. Ao se rebelarem contra essa práxis, os anglo-saxões criaram condições para o renascimento da defesa no processo penal.


			O continente, por conviver com suspiros inquisitórios no transcorrer do século XIX, demandaria mais tempo para reconfigurar a defesa. A apreensão portuguesa, com a ameaça de restauração da inquisitoriedade eclesiástica em seus domínios, está retratada em importantes documentos históricos. O Tratado de Paz e Amizade, assinado com a Inglaterra, em 1810, continha uma cláusula que proibia a instalação dos Tribunais do Santo Ofício na nova sede da Coroa Portuguesa. Uma década depois, quando as Cortes Constitucionais se instalaram, em Lisboa, para preparar a nova Constituição do Império, a abolição da Inquisição permanecia presente na pauta das reformas8.


			A dificuldade de lidar com a inquisitoriedade não era um problema exclusivamente lusitano.  A ruptura com a tradição inquisitorial ocorreu de forma bastante lenta em outros países. A inquisitio somente foi abandonada na Alemanha em 1848, graças à reforma do Código de Processo Penal (Reformiertes Strafverfahren)9. Os Códigos italianos de Processo Penal de 1865, 1913 e 1930 foram contaminados pela ideologia repressiva inquisitória.10


			Como se afirmou, anteriormente a Justiça inglesa havia se contaminado com a absorção de práticas inquisitórias.


			Como o rei anglo-saxão não dispunha de uma força policial em cada região que fosse capaz de manter a ordem e fazer cumprir seus decretos, os juízes assumiram a responsabilidade de zelar pela paz. Duas vezes por ano, eles visitavam diversas localidades do reino. Atuando sempre como extensão do poder real, conduziam julgamentos pomposos e severos contra as pessoas que violavam a ordem, visando sempre à manutenção da autoridade do rei.11


			Os julgamentos eram marcados pela brutalidade e sumariedade. Duravam menos de 30 minutos, já computados a deliberação dos jurados e o anúncio da decisão. Em uma única sessão, era comum submeter cerca de 25 casos à análise do juiz singular e dos jurados que compunham a estrutura do tribunal do júri.12


			O ativismo judicial era intenso e decisivo no julgamento. Os juízes arguiam as testemunhas e o acusado com extremo rigor. Mas agiam, igualmente, com crueldade, ironia e sarcasmo13. Seja na inquirição, seja na instrução dos jurados, valiam-se de poderes irrestritos, que lhe permitiam fazer comentários depreciativos sobre o mérito.


			O acusado era apresentado aos jurados, juntamente com a prova que ele precisaria contrariar para obter a sua absolvição. A vítima relatava o fato e as testemunhas respondiam genérica e rapidamente às perguntas formuladas pelo juiz. Os jurados até podiam formular perguntas, mas sempre o faziam de forma atabalhoada, mostrando despreparo para realizar o exame direto.14


			Na maioria das vezes, a brevidade do julgamento favorecia a harmonia entre o convencimento do juiz e a convicção do júri. Majoritariamente, eles tendiam pela condenação. Entretanto, é preciso registrar que os jurados não eram tratados como julgadores autônomos. O magistrado conhecia, previamente, a intenção de cada membro do júri. Era comum que os jurados revelassem sua pretensão, tanto espontaneamente como para atender questionamento formulado pelo magistrado.15


			Dependendo da tendência dos jurados, o julgamento podia ser interrompido. Por exemplo, se a evidência fosse considerada frágil para a condenação, a sessão poderia ser suspensa e retomada em outra data, com outro conselho popular. Havendo divergência entre o convencimento do júri e o do juiz, o magistrado podia se recusar a sentenciar, assim como reabrir a instrução e pedir nova deliberação. Ou, então, podia ameaçar os jurados com uma multa, caso a discordância persistisse16. Inequivocamente, o magistrado detinha o controle do julgamento, mesmo em se tratando de julgamento popular.


			A realidade encontrada nos tribunais ingleses do período dinástico dos Stuart e dos Tudor não deixa dúvida. Havia uma inquisitoriedade pulsante. Geralmente, o imputado não tinha chance de defesa, pois era submetido ao julgamento sem conhecer o conteúdo da acusação e sem ter acesso ao depoimento das testemunhas. A instrução era superficial. A sessão era pautada pela presunção de culpa. Os juízes sustentavam que o melhor indicativo da inocência era a resposta espontânea e imediata do acusado diante da prova que lhe era apresentada.  E como última evidência, seria possível equiparar o magistrado inglês ao juiz inquisidor do continente, em face de sua atuação intensa no julgamento e de sua capacidade de influenciar no resultado.17


			Uma das consequências impostas por essa cultura inquisitorial foi a proibição de atuação dos advogados no julgamento dos crimes de maior potencial ofensivo, até o ano de 1730. Dentre esses delitos, homicídio, estupro, incêndio, extorsão e roubo. A única exceção ocorria nos processos dos crimes de alta traição, precisamente porque envolvia pessoas importantes. Os advogados estavam autorizados a participar desses julgamentos por força do Treason Act of 1696. Tratava-se de uma conquista da Revolução de 1689, que tinha por escopo proteger a classe dominante contra as perseguições políticas sofridas nas décadas anteriores.18


			Sem poder contar com um defensor, competia, então, ao acusado acender uma centelha de autodefesa nos tribunais. Concretamente, ele podia contrapor o seu testemunho à prova desfavorável que lhe era revelada. A corte sustentava a desnecessidade de defesa técnica, lembrando que os juízes já atuavam como defensores e que o acusado conhecia o fato melhor do que qualquer advogado. A ausência de standards probatórios, capazes de salvaguardar o réu contra as acusações frágeis, também contribuía para explicar a desnecessidade de uma defesa especializada.19 Naquele momento, a acusação não assumia o ônus da prova nem tampouco precisava superar a dúvida razoável.


			Esse quadro começou a se alterar, na Inglaterra, a partir de 1730. As partes se tornaram independentes e começaram a ter atuação mais efetiva no julgamento, tanto produzindo a prova favorável como impugnando a prova contrária. A iniciativa da parte e a responsabilidade pela produção da prova demarcaram o momento de ruptura com a inquisitoriedade inglesa20, fator que propiciou o renascimento do direito de defesa.


			Registros de processos, daquela época, informam que réus foram absolvidos exatamente porque conseguiram impugnar as declarações da vítima ou da testemunha. Em um conhecido caso de roubo, Mary Skittlebank confrontou a vítima Gerrard Russel, perguntando-lhe quantas mulheres ele já tinha acusado do mesmo crime. A resposta de Russel de que não tinha acusado ninguém anteriormente fez com que Corte fosse rigorosa ao proferir seu veredito. Os jurados conheciam a existência de uma acusação semelhante. Na sessão precedente, ele havia sustentado acusação idêntica contra outra mulher e uma testemunha afirmou saber que Gerrard Russel tinha o costume de promover acusações infundadas. O testemunho indireto e o impacto causado pela resposta de Russel pesaram na absolvição de Mary Skittlebank.21


			Logo que partes começaram a participar mais ativamente do julgamento, a regra que proibia a atuação de advogados foi abandonada.22 A partir de então, o direito de defesa passou a contar com o importante reforço da defesa técnica. A presença crescente de defensores, principalmente depois de 1750, foi decisiva para a superação da inquisitoriedade inglesa.


			Pouco a pouco, os defensores foram assumindo funções que antes se concentravam na pessoa do magistrado, sobretudo no que tange à produção da prova. Os advogados passaram a inquirir testemunhas e invocar a legislação durante o julgamento. Mas apesar de poderem arguir testemunhas e vítimas, não podiam fazer a defesa oral perante os jurados, atuando em nome do réu. Essa prerrogativa foi obtida bem mais tarde, em 183623. Todavia, independentemente dessa limitação significativa à atuação profissional, a forma adversarial acabou prevalecendo a partir da década 1770. Desde então, a Corte assumiu uma postura neutra e passiva diante da atividade das partes.


			Ao longo se sua evolução, o processo adversarial fixou importantes parâmetros para o direito de defesa, que acabaram sendo incorporados mais tarde nos tratados internacionais. Merecem destaque o direito à prova, o direito ao confronto e o direito à defesa técnica.


			II. Os Tratados Internacionais e as múltiplas faces do direito de defesa


			Ao descrever, detalhadamente, as garantias mínimas que devem ser observadas no processo, o sistema internacional de proteção dos direitos e liberdades fundamentais desvelou a insuficiência da fórmula do due processo of law. No século XIII, a garantia de que a vida, a liberdade e o patrimônio não mais ficariam à mercê da vontade soberana e autoexecutável do rei representou inestimável conquista para a nobreza inglesa. A partir daquele momento, não haveria privação desses três direitos sem ocorrer um julgamento formal24. O tempo, no entanto, desvelou que não seria apenas esse trinômio que estaria em jogo no processo penal. Aos poucos, houve a necessidade de se ampliar o campo de abrangência do devido processo legal para conferir igual proteção a uma gama de bens jurídicos.


			A História, porém, demonstrou que o direito ao julgamento institucional não se traduziu, imediatamente, em uma garantia de real enfrentamento da acusação. Apesar de o processo tramitar perante um tribunal e seguir um procedimento cercado de garantias, o imputado continuou encontrando dificuldades para acessar informação relevante e confrontar a prova com potencial de condenação em tempo hábil de promover a sua defesa.


			Os espasmos defensivos podem ser atribuídos à cultura inquisitória, que persiste em se fazer presente na Justiça criminal dos países de cultura romana-germânica. O processo de tomada de decisão continua vinculado ao dirigismo estatal25. A burocracia do Estado tem se sobreposto, com naturalidade, ao direito de defesa, incrementando a dificuldade de acesso à informação e à prova.


			Na metade do século XX, contudo, a comunidade internacional reconheceu que os direitos essenciais do acusado se fundamentam nos atributos da pessoa humana. Coube, então, aos Tratados a missão de edificar o sistema universal de proteção do imputado. A partir de então, o julgamento penal deixou de ser uma realidade individualizada pela lei de cada país e se converteu em um modelo concebido pela comunidade internacional.


			Nessa plataforma universal, destaca-se o direito de defesa, que vem sendo “objeto de constantes regulamentações, tanto na normatividade convencional, quanto constitucional e ordinária”26. Conhecer as múltiplas faces desse direito, com a consciência de que se trata de uma garantia convencionada pela comunidade mundial, torna-se condição para se aplicar o processo penal humanitário, sem déficit de inteligibilidade.


			Já não estamos a falar em adesão à plataforma, mas de conformação da prática jurídica aos compromissos assumidos, internacionalmente, por meio de Tratados ratificados há mais de 20 anos.


			II.1 O direito à defesa pessoal


			A atuação direta e pessoal do acusado nos tribunais constitui a manifestação mais incipiente do direito de defesa. Ao longo dos séculos, o direito de se autodefender passou a contar com um importante reforço: a assessoria da defesa técnica. O advogado potencializou a interpretação das normas jurídicas, a formulação de argumentos e a produção da prova.


			 Todavia, a assistência especializada não elide o direito à defesa pessoal. Por mais que a parte conte com a assessoria de um profissional, terá juridicamente garantida a oportunidade de se autodefender, não somente por meio de um agir propositivo27, quando enfrenta diretamente a acusação no interrogatório, mas também por meio de um agir cooperativo, mediante participação ativa, nas audiências, juntamente com o seu defensor.


			A autodefesa encontra-se assegurada nos tratados internacionais.


			A Convenção Europeia para Proteção dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais consagra o direito do acusado de “defender-se a si próprio” (artigo 6º, c). O Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Políticos dispõe que “toda pessoa acusada de um delito” tem reconhecido o direito de “defender-se pessoalmente” (artigo 14, 3, b). A Convenção Americana de Direitos Humanos menciona “garantias mínimas” que devem prevalecer no processo, dentre as quais o “direito do acusado de defender-se pessoalmente” (artigo 8º,2, d).


			A previsão normativa, contudo, não modificou a realidade da justiça penal. A intervenção cooperativa do imputado continua sendo interpretada como postura inconveniente. Concretamente, o imputado tem à sua disposição raras oportunidades para colaborar com o processo. Existe um distanciamento imposto pela Justiça, que força a defesa a se concentrar quase que exclusivamente em seu advogado.


			II.1.1 O direito de ser ouvido ou direito à audiência


			O direito à audiência constitui a expressão mais tangível do direito de defesa pessoal. Sem se fazer ouvir, a defesa direta torna-se irrealizável.


			Deve-se proporcionar ao imputado a oportunidade de fala em todas as fases do procedimento: investigação, incidentes cautelares, audiência intermediária, instrução, julgamento e execução da pena. O direito à audiência faz com que a parte tenha voz ativa para argumentar, impugnar, resistir e requerer algo, diante das variadas possibilidades que o Direito oferece.28


			A oitiva do imputado se torna urgente quando a questão gira em torno da tutela da liberdade. Não por acaso, o direito de ser ouvido se destaca na história do habeas corpus. Quando surgiu, na Inglaterra, o writ não questionava a causa da prisão, apenas determinava a apresentação do paciente ao tribunal, com as respectivas informações sobre o motivo da prisão. Naquele tempo, havia outros institutos que questionavam a causa do aprisionamento29.


			No plano convencional, o direito à audiência resta consolidado. O Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Políticos declarou que “qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infração penal deverá ser conduzida, sem demora, à presença do juiz” (artigo 9º, 3); e que “toda pessoa terá o direito de ser ouvida publicamente” (artigo 14, 1). A Convenção Americana de Direitos Humanos, primeiro, proclamou que “toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, à presença de um juiz” (artigo 7º, 5). Na sequência, consignou “que toda pessoa terá o direito de ser ouvida” (artigo 8º, 1).


			II.1.2 O direito de participar da audiência


			O direito à defesa pessoal impõe a participação do acusado nas audiências. Lembre-se de que o defensor nunca conhece todas as circunstâncias que cercam o fato, de que a prova não segue um roteiro previsível e de que dúvidas sempre surgem no curso da instrução. Por todos esses motivos, o imputado precisa acompanhar a realização dos atos que, ao final, serão integralizados na sentença. Sem se fazer presente, o imputado não consegue colaborar com o seu advogado no momento exato em que situações precisam ser definidas.


			O Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Políticos menciona que o acusado tem o direito “de estar presente no julgamento” (artigo 14, d). A Convenção Americana de Direitos Humanos tutelou o seu direito de participar da audiência, indiretamente, quando ratificou a defesa direta e o direito de ser ouvido. Obviamente, só exerce a autodefesa e se faz escutar o acusado que está presente nas audiências.


			O Tribunal Penal Internacional é quem melhor regulamenta o direito de participação. Segundo o artigo 63, 1, o “acusado estará presente durante o julgamento”. O dispositivo permite, excepcionalmente, a remoção do réu, em caso de perturbação insistente, mas impõe o acompanhamento da audiência por meio tecnológico e resguarda a comunicação com o defensor. A seguir, o artigo 67, 1, d menciona, novamente, que “o acusado terá direito a estar presente na audiência de julgamento”.


			II.2  O direito à assistência jurídica


			A representação jurídica qualifica, indiscutivelmente, a defesa do imputado e está reconhecida em diversos diplomas internacionais como direito fundamental.


			A Convenção Europeia para Proteção dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais consagra o direito do acusado de “ter a assistência de um defensor da sua escolha e, se não tiver meios para remunerar um defensor”, concede-lhe o direito de “ser assistido gratuitamente por um defensor oficioso” (artigo 6º, c).


			O Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Políticos prevê que “toda pessoa acusada de um delito” possui, reconhecidamente, os direitos de: “defender-se por intermédio de defensor de sua escolha (artigo 14, 3, b); “ter um defensor designado ex-ofício gratuitamente, se não tiver meios para remunerá-lo” (artigo 14, 3, d).


			Por fim, a Convenção Americana de Direitos Humanos menciona dentre as “garantias mínimas” que devem prevalecer no processo, o “direito do acusado de ser assistido por um defensor de sua escolha” (artigo 8º, 2, d); o “direito irrenunciável de ser assistido por um defensor proporcionado pelo Estado, remunerado ou não, segundo a legislação interna, se o acusado não se defender ele próprio, nem nomear defensor dentro do prazo estabelecido pela lei” (artigo 8º, 2, e).


			Importante registrar que o direito à assistência jurídica foi ampliado pelos Estatutos dos Tribunais Internacionais, criados na década de 1990, para que incidisse também na fase de investigação.  O Tribunal Penal para a Antiga Iugoslávia (artigo 18, 3), o Tribunal Penal para a Ruanda (artigo 18, 3) e o Tribunal Penal Internacional (artigo 55, 2, c) garantem ao investigado o direito de ser assistido por advogado da sua escolha ou por um gratuitamente indicado pela Corte.


			II.3 O direito de se comunicar com o defensor


			Na consecução da defesa, o advogado e o acusado precisam trabalhar, em conjunto, analisando cenários, calculando riscos, elegendo argumentos e provas, avaliando atos que já foram executados. Por óbvio, não existe outra forma de construir a defesa, senão pela via do diálogo incessante entre o réu e seu defensor.


			Estando o acusado em liberdade, a interlocução se desenvolve com muita fluidez e em condições adequadas. Quando muito, o réu precisa de algum tempo, na audiência, para analisar uma situação específica ou passar algum dado para o advogado.


			Ocorre o oposto, porém, quando o imputado está submetido à prisão processual. O contato esporádico com o advogado, a limitação do tempo de entrevista, a falta de privacidade dos parlatórios e a restrição de acesso a documentos inviabilizam uma interlocução minimamente apropriada.


			O sistema de Justiça precisa saber conciliar as necessidades da defesa com as regras de segurança. Pequenas medidas permitiriam restabelecer o diálogo entre o defensor e o cliente. Por exemplo, a permissão de atendimentos em mini salas, em horários previamente agendados, com autorização de acesso a documentos do processo. Não sendo assim, haverá um espectro de defesa, absolutamente incompatível com o grau de consciência civilizatória que se costuma ostentar.


			Atento a essa realidade, o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Políticos assegurou para “toda pessoa acusada de um delito” a oportunidade de “comunicar-se com defensor de sua escolha” (artigo 14, 3, b). Em idêntico sentido, a Convenção Americana de Direitos Humanos resguardou o direito do acusado “de comunicar-se, livremente e em particular, com seu defensor” (artigo 8º, 2, d).


			II.4 O direito à informação


			A tradição inquisitória sempre foi marcada pelo sigilo. Invariavelmente, o acusado era submetido ao interrogatório sem conhecer o conteúdo da acusação e sem ter acesso aos depoimentos das testemunhas.


			Se o direito de defesa renasce do combate à inquisitoriedade, nada mais natural do que constar, nas normas internacionais de proteção da pessoa humana, a preocupação com a tutela da informação. Concretamente, o réu tem o direito de conhecer e de compreender o teor da imputação por se tratar de condição mínima para o exercício da defesa. Além disso, exige-se que o investigado e o acusado sejam informados de todos os seus direitos: permanecer em silêncio, não colaborar com a investigação e nem com a acusação, não se incriminar, contar com assistência jurídica.30 Havendo eventual prisão, o investigado e o réu precisam ser imediatamente informados dos motivos que fundamentaram a medida.31


			Nesse sentido, no Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Políticos constam os seguintes deveres de informação: Primeiro: “qualquer pessoa, ao ser presa, deverá ser informada das razões da prisão e notificada, sem demora, das acusações formuladas contra ela” (artigo 9º, 2). Segundo: “toda pessoa acusada de um delito terá direito [...] de ser informada, sem demora, numa língua que compreenda e de forma minuciosa, da natureza e dos motivos da acusação contra ela formulada” (artigo 14, 3, a). Terceiro: “ser informado, caso não tenha defensor, do direito que lhe assiste de tê-lo” (artigo 14, 3, d).


			A Convenção Europeia para Proteção dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais enuncia o direito do acusado de “ser informado no mais curto prazo, em língua que entenda e de forma minuciosa, da natureza e da causa da acusação contra ele formulada” (artigo 6º, 3, a). E a Convenção Americana de Direitos Humanos inclui no rol das garantias básicas “a comunicação prévia e pormenorizada ao acusado da acusação formulada” (artigo 8º, 2, b).


			II.5 O direito ao intérprete


			Em face da necessidade de se compreender a acusação, conhecer direitos e tomar ciência dos motivos da prisão, as normas internacionais reconheceram o direito do imputado de contar com um intérprete ao seu lado sempre que não dominar a língua do país em que se der a intervenção penal.


			O Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Políticos dispõe que a pessoa acusada será “assistida gratuitamente por um intérprete, caso não compreenda ou não fale a língua empregada durante o julgamento” (artigo 14, 3, f). A Convenção Europeia para Proteção dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais outorga para o réu o direito de se fazer “assistir gratuitamente por intérprete, se não compreender ou não falar a língua usada no processo” (artigo 6º, 3). A Convenção Americana de Direitos Humanos regulamenta o “direito de ser assistido gratuitamente por um tradutor ou intérprete, caso não compreenda ou não fale a língua do juízo ou tribunal” (artigo 8º, 2, a).


			O Estatuto do Tribunal Penal Internacional garante a presença do intérprete, na investigação e no processo, se o acusado não falar a língua fluentemente, e inova ao fornecer ao suspeito a tradução necessária “às exigências da equidade” (artigo 55, 1, c e artigo 67, 1, f). De acordo com o entendimento predominante, os documentos devem ser traduzidos para a língua-mãe do acusado, não sendo suficiente uma língua que ele conheça, mas efetivamente não a domine. Evita-se, assim, repetir o que ocorreu no Tribunal Penal para a Antiga Iugoslávia, no julgamento Djuki’c, Delali’c e outros. Os réus tinham nascido na Sérvia e na Bósnia. No entanto, os documentos foram traduzidos para a língua croata, gerando dificuldades de compreensão32.


			II. 6. O direito à prova


			O direito à prova ressurgiu, na Inglaterra, depois de 1730, quando as partes adquiriram autonomia e começaram a intervir mais no julgamento. A intervenção direta permitiu que o acusado introduzisse, no julgamento, pontos de vista diferentes daqueles apresentados pela acusação. Consequentemente, a necessidade e a qualidade da prova ganharam relevância33. As partes alcançaram, inclusive, o direito à intimação das testemunhas34. Até então, naqueles julgamentos sumários e sem a garantia de inocência que foram descritos antes, pouco importava se a evidência era ou não suficiente para a condenação.


			A consciência de que a prova interfere no resultado do julgamento fez com que o direito internacional tutelasse o right to evidence. O Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Políticos (artigo 14, 3, e) e a Convenção Europeia para Proteção dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais (artigo 6º, 3, d) contêm uma norma, com idêntica redação, declarando o direito “de obter o comparecimento e o interrogatório das testemunhas de defesa nas mesmas condições de que dispõem as de acusação”. A Convenção Americana de Direitos Humanos faz alusão ao “direito da defesa e de obter o comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras pessoas que possam lançar luz sobre os fatos” (artigo 8º, 2, f).


			O Estatuto do Tribunal Penal Internacional cita a prerrogativa “de obter o comparecimento das testemunhas de defesa e a inquirição destas nas mesmas condições que as testemunhas de acusação. O acusado terá também direito a apresentar defesa e a oferecer qualquer outra prova admissível”, de acordo com o presente Estatuto (artigo 67, 1, e).


			II.7 O direito ao confronto


			O direito ao confronto representa um dos símbolos mais representativos da superação da inquisitoriedade inglesa. As monarquias Tudor e Suart perseguiam os inimigos da Coroa, submetendo-os a julgamentos sumários por crime de traição. As condenações se fundamentavam em confissões e delações de corréus, obtidos mediante tortura, ou depoimentos escritos de testemunhas. Opondo-se a essa realidade, o Treason Act de 1696 instituiu, para os imputados, o direito a inquirir testemunhas de defesa em audiência oral e pública. Posteriormente, a cláusula foi reinserida no Bill of Rights de 1791.


			Concretamente, o direto ao confronto exige que a prova testemunhal seja produzida em audiência pública, na presença do acusado e do juiz natural da causa. Ao acompanhar a produção da prova, o réu toma conhecimento, em tempo real, da identidade das testemunhas e dos depoimentos. E passa a ter condição de identificar inverdades e contradições, podendo impugná-las imediatamente.


			A garantia reduziu o risco de coação de testemunhas e combateu a prática inquisitorial de se ouvir a testemunha separadamente e, depois, apresentar, o depoimento já reduzido a termo.35 O direito ao confronto estabilizou a iniciativa das partes, instituindo o exame direito e cruzado das testemunhas. Com ele, os juízes assumiram uma postura passiva e neutra na Corte.


			Na modernidade, o confronto foi inserido nas leis internacionais de proteção à pessoa humana. O Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Políticos (artigo 14, 3, e) e a Convenção Europeia para Proteção dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais (artigo 6º, 3, d) instituíram o direito “de interrogar ou fazer interrogar as testemunhas de acusação”. A Convenção Americana de Direitos Humanos prescreveu “o direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no Tribunal” (artigo 8º, 2, f). O Estatuto do Tribunal Penal Internacional conferiu a prerrogativa de “inquirir ou a fazer inquirir as testemunhas de acusação” (artigo 67, 1, e).


			II.8 O direito à ultima palavra


			No processo penal, a defesa será plena se for assegurada ao imputado a oportunidade de se manifestar sempre por último. Essa prerrogativa permite que o acusado conheça todos os argumentos e provas que tenham potencial de condenação. Só assim ele poderá verdadeiramente enfrentar a acusação.


			O direito à última palavra implica falar no final da investigação, quando todas as informações já tiverem sido coletadas. Essa garantia é importante para que o investigado possa se defender ou, pelo menos, não se incriminar. Colher o depoimento no início, quando  muitas questões ainda estão indefinidas, significa apostar no interrogatório, em detrimento da realização de inúmeras diligências que estão ao alcance e são importantes para a apuração. Na lógica inquisitória, a confissão sempre foi o caminho mais curto para pôr fim à averiguação preparatória.


			Em juízo, o acusado também deve prestar esclarecimentos no final do processo, quando todas as provas já tiverem sido produzidas. O interrogatório deve encerrar, obrigatoriamente, a instrução. Não sendo rigorosamente assim, retira-se do réu a oportunidade de enfrentar a prova contrária e de explorar a prova favorável em seu depoimento. A garantia de se manifestar por último deriva do direito ao confronto.


			II.9 Direito ao tempo necessário para promover a defesa


			O tempo necessário para preparar uma defesa varia conforme a complexidade do caso. Processos que versam sobre questões complicadas não podem dispor do mesmo tempo de processos que tratam de questões mais simples. Naturalmente, a gestão do processo passa pela mensuração do tempo. Os prazos predeterminados na legislação ordinária servem como referência, mas não podem ser tomados como marcos absolutos e peremptórios. O magistrado deve adequar o prazo às peculiaridades do caso.36


			Consciente de que o tempo interfere na qualidade da defesa, as normas internacionais que protegem os direitos humanos elegeram-no como garantia básica do processo humanitário. A Convenção Europeia para Proteção dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais e o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Políticos (artigo 14, 3, b) enunciam a garantia do réu “de dispor do tempo e dos meios necessários à preparação de sua defesa” (artigo 6, 3, b). A Convenção Americana de Direitos Humanos prevê expressamente “a concessão ao acusado do tempo e dos meios necessários à preparação de sua defesa” (artigo 8º, 2, c).


			III. A relação de integração e complementaridade entre os Tratados Internacionais e a Constituição da República


			A Constituição de 1988 tutelou o direito de se defender ao estabelecer para todos os acusados a garantia de ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes (artigo 5º, LV). A seguir, o preceito foi complementado com o direito à informação e à assistência jurídica na hipótese de prisão (artigo 5º, LXIII e LXIV).


			À primeira vista, seria possível observar que o texto constitucional optou por uma fórmula mais aberta, que não revela imediatamente as múltiplas faces desse direito. Mas não resta dúvida de que, embora de forma mais genérica, o preceito constitucional guarda perfeita compatibilidade com a ideia de defesa expressa na plataforma internacional do processo penal humanitário.


			Eventual divergência poderia ter sido levantada, com alguma legitimidade, antes de os Tratados Internacionais, referidos neste artigo, terem sido ratificados pelo Congresso Nacional. Ocorre que, na década 1990, o Brasil ratificou o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Políticos e a Convenção Americana de Direitos Humanos; em 2002, o Estatuto de Roma (Tribunal Penal Internacional), absorvendo, assim as diretrizes globais que consolidam o direito de defesa.


			Como consequência dessa relação dinâmica de integração e complementaridade entre os direitos humanos enunciados no Direito Internacional e aqueles positivados no Direito interno, surge um consistente bloco de constitucionalidade, cujos pilares principiológicos dão “sustentação deontológica (dever-ser) e funcionam como esferas epistemológicas em toda a dinâmica do processo penal”37. Inegável, pois, que o Brasil recepcionou o novo padrão supraconstitucional de processo e reconheceu o caráter multifacetário da defesa.


			A adesão ao processo humanitário gerou um efeito bloqueador de normas infraconstitucionais materialmente incoerentes com o direito internacional de defesa (Constituição da República, artigo 5º, §2º e §3º). No âmbito do Direito interno, a nova leitura constitucional e convencional impôs modificações no Código de Processo Penal. As mais significativas ocorreram com as minirreformas de 2003 e de 2008.


			Foi por essa razão, por exemplo, que o interrogatório, antes concebido como um ato privativo do juiz, que poderia ser realizado, inclusive, sem a presença de advogado, passou por consistentes alterações. Hoje, antes de se iniciar o interrogatório, o juiz deve cientificar o acusado do inteiro teor da acusação. Durante a sua realização, o réu tem o direito de ser acompanhado por um defensor. O interrogando adquiriu o direito de entrevista prévia e reservada com o seu advogado na audiência. O direito à última palavra deslocou o interrogatório do início para o final da instrução. O ato não é mais privativo, as partes podem requerer esclarecimentos.


			O direito ao confronto foi incorporado quando se proibiu o juiz de fundamentar sua decisão exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigação e o obrigou a formar a sua convicção pela apreciação da prova produzida em contraditório judicial (artigo 155).


			À primeira vista, parece inegável que a incorporação do padrão universal de defesa tenha incrementado o processo brasileiro. Porém, nenhuma conquista está imune à resistência. Por vezes, a realidade aponta um distanciamento do bloco de constitucionalidade, visto equivocadamente como um Direito superior e diferente dos demais Direitos38. Nesse quadro de incompreensível dualidade normativa, há uma tensão natural entre faticidade e validade, cuja consequência, nefasta, costuma ser a prevalência da obsoleta codificação do Estado novo sobre o sistema de proteção que deriva de um compromisso assumido internacionalmente.39


			Não seria difícil apontar inúmeras práticas que insistem em se manter ativas no processo penal brasileiro, em franca contrariedade ao padrão internacional de defesa.


			O prazo previsto no Código tem sido aplicado indistintamente, independente da complexidade do fato, em detrimento do tempo que seria efetivamente necessário à preparação de sua defesa. A atuação cooperativa do imputado continua sendo classificada como comportamento inconveniente. Retira-se o acusado da sala de audiência, com apoio nas hipóteses legais, mas não lhe permitem o acompanhamento, por meio tecnológico, nem lhe resguardam a comunicação com o advogado.


			Adotamos o exame cruzado e direito, porém a magistratura não aceita fazer perguntas complementares ao final. Além disso, em vez de proceder a oitiva, prefere-se confirmar o depoimento escrito do inquérito. A prerrogativa de poder falar por último tem sido igualmente desrespeitada. Antecipa-se o interrogatório com muita frequência, invocando a suposta conveniência da administração da Justiça. Delatores têm prestado depoimento e apresentado provas após o interrogatório dos acusados. Com isso, impedem-no de confrontar todas as provas em seu depoimento.


			Conclusões


			O Brasil aderiu, no início da década de 1990, ao processo internacional humanitário. Com isso, adotou o padrão universal do direito de defesa, recepcionando o direito à defesa pessoal, a ser ouvido, de participar da audiência, à assistência jurídica, de se comunicar com o defensor, à informação, ao intérprete, à prova, ao confronto, à última palavra e ao tempo necessário para elaborar a defesa.


			A relação de integração e complementaridade entre os Tratados Internacionais e a Constituição da República vem gerando consequências práticas na realidade jurídica brasileira. Nas duas últimas décadas, nosso processo constitucional passou por duas minirreformas, que consolidaram os compromissos assumidos com a comunidade internacional para a proteção da pessoa acusada. Todavia, independentemente do grau de sofisticação alcançado, ainda há fortes resistências a serem vencidas.


			Decerto, o bloco de constitucionalidade exige aplicação integral do direito de defesa. Do contrário, estaremos a negar para as pessoas que vierem a ser acusadas, em território brasileiro, o sistema de proteção que ajustamos com a comunidade internacional.
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			LIMITES E POSSIBILIDADES DAS NOVAS TECNOLOGIAS:  PROVA E DECISÃO NO PROCESSO PENAL


			
MARCOS EBERHARDT



			LUIZ EDUARDO CANI



			“A palavra de água se dissolve


			Na palavra sede, a boca cede”


			(Arnaldo Antunes – O buraco do espelho)


			Prólogo


			Juiz, Advogado, Parecerista, Professor e, sobretudo, Defensor da liberdade. Aprisionado aos livros, Nereu se dedicou ao processo penal nos últimos 30 anos. Na década de 90, após orientação do saudoso professor Tupinambá Pinto de Azevedo na Especialização em Ciências Penais da UFRGS, lançou sua primeira obra: Juizados Especiais Criminais, analisando ponto a ponto os aspectos materiais e processuais penais da Lei nº 9.099/95.


			Sua densa contribuição acadêmica alcançou dezenas de livros, centenas de artigos, incontáveis palestras e inúmeras orientações. A repercussão de suas ideias alcançou destaque como referência doutrinária no cenário nacional e internacional, assim como nos tribunais Pátrios.


			Nós, como sempre alunos e amigos, sentimo-nos honrados em escrever para homenagear o Mestre. Nereu é um professor com sensibilidade, educação e simplicidade ímpares, disposto ao diálogo e a construir pontes de conhecimento. Crítico ácido, como todos sabem, maneja as palavras cuidadosamente, sem se exceder. Este texto é uma contribuição para as discussões que tivemos e continuamos a ter com o Professor Nereu Giacomolli. Na condição de homenagem, nunca está à altura do homenageado, apesar da tentativa.


			Introdução


			As transformações no Direito, operadas pela técnica, e o estranhamento dos juristas com as novas tecnologias, justificam este artigo. Se por um lado temos a informatização de órgãos públicos, a implantação de plataformas de processos eletrônicos e o surgimento de novos aparelhos digitais, por outro, frequentemente os juristas se limitam ao uso das funcionalidades básicas de seus computadores e smartphones. Nesse contexto, refletir sobre limites e possibilidades das novas tecnologias, na articulação entre prova e decisão penal, move o desenvolvimento deste texto e objetiva facilitar a compreensão e o alcance do tema.


			Ao responder à pergunta de pesquisa: Quais os limites e as possibilidades das novas tecnologias em relação à prova e à decisão penal?, os esforços estarão concentrados em traçar esclarecimentos sobre a inteligência artificial, partindo da premissa de que essa é a tecnologia com impacto premente no processo penal. Não abordaremos, portanto, a robótica, a biologia sintética, os sistemas cibernético-físicos e a manufatura aditiva em três dimensões. Além de açodado nessa quadra, implicaria especulações sobre: robôs para substituir sujeitos processuais, policiais e agentes prisionais; representação da cena do crime em tamanho real por meio de impressão em três dimensões; etc.


			Ao ultrapassar a investigação sobre a inteligência artificial, seguiremos os objetivos específicos de avaliar a prova e a decisão judicial penal como atos produzidos a partir de informações, identificando os limites e as possibilidades das novas tecnologias na produção de dados servíveis como prova e como base argumentativa e de fundamentação de uma decisão penal.


			1. Novas tecnologias: a questão digital


			O ser humano se deslumbra com a extensão de si mesmo1. A partir disso, Mcluhan, apresentando as tecnologias como necessidades do homem, sentenciou que “um computador consciente ainda seria uma extensão de nossa consciência”2. Kerckhove, em A pele da cultura, tratando da “sabedoria eletrônica”, advertiu que num determinado momento as redes neurais poderão ser instruídas “a ler o nosso jornal por nós e escolher o que precisamos saber, ou selecionar os programas de televisão que não podemos perder”3. Aqui estamos, esse dia chegou!


			O advento do novo milênio trouxe consigo uma miríade de novas tecnologias, que impulsionou e continua a estimular a chamada Revolução 4.0, possibilitando a fusão entre a física, a biologia e o digital4. Nessa linha, o termo Quarta Revolução Industrial é empregado para se referir ao crescente impacto digital na vida humana e à repercussão do constante desenvolvimento tecnológico-científico sobre os meios de produção5, a partir da incorporação dos meios e métodos digitais à vida cotidiana.


			Ou seja, o século XXI vem permeado por inúmeros avanços científicos que englobam as mais diversas áreas da vida humana6. Schwab fez uso da expressão revolução para indicar as transformações bruscas que tendem a ocorrer nos aspectos socioeconômicos da humanidade a partir do desenvolvimento de novas tecnologias7. E o Direito não é exceção. No entanto, a progressão tecnológica dá-se em uma velocidade muito mais vertiginosa do que o legislador se vê capaz de incorporar ao ordenamento jurídico, de modo que o emprego das novas tecnologias no Direito fica submisso a intervenções pontuais e inconstantes de seus operadores8.


			No ponto-chave dessa interseção entre Direito e tecnologia, está a inteligência artificial9 (artificial intelligence), uma subárea da computação que estuda o desenvolvimento de “programas capazes de aprender com a experiência e tomar decisões com base nas experiências obtidas anteriormente. É usada em várias áreas, de jogos a aplicações médicas”10.


			Contudo, a inteligência artificial é mais complexa do que essa simples definição. Essa área do conhecimento está concatenada com a aprendizagem de máquina (machine learning), e esta, por sua vez, com as redes neurais profundas (deep learning). A inteligência artificial é um sistema que tenta simular a inteligência humana11. Já a aprendizagem de máquina é um sistema que tenta “aprender” algo dos dados inseridos sem que esse conhecimento seja programado expressamente. Nesse sentido, a inteligência artificial e a aprendizagem de máquina seriam aspectos complementares12 ou a aprendizagem de máquina seria uma subárea da inteligência artificial.


			A aprendizagem de máquina não opera com rotinas manuais implementadas conforme instruções dadas pelo criador, mas é “treinada” para aprender sozinha a executar tarefas13. Por fim, a rede neural profunda é um algoritmo14 com estruturas complexas inspiradas no cérebro humano, constituídas por vários “neurônios” interligados em várias camadas para aprender atividades mais difíceis15. Portanto, a aprendizagem de máquina é um dos meios para produzir a inteligência artificial, e a rede neural profunda é um dos meios para atingir a aprendizagem de máquina16.


			No Brasil, o tema ganhou folego quando, em 2018, o Supremo Tribunal Federal implementou o software Victor, cuja função é a leitura de todos os recursos extraordinários e respectivos agravos que alcançam a Corte, atuando na identificação de processos (padrões) que versam sobre temáticas revestidas de repercussão geral e verificando se cumprem ou não o requisito de admissibilidade do art. 102, § 3º, da Constituição Federal17.


			Noutra perspectiva e no mesmo período, o Tribunal de Justiça de São Paulo conheceu o Assistente Digital do Magistrado, ferramenta que reúne as peças de um processo sugerindo uma decisão judicial já com análise de leis aplicáveis ao caso e pesquisa de entendimentos daquela matéria nos tribunais18. Ao que tudo indica, o software aprenderá padrões de decisões daquele magistrado e, a partir disso, apresentará o caminho a ser seguido, cabendo ao juiz humano revisar o posicionamento.


			Recentemente, em 2019, o Conselho Nacional de Justiça promoveu o projeto “Execução Fiscal: automação e governança”, visando à aplicação de algoritmo de inteligência artificial nos processos de execução fiscal19. Uma das inspirações foi o Sistema Elis20, oriundo do Tribunal de Justiça do Estado de Pernambuco (TJ/PE)21 – que, inclusive, elabora versões preliminares de decisões para que o julgador possa, a partir destas, construir o decisum final22.


			Observa-se um perigoso deslocamento de competência: da perspectiva de emprego das inovações tecnológicas como ferramentas auxiliares, capazes de levar ao julgador uma rede de informações aptas a simplificar as fontes de Direito aplicáveis ao julgamento23, à concepção de centralizar o julgador humano apenas como revisor de uma experiência de escolha da decisão mais acertada pelo computador. Nesta última hipótese, já não se poderia dizer que a máquina não decide.


			Nessa perspectiva, apesar da importante função auxiliar que as novas tecnologias já têm no Direito, a tomada de decisão pelo algoritmo traz consigo uma rede de complexidades, que, segundo Ferrari, Becker e Wolkart pode se desenvolver em três escalas: (1) datasets viciados (o conjunto de dados de alimentação, ou seja, as informações para o que o algoritmo seja treinado formando padrões pode estar viciado, demonstrando, por exemplo, um preconceito que vem da base de dados24. Pode-se falar também no caso de um dataset incompleto, terminando com uma decisão com menor acurácia); (2) opacidade (a ausência de transparência da função algorítmica, da forma de geração da decisão, mostra uma caixa-preta do sistema25. Em síntese, a lógica da decisão é opaca.); e (3) discriminação (diferente do dataset viciado, cujo erro é da base de dados, aqui o preconceito é da ausência de neutralidade do próprio algoritmo26).27


			Apesar desses fatores, depreende-se uma já assinada tendência de, cada vez mais, empregar novas tecnologias endereçadas à tomada de decisão. É preciso considerar, no entanto, que a formação do convencimento do julgador é um mecanismo extremamente abstruso, ainda mais no âmbito penal, quando a decisão carrega grande carga de provável violação de direito fundamentais.


			2. Articulações entre prova penal e decisão penal


			O processo é uma máquina retrospectiva28, por meio da qual o julgador realiza uma “atividade recognitiva”: sem conhecer o caso, mas precisando conhecê-lo, tem o poder de dizer o direito aplicável ao fato concreto (jurisdição), com efeito definitivo (coisa julgada)29. As informações30 que constituem objeto de cognição judicial, que é também a recognição do caso, não são ilimitadas e nem totais31. Os seus limites refletem no grau de conhecimento acessível ao julgador e, consequentemente, ao grau de certeza possível ao magistrado no momento da decisão.


			Essas informações constituem o objeto das decisões. O aporte das informações se dá pela complexa atividade probatória, que engloba desde a obtenção de prova até a formação do provimento final32 e é regulada através de limites que “[...] surgem como decorrência do nível de evolução do processo penal que conduz à valoração da forma dos atos processuais enquanto ‘garantia’ a ser respeitada”33.


			Esgotada a atividade probatória, o julgador deve realizar o julgamento, isto é, proferir o provimento final do processo (sentença ou acórdão). Isso significa, dentre outras coisas, que todo o procedimento está ordenado em contraditório de modo a encaminhar o processo ao provimento final. Ao apresentar o processo como procedimento em contraditório, Fazzalari afastou a noção de contraditório como mera participação das partes, fazendo com que o provimento final não fique apenas nas mãos do julgador. Localiza-se aqui a estrutura democrática do processo, já que, segundo o autor, “a identificação do ‘processo’ nos permite compreender e valorar plenamente que o princípio constitucional do contraditório está mortificado no esquema do mero procedimento”34.


			É nessa perspectiva que Fazzalari traz a noção de contraditório paritário, tendo aqueles que participam do procedimento oportunidades concretas de oposição em paridade de armas. Os destinatários do ato final, “interessados” ou “contrainteressados”, estão diante de uma série de normas (e atos, e posições jurídicas), com as quais se relacionam simetricamente como condição de validade do provimento final35.


			O livre convencimento motivado parte dessas normas lógicas para a apreciação do conjunto probatório formado no curso do processo, sendo que, sobre essa interpretação, incidem fatores “sociais, psicológicos e históricos”36. Seria ingenuidade acreditar que a decisão penal é prolatada longe de prejulgamentos, preconceitos ou outras condicionantes externas que influenciam o apreciar da prova. São inúmeras variantes, de caráter imprevisível, que afetam a decisão final e que não podem ser consideradas previamente37.


			Apesar disso, o julgador é forçado a agir dentro de determinados padrões de racionalidade que impedem que a decisão seja exarada em uma “corazonada”, uma vez que os fundamentos lógicos (e idôneos) devem ser expostos no decisum38. A sentença, como provimento final, não será “um ato sentimental e solitário do juiz, mas a consequência e expressão jurídica, racionalizada e categoricamente conclusiva, dos atos realizados do procedimento em contraditório entre as partes”39.


			Ou seja, a apreciação da prova leva a uma decisão motivada, que explica o processo lógico que a formou. E, nessa esteira, a fundamentação das decisões judiciais é garantia fundamental constitucionalmente insculpida no artigo 93, IX, da Constituição Federal, e o status outorgado a esse direito processual tem razão de ser. A exposição racional da motivação da decisão é pressuposto de legitimidade do decisum e atua como óbice a julgamentos arbitrários, na medida em que a lei não pode adquirir sentido no caso concreto a partir da margem subjetiva dos julgadores40.


			Na esteira da aplicação específica da inteligência artificial no Direito, então, a problemática da motivação das decisões significa concluir que “o processo de atribuição de sentido, especialmente para singularização das situações jurídicas” deve sempre competir ao julgador humano41, não sendo possível robotizar por completo o processo de julgamento. As palavras não possuem significado ou sentido por si mesmas, mas dependem das circunstâncias em que são empregadas42, adquirindo lógica no caso concreto. A fundamentação da decisão exarada por uma inteligência de máquina não é equiparável àquela que seria prolatada por um humano, especialmente quando se admite (e se deva admitir) que a captura psíquica do julgador é influenciada por fatores externos43.


			3. Limites e possibilidades das novas tecnologias no processo penal: como podem ser utilizadas na produção de prova penal e na elaboração da decisão penal?


			As discussões sobre as possíveis articulações entre o Direito e as novas tecnologias existem há décadas. Dentre os diversos pontos de pauta nessas discussões, estão os modelos de racionalização das decisões judiciais e sobre as potencialidades da inteligência artificial para tornar mais racionais as decisões judiciais, mas com riscos de retirar a decisão dos humanos44. Essas discussões vão desde o uso das novas tecnologias para suporte das atividades dos juristas à propositura de substituição de juristas por algoritmos – o que, além de perigoso, é impossível.


			A difusão da inteligência artificial, por exemplo, tem alcançado tarefas como o monitoramento de dados públicos, a elaboração de predições de decisões judiciais, a automatização de petições, a elaboração de pronunciamentos judiciais, a confecção de documentos jurídicos (contratos), o contato profissional, a propositura de resoluções on-line de lides, a compilação de dados e a aplicação da estatística ao Direito45. Para tanto, são utilizadas redes neurais profundas, desenvolvidas para aplicação em texto a fim de realizar funções de processamento de linguagem natural. No âmbito penal, como consequência, podem ser desenvolvidas redes neurais profundas para apoio46 em política criminal, compliance e na persecução criminal.


			Contudo, não podemos ser ingênuos em relação às aplicações das novas tecnologias, muito menos em relação à inteligência artificial, à aprendizagem de máquina e à rede neural profunda. Isso porque os algoritmos, assim como os humanos, possuem limites inerentes ao grau de conhecimento da ciência da computação, bem como estão sujeitos a vieses e a heurísticas47. Desconsiderar isso serve apenas para se deixar manipular por tendências e atalhos que podem ser escamoteados nos códigos de programação48. Ademais, não é possível saber com precisão como as máquinas aprendem, apenas conhecer o que é inserido no treinamento e os resultados retornados. São caixas pretas que impõem um dever de transparência, sem o qual não podemos sequer exercer o contraditório no processo.


			Nessa esteira, há de se reconhecer que o desenvolvimento das inteligências artificiais inevitavelmente redunda em um maior ganho de autonomia por parte das máquinas, na medida em que a alimentação do algoritmo com os dados necessários confere ao software maior liberdade para a tomada de decisões com cada vez menos interferência humana49. Insta pontuar, entretanto, que o processo de programação e inclusão de dados no algoritmo – para que este possa valer-se  das informações que lhe são oferecidas para, a partir destas, produzir os efeitos que são esperados – sempre depende de um humano. Não pode a inteligência artificial (por ora) programar-se sozinha, muito embora possa ser programada para buscar fontes de informação para além dos dados que lhe são originalmente fornecidos.


			Assim, o fato é que existe um crucial problema no emprego da inteligência artificial: a máquina deve ser alimentada com dados para, a partir de seu algoritmo, gerar a resposta esperada. E nunca se pode precisar o tipo de informação que está ao alcance do software50.


			Conclusões


			A partir disso, não pode existir dúvida acerca da impossibilidade de substituir os humanos pelas novas tecnologias, até mesmo porque a inteligência artificial ainda é muito restrita (a IA geral ainda é uma utopia). Devemos, ao contrário, pensar em usos alternativos para essas ferramentas, que tornem mais ágeis e mais precisas as atividades rotineiras dos juristas, sem ignorar a necessidade de limites51. Daí a urgência de compreendermos melhor como funcionam para que possamos reduzir os aspectos negativos52 e ampliar os aspectos positivos, sem cair na ingenuidade de uma bondade supostamente inerente à “neutralidade” da técnica53.


			A complexidade aumenta ao lembrar que a inteligência das máquinas depende de um complexo processo de programação e alimentação (aprendizagem) constante do software por humanos54. Dessa forma, o software emprega as informações obtidas para concretizar o fim precípuo pelo qual foi programado, lembrando que as bases (humanas) nunca são neutras.


			É certo considerar, nesse contexto, que a formação da decisão pela máquina com a chance de ser aceita pelo magistrado revisor como provimento final já qualifica aquele ato como judicial. A tendência é a multiplicação de decisões, com cada vez mais assertividade da supervisão do aprendizado. Esse movimento, por si só, fará crer que essas ferramentas tecnológicas conseguem ser cada vez mais justas.


			Portanto, em vez de as novas tecnologias agirem de modo a maximizar a eficiência da prestação jurisdicional, levando ao julgador humano as fontes de Direito cabíveis no caso concreto55, acabarão decidindo e substituindo-o. Não deslocarão o julgador enquanto humano, mas suprirão o ato de sentença, o que, inclusive, aumentará o número de demandas judiciais, agora questionando a forma de tomada da decisão impugnada. Muito embora os sistemas de inteligência para execuções fiscais, por exemplo, tragam cifras atraentes, não se pode aplicar a mesma lógica aos processos criminais. Não precisamos apenas de um resultado, precisamos de Direito.
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			3.


			O SIGNIFICADO DA PENA EM KANT:  DERIVAÇÕES DE UM PONTO DE PARTIDA


			NEY FAYET JÚNIOR



			DRAITON GONZAGA DE SOUZA



			É necessário, antes de tudo, advertir que o presente ensaio quer pôr em evidência o debate sobre uma das mais relevantes teorias da pena criminal, perspectivado pelos compromissos intrínsecos de legitimação e justificação que são aportados pela dogmática criminal, cujas abordagens se podem projetar, em grande medida, à construção de políticas criminais.


			Historicamente, o embate sobre a resposta punitiva não ficou aferrolhado às ciências tradicionalmente comprometidas com o saber (global) penal (direito criminal, criminologia, penologia) ou com a justificativa da pena (filosofia), na medida em que se vinculou a novos campos do saber que, pouco a pouco, vêm incorporando à sua temática, de maneira orgânica, o papel que desempenha a punição na sociedade contemporânea (sociologia, psicologia, antropologia).


			Essa controvérsia — que tem acompanhado, ao longo dos anos, o desenvolvimento da ciência penal — apresenta nos dias que correm, por assim dizer, novos ingredientes como, de um lado, (i.) um maior punitivismo social — que vem a reboque da crescente importância eleitoral que os partidos políticos concedem ao fenômeno criminal1, em geral, e à segurança individual, em particular2 —; ou, de outro, (ii.) o fator tecnológico, admitido que, além de todo aspecto ideológico, a utilização da tecnologia tem sido apresentada como verdadeiro programa de ação estatal, que imediatamente se transmite à readequação dos discursos sobre a punição (a ideia de eficiência, de redução de custos, de diminuição de efeitos colaterais a partir do uso da tecnologia prisional [tornozeleiras eletrônicas, monitoramento eletrônico, castração química] tem inspirado, por exemplo, uma nova onda neorretribucionista); ou, ainda, (iii.) o papel dos meios de comunicação no processo de consolidação de um discurso expansivista da intervenção penal; bem como, finalmente, (iv.) a produção legislativa, que tem caminhado pari passu com a tendência expansivista, à proporção que “torna as penas mais duras e permite um número cada vez maior de métodos investigativos que interferem nos direitos fundamentais dos cidadãos”3.


			Trata-se, apenas, de alguns dos principais planos sobre os quais se tem conduzido, em diferentes e cada vez mais amplos cenários, o desenvolvimento dessa discussão. Por óbvio, a polêmica sobre as penas e as suas finalidades tem um longo percurso existencial: “así como en todos los tiempos y por todos los pueblos se han impuesto penas, de igual modo cada vez y en todas partes en que la reflexión filosófica no ha sido ajena al espíritu del tiempo y del pueblo, ha habido ideas acerca del sentido de la pena”4; contudo, as teorias da pena permanecem vinculadas a margens relativamente pouca alargadas, dentro das quais o debate se prende a poucas posições fundamentais, que, por seu turno, têm um longo arraigamento histórico5. E essa discussão tem significado transcendente, pois a pena (assim como os seus limites, sentidos e justificação) continua a ser o centro de gravidade do direito criminal, o ponto de maior culminância dessa disciplina, o aspecto de maior impacto na realidade objetiva — especialmente em virtude de suas terríveis consequências e de seus escassos benefícios (se é que, verdadeiramente, os haja).


			Com efeito, a pena — e isto é inegável —, apesar de simbólicas limitações de índole humanitária6 (que, no mais das vezes, se apresentam tão somente no plano do “dever ser”), segue sendo um mal7, pois pode ser tão dolorosa e brutal como algum injusto típico8. (Aliás, a simples investigação criminal já pode, em face da posição social do imputado, ser-lhe insuportável pelo caráter vexatório e execrável que encerra.)


			Neste ensaio, vamos explorar, basicamente, a construção kantiana, a qual, grosso modo, pretendeu renunciar a todo o conteúdo empírico ou pragmático da pena, negando qualquer fim, apesar de essa concepção da pena estar impregnada pela necessidade de conservar um estado ético no ser humano.


			1. Do conceito da pena criminal


			A pena criminal apresenta-se como um mal9 de que sofre o condenado, como consequência jurídica de sua conduta punível10 (Punitur postquam peccatur est).


			Em essência, a pena implica a diminuição ou privação de certos bens jurídicos do delinquente11, podendo-se, sob esse prisma, inicialmente afirmar que a pena é um mal causado a uma pessoa, em um procedimento público, levado a cabo pelo Estado, atendendo a formalidades preestabelecidas, porquanto tenha ela produzido lesão à regra jurídica, e essa lesão lhe tenha de ser imputada como reprovação de seu ato12.


			A mais disso, a pena tem inegavelmente caráter retributivo13 (o que não implica adotar-se a retribuição como teoria adequada para a legitimação da pena e estabelecer a sua finalidade). O problema da punição colocou-se, desde os inícios teóricos do direito penal — no final do século XVIII —, como uma das questões mais angustiantes para a dogmática criminal; com efeito, o tema da pena, que se encontra dimensionado no caráter público do direito penal e que deu origem ao direito penal subjetivo, pode ser considerado como a ideia central e básica dessa disciplina. Não em vão se repetiu à saciedade que o problema do direito penal, no fundo, começa e se esgota no fundamento e no fim da pena14, ou seja, “Quitarle al hombre la pena significa privarle de su mundo moral y confinarlo en un mundo naturalístico donde las acciones de bien y de mal quedan reducidas a los conceptos de utilidad y daño, que también sirven para cualificar los comportamientos de los animales faltos de la luz intelectual”15.


			Por outro lado, a investigação sobre os fundamentos e as finalidades da pena é um dos eixos centrais para a compreensão do complexo sistema penal16, a cuja tarefa, como visto, não somente o direito penal, mas igualmente outras (e variadas) disciplinas têm dado a sua cota de contribuição. Existe, desse modo, uma expressiva gama de conceitos e interpretações, o que muito contribui para que não haja, até o presente, uma concepção aceitável, de forma geral, sobre a função da pena e as suas finalidades17.


			Assim, nessa problemática, há inúmeras teorias que tentaram, ao longo do tempo e mesmo modernamente, explicar os fundamentos essenciais do direito à punição (jus puniendi).


			2. Das teorias da pena criminal


			Instrumento de controle social, o direito penal, em linhas mestras, se apresenta como um amplo e complexo sistema de normas por meio do qual se vincula o delito (como pressuposto necessário) à pena (como consequência jurídica).


			As teorias da pena têm como função precípua a de explicar, de maneira racional, a existência do direito penal, legitimando-o como instrumento de controle social que se impõe, de um lado, por sua necessidade histórica e, de outro, por se apresentar como preferível diante de outros mecanismos de pacificação social18: “la pena estatal debe legitimarse [...] por su necesidad para prevenir conductas desviadas especialmente graves (delitos) y por ser preferible frente a otros mecanismos de control (dadas las garantías de que va rodeado su funcionamiento)”19. Nesse quadro, as denominadas teorias da pena são perspectivas que tenta(ra)m explicar racionalmente a existência do direito penal20, pelo qual se permite a imposição de um “sofrimento” jurídico que a pena encerra, sendo certo dizer-se que “estas teorías, [...], constituyen también una teoría del Derecho penal, que prescribe las metas y tareas del Derecho penal en su conjunto (incluyendo las metas y tareas de la pena)”21. Basicamente, três são as concepções ou teorias da pena: as teorias absolutas, as teorias relativas e as teorias unificadoras, cada enfoque comportando “diversas variantes, segundo aspectos particulares do problema”22. Trata-se das idee-guida que dominaram, desde sempre, o debate em torno da questão: retribuição e prevenção (geral e especial), sendo que a preponderância de uma perspectiva sobre as outras ou a sua combinação recíproca se manifesta em tempos e formas que refletem, fundamentalmente, as tendências do contexto político, social e cultural de referência23. (Nossa análise, todavia, vai focar-se tão somente em um aspecto das teorias absolutas.)


			3. Das teorias absolutas


			As teorias absolutas da pena (absolute Straftheorien) — também chamadas teorias da retribuição (Vergeltung) ou teorias da pena conforme à Justiça24 — devem seu nome por considerarem que a pena tem valores absolutos, tais como a “realização da Justiça” ou o “império do Direito”25; sendo que, em sua manifestação mais comum, pode ser sintetizada na fórmula: “al bien le sigue el bien, y al mal, el mal”26. Com isso, a pena, para existir, não precisa ostentar qualquer fundamento (poena absoluta ab effectu).


			As teorias absolutas construíram-se e se perspectivaram, ideologicamente, sobre o reconhecimento do Estado como guardião da Justiça e das noções morais, bem como na crença da capacidade das pessoas para se autodeterminarem (Selbstbestimmung) e na limitação da função estatal à proteção das liberdades individuais; daí por que se vinculavam diretamente com o pensamento idealista e liberal27.


			O núcleo central dessa doutrina é a retribuição que, apoiando-se no princípio talional28, procura estabelecer a medida adequada e justa da pena; e, com isso, o limite além do qual não mais haveria legitimidade em sua imposição29.


			A pena, portanto, justifica-se quia peccatum est, nisso esgotando seu conteúdo30; ou, em outras palavras, “a pena não deve e não pode ser mais do que é, repressão, inflição de um mal, cujo objetivo é a compensação de um mal, a retribuição da culpa, não, porém, um meio de combate ao crime. A repressão da criminalidade que, na melhor das hipóteses, resulta da pena, é um efeito acessório desejável, mas não é o objetivo perseguido”31.


			Nesse sentido, a um imperativo de ordem pública corresponde uma pena que se impõe para garantir a restauração da ordem; e à necessidade de purificação espiritual do infrator, para que não volte a delinquir, uma pena que lhe permita expiar (sühnen) o mal cometido. Tais reflexos preventivos ou práticos da pena, embora estejam contemplados nas teorias absolutas, não são, entretanto, por estas vistos como capacitados para influir na existência (ou na medida) das penas a que correspondem32. A noção absoluta entende que a pena, além de não poder perseguir fins utilitários, necessita ser executada em todo e qualquer caso. Não aplicar a pena ou aplicá-la apenas parcialmente são alternativas consideradas “inimagináveis” pelas teorias absolutas, de vez que isso representaria inevitável frustração do que consideram as exigências irrenunciáveis da Justiça ou do Direito33.


			A doutrina da retribuição apresenta algumas variantes (como “expiação ou reparação”, “retribuição”, “retribuição moral” e “retribuição jurídica”); vamos destacar apenas a que se mostra mais adequada à nossa análise: a concepção kantiana.


			4. Da teoria da retribuição moral (KANT)


			A mais antiga forma em que se apresenta a teoria da retribuição é a ética, ou seja, o conceito da pena deveria impor-se pela necessidade de conservar um estado ético no ser humano.


			A teoria da retribuição moral considera que a pena (Strafe) se fundamenta no princípio de culpabilidade (o que pressupõe que o indivíduo possa dispor de sua liberdade de escolha); sendo determinada a culpa do homem, este se torna passível de sofrer a pena. Desde esse ponto de vista, a pena — retribuição ou pagamento pelo mau uso da liberdade — se deve impor para imperar a Justiça34. “Esse é o direito de retaliação, único princípio que ao regular um Tribunal Público pode determinar definitivamente tanto a qualidade como a quantidade de uma penalidade justa. Quem quer que tenha cometido assassinato, deve morrer. Não existe nenhuma semelhança ou proporção entre a Vida, por mais dolorosa que seja, e a Morte; e, por conseguinte, não existe nenhuma igualdade entre o crime de assassinato e a retaliação dele a não ser aquilo que é realizado judicialmente com a execução do criminoso. Sua morte, entretanto, deve ser mantida livre de quaisquer maus-tratos que tornariam repugnante ou abominável a humanidade que sofre em sua pessoa”35. Dessa forma, o que justifica a pena é ela própria, como um imperativo categórico (kategorischer Imperativ ou, com outras palavras, um mandato da Justiça), que torna moralmente correto que se imponha um castigo àquele que delinquiu, muito embora pela aplicação da pena não se alcançasse outro objetivo qualquer senão aquele de servir à Justiça36. O ato delinquente provoca uma ofensa que deve ser respondida obrigatoriamente na forma de imposição de uma pena, cuja Justiça situa-se nos limites demarcados na lex talionis, a única capaz de determinar a quantidade e a qualidade do castigo37. Assim lecionou Giuseppe Bettiol: “La idea retributiva podría dar razón a la pena desde un punto de vista religioso o asocial; mas, puesto que la pena es también de este mundo, debe tener alguna referencia social. Si es verdad que el delito se distingue del pecado porque se refiere a un cuerpo social, la pena, consecuencia del delito, debe tener una referencia con el cuerpo social, a no ser que se quiera que el legislador usurpe una función de Dios. Todo esto es exacto, pero a condición de que no se confundan los límites dentro de los que una pena puede se aplicada con el criterio informador de la pena misma. Cuando se dice que la pena encuentra en el criterio retributivo su justificación, no quiere decirse para nada que la consideración de la necesidad social no deba tenerse presente. [...]. La idea retributiva actúa en los límites de las necesidades sociales; de otra manera, el legislador tendría que castigar incluso el pecado. Es esta idea la que ‘moraliza’ al Derecho penal. No se lo moraliza —como quieren algunos positivistas— cancelando de él la exigencia retributiva como expresión de ideologías vindicadoras, para incluir en él sólo la ‘compasión’ hacia los delincuentes”38.


			A lei penal, mais que qualquer disciplina, pode influenciar sobre as noções da ordem moral e tem a missão de declarar os princípios do justo e do injusto, do bem e do mal. O mundo jurídico necessita da pena, sem a qual não se veria satisfeita uma exigência apriorística: a necessidade de justiça, proveniente do intelecto, não do coração. A punição existe para a consecução da justiça, e não para se atingir um fim empiricamente demonstrável. A congruência desse fato com a concepção filosófica idealista que dá sustentação à ideia é total. A função da pena é possibilitar que a ordem ideal rompida pelo comportamento ilegal seja restituída (Wiederherstellung), como sua consequência racionalmente necessária. Em que pese à imposição da pena somente se possa efetivar “porque se delinquiu”, quia peccatum est, é graças a ela que a justiça pode ser alcançada, ou seja, trata-se, a aplicação da pena, de “satisfação da justiça”, expressão esta entendida como o restabelecimento da ordem (Ordnung) perturbada pelo fato39. A pena é um fim em si mesmo, não se lhe correspondendo nada mais senão simplesmente realizar a justiça, vale dizer, a pena não pode ser incluída como mero medis (Mittel) para promover outro bem, seja para o próprio delinquente, seja para a sociedade. É o que diz Immanuel Kant: “A punição jurídica jamais pode ser administrada apenas como um meio de promover um outro bem, seja com relação ao próprio criminoso, seja com relação à sociedade civil, mas deve ser imposta em todos os casos apenas porque o indivíduo a quem é infligida cometeu um crime. Pois um homem jamais deve ser tratado apenas como um meio subserviente para o propósito de outrem, nem deve ser mesclado com as matérias do Direito real”40.


			Para Immanuel Kant, “devem ser punidos com a morte todos os assassinos e todos que hajam ordenado semelhante crime ou tenham sido cúmplices. Assim o pede a justiça considerada como ideia do poder judicial segundo leis gerais fundadas a priori41”. A pena é uma retribuição moral para realização da ideia de justiça, admitido que “la idea retributiva salva la dignidad de sus personas, de suerte que su vida no puede ser tocada o eliminada con miras a un ‘equilibrio de intereses’, expresión de un bajo cálculo utilitario”42. Repudia-se, portanto, a instrumentalização (Instrumentalisierungsverbot) do homem43 em favor de razões de utilidade social. Como descreve Fausto Costa, “La verdadera razón para aplicar la pena es el delito cometido. Antes de pensar en obtener de la pena cualquier utilidad particular, debe encontrarse un sujeto merecedor de la punición. Lo que importa es la justicia, y lo demás no cuenta. […], nada es más reprobable que la máxima que aconseja privar de la vida a un hombre para que un pueblo no se corrompa; porque, suprimida la justicia, ¿qué valor queda a la vida?”44


			Não se nega que os efeitos reflexos da pena possam ser relevantes para a sociedade; mas sua natureza mesma não é influenciada por nada disso, tampouco se revelando suscetível de modificá-la seja em que aspecto for.


			Apenas o fato que se cometeu no passado tem como função orientar a estruturação, em virtude da pena, do justo equivalente, quer do dano decorrente do fato, quer da culpabilidade do agente, quer de ambos. Desse modo, a pena, em última análise, trata de compensar — em termos absolutos e em forma ideal — o mal causado pelo delito, tendo como meta a (simples) realização da justiça.


			5. Das críticas às teorias absolutas


			A noção retributiva assenta-se, basicamente, sobre três pressupostos: (i.) a imposição da pena ao agente culpável implica que se reconheça a superioridade moral da coletividade em face do delinquente; (ii.) a retribuição consiste na existência de uma culpabilidade que pode ser graduada segundo a sua gravidade; e (iii) a retribuição requer que, a partir da vinculação entre grau de culpabilidade e gravidade da pena, a sentença seja considerada como justa tanto pelo autor como pela coletividade45. Sobre tais pressupostos, a doutrina costuma opor importantes críticas:


			Às teorias absolutas da pena objetam, fundamentalmente, que seus pontos de partida (o princípio da culpabilidade — em seu sentido tradicional — e o livre arbítrio) são cientificamente indemonstráveis46. A par disso, também Claus Roxin refuta a teoria da retribuição, considerando ser irracional e incompatível com os fundamentos teórico-estatais da democracia a sua premissa de que a pena retributiva compensa e salda o injusto cometido pelo agente. Nessa linha de raciocínio, o entendimento de que um mal (representado pelo crime) possa ser anulado pelo fato de que agregue um segundo mal (representado pela pena) é uma suposição metafísica que somente se pode fazer plausível por um ato de fé47.


			Também se critica nas teorias absolutas sua omissão quanto ao problema da necessidade da pena, de vez que não respondem até onde o Estado deve ir, em termos de penalização, quando se trata de retribuir a culpabilidade do autor de um delito48. Então, pode-se afirmar que as teorias absolutas não enfrentam a legitimação da intervenção punitiva estatal49. Sobre o tema, refere Claus Roxin: “Na verdade, a teoria da retribuição pressupõe já a necessidade da pena, que deveria fundamentar. Pois se o seu significado assenta na compensação da culpa humana, não se pode com isso pretender que o Estado tenha de retribuir com a pena toda a culpa. Cada um de nós considera-se culpado perante o próximo de muitas maneiras, mas não somos por isso puníveis. E, igualmente, a culpa jurídica acarreta consequências de tipo diverso, como por exemplo um dever de indenização por danos, mas apenas em raras ocasiões uma pena. A teoria da retribuição, portanto, não explica em absoluto quando se tem de punir, mas apenas refere: ‘se impuserdes – sejam quais forem os critérios – uma pena, com ela tereis de retribuir um crime’. [...]. Ela não impede que se inclua no CP qualquer conduta, e que, caso se verifiquem os critérios gerais de imputação, tal conduta seja efetivamente punida; concede, de certo modo, um cheque em branco ao legislador. Assim se explica também a sua utilização, que perdurou sem qualquer alteração constitucional desde o absolutismo até hoje, e que revela sob este ponto de vista não apenas uma debilidade teórica, mas também um perigo prático”50.


			Entretanto, parece ser Luigi Ferrajoli quem melhor traduziu as críticas às concepções absolutas da pena: “Se trata, en efecto, de una supervivencia de antiguas creencias mágicas que derivan de una confusión entre derecho y naturaleza: la idea de la pena como restauración, remedio o reafirmación del orden natural violado; las religiosas del talión o de la purificación del delito a través del castigo; o las no menos irracionales de la negación del derecho por parte del ilícito y de la simétrica reparación de éste a través del derecho. La única diferencia reside en que mientras en las concepciones arcaicas de tipo mágico-religioso la idea de la retribución está ligada a la objetividad del hecho sobre la base de una interpretación normativista de la naturaleza, en las cristiano-modernas, tanto de tipo ético como jurídico, está conectada a la subjetividad perversa y culpable del reo sobre la base de una concepción naturalista y ontológica tanto de la moral como del derecho. En todos los casos esta concepción primordial de la justicia penal es filosóficamente absurda”51. Desenvolvendo, ainda, a sua crítica, prossegue apontando a confusão que todas essas correntes absolutas fazem, em última análise, entre o Direito e a moral: “La confusión resulta explícita en las concepciones de la pena como ‘retribución ética’, que atribuyen directamente a la pena un valor moral correlativo al desvalor moral ontológicamente asociado al delito. Pero está implícita también en las doctrinas de la pena como retribución jurídica, que atribuyendo valor ético, más que a las penas directamente, al orden jurídico que éstas habrían de restablecer, equivalen a una legitimación moral de las penas aún más apriorística e incondicionada”52.


			Ademais, objeta-se também às teorias retribucionistas a falta de preocupação com a ressocialização do condenado, “visto que sua função primordial se resumiria numa compensação entre o mal causado pelo delito com um mal infringido ao delinquente, sem qualquer preocupação, em algum momento, com os benefícios que a sanção penal poderia outorgar ao condenado”53; ou, ainda, que essas teorias deixam de reconhecer, por completo, no delinquente um ser vulnerável e hipossuficiente, implicando uma construção teórica, no plano abstrato, harmônica, mas no plano concreto, injusta.


			É preciso salientar também que a noção de que a história do direito penal representa a contínua retirada da ideia retributiva não se mostra absolutamente verdadeira, até porque se tem sustentado, sob diferentes matizes, a existência de um constante aprimoramento (e consequente limitação) da fórmula retributiva. É que, modernamente, as teorias absolutas de justificação das penas ainda se apresentam para servir de base a modelos autoritários – correlacionados ao direito penal máximo –, sendo, de qualquer modo, inteiramente insuficientes para, de forma racional, legitimar a intervenção punitiva do Estado.
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			ADVOCACIA E O EXERCÍCIO DO DIREITO DE DEFESA  NA LEI ANTICRIME: ENTRE A INDISPENSABILIDADE  DO ADVOGADO À CRIMINALIZAÇÃO DE SUA ATIVIDADE


			CAMILE ELTZ DE LIMA



			Introdução


			Homenagear o Professor Doutor Nereu Giacomolli é uma imensa honra. Além de ter tido o privilégio de ser sua aluna no Programa de Pós-Graduação em Ciências Criminais da PUCRS, quis o destino que, repentinamente, integrasse a minha banca de dissertação de Mestrado – o que tornou a experiência ainda mais especial.


			As lembranças são valiosas e nos permitem elogiar o atuar do homenageado, que é marcado por sua serenidade. Poucos possuem essa habilidade que, segundo meu entender, propiciam lucidez e sabedoria necessárias para navegar em temas árduos envolvendo o processo penal da tutela dos inocentes, das garantias e do Estado Democrático de Direito.


			As qualidades do dileto Professor animam minhas inquietações quanto ao marco trazido pela Lei nº 13.964/2019 e seu forte apelo populista e, assim, justificam posição contrária, entre outras medidas previstas, ao aniquilamento de prerrogativa essencial do advogado e do direito [sagrado] de defesa a partir do monitoramento de conversas entre defensor e cliente preso em penitenciárias federais1.


			1. A Lei Anticrime


			Em 24 de dezembro de 2019, foi publicada a Lei nº 13.964, cognominada de Lei Anticrime, cujo nome, além de carregar forte apelo simbólico, representa verdadeiro nonsense, do mesmo modo que seu artigo inaugural ao, pretensiosamente, afirmar “Esta Lei aperfeiçoa a legislação penal e processual penal” (g.n.).


			Pode-se dizer que o citado pacote global de alterações legislativas – note-se que a Lei Anticrime altera, a um só tempo, o Código Penal e Código de Processo Penal, bem como quinze legislações extravagantes2 – coloca em prática verdadeira pauta punitivista e intolerante com determinados direitos há muito conquistados democraticamente, como pontuou Luciano Anderson de Souza: “Trata-se da mais significativa alteração jurídico-penal dos últimos trinta anos, desde a edição da Lei dos Crimes Hediondos, marco do recrudescimento penal. O escopo da nova legislação foi o endurecimento repressivo, embora haja racionalizações importantes em diversas de suas regras”3.


			Inegável que a Lei nº 13.694/19 deu passos importantes, especialmente ao alargar os espaços de consenso no processo penal, incluindo, no art. 28-A do CPP, o acordo de não persecução penal (ANPP), bem como ampliando a regulamentação de outra prática negocial que ganhou destaque, na Operação Lava Jato, que são os acordos de colaboração premiada originalmente previstos na Lei nº 12.850/13. Ainda, de forma surpreendente, inovou ao prever o juiz das garantias e, também, ao estabelecer novo regime para a prisão preventiva.


			Todavia, incorporou medidas de duvidosa constitucionalidade ao, entre outras, aumentar o limite de cumprimento de penas privativas de liberdade para quarenta anos, assim como estabelecer que o preso submetido ao regime disciplinar diferenciado (RDD) ficará impedido do contato físico nas visitas que receber de cônjuges e crianças – visitas estas que, a partir de agora, ocorrerão quinzenalmente.4 Sem falar na obrigatoriedade da prisão provisória do réu após condenação pelo Tribunal do Júri à pena igual ou superior a quinze anos.


			À evidência, a reação de diversos setores da sociedade, especialmente entidades de classe e institutos comprometidos com a política criminal contemporânea, que já vinham antecipadamente se manifestando sobre o Projeto de Lei nº 10.372/18, foi lúcida e reagente à Lei Anticrime, sobretudo ao sublinhar o impacto carcerário que tal “pacote” implicará, como bem alertado por Marcelo Buttelli ao denunciar o legislative blindspot:


			À toda evidência, o PL Anticrime parece incorrer no mesmo erro de cálculo que ensejou a aprovação da Lei dos Crimes Hediondos (LCH), que, a despeito de qualquer avaliação prognóstica acerca do papel das suas normas na prevenção da criminalidade e do seu impacto no cotidiano carcerário, prometia, à semelhança da proposição legislativa em comento, reduzir os indicadores relacionados ao cometimento de crimes violentos. Não se pode olvidar que a análise das estatísticas criminais reunidas nos anos que se seguiram à aprovação da LCH demonstrou a completa inaptidão daquele diploma legal para reduzir/prevenir a criminalidade reputada ‘hedionda’. Daí porque parece ser razoável concluir que o PL Anticrime, ao alargar as possibilidades de ingresso (inputs) (§2º do art. 310 do Código de Processo Penal) e estreitar as possibilidades de saída (outputs) (§5º do artigo 33 do Código Penal) do sistema prisional brasileiro, acaba por incorrer nos mesmos equívocos verificados durante o processo legislativo que culminou na aprovação da LCH, razão pela qual é lícito supor que ostentará, na eventual hipótese de sua aprovação, a marca da inocuidade (em relação à realização dos fins pretendidos pelo Ministério da Justiça).5


			Ainda, nesse cenário de recrudescimento, chama atenção a hibridez pela qual foi tratada a atividade do advogado que, conforme refere a diretriz constitucional (artigo 133), é essencial à administração da Justiça.


			Se, de um lado, verifica-se reverência por exigir que o candidato a colaborador da justiça ou ao acordo de não persecução penal tenha de constituir defensor para o acompanhamento de todo o procedimento negocial, de outro, diagnostica-se a tendência à criminalização da atividade quando se está realizando atendimento ao cliente preso em penitenciaria federal, ao prever-se o monitoramento da conversa por meio de sistemas de áudio e vídeo – não deixando de mencionar, nesse espectro de verdadeiro ranço da atividade defensiva, o estabelecimento de punição ao advogado ao interromper-se a prescrição quando recurso interposto for declarado inadmissível.


			A previsão não encontra amparo constitucional e anula simultaneamente o direito de defesa e prerrogativa essencial do advogado. Ademais, está em dissintonia com a Lei de Abuso de Autoridade (Lei nº 13.869/19), publicada dois meses antes da citada legislação Anticrime e que, dentre outras previsões de tipos legais incriminadores, alterou o Estatuto da Advocacia para incluir no art. 7º-B a seguinte previsão: “Constitui crime violar direito ou prerrogativa de advogado previstos nos incisos II, III, IV e V do caput do art. 7º desta Lei. Pena - detenção, de 3 (três) meses a 1 (um) ano, e multa”6.


			2. O papel do advogado na administração da Justiça


			É cediço que na Inquisição, a caça aos hereges e às bruxas permitia a adoção de procedimentos tendentes à busca obsessiva da “verdade”, exercendo o juiz papel eminentemente de acusador – não surpreendendo, nesse contexto, que o representante da parte fosse tratado como um “obstáculo ao processo”7. Na atualidade, o tratamento incompatível com a dignidade e o múnus público da advocacia merece repúdio, sobretudo pela comunidade jurídica.


			Como se disse, a Constituição Federal de 1988 adotou o sistema acusatório, que tem como marca a separação entre as atividades de acusar e julgar, inovou, positivamente, ao assentar a importância do advogado: “Art. 133. O advogado é indispensável à administração da Justiça, sendo inviolável por seus atos e manifestações no exercício da profissão, nos limites da lei”. Aliás, oportuno registrar que “Nenhuma das Constituições brasileiras anteriores à de 1988 se referiram expressamente à indispensabilidade e inviolabilidade do advogado, nem ao papel da Ordem dos Advogados do Brasil”8.


			Ator fundamental no acesso ao Poder Judiciário – enquanto instrumento do direito constitucional de petição9 e da consequente prestação jurisdicional10 –, bem como à funcionalidade da Justiça, o advogado tem papel essencial na efetivação do devido processo legal ao promover, com sua atuação técnica, a ampla defesa e o contraditório em favor dos sujeitos processados11.


			O advogado, indispensável à garantia da ordem democrática, consoante regramento disposto no Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil (Lei nº 8.906/94), presta serviço público e exerce (notória) função social. O Código de Ética e Disciplina da OAB é enfático: “Art. 2º. O advogado, indispensável à administração da Justiça, é defensor do Estado democrático de direito, da cidadania, da moralidade pública, da Justiça e da paz social, subordinando a atividade do seu Ministério Privado à elevada função pública que exerce”.


			Para tanto, o defensor possui direitos inerentes à atividade da advocacia, dentre os quais se destacam, do artigo 7º da Lei nº 8.906/94, os incisos “I – exercer, com liberdade, a profissão em todo o território nacional” e “III – comunicar-se com seus clientes, pessoal e reservadamente, mesmo sem procuração, quando estes se acharem presos, detidos ou recolhidos em estabelecimentos civis ou militares, ainda que considerados incomunicáveis” (g.n.).


			Mas não é só. Determina o §4º do mesmo artigo e diploma legal que: “O Poder Judiciário e o Poder Executivo devem instalar, em todos os juizados, fóruns, tribunais, delegacias de polícia e presídios, salas especiais permanentes para os advogados, com uso assegurados à OAB”.


			No âmbito do processo penal, o CPP tem como regramento a indispensabilidade do defensor: “Art. 261.  Nenhum acusado, ainda que ausente ou foragido, será processado ou julgado sem defensor”, exigindo o Supremo Tribunal Federal, ademais da obrigatoriedade de defesa, a necessidade de ser suficiente sob pena de nulidade do processo (Súmula 523, STF). Afinal, “a defesa técnica não pode ser apenas formal, mas sim, deve ser eficiente como garantia da inafastabilidade do contraditório e ampla defesa” (STF, HC 91.501)12, não havendo dúvida de que o desqualificado atuar é extremamente prejudicial ao réu e ao próprio caso penal.


			Por ser o processo penal também instrumento de proteção do indivíduo processado contra abusos e excessos decorrentes da tarefa de perseguir e de punir, a defesa técnica é algo de que não se pode dispor – vide, por exemplo, situação em que o acusado não nomeia defensor de sua escolha e o Estado lhe garante um defensor público13. Além do mais, não se permite sequer renunciá-la nem mesmo quando a opção do defendido seja por colaborar com a Justiça nos termos da Lei nº 12.850/13, que, a partir da Lei Anticrime, recebeu a seguinte redação, conforme art. 3-C: “§ 1º, Nenhuma tratativa sobre colaboração premiada deve ser realizada sem a presença de advogado constituído ou defensor público”, ou através da realização de acordo de não persecução penal, conforme a redação do art. 28-A ,§ 3º, do CPP: “O acordo de não persecução penal será formalizado por escrito e será firmado pelo membro do Ministério Público, pelo investigado e por seu defensor”.


			Portanto, o advogado e o direito de defesa são essenciais e intrínsecos ao processo penal e à ordem que se pretende seja democrática e justa – o que foi recentemente reforçado com a providencial publicação da Lei de Abuso de Autoridade, que estabeleceu como criminosas, entre outras disposições, as seguintes condutas:


			Art. 20.  Impedir, sem justa causa, a entrevista pessoal e reservada do preso com seu advogado:


			Pena – detenção, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.


			Parágrafo único.  Incorre na mesma pena quem impede o preso, o réu solto ou o investigado de entrevistar-se pessoal e reservadamente com seu advogado ou defensor, por prazo razoável, antes de audiência judicial, e de sentar-se ao seu lado e com ele comunicar-se durante a audiência, salvo no curso de interrogatório ou no caso de audiência realizada por videoconferência.


			Logo, é inegável a importância da advocacia à Justiça e à sua realização.


			3. O exercício da defesa técnica e a relação entre o defensor e seu cliente


			Como bem referiu Francesco Carnelutti, a palavra advogado vem de “Advocatus, vocatus ad, chamado a socorrer [...] é aquele a quem se pede, em primeiro lugar, a forma essencial da ajuda, que é propriamente a amizade”,
 e essa “forma elementar da ajuda [...] é a aliança. O conceito de aliança é a raiz da advocacia”14.


			De fato, a essência da advocacia está na relação que se estabelece entre o procurador e o cliente, que o constitui para a resolução de um problema e o chama quando é acometido por uma adversidade. Sem dúvida é uma relação de confiança15, que, uma vez firmada, sucederá o desenvolver da prestação do serviço jurídico.


			É interessante o apontamento de Alberto Binder ao tratar do imputado e seu de defensor:


			[...] a característica mais importante da tarefa do defensor – e a que deve ser destacada com maior ênfase – é a de ser um assistente técnico que conta com a confiança do imputado. Por isso, costuma-se distinguir entre o ‘defensor de confiança’ ou ‘defensor privado’ – que é aquele que o imputado pode escolher – do ‘defensor público’, que é fornecido como um serviço pelo Estado quando o imputado nomeia defensor ou é incapaz de custear seus serviços. O imputado sempre tem direito de nomear um defensor de confiança, mesmo quando o Estado lhe tiver nomeado um defensor público. E se o imputado nomeia um defensor de confiança, este necessariamente substitui o defensor público, pois isto privilegia a possibilidade de contar com uma pessoa de confiança para um mister tão delicado.16


			Sem a confiança (ou sem um mínimo dela), os exercícios da advocacia e do indispensável direito de defesa não seriam possíveis. Num cenário de dificuldade, que é enfrentado por quem se vê implicado criminalmente (e que pode estar agravado se já se encontrar com a liberdade tolhida), tem-se que o que garante e/ou possibilita essa crença e/ou sentimento de confiança é a confidencialidade das informações trocadas.


			Nesse sentido, o Código de Ética e Disciplina da OAB, no artigo 27, consagrou o precioso sigilo: “As confidências feitas ao advogado pelo cliente podem ser utilizadas nos limites da necessidade da defesa, desde que autorizado aquele pelo constituinte. Parágrafo único. Presumem-se confidenciais as comunicações epistolares entre advogado e cliente, as quais não podem ser reveladas a terceiros”.


			A confidencialidade é, portanto, o que possibilita a abertura de um diálogo com o defensor eleito, que se encaminhará, a partir da confiança, para uma narrativa sobre fatos, em tese, criminosos cometidos pelo defendido. Apenas o cliente detém as informações que envolvem o episódio delitivo, as circunstâncias e, também, as suas motivações; logo, se não há espaço seguro e confiável para confidenciá-las ao defensor, não faz sentido falar em defesa técnica.


			Ainda que o defendido não faça o relato completo (seja por vontade própria, seja para preservar terceiros, seja por qualquer outro motivo), o aconselhamento do advogado, no que tange às estratégias possíveis de defesa para o caso penal que se apresenta (silêncio, confissão, colaboração, negativa, dentre outras possíveis), depende desse contato mais qualificado. Assim, uma ambiência de conforto advinda da confidencialidade é a premissa para que haja uma prestação adequada da advocacia e do correlato direito de defesa.


			4. Do atendimento de advogados aos presos em estabelecimentos prisionais federais na Lei Anticrime


			Como se sabe, nem sempre o advogado é constituído para prestar serviço consultivo. Em larga medida, a prática da advocacia criminal se inicia a partir do cometimento da prática de uma conduta típica, não sendo incomuns as situações em que o defensor é contatado e, consequentemente, constituído, por um cliente que se encontra sob custódia. Enquanto perdurar a segregação, o atendimento ao defendido não ocorrerá de modo pleno e irrestrito, se comparado com situações de constituição do trabalho advocatício em que o cliente se encontra em liberdade.


			Ao ser preso, cabe ao Estado assegurar a integridade do custodiado, que estará submetido à ordem e à disciplina do estabelecimento prisional em que se encontrar – situação que, em certo modo, se estenderá ao defensor na medida em que, para desempenhar seu ofício, deverá respeitar as regras existentes –, que precisam, obviamente, estar em conformidade com as legislações de regência e estas, por consectário lógico, com a Constituição Federal.


			Portanto, ao contrário do atendimento irrestrito que o cliente pode receber do defensor em sua oficina (ou fora dela), onde é possível conversar sem qualquer obstáculo (físico [vidro] ou acústico [interfone]) e acessar, em tempo real, os autos dos expedientes, nos estabelecimentos prisionais (e também em unidades policiais), o advogado nem mesmo pode ingressar com aparelho de telefonia móvel e com computador portátil. Folhas (algumas, talvez, do expediente criminal em curso) e caneta são os instrumentos possíveis, na maioria das vezes, de serem utilizados nos parlatórios.


			Nesse cenário, a defesa se torna mais difícil e desafiadora; mas não impossível. Aliás, essa é a realidade enfrentada por milhares de defensores brasileiros, pois salas especiais que possibilitam um melhor atendimento existem em pouquíssimos estabelecimentos penitenciários e foram criadas, a muito custo, a partir de insistentes atuações da OAB.


			A questão que merece repulsa constou na Lei nº 13.964/19:


			Art. 11. A Lei nº 11.671, de 8 de maio de 2008, passa a vigorar com as seguintes alterações:


			Art. 3º Serão incluídos em estabelecimentos penais federais de segurança máxima aqueles para quem a medida se justifique no interesse da segurança pública ou do próprio preso, condenado ou provi- sório.


			§ 1º A inclusão em estabelecimento penal federal de segurança máxima, no atendimento do interesse da segurança pública, será em regime fechado de segurança máxima, com as seguintes características:


			I – recolhimento em cela individual;


			II – visita do cônjuge, do companheiro, de parentes e de amigos somente em dias determinados, por meio virtual ou no parlatório, com o máximo de 2 (duas) pessoas por vez, além de eventuais crianças, separados por vidro e comunicação por meio de interfone, com filmagem e gravações;


			III – banho de sol de até 2 (duas) horas diárias; e


			IV – monitoramento de todos os meios de comunicação, inclusive de correspondência escrita.


			§ 2º Os estabelecimentos penais federais de segurança máxima deverão dispor de monitoramento de áudio e vídeo no parlatório e nas áreas comuns, para fins de preservação da ordem interna e da segurança pública, vedado seu uso nas celas e no atendimento advocatício, salvo expressa autorização judicial em contrário.


			§ 3º As gravações das visitas não poderão ser utilizadas como meio de prova de infrações penais pretéritas ao ingresso do preso no estabelecimento.


			O teor dos dispositivos contidos na Lei Anticrime que alteram a Lei nº 11.671/08 é ultrajante e, especialmente, a prerrogativa de conversa reservada com o cliente-preso foi-se às favas. Sob o pretexto de preservar a ordem interna da penitenciária federal e da segurança pública daqueles sujeitos presos (condenados ou não) rotulados de altamente “perigosos”, o advogado que lhes presta assistência jurídica (conforme assegura a Lei de Execuções Penais, no artigo 11, inciso III) é premiado com o mesmo rigorismo e tratamento (seguramente neutralizador – para não dizer intolerante) de inimigo e, não por outro motivo, precisa ser fiscalizado e monitorado. De fato, a advocacia torna-se verdadeira atividade de risco.


			Passados doze anos após a entrada em vigor do Decreto nº 6.049/07, que aprovou o Regulamento Penitenciário Federal, que, por sua vez, fundou o Sistema Penitenciário Federal e que é, segundo o art. 1º, “constituído pelos estabelecimentos penais federais, subordinados ao Departamento Penitenciário Nacional do Ministério da Justiça”, existem atualmente, no Brasil, cinco presídios federais, localizados em Campo Grande/MS, Catanduvas/PR, Porto Velho/RO, em Mossoró/RN e em Brasília/DF.


			Seleta ou, melhor dizendo, seletiva clientela está custodiada nesses estabelecimentos federais de segurança máxima (onde se cumpre o regime fechado), a saber: presos, provisórios ou condenados, cuja inclusão se justifique no interesse da segurança pública ou do próprio preso, bem como aqueles que estão sujeitos ao severo regime disciplinar diferenciado (conhecido como “RDD”), consoante dispõe a nova redação no art. 52 da Lei de Execuções Penais17:


			A partir da edição da Lei 13.964/2019, o art. 52 tornou-se mais detalhado. Determina a aplicação do RDD a todos os presos que apresentem alto risco para a ordem e segurança do estabelecimento penal ou da sociedade ou sobre os quais recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou participação, a qualquer título, em organização criminosa ou milícia privada, independentemente da prática de falta grave. Este complemento estava faltando e assim acusamos desde o início da vigência do RDD, em 2003. Há estabelecimento de segurança máxima em níveis estadual e federal. Supõe-se que o federal seja mais seguro, especialmente porque muitos deles encontram-se em regiões isoladas de grandes cidades. Por isso, se houver indício de que o preso é líder de organização criminosa, associação ou milícia, ou com atuação em dois ou mais Estados, deve ser cumprido o RDD em presídio federal.18 (Grifo nosso).


			Ainda que a capacidade máxima, em cada penitenciária federal, se aproxime de duzentas vagas – o que, em sua totalidade, não atinge parcela significativa de sujeitos se comparado ao número volumoso e surreal de presos no País (conforme os últimos dados do Departamento Penitenciário Nacional – Depen, já ultrapassada a marca de 770 mil custodiados, a alteração legislativa realizada não se justifica e não encontra qualquer racionalidade, mormente quando a regra cogente é a inviolabilidade do advogado e de seu local de trabalho – que, como se sabe, só é afastada por meio de decisão judicial motivada quando avaliado, no caso concreto, indício de envolvimento em prática criminosa (art. 7º, §6º, da Lei nº 8.906/94).


			O controle da advocacia é destituído de sentido. É gravíssimo e inconstitucional o monitoramento de áudio e vídeo, no parlatório, das conversas entre advogados e seus clientes custodiados nesses estabelecimentos federais.


			Sobre a previsão legal, manifestou-se Guilherme Madeira Dezem:


			Essa possibilidade de gravação das conversas entre advogado e seu cliente é de duvidosa constitucionalidade. O art. 133 da CF estabelece que o advogado é indispensável à administração da justiça.


			Para que o advogado possa exercer seu mister adequadamente são conferidos a ele os chamados privileges. Alguns traduzem esse termo por ‘privilégios’ e ao fazerem isso acabam por induzir ideia que não é a mais adequada. O termo privilégio tem conotação negativa e na verdade não se trata de nada escuso ou imoral. Melhor seria traduzir por prerrogativa ou até mesmo por garantia.


			Uma dessas prerrogativas é o sigilo entre advogado e cliente. A Lei Anticrime viola essa prerrogativa ao permitir que sejam gravadas conversas entre advogado e cliente.19


			Não bastasse a restrição ao atendimento do preso em virtude do local em que se encontra praticamente isolado (seja geograficamente, dada a posição geográfica dessas penitenciárias; seja de seus afetos, pois as visitas, quando ocorrerem presencialmente, se dão mediante separação por vidro e comunicação por meio de interfone, com filmagem e gravações; seja em face do local em que fica diuturnamente [cela individual] e seja pelo monitoramento de todas as suas comunicações20), tem-se que tal fiscalização é hedionda.


			Veja-se que a Lei preferiu não incorporar a locução “gravações dos atendimentos”, mas não significa que a renegou. É evidente que permanece viva a possiblidade de gravação, dado que o novo § 2º do art. 3º da Lei nº 11.671 foi claro ao determinar que: “Os estabelecimentos penais federais de segurança máxima deverão dispor de monitoramento de áudio e vídeo no parlatório”.


			Não cabe aqui qualquer sustentáculo de ter a Lei Anticrime vedado o recurso ao monitoramento quando do atendimento advocatício. Tal é uma falácia, pois, afinal, convenhamos, inexiste qualquer garantia de que, no momento do atendimento, (i) os dispositivos de filmagem e gravação – devidamente instalados no ambiente conforme previsão legal – estarão desligados ou (ii) que exista qualquer isolamento acústico que bloqueie o som da conversa “reservada” caso, por exemplo, na sala do lado esteja outro advogado em atendimento e este, por suspeita de envolvimento criminoso, esteja sendo monitorado em tempo real mediante decisão judicial devidamente fundamentada.


			De duas, uma: ou não haverá mais defensores (nem mesmo os públicos) para presos que estão custodiados em penitenciárias federais – que, aliás, podem nestas permanecer por três anos, com possiblidade de renovação por igual período, consoante o art. 10 § 1º da referida Lei  –, ou todas as defesas exercidas em nome desses presos será deficitária – aliás, o exercício do direito ao silêncio não seria uma opção, mas sim a única opção possível nesse ambiente de hostilidade. Em resumo, defender um cliente sem a mínima liberdade de atuação, não é defender, é admitir que a ordem democrática ruiu e que a prática da advocacia chegou ao fim.


			Conclusões


			A Lei Anticrime, ao alterar a Lei nº 11.671/08, afronta a advocacia barbaramente. Ademais, não a trata com consideração e o respeito que merece. Nunca é demais relembrar o que consta no parágrafo único do art. 6º do Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil: “As autoridades, os servidores públicos e os serventuários da justiça devem dispensar ao advogado, no exercício da profissão, tratamento compatível com a dignidade da advocacia e condições adequadas a seu desempenho”.


			Essa perspectiva panóptica imposta ao defensor é infamante. O advogado, por óbvio, não se confunde com o seu cliente e submetê-lo ao mesmo controle que se faz ao custodiado é criminalizar escancaradamente a advocacia. Portanto, interceptar as conversas entre os clientes e os seus advogados é intolerável e inconstitucional. Prerrogativas valem e são intransponíveis, como bem destacou Antonio Gonçalves:


			[...] ao profissional do Direito deve residir autonomia plena de função; e sua relação de confiança com seus clientes não pode ser maculada em nenhuma hipótese.


			A Constituição Federal através dos artigos 5º, XII, XIV, LVI e 133, além do artigo 8º, 2, d e g, 3 do Pacto de San José da Costa Rica, do qual o Brasil é signatário, e do artigo 7°, incisos I e II do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil, garantem a impossibilidade de captação de qualquer conversa entre os advogados e seus clientes, especialmente para proteger os interesses do acusado, para preservar que sejam desveladas situações que maculem ou tragam prejuízos inadmissíveis a sua privacidade e intimidade ao afetarem seus direitos: consciência, silêncio, presunção de inocência e a confiança na relação com o causídico, visto que em alguma dessas conversas podem ser relevados elementos que contribuam para sua autoincriminação ou que maculem sua defesa.21


			Por ser o advogado indispensável à administração da Justiça, qualquer forma de limitação e controle do exercício da atividade da advocacia deve ser desaprovado e punido, mormente pelos regramentos trazidos em boa hora pela Lei de Abuso de Autoridade.
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			POPULISMO PENAL E DESCRIMINALIZAÇÃO


			ALEXANDRE WUNDERLICH



			FABIANE DA ROSA CAVALCANTI



			I. Primeira introdução: o Prof. Dr. Nereu José Giacomolli


			O Professor Doutor Nereu José Giacomolli merece a homenagem que agora recebe publicidade. É um Professor dedicado à ciência jurídico-penal, à universidade e aos seus alunos. É doutrinador reconhecido, um homem altamente ligado ao ambiente acadêmico e à prática forense, pois além da fervente atividade docente, desempenhou as funções de juiz criminal e de desembargador no Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul. Temos profunda admiração pelo homenageado, que ensina o direito processual penal nos bancos do Programa de Pós-Graduação em Ciências Criminais da Faculdade de Direito da Pontifícia Universidade Católica do Rio Grande do Sul, a nossa casa. Além das inúmeras qualidades profissionais, Nereu é um amigo sincero, promotor de consensos e merecedor de elogios, especialmente pelo seu caráter extraordinariamente humano.


			II. Segunda introdução: na contramão do populismo penal


			A sociedade brasileira está sendo dirigida por extremistas do “nacional populismo”1, que, logicamente, também são os responsáveis pela construção da política pública criminal, que deve ser “científica”, construída em forma de “teoria da política criminal”, como uma “disciplina normativa”2 que exige, pois, sistematização. Assim, uma política pública criminal deve auxiliar na construção de “estratégias estatais para atuação preventiva da criminalidade, que tem por finalidade estabelecer a ponte eficaz entre a criminologia, enquanto ciência empírica, e o direito penal, enquanto ciência axiológica”3.


			Na moldura em que o presente ensaio está inserido, duas observações podem bem situar o leitor: a primeira, é no sentido de que o atual governo federal do presidente Jair Bolsonaro não tem compromisso com a liberdade e as demais franquias constitucionais, pois foi eleito a partir do recurso que se convencionou chamar de “populismo penal”4, apoiado na defesa do modelo jurídico do encarceramento em massa5, com base em narrativas sobre o endurecimento do sistema criminal; a segunda, caminha na linha de que o governo federal investe escancaradamente no paradigma do recurso à lei penal como (único) instrumento de controle social – v.g., a Lei Anticrime, que é marcada por alguns avanços e por uma criminalização desnecessária, representada pelo aumento do tempo máximo de prisão para 40 anos e pela obrigatoriedade da prisão do condenado pelo Tribunal do Júri a pena igual ou maior que 15 anos. A fim de ilustrar o argumento, vale lembrar que a Lei Anticrime “incluiu o roubo qualificado como crime hediondo, sendo certo pelo sucedido desde 1990, quando da edição primeira da lei dos crimes hediondos, que a mera exacerbação da reprimenda penal, sem se ter eficiência na aplicação da norma incriminadora é absolutamente inócua, não passando de simplória ilusão penal”6.


			Feito o registro inicial, também é importante deixar claro que o ensaio caminha diretamente em contraposição ao que é defendido pelo governo federal. Em nosso juízo, as duas constatações expostas demonstram o grave equívoco da postura dos atuais governantes em relação aos seus governados, tornando visível o descompasso entre o que o governo federal faz e o que as universidades e os centros de investigação produzem como produto da ciência. É, portanto, um ensaio contra o Poder.


			Em que pese ser uma pauta importante, não trabalharemos a hipótese do abolicionismo penal, que considera, em linhas gerais, o crime como um conflito eminentemente interpessoal incapaz de ser equacionado adequadamente pelo Estado e, menos ainda, pelo Direito Penal. O ensaio opera a realidade a partir de nossas reflexões sobre uma perspectiva teórica, que entendemos factível sob o ponto de vista político e, ainda, viável sob a ótica do ordenamento jurídico: questiona o inchaço da legislação penal e o seu caráter seletivo e defende a necessidade de racionalização do Direito Penal “necessário”, por meio do seu resgate enquanto instrumento fragmentário e subsidiário. Significa dizer, um Direito Penal calcado no princípio da intervenção mínima e estruturado a partir de um rígido sistema jurídico de garantias materiais e instrumentais. Trata-se, no limite, da articulação de reflexões afeitas à uma proposta garantista, que tem sua bússola na Constituição Federal.7


			Ao contrário da orientação política de intolerância do atual governo federal, defendemos uma postura radicalmente inversa, a partir da manutenção da liberdade como regra e da tolerância como virtude consolidadora da República. Propomos uma luta política que aponte para a brutal irracionalidade do nacional populismo penal e escancare a sua maligna influência sobre o campo da política pública criminal. Aliás, “já alcançou ares de evidência afirmar que qualquer criminologia, em alguma medida, ocupa-se sempre de reforçar ou criticar atos políticos, ou seja, não há criminologia que não seja política”, sendo desnecessário “repisar a larguíssima discussão acerca da relação entre a criminologia e política”.8 Sugerimos, em tomada de posição, um caminho diferente, baseado na defesa intransigente da urgência da descriminalização como pauta obrigatória da política pública criminal, ainda que seja para salvar o “quase nada” que sobrou de um Direito Penal ilustrado, pensado para servir prioritariamente como um instrumento de contenção dos abusos do poder punitivo.


			Nesse sentido, é essencial recuperarmos um movimento crítico de publicações científicas ocorrido no Brasil nas últimas décadas. O ensaio resgata uma série de trabalhos do final de década de 1970 e do início dos anos 1980, que já apontavam para a necessidade e urgência da construção de uma política de descriminalização, enquanto instrumento material para redução da extensão do sistema criminal.9 Em nossa forma de ver, o debate sobre os processos de descriminalização foi arrefecido depois da Constituição Federal de 1988, talvez em razão do implemento de diversos instrumentos processuais despenalizadores, a partir dos institutos jurídicos da composição civil dos danos, da transação penal e da suspensão condicional do processo (todos com previsão na Lei nº 9.099/95), por exemplo.


			A questão fundamental é que o governo federal demonstra não ter interesse na formulação de um plano de política pública criminal, razão pela qual continua a navegar às cegas, sendo visível o seu descontrole nos planos legal, de segurança pública e carcerário. Nenhum programa nacional foi apresentado à sociedade ou à comunidade científica. Na perspectiva da política pública criminal, entendida como uma série de princípios reitores, que de forma uníssona e harmoniosa devem controlar e minimizar os efeitos das criminalidades, o quadro brasileiro revela-se, sem exageros, como sendo o pior dos últimos tempos. Os diagnósticos alusivos à irracionalidade do Poder Legislativo em matéria penal e ao crescente aumento da população carcerária indicam que estamos empreendendo esforços para a manutenção do nefasto “circuito punitivista”, que tem como consequência natural a falta de apresentação de resultados aceitáveis por parte do governo.


			A Lei Anticrime é espelho do atual governo. Em que pese o curto espaço de tempo desde a sua publicação, é possível verificar que contribui para a consagração das duas observações apontadas na abertura deste ensaio: (a) falta de compromisso com a liberdade e as demais franquias constitucionais e (b) apego excessivo à visão tradicional de justiça criminal.


			Nesse contexto, defendemos a urgente construção teórica de uma política pública criminal que, em nossa ótica, deve ter sempre presente o debate sobre os processos de criminalização e de descriminalização –  uma política criminal essencialmente pública e centrada na figura do Ser Humano, uma “Política de Direito Penal Humanista”, que opera a partir de uma diretriz central: concretizar os direitos fundamentais por meio da proteção do Estado de Direito – na “defesa de um sistema penal integral do Ser Humano”.10 Desde o nosso ponto de vista, sempre que uma reforma penal entra em pauta de discussão, é imprescindível retomar a hipótese da descriminalização, como medida de precaução.11


			No momento em que um pacote de crimes é oferecido à comunidade – a Lei Anticrime vem sofrendo críticas viscerais12 – é providencial examinar a iniciativa a partir de uma concepção de direito penal subsidiário. Afinal, “um pensamento crítico do Direito Penal remete, obrigatoriamente, à questão da criminalização e descriminalização”.13 Uma política pública criminal tampouco cai do céu e, mais, não é capaz de ser imposta por uma só voz. Deve ser construída tecnicamente e mercê do apoio teórico de muitos, a partir de um debate franco e aberto sobre o que se pode e deve criminalizar ou descriminalizar.


			III. Criminalização e descriminalização: conceitos-chave para a construção  de uma política pública criminal


			Seguramente, o maior equívoco da Lei Anticrime é a aposta no Direito Penal como única solução para os antigos e novos desafios da sociedade brasileira. Como uma consequência direta dessa forma de pensar, insiste na renovação do foco estatal na pena criminal e na busca por rapidez na resolução de conflitos sociais, ainda que direitos fundamentais eventualmente sejam subtraídos. Não se vê, portanto, nenhuma preocupação com a conhecida missão do direito penal, que é a tutela de bens jurídicos relevantes, fruto do propósito da “sabedoria legislativa do Estado na luta contra as infrações penais”14.


			Num momento de legislação autoritária15 e de déficit de garantias, é fundamental relembrarmos que alguns conceitos-chave são capazes de limitar a abundante intervenção do Estado na esfera da liberdade individual. Só um rígido sistema jurídico de garantias é capaz de “impedir ou amenizar o sofrimento humano produzido pela desigualdade e pela seletividade do sistema penal”16. No ponto, os conceitos de criminalização e descriminalização, se bem entendidos, devem contribuir para a construção de uma sólida e harmônica política pública criminal projetada a partir do – e para o – Ser Humano.


			Os atos de criminalizar e de descriminalizar podem ser facilmente descritos a partir do modelo de Estado em que se vive. Falar de descriminalização é falar de criminalização, motivo pelo qual estes conceitos, antes de serem opostos, apoiam-se, mutuamente – antes de saber por que e como se descriminaliza, devemos esclarecer as razões pelas quais se criminaliza.17


			A definição do círculo de proteção de bens jurídicos relevantes é função prioritária do Direito Penal, é uma pauta de submissão do conjunto de valores estabelecido pelo Estado, como meio de socialização substitutivo, que só emerge quando os outros meios de controle fracassam. Em jeito de síntese: a lei penal não é mais do que um mero instrumento, entre outros, do controle social.18 Dentre as propostas de descriminalização, uma especial referência deve ser feita ao princípio da intervenção mínima, postulado que está ancorado na política criminal, sendo considerado um dos mais importantes – pois é orientador e limitador do poder criativo do crime. Basicamente, na esteira deste princípio, só é legítimo criminalizar, se comprovadamente o fato constituir meio para proteção de um determinado bem jurídico relevante, pois “somente se a sanção penal for instrumento indispensável de proteção jurídica é que a mesma se legitima”19.


			Ocorre que, a partir de uma série de tendências sociais, políticas e econômicas, tem-se atribuído demasiado valor aos processos de seleção, idealização e criminalização de condutas, ao passo que nenhuma discussão sobre o que se pode e se deve descriminalizar é realizada. Não há qualquer preocupação em soluções para a desidratação do Direito Penal, com o consequente investimento em outras políticas extrapenais.


			O Brasil vive um dramático e lancinante momento de criminalização por apelos morais, fundamentalmente desde a publicação da Lei dos Crimes Hediondos20 e a partir de determinados reclamos sociais e midiáticos, à beira da insanidade. Vê-se na legislação penal recente, cada vez mais, o recurso a conceitos abertos e indeterminados – e na Lei Anticrime não é diferente. Não há um debate plural no plano legislativo nem mesmo no mundo universitário, pois não é possível debater racionalmente com os negacionistas, que tudo pretendem criminalizar e que acreditam que irão resolver os problemas sociais do país por meio do influxo punitivo, do aumento da pena criminal e do encarceramento em massa.


			É justamente na contramão do caminho governamental, que é desprovido de caráter científico, que precisamos seguir resgatando as boas práticas para a construção de uma boa política pública criminal. Um Direito Penal alicerçado na intervenção mínima é criador de barreiras determinantes sobre o que se pode ou não se pode criminalizar – uma discussão séria sobre a necessidade e o merecimento do bem jurídico no recebimento da tutela penal. Falamos em determinados bens – e não em qualquer um ou em todos eles. Consequentemente, não se pode admitir a criminalização na tutela de determinado valor quando uma sanção de natureza não penal se mostre suficiente.


			Ao contrário da procura por soluções alternativas – a descriminalização de condutas que não afetam bens jurídicos essenciais, o investimento em medidas administrativas do direito sancionador ou a proposta de uma justiça restaurativa, por exemplo –, a política pública criminal segue cegamente o modelo de influxo punitivo tradicional, sem sistematização. Há um maciço esforço estatal na criação de figuras penais, muitas delas totalmente sem sentido, a bem da verdade, sem pé nem cabeça. Fala-se, inclusive, em onda de neocriminalização como resposta para os problemas contemporâneos da chamada criminalidade não convencional, na tutela de bens jurídicos difusos e coletivos. É o Estado atuando como primeiro repressor, ampliando as hipóteses legais e, por via de consequência, contribuindo para a expansão do Direito Penal, agarrado no fracassado instituto da pena criminal.21


			IV. Neocriminalização – não é a única alternativa


			No vasto campo de condutas que integram a chamada criminalidade contemporânea, não constatamos qualquer discussão sobre eventuais processos de descriminalização. De modo geral, acredita-se na criminalização dessa nova demanda de bens – veja-se, novamente, a Lei Anticrime. Ao revés de propostas descriminalizadoras, existe um visível empenho em neocriminalização. Há algum tempo, verifica-se que o Estado vem elevando muitos dos interesses relacionados com o intervencionismo à categoria de bens jurídicos relevantes.22 O uso indiscriminado das penas criminais como meio de tutela para qualquer espécie de fins ou interesses do Estado representa a “hipertrofia do direito criminal a que essa indiscriminalização conduz, sublinhando-se a desentronização de uma justiça penal, quando posta a serviço de fins que se apoiem num puro dogmatismo moral inadequado a sociedades plurais ou a que a ética é indiferente”.23


			Para além de não haver uma preocupação sobre o que se deve ou se pode descriminalizar, também não há um debate público sobre a possibilidade de deslocamento de certas condutas típicas para outras áreas de proteção. O Brasil pós-Constituição Federal vem avançando estupidamente nos processos de criminalização de condutas, muitas sem qualquer dignidade penal. Sem desconhecermos que, em certas ocasiões, a ordem criminalizadora vem do próprio texto constitucional, é preciso frear o abuso na idealização de figurinos penais.


			Ao longo do tempo, o Brasil descartou a opção política de afastamento das condutas que integram a chamada criminalidade não convencional do âmbito de incidência do Direito Penal.24 Ao contrário, os processos de criminalização surgiram imoderadamente, fazendo sucumbir o princípio reitor da subsidiariedade. Portanto, atentamos para o imediato resgate dos princípios adormecidos. Afinal, é preciso compreender que o Direito Penal tem um local específico no ordenamento jurídico, só devendo ser invocado para casos evidentemente essenciais. É vital entender o seu verdadeiro sentido: o Direito Penal mínimo, uma das expressões mais vigorosas do movimento crítico que se propõe a discutir e avaliar a crise do sistema positivo, a inflação legislativa, depurando-o da insegurança jurídica.25


			V. Precisamos descriminalizar –  agora


			Devemos pensar seriamente a descriminalização enquanto ferramenta alternativa que deve compor a política pública criminal. Obviamente que a descriminalização de condutas típicas no Brasil não representa necessariamente um movimento de abolição integral do sistema criminal. A desidratação do Direito Penal é apenas um necessário começo. Descriminalização é o “ato e a atividade pelos quais um comportamento em relação ao qual o sistema punitivo tem competência para aplicar sanções é colocado fora da competência desse sistema”, e pode ser “realizada através de um ato legislativo ou de um ato interpretativo (do juiz)”.26


			Descriminalização é uma renúncia formal de agir em um conflito pela via do sistema criminal, na linha da proposta do Comitê Europeu para Problemas da Criminalidade (European Committee on Crime Problems). Descriminalizar, em termos gerais, é “extrair dos catálogos penais as condutas que deixaram de ser consideradas puníveis pelos organismos decisórios correspondentes, o que nos casos dos códigos penais do chamado Direito Continental, é o Poder Legislativo, único autorizado para derrogar, total ou parcialmente as leis”27. É a exclusão da conduta no plano legal.


			Em doutrina tem-se que a descriminalização pode ser de fato ou de iure. Na primeira hipótese, quando o próprio sistema punitivo deixa voluntariamente de operar em relação à determinada conduta. Na segunda situação, o Estado deixa de intervir, optando pela descriminalização de determinada conduta, aceitando-a como um não crime, uma conduta sem dignidade penal. Nas duas formas, há um reconhecimento socialmente aceitável da conduta, seja em razão da perda de seu significado com o passar do tempo, seja pelo reconhecimento da inadequação da punição, seja pela hipótese de responsabilização por outra forma, que não seja por meio do Direito Penal.


			Logo, descriminalização é “sinônimo de retirar formalmente ou de fato do âmbito do Direito Penal, certas condutas, não graves, que deixam de ser delitivas, enquanto a despenalização é, para ele, o ato de diminuir a pena de um delito sem a descriminalizá-lo, quer dizer, sem tirar do fato o caráter de ilícito penal”28. E, assim, descriminalizar é fazer justamente o contrário do que o Brasil tem feito nos últimos anos de total ausência de uma política púbica criminal: é o avesso do que foi proposto na Lei Anticrime.


			VI. Últimas palavras –ainda devem ser ditas


			A conclusão do texto caminha no sentido de uma aparente obviedade, que é a premente necessidade de contenção dos avanços do autoritarismo no Brasil. Nossas palavras não representam evidências de um pensamento homogêneo e dominante: ao contrário, impera a narrativa do populismo penal, tanto no imaginário social como nas grandes esferas dos Poderes instituídos.


			Então, é fundamental reafirmarmos constatações evidenciadas desde o campo científico e que estão sendo escamoteadas pelas narrativas do populismo penal, sobretudo neste momento em que o autoritarismo político (e jurídico) está no solo a germinar. Nesse contexto, é imperativo denunciarmos que o Estado segue ultrapassando os limites do Direito Penal e aumentando demasiadamente a sua estatura, investindo reiteradamente no modelo tradicional de controle social e de resolução de conflitos29 – investigação, processo e prisão –, ainda que seja facilmente constatada a flagrante falta de estrutura do Estado, que, por sua vez, resulta, para além da falta de um conteúdo científico, na impossibilidade de cumprimento da tarefa. Ao contrário do que é promulgado no país, o sistema criminal é subsidiário30 e o princípio da legalidade funciona como limite ao arbítrio31. O lema é o seguinte: “menos direito penal, melhor direito penal”32.


			É preciso desidratar o Direito Penal, dando início a um natural processo de esvaziamento. Primeiro, porque se sabe que o Direito Penal é o instrumento de controle social e de disciplina que deve ser utilizado com muita moderação, sobretudo em razão da falência do sistema punitivo tradicional e da própria pena criminal. Segundo, pois é vital atacarmos a narrativa do populismo penal, reafirmando que o Direito Penal ainda é subsidiário e que o recurso à legalidade é fonte legítima de garantia ao cidadão, e não o inverso. E, terceiro, porque ainda que a opção seja pela criminalização de condutas extremamente relevantes, é imperativo devolvermos a racionalidade ao sistema criminal, especialmente a partir do aperfeiçoamento do produto do processo legislativo, a fim de evitarmos o que se apresenta claramente como uma catástrofe.


			Portanto, estamos na contramão do populismo penal e do conteúdo da recente produção legislativa brasileira. O Direito Penal não é a primeira nem é a única forma de controle social, ainda que seja residualmente “necessário”, fundamentalmente em casos de crimes graves praticados com violência. Importa refletirmos, então, sobre os limites da intervenção estatal na vida em sociedade, sobre as reais possibilidades de criminalização, elegendo apenas as condutas relevantes33 – um autêntico juízo valorativo sobre a pertinência ou não da interferência do Direito Penal. É forçoso reconhecer que a tentativa de diminuição do espectro de abrangência do sistema criminal não decorreu da criação de instrumentos materiais, como a descriminalização necessária que foi apontada por boa parte da doutrina no período que antecedeu à Constituição Federal de 1988. Ao contrário, ocorreu um certo abandono do tema após o ingresso de mecanismos de consenso por meio de instrumentos processuais no ordenamento jurídico, ao passo em que não ocorreram descriminalizações. Houve uma tentativa de desidratação do sistema criminal por meio da sua “americanização”34, com hipóteses de despenalização a partir dos acordos trazidas pela Lei nº 9.099/95.


			O fato é que quase nada foi feito nas últimas décadas para descriminalizar figuras jurídicas que não têm qualquer dignidade penal, v.g., a Lei de Contravenções Penais – e, quando algum tipo foi descriminalizado, uma nova figura penal foi criada, mera atualização do texto legal – é a republicação do tipo legal de crime com aumento da sanção. Ainda neste contexto, é visível que o recurso aos instrumentos processuais não foi efetivo na contenção do populismo penal e do encarceramento em massa.


			Vamos ao ponto: em tempo de populismo penal, urge buscarmos alternativas viáveis para descriminalização. Defendemos uma proposta de política pública criminal que seja criteriosa e responsável em seus compromissos com a criminalização e a descriminalização, pela qual sejam rigidamente fixados os critérios de relevância dos bens jurídicos e as necessárias respostas penais, impondo racionalidade do plano legislativo.


			O debate sobre neocriminalização e descriminalização de condutas típicas deve fazer parte de qualquer plano político da legislação penal que se pretenda racional e democrático.35 Já tivemos a oportunidade de dizer que vivemos tempos de ausência de sérias políticas criminais. A década de noventa do século passado foi pródiga em prover exemplos de soluções e de teorias de última hora. Muito do discurso envolvente é fruto dos âncoras, os jornalistas dos horários nobres dos meios de comunicação, e de grande parte dos parlamentares populistas que prometem rigor penal como solução. Nesse ambiente, para além da mitigação de garantias fundamentais, surge uma péssima produção legislativa, repleta de incoerências, com textos muitas vezes marcados pela ausência de cientificidade e que acabam produzindo uma profunda falta de sistematicidade.36


			É obrigatório que uma política pública criminal seja pautada por princípios e recomendações de índole constitucional, seja fruto das revelações empíricas propiciadas pelo desempenho das instituições democráticas que integram o sistema criminal.37 É imperativo recuperarmos a ação política e científica perdida, que foi projetada a partir dos direitos e das garantias individuais e que tutela com o Direito Penal apenas os valores de um núcleo estritamente necessário de condutas sociais, desprestigiando o entorno e preservando o miolo ético-jurídico-social mínimo dos direitos humanos. Ainda que o populismo penal avance, não é possível aniquilar os critérios de um Direito Penal subsidiário e minimalista nem em momentos de pânico ou de criação de crises artificiais, sob pena de rememorarmos questões cientificamente superadas. Sem racionalidade e sem uma visão integral do sistema criminal, seguiremos a viver neste tempo de “legalidade autoritária” e de “violências de Estado”38.
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					1  “A tática é sempre a mesma: populistas, ao se nutrir do ódio dos outros, fazem da humilhação dos poderosos a sua promessa, como diz Da Empoli. Ser vulgar e grosseiro, mormente com a imprensa, e afrontar o politicamente correto passa por exprimir autenticidade, atendendo ao gosto popular, ao contrário dos hábitos das elites e da velha política. Buscam-se os cantos e não o centro, ou um denominador comum. Não há união, mas adjunção. Somam-se desconhecidos, cada qual carregando sua revolta em direção aos extremos e a ser explorada pelos líderes populistas manobrados pelos técnicos em algoritmos e internet” (REALE JÚNIOR, Miguel. Nacional Populismo. Estadão, São Paulo, março de 2020).


				


				

					2  SÁNCHEZ-OSTIZ, Pablo. Fundamentos de política criminal: un retorno a los princípios. Madrid: Marcial Pons, 2012. p. 13, do prólogo de Jesús-Maria Silva Sánchez.


				


				

					3  SHECAIRA, Sérgio Salomão. Pena e política criminal: a experiência brasileira. In: SHECAIRA, Sérgio Salomão; SÁ, Alvino Augusto de (org.). Criminologia e os Problemas da Atualidade. São Paulo: Atlas, 2008. p. 321 et seq.


				


				

					4  Sobre os sentidos da expressão “populismo penal”, ver o rico inventário conceitual produzido por: GLOECKNER, Ricardo Jacobsen; RAMOS, Marcelo Buttelli. Os sentidos do populismo penal: uma análise para além da condenação ética. DELICTAE: Revista de Estudos Interdisciplinares sobre o Delito, v. 2, n. 3, p. 248-248, 2017. Os autores tratam o populismo penal ou punitivo como sendo o mais destacado projeto político-criminal da atualidade, e o fazem a partir da avaliação de estudos criminológicos de orientação crítica, visitando autores que contribuíram diretamente para a definição da temática: desde Elena Larrauri, passando por John Pratt até Anthony Bottoms, artífice da expressão. Aqui queremos usar o conceito, de difícil definição, como uma espécie de registro-chave do atual momento da política criminal brasileira, marcada por um visível fenômeno de expansão da normatividade jurídico-penal, que se faz impulsionado por agentes políticos que almejam conquistar algum tipo de vantagem eleitoral por intermédio da produção ou indução de reformas legislativas inspiradas em teses como as seguintes: (i) o incremento das sanções de caráter penal produz, imediata e automaticamente, uma redução significativa nos indicadores da criminalidade (prevenção social negativa); (ii) a pena, per se, reforça determinados consensos morais essenciais para a manutenção da vida em sociedade (prevenção social positiva).


				


				

					5  O Brasil ocupa a terceira posição entre os países que mais encarceram pessoas. Vale conferir o acompanhamento contínuo realizado pela iniciativa “World Prision Brief” (Universidade de Birbeck, Londres). Disponível em: https://www.prisonstudies.org/highest-to-lowest/prison-population total?field_region_taxonomy_tid=All.


				


				

					6  A advertência é de Miguel Reale Júnior e Paula Kagueiama, sendo que o primeiro autor já havia publicado um diagnóstico sobre o sistema criminal no ano de 2000: “As subsequentes leis de crimes hediondos foram criadas para atender aos reclamos de segurança expressos pela opinião pública manipulada e provocaram uma exacerbação punitiva que não produziu efeito consequente algum” (REALE JÚNIOR, Miguel. Diagnóstico preliminar do sistema penal brasileiro e primeiras propostas para sua reformulação. Revista Brasileira de Ciências Criminais, São Paulo, Ano 8, n. 30, p. 337-369, abr/jun. 2000; REALE JÚNIOR, Miguel; KAGUEIAMA, Paula Thieme. Desafios e desvios do sistema criminal. [S.l.]: [s.n.], 2020. No prelo).


				


				

					7  Quando o tratamento do sistema criminal está atento ao caráter fragmentário e subsidiário, aumenta-se o espectro de garantias, reduzindo-se os arbítrios de um sistema que “posibilita las más duras de todas las intromisiones estatales en la liberdad del ciudadano, sólo se le puede hacer intervenir cuando otros medios menos duros no prometan tener un éxito suficiente”, consoante: ROXIN, Claus. Derecho penal. Fundamentos: la estructura de la teoria del delito. Madrid: Civitas, 1997. t. I. p. 65-66.


				


				

					8  AMARAL, Augusto Jobim do. Política da criminologia. São Paulo: Tirant lo Blanch, 2020. p. 36 e 399. Em recente trabalho, Augusto Jobim do Amaral adverte que não é mais necessário relembrar que não é possível separar as práticas criminológicas da política, em especial da política criminal, enquanto plano de engenharia estatal para combater o crime. “Mais, ainda, já alcançou ares de evidência afirmar que qualquer criminologia, em alguma medida, ocupa-se sempre de reforçar ou criticar atos políticos, ou seja, não há criminologia que não seja política. [...]. Uma política da criminologia encontra o estatuto de sua crítica, assim, no exercício de estabilizar uma diferencialidade com relação ao poder punitivo, ser filosofia das práticas de governo da punição e esteio da distância dos governados frente aos governantes. [...]. O novo e desafiador neste momento, no entanto, é que não há como crer num porvir harmonioso e sem conflitos, mas dar-se conta que a vida política é uma luta constante entre forças ativas e reativas, luta contra forças que querem destruir a vida, não somente na sociedade, mas em nossa própria subjetividade.”
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