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    APRESENTAÇÃO




    Após o turbilhão político, social e econômico causados pela pandemia de Covid-19, o direito ainda tenta normatizar e regular as consequências deste fenômeno. Apesar de não ter como foco a pandemia, abordar juridicamente, no ano de 2022, questões como eleições, tecnologia e políticas públicas (foco da presente obra) não pode desconsiderar, em alguns aspectos, os efeitos da Covid.




    O Programa de Pós-Graduação em Direito da Universidade Federal do Ceará tem desenvolvido, na disciplina de Direito Político na Ordem Constitucional, inúmeros debates acerca do papel do Estado e do direito na construção, formação e avaliação de políticas o que perpassa pelo processo eleitoral e, necessariamente, pela digitalização intensa da atividade estatal.




    Compreender a atividade política realizada no Estado é fundamental para o estudo do direito. A análise da dogmática jurídica pura produz agentes burocráticos que não enxergarão o processo político que é salutar num estado democrático, no qual floresce poder, relações de disputa e, consequentemente, vulneração da ordem jurídica que precisa, de constante análise entre estudantes, professores, cientistas etc.




    No ano de 2022, a disciplina de Direito Político na Ordem Constitucional, voltou ao formato presencial (possibilitando, também, a participação esporádica de alguns discentes no formato híbrido). O resultado foi a presente obra com 23 (vinte e três) artigos os quais debatem temas que tiveram por foco as eleições, as inovações tecnológicas e o papel das políticas públicas para o direito.




    No campo eleitoral a obra apresenta estudos sobre o uso/regulação de plataformas digitais no processo político-eleitoral, a sub-representação de pessoas trans na política, a atuação do Tribunal Superior Eleitoral no combate à desinformação (fake news), a relação da participação política das mulheres com o sistema eleitoral e os resultados finais das eleições, as políticas de análise de dados no contexto eleitoral pelo Tribunal Superior Eleitoral, a ameaça ao devido processo eleitoral presidencial por meio de fake news, o presidencialismo de coalizão e desafios na governabilidade do Brasil, as fake news como manifestação atual do antigo conflito existente entre verdade factual e verdade política ou interesses políticos, e, a análise e aplicação dos conceitos de dominação formulados por Max Weber nos presidentes brasileiros eleitos após a redemocratização.




    Sobre inovações tecnológicas a obra traz o estudo da possibilidade de implementação de biochip subcutâneos como meio alternativo ao monitoramento eletrônico de presos/acusados, a submissão técnica e jurídica do Estado à Lei Geral de Proteção de Dados (LGPD), a legalidade e constitucionalidade da Portaria nº 167/2022 da Receita Federal do Brasil, que autoriza a venda de dados pessoais e de dados empresariais tratados pelo Serviço Federal de Processamento de Dados (SERPRO) para terceiros.




    Por fim, direcionado à temática de políticas públicas, os autores exploraram temas como o das soluções negociadas no processo penal como política criminal e penitenciária, a política pública estadual do Estado do Ceará de acesso à rede hospitalar durante a pandemia por meio contratos de gestão, as políticas públicas de proteção ambiental do Pantanal Mato-grossense sob a perspectiva de uma gestão sustentável, as políticas públicas de efetivação do direito à igualdade como medida combativa a violência doméstica, agravada em tempos pandêmicos, as políticas de proteção das trabalhadoras domésticas ao trabalho forçado, o ativismo sócio-jurídico como meio de proteção da esfera mínima ambiental, a governança ambiental global como uma política pública transnacional, o planejamento urbano como instrumento para a efetivação de políticas públicas de acesso à moradia, e, a análise das competências do Ministro da Justiça relacionadas à defesa da honra do Presidente da República à luz do princípio da impessoalidade.




    Os autores discutiram durante o primeiro semestre de 2022 os referidos temas que foram transformados em artigos a partir da contribuição da disciplina de Direito Político na Ordem Constitucional e da vivência de cada um dos profissionais que estudaram e contribuíram com a disciplina. Além de autores do Programa de Pós-Graduação em Direito da UFC, há a contribuição de docentes e discentes do Centro Universitário Christus (UNICHRISTUS), da Universidade do Estado de Mato Grosso e da Universidade Estadual do Piauí – UESPI.




    Deste modo, o presente livro contribui para estudos de direito constitucional-político, direito público sobretudo, sendo voltado para uma compreensão crítica da atividade política no contexto democrático brasileiro, que pode ainda funcionar muito bem.




    Com a retomada da “normalidade” que se aproxima com o fim do estado pandêmico, o estudo do direito se torna ainda mais dinâmico com inúmeras ferramentas tecnológicas de pesquisa e dados, que vão refletir nas políticas pública, no processo eleitoral e nos debates acadêmicos – sendo esses os desafios da presente obra que se apresenta.




    Fortaleza, setembro de 2022.




    Felipe Braga Albuquerque


  




  

    1 (AUTO)REGULAÇÃO DAS PLATAFORMAS DIGITAIS E AS REPERCUSSÕES DEMOCRÁTICAS DA PRÁTICA DE DEPLATAFORMING DE FIGURAS POLÍTICAS





    Alan Duarte




     INTRODUÇÃO




    Em 2018, o mundo inteiro voltou a atenção para o escândalo de vazamento de dados do Facebook para a Cambridge Analytica, antiga empresa de ciência de dados (data analytics). Graças aos dados a que teve acesso, a referida empresa conseguiu realizar um perfilamento (profiling) dos eleitores e, a partir disso, direcionar propagandas políticas personalizadas conforme as preferências ideológicas de cada indivíduo, de modo a manipular, em certa medida, essas preferências em benefício do candidato que a contratara.




    Em janeiro de 2021, a empresa Twitter Inc. anunciou o bloqueio permanente da conta do ex-presidente dos Estados Unidos, Donald Trump (@realDonaldTrump), em razão dos riscos de futuras incitações à violência, ressaltando que as contas de políticos eleitos e líderes mundiais não estariam acima das regras da plataforma1.




    Ambos os casos revelam a alta capacidade (efetiva ou potencial) de interferência de algoritmos de aprendizado de máquina que operam em plataformas digitais, bem como da própria autorregulação dessas plataformas, ainda que opere sem o auxílio de algoritmos, no processo eleitoral e, por conseguinte, no sistema democrático, enfraquecendo-o na medida em que manipula os eleitores a decidirem de uma determinada maneira e não de outra (caso da Cambridge Analytica) e potencialmente apresenta riscos à campanha eleitoral por meio do fenômeno conhecido como deplataforming (caso do Trump e Twitter).




    Entende-se que um dos elementos básicos (e, para alguns autores, o critério essencial) para a definição de democracia é a possibilidade de as pessoas escolherem os governos por meio de eleições. Todavia, para que isso seja possível, é necessário que existam certas condições e que critérios sejam criados e bem delimitados para possibilitar que haja, de fato, uma escolha popular, fruto da vontade coletiva de todos os indivíduos, a partir das propostas e demais comunicações feitas pelos candidatos, em igualdade de condições.




    Diante desse contexto, caracterizado pela inserção de novas tecnologias (como algoritmos de aprendizado de máquina) e, em consequência da expansão tecnológica, a autorregulação construída pelas plataformas digitais, tem-se como pergunta de partida desta pesquisa: como e em que medida a autorregulação das plataformas digitais, por meio do fenômeno conhecido como deplataforming, influenciam (seja prejudicando, seja fortalecendo) a democracia?




    Dessa forma, embora se entenda que as tecnologias digitais sejam capazes de possibilitar a manipulação dos eleitores, a partir de análises segmentadas e precisas de seus perfis ideológicos (mediante o processamento de dados por algoritmos aprendizes), tais aspectos não serão analisados neste trabalho, apenas serão pontualmente mencionados para exemplificar as interferências outras da tecnologia. Portanto, o recorte específico que se pretende analisar aqui diz respeito a identificar quais as interferências da autorregulação privada das plataformas digitais, notadamente pela prática de deplataforming de figuras políticas, interfere no jogo político e, por conseguinte, na democracia.




    A atual ausência normativa específica relacionada a essa matéria, bem como o potencial de alto risco que essa prática pode causar a toda sociedade, evidenciam a importância e necessidade de se trazer à lume esse debate. Tanto assim o é que tramita atualmente no Senado Federal o Projeto de Lei Complementar nº 112/2021, de iniciativa da Deputada Federal Soraya Santos (PL/RJ), o qual dispõe sobre as normas eleitorais e as normas processuais eleitorais brasileiras, trazendo em seu bojo algumas regulamentações sobre o tema, sobretudo no que diz respeito à prática de suspensão, temporária ou permanente, de contas de candidatos políticos durante o período das campanhas eleitorais.




    Isto posto, o presente trabalho se desenvolve por meio de uma pesquisa de natureza teórica e bibliográfica, abrangendo a literatura nacional e internacional sobre o tema, bem como a análise de certos dispositivos legais. Sendo assim, o trabalho divide-se em três partes. Na primeira, procura-se delimitar o conceito de democracia a partir de uma definição minimalista e eleitoral, com base em Adam Przeworski e, principalmente, a partir das contribuições de Robert Dahl e, a partir disso, identificar quais as condições precisam ser satisfeitas, pelo jogo político-eleitoral, para que se possa falar em democracia.




    No segundo momento, passa-se a analisar o papel das redes sociais ambíguo das redes sociais, as quais, de um lado, atuam como instrumentos de ampliação da comunicação e da propaganda política, proporcionando maiores debates entre os candidatos e entre esses e seus eleitores, como também aumento da visibilidade e alcance de suas propostas. Por outro lado, essas mesmas redes sociais se apresentam nocivas ao ambiente democrático, sobretudo por facilitarem propagação de notícias falsas contra candidatos, manipulação algorítmica e, principalmente, a autorregulação das plataformas que viabilizam a suspensão ou banimento total de perfis de candidatos, impedindo-o de acessar os benefícios dessas plataformas.




    Por fim, a partir da compreensão das consequências dessa construção normativa privada, investiga-se em que medida a autorregulação dessas plataformas digitais prejudica (ou beneficia) o processo político-eleitoral e, por consequência, afeta (positiva ou negativamente) a democracia.




    1. DEMOCRACIA E O PROCESSO ELEITORAL




    O conceito de democracia é algo debatido há muito tempo, pelos mais diversos autores, sem que, todavia, tenha-se chegado a um consenso sobre o que esse termo significa. Alguns autores são mais amplos e incorporam ao conceito de democracia inúmeros direitos e garantias individuais. Todavia, conforme argumenta Adam Przeworski em A Crise da Democracia (2020), quanto maiores forem as qualificadoras do conceito de democracia, maiores serão os meios que farão esse sistema entrar em crise e, portanto, mais crises democráticas serão percebidas.




    A partir desse pressuposto, o autor separa as adjetivações comumente utilizadas a fim de identificar quais devem ser consideradas como definidoras e quais podem ser vistas como condições hipotéticas nas quais a característica eleita como definidora é possível de ser verificada. Com isso, o autor pretende a construção e adoção de um conceito minimalista e eleitoral de democracia, a qual pode ser definida como um sistema político no qual as pessoas escolhem os governos mediante a realização de eleições.




    Analisando mais detidamente o conceito minimalista apresentado por Przeworski, destaca-se, para os fins propostos por este trabalho, o aspecto relacionado à escolha de um governo pelas pessoas mediante a realização de eleições. Para que esse critério, integrante do conceito de democracia, seja satisfeito alguns autores, como Dahl (1971), que também focam apenas no aspecto democrático na possibilidade de escolha mediante eleições justas, apresentam um rol de pré-condições que devem ser atendidas. A construção teórica desse último autor, para os fins propostos neste trabalho, é imprescindível, por várias razões, como se verá ao longo do artigo. Uma das principais, para não dizer a principal, é o foco que esse autor dá ao conceito de democracia, de tal forma que define democratização como um processo progressivo de ampliação da competição e da participação política.




    Nessa perspectiva, Robert A. Dahl, em seu livro “Polyarchy: Participation and Opposition”2, apresenta alguns requisitos para que seja possível a democracia entre um grande número de habitantes. Inicialmente, o autor explica que todos os cidadãos devem ter igualmente oportunidades para I) formular suas preferências; II) manifestar publicamente essas preferências; e III) receber, por parte do governo, igualdade de tratamento, traduzida no dever de não discriminar ninguém em razão do conteúdo ou origem de sua preferência.




    Além de apresentar esses requisitos, o autor ainda estabelece “subrequisitos”, isto é, certas condições por meio das quais será possível garantir aqueles postulados maiores, na fórmula: “para conseguir x é preciso garantir institucionalmente y”, sendo x o que se poderia chamar aqui de “condições fundamentais” e y, os direitos ou garantias que necessitam ser operacionalizados para que se possa satisfazer efetivamente aquelas condições. Dessa forma, o autor estabelece o seguinte quadro:




    Tabela 1. Alguns requisitos para uma democracia entre um grande número de pessoas, de acordo com Dahl (adaptado)




    

      

        



        

      



      

        

          	

            Para ter oportunidade de:


          



          	

            Requer-se as seguintes garantias institucionais:


          

        




        

          	

            I. Formular as preferências


          



          	

            1. Liberdade de associação


          

        




        

          	

            2. Liberdade de expressão


          

        




        

          	

            3. Direito (ou liberdade3) de voto


          

        




        

          	

            4. Direito dos líderes políticos de competir por apoio


          

        




        

          	

            5. Fontes alternativas de informação


          

        




        

          	

            II. Manifestar as preferências


          



          	

            1. Liberdade de associação


          

        




        

          	

            2. Liberdade de expressão


          

        




        

          	

            3. Direito de voto


          

        




        

          	

            4. Elegibilidade para cargos públicos


          

        




        

          	

            5. Direito dos líderes políticos de competir por apoio


          

        




        

          	

            6. Fontes alternativas de informação


          

        




        

          	

            7. Eleições livres e justas


          

        




        

          	

            III. Ter as preferências ponderada igualmente em conduta do governo (ou seja, não ser discriminado em razão da origem ou conteúdo da preferência)


          



          	

            1. Liberdade de associação


          

        




        

          	

            2. Liberdade de expressão


          

        




        

          	

            3. Direito de voto


          

        




        

          	

            4. Elegibilidade para cargos públicos


          

        




        

          	

            5. Direito dos líderes políticos de competir por apoio


          

        




        

          	

            5a. Direito dos líderes políticos de competir por votos


          

        




        

          	

            6. Fontes alternativas de informação


          

        




        

          	

            7. Eleições livres e justas
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    Fonte: DAHL, 1971, p. 3, tradução livre.




    Resumindo essas condições, Dahl explica duas dimensões de análise para que seja possível conceber um governo como poliarquia: i) debate público, ou a luta política, isto é, a facilitação da oposição de questionar o governo; ii) o grau de participação pública, ou o grau de abertura do sistema político aos cidadãos. Estabelece-se, pois, um gráfico que representa, por um lado, uma escala que reflete as oito condições, de modo a permitir a classificação de governos de acordo com a medida em que facilitem a oposição, o debate público ou a luta política; e, de outro lado, uma escala que expressa o direito de participar do debate público, o qual auxilia a comparar os diferentes regimes de acordo com sua capacidade de representação.




    Assim, quanto maiores forem a possibilidade de realização de debate público (contestação) e a capacidade de representação daqueles que podem exercer as oito condições (participação), mais democrático (ou, para usar a expressão adotada por Dahl, poliárquico) será aquela sociedade.




    Figura 1 - As duas dimensões teóricas da democratização (Adaptado)




    

      [image: ]

    




    Fonte: DAHL, 1971, p. 6, adaptado.




    Postas essas premissas, é importante analisar como a Internet e, principalmente, as plataformas digitais (ou, mais especificamente, as redes sociais), relaciona-se com a localização de um dado governo na classificação apresentada por Dahl.




    De um lado, as plataformas digitais, sobretudo por serem também utilizadas e exploradas por figuras políticas, possibilitaram, a priori, uma expansão da dimensão pública de debates políticos e da participação popular nesses debates, ou, pelo menos, em fazer o debate ser conhecido. Todavia, essas plataformas também podem representar uma restrição indevida dessa participação, prejudicando a construção de uma semântica democrática.




    2. A AMBIGUIDADE DAS REDES SOCIAIS NO CONTEXTO ELEITORAL E A (AUTO)REGULAÇÃO DAS PLATAFORMAS DIGITAIS




    Se, por um lado, a Internet proporcionou a redução e até a eliminação de distâncias físicas, mediante a possibilidade de conexão em tempo real com qualquer pessoa em qualquer lugar do globo; por outro lado, ela gerou diversos problemas que podem afetar de maneira crucial a organização social como se conhece e cujas soluções ainda são desconhecidas. Ao facilitar a divulgação de informações e a comunicação entre pessoas e entre dispositivos4, a Internet possibilitou a criação e o acúmulo de dados jamais visto, constituindo aquilo que muitos designaram como Sociedade da Informação.




    Entretanto, a despeito de as ideias de revolução da informação e era digital começarem a ser difundidas na literatura desde, pelo menos, a década de 1960 e o modelo de negócios pautado em análises de dados ter se iniciado a partir da década de 70 do século passado (MENDES, 2014), elas só se tornaram, a época, em parte realidade. Isso porque, como a quantidade de dados armazenados de forma digital só se tornou maioria a partir do início da segunda década dos anos 2000, quando apenas aproximadamente 2% dos dados eram analógicos (MAYER-SCHÖNBERGER; CUKIER, 2013).




    Isso significa dizer que, embora a informação e o conhecimento fossem vistos como elementos extremamente valiosos há bastante tempo, ainda havia lacunas que dificultavam sua produção, como a obtenção e armazenamento dos dados – que, em sua maioria eram analógicos, escassos e, vez ou outra, imprecisos –, além da parca capacidade de processamento de dados.




    Essas lacunas, todavia, aos poucos foram preenchidas pelo desenvolvimento tecnológico. A coleta imensa de informações sobre o mercado e, principalmente, sobre os consumidores, passou a ser possível e se tornou uma realidade a partir do desenvolvimento das tecnologias da comunicação e informação (MENDES, 2014). Bioni (2019), nesse sentido, destaca que a guinada para o atual estágio da sociedade da informação e, portanto, uma utilização mais expressiva de meios de produção, coleta, armazenamento e processamento de dados para auxiliar na tomada de decisão, sobretudo no setor privado, foi a transição da plataforma na qual a informação é sobreposta.




    Esse desenvolvimento por sua vez, proporcionou, como destaca Magrani (2019) o surgimento de uma sociedade hiperconectada, marcada principalmente pelo estado de disponibilidade dos indivíduos para se comunicar a qualquer momento (sobretudo mediante as redes sociais), estabelecendo um fluxo constante de informações e uma produção massiva de dados digitais. Como ressaltam Mayer-Schönberger e Cukier (2013, p. 4, tradução livre) “meio século depois de os computadores entrarem na sociedade, os dados começaram a se acumular a ponto de algo novo e especial acontecer”.




    Além dos dados, o aumento da capacidade de processamento dos computadores, propiciado, principalmente, pela criação e aperfeiçoamento de hardware, como as Graphics Processing Unit (GPU), Tensor Processing Unit (TPU) (RUSSEL; NORVIG, 2021, p. 33), permitiu o desenvolvimento de algoritmos cujas estruturas permitem-nos um autodesenvolvimento flexível (DOMINGOS, 2017) por meio de métodos que podem automaticamente detectar padrões em dados passados e então usá-los para prever dados futuros ou desempenhar outras formas de tomada de decisão (MURPHY, 2012, p. 1). Esse tipo de algoritmo (de machine learning) possibilita a criação de modelos que expliquem o mundo e preveja coisas sem a necessidade de regras explicitamente pré-programados (MAINI; SABRI, 2017, p. 9).




    Essas tecnologias somadas à infraestrutura proporcionada pela internet, possibilitaram a criação de diversos serviços que seriam prestados e operacionalizados neste ambiente digital, dentre eles destaca-se as plataformas digitais, as quais podem ser compreendidas como sistemas ou modelos de negócios que se utilizam dessa infraestrutura técnica de rede para possibilitar e facilitar comunicações e até transações econômicas entre usuários e empresas, como também entre empresas e entre usuários.




    Ademais, como explica Wolfgang Hoffmann-Riem (2019, p. 531), essas plataformas de mídias sociais se estruturam a partir da autonomia privada, o que as possibilita tanto uma auto-organização, quanto uma autorregulação. Em outras palavras, essas plataformas apresentam um comportamento autônomo que lhes é próprio a fim de atingir os objetivos por ela definidos (auto-organização) e também pela construção de normas que vinculam os participantes daquele processo organizacional (autorregulação).




    Nesse sentido, o aspecto para o qual se chama atenção é a autorregulação dessas plataformas. Conforme Saddy (2015, p. 87), entende-se autorregulação como




    o estabelecimento, por meio de um documento escrito, de normas de conduta e padrões de comportamento criados por entes extraestatais ou não, cujo cumprimento foi fixado previamente como objetivo a ser seguido por aqueles que elaboram, aprovam e subscrevem ou aderem a essa autorregulação (pessoa física ou pessoa(s) jurídica(s)




    Essa autorregulação, bem como suas possibilidades de expansão, decorre, primariamente, da ausência de estruturas regulatórias de vigência global capazes de conformar os serviços prestados na Internet, de modo que a autonomia privada assume um papel de extrema importância e peso para as empresas (HOFFMANN-RIEM, 2019).




    Assim, a auto-organização das plataformas digitais está umbilicalmente relacionada à autorregulação destas, na medida em que a estrutura dessas plataformas é desenhada de tal modo a ser possível exercer, mediante intervenção humana ou não, o devido controle sobre os usuários (vinculados voluntariamente à plataforma) a fim de que sejam cumpridas e respeitadas as normas dispostas nos códigos de conduta e padrões de comportamento.




    O Instagram, por exemplo, foi construído de modo que certos conteúdos publicados nessa rede social possam ser avaliados automaticamente por meio de algoritmos específicos (o que só é possível graças à arquitetura técnica do sistema) a fim de identificar se aquela imagem possui elementos que violem as diretrizes de uso, como nudez ou discurso de ódio. Além disso, é possível também que essa moderação de conteúdo ocorra mediante intervenção humana a partir de denúncias feitas por outros usuários, o que só é possível em razão da estruturação de campos específicos em que é possível fazer a notificação dentro da própria plataforma.




    Os debates envolvendo a moderação de conteúdo, todavia, são mais problemáticos quando essa restrição é realizada por algoritmos de aprendizado de máquina, os quais atuam de forma autônoma, sem uma interferência direta de um agente humano.




    Em linhas gerais, um algoritmo é uma sequência de instruções lógicas, precisas e não ambíguas que dizem ao computador o que fazer. As instruções que deverão ser dadas ao computador, entretanto, não são semelhantes às instruções de uma receita culinária, por exemplo. Enquanto essas últimas aceitam um nível de ambiguidade e vagueza, inerentes à linguagem natural, aquelas exigem um alto grau de precisão, objetividade, especificidade e não ambiguidade, de modo que o computador seja capaz de executar o algoritmo até o nível de ativar e desativar transistores específicos (DOMINGOS, 2017, CORMEN, 2013, p. 1).




    Nesse sentido, pode-se destacar, genericamente, duas classes de algoritmos: um grupo que pode ser denominado de tradicional e outro classificado como aprendizes. Ambos possuem uma mesma estrutura básica: terão uma entrada, um processamento e uma saída. O primeiro tipo, constitui o grupo de algoritmos que precisa, para a adequada execução da tarefa designada, que todos os processos pelos quais o algoritmo passará sejam adequadas e detalhadamente descritos. Embora demandem muito esforço para serem construídos, pois exigem um passo a passo bem detalhado e solucionem apenas uma única tarefa, uma vez construídos, esses algoritmos repetirão inúmeras vezes esse processo sem nenhum esforço, podendo atingir resultados gratificantes.




    O segundo grupo, por sua vez, são tratados dentro da área de Machine Learning, a qual é um campo específico da IA que se pretende encontrar meios para melhorar a performance dos computadores com base na experiência (RUSSELL, 2016, online). Um de seus objetivos é possibilitar que os computadores aprendam sozinhos5. Esse tipo de algoritmo é capaz de identificar padrões no conjunto de dados examinados, construir modelos que expliquem o mundo e preveja coisas sem regras e modelos explicitamente pré-programados (MAINI; SABRI, 2017, p. 9).




    Portanto, um algoritmo aprendiz funciona mais ou menos como a mente de uma criança, fazendo o processo inverso do que faz um algoritmo tradicional. Em outras palavras, são carregados no sistema, como input, os dados e o resultado desejado e, a partir disso, será produzido, isto é, o sistema apresenta como output, um outro algoritmo, conhecido como modelo. Dessa forma, os aprendizes são capazes de escrever sua própria programação, de modo que não é necessário que uma pessoa o faça (DOMINGOS, 2017). Destaque-se que, embora os algoritmos de machine learning invertam a lógica dos algoritmos tradicionais, de igual modo é necessário informar ao sistema determinados conceitos subjetivos que eventualmente serão perseguidos por eles, como o que seria considerado um discurso de ódio ou racismo ou algum outro termo construído histórica e socialmente e que carrega em si um alto grau de subjetividade, vagueza e/ou, por vezes, imprecisão.




    Isto posto, tem-se que tais sistemas são aproveitados pelas plataformas digitais para realização da moderação de conteúdo de forma mais rápida, a fim de que sejam observados os termos de uso e código de conduta da plataforma.




    3. A AUTORREGULAÇÃO DAS PLATAFORMAS DIGITAIS E OS IMPACTOS NO PROCESSO DEMOCRÁTICO




    O debate acerca da autorregulação das plataformas ganha contornos mais problemáticos na medida em que as plataformas, sob a justificativa de violação às normas por elas estabelecidas, suspendem ou banem determinados perfis de usuários (o que ficou conhecido como deplataforming), o que desafia à ideia liberal expressa nas garantias de liberdade de expressão e manifestação, asseguradas pelo Estado.




    Esse fenômeno ficou conhecido após o ex-presidente dos Estados Unidos, Donald Trump, ter suas contas removidas do Facebook e Twitter, o que se deu após suas incitações a atos de violência contra o Capitólio. O ex-presidente, inconformado com a derrota nas eleições, incitou, mediante suas redes sociais, atos de protesto radicais, alegando, falsamente, que a votação fora fraudada, e, portanto, a vitória do então candidato eleito Joe Biden deveria ser rejeitada. Disso resultou, em janeiro de 2021, a invasão do Capitólio por grupos armados apoiadores do ex-presidente.




    A limitação, suspensão temporária ou definitiva, da conta do usuário em razão de manifestações leva muitos a questionarem a possibilidade de a plataforma proceder a uma restrição de um direito fundamental e humano. A impossibilidade de fazê-lo com fundamento na qualificação desse direito, todavia, não encontra muitos fundamentos lógicos, na medida em que esse direito é passível de limitação no mundo offline, de modo que não há razão de tal não o ser no ambiente online. Desse modo, o cerne do debate não se encontra na (im)possibilidade, mas na legitimidade do agente e do processo mediante o qual essa restrição ocorre.




    Alguns autores, dentre os quais Ramon Negócio (2022, p. 10), sustentam que a legitimidade dessa prática decorreria da autonomia privada, por meio da qual os particulares, ao ingressarem nessas plataformas digitais, aderem aos termos e condições de uso, vinculando-se às determinações ali dispostas. Em analogia à teoria de Hart, aquele autor (2022, p. 7), estabelece que




    [...] é possível verificar a existência de regras primárias e secundárias em estruturas privadas de autorregulação, em especial na lex mercatoria e lex sportiva, dado que identificam formas de processamento da autoridade textual para além das partes envolvidas. Nas estruturas normativas da internet, mais precisamente em plataformas e aplicativos, há uma normatividade sócio-digital que está em andamento, mas que ainda demanda maior clareza de seus processos. É possível verificar, por exemplo, a autoridade e pretensão de validade na moderação de conteúdo e comportamento. Todavia, nem sempre fica claro como as decisões são tomadas.




    Ainda conforme o referido autor, há dois momentos em que a normatividade está presente, do ponto de vista da autorregulação e aplicação em relação a usuários: i) pelo controle contextual e ii) pelos algoritmos que operam nas estruturas dessas plataformas. A normatividade a que se refere o autor é concebida a partir de Christoph Möllers em The Possibility of Norms (2020, p. 251), o qual define uma norma como um marcador de possibilidade – não a realização de algo, mas a possibilidade de cumprimento ou de desvio desse algo. A norma, portanto, não perde sua validade se é cumprida, como sugere o conceito luhmanniano, ou seja, a normatividade não se dirige em oposição ao mundo como ele é, mas abre espaço para desvios e correspondências (MÖLLERS, 2020, p. 75). A norma cria uma tensão com a realidade com a qual busca harmonizar em si mesma, ou seja, ela não pode se dissociar completamente dessa realidade, tampouco convergir totalmente se quiser continuar operando como norma (MÖLLERS, 2020, p. 251). Assim, se o comportamento que deve ser realizado não for faticamente possível, se não houver a possibilidade de cumprimento ou de desvio, o enunciado que o afirma é desprovido de normatividade.




    A partir das noções de normatividade apresentadas por Möllers, Negócio (2022) então destaca que os termos de uso e os padrões de conduta que são desenvolvidos para regular comportamentos em plataformas e aplicativos digitais possuem uma função de pré-seletividade, enquanto os algoritmos possuem uma função de execução. É possível que um comportamento observe ou desvie do que é determinado pelos termos de uso e padrões de conduta, evidenciando o seu caráter normativo.




    As plataformas digitais operam, portanto, com valores normativos tanto jurídicos, quanto não-jurídicos e se assemelham (embora não o sejam) com as ordens jurídicas, na medida em que tomam decisões e põe fim a discussões dentro de suas estruturas, reduzindo a insegurança em torno da compatibilidade de condutas com as normas estabelecidas naquele ambiente “transformando ‘incompatibilidades indecidíveis em alternativas decidíveis’: não se elimina o conflito, criando harmonia e consenso, mas transforma o conflito em algo que absorve a insegurança sobre orientação de condutas” (NEGÓCIO, 2020, p. 10).




    Como dito há pouco, a vinculação às normas da plataforma digital é pautadas na autonomia privada e, pautada nisso, a vinculação do usuário às regras daquele ambiente digital é diretamente proporcional à adesão do usuário. Entretanto, não se pode deduzir disso que haveria uma isenção ou legitimação de construção de normas sem a observância dos comandos estatais, as quais estão em recorrente pressão por adaptação face à normatividade digital (NEGÓCIO, 2022, p. 10).




    A partir disso, verifica-se que ao aderirem às plataformas digitais, seja para atingir um maior público, seja para ampliar o debate e a participação, determinadas figuras políticas se submetem também ao controle dessas plataformas, o qual é, muitas vezes, exercido por algoritmos durante o processo de moderação de conteúdo. Tais sistemas analisam, a partir das instruções refletidas nos termos de uso, códigos de conduta e padrões da comunidade, quais são as condutas toleradas e quais as que são passíveis de serem excluídas daquele ambiente digital.




    Nessa perspectiva, restringindo a análise ao caso de candidatos políticos em período de eleição, verifica-se um potencial problema que pode atingir a própria noção de democracia/democratização.




    O Código Eleitoral brasileiro determina6, e nesse sentido reduz as inseguranças jurídicas que poderiam surgir, quais tipos/conteúdos de propaganda eleitoral não será permitida e, portanto, passível de punição pela Corte eleitoral. Por ser um rol de condutas proibidas, entende-se que as hipóteses ali previstas são taxativas. Além disso, há previsão legal que proíbe a censura prévia da propaganda eleitoral por qualquer autoridade pública, estabelecendo que o poder de polícia se restringe a coibir práticas ilegais7.




    Com base nisso, verifica-se que o controle normativo imposto pelas plataformas digitais e aderido pelos usuários, vinculando-os, poderá entrar em conflito com as determinações previstas nas normas estatais, com alto potencial de ameaçar todo o sistema democrático, além de restringir direitos e liberdades fundamentais.




    Como dito no primeiro tópico deste trabalho, há uma série de condições que precisam ser satisfeitas para que um governo possa ser considerado próximo do ideal democrático, dentre as quais a liberdade de expressão e o direito de os políticos competirem por votos dentro de um sistema de eleições justo e igual, é ameaçado exatamente pelas normas extraestatais que visam dar um mínimo de segurança às relações estabelecidas em um ambiente online, em que tudo é mais fluido, rápido e, por vezes, confuso.




    Foi dito pelo Twitter Inc., em sua nota informando acerca do banimento da conta do ex-presidente norte-americano, que as figuras políticas não estariam acima das normas criadas por aquela plataforma e, portanto, deveriam ser submetidas às regras de moderação de conteúdo, não sendo tolerado discursos que incitam a violência. Nesse sentido, é possível argumentar que medidas de deplataforming em certas situações não devem ser vistas como um atentado ao sistema democrático, na medida em que, a partir dela, busca-se exatamente impedir que situações de violência, essas sim aptas a fazer ruir as regras do jogo político, sejam geradas a partir daquelas plataformas.




    O grande problema, todavia, diz respeito mais a autoridade que deveria realizar o controle, pois embora ambas as diretrizes normativas (tanto privadas, criadas pelas plataformas, quanto as estatais) busquem absorver a insegurança relacionada à compatibilidade de condutas, ao conflitarem sobre o quê e, principalmente, como as condutas incompatíveis devem ser sancionadas, geram uma insegurança maior do que a que tentavam evitar, de modo a estabelecer regulações destrutivas.




    Além disso, o vazio regulatório estatal acerca do banimento e suspensões de perfis de figuras políticas (deplatforming) pode levar o Poder Judiciário, em especial, o Supremo Tribunal Federal, a ter que decidir, em última instância, acerca de um caso concreto relacionado à temática. Isso, todavia, acarretaria um desgaste institucional elevado à esta Corte, por fazê-la interferir no jogo político com mais frequência, bem como para decidir sobre o mérito de ações e campanhas políticas não previstas no rol proibitivo disposto na legislação.




    Diante desses problemas, um diálogo entre as normas estatais e as normas privadas, bem como o estabelecimento, pelo Legislativo, das condições pelas quais a moderação de conteúdo realizada pelas plataformas, em especial a prática de deplataformig de figuras políticas, sobretudo em período de campanha eleitoral, será tida como abusiva, sem todavia, impedir completamente que essas plataformas possam realizar a moderação do conteúdo ali divulgado, pois não seria algo benéfico nem para as plataformas (e nesse sentido, estar-se-ia prejudicando o desenvolvimento tecnológico e econômico), nem para o Estado, o qual possui interesse em estabilizar expectativas normativas ainda que em um ambiente digital, impedindo que este seja visto como “terra sem lei”, no qual, em tese, tudo seria permitido.




    Fala-se em diálogo normativo, pois um dos riscos de uma aplicabilidade jurídica pura por parte do Estado diz respeito à ineficácia das suas normas ou de consequências indesejadas e disfuncionais, na medida em que esse tipo de regulação precisa ser flexível o suficiente para não impedir o desenvolvimento tecnológico e rígida o bastante para servir para evitar ou minimizar os riscos (HOFFMANN-RIEM, 2019b). Há um perceptível recuo das normas estabelecidas pelo Estado como meio de estruturar certas situações da vida, além de um deslocamento da responsabilidade para atores privados, sobretudo para os grandes players da tecnologia (HOFFMANN-RIEM, 2019b, p. 18). Nesse contexto, fala-se em uma autorregulação regulada, cujo conceito descreve situações em que órgãos estatais confiam, para a solução dos problemas postos, nas medidas produzidas com um certo grau de autonomia por atores privados, mas exercendo sobre estes algumas influências para o atingimento de certos objetivos (HOFFMANN-RIEM, 2019a, p. 547).




    CONSIDERAÇÕES FINAIS




    O avanço da tecnologia proporcionou uma remodelação profunda das relações sociais, como estas se estabelecem e como deveriam ser reguladas em uma nova realidade. Valores pelos quais a humanidade lutou para conseguir, como os sistemas democráticos, precisam ser mantidos e aperfeiçoados, em vez de minados e destruídos pela nova dinâmica social gerada, sobretudo pelas plataformas e algoritmos digitais, os quais permitem aos atores privados tanto poder (senão mais) quanto o Estado no estabelecimento e direção de condutas.




    Nessa perspectiva, o presente trabalho evidenciou, em um primeiro momento, os elementos que a literatura política identifica como essenciais para o estabelecimento e manutenção da Democracia, a partir de uma definição minimalista, pautada na possibilidade de escolha dos representantes políticos. Verificou-se, pois, que os principais elementos são a garantia da possibilidade de existir oposição ao governo e, nesse sentido, de proporcionar o debate acerca das melhores formas de governar, ainda que contrárias ao status quo, sem que isso represente perseguição ou discriminação. E, além dessa garantia, a ampliação da possibilidade de esse debate ser estabelecido pelo maior número de pessoas, em vez de tornar aqueles direitos uma regalia de apenas certos grupos sociais.




    Viu-se ainda que com o surgimento das plataformas digitais e, sobretudo, da autorregulação por elas estabelecidas. Verificou-se que o conjunto de regras de comportamento estabelecido pelos termos de uso, códigos de conduta e padrões de comunidade das plataformas são qualificadas como normas e vinculam os usuários a partir da noção de autonomia privada. Além disso, em razão desse conjunto normativo privado é possível que haja uma violação àquelas garantias que qualificam um governo como democrático.




    Isso pode ocorrer na medida em que essas plataformas (uma vez estabelecidas como grandes meios de comunicação) são capazes de impedir o acesso de determinados indivíduos (por meio da prática conhecida como deplataformig), caso se verifique – a partir de uma análise realizada por um humano ou por um algoritmo – violação aos padrões de conduta e termos de uso (normas privadas) daquela plataforma. Dado que essa prática impossibilitaria que certos atores políticos participassem do debate e se vissem ouvir, o sistema de eleições justas e iguais (uma das condições para a democracia) estaria ameaçado.




    Dessa forma, conclui-se que as plataformas digitais, em razão da sua autorregulação, são capazes de conflitar com as normas estatais, ao tentar absorver as inseguranças geradas a partir da análise de compatibilidade entre as condutas praticadas no ambiente online e as normas que as regulam. Nesse sentido, esse conflito gerado por essas ordens normativas distintas geraria mais insegurança do que a ausência de normatividade.




    Sendo assim, faz-se necessário o estabelecimento de um diálogo normativo entre essas duas esferas a fim de estabelecer os limites de atuação e as possibilidades de regulação, de modo a preservar interesses tanto públicos quanto privados. Foi proposto, para tanto, o estabelecimento de um sistema de autorregulação regulada.




    Por fim, embora a presente investigação tenha encerrado, muitas questões surgem a partir das conclusões dessa pesquisa. Uma delas, talvez a principal a ser enfrentada tanto pelo Estado, quanto pela academia, diz respeito às diretrizes que devem ser criadas para efetivar esse diálogo normativo. Deve-se estabelecer legislações específicas? Ou deve-se buscar uma saída baseada mais em soft laws? Em que medida o Estado deve conferir aos particulares a possibilidade de construir regulações? Como o Estado deve agir para garantir que a democracia não será prejudicada por meio da manipulação dos grandes players da tecnologia em favor de interesses particulares?




    Muitos são os questionamentos e diversos são os desafios criados pela tecnologia em relação ao estabelecimento de governos democráticos. O fato é que tais discussões precisam ocupar cada vez mais agendas de pesquisa a fim de que sejam encontradas soluções que possam ser aplicadas à realidade brasileira, possibilitando assim a manutenção e preservação da democracia.
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        1 Publicação oficial disponível em: https://blog.twitter.com/en_us/topics/company/2020/suspension. Acesso em: 20 jun. 2022.


      




      

        2 Dahl utiliza a expressão “Poliarquia” para se referir às democracias efetivamente existentes por considerá-las como pobres aproximações do ideal democrático (DAHL, 1971, p. 18).


      




      

        3 A versão original da referida obra, publicada pela Yale University, utiliza a expressão “Right” (nos pontos 3 e 4), ao passo que a edição espanhola, publicada pela editora Tecnos, utiliza a expressão “Libertad”. A expressão “Direito” talvez seja mais adequada, pois nos pontos 1 e 2 a edição original utiliza o termo “Freedom”, o que demonstra que o autor quis utilizar as diferentes expressões para se referir aos diferentes pontos.


      




      

        4 E, mais recentemente, entre dispositivos e dispositivos (ou coisas), mediante aquilo que se convencionou chamar de Internet of Things.


      




      

        5 Tais algoritmos seguem mais ou menos a ideia apresentada ainda na década de 1950 por Alan Turing em seu artigo Computing Machinery and Intelligence. Dentro da perspectiva de se construir máquinas capazes de pensar, o matemático britânico sugeriu que, em vez de produzir um programa que se comporte como a mente de um adulto, informando detalhadamente o que ele teria que fazer (algoritmos tradicionais), fosse produzido um programa que simulasse a mente de uma criança, com capacidade de aprendizado autônomo. Muito embora Turing não tenha sido capaz de refinar essa proposição e criar um algoritmo desse tipo, essa ideia foi paulatinamente desenvolvida à medida em que os recursos necessários começaram a surgir (capacidade de processamento e dados para treinamento).


      




      

        6 Artigo 234, incisos I a X, do Código Eleitoral.


      




      

        7 Artigo 41, §2º, da Lei das Eleições.


      


    


  




  

    2 SOLUÇÕES NEGOCIADAS COMO POLÍTICA CRIMINAL: UMA ANÁLISE A PARTIR DO PLANO NACIONAL DE POLÍTICA CRIMINAL E PENITENCIÁRIA 2020-2023





    Ana Beatriz Barros de Siqueira




    INTRODUÇÃO




    A justiça penal negocial pode ser compreendida como um modelo de processo penal que confere maior relevância à vontade das partes, de forma que o consenso entre elas assume papel decisivo para o pronunciamento judicial. Pauta-se em benefícios e concessões recíprocas, haja vista a renúncia ao exercício de garantias processuais pelo réu e a flexibilização do exercício da pretensão punitiva estatal por parte da acusação (LEITE, 2009).




    A aplicação de mecanismos de consenso no processo penal tem origem no Direito norte-americano. Nessa perspectiva, o plea bargaining compreende um processo por meio do qual o réu dispõe do direito ao julgamento em troca de um benefício, o qual pode consistir na atenuação da acusação ou de sua pena na sentença (HEUMANN, 1981).




    Sob a influência do modelo processual estadunidense, o Brasil, assim como muitos países de tradição civil law, vem implementando mecanismos de consenso no processo penal. Nesse sentido, a Lei dos Juizados Especiais (Lei nº 9.099/95) é considerada o principal marco da justiça consensual no âmbito processual penal brasileiro, uma vez que inseriu pela primeira vez no ordenamento jurídico brasileiro mecanismos de acordo entre as partes de um processo penal, tratando de espaços de consenso limitados, restritos a infrações de menor gravidade (GIACOMOLLI, 2006).




    Mais recentemente, a matéria voltou a ser objeto de discussão tendo em vista a apresentação do Pacote Anticrime (Projeto de Lei nº 882/2019, convertido na Lei 13.964/2019), que propunha a introdução do acordo de não persecução penal e do acordo penal no ordenamento jurídico pátrio. O PL nº 882/2019 foi proposto pelo Poder Executivo e se insere nas diretrizes de política criminal do governo federal para a justiça penal brasileira.




    Nesse contexto, o presente estudo almeja, investigar como os mecanismos de consenso são compreendidos pela atual política criminal nacional. Para tanto, inicialmente, ocupar-se-á dos principais aspectos do Plano Nacional de Política Criminal e Penitenciária de 2020-2023. Após, identificar-se-ão as características fundamentais do acordo de não persecução penal e do acordo penal. Ao final, analisar-se-á criticamente a forma como o ANPP e o acordo penal são tratados enquanto política criminal.




    A pesquisa terá abordagem qualitativa, posto que se buscará aprofundar o conhecimento acerca dos mecanismos de consenso enquanto instrumento de política criminal. Será principalmente explicativa e exploratória, tendo em vista que se buscará compreender a relação entre política criminal e mecanismos, bem como ampliar o conhecimento acerca do tema. Serão utilizadas como técnica de pesquisa precipuamente a análise documental de leis, projetos de lei e planos de política criminal, e a análise bibliográfica de obras nacionais e estrangeiras acerca do assunto.




    1. A POLÍTICA CRIMINAL DO PNPCP 2020-2023




    Segundo Bucci (2006), política pública consiste em um programa de ação governamental, resultante de processos juridicamente regulados, visando coordenar os meios à disposição do Estado para a realização de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados. A política pública deve visar a realização de objetivos definidos, a reserva de meios necessários à sua consecução e o intervalo de tempo em que se espera o atingimento dos resultados.




    As políticas públicas compreendem programas de ação nas mais diversas áreas, de modo que também incidem sobre aspectos relacionados à criminalidade. Nessa perspectiva, as políticas criminais podem ser definidas como o conjunto de decisões-técnico valorativas sobre os instrumentos, regras, estratégias e objetivos do exercício institucionalizado do poder político estatal pelo uso da coerção penal em face de condutas indesejadas (DE MORAES, 2006).




    A política criminal consiste na elaboração, a partir de estudos acerca da determinação do crime, de estratégias para a repressão, prevenção e tratamento das consequências do crime. Oferece critério decisivo de determinação dos limites da punibilidade, constituindo critério elementar na decisão pela criminalização ou descriminalização de condutas (DIAS, 1999).




    Nesse sentido, De Moraes (2006, p. 416) explica que




    A política criminal é um instante presente de colher experiências passadas para a fixação de bases para um futuro mais adequado à sociedade. Será um futuro mais adequado quanto mais científica e menos casuística e emergencial for a análise axiológica presente.




    A política criminal deverá ser a mais técnica possível, utilizando-se da Criminologia, Sociologia e demais ramos do saber para oferecer um leque de opções teóricas à solução da criminalidade (DE MORAES, 2006). Nesse contexto, revela-se importante constituir um método que permita elaborar, executar e controlar a política criminal dentro dos valores do sistema democrático, com maior rigor, menor conteúdo emocional e amplo debate público (BINDER, 2010).




    1.1 O Plano Nacional de Política Criminal e Penitenciária de 2020-2023




    Por mandamento constitucional, compete privativamente à União legislar sobre direito penal e processual. Assim, leis penais e processuais penais devem ser analisadas na Câmara dos Deputados e no Senado Federal, seguidas da apreciação do Presidente da República. Para além da atuação legislativa, questões relacionadas à prevenção, à repressão e ao tratamento das consequências do crime são tratadas em planos, programas e projetos por órgãos do Poder Executivo Federal.




    As diretrizes da política criminal brasileira são definidas periodicamente pelo Ministério da Justiça e Segurança Pública (MJSP).8 O Conselho Nacional de Política Criminal e Penitenciária (CNPCP), órgão de execução penal vinculado ao Ministério, possui entre as suas atribuições legais a proposição de diretrizes de política criminal e a sugestão de metas e prioridades da política criminal e penitenciária.9




    A cada quatro anos o CNPCP elabora o Plano Nacional de Política Criminal e Penitenciária (PNPCP). O PNPCP é entendido como principal diretriz de política criminal, a ser implementado por meio de programas e projetos definidos pelo Ministro da Justiça e Segurança Pública, delineados em ações e metas, com mecanismos de execução, monitoramento e avaliação. Nesse sentido, o último plano nacional foi desenvolvido em 2019, com diretrizes para políticas públicas a serem implementadas no período de 2020 a 2023, e tem por foco o combate à criminalidade violenta, à corrupção e ao crime organizado (BRASIL, 2019f).




    O PNPCP 2020-2023 apresenta cinco principais eixos: i) diretrizes, estratégias e ações anteriores ao crime; ii) diretrizes e medidas logo após o crime e investigação eficiente nos inquéritos; iii) diretrizes e medidas em relação ao processamento e julgamento; iv) diretrizes e medidas de cumprimento de pena; v) diretrizes e medidas em relação ao egresso. Trata-se, portanto, de propostas relacionadas à prevenção e à repressão do crime, ao processo e à execução penal e à reintegração social (BRASIL, 2019f).




    Ao tratar do processo penal são propostas as seguintes medidas: i) adoção de soluções negociadas; ii) execução da pena após julgamento em segunda instância; iii) cumprimento imediato da pena imposta pelo tribunal do júri; iv) expansão do processo eletrônico e videoconferência (BRASIL, 2019f).




    De acordo com o Plano, as medidas visam adequar o arcabouço processual penal à dinâmica dos tempos atuais. Nesse sentido, argumenta-se que lentidão e indefinição tornaram-se características marcantes do processo penal brasileiro. Justifica-se que a justiça criminal carece de mecanismos que permitam viabilizar o processamento da ação penal com maior eficácia, mais efetividade e menor custo para os tribunais, tendo como premissas o respeito aos direitos constitucionais da pessoa investigada ou acusada, mas também a efetividade da sentença penal (BRASIL, 2019f).




    Verifica-se, portanto, a utilização do processo penal como instrumento de política criminal, a fim de conferir mais eficiência à justiça. A esse respeito, Aires e Fernandes (2017) entendem que o processo penal pode (e deve) ser visto como instrumento de política criminal, de forma a introduzir no processo penal mecanismos a fim de obter eficácia e funcionalidade, mas com o devido respeito às garantias.




    Divan (2017), por outro lado, sustenta que tal abordagem deve ser levada com cautela. Nesse sentido, não se deve aceitar sem maiores questionamentos e restrições a ideia de que o processo penal possa (ou deva) ser utilizado como legítimo instrumento, tendo em vista o risco de ser empregado como puro e simples aparelho que chancela ou coaduna com o poder punitivo estatal.




    De todo modo, a implementação de mecanismos de consenso apresenta-se como uma das medidas visadas pela política criminal nacional. Nesse contexto, o PNPCP 2020-2023 aponta o acordo de não persecução penal e o acordo penal como instrumentos processuais adequados.




    O acordo de não persecução penal foi previsto originalmente no Projeto de Lei nº 10.732/2018, apresentado em 6 de junho de 2018, de autoria de um grupo de Deputados Federais (BRASIL, 2018). Posteriormente, o acordo foi também objeto do Projeto de Lei nº 882/2019, apresentado em 19 de fevereiro de 2019, de autoria do Poder Executivo (BRASIL, 2019b). O PL nº 882/2019, também conhecido como Pacote Anticrime, consistia em uma série de medidas propostas pelo à época Ministro da Justiça, Sérgio Moro, visando o combate à criminalidade. Diferente do PL nº 10.732/2018, o Pacote Anticrime apresentava, além do acordo de não persecução penal, o acordo penal.




    O PL nº 882/2019 foi apensado ao PL nº 10.732/2018, e passaram a tramitar em regime de prioridade. Após o devido trâmite legislativo, os projetos foram aprovados na forma do substitutivo apresentado pela comissão especial e convertidos na Lei nº 13.964/2019. Todavia, apenas o acordo de não persecução penal foi admitido, uma vez que o substitutivo apresentado pela comissão especial excluía o acordo penal. Não obstante, considerando que ambos os instrumentos estão previstos no PNPCP 2020-2023, bem como que o acordo penal é objeto do projeto de novo Código de Processo Penal (PL 8.045/2010), que tramita no Congresso Nacional, serão ambos os institutos analisados a seguir.




    2. AS SOLUÇÕES NEGOCIADAS COMO POLÍTICA CRIMINAL




    2.1 O Acordo de não persecução penal




    O acordo de não persecução penal era objeto do Projeto de Lei nº 10.732/2018 e do Projeto de Lei nº 882/2019, que tratavam do tema de maneira bastante semelhante, com distinções pontuais. De fato, o PL nº 882/2019 pode ser visto como uma forma de impulsionar a deliberação sobre temas que já constavam em trâmite nas Casas Legislativas.




    No decorrer do processo legislativo, os projetos de lei foram objeto de análise de Grupo de Trabalho (GTPENAL) e de comissão especial e pauta de debate em audiências públicas (BRASIL, 2019c). No parecer da comissão especial, apresentou-se substitutivo aos projetos, mantendo-se o acordo de não persecução penal (BRASIL, 2019a). Com a aprovação da proposta – na forma do substitutivo – tanto na Câmara como no Senado, seguida da sanção presidencial, o projeto foi convertido na Lei nº 13.964/2019, responsável pela introdução do acordo de não persecução penal no ordenamento jurídico brasileiro.




    Nesse contexto, o acordo de não persecução penal pode ser compreendido como um negócio jurídico-processual celebrado entre o Ministério Público e o indivíduo investigado (SUXBERGER, 2018). Trata-se também de um mecanismo de simplificação procedimental, que permite o encerramento antecipado da persecução penal mediante o consenso entre as partes (VASCONCELLOS, 2022).




    O acordo de não persecução penal pode ser oferecido pelo Ministério Público nos casos em que a infração penal tenha pena mínima inferior a quatro anos, considerando as causas de aumento e de diminuição aplicáveis ao caso concreto. Cumulativamente, o delito não pode ter sido cometido com violência ou grave ameaça, tampouco se tratar crime em contexto de violência doméstica ou familiar ou praticado contra mulher em razão da condição do sexo feminino.




    Além disso, a lei veda a apresentação do acordo quando o investigado for reincidente e o criminoso habitual ou profissional, bem como quando já tiver sido beneficiado nos últimos cinco anos por acordo de não persecução penal, transação penal ou suspensão condicional do processo.




    Ao Ministério Público cabe analisar se o acordo mostra-se necessário e suficiente para a reprovação e prevenção da infração penal, bem como verificar se não se trata de hipótese de arquivamento do procedimento de investigação preliminar.




    A partir da avaliação desses aspectos, o Ministério Público poderá deixar de propor o acordo. No caso de discordância do investigado com essa decisão, poderá requerer a remessa dos autos ao órgão ministerial superior, para fins de revisão. Ao juiz, portanto, não cabe suprir a falta de apresentação do acordo, visto que se trata de uma decisão exclusivamente do órgão de acusação.




    Já quando proposto pelo Ministério Público, cabe ao investigado avaliar se o aceitará ou não. A admissão do acordo pelo investigado depende da confissão formal e circunstanciada da prática da infração penal e deve-se realizar mediante a presença de advogado ou defensor público.




    A aceitação do acordo implica o cumprimento de uma ou mais condições previstas no art. 28-A, caput, do CPP. As disposições consistem na obrigação de reparar o dano ou restituir a coisa à vítima, na renúncia a bens e direitos, na prestação de serviços à comunidade, no pagamento de prestação pecuniária ou em outra condição proporcional e compatível indicada pelo Ministério Público.




    A natureza jurídica das condições aplicáveis não é matéria pacífica na doutrina. Por um lado, algumas das medidas são semelhantes às penas restritivas de direitos previstas no art. 43 do Código Penal, de forma que se pode sustentar que o seu caráter de sanção penal. No entanto, tais medidas carecem de imperatividade, isto é, não há imposição pelo Estado para que o imputado as cumpra, visto sua execução que depende da aceitação do imputado. Assim, restando ausente um requisito inerente à sanção penal, podem ser concebidas como “condições equivalentes funcionais à pena” (CABRAL, 2018).




    Portanto, mediante a confissão da prática da infração penal, o imputado pode aceitar o acordo proposto pelo Ministério Público, renunciando voluntariamente ao exercício dos direitos ao silêncio e ao contraditório e à instrução probatória, a fim de que lhe seja aplicada imediatamente uma medida despenalizadora.




    O acordo deverá ser objeto de controle judicial, mediante o juízo de homologação, precedido de audiência para verificar a sua legalidade e a voluntariedade na manifestação de vontade do investigado. O juízo incide principalmente sobre aspectos formais, mas não se limita a estes, visto que não será homologado caso o magistrado considere as condições acordadas inadequadas, insuficientes ou abusivas (BIZZOTTO; DA SILVA, 2020).




    Na hipótese de o juiz considerar as condições acordadas inadequadas ou visualizar alguma ilegalidade, deverá remeter os autos ao Ministério Público para que este reformule os termos do acordo, não podendo o magistrado realizar alterações de ofício. Em não sendo feita a adequação pelo Ministério Público ou quando a proposta não atender aos requisitos legais, o juiz poderá recursar a homologação. Nos casos de indeferimento da proposta de acordo, os autos devem ser remetidos ao Ministério Público para que este analise a necessidade de prosseguimento com as investigações ou para que ofereça a denúncia.




    Na hipótese de o acordo encontrar-se dentro da legalidade e estando presente a voluntariedade na manifestação de vontade do investigado, será homologado e a pena imediatamente aplicada. Consequentemente, após o cumprimento integral pelo imputado das condições acordadas, o juiz decretará a extinção de punibilidade, de modo que os fatos objeto do acordo não poderão ser novamente objeto de persecução penal.




    A natureza jurídica da decisão judicial que analisa o acordo é de sentença homologatória. Trata-se do mesmo entendimento aplicável à transação penal, isto é, que não se de sentença condenatória, porquanto não há juízo de mérito acerca da pretensão punitiva. Ademais, não provoca reincidência nem maus antecedentes – efeitos penais secundários da sentença penal condenatória, tampouco se impõem as consequências extrapenais da condenação previstas no art. 91 do Código Penal (VASCONCELLOS, 2022).




    Dessa forma, mediante a presença da defesa técnica e do controle judicial, o imputado pode aceitar o acordo proposto pelo Ministério Público, renunciando voluntariamente ao exercício de determinadas garantias processuais, a fim de que lhe seja aplicada imediatamente uma medida despenalizadora, que não terá caráter de condenação penal.




    2.2 O Acordo penal




    O acordo penal era objeto do Projeto de Lei nº 882/2019, que propunha a inclusão do art. 395-A ao Código de Processo Penal. Na forma proposta, após o recebimento da peça acusatória, as partes poderiam requerer ao juiz a aplicação imediata da pena negociada, a qual poderia consistir em pena privativa de liberdade. Assim, o acordo homologado consistiria em sentença penal condenatória para todos os efeitos (BRASIL, 2019b).




    Para a realização do acordo, seriam necessários a confissão circunstanciada da prática da infração penal, o requerimento ao juiz da aplicação da pena privativa de liberdade na forma sugerida pelas partes e a manifestação destas pela dispensa de produção de provas e pela renúncia ao direito de recorrer. Por outro lado, o Ministério Público ou o querelante poderiam deixar de celebrar o acordo caso a gravidade ou as circunstâncias da infração penal não recomendassem.




    Como benefícios que poderiam ser concedidos ao acusado, a proposta apresentava a diminuição da pena até a metade, a alteração do regime de cumprimento de pena ou a substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos. O benefício a ser estabelecido dependeria das circunstâncias do caso e do grau de colaboração do acusado para a rápida solução do processo.




    O acordo seria cabível para qualquer crime, inclusive aqueles de competência do tribunal do júri, e não dependia da primariedade do réu. No entanto, caso o acusado fosse reincidente ou criminoso habitual, uma parcela da pena deveria ser cumprida em regime fechado, salvo se as infrações penais anteriores fossem penalmente insignificantes.




    A fim de possibilitar a verificação da voluntariedade e legalidade pelo magistrado, o ajuste deveria ser realizado em audiência, com a presença do acusado e do seu defensor. O acordo penal não poderia ser homologado caso a proposta de pena fosse manifestamente ilegal ou desproporcional à infração ou se as provas existentes no processo fossem manifestamente insuficientes para uma condenação criminal.




    Trata-se de mecanismo de consenso similar ao acordo de não persecução penal, mas que deste se diferencia principalmente quanto a amplitude de seu cabimento e a natureza da sentença determina sua aplicação. No quadro a seguir foram sintetizadas as principais diferenças entre os institutos.




    Quadro 1 – Principais diferenças entre acordo de não persecução penal e acordo penal




    

      

        



        



        

      



      

        

          	



          	

            Acordo de não persecução penal


          



          	

            Acordo penal


          

        




        

          	

            Projetos de lei


          



          	

            PL nº 10.372/2018 e PL nº 882/2019.


          



          	

            PL nº 882/2019.


          

        




        

          	

            Estágio atual


          



          	

            Lei nº 13.964/2019.


          



          	

            PL nº 8.045/2010.


          

        




        

          	

            Cabimento


          



          	

            Infração penal sem violência ou grave ameaça e com pena mínima inferior a 4 anos.




            Investigado não pode ser reincidente, criminoso habitual ou profissional.


          



          	

            Pela redação do PL nº 882/2019 seria cabível para qualquer infração penal. Já no PL nº 8.045/2010 a pena máxima cominada não pode ultrapassar oito anos.


          

        




        

          	

            Legitimidade para propor


          



          	

            Ministério Público.


          



          	

            Ministério Público ou querelante e acusado


          

        




        

          	

            Momento


          



          	

            Até antes do oferecimento da denúncia.


          



          	

            Após o recebimento da denúncia ou queixa até o início da instrução.


          

        




        

          	

            Medidas aplicáveis


          



          	

            · Reparação do dano ou restituição da coisa à vítima;




            · Renúncia a instrumentos, produto ou proveito do crime;




            · Prestação de serviço à comunidade ou a entidades públicas;




            · Pagamento de prestação pecuniária ou




            · Cumprimento de outra condição indicada pelo Ministério Público.


          



          	

            · Diminuição da pena em até a metade;




            · Alteração do regime de cumprimento de pena ou




            · Substituição da pena privativa por restritiva de direitos.


          

        




        

          	

            Natureza da sentença


          



          	

            Sentença homologatória.


          



          	

            Sentença condenatória.


          

        


      

    




    Fonte: elaborado pela autora.




    O acordo penal foi objeto estudo do Grupo de Trabalho responsável por analisar o Projeto de Lei nº 882/2019 juntamente ao Projeto de Lei nº 10.732/2018. Após a realização de audiências públicas, o GTPENAL apresentou relatório final, no qual foi sugerido o não acolhimento da proposta do acordo penal. Entendeu-se que a matéria deveria ser analisada em uma reforma mais sistêmica do processo penal, visto que “importar”, de forma isolada, um instituto do direito estrangeiro, sem que se avaliasse, de maneira efetiva, os impactos que poderiam ser causados em nosso sistema seria extremamente perigoso (BRASIL, 2019c).




    Com isso, a comissão especial responsável por analisar os projetos de lei apresentou substitutivo a eles, deixando de incluir o acordo penal. Com a votação e aprovação do substitutivo pelo plenário da Câmara, a matéria não foi apreciada pelo Plenário da Casa Legislativa.




    Não obstante, a matéria é atualmente objeto de apreciação na Câmara dos Deputados, visto que está inserida no projeto de novo Código de Processo Penal (PL 8.045/2010). Ao tratar do procedimento sumário, o projeto prevê que até o início da instrução, o Ministério Público e o acusado poderão requerer a imediata aplicação da pena, nos crimes cuja sanção máxima cominada não ultrapasse oito anos. A homologação do acordo pelo juiz implicará a aplicação da pena no mínimo legal e consistirá em condenação criminal (BRASIL, 2010).




    3. ANÁLISE CRÍTICA DOS INSTRUMENTOS DE CONSENSO ENQUANTO POLÍTICA CRIMINAL




    No Plano Nacional de Política Criminal e Penitenciária 2020-2023 justificou-se a proposta de implementação do acordo de não persecução penal e do acordo penal pela necessidade de se conferir maior eficiência ao sistema de justiça penal brasileiro. Nesse contexto, apontou-se a lentidão e alto custo do processamento das ações penais como principais problemas.




    De fato, os dados acerca do tempo de tramitação do processo penal mostram que no ano de 2019 – ano da apresentação do PNPCP 2020 – a média de duração do processo penal até a sua baixa na fase de conhecimento, isto é, até o início da execução penal ou até a remessa do processo para a instância recursal, era de 4 anos e 1 mês na Justiça Estadual e de 2 anos e 1 mês na Justiça Federal. Além disso, os números do mesmo ano mostram o quantitativo de 2,4 milhões de casos novos e 5,3 milhões de processos criminais pendentes (BRASIL, 2020).




    O acordo de não persecução penal revela aptidão para a diminuição de tais números, tendo em vista que a sua celebração implica o término da persecução penal antes mesmo do oferecimento da peça acusatória. Em termos estritos, não há sequer processo penal. Assim, com a supressão do próprio processo penal, os custos dele decorrentes podem ser reduzidos, ou melhor, remanejados para o enfrentamento de crimes de maior gravidade.




    Já em relação ao acordo penal, este permitiria o fim do processo antes da instrução. Logo após o oferecimento da denúncia ou queixa, o acordo poderia ser realizado, suprimindo atos e, consequentemente, encurtando a duração do processo penal. Com um processo penal com uma duração menor – e com a supressão da fase instrutória, os custos com o processamento diminuiriam. Nesse sentido, a política traçada no plano considera ser desnecessário o custo com um processo instrutório no qual o acusado já se reconhece culpado (BRASIL, 2019f).




    Acerca da implementação dos institutos, o Plano apresenta a seguinte conclusão:




    Em conclusão, as vantagens na adoção de ambos institutos são inúmeras: celeridade processual, descongestionamento da Justiça Criminal, tratamento mais adequado para os casos relativos a uma criminalidade que não é alcançada pela transação penal ou pela suspensão do processo, redução da prescrição, melhor equacionamento do caso para o próprio acusado, que poderá participar da construção da decisão quanto a seu destino, podendo optar desde logo pela não sujeição a um processo longo. Finalmente, a conclusão de todo e qualquer processo abrangido pelo acordo penal, a permitir a execução imediata da pena (BRASIL, 2019f).




    Verifica-se que o acordo de não persecução penal e o acordo penal foram tratados como instrumento de uma política cujo objetivo é conferir eficiência ao sistema de justiça penal. Almeja-se a redução do tempo com o processamento, bem como dos custos que lhe são inerentes.




    A justiça negocial surge no contexto de busca por eficiência no processo penal. A implementação e a ampliação da justiça consensual penal, por meio dos procedimentos de diversificação processual, têm como justificativa a satisfação dos anseios de celeridade, efetividade, eficiência, simplificação, desburocratização e obtenção de resultados no âmbito da justiça criminal (ARANTES, 2015).




    Um processo penal que dura anos consecutivos distancia-se de uma prestação jurisdicional eficiente. Para o Estado, a existência de um processo longo e lento acarreta um alto dispêndio de recursos, ao passo que para o réu, a estigmatização advinda de ser parte em um processo criminal representa por si só uma pena e o distancia do direito fundamental de acesso à justiça.




    Cabral entende que os acordos em matéria penal permitem o estabelecimento de um “sistema de eleição inteligente de prioridades”. Isso porque serão processados pelo rito ordinário, com instrução e julgamento, apenas os casos mais graves, enquanto para os delitos de menor gravidade será possível o encerramento antecipado pela celebração de acordo. Com isso, economiza-se tempo e recursos públicos. Portanto, diante de recursos escassos e altos números de práticas ilícitas, há de se decidir com base em um critério pautado também na racionalidade. Caso contrário, subsistirá uma justiça criminal sobrecarregada e que não garante a razoável duração do processo (CABRAL, 2018).




    Não obstante, busca por a eficiência não pode significar supressão de garantias. O conceito de eficiência no âmbito do processo penal não pode ser entendido como economia de tempo e recursos financeiros a qualquer custo. O conceito econômico de eficiência deve-se compatibilizar com as características fundantes do direito processual penal (ARAÚJO, 2021). Assim, a relação entre eficiência e garantias não deve ser de exclusão, mas sim de harmonia, reciprocidade e complementaridade (ARANTES, 2015).




    Nesse sentido, o acordo de não persecução penal permite uma relação de complementariedade entre eficiência e garantias. Isso porque, ao mesmo tempo que possibilita o não exercício de determinadas garantias por decisão voluntária do titular daquele direito, preserva essencialmente direitos fundamentais.




    Dessa forma, as garantias do contraditório e da ampla defesa são mitigadas, mas há uma preservação de seu núcleo essencial, haja vista a obrigatoriedade da presença de defesa técnica, na pessoa de um advogado ou defensor público. Ademais, não viola a garantia fundamental da presunção de inocência, tendo em vista que a confissão da prática da infração penal decorre de uma manifestação de vontade livre e consciente do imputado, a fim de lhe ser aplicado um benefício, isto é, alguma das condições previstas do art. 28 do CPP (ARAS, 2018). Da mesma forma, a aceitação das circunstâncias não implica sentença condenatória, tampouco tem como efeitos a reincidência ou maus antecedentes. O controle judicial, por sua vez, serve para afastar ilegalidades e abusos, sendo principal mecanismo para resguardar as garantias do imputado.




    No entanto, o mesmo raciocínio não se estende ao acordo penal, uma vez que ele permite a aplicação de pena privativa de liberdade e a prolação de condenação criminal por meio da negociação entre as partes. Ainda, revela-se demasiadamente amplo, sendo cabível para qualquer espécie de crime. Dessa maneira, o processo sem contraditório torna-se regra. Mais do que isso, torna-se indistinta a aplicação de pena privativa de liberdade sem procedimento em contraditório.




    De acordo com Lopes Jr. (2021), é preciso estabelecer limites à ampliação dos espaços de consenso. Nesse sentido, assevera que uma negociação na magnitude do acordo penal previsto representa o fim do processo penal, na medida em que legitima em larga escala a aplicação de pena privativa de liberdade sem processo. Assim, na estrutura jurídica e constitucional brasileira, não se pode conceber a imposição de pena privativa de liberdade sem prévio processo.




    Além disso, argumenta que se mostra imprescindível a realização de um estudo de impacto prévio sobre o efeito que a aplicação de pena privativa de liberdade pelo consenso pode causar sobre o sistema penitenciário. Isso porque a celeridade na aplicação de pena privativa de liberdade pode ocasionar mais custos com o sistema penitenciário, que anularia a economia gerada pelo consenso (LOPES JR., 2021).




    Do mesmo modo, Vasconcellos entende que uma previsão tão alargada pode ocasionar a expansão exagerada da negociação de penas no processo penal brasileiro, causando, inclusive, o desaparecimento do processo, com percentuais muito altos de condenações obtidas por acordos, em lugar do transcorrer do devido procedimento. Assevera que se deve restringir o cabimento de conformidade do imputado somente para hipóteses de aplicação de penas restritivas de direito, vedando-se o aumento do encarceramento por meio da justiça criminal negocial (VASCONCELLOS, 2019).




    Dessa forma, mostra-se necessário conferir eficiência ao sistema de justiça criminal e os acordos em matéria penal podem ser vistos como medida adequada para tanto. Porém, políticas criminais que visem a substituição quase por completo do processo penal mediante contraditório pela pena aplicada por negociação entre as partes devem ser afastadas. Como limites a politicas criminais sobre o consenso penal, podem ser destacados a excepcionalidade, isto é, deve ser cabível apenas para alguns tipos penais, bem como a vedação à negociação que implique pena privativa de liberdade.




    Igualmente, em se tratando de política pública referente ao sistema de justiça criminal, faz-se necessário o acompanhamento e avaliação dos resultados da implementação do acordo de não persecução penal, a fim de verificar se está atingindo os objetivos pretendidos, bem como se estão ocorrendo abusos ou violações a direitos fundamentais. A avaliação oferecerá subsídio tanto para o aprimoramento da legislação pertinente ao acordo de não persecução penal como para a decisão acerca da manutenção, ampliação ou restrição dos espaços de consenso no processo penal.




     CONSIDERAÇÕES FINAIS




    Diante do exposto, conclui-se que a elaboração de políticas criminais pelo governo federal sucede precipuamente por meio da elaboração do Plano Nacional de Política Criminal e Penitenciária (PNPCP) pelo Conselho Nacional de Política Criminal e Penitenciária (CNPCP). O PNPCP 2020-2023 apresenta diretrizes para política criminal em diversas áreas, desde a prevenção do crime até o tratamento dos egressos. Nesse contexto, o processo penal é utilizado como instrumento de política criminal, cuja finalidade é conferir eficiência ao sistema de justiça penal. Com esse fim propõe, entre outras medidas, a adoção de soluções negociadas no processo penal.




    Acerca dos mecanismos de consenso, destacou-se o acordo de não persecução penal e o acordo penal. O acordo de não persecução penal pode ser entendido como um negócio jurídico entre o Ministério Público e o investigado, no qual este opta por não exercer direitos, como o contraditório e a produção de provas, a fim de ser beneficiado por sanções menos gravosas, bem como de evitar a prolação de sentença condenatória e os seus efeitos, como reincidência e maus antecedentes. O acordo penal, por sua vez, também consiste em consenso entre as partes do processo penal, mas implica a aplicação de pena privativa de liberdade e a sentença que o homologa apresenta caráter de condenação criminal.




    Desse modo, os acordos foram tratados como forma de conferir eficiência ao sistema de justiça criminal, mediante a abreviação do processo e a redução de custos que lhe são inerentes. No entanto, a busca por eficiência não deve-se sobrepor às garantias fundamentais do imputado. Pela forma como foi previsto, o acordo de não persecução penal, revela aptidão para conferir eficiência ao processo penal, ao mesmo tempo que salvaguarda garantias do imputado. Por outro lado, o acordo penal, é demasiadamente amplo em seu cabimento e permite a aplicação de pena privativa de liberdade. Dessa forma, não deve ser implementado, pois a busca por eficiência desvirtuaria por completo o processo penal e afastaria garantias fundamentais do indivíduo.
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