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RESUMO

A presente dissertacdo tem como tema a audiéncia por videoconferéncia como
politica publica de acesso a justica penal, mecanismo viabilizador da realizacdo de
atos processuais mediante a utilizagdo do meio virtual. Para aprofundar o tema tem-
se a seguinte problematica de pesquisa: em que medidas as audiéncias por
videoconferéncia sdo politicas publicas que possibilitam o acesso a justica em
consonancia com os principios do contraditério e da ampla defesa? Como hipétese ao
problema proposto, acredita-se que a utilizagao dos meios eletrénicos, em especial a
videoconferéncia, em muito tem contribuido para facilitar o acesso a justica, pois é
politica publica viabilizadora da realizagdo de audiéncia e demais atos processuais,
garantindo plenamente aos cidaddos os direitos constitucionalmente assegurados.
Para que fosse possivel responder o problema de pesquisa, definiu-se como objetivo
geral: analisar a utilizacdo da videoconferéncia como politica publica de acesso a
justica, compreendendo as possibilidades e limites de seu emprego em conformidade
com os principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa, enfatizando os
impactos positivos e negativos do uso de tal mecanismo no ambito do processo penal.
No intuito de desenvolver a pesquisa, o0 método de abordagem € o dedutivo, que pode
ser compreendido como aquele que parte de argumentos gerais para o de cunho
particular, e como técnica de pesquisa a bibliografica. O trabalho desenvolvido se
ajusta a linha de pesquisa em Politicas Publicas de Inclusdo Social do Programa de
Po6s-Graduacao, Mestrado e Doutorado em Direito da Universidade de Santa Cruz do
Sul, vinculadas diretamente as pesquisas realizadas pela professora orientadora
dessa dissertacdo. A tematica demonstra importante relevancia social e cientifica,
visto que trata de tema relevante, pois evidente a necessidade de uma maior
eficiéncia administrativa e operacional do Poder Judiciario numa perspectiva de que
seja mais célere a tramitacdo processual, bem como propiciar uma analise acerca da
preservacdo dos direitos e garantias fundamentais ao cidadédo. Considerando os
resultados obtidos, conclui-se que as audiéncias de videoconferéncia viabilizam uma
tramitacdo processual mais célere e uma significativa reducdo de custos ao Poder
Judiciario, bem como foram fundamentais quando do apice do periodo pandémico.
Entretanto, faz-se necessario a criagdo de politicas publicas efetivas que assegurem o
acesso virtual indistintamente e de qualidade, a fim de que ndo sejam cerceados
direitos e garantias individuais.

PALAVRAS-CHAVE: Acesso a justica. Videoconferéncia. Justica penal. Politicas
publicas de acesso a justica.



ABSTRACT

The present dissertation has as its theme the hearing by videoconference as a public
policy of access to criminal justice, a mechanism that makes it possible to carry out
procedural acts through the use of the virtual medium, because, in view of the
technological advances and the consequent need for an effective action by the
Judiciary, especially in the pandemic period, there was no alternative but to hold
hearings by videoconference. To deepen the theme, we have the following research
problem in which measures are hearings by videoconference public policies that
allow access to justice in line with the principles of adversary and ample defense? As
a hypothesis for the proposed problem, it is believed that the use of electronic
means, in particular videoconferencing, has greatly contributed to facilitate access to
justice, as it is a public policy that enables the holding of hearings and other
procedural acts, fully guaranteeing citizens constitutionally guaranteed rights. In
order to make it possible to answer the research problem, the general objective was
defined: to analyze the use of videoconferencing as a public policy for access to
justice, understanding the possibilities and limits of its use in accordance with the
constitutional principles of the adversarial system and full defense, emphasizing the
positive and negative impacts of using such a mechanism in the context of criminal
proceedings. To develop the research, the method of approach is the deductive,
which can be understood as the one that starts from general arguments for the
particular nature, and as a research technique the bibliographic. The work developed
is in line with the line of research in Public Policies for Social Inclusion of the
Graduate Program, Masters and Doctorate in Law at the University of Santa Cruz do
Sul, directly linked to the research carried out by the professor guiding this
dissertation. The theme demonstrates important social and scientific relevance, since
it deals with a topic of extreme relevance, as it is evident the need for greater
administrative and operational efficiency of the Judiciary in a perspective that speeds
up the procedural process, as well as providing an analysis about the preservation of
fundamental rights and guarantees to citizens. Considering the results obtained, it is
concluded that videoconferencing hearings enable a faster procedural process and a
significant cost reduction for the Judiciary, as well as being fundamental at the height
of the pandemic period. However, it is necessary to create effective public policies
that ensure virtual access without distinction and quality, so that individual rights and
guarantees are not curtailed.

KEYWORDS: Access to justice. Video conference. Criminal justice. Public policies
for access to justice.



LISTA DE FIGURAS

Figura 1 - Tempo médio de duracéo de processos no Brasil....................... 61
Figura 2 - Série histdrica de taxa de congestionamento...........ccccccoevvvveeeenn. 62
Figura 3 - Fases das politicas publicas...........ccccouiiiiiiiiiiiiiiiiieieeeeee 69

Figura 4 - indice de privacdo on-line e os perfis de USUArioS........................ 110



2.1
2.2
2.3

3.1

3.2

3.3

4.1
4.1.2
4.2

4.3

SUMARIO

INTRODUGAO. ..ottt
O CONFLITO E A JUSTICA PENAL COMO MECANISMO DE SUA
RESOLUCAO: DA VINGANCA PRIVADA A INSTITUICAO DO
DIREITO PUBLICO....cociiieieeececteeeee ettt
O conflito como meio de interacdo social.............ccceevevvevviivieiinnnns

Uma breve contextualizacédo da histéria da Justica Penal...........

A base principioldgica do Direito Penal e Processual...................
POLITICAS PUBLICAS DE ACESSO A JUSTICA NO CONTEXTO
DO DIREITO PROCESSUAL PENAL......ccotiiiiiiie e

Principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa
no ambito do acesso a justica penal no
BraSil. e
O estado de crise da jurisdicdo penal brasileira...........ccccccccee...

As politicas publicas de acesso a uma justica penal de
QUAIAAE. ...
AS POSSIBILIDADES E LIMITES DA AUDIENCIA POR
VIDEOCONFERENCIA COMO POLITICA PUBLICA DE ACESSO
A JUSTICA NO PROCESSO PENAL .....ccoveeecee e

O acesso ainternet como direito humano fundamental................
Da importancia da universalizacdo do acesso digital...................

Os avancos tecnologicos e o direito processual penal.................
Os limites e possibilidades da audiéncia de videoconferéncia
como politica publica de acesso a justica............oeccvvvvvvveeieeeennnnnn.
CONCLUSAO. ...ttt
REFERENCIAS

11

15

15
20
26

47

47

57

66

73

73

84
88

96



11

1 INTRODUCAO

Ante 0s avangos tecnoldgicos e a consequente necessidade de uma ereuva
atuacdo do Poder Judiciario, observa-se uma utilizacdo ostensiva das tecnologias
guando da tramitacdo de processos judiciais. E, nesse contexto, o presente trabalho
faz uma imersdo na justica penal objetivando analisar a audiéncia por
videoconferéncia como politica publica de acesso a justica, seus limites e
possibilidades, bem como conferir a observancia da garantia do contraditorio e da
ampla defesa quando da realizagédo de atos processuais.

Diante desse contexto, faz-se necessario observar os elementos técnicos e
informacionais disponiveis ao cidaddo, aptos a modificar a realidade, e
consequentemente modificadores de um todo cendrio da pratica de atos
processuais. Importa ressaltar que durante o periodo pandémico, a “Justiga Digital”
passou a ser regra, dada a utilizacao recorrente da tecnologia e, nesse contexto,
surge uma busca constante pela celeridade na tramitacdo dos processos judiciais.

Logo, inobstante os beneficios advindos do uso da tecnologia na justica
penal, faz-se necessério analisar os efeitos das mudancas decorrentes do uso de tal
mecanismo e se efetivamente trouxeram aumento de legitimidade e confianca na
prestacao jurisdicional. Dessa forma, o problema de pesquisa que se propfe é: em
que medidas as audiéncias por videoconferéncia sdo politicas publicas que
possibilitam o0 acesso a justica em consonancia com os principios do contraditério e
da ampla defesa? Como hipétese do problema proposto, tem-se que a utilizacdo dos
meios eletrdnicos, em especial a videoconferéncia, muito tém contribuido para
facilitar o acesso a justica, pois € politica publica viabilizadora da realizacdo de
audiéncias e demais atos processuais, garantindo plenamente aos cidaddos os
direitos constitucionalmente assegurados.

No que concerne a resposta da probleméatica apresentada, estabeleceu-se
como objetivo geral: analisar a utilizacdo da videoconferéncia como politica publica
de acesso a justica, compreendendo as possibilidades e limites de seu emprego, em
conformidade com os principios constitucionais da ampla defesa e do contraditério,
enfatizando impactos positivos e negativos do uso de tal engenho no ambito do
processo penal.

Quanto aos objetivos especificos, analisados em cada um dos capitulos do

trabalho dissertativo, estdo delineados como: a) analisar a justica penal e os
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principios asseguradores da ampla defesa e do contraditorio, a partir da utilizacao de
novas tecnologias; b) discorrer acerca das politicas publicas de acesso a justica no
contexto do direito processual penal; c) verificar os limites e possibilidades de
acesso a justica partir da audiéncia por videoconferéncia no ambito do processo
penal.

No intuito do desenvolvimento da pesquisa, adotou-se como método de
abordagem a pesquisa bibliografica e como técnica de pesquisa a realizada a partir
da analise de referencial teérico, com o escopo de obter possiveis respostas a
pergunta da pesquisa acerca da audiéncia por videoconferéncia como politica
publica de acesso a justica penal.

Como método de procedimento, utilizou-se 0 método monogréfico e a técnica
de pesquisa sera a bibliografica, por meio da utilizacdo de documentacao indireta,
bem como a andlise do percentual de pessoas com acesso a internet, analise do
aumento da produtividade e celeridade processual e a seguranca juridica.
Perfazendo, ainda, um estudo de obras de autores que pesquisam o tema. Além
disso, sera realizada pesquisa no acervo do Conselho Nacional de Justica (CNJ),
Secretaria Nacional de Justica - Ministério da Justica, e Bancos de Teses e
Dissertacdes da Coordenacdo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior
(CAPES), bem como no Portal Periédico da Capes.

Ademais, a tematica mostra-se devidamente alinhada a linha de pesquisa em
Politicas Publicas de Inclusdo Social do Programa de Pds-Graduacdo em Direito —
Mestrado e Doutorado da Universidade de Santa Cruz do Sul, bem como se alinha a
trajetéria de estudos e diversas obras sobre Politicas Publicas no Tratamento de
Conflitos publicadas pela orientadora Pdés-doutora Fabiana Marion Spengler.
Oportuno salientar que o objeto proposto harmoniza-se com o tema explorado no
grupo de pesquisa sobre Politica Publica no Tratamento de Conflito vinculado ao
CNPg e coordenado pela orientadora Professora PoOs-Doutora Fabiana Marion
Spengler.

A tematica do projeto trata de tema de extrema relevancia na atualidade, pois
evidente a necessidade de uma maior eficiéncia administrativa e operacional do
Poder Judiciario no intuito de que seja alcancada uma menor duracdo dos tramites

processuais, bem como se a utilizagdo da tecnologia ndo cerceia os direitos e
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garantias processuais a todos constitucionalmente assegurados e os limites do
acesso a rede mundial dos computadores pelos hipossuficientes.

No intuito de melhor organizar esse trabalho dissertativo, optou-se por
organizar sua estrutura em trés capitulos: de inicio tratando acerca do conflito e a
justica penal como mecanismo de sua resolucdo, oportunidade em que é feita uma
andlise acerca do conflito como meio de interagcdo social, aduzindo que o conflito é
inerente as relacdes sociais e que da sua existéncia surge o pacto social, de acordo
com a teoria hobbesiana, no qual os homens ajustam entre si um acordo objetivando
o fim do estado de natureza e da guerra de todos contra todos.

Ainda no primeiro capitulo faz-se mencdo a historia da justica penal,
salientando que a justica penal remonta os primordios da civilizacdo, pois mesmo
antes da existéncia do Estado ja se observa a existéncia da imposicdo de penas
tanto no ambito da estrutura familiar quanto tribal, bem como a origem da pena e os
avancos significativos da sancdo até os dias atuais. Faz-se, ainda, referéncia no
primeiro capitulo ao direito penal enquanto direito publico e sua vinculagdo com o
processual penal e, por fim, sdo analisados os principios norteadores do direito
penal.

No segundo capitulo, a pesquisa traz uma abordagem acerca dos principios
constitucionais da ampla defesa e do contraditério no ambito do acesso a justica
penal no Brasil, fazendo mencdo ao caminho percorrido desde a vinganca privada
até os dias atuais, onde na democracia impera o devido processo legal e é
assegurado a todos os cidadaos indistintamente o sagrado direito de n&o ser
segregado ou sofrer qualquer sancdo, sem que antes lhe seja assegurado o efetivo
acesso a justica em consonancia com os principios do contraditorio e da ampla
defesa.

Ainda, faz-se aluséo ao estado de crise ora vivenciada pela jurisdicdo penal
brasileira, as quais nascem de um deliberado processo de enfraguecimento do
Estado e se transferem para todas as demais instituicbes que o compdem. Por fim,
faz-se a analise acerca das politicas publicas de acesso a justica penal de
qualidade, com énfase a previsdo contida no ODS16, o qual se propde a
desenvolver objetivos que minorem a crise do Poder Judiciario.

No terceiro capitulo, € realizada uma analise das possibilidades e limites da
audiéncia de videoconferéncia como politica publica de acesso a justica no processo
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penal. De inicio faz-se uma analise acerca do acesso a internet como direito humano
fundamental e a possibilidade de sua insercédo no rol de garantias fundamentais
prevista na Constituicdo Federal. No segundo item deste capitulo, é feita uma
abordagem quanto a questdo dos avancos tecnoldgicos e o direito processo penal,
em especial, se tais avan¢os ndo limitam o exercicio da ampla defesa e do
contraditorio.

Por fim, analisam-se o0s limites e as possibilidades da audiéncia de
videoconferéncia como politica publica de acesso a justica, em especial, se a busca
constante pela aceleragdo da tramitacdo dos processos judiciais ampara os direitos

constitucionalmente assegurados.



15

2 O CONFLITO E A JUSTICA PENAL COMO MECANISMO DE SUA
RESOLUCAO: DA VINGANCA PRIVADA A INSTITUICAO DO DIREITO PUBLICO

Historicamente, o conflito € inerente as relacdes sociais, da sua existéncia
surge um pacto que origina, de acordo com a teoria hobbesiana, o contrato social no
qgual os homens ajustam entre si um pacto objetivando o fim do estado de natureza e
da guerra de todos contra todos. Com efeito, Spengler (2017, p. 183) salienta que o
contrato social implicou no surgimento de regras para a solucdo dos conflitos e,
consequentemente, na delegacéo ao Estado do poder de dar-lhes a solucéo.

Desse modo, o caminho até se chegar a resolucéo dos conflitos fora tortuoso,
em especial, quanto aos conflitos de natureza penal. No entanto, apés a abolicdo da
vinganca privada, da vinganca divina, é conferido ao Estado o direito de punir,
passa-se a adotar meios moderados de resolugao de conflitos, sempre objetivando
uma atuacao imparcial e equidistante no intuito de que seja assegurada a

convivéncia e a ordem social.

2.1 O conflito como meio de interacéo social

A palavra conflito (SPENGLER; MAGLIACANE, 2020) nédo é de facil defini¢ao.
Spengler (2016) salienta ser uma tarefa ardua visto que possuem variantes, pois um
conflito pode ser social, politico, psicanalitico, familiar, interno, externo, entre
pessoas ou até mesmo entre nacgdes, ou ainda, étnico, religioso ou de valores.

Entretanto, Spengler (2016) o conceitua como sendo:

um enfrentamento entre dois seres ou grupos da mesma espécie que
manifestam, uns a respeito dos outros, uma intencdo hostil, geralmente com
relagdo a um direito. Para manter esse direito, afirmé-lo ou restabelecé-lo,
muitas vezes lanca méo da violéncia, o que pode trazer como resultado o
aniquilamento de um dos conflitantes. (SPENGLER, 2016, p. 108).

Com efeito, o conflito &€ considerado historicamente como o responsavel pela
criacdo do contrato social e da constituicdo do Estado. Thomas Hobbes®, ao

observar as relagdes humanas, constatou que consistiam em uma guerra de todos

! Thomas Hobbes (1588-1679) foi um tedrico politico, filésofo e matematico inglés. Sua obra mais
evidente é Leviatd, cuja ideia central era a defesa do absolutismo e a elaboracdo da tese do
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contra todos, na qual havia um caos eivado de incertezas e insegurangas e
prevalecia o direito do mais forte em sobreposi¢éo ao mais fraco, sendo o homem o
lobo do homem.

Com base nisso, Hobbes (2021) indicou a necessidade da criacdo de um
pacto, no entanto, a existéncia Unica de um pacto ndo seria o suficiente para manter
0 pactuado entres os homens, pois se faz necesséario a existéncia de um poder
comum, apto para manté-los em respeito de modo que suas acfes sejam edificadas

no sentido de garantir a todos a existéncia do bem comum:

A Unica maneira de instituir tal poder comum, capaz de defendé-los das
invasdes dos estrangeiros e das injurias uns dos outros, garantindo-lhes
assim uma seguranca suficiente para que, mediante seu proprio labor e
gracas aos frutos da terra, possam alimentar-se e viver satisfeitos, e conferir
toda a sua forca e poder a um homem, ou a uma assembleia de homens,
gue possa reduzir suas diversas vontades, por pluralidade de votos, a uma
s6 vontade. O que equivale a dizer: designar um homem ou uma
assembleia de homens como representante de suas pessoas considerando-
se e reconhecendo-se cada um como autor de todos os atos que aquele
que representa sua pessoa praticar ou levar a praticar, em tudo o que disser
a respeito a paz e seguranga comuns; todos submetendo assim suas
vontades a vontade do representante, e suas decisdes a sua decisédo. Isto é
mais do que consentimento, ou concdrdia, € uma verdadeira unidade de
todos eles, numa sé e mesma pessoa, realizada por um pacto de cada
homem com todos os homens, de um modo que é como se cada homem
dissesse a cada homem: Cedo e transfiro meu direito de governar-me a
mim mesmo a este homem, ou a esta assembleia de homens, com a
condicdo de transferirem a ele teu direito, autorizando de maneira
semelhante as suas ac¢des. Feito isto, a multiddo unida em sua pessoa, se
chama Estado, em latim civitas. (HOBBES, 2021, p. 43).

Portanto, o contrato social implicou no surgimento de regras e racionalizacéo
de disputas, as quais levaram a mitigacéo da violéncia e o consequente caos gerado
pelos conflitos. Nesse sentido, dada a importancia conferida ao estudo do conflito,
este é objeto de discussdo por renomados estudiosos da sociologia, em especial,
Giddens (2009) e Webber (1999), que o analisam com envergadura e fazem uma
analise detalhada de suas principais caracteristicas.

Em sintese, Giddens (2009) salienta que o funcionalismo se funda na maxima
de que a sociedade é um sistema complexo em que as partes se ajustam no intuito
de assegurar a estabilidade e a solidariedade. Consequentemente, a analise de uma
instituicdo ou de uma pratica social nos possibilita concluir da sua importancia para a
continuidade da sociedade. O funcionalismo de Giddens (1977) ratifica a importancia
do consenso moral na manutencéo da ordem e da estabilidade na sociedade.
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Para Spengler (2017), os funcionalistas concebem a ordem e o equilibrio
como o estado normal da sociedade e tal equilibrio social assenta na existéncia de
consenso moral entre os membros que a integram.

A corrente que trabalha sob a perspectiva do conflito inadmite enfaticamente
0 consenso, muito embora admita a importancia das estruturas nas sociedades, mas
o fazem rejeitando o destaque dado ao consenso. Observa-se o0 quanto sao
importantes as divisbes existentes na sociedade, no entanto, os conflitos existentes
sdo analisados sob o viés de dominantes e dominados, no intuito de compreender
como as relagdes de controle se estabilizam e, consequentemente, se perpetuam.

Quanto as teorias da acao social, diversamente do funcionalismo e das
perspectivas de conflito, as quais desenvolvem padrdes relativos ao funcionamento
num todo da sociedade, estas dao atencdo ao papel desempenhado pela acéo e
pela interagdo dos membros da sociedade na formagé&o das estruturas. Assim, estdo
fundadas no modo como 0s atores sociais se comportam uns com 0s outros e para
com a sociedade. Um dos primeiros defensores da teoria € Weber (1999), o qual
afirma que tais estruturas séo objeto de cria¢do da acdo social dos individuos, muito
embora reconheca a existéncia das estruturas, tais como: as classes, partidos e
demais grupos que compdem a estrutura da sociedade (SPENGLER, 2017).

E importante ressaltar que o conflito € fundamental para o incremento
democratico das relacdes sociais, pois embora impligue numa desarmonia e
desequilibrio momentaneo na sociedade, traz consigo mudancas, inovacfes que
tendem a impedir a estagnacdo social. Consequentemente, como bem salienta
Spengler (2016, p. 111), “o conflito ndo pode ser visto somente como uma patologia
social. Conflito é, também, vitalidade”.

Logo, dada a importancia do conflito, faz-se necesséario observar sua
imprescindibilidade, pois forgosa sua ocorréncia. Entretanto, resta-nos encontrarmos
mecanismos para utiliza-los e, principalmente, fugirmos da ideia de que ele seja um
fendbmeno patoldgico, pois ndo o €, dada a necessidade de sua existéncia para que
a sociedade ndo se torne estatica.

Seguindo esse fio condutor, as situacdes conflitivas tém origem na luta pela
vida e a necessidade de perpetuar a espécie, pois 0os embates entre seres da
mesma espécie e contra a natureza remontam a existéncia do homem, pois a “luta

pela vida”, & qual Darwin se referiu, fez progredir a evolucdo. E decorrente de uma
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concorréncia de grupos proximos em que os descendentes dos vencedores se
sobrepuseram aos congéneres vencidos (LORENZ, 2001).

Nesse contexto, como bem salienta Spengler (2016):

O conflito € uma forma social possibilitadora de elaboracdes evolutivas e
retroativas no concernente a instituicbes, estruturas e interagfes sociais,
possuindo a capacidade de constituir-se em um espago em que O proprio
confronto € um ato de reconhecimento, produzindo, simultaneamente, uma
transformacéo nas relacdes dai resultantes. Desse modo, o conflito pode
ser classificado como um processo dinamico de interacdo humana e
confronto de poder no qual uma parte influencia e qualifica hovamente a
outra. (SPENGLER, 2016, p. 114).

Quanto ao surgimento dos conflitos, observa-se que eles comumente
decorrem do ndo desempenho dos papéis sociais em conformidade com as
pretensdées do grupo social, ou seja, quando suas expectativas ndo sao atendidas.
Posto isso, os conflitos sdo relagdes sociais, caracterizando-se como meios de
interacdo e convivéncia dentro de uma sociedade.

Portanto, a discussdo acerca da relevancia sociolégica dos conflitos
pressupde que sociedade alguma € de um todo homogénea dada a existéncia de
desacordos, controvérsias, choques, agitacfes e desordens. Todavia, o desejo de
uns de impor suas pretensdes implica no surgimento de uma relacéo de forcas que,
ao final, objetivam estabilizar a ordem social ou desorganiza-la a pretexto de criagéo
de uma ordem melhor.

Nesse sentido, o conflito é parte integrante das relagdes sociais a ponto de
invariavelmente implicar no surgimento de mudancas e consequente inovacoes.
Inclusive, Coser (1967) menciona o conflito como sendo um dos mais importantes
meios de reconhecer as diferencas existentes entre as pessoas, possibilitando
inclusive, em algumas situacdes, estabelecer uma identidade pessoal de
determinado grupo.

Na mesma esteira, Simmel (1983, p. 123-124), ao tratar da importancia
socioldgica do conflito, afirma que o universo, ao tempo em que necessita de “amor
e odio”, de forgas de atracdo e forgas de repulsdo para obter determinada forma,
ndo € diferente da sociedade, pois para obter uma determinada configuracéo, ela
necessita de forcas harmoniosas e desarmoniosas, associativas e competitivas,
favoraveis e desfavoraveis. Portanto, a sociedade tal qual como conhecemos é

resultado dessa interacéo de forgas.
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Com efeito, a dinamica do conflito cria mecanismos que mantém a vida social,
determinam o seu futuro e, consequentemente, propiciam a mobilizacdo e
valorizacdo de certas configuracbes em detrimento de outras. Logo, € possivel
observar se o conflito é positivo ou negativo e que a avaliacdo de suas causas
resultara da legitimidade dos objetivos a que se pretende defender.

A eficdcia transformadora dos conflitos modifica os individuos em relagédo a
um com O outro ou consigo, trazendo consequéncias de ordem desfiguradoras e
purificadoras, enfraquecedoras ou fortalecedoras. Ademais, algumas mudancas e
adaptacdes interiores implicam em consequéncias para os envolvidos indiretamente
e até mesmo para o0 proprio grupo ao qual pertencem (SPENGLER, 2016).
Entretanto, muito embora reconhecida a importancia do conflito enquanto meio de
coesdo e sociacao interna, € imprescindivel atentar para a vinculacdo proxima
existente entre conflito e poder, pois comumente os detentores do poder sdo os
responsaveis pelo controle da situacao conflitiva.

Desse modo, € importante ressaltar que a desigualdade de condi¢des € algo
inerente as sociedades, dado que uma sociedade na qual todos os homens
possuem as mesmas prerrogativas e usufruam dos mesmos provimentos talvez seja
desconhecida. Dai a razdo da importancia da sociedade, pois “pessoas diferentes
tém que criar instituicbes comuns para sobreviver e melhorar a vida”
(DAHRENDOREF, 1992, p. 40).

Nesse sentido, Spengler (2016, p. 134) salienta que “a distribuicdo desigual
das chances de vida é resultado das estruturas do poder. Alguns estdo em uma
posicdo em que podem estabelecer a lei pela qual a situacdo dos outros sera
mediada”. Portanto, quando do surgimento dos conflitos na sociedade, o Estado,
detentor que é do controle do monopdlio da for¢ca legitima, faz uso do Poder
Judiciario objetivando a solucdo do conflito numa evidente utilizagdo do contrato
social.

Nessa senda, ao assim proceder, o Estado toma para si 0 monopoélio da
violéncia legitima, pois passa a decidir litigios que eventualmente ocorram,
entretanto, fazendo uso de mecanismos diversos dos anteriormente utilizados, ou
seja, ndo mais se utilizam sacrificios religiosos ou sacrificiais e, sim, passa a se

utilizar o denominado Sistema Judiciario.
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Frente a isso, Spengler (2016) salienta que, ao Poder Judiciério, incumbe o
direito de punir a violéncia, pois € detentor absoluto de tal poder, ou seja, ele o
monopoliza. Nesse aspecto, o Judiciario se assemelha com o sistema sacrificial,
pois possui funcdes idénticas, no entanto, o segundo demonstra-se mais eficaz, em
especial, quando vinculado a um poder politico forte. Todavia, muito embora o
cidadéo aufira vantagens decorrentes da nao utilizagdo da vinganga e da violéncia
privada, quando submetido a violéncia estatal, ele malogra ao néo ter alternativas de
tratar seus conflitos de forma mais autbnoma e néo violenta, fazendo uso de
mecanismos alternativos.

Assim, analisada a importancia do conflito, verifica-se que o contrato social
surge como forma de garantir seguranca aos homens, protegendo-os uns dos
outros. Objetivando, destarte, evitar a discordia original e a transgressao,
superando-a mediante a utilizagdo de mecanismos de deliberacdo consensuada
entre os homens livres e autbnomos.

Com efeito, o conflito teve importancia fundamental na criacdo do Estado,
pois fora criado em decorréncia da existéncia de situacbes conflitivas e na
consequente necessidade de que fosse gerada a pacificacdo social, pois 0s
homens, de forma unanime e consensual, concluem pela necessidade da existéncia

de um contrato social pactuados na forca e no consenso.

2.2 Uma breve contextualizacdo da histéria da justica penal

A historia da justica penal entrelaga-se com a historia da humanidade, pois o
crime encontra-se intrinsecamente ligado ao homem e, infelizmente, dele nunca se
afastou, o perseguindo desde os primoérdios. Entretanto, o sistema organico penal
contemporaneo, devidamente organizado e norteado por principios, ndo o
acompanha desde entdo, na verdade, esse é um resultado da civilizacdo humana e
data de bem menos tempo.

Assim, a historia da justica penal remonta os primérdios da civilizacdo, pois
mesmo antes da existéncia do Estado ja se observa a existéncia da imposicao de
penas tanto no ambito da estrutura familiar quanto tribal. Com efeito, salienta
Estefam (2017, p. 31) ‘“registram os historiadores que nas tribos, desde a

Antiguidade, ja& se notava, incutida no espirito humano, a ideia do castigo por atos
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lesivos a terceiros, muito embora em tempos remotos, era vinganca privada que
imperava”.

Nesse sentido, ao tratar do tema, € importante atentar quanto a origem da
pena. A pena, nos primordios civilizatorios, consistia unicamente na vinganca, ou
seja, 0 homem movido pelos seus instintos tinha no revide a agressao sofrida, o
mecanismo de coibir eventuais ofensas que lhe fossem perpetradas. No entanto,
inexistia proporcionalidade quanto a essa reacdo, pois era, muitas vezes,
desproporcional, injusta e até mesmo fatal. Historicamente, a pena passa por varias
fases: vinganca privada, vinganca divina, vinganca publica e o periodo humanitario.
No entanto, é oportuno ressaltar que tais periodos ndo se sucedem integralmente,
pois o surgimento de um, notadamente, ndo leva a extincdo do outro, na verdade,
em algumas situacdes eles coexistem, por expressivo periodo de tempo.

Quanto ao periodo da vinganca privada, a reacdo a agressao era a regra, ou
seja, do individuo contra o individuo, posteriormente dele contra o seu grupo, até a
juncao desses em um conglomerado quando todos colocavam se ao lado deste. No
entanto, um problema significativo da reacdo consistia na auséncia de
proporcionalidade com a ofensa sofrida, o que implicou na ocorréncia de lutas
acirradas entre pessoas, grupos e familias e, consequentemente, no
enfraguecimento e extin¢do de diversos grupos familiares.

Em verdade, inexistia qualquer senso de justica e a reagdo era unicamente
instintiva, em regra desmedida, inexistindo qualquer métrica de proporcionalidade.
Outro aspecto a se considerar era a auséncia de pessoalidade quanto ao revide,
bem como imperava a responsabilidade objetiva e a total auséncia de principios de
extrema importancia hodiernamente relacionados a pena, como: a
proporcionalidade, a humanidade e a pessoalidade.

Diante de tdo preocupante situagéo surge segundo Coelho (2009) o Talido,
objetivando limitar o direito de desforra, ou seja, a vindita ndo seria mais arbitraria
tampouco desproporcional. Logo, observa-se a sua presenca nas legislacdes mais
antigas, como o Cdadigo de Hamurabi, que vigorou no Oriente, por volta de (2.083
A.C), o qual era formulado no aforismo “olho por dente por dente”.

De acordo com o Cdadigo de Hamurabi (COELHO, 2009), se alguém tira um
olho a outrem, perdera também um olho; se um 0sso quebrara igualmente um 0sso,

e assim respectivamente. Notadamente havia uma preocupacao significativa com a
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justa retribuicdo, a ponto de prever que, se um construtor construisse uma casa e
essa desabasse sobre o proprietdrio, matando-o, aquele morreria, mas, se ruisse
sobre o filho do dono do prédio, o filho do construtor perderia a vida. Importante
ainda mencionar que a adocdo do talido ndo fora restringida aos babilénios, pois
diversos povos antigos, tal como os hebreus, também passaram a adotar, inclusive
como diversos registros biblicos acerca de suas previsoes.

Quanto a fase posterior da vinganca divina, ja se delineia a existéncia de um
poder social que impde aos homens algumas normas de conduta e castigo. Nessa
modalidade, a satisfacdo da divindade é o que move a sua aplicacdo. E o direito
penal religioso, teocratico e sacerdotal, ou seja, passa a se fazer referéncia a
purificacdo da alma mediante a utilizacdo do castigo, como meio de alcancar a gloria
junto a Deus.

Quanto a vinganca publica, essa tinha como pretensao a intimidacao, pois
com o surgimento das organizacfes sociais e seu incremento, verificou-se que as
formas anteriores de punir se tornaram inadequadas, implicando numa consequente
atuacdo do Estado como legitimado a impor san¢des criminais. Entretanto, eram
aplicadas no intuito de assegurar a protecdo do soberano apenas de natureza
severa e cruel.

Mesmo que a vinganca publica tenha inovado com a efetiva atuacdo do
Estado, as demais formas ndo deixaram de ser aplicadas, pois fora um periodo em
gue penas cruéis foram exaustivamente aplicadas, sempre com o objetivo de
alcancar a protecéo das classes dominantes. No mais, o Estado foi se fortalecendo e
imiscuindo direito penal com religido, em especial, Roma, quando da adocao da Lei
das Xll Tabuas (COELHO, 2019).

Importante salientar que a preocupacéo maior era com a defesa do soberano
e dos seus favorecidos, pois a predominancia do arbitrio judicial era latente, a
desigualdade de classes perante a punicdo, a desumanidade das penas, em
especial, a de morte, profusamente difundida.

No que concerne ao direito penal dos povos salienta Bitencourt (1997), que
direito e religido eram fortemente ligados. No Direito Romano prevalecia o pater
familis, onde o pai detinha o poder de exercitar o direito de vida e de morte em
relacdo a todos os seus dependentes, inclusive mulheres e escravos. Entretanto,

com o advento da Republica em Roma, abolido o periodo de vinganca ocorre uma
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cisdo entres os dois. Com a Republica Romana ocorreu a ruptura e o
desmembramento destes dois alicerces e consequentemente ocorre o periodo de
abolicdo das vingancas e crimes.

Logo, a partir desse momento, os ilicitos passam a ser definidos como
publicos e privados. Os crimes de natureza publica eram todos aqueles que quando
praticados, ofendia a sociedade e eram, consequentemente, punidos pelo Estado,
em contrapartida os crimes privados eram aqueles praticados em face dos
particulares, cuja responsabilidade de punicdo delegava-se aos proprios envolvidos,
incumbindo ao Estado tdo somente estabelecer qual a sancdo em sendo necessario.

Ainda, para Bitencourt, (1997, p. 33) dentre as principais caracteristicas do

Direito Penal Romano podem ser apontadas:

A afirmacdo do carater publico e social do direito penal; o amplo
desenvolvimento alcancado pela doutrina da imputabilidade, da
culpabilidade e de suas excludentes; a diferenciacdo do dolo como
elemento subjetivo do crime. O dolo — animus -, que significava a vontade
delituosa, que se aplicava a todo campo do direito, tinha, juridicamente, o
sentido de astucia — dolus malus —, refor¢cada, a maior parte das vezes, pelo
adjetivo ma, o velho dolus malus, que era enriquecido pelo requisito da
consciéncia da injustica; a previsdo acerca da teoria da tentativa, a qual ndo
foi devidamente completada, embora fosse aplicada nos crimes
extraordinarios; reconhecimento, de modo excepcional, das causas de
excludentes de ilicitude (legitima defesa e estado de necessidade); a
previsdo quanto a pena constitua uma reag¢do publica, incumbindo ao
Estado a sua aplicagdo; e, por fim e ndo menos importante a previsdo do
concurso de pessoas e a consequente diferenciacdo entre autoria e
participacéo.

Com efeito, a partir do momento em que estas caracteristicas foram
devidamente delineadas o Direito Romano passa a ter uma significativa contribuicao
com o Direito Penal brasileiro, sendo considerado inclusive um dos seus alicerces.

Quanto ao Direito Germanico, este possuia como uma das caracteristicas
principais a condi¢do de consuetudinéario, Portanto, consistia nha necessidade de que
fosse mantida a ordem e a paz e a eventual violacdo consistia em uma ruptura
dessa paz, podendo ser publica ou privada, conforme a natureza do delito, e sujeita,
portanto, a repressao.

Logo, a consequente ofensa a essa paz publica desejada implicava na
chancela para que qualquer pessoa do povo matasse o transgressor, contudo, no

caso de delito privado, o agente era entregue a familia da vitima para que esta
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exercesse o0 direito de vinganca. Além disso, entre 0 povo germanico vigorava a
‘vinganca de sangue”, que somente apdés o avango da sociedade, com o
fortalecimento do poder do Estado, foi sendo gradativamente substituida pela
composicao.

De acordo com Prado (2011, p. 82) esta composicdo consistia na:

Wergeld — composicdo paga ao ofendido ou ao seu grupo familiar, a titulo
de reparagéo pecuniaria; Busse — soma que o delinquente pagava a vitima
ou sua familia, pela compra do direito de vinganca; e Friedgeld ou Fredus —
pagamento ao chefe tribal, ao tribunal, ao soberano ou ao Estado, como
preco da paz.

Outra caracteristica do Direito Penal Germanico que merece destaque, € a
auséncia de distingdo entre dolo, culpa e caso fortuito, determinando-se a puni¢cao
do autor do fato sempre em relacdo ao dano por ele causado e ndo de acordo com o
aspecto subjetivo de seu ato. Advindo dessa concepcéo a ideia de responsabilidade
penal objetiva.

No mais, j& era concebida uma ideia acerca da reparacdo do dano quando do
cometimento de um delito, com caracteristicas semelhantes a atualmente prevista
no nosso ordenamento juridico, numa pretensao claro que reparar o eventual dano
oriundo da préatica do crime. No processo, vigoravam as “ordalias” ou “juizos de
Deus” (prova de agua fervente, de ferro em brasa etc.) e os duelos judiciarios com,
com os quais se decidiam os litigios (FRAGOSO, 1980).

Acerca do Direito Candnico, observa-se que este se constituiu através das
normas instituidas pelo poder pontificio, entre a época dos direitos romano e
germanico e a do direito moderno, com uma influéncia decisiva do cristianismo na
legislagéo penal. Assimilando-se o Direito Romano e adaptando-se este as novas
condi¢bes sociais, a Igreja contribuiu de maneira relevante para a humanizagéo do
Direito Penal, embora politicamente sua luta metddica visasse obter o predominio do
Papado sobre o poder temporal para proteger o0s interesses religiosos de
dominagéo.

Essa influéncia teve inicio com a declaragdo da liberdade de culto pelo
imperador romano Constantino, acentuando-se quando o imperador Teodésio | a
proclamou como a unica religido do Estado. No entanto, com o governo de

Clodoveu, rei dos francos emanou a conversao e o batismo fazendo com que a
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religido cristd se firmasse na monarquia franca introduzindo uma verdadeira
jurisdicao eclesiastica.

Apesar da unido da Igreja com o Estado, esta continuou independente e
superior no ambito religioso. Vale ressaltar, ainda, que inicialmente o Direito Penal
Canobnico detinha carater meramente disciplinar, porém com o enfraguecimento do
poder estatal este passou a regulamentar e aplicar punicdo em muitas situacoes.

Neste sentido, a jurisdicdo eclesiastica dividia-se em rationare persona, que
levava em consideracdo a pessoa, assim o religioso era sempre julgado por um
tribunal da Igreja, independentemente do tipo de delito cometido por ele, e rationare
matéria, em razao da matéria, assim firmava-se a competéncia eclesiastica ainda
gue o agente do delito nao fosse religioso.

Portanto, desta feita os delitos eram classificados em conformidade com o
bem juridico violado. Quando ofendiam o direito divino, eram chamados de delicta
eclesiastica, estando sob a competéncia dos tribunais eclesiasticos e, portanto tendo
como repressao as penitentiae. Quando violavam tdo somente a ordem juridica
leiga, estavam sob a competéncia do Estado e eram punidos com penas comuns,
eventualmente sofrendo punicdo eclesiastica, estes crimes eram conhecidos como
delicta mere secularia. Ademais, nos casos em que a atividade delitiva transgredia
tanto a ordem laica como a religiosa esta era julgada pelo tribunal que primeiro
conhecesse o fato, eram os delicta mixta.

Para Heleno Claudio Fragoso (1980) a influéncia do direito candnico foi
benéfica porque trouxe a humanizacdo das penas, conquanto politicamente a sua
luta metddica se propusesse a obter a superioridade do papado sobre o poder
estatal visando proteger os interesses religiosos de dominacéo.

O Direito Canonico apregoou a igualdade de todos os homens, enfatizando o
aspecto subjetivo do crime, opondo-se, assim ao sentido puramente objetivo da
ofensa, que prevalecia no direito germanico. Posicionava-se contrariamente a pena
capital entendendo que o individuo precisava manter-se enclausurado para que se
arrependesse do mal que cometeu e se convertesse. Além disso, o Direito Candnico
também fez oposicdo as ordalias e aos duelos judiciarios e buscou introduzir as
penas privativas de liberdade, suprindo as penas patrimoniais para permitir o

arrependimento e a ressocializacao do réu.
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Entretanto, apesar dos beneficios advindos dessa concepcédo religiosa do
direito, aspectos negativos também foram observados, em especial a Santa
Inquisicdo. No periodo humanitério, observa-se que, diante de tal estado de coisa,
algo necessitava ser feito, dada a necessidade de modificacbes e reformas no
sistema repressivo, 0 que sabidamente fora feito, pois dois sistemas juridicos se
formaram na Europa durante a evolucéo historica da humanidade e foram difundidos
para outros continentes, ou seja, 0 commow law e a civil law.

Destarte, prevalece o entendimento de que a tradicdo brasileira guarda
relacdo com direito romano-germanico, sistema esse em que a producéo juridica é
baseada na producdo em textos de lei oriundos do parlamento. Logo, nossos
diplomas juridicos, seja material ou processual, encontram-se assentados em leis,
desde a época do periodo da colonizagdo até a nossa independéncia e consequente
elaboracao de uma legislacao penal genuina.

Desse modo, a histéria do direito penal encontra-se umbilicalmente
relacionada a histéria da pena, a qual coincide com o ponto de partida da
humanidade. Nesse contexto, a histéria da justica penal fora esculpida lentamente,
pois diversos foram os periodos histéricos que a antecederam até o momento em
que o Estado passa a monopolizar o direito de punir, mediante a edicdo de regras

comportamentais e consequentes san¢des a quem as desobedecesse.

2.3 A base principioldgica do Direito Penal e Processual

Historicamente, a primeira distincdo a que se tem noticia quanto aos ramos
do direito é oriunda do direito romano, em que Ulpiano? faz aluséo a distincdo. Em
Roma, “a ordem social baseada em lagos consanguineos € rompida” (ENGELS,
2019, p. 13) e fora substituida por uma ordem de Estado fundada na representacéo
de classes sociais distinguidas pela riqueza e divisdo territorial. Os interesses

privados sdo notoriamente convertidos em interesses publicos, com o aval do

2 “E direito publico aquele a que se refere ao estado da coisa Romana (ad statum rei Romanea

spectat); privado, aquele (aquele que se refere) a utilidade de cada individuo (quo ad singularium
utilitatem); pois umas coisas séo uteis publicas e outras privadamente. O direito publico consiste
nas coisas sagradas, as dos sacerdotes e as dos magistrados (in sacerdotibus, in magistratibus
consistit). O direito privado € tripartido, pois estad composto dos preceitos naturais, ou dos das
gentes, ou dos civis (ex naturalibus praeceptis, aut gentium, aut civilibus)”. (BONFANTE, 1965, p.
13).
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Estado. Posteriormente, com a dissolugdo do mundo feudal e a consequente
ascensao da burguesia e a formacéao dos estados nacionais, novamente a discusséo

€ vivenciada. Segundo Batista (2020, p. 53):

[..] a burguesia revolucionaria destruira o absolutismo, conferindo
positividade juridica aos direitos de seu imediato interesse econdmicos e
politico, até entdo deduzidos da razdo como” direitos naturais”, e logo os
instalara nos textos constitucionais, com direitos subjetivos publicos. A
distincdo direito privado-direito puablico novamente sera chamada a
proclamar como de utilidade geral aquilo que na véspera da proclamacao
legal era do interesse particular de uma classe social.

ApGs as revolugdes socialistas, bem como alteracbes oriundas do
capitalismo, € delegada ao Estado a funcdo principal de vigilancia, ou seja,
assegurar a ordem publica de que trata o estado gendarme, bem como a defesa do
Welfare State, o Estado assistencialista e intervencionista, fundado nos direitos
sociais universais dos cidaddos. Com efeito, em decorréncia dessa vigilancia, o
governo é incumbido da garantia do bem-estar social e da qualidade de vida da
populacao, além da promocéo da igualdade.

Nessa esteira, € oportuna que seja mais bem analisada a funcéo ideoldgica
gue desempenha a diferenca existente entre direito publico e direito privado, pois
merece reservas eventuais conjecturas que tenham como premissa “‘um Estado
abstrato, a-historico, neutro e igualitario guardido dos interesses de todos”
(BATISTA, 2020, p. 53).

Portanto, € necessario atentarmos que o Estado promotor da “harmonia” e da
estabilidade como, historiograficamente, demonstrou Engels, foi um produto de
sociedades que, em certos graus de desenvolvimento, se enredam em contradi¢coes
oriundas de antagonismos inconciliaveis e para que as classes com interesses
econdmicos colidentes ndo se entredevorassem estabeleceu-se dentro do espectro
politico, no qual podiam resolver-se tais contradigbes, um poder aparentemente
acima da sociedade — mas dele originado — que é o Estado (BATISTA, 2020).

No mesmo sentido, Lyra Filho (1982, p. 3) comenta que:

A lei sempre emana do Estado e permanece, em Ultima andlise, ligada a
classe dominante, pois o Estado, como sistema de 6rgaos que regem a
sociedade politicamente organizada, fica sob o controle daqueles que
comandam o processo econdmico, na qualidade de proprietarios dos meios
de producéo.
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Portanto, apos afirmar o carater positivo do direito, o Estado se coloca na
condi¢cédo de soberano e, consequentemente, atrai para si a fungéo de dizer o direito,
no caso concreto, exercendo o monopolio da jurisdicdo (SPENGLER, 2017). A partir
disso, o Estado passa a exercer o poder de legislar e de aplicar o direito, superando-
se definitivamente o estagio da autorizacdo da vindicta privada, bem como da
composicao entre a vitima ou seus familiares e o réu ou sua familia, como meio de
recomposicao da paz social (REALE, JUNIOR, 2020).

Entretanto, embora seja delegada ao Estado a tutela dos bens juridicos
contra eventuais ataques que os afetem, a ideia do jus puniendi como direito
subjetivo do Estado se desenvolve, doutrinariamente, com o objetivo de por Ihe um
limite, que provém de toda a ordem juridica, ou seja, da existéncia de um espaco
que ndo pode ser penetrado por nenhum direito democratico e, consequentemente,
também pelo seu ramo penal (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2016).

Seguindo o mesmo fio, diverso também néo é o entendimento de (MIR PUIG,

1988, p. 74) ao afirmar que:

O principio de Estado de Direito imp&e o postulado de submissédo do poder
punitivo ao Direito, o que dara lugar aos limites derivados do principio de
legalidade. A ideia do Estado social serve para legitimar a funcdo de
prevencdo na medida em que seja necessaria para proteger a sociedade.
Isto implica j& varios limites que giram em torno & exigéncia da necessidade
social da intervengédo penal. Por dltimo, a concep¢éo do Estado democratico
obriga na medida do possivel a por o Direito penal a servico do cidadéo, o
gue pode ver-se como fonte de certos limites que hoje se associam ao
respeito de principios como os de dignidade humana, igualdade e
participacdo do cidad&o.

Nessa senda, conforme Busato (2015) é oportuno que se observe sempre
suas limitacGes e, principalmente, os efeitos advindos quando de sua aplicacao,
pois:

O Direito penal atua como o instrumento mais contundente de que dispde o
Estado para levar a cabo o controle social. E necessario reconhecer que
sua intervencgdo constitui, por si sé, uma violéncia. Com efeito, o ato de
impor uma pena sempre consistra em uma forma de agredir,
independentemente dos objetivos que sejam projetados com esta agressao
(prevencao, retribuicdo etc.); ao final, a intervencao penal é sempre um mal.
Contudo, trata-se de wuma violéncia institucionalizada, organizada,
formalizada e socialmente aceita. Isso deriva do fato de que o Direito penal
é um mecanismo de controle social. A referida gravidade cobra que
miremos as manifestacbes do Direito penal com redobrados cuidados e
reservas. Os limites resultam necessarios. A referida gravidade cobra que
miremos as manifestacbes do Direito penal com redobrados cuidados e
reservas. Os limites resultam necessarios. (BUSATO, 2015, p. 144).
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Em razédo disso, a doutrina majoritariamente propde que a tutela do direito
penal seja tdo somente conferida a bens relevantes, ou seja, aqueles considerados
de significativa monta, ndo somente sob o aspecto econémico, mas também politico,
e que nao sdo devidamente protegidos pelos demais ramos do direito, restando-lhe
tdo somente uma atuacao de natureza fragmentaria.

Segundo Anibal Bruno (2005, p. 5), o “direito penal se apresenta como o
conjunto das normas juridicas, pelas quais se exerce a funcao do Estado de prevenir
€ reprimir os crimes, por meios de sangdes cominadas aos seus autores”.

Para Frederico Marques:

O Direito Penal é o conjunto de normas que ligam ao crime, como fato, a
pena, como consequéncia, e disciplina também outras rela¢fes juridicas dai
derivadas, para estabelecer a aplicabilidade de medidas de seguranga e a
tutela do direito de liberdade em face do poder de punir do Estado.
(MARQUES, 1997, p. 24).

Prado (2002) conceitua o direito penal sob duas perspectivas - formal e

material - em consonancia com a doutrina brasileira ao afirmar que:

[...] € o setor ou parcela do ordenamento juridico publico interno que
estabelece as acfes ou omissfes delitivas, cominando-lhes determinadas
consequéncias juridicas — penas ou medidas de seguranca (conceito
formal) e “refere-se, também, a comportamentos considerados altamente
reprovaveis ou danosos ao organismo social, que afetam gravemente bens
juridicos indispensaveis a sua propria conservagdo e progresso (conceito
material)”. (PRADO, 2002, p. 34).

No entanto, tais conceituacbes nao mais satisfazem, pois o direito penal n&o
se atém unicamente ao crime e a pena, bem como nao se pode somente falar da
pena como consequéncia juridica do crime. O seu contetdo vai além do sentido
primeiro que |he assinala o sentido gramatical. O conceito de direito penal
contemporaneo deve sempre relaciona-lo & Constituicdo, de modo que néo pode ser
mais analisado sem que se observe a necessaria simbiose entre o texto

Constitucional e as normas penais.

[...] sua perspectiva de hoje ndo se identifica com a de outrora, podendo-se
conceituar Direito Penal como o conjunto de normas que estabelecem
acGes ou omissbes delituosas, que lesionem ou exponham a perigo de
lesdo a um bem juridico, de natureza constitucional, aplicando-se, pelo seu
descumprimento, sanc¢des penais — penas ou medidas de seguranca - e
contenham normas de natureza nao incriminatoria — regras ou principios —
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gue se constituam em suporte para a aplicacdo das normas incriminadas do
sistema penal. (COELHO, 2005, p. 17).

Nesse sentido, o direito penal contemporaneo tem incumbéncia primordial de
tutelar os bens juridicos, exclusivamente, inexistindo crime quando ausente ofensa a
qualquer bem juridico protegido dado a sua natureza fragmentaria, pois essa é a
“Unica fungdo compativel com o direito penal em um Estado Democratico de Direito™"
(COELHO, 2009, p. 21).

Desse modo, considerando as limitacbes e criticas, o conceito de bem
juridico, como critério de criminalizagdo e como objeto de protecao, parece constituir
garantia politica a que o direito penal do Estado Democratico de Direito ndo pode
renunciar, em especial, nas relagcdes sociais estruturadas sobre o bindmio
capital/trabalho assalariado, em que se articulam as classes sociais fundamentais do
neoliberalismo contemporaneo.

Ainda, no mesmo sentido, é exigivel do direito penal, como mecanismo
garantidor da tutela de bens juridicos, que ndo se mantenha desatento ao perfil da
sociedade de risco poOs-industrial e as suas exigéncias de protecdo de interesses
emergentes. Isso porque ndo pode se afastar da sua vertente liberal que lhe garante
feicdo e, consequentemente, reconhecidos pelos Estados Democraticos de Direito
dentre eles, a exclusiva protecéo a bens juridicos (MINAHIM, 2005).

Atualmente, nota-se uma propagacdo de dispositivos penais, 0 que se
convencionou chamar de direito penal moderno, objetivando a tutela de bens
juridicos que, ha alguns anos, ndo eram assim considerados, a saber: meio
ambiente, relacbes de consumo, sistemas econémicos, direitos sobre software etc.

Assim, dizer que o objetivo do direito penal é assegurar a protecéo de bens juridicos

® O Estado Democratico de Direito tem um contetido transformador da realidade, ndo se restringindo,
como o Estado Social de Direito, a uma adaptagdo melhorada das condi¢Bes sociais de existéncia.
Assim, o seu conteudo ultrapassa o aspecto material de concretizagdo de uma vida digna ao homem
e passa a agir simbolicamente como fomentador da participagdo publica no processo de construgéo e
reconstrucdo de um projeto de sociedade, apropriando-se do carater incerto da democracia para
veicular uma perspectiva de futuro voltada a produgcédo de uma nova sociedade, na qual a questao da
democracia contém e implica, necessariamente, a solucdo do problema das condicbes materiais de
existéncia. (STRECK; MORAIS, 2014, p. 75).
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é garantista®, pois é possivel reconhecer que o bem juridico violado pela conduta é
imprescindivel para o desenvolvimento da sociedade (BUSATO, 2015).

Desse modo, resta manifesto que o direito penal contemporaneo deve se
nortear, unicamente, pela pretensédo de proteger os bens juridicos, pois sabidamente
€ essa a Unica funcdo ajustada com o direito penal em um Estado Democrético de
Direito. No mais, o principio do bem juridico estabelece um limite material ao poder
punitivo estatal, inviabilizando que se criem infragdes penais e, consequentemente,
se estabelecam penas que nao tenham como finalidade precipua a protecdo de um
bem juridico.

No que concerne aos ramos do Direito, prevalece que esses sao divididos em
dois grupos fundamentais, em conformidade com sua destinagao: “o direito Publico e
o direito Privado”. Nesse sentido, considera-se ramo do direito publico aquele que
possui em seu conteddo normas imperativas e cogentes, pois sao destinadas a
regulamentar e garantir o interesse da coletividade (PEDROSO, 2000).

No mesmo sentido, o direito penal atende de maneira imediata e prevalecente
ao interesse coletivo, pois situa o Estado em um plano superior e o individuo em
plano inferior, o qual deve obrigatoriamente obedecer aos comandos imperativos
daquele. Com efeito, resta evidente que a todos, indistintamente, é devida a
submissdo as normas oriundas do direito penal.

Desse modo, em razdo do direito penal tutelar bens juridicos, em face de
condutas que os violam, e com isso atentem contra a seguranca juridica, o direito
penal ndo pode deixar de ser um ramo do direito publico, isto €, de um direito em
que intervém diretamente o Estado como pessoa de direito publico.

A insercéo do direito penal como ramo do direito publico é extraida através de
uma perspectiva “conteudistica”, de supostos objetivos sociais gerais de suas
normas ou por uma perspectiva formalista da exclusividade e imperatividade com as
quais o Estado as impde (BATISTA, 2020).

4 Segundo um primeiro significado "garantismo" designa um modelo normativo de direito:

precisamente, no que diz respeito ao direito penal, 0 modelo de "estrita legalidade” SG, proprio do
Estado de direito, que sob o plano epistemoldgico se caracteriza como um sistema cognitivo ou de
poder minimo, sob o plano politico se caracteriza como uma técnica de tutela iddnea a minimizar a
violéncia e a maximizar a liberdade e, sob o plano juridico, como um sistema de vinculos impostos a
funcéo punitiva do Estado em garantia dos direitos dos cidad&dos. E, consequentemente, "garantista"
todo sistema penal que se conforma normativamente com tal modelo e que o satisfaz efetivamente
(FERRAJOLLI, 2002, p. 84).
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A essa primeira credita-se pertencer o direito penal ao direito publico, pois
violada a norma penal, efetiva-se o jus puniendi do Estado, pois esse, responsavel
pela harmonia e estabilidade sociais, é o condutor das atividades de todos os que
integram a sociedade. Nessa esteira, 0s bens protegidos pelo direito penal ndo séo
de interesses individuais e, sim, coletivos. Afinal, em regra, quando do cometimento
de uma conduta ilicita, ha uma evidente ofensa a sociedade.

No mesmo sentido, filiando-se a segunda corrente, Garcia (1973, p. 75)
salienta que “se s6 pode ser exercido pelo Estado, se a funcao de impor penas [...]
essencialmente publica, o direito penal constitui necessariamente um ramo do direito
publico interno”.

Oportuno ainda mencionar que Heleno Fragoso (1984) perfilha-se a ambas as
correntes e, consequentemente, insere o direito penal no direito publico aduzindo
gue este deve ser inserido ndo somente porque sua protecédo “refere-se sempre a
interesses da coletividade”, mas também em razdo de que “o Estado detém o
monopdlio do magistério punitivo, mesmo quando a acusacao € promovida pelo
ofendido” (BATISTA, 2020, p. 50).

Ainda, tais perspectivas fundamentadoras implicam na existéncia de trés
linhas criticas: critica da distincdo a-historica entre direito publico e direito privado; a
critica do Estado como abstracao a-histérica e a critica do positivismo juridico penal.
A distincdo entre direito publico e direito privado era algo que se desconhecia
guando da aplicacdo das praticas penais primitivas, ou seja, ndo havia qualquer
distincdo entre a natureza publica ou privada do direito.

O direito penal ndo deve constituir um sistema fatigante de ilicitudes ou de
protecdo de bens, pois sua atuacdo pressupde a ineficacia das demais formas de
controle. E nessa senda, lhe incumbe tipificar tdo somente condutas relevantes, ou
seja, aquelas efetivamente intoleraveis e atendendo sempre a relevancia do bem
juridico ofendido.

Portanto, muito embora a previsdo, aplicacdo e consequente execucao
decorrente do direito penal constituam um poder do Estado, no intuito de assegurar
a harmonia social, a qual ndo deve se eximir de sempre exercé-lo, embora sempre
vigilante no que concerne aos limites do poder do Estado e sempre atento para que
a todos, indistintamente, sejam asseguradas as garantias constitucionais do devido

processo legal, da ampla defesa e do contraditorio.
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2.3.1 Principios constitucionais norteadores do direito penal

De acordo com a concepcdo positivista, o julgador ndo encontrando no
ordenamento juridico eventuais regras ou precedentes jurisprudenciais que
solucionem uma determinada questdo objeto de andlise, tende a soluciona-la de
maneira discricionaria, ou seja, a seu modo fazendo uso de sua concepcéo de
valores e justica, ou até mesmo em conformidade com sua orientagéo politica.

Assim, 0 que se verifica sdo decisdes com carga discricionaria expressiva
onde é fomentada a inseguranca juridica e a consequente necessidade da reforma
de tais decisbes por instancias superiores.

Entretanto, Dworkin (2002) defende o reconhecimento dos principios, como
sendo mais um padrdo normativo a ser observado, juntamente com as regras, 0S
quais compde o ordenamento juridico. Nessa esteira, reconhecer a forgca normativa
dos principios possibilita ao julgador diante de um caso de dificil exame a utilizacéo
dos principios, como espécie de norma juridica, integradas ao ordenamento juridico.

Segundo Kaufmann (1976, p. 48), “toda legislacdo positiva pressupde
sempre certos principios gerais do direito”. Em se tratando do direito penal, seus
limites e fins sdo os limites e fins do préprio Estado Constitucional de Direito, ou
seja, a interpretacdo dos conceitos e institutos do direito penal deve sempre iniciar
da Constituicdo, pois ela estabelece os comandos necessarios para a sua criacao,
vigéncia e execucao, convertendo-se em elemento unico.

Com efeito, Carneiro (2009) salienta que os principios aplicaveis ao direito
penal podem ser divididos em duas espécies: 0s principios constitucionais penais e
0s principios penais constitucionais. Os primeiros sdo aplicaveis ao direito penal e
sao principios gerais, ndo exclusivos do direito penal, mas pertencentes ao sistema
juridico em sua totalidade. Os segundos sdo aqueles aplicaveis unicamente ao
direito penal, oriundo do texto constitucional, de modo explicito ou implicito, mas

sempre de natureza estritamente penal.
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2.3.2 Principio da dignidade da pessoa humana

Conforme salienta Estefam (2017, p. 138), “a ideia de dignidade da pessoa
humana, se faz presente, ainda que modo embrionario, desde a Antiguidade,
embora n&o seja possivel delimitar o exato instante de seu surgimento [...]".

A significancia da dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica, embora presente desde a Revolucdo Francesa, somente fora
efetivamente positivada constitucionalmente com a primeira Constituicdo da
Alemanha, apo6s a segunda Guerra Mundial, numa precisa demonstracédo de repudio
as praticas nazistas durante o periodo, no qual sabidamente diversas pessoas foram
aniquiladas em decorréncia do nazismo.

No mesmo sentido, Canotilho (1998) salienta que, apds experiéncias
historicas de aniquilagdo, escraviddo, nazismo, stalinismo, genocidios étnicos, o
homem passou a despontar como o fundamento da Republica em um manifesto
reconhecimento do individuo como limite e fundamento do dominio politico da
Republica.

Entre nds, o principio supra encontra previsao no artigo 1°, lll, da Constituicdo
Federal, o qual estabelece ser a dignidade da pessoa humana fundamento da
Republica Federativa do Brasil. Logo, constitui-se principio de natureza
constitucional, o qual se esparge pela totalidade do ordenamento juridico com forca
vinculante.

Nesse sentido, Estefam (2017) salienta que:

a dignidade da pessoa humana configura, portanto, valor transcendental e
verdadeiro sobreprincipio, orientador de toda a interpretacdo normativa,
apta a influenciar a aplicacdo do ordenamento juridico e nortear a atuagéo
estatal em todos os seus setores. (ESTEFAM, 2017, p. 138).

Desse modo, em conformidade com o mandamento constitucional, o Estado
Brasileiro deve ser erigido sob o conceito de dignidade da pessoa humana. Nas
palavras de Carneiro (2019, p. 79) “deve ser a condigao primacial a ser observada
para a elaboragdo das normas juridicas.” Por conseguinte, aludido principio implica
NO necessario respeito a pessoa humana, sublimando o ser humano como um fim

em si mesmo.
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No mais, a dignidade da pessoa humana € caracteristica intrinseca ao
homem, pois nasce com ele e Ihe € inerente por toda sua existéncia, ou seja, possui
natureza absoluta ndo se admitindo falar de relativizagcdo ou eventual negacgéo, sob
pena de se atentar contra um dos fundamentos da Republica.

De outro modo, o principio também possui caracteristicas de extrema
importancia a serem observadas, entre elas, frear as acfes estatais, bem como
impedir que as pessoas nao respeitassem a dignidade das demais, exigindo que, na
hipotese da ocorréncia de eventual conflito entre a dignidade de uma pessoa em
face de outra, seja a proporcionalidade utilizada na ponderacédo de a quem se deve
proteger.

No que diz respeito aos reflexos penais oriundos do principio da dignidade da
pessoa humana, deve-se levar em consideragao a evidente limitagdo do legislador,
no sentido que somente criminalize comportamentos socialmente ofensivos; quanto
a pena nao lhe admitido a previsdo de penas de carater vexatorio, degradantes ou
cruéis. Numa evidente correlacdo com a norma constitucional disposta no artigo 5°,
XLVII da Constituicdo Federal.

2.3.3 Principio da legalidade

O principio da legalidade também conhecido como principio da reserva legal,
constitui a pedra angular do direito penal moderno (QUEIROZ, 2013), pois atribui
exclusivamente ao legislador a definicdo de crimes e penas desde a Revolucéo
Francesa. Portanto, oriundo da revolugdo burguesa, € considerado uma resposta
dos abusos do absolutismo, bem como a afirmacdo de uma nova ordem na qual
garante o individuo perante o poder estatal, bem como o limita.

No mesmo sentido, Batista (2020) salienta que:

O principio da legalidade, base estrutural do proprio estado de direito, é
também a pedra angular de todo o direito penal que aspire a seguranca
juridica, compreendida ndo apenas na acepcdo da “previsibilidade da
intervencdo do poder punitivo do estado” que lhe confere Roxin, mas
também na perspectiva subjetiva do “sentimento de seguranca juridica” que
postula “Zaffaroni”.  Além de assegurar a possibilidade do prévio
conhecimento dos crimes e das penas, 0 principio garante que o cidadédo
ndo serd submetido a coercdo penal distinta daquela predisposta na lei.
Esta o principio da legalidade inscrito na Declaracdo Universal dos Diretos
do Homem e na Convencao Americana sobre os Direitos Humanos.
(BATISTA, 2020, p. 67).
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Na mesma esteira, Schmidt (2021) entende que:

O principio da legalidade material € uma garantia limitadora do poder
punitivo estatal dirigida tanto ao poder legislativo quanto aos poderes
executivo e judiciario que possui como abrangéncia a capacidade de
vincular ndo s6 a forma como o Direito Penal é criado e aplicado, mas
também o conteldo de sua criacdo e sua aplicacdo. (SCHMIDT, 2001, p.
273).

Entre nds, aludido principio encontra previsdo no artigo 5° XXXIX, da
Constituicdo Federal, ao prever que “nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem
pena sem prévia cominagao legal”; bem como no artigo 1° do Cdédigo Penal, o qual
prevé que “ndo ha crime sem lei anterior que o defina ndo ha pena sem prévia
cominacao legal’.

Desse modo, fica evidente que o principio da legalidade é fundamental para a
concepcgao de um sistema penal, dadas as garantias que deve ofertar, pois “de seu
contetdo material se retira a condicdo afirmativa de que a referéncia a conduta,
enquanto estrutura logico-objetiva, coaduna-se com a perspectiva garantista de
tipicidade” (CARNEIRO, 2009, p. 89).

Seguindo o mesmo fio condutor Hungria (1955, p. 12) ao tratar da importancia
do aludido principio, salienta que “antes de ser um critério juridico-Penal, o nullum
crimen, nulla poena sine lege € um principio politico (politico-liberal), pois representa
um anteparo e liberdade individual em face da expansiva autoridade do Estado”.

Segundo Batista (2020), é possivel que, quando da analise do principio da
legalidade sob o prisma da garantia da liberdade individual, esse seja decomposto

em quatro fungdes, a saber:

Primeira: (proibir a retroatividade da lei penal (nullum crimen nulla poena
sine lege praevia). Temos aqui a funcdo “histérica” do principio da
legalidade, que surgiu exatamente para reagir contra leis ex post facto. (...)
Segunda: proibir a criacdo de crimes e penas pelo costume (nullum crime
nulla pena sine lege sciptio). SO a lei escrita, isto é, promulgada de acordo
com as previsdes constitucionais, pode criar crimes e penas: ndo o
costume. (...) Terceira: proibir o emprego de analogia para criar crimes,
fundamentar ou agravar penas (nullum crimes nulla poena sine lege) (...)
Quarta: proibir a incriminagdo vagas e indeterminadas (nullum crime nulla
poena sine lege certa). A funcdo da garantia individual exercida pelo
principio da legalidade estaria seriamente comprometida se as normas que
definem os crimes dispusessem de clareza denotativa na significacdo de
seus elementos, inteligiveis por todos os cidadaos. (BATISTA, 2020, p. 66-
75).
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Ainda, Junqueira (2013) afirma que o principio da legalidade possui fun¢des
de natureza politica e juridica:

Politica: a faceta politica do principio da legalidade é justamente a de
garantia, ou seja, a de proteger o cidaddo contra a violéncia estatal. Na
verdade, o combate ao poder das monarquias absolutistas, como se viu,
estd na propria origem historica da ideia de legalidade. (...) Juridica: do
ponto de vista da funcionalidade do sistema juridico, o principio da
legalidade tem enorme relevancia, na medida em que se assume, como
funcdo principal do Direito Penal e da pena, a prevencao geral de delitos.
(JUNQUEIRA, 2013, p, 33).

Com efeito, indubitavel que o principio da legalidade possui “especial e
significativa influéncia na concepcao de um sistema penal” (CARNEIRO, 2009, p.
89), em especial, no que se refere as garantias a serem asseguradas aos cidadaos,
objetivando-se sempre que seu conteddo guarde relacdo com a perspectiva

garantista da tipicidade.

2.3.4 Principio da culpabilidade

Desde os mais remotos tempos, a responsabilidade penal esteve atrelada tdo
somente a um fato objetivo, ou seja, era uma responsabilidade objetiva e difusa
(BATISTA, 2020). Desse modo, na ldade Média ainda se observava a utilizacdo da
versare in re ilicita, a qual implica na responsabilizacédo pelo resultado independente
de que fosse previsivel ou desejado pelo agente.

No entanto, com o advento de legislagbes modernas, a responsabilizacéo
criminal passou a vincular a responsabilidade a no¢éo de dolo ou culpa, conforme se
extrai da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos e da nossa Constituicao
Federal. Nelas, verifica-se que as bases da responsabilidade penal foram
significativamente alteradas passando a vincular a responsabilidade penal ao agir
com dolo ou culpa.

Esse processo histérico resultou no surgimento do principio da culpabilidade,
nulla poena sine culpa, o qual, em nosso ordenamento juridico, possui origem
constitucional. Tal principio consagra a responsabilidade penal subjetiva, nao
admitindo o direito penal a responsabilidade penal oriunda do evento causa e

resultado.
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A doutrina o analisa sob trés enfoques e, consequentemente, estabelece os
seus desdobramentos, ou seja: a vedacgéo da responsabilidade penal sem dolo ou
culpa; vedacdo da aplicacdo da pena sem culpabilidade, ou seja, sem
imputabilidade; a gravidade da pena deve guardar proporcionalidade com o fato
cometido.

Ao tratar do tema da culpabilidade, Batista (2020) salienta que:
Em primeiro lugar, pois, o principio da culpabilidade impde a subjetividade da
responsabilidade penal. Nao cabe, em direito penal, uma responsabilidade
objetiva, derivada tdo-s6 de uma associacdo causal entre a conduta e um
resultado de uma lesdo ou perigo para um bem juridico. E indispenséavel a
culpabilidade. (...) A responsabilidade penal é sempre subjetiva. Em segundo
lugar, temos a personalidade da responsabilidade penal, da qual derivam duas
consequéncias: a intranscendéncia e a individualizacdo da pena. A
intranscendéncia impede que a pena ultrapasse a pessoa do autor do crime
(ou, mais analiticamente, dos autores e participes do crime). A
responsabilidade penal é sempre pessoal. (...). Por individualizacéo se entende
aqui especialmente a individualizacao judicial, ou seja, a exigéncia de que a

pena aplicada considere aquela pessoa a qual se destina. (BATISTA, 2020, p.
101).

Nesse sentido, acerca do tema nesse campo o tema mais atual € a chamada
coculpabilidade. Que consiste em considerar, no juizo de reprovabilidade que é dado
como esséncia da culpabilidade, a concreta existéncia experiéncia social dos réus,
as oportunidades que se lhe depararam e a assisténcia que lhes foi ministrada,
correlacionando sua responsabilidade penal a uma responsabilidade geral do Estado
gue vai impor-lhes a pena; pois em certa medida, a coculpabilidade faz sentar-se no
banco dos réus, ao lado dos mesmos réus, a sociedade que os produziu (BATISTA,
2020).

Ainda no mesmo sentido diverso ndo é o entendimento de Zaffaroni (1986, p.

158), ao afirmar que:
reprovar com a mesma intensidade a pessoas que ocupam situacdes de
privilégio e a outras que se acham em situagdo de extrema pendria € uma
clara violagao ao principio da igualdade corretamente entendido.

No Brasil, o legislador ordinario incorporou o principio da culpabilidade em
nosso ordenamento juridico, conforme se observa de diversas disposicfes contidas
em nosso Cdédigo Penal, em especial, a vedagado da responsabilidade penal objetiva;
a imposicéo de pena sem culpabilidade e a fixacdo da pena em conformidade com a

gravidade do ilicito praticado.
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2.3.5 Principio da proporcionalidade

Implicitamente previsto no artigo 5° caput, da Constituicdo Federal, com
origem na teoria constitucional germanica, € constituido por trés principios parciais:
o principio da adequacdo, o principio da necessidade e o principio da
proporcionalidade em sentido estrito, também denominado por alguns autores como
o0 principio da avaliacdo (SANTOS, 2006).

Com efeito, o principio da proporcionalidade proibe a aplicacdo de penas
excessivas ou desproporcionais em face do desvalor da acdo ou do desvalor de
resultado do fato punivel, lesivas da funcdo de retribuicdo equivalente do crime
atribuido as penas criminais nas sociedades capitalistas.

Ao tratar do principio da proporcionalidade, Santos (2006) menciona que este
se desdobra em duas dimensdes: abstrata e concreta. Tais dimensdes implicam nas

seguintes consequéncias:

O principio da proporcionalidade abstrata limita a criminalizagcdo primaria as
hipéteses de graves violagbes de direitos humanos — ou seja, lesbes
insignificantes de bens juridicos sdo excluidas, também, pelo principio da
proporcionalidade — e delimita a cominag&o de penas criminais conforme a
natureza e a extensao do dano social produzido pelo crime. (...) Por outro
lado, o principio da proporcionalidade concreta permite equacionar 0s
custos individuais e sociais da criminalizacdo secundaria, em relacdo a
aplicacdo e execucdo da pena criminal. Assim, para usar um jargao
econdmico, a aplicacdo e execucdo das penas criminais mostram a enorme
desproporcdo da relagcdo custo / beneficio entre crime e pena, além dos
imensos custos sociais especificos para o condenado, para a familia do
condenado e para a sociedade. (SANTOS, 2006, p. 28).

Destarte, aludido principio exerce fun¢gbes fundamentais, pois além de
legitimar e limitar o poder de punir do Estado, nortear o julgador, quando da
aplicacdo da sancdo em concreto; também o faz em relacdo ao legislador quando da
previsdo da san¢cdo em abstrato cominadas quando da elaboragéo dos tipos penais

incriminadores.

2.3.6 Principio da intervencdo minima

Decorrente do principio da dignidade humana, o presente principio tem como

by

fundamento que somente se deve recorrer a intervengdo do direito penal em
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situacdes Ultimas (ultima ratio), pois a finalidade precipua do direito penal € a
protecdo de bens significantes, ou seja, necessérios para convivio em sociedade. A
incumbéncia de proteger os demais bens juridicos deve ser delegada a outros ramos
do direito.

Aludido principio estabelece que somente merecam protecdo Penal os bens
juridicos fundamentais ao Estado Democratico de Direito, ou seja, ndo se inserem
no rol dos bens juridicos dignos de tutela penal quaisquer bens juridicos, apenas
agueles sabidamente de importancia mais vultosa para a sociedade.

Nas palavras de Greco (2006, p. 73), “a selecdo de bens juridicos varia de
sociedade para sociedade, o critério de selecdo sera valorativo-cultural, de acordo
com a necessidade de cada época, de cada sociedade”. Desse modo, existem
crimes previstos na legislacdo penal que revelam um inequivoco desejo da
coletividade quanto a sua previsdo legal, entretanto, existem outros que
simplesmente expressam um desejo particular de uma determinada organizacgao,
politica, social ou econdmica.

No mais, quando da empreitada da protecdo de bens juridicos, objeto de
guarida pelo direito penal, o legislador deve atentar sempre para 0s principios que
norteiam a atividade legislativa penal, em especial, a intervencdo minima. Isso
porque dada a natureza subsidiaria do direito penal, a significancia da lesividade e a
inadequacdo social do comportamento a que se objetiva proibir e,
consequentemente, a sancao a ele ser imposta quando de sua violacéo, tais critérios
devem ser obrigatoriamente observados. Com efeito, bem ressalta Gomes ao

afirmar que:

E pressuposto ldgico de todo o discurso garantista supor que o legislador,
apesar da margem de liberdade (com que conta) no exercicio de sua
atribuicdo de selecionar os bens juridicos, margem essa que deriva da sua
posi¢céo constitucional e, em Ultima instancia, de sua especifica legitimidade
democrética (...), estd vinculado a Constituicdo e aos principios politicos-
criminais que emanam dela. (GOMES, 2020, p. 69).

No mesmo sentido salienta Carneiro:

O principio da intervencdo minima reflete uma orientacdo politico-criminal
de restricdo da intervencdo estatal, na esfera da liberdade humana, sem
gue se reconheca a forga vinculante do principio da intervencdo Penal
minima, operando na direcdo de pronta limitacdo da intervencao punitiva
com a diminuicdo da carga de violéncia que esta contém. (CARNEIRO,
20009, p. 104).
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Inobstante tal principio ndo ser objeto de discordancia no ambito doutrinario,
pois unanime a sua aplicacdo quando da sele¢édo dos bens juridicos a ser objeto de
protecdo do direito penal, o que se vislumbra é que o legislador ndo tem quando da
elaboracdo da legislacdo penal atentado para o seu conteudo, implicando na
promoc¢do de uma inflacdo legislativa e, por consequéncia, em descrédito para o

sistema penal.

2.3.7 Principio da lesividade

Tal principio se exprime na méaxima de que ndo haveréa crime, se ndo ocorrer
les@o ou exposicao a perigo de lesdo de um bem juridico determinado tutelado pela
norma penal. Segundo Roxin, “o direito penal sé tem por finalidade evitar lesbes a
outros” (ROXIN, 2012, p. 40).

No mesmo sentido, Batista alude que “a conduta puramente interna ou
puramente individual — seja pecaminosa, imoral, escandalosa ou diferente — falta a
lesividade que pode legitimar a intervencao penal” (BATISTA, 2020, p. 89).

Ainda nesse sentido, Batista (2020) vai além ao evidenciar as principais
funcgbes do principio da lesividade, ao afirmar que séo:

Primeira: proibir a incriminacdo de uma atitude interna. As ideias e as
convicgles, os desejos, aspiracbes e sentimentos dos homens ndo podem
constituir o fundamento de um tipo penal, nem mesmo quando se orientem
para a pratica de um crime: o projeto mental do cometimento de um crime
(cogitacao) ndo € punivel (cogitationis poenam memo patitur); Segunda:
proibir a incriminacdo de uma conduta que ndo exceda o dmbito do préprio
autor. Os atos preparatorios pra o cometimento de um crime cuja execuc¢ao,
entretanto, ndo é iniciada (art. 14, inc. Il CP) n&o séo punidos. (...) O mesmo
fundamento veda a punibilidade da autolesdo, ou seja. A conduta externa
gue, embora vulnerando formalmente um bem juridico, ndo ultrapassa o
ambito do préprio autor, como por exemplo, o suicidio, a automutilacéo e o
uso de drogas. Terceira: proibir a incriminacdo de simples estados ou
condigdes existenciais. Como diz Zaffaroni, “um direito que reconheca e ao
mesmo tempo respeite a autonomia moral da pessoa jamais pode punir o
ser, sendo fazer dessa pessoa, ja que o préprio direito € uma ordem
reguladora de conduta”. Quarta: proibir a incriminagcdo de condutas
desviadas que ndo afetem a qualquer bem juridico. A expressao desviada
foi agui empregada na concepgédo de Clinard, como conduta orientada em
direcao fortemente desaprovada pela coletividade. (BATISTA, 2020, p. 90-
91).

Com efeito, seguindo o mesmo fio condutor, Junqueira (2013, p. 45) aduz que

“a assungao do principio da ofensividade implica dizer que o legislador esta, desde
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logo, proibido, de criar tipos que incriminam condutas desprovidas por completo de
ofensividade (...)". Em nosso ordenamento juridico, um exemplo a ser citado de
aplicacéo do principio da lesividade é o advento da Lei n° 11.983/09, a qual revogou
o art. 60 do Decreto-Lei n° 3.688/41 (Lei das Contravencbes Penais),
descriminalizando a contravencgao penal da mendicancia, pois admitiu a inexisténcia
de qualquer lesividade da conduta, sendo considerada para alguns, simplesmente

imoral.

2.3.8 Principio da adequacéo social

De formulacdo atribuida ao professor alemdo Hans Welzel (1993), tal
principio norteia o legislador quando da criminalizacdo de condutas atentatorias aos
bens juridicos, bem como de suas revogacdes. Ao tratar acerca do tema, Welzel

(1993) assim salienta:

Na funcao dos tipos de apresentar o ‘modelo’ de conduta proibida se pde de
manifesto que as formas de conduta selecionadas por eles tém, por uma
parte, um carater social, quer dizer, estdo referidas a vida social, mas, por
outra parte, sdo precisamente inadequadas a uma vida social ordenada.
Nos tipos se faz patente a natureza social e ao mesmo tempo histérica do
Direito Penal: assinalam as formas de conduta que se apartam gravemente
das ordenacdes histéricas da vida social. Isso repercute na compreensao e
interpretacao dos tipos, que por influéncia da doutrina da acdo casual eram
demasiado restritas, enquanto se via a esséncia do tipo em lesfes causais
dos bens juridicos. (WELZEL, 1993, p. 66).

Com efeito, o legislador ndo pode agir de modo arbitrario, incriminando toda e
gualquer conduta sem critério algum. Desse modo, a tipificacdo, de fato, socialmente
admitido, ndo pode ser em hipbtese alguma, criminalizada, pois notério seu
antagonismo com o principio da dignidade da pessoa humana e, por consequéncia,
inconstitucional.

No mesmo sentido, Greco (2006) salienta que:

Merece destaque, ainda, o fato de que ao principio da adequacao inicial se
atribui, também, uma funcao interpretadora dos tipos penais, 0s costumes,
intimamente ligados ao principio em estudo, que traduzem o
comportamento da sociedade em determinada época, servirdo de norte,
também, para o exegeta quando da interpretacdo tipica, a fim de que os
modelos de conduta aparentemente proibidas ou impostas pela lei penal
estejam em perfeita sintonia com o sentimento social. (GRECO, 2006, p.
91).
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No mais, tal principio é de expressiva importancia na propor¢cdo que
possibilita ao legislador ndo criminalizar ou manter a criminalizagdo de condutas que
estejam em consonancia com o admitido pela coletividade, ndo possibilitando que
seja ultrapassado sequer limite da tipicidade e, consequentemente, adentrando a
ilicitude ou culpabilidade.

No entanto, resta imperioso, como bem enfatiza Estefam (2017, p. 53) que: “é
importante, todavia, n&do confundir adequacdo social com mera leniéncia ou
indulgéncia. Aquilo que pode ser tolerado por um setor da sociedade jamais sera, so

por isso, socialmente adequado”.

2.3.9 Principio da insignificancia

Corolario do principio da intervencdo minima estabelece que nem toda a
agressao eventualmente sofrida merece a intervencéo do direito penal, tdo somente
aquela que afetar os bens juridicos de forma suficiente a justificar a intervencdo do
direito penal.

Logo, o principio da insignificancia tem como objetivo excluir aquelas
agressfes que ndo tragam consigo lesividade, ou seja, condutas que, embora
formalmente tipicas, ndo atingem de forma relevante os bens juridicos relevantes
protegidos.

A sua origem é creditada a Claus Roxin (2012), festejado doutrinador aleméao,
o qual propbs a introducdo de um principio no sistema penal para fins de
determinacao do injusto, com finalidade precipua de auxiliar na interpretacéo daquilo
gue possa ser considerado de somenos importancia e, consequentemente, excluir
do alcance do direito penal condutas consideradas minimamente ofensivas ao bem
juridico protegido.

Na atualidade, a aplicacéo do principio € amplamente admitida pela doutrina
e jurisprudéncia, muito embora inexista previsdo legal expressa, 0 principio da
insignificancia estabelece que somente as condutas atentatorias praticadas em face
dos bens juridicos mais importantes merecem atenc¢éo do direito penal.

Nesse sentido, Carneiro (2009) afirma que o principio da insignificancia trata-
se de principio implicito, construido pela doutrina em decorréncia da necessidade de

coibir a aplicacéo de pena em casos de lesdes a bens juridicos de pequena monta,
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ou seja, que nao tenham o conddo de causar lesdo significativa a bens juridicos
protegidos e que ndo impliguem em minima ou nenhuma perturbacgéao social.

Ainda, observa que o principio da insignificancia juridica é caracteristica de
um direito penal minimamente democratico, resultando dai, conforme preciso
ensinamento de Cezar Bitencourt (2007) a necessidade de ‘uma efetiva
proporcionalidade entre a gravidade da conduta que se pretende punir e a
drasticidade da intervencao estatal’.

Seguindo o mesmo fio, Greco (2006) afirma que:

O principio da insignificancia, portanto, servir4 de instrumento de utilizacéo
obrigatéria nas maos do intérprete, a fim de realizar a perfeita adaptagéo do
comportamento do agente ao modelo abstrato previsto na lei penal, com
sua atenc¢do voltada para a importancia do bem ofendido, raciocinio que é
levado a efeito considerando-se a chamada tipicidade material. (GRECO,
20086, p. 100).

Segundo Roxin (2002, p. 47), o principio da insignificancia “permite excluir
logo de plano lesbes de bagatela da maioria dos tipos”. Portanto, em regra tal
principio é aplicavel a significativa parcela de delitos, incumbindo a afericdo quanto a
possibilidade de sua aplicacdo a situacao fatica concreta, sempre levando em
consideracdo a perspectiva teleolégica do sistema, de perseguicdo de fins do
sistema, conforme bem expressa Carneiro (2019).

Desta forma, entende-se o principio da insignificancia ou bagatela como um
instrumento de interpretacao restritiva, fundado na concepgéo material do tipo penal,
por meio do qual é possivel alcancar, pela via judicial sem méacula a seguranca
juridica do pensamento sistematico, a eventual necessidade de descriminalizacédo de
condutas que, muito embora sejam tipicas, ndo ofendem de forma os bens juridicos
protegidos pelo Direito Penal (MANAS, 1997).

Com efeito, a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores o admite, em especial a
do STF, o qual estabelece vetores a serem observados cumulativamente para sua
aplicacdo, a saber: a) minima ofensividade da conduta do agente; b) nenhuma
periculosidade da acdo social, c) reduzidissimo grau de reprovabilidade do

comportamento; e d) inexpressividade da lesdo juridica provocada, vejamos®:

> https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur205949/false
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HABEAS CORPUS. ARTIGO 28 DA LEI 11.343/2006. PORTE ILEGAL DE
SUBSTANCIA ENTORPECENTE. INFIMA QUANTIDADE. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. APLICABILIDADE. WRIT CONCEDIDO. 1. A aplicacéo
do principio da insignificancia, de modo a tornar a conduta atipica, exige
sejam preenchidos, de forma concomitante, 0s seguintes requisitos:
(i) minima ofensividade da conduta do agente; (ii) nenhuma periculosidade
social da acéo; (iii) reduzido grau de reprovabilidade do comportamento; e
(iv) relativa inexpressividade da lesdo juridica. 2. O sistema juridico ha de
considerar a relevantissima circunstancia de que a privacédo da liberdade e
a restricdo de direitos do individuo somente se justificam quando
estritamente necessdrias a propria protecdo das pessoas, da sociedade e
de outros bens juridicos que lhes sejam essenciais, notadamente naqueles
casos em que os valores penalmente tutelados se exponham a dano,
efetivo ou potencial, impregnado de significativa lesividade. O direito penal
ndo se deve ocupar de condutas que produzam resultado cujo desvalor -
por ndo importar em lesdo significativa a bens juridicos relevantes - nao
represente, por isso mesmo, prejuizo importante, seja ao titular do bem
juridico tutelado, seja a integridade da prépria ordem social. 3. Ordem
concedida. (HC n. 110475/SC, relator Ministro Dias Toffoli, Primeira Turma,
julgado em 14/02/2012, DJe de 15/03/2012).

Destarte, a lesividade da conduta ndo pode ser simplesmente desprezada nos
delitos de pouca significancia, sob pena de se concretizar uma intervencao juridico
penal desnecessaria, e antagdnica aos instrumentos de protecdo dos direitos e

garantias fundamentais expressos na Constituicdo Federal.

2.3.10 Principio da humanidade

Decorrente do principio da dignidade humana, tal principio estabelece que
‘por mais grave que seja o crime cometido, o seu autor ndo perde a condigédo
juridica de sujeito de direito, razdo pela qual a pena que Ihe for eventualmente
imposta ndo poderé acarretar-lhe a destruicao ou inutilizagdo” (QUEIROZ, 2013, p.
95).

Com efeito, o principio da humanidade, em consonéncia com o principio da
dignidade humana, inadmite no ordenamento juridico brasileiro a cominagéo, a
aplicacdo e execucdo de penas: de morte; perpétuas; trabalhos forcados;
banimento; cruéis, tal como: castracdes, mutilacdes, esterilizagdes; ou qualquer
outra pena infamante ou degradante ao ser humano, de acordo com o disposto na
Constituicdo Federal, respectivamente em seus artigos 1°, Ill e artigo 5°, XLVII, da
CF.

No mais, o principio da humanidade objetiva a garantia da integridade fisica e

moral do ser humano encarcerado, pois assegura a todos 0s presos os diretos que
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nao lhe foram tolhidos pela sentenca ou pela lei, num evidente contrassenso ao
sistema prisional brasileiro, que sabidamente viola os mais basicos direitos das
pessoas reclusas.

Quanto aos principios do contraditério e da ampla defesa, dada a natureza
desses de corolarios do principio do devido processo legal, inclusive com previsao
constitucional de acordo com o disposto no art. 5°, LV, da Constituicdo Federal é
oportuno ressaltar que exige o principio do contraditorio uma participacao efetiva das
partes, ou seja, que cada ato praticado nos autos do processo decorra de uma
participagéo ativa das partes, ndo bastando a mera comunicac¢ao ou cientificagéo da
pratica dos atos processuais.

No que concerne a ampla defesa esta se fundamenta no direito das partes de
apresentar argumentos em seu favor e demonstra-los, nos limites da legalidade e
sempre no tempo processual assegurado na legislacéo.

Importa ressaltar, ainda, que a ampla defesa possibilita tanto a autodefesa
guanto a defesa técnica, possuindo esta natureza indisponivel. Na hipétese do réu
nao contratar advogado, sera lhe nomeado um defensor publico, ou um advogado
dativo para que assuma sua defesa, sob pena de nédo seguimento do processo.

No entanto, dada a complexidade de tais principios suas andlises serdo
objeto do capitulo seguinte no qual se buscara analisa-los ndo somente pelos vieses
constitucional e processual, mas também de suas importancias no ambito do acesso

a justica penal no Brasil.
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3 POLITICAS PUBLICAS DE ACESSO A JUSTICA NO CONTEXTO DO DIREITO
PROCESSUAL PENAL

De inicio, antes de adentrar a questdo do acesso a justica no ambito do
processo penal, € oportuno tracar uma linha evolutiva existente entre o periodo
correspondente a autotutela e a jurisdicdo estatal como mecanismo de solucéo de
conflitos, pois assim é possivel melhor compreender a sua condicdo de direito
fundamental.

Nos grupos sociais primitivos, onde praticamente inexistiam organizagdes
sociais, predominava a autotutela como um sistema de natureza privada. Portanto,
dada a inexisténcia de um Estado forte que pudesse frear os impetos dos homens e
consequentemente impor o direito acima da vontade dos particulares, dada a
inexisténcia inclusive de leis, a sobreposicdo do mais forte em face do mais fraco
prevalecia.

No entanto, em razdo da evolucao histérica do Estado, a inseguranca gerada
com a autotutela perde espaco para uma nova forma de solucao de conflitos na qual
o Estado passa a ser o detentor do poder de resolver os eventuais conflitos oriundos
das relacdes sociais. Nesse contexto, a partir do momento em que o Estado passa a
proibir a justica pelas proprias méaos, e o poder de punir passa a ser por este
monopolizado, surge a necessidade de assegurar a todos indistintamente
mecanismos que possam possibilitar 0 acesso a justica.

Desse modo, com o surgimento do Estado Moderno, ocorre uma quebra do
padrdo, até entdo em vigor, e 0 homem passa a ser o centro do universo, onde se
busca construir uma ordem social justa e racional do mundo. Essa época influenciou
e interferiu em todas as areas do conhecimento cientifico, ndo sendo diferente para
o discurso juridico, principalmente, na seara criminal onde a preocupagdo com 0

devido processo legal torna-se regra.

3.1 Principios constitucionais do contraditorio e da ampla defesa no ambito do

acesso a justica penal no Brasil

Como anteriormente observado, o homem em seus primordios ndo despendia

nenhuma atencdo quanto a necessidade de um devido processo legal quando da
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imposicdo de uma sancdo em seu desfavor, garantias fundamentais ndo eram
sequer ventiladas.

Entretanto, com o decorrer dos anos e a consequente existéncia do direito o
homem passou a converter as necessidades sociais em leis, ou seja, fora deixada
para tras a forga fisica e o ardil. Nesse contexto advém a nog¢do do justo e do
equitativo no espirito humano, aquilo que é denominado como a passagem do
primitivo para o racional.

Nessa esteira, Grinover (1977), ressalta que:

A passagem da justica privada a Justica Publica fez-se através de quatro
fases, como ensinam Wlassack e Alcala Zamora: a) a primeira fase
corresponde a autotutela (com o sacrificio de interesse alheio ao interesse
proprio) e a autocomposi¢éo (com sacrificios mutuos dos interessados); b) a
segunda fase através da arbitragem voluntaria, quando as partes preferiam
a seu critério, confiar a terceiros a solucéo de suas lides (tratando-se em
geral de sacerdotes ou ancidos), permanecendo, porém as duas primeiras
formas; c) a terceira fase, quando, ja surgida a legislacdo, a arbitragem se
tornou obrigatéria, eliminando-se, salvo casos excepcionais, a autotutela e a
autodefesa (como exemplo, o ordo iudicciourum privatorium do sistema
romano, em que o magistrado nomeava o arbiter, para funcionar na fase in
iudicio); d) e, enfim, como quarta fase a, a que corresponde ao direito
moderno, ao exercicio da funcao jurisdicional Unica e exclusiva do Estado,
gue reservou para si o poder de solucionar as lides, mediante a atuagéo do

direito objetivo, ditando para cada caso concreto a norma especifica a valer
entre as partes. (GRINOVER, 1977, p. 45).

Desse modo, o caminho percorrido até os dias atuais onde na democracia
impera o devido processo legal é assegurado a todos os cidadaos indistintamente o
sagrado direito de ndo ser segregado ou sofrer qualquer sancao, sem que antes lhe
seja assegurado o efetivo acesso a Justica em consonancia com os principios do
contraditorio e da ampla defesa.

Nessa senda, é possivel fazer um escorc¢o historico desses avancgos aduzindo
gue o devido processo legal remonta a Magna Carta Libertatum, assinada em 1215,
por Jodo Sem-Terra, como assim era conhecido o monarca inglés subscritor do
documento que limitava os poderes do rei, bem como estabelecia que “nenhum
homem livre sera detido ou preso, nem privado de seus bens, ou de algum modo,
prejudicado, nem agiremos ou mandaremos agir contra ele, sendo mediante um
juizo legal de seus pares ou segundo a lei da terra” (TOURINHO FILHO, 2009, p.
65).
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Posteriormente, de igual forma, com o advento da Constituicdo
Estadunidense, em especial com a inclusdo da 52 e 142 emenda, respectivamente:

Nenhuma pessoa podera responder por um crime capital, ou outro crime
infame, a menos que em uma apresentacdo ou acusacdo de um Grande
Jari, exceto em casos surgidos nas forcas terrestres ou navais, ou na
milicia, quando em servico real a tempo de Guerra ou perigo publico; nem
gualgquer pessoa estara sujeita a mesma ofensa e por duas vezes com risco
de vida ou integridade fisica; nem sera obrigado em qualquer processo
criminal a ser testemunha contra si mesmo, nem ser privado da vida, da
liberdade ou dos bens, sem o devido processo legal; nem a propriedade
privada sera levada ao uso publico, sem justa compensacéo.

Todas as pessoas nascidas ou naturalizadas nos Estados Unidos e sujeitas
a sua jurisdicdo sado cidadados dos Estados Unidos e do Estado onde tiver
residéncia. Nenhum Estado poderd fazer ou executar leis restringindo os
privilégios ou as imunidades dos cidadados dos Estados Unidos; nem podera
privar qualquer pessoa de sua vida, liberdade, ou bens sem processo legal,
ou negar a qualquer pessoa sob sua jurisdi¢cdo a igual protecéo das leis.

No mais, também a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem em seu

artigo Xl, n° 1°, também estabeleceu que:
Todo homem acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido
inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a

lei, em julgamento publico no qual tenham sido asseguradas todas as
garantias necessdérias a sua defesa.

Entre nds, prevalece o principio do devido processo legal, o qual fora erigido
a condicdo de garantia fundamental conforme previsédo inserta no art. 5°, LIV, da
Constituicao Federal ao dispor que “ninguém sera privado de sua liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal”. Com efeito, o legislador constituinte
assegurou o direito de a pessoa nao ser privada de sua liberdade sem garantia que
supde o tramite de um processo de acordo com o que define a lei.

Com efeito, o devido processo legal guarda relacdo com uma série de direitos
e garantias fundamentais que devem ser observadas, como a presuncdo de
inocéncia, duplo grau de jurisdicdo, direito de ser citado e de ser intimado de
qualquer deciséo proferida que comportem a interposicéo de recurso, ampla defesa,
contraditorio, publicidade, juiz natural, imparcialidade do julgador, o direito de
recorrer, 0 respeito a coisa julgada, proibicdo do uso de provas ilicitas, dignidade da
pessoa humana, liberdade e igualdade (TOURINHO FILHO, 2009).
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Dessa feita, a nocdo de estado democratico e de guarida aos direitos
individuais esta diretamente relacionada a premissa de que o direito penal e o
processo penal devem garantir o minimo de protecdo ao cidaddo, independente
deste acusado ou condenado pela pratica de um crime. Nesse contexto, Schaefer
(1995) afirma que a qualidade da civilizagdo de uma nacdo pode ser largamente
medida pelos que se utiliza na aplicacéo de sua lei penal. E importante ressaltar que
a protecdo a integridade fisica, a vida, a proibicdo da tortura encontra previsdo
constitucional em diversos ordenamentos juridicos. Ha regras e principios que dao
protecdo ao acusado ou condenado, vedando a utilizacdo de penas cruéis,
estabelecendo a individualizagdo da pena, a humanizagéo das penas.

O contraditério é principio constitucional e direito humano, do qual é titular o
acusado. O processo penal funda-se numa relacdo conflitiva desigual, na qual o
Estado-poder intervém na esfera do individuo, do outro, o acusado, podendo ter
privada a sua liberdade. Destarte, os fatos construidos no processo penal sob uma
Otica protetiva e garantista tendem a funcionar como limitador punitivo estatal.

Para Brener (2019):

Para além de principio constitucional, o contraditério é verdadeiro direito
fundamental. Essa natureza se justifica por sua aplicacdo direta que
repercute no processo pela conformacdo de inUmeras garantias para que
seja assegurada sua plenitude e efetividade. Para além da funcdo negativa
de proibicdo de intervencao, [...] assume o contraditério uma concreta
funcdo preceptiva e dirigente, apontando a direcdo da tutela juridica , no
sentido de obrigar o Estado a sua observancia e execugdo. Consiste 0
principio em questdo em um imperativo de tutela, cuja eficacia se densifica
pela “obrigacédo, imposta ao Estado de adotar uma postura ativa na sua
efetivagdo”. Essa conformacdo do contraditério enquanto direito humano é
resultado de um longo processo de construcdo e desenvolvimento do
conceito e da eficacia dos direitos fundamentais. A sua compreensao,
portanto, perpassa antes do mais, uma analise sobre o desenvolvimento,
para entdo alcancarmos a compreensdo atual do contraditério. (BRENER,
2019, p. 18).

Desse modo, no processo penal de indole acusatoria, deve vigorar o principio
do contraditorio em face de quem é proposta uma acao penal. O acusado goza do
direito absoluto de que lhe seja assegurado o contraditorio e a ampla defesa. Logo,
deve conhecer o teor da acusagdo que lhe é imputada para fim de poder refuta-la,
evitando assim que venha a ser condenado sem que conheca o teor da acusacao.

Aludido principio traduz-se no direito assegurado a defesa de se pronunciar

acerca do que for produzido em juizo pela parte contraria, o texto constitucional é
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enfatico ao afirmar que a defesa ndo pode sofrer restricbes que ndo sejam
extensivas a acusacao.

Salienta Tourinho Filho (2009) que o contraditorio implica o direito de
contestar a acusacado, a qualquer momento, seja apdés a denuncia, seja em
alegacdes finais, o direito de formular perguntas as pessoas que intervierem no
processo para esclarecimento dos fatos.

O principio do contraditorio € um dos pilares do processo penal de natureza
acusatoria. Canotilho (1993) ressalta com propriedade que advém do principio do
contraditério no minimo dois outros direitos do acusado, quais sejam o de ser ouvido
pela autoridade judicial e poder intervir no processo.

No mais, Portanova (2001) salienta que o devido processo legal é uma
garantia do cidaddo. Garantia constitucionalmente prevista que assegura tanto o
exercicio do direito de acesso ao Poder Judiciario como o desenvolvimento
processual em conformidade com as normas legais previamente estabelecidas.

Dessa forma, € oportuno salientar que tais preceitos sdo considerados
garantias minimas de trato digno a pessoa humana, inadmitindo destarte a sua
relativizagdo, pois estes tendem a influenciar as demais normas que compdem o
ordenamento juridico e estas consequentemente devem ser editadas em
consonancia com aquelas, em especial as normas de natureza processual penal,
gue podem ser considerados complemento necessario do principio do contraditorio.

Nesse sentido Bonato (2003) observa que:

Uma andlise da amplitude, significado e efetividade do principio do devido
processo legal demonstra a sua inaplicabilidade na préatica juridica
cotidiana, sendo necessario a uma mudanca substancial na estrutura do
processo penal brasileiro, para que este possa entdo estar em consonancia
com a Constituicdo da Republica, de estruturacdo acusatéria. H4 que se
concluir que a pratica desdiz a formulacéo constitucional e deforma a l6gica
do sistema, o0 que impde a necessidade imediata de mudancas profundas
ndo s6 nas leis, mas também no pensamento dos operadores do direitos,
para que possa ser criada e implementada uma visdo constitucional do
processo deixando de lado o legalismo e o formalismo que tem imperado
nos féruns e tribunais. (BONATO, 2003, p. 191).

No mais, a doutrina aponta como caracteristicas essenciais do principio do
contraditério a sua plenitude e exequibilidade, pois enquanto imperativo que

assegura e viabiliza a participacdo do individuo, deve desenvolver toda a sua
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eficicia durante o tramite processual, viabilizando, portanto, a utilizacdo de todos os
meios necessarios para efetivar a sua aplicacgéo.

Ademais, 0 processo penal tem como marca a priori a desigualdade entre as
partes, exigindo essa desigualdade muitas das vezes a ampliacéo da participacéo do
acusado para além da legalidade para que assim possa se equiparar ao Ministério
Publico de forma paritaria. Assim, a efetividade da participacdo do acusado nem
sempre se restringira as disposicdes legais.

Importa ressaltar, ainda, que Orgdo Ministerial ao exercer sua funcdo no
processo o faz fundado na legalidade. Entretanto, ao assim atuar dispbe de aparatos
estatais que o colocam numa situacao de sobreposicao, pois é detentor do dominio
das investigacGes criminais, possuindo poderes para requerer 0 cerceamento da
liberdade do acusado, para a producédo probatéria por meio da quebra de sigilo de
dados, quebra do sigilo bancério, interceptacao telefénica dentre outros.

Logo, o principio do contraditério € o principio que tem como finalidade
precipua fazer frente ao aparato estatal e a disparidade intrinseca ao processo
penal. Portanto, como direito que assegura a participacdo do acusado no processo,
deve desenvolver uma eficacia elevando o individuo a uma situacao de paridade, na
proporcdo em que impulsiona sua atuacdo para além da legalidade.

Entretanto, esse atuar além da legalidade ora aduzido ndo deve pressupor a
utilizacdo de comportamentos ilicitos, ilegais, ou antijuridico por parte do acusado.

Em verdade, conforme Brener (2019):

Nao se estad aqui a legitimar, por exemplo que um réu possa subornar um
agente publico no decorrer do processo. Afirmar que o contraditério legitima
a atuacado do acusado para além da legalidade no processo significa apenas
gue nao se aplicam a ele, de forma absoluta, os limites formais do processo
penal que regulam o seu procedimento quando estiver em jogo a efetividade
de sua participagédo. Sob esse prisma “o principio do contraditério implica na
prevaléncia do direito de defesa em face das formalidades, dos ritos e das
demais regras do ordenamento juridico. Trata-se de permitir que o acusado
utilize de todos os meios legitimos para assegurar uma verdadeira e
relevante participacdo na construgdo do provimento final do processo.
(BRENER, 2019, p. 12)

Nessa esteira, as normas processuais penais referenciam aspectos que
claramente objetivam minorar o desequilibrio havido entre as partes, tal como
estabelecer que a ultima palavra no processo, em sede de alegac¢des finais, pertenca
a defesa do acusado. Desta feita, resta evidente que o legislador observando a
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auséncia de paridade entre as partes ja cria mecanismos que compensem ao
acusado a sua desvantagem processual em face do poder estatal.

No entanto, nem sempre a estrutura dialética normativa tende a ser suficiente
para que a participacdo do acusado no processo seja efetiva, consequentemente
ante tal situacdo os direitos humanos e 0s principios constitucionais exercerao sua
eficicia, e de tal sorte viabilizardo a participacdo do acusado, o impulsionando para
além das formalidades legais, por conseguinte, influenciando na decisdo do
magistrado e o consequente provimento final do processo.

Importa ressaltar, igualmente, que as normas que compdem o método do
processo Sao essenciais para o controle do poder e para a sua contencao. Por outro
lado, a adogcdo a uma estrutura normativa de forma rigida, minoraria as garantias
fundamentais e consequentemente lhe supriria a efetividade de sua tutela. Ante tal
controvérsia surgem os direitos fundamentais positivados, na condicdo de principios,
como elementos de modulagéo do ordenamento.

No mais, para que se busque a real paridade de armas no processo penal é
imprescindivel que sejam igualados os desiguais, pois sabido que no processo o
contraditorio ndo se manifesta com a exata igualdade de oportunidades previstas na
legislacé@o. Logo, é importante mencionar o importante papel do magistrado em um
sistema processual penal adequado quando, embora deva guardar equidistancia e
imparcialidade entre as partes, este assume a fung¢édo central de assegurar que 0s
principios, direitos e garantias fundamentais sejam observados e respeitados. Pois,
nao somente a ele incumbe o dever legal de velar pela regularidade processual, mas
também garantir a eficacia positiva dos direitos fundamentais do acusado.

Portanto, é de fundamental importancia que o juiz assegure uma participacao
paritaria no processo, deferindo, em especial, os pleitos defensivos quanto a meios
de producéo de prova, logicamente isso ndo pressupde que ndo deve o magistrado
deixa de atentar para os limites que a legislacéo lhe impde.

Dessa forma, o principio do contraditério ndo pode ser considerado um mero
elemento responsavel pela estruturacdo do processo, ndo devendo ser reduzido a
um simples silogismo, mas deve ser compreendido como um direito fundamental que
se destina a tutela do acusado como destinatario beneficiado pelos principios,
protecdo essa que ndo deve ter uma limitacdo fundamentada em um principio

contraposto.
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Portanto, como direito fundamental, é o contraditério oponivel
unidirecionalmente ao Estado no processo penal, apresentando tanto uma dimenséo
negativa, no sentido de limitacdo do Estado-poder, como uma dimensdo positiva,
como imperativo da tutela. Enquanto imperativo da tutela, exerce eficacia
impulsionando a atuacao do acusado para além da legalidade, de modo a viabilizar a
sua participacao efetiva no processo, equilibrando a posicao de paridade em relagao
ao Ministério Publico (BRENER, 2019).

No mais, o contraditério € pressuposto da legitimidade e validade dos atos de
poder produzidos no processo e do proprio Poder Jurisdicional, a ponto de que a
decisdo que ndo o atenda ou que reduza sua efetividade ndo possui validade juridica
em conformidade com a Constituicdo Federal de 1988.

Quanto ao principio da ampla defesa, muito embora a existéncia de
posicionamentos acerca de auséncia de qualquer distincdo em relacdo ao principio
do contraditorio (GRINOVER, 1992, p. 63) ressalta que:

defesa e contraditorio estdo indissoluvelmente ligados, porquanto é do
contraditério (visto em seu primeiro momento, da informacéo) que brota o
exercicio da defesa; mas é esta- como poder correlato de acdo — que
garante o contraditério. A defesa, assim, garante o contraditério, mas
também por este se manifesta e € garantida. Eis a intima relagdo e
interacdo da defesa e do contraditorio.

Ainda Lopes Jr. (2016) aduz que o contraditorio é detentor de importante
papel na democratizacao do processo penal, ha propor¢cdo em que desloca o nucleo
imantador, ndo mais a jurisdicdo, mas o efetivo contraditério entre as partes. A
sentenca deve sempre ser constituida com fundamento no contraditério e por ele
legitimada. Nao sendo possivel ser concebida como simples ato de poder e dever, a
decisdo deve se originar do contraditorio real, de uma efetiva e igualitaria
participacéo efetiva das partes no processo.

Destarte, o contraditério deve ser visto em dupla dimensdo, ou seja, é 0
direito de informacdo, conhecimento acerca do teor da acusacéo; e a efetiva e
igualitaria participagdo das partes. De igual forma, observa-se que o contraditorio
tende a assegurar a bilateralidade da relacdo processual, na propor¢cdo em que
possibilita uma participacdo dialética no processo. As partes devem estdo em
condicdo de paridade que as permitam ter conhecimento de todos o0s atos
processuais, bem como o inequivoco direito de se manifestar acerca de cada um

deles.
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No que concerne a assisténcia juridica integral e gratuita, o Brasil assegura
no artigo 5°, inciso LXXIV, que incumbe ao Estado prestar assisténcia judiciaria e
gratuita a todos aqueles que comprovarem a insuficiéncia de recursos, disposicao
semelhante a contida no Pacto de San José da Costa Rica. Aludida previsédo
constitucional assegura ao cidadao hipossuficiente o acesso amplo a Justica, por
meio de profissional habilitado para assisti-lo, no intuito de que lhe sejam
resguardados na integralidade os direitos e garantias fundamentais.

Cappelletti e Garth (1998, p. 12) reiteram que ao Estado incumbe o dever de
assegurar aos cidadaos o amplo acesso a Justica e o “acesso a justica, pode,
portanto, ser encarado como o requisito fundamental — o mais basico dos direitos
humanos — de um sistema juridico moderno e igualitario que pretende garantir, e ndo
apenas proclamar o direito de todos”.

E nesse contexto que se insere a Assisténcia Judiciaria Gratuita, pois sdo
justamente os mais pobres, que tanto necessitam de um efetivo acesso a justica, 0s
excluidos por seu alto custo. Portanto, no contexto do processo penal é
imprescindivel que as garantias constitucionais sejam observadas para que uma
defesa técnica competente seja efetivada, principalmente nos dias atuais nos quais
vivenciamos um estado de crise da jurisdicdo penal brasileira. Resta necessario que
os direitos e prerrogativas dos acusados sejam devidamente preservados,
assegurado o direito a um processo justo, a uma defesa técnica, ao contraditorio e
as demais franquias constitucionais.

Logo, o principio do contraditério é imprescindivel para a sua propria
existéncia de estrutura dialética do processo, pois 0 processo nao podera ser
considerado devido e justo sendo assegurada a efetiva igualdade de condigbes
entre as partes.

Destarte, segundo Oliveira (2008, p. 28) “o contraditério € um dos principios
mais caros ao processo penal, constituindo verdadeiro requisito de validade do
processo, na medida em que a sua nao observancia é passivel de nulidade
absoluta, quando em prejuizo do acusado”.

Ainda, o contraditorio deve ser observado como o direito de participar, de se
contrapor a acusacao e de ter ciéncia de todos os atos processuais praticados
durante o trAmite processual. E um direito fundamental disponivel ao cidad&o

submetido a persecutio criminis.
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No contexto da Convencao Americana de Direitos Humanos (1969), ratificada
pelo Brasil em 25 de Fevereiro de 1992, verifica-se que as garantias processuais do
direito ao contraditorio e a ampla defesa também se encontram devidamente
previstas, que inclui o direito ao defensor proporcionado pelo Estado (artigo 8°, 2, e),
o de ser assistido por tradutor ou intérprete sendo compreende o idioma do juizo ou
tribunal (art. 8°, 2, a) e o direito de recorrer a um tribunal superior (art. 8° 2, h).

Inclusive é oportuno ressaltar que o Supremo Tribunal Federal em
consonancia com a Corte Americana dos Direitos Humanos quando do julgamento
da ADPF 378 MC/DF, da Relatoria do Ministro Roberto Barroso, a luz do que dispde
a Constituicdo Federal e a Convencdo Americana de Direitos Humanos ao tratar
acerca da natureza do impeachment e dos limites do controle jurisdicional sobre o

procedimento entendeu que:

[...] 3. Restringe-se a atuacdo judicial, na hipétese, & garantia do devido
processo legal. A forma do procedimento de impeachment deve observancia
aos direitos e garantias do acusado, especialmente aos principios da
legalidade, do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa,
previstos pela Constituicdo da Republica e pela Convengdo Americana de
Direitos Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica).

Destarte, aludida convalida preceitos fundamentais contidos na
Constituicao Federal, bem como na Convencdo Americana de Direitos Humanos.
No mais, no ambito internacional a Comissado Interamericana de Direitos
Humanos, também reconheceu a violagédo do devido processo legal ao submeter a
Corte Interamericana uma demanda em face do Estado do Chile, objeto da
denuncia n° 12.057 (COSTA RICA. Corte Interamericana, Almonacid Arellano Vs.
Chile, 2006).
Na oportunidade os artigos 8 e 25, da Convencao, foram violados e tratam
sobre as garantias judiciais, ao devido processo legal, bem como a protecao

judicial, na garantia da preservacao aos direito humanos.

3.2 O estado de crise da jurisdicao penal brasileira

No Brasil, com a retomada da democracia, o acirramento da crise econbmica
e 0 descompasso entre 0s projetos juridicos constitucionais e 0s projetos sociais de

governo, em muito solidificou a importancia do Poder Judiciario como instancia
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decisoria para defender a democracia e o projeto constitucional, bem como para
solucionar o significativo numero de demandas judiciais (LUCAS, 2014).

Desta forma, o Poder Judiciario passa ser provocado de forma continua, sem,
no entanto, possuir as condi¢cdes estruturais adequadas para responder a essa
explosédo de litigiosidade, situacdo que revelou suas limitacoes e fragilidades no
atendimento da conflituosidade nacional.

O Judiciério brasileiro tem sido objeto de calorosos debates nos ultimos anos,
em decorréncia das crises por ele vivenciadas. Para Spengler (2011), as crises de
jurisdicdo nascem de um deliberado processo de enfraquecimento do Estado, e se
transferem para todas as demais instituicbes que o compdem, consequentemente
deve se discutir a crise de jurisdicdo ora vivenciada como uma crise de Estado, na
qual se percebe a sua perda de soberania e as condicfes necessarias para a
solucéo de conflitos.

Nesse sentido, como detentor do monopdlio da jurisdicdo, determinando o
Direito ao caso concreto e o fazendo de forma impositiva, o Estado trata o conflito
mediante a utilizacdo do Direito positivo. Segundo (SPENGLER, 2016), a jurisdi¢cao
surge como uma atividade na qual o Estado substitui as partes num modelo baseado
em principios contidos na lei e universalmente reconhecidos.

Entretanto, com o surgimento da complexa litigiosidade, fomentada que é
pelas intrincadas contradi¢cdes social, 0 que se passa a observar € que o Judiciario
brasileiro passa a marginalizar e excluir parte daqueles que o procuram, implicando
na consequente perda gradual de sua legitimidade de Unico responsavel para dirimir
os conflitos.

Logo, sua atividade encontra-se demasiadamente comprometida e sem a
devida solugéo de continuidade ante o panorama atual, pois o Estado perde sua
autonomia decisoria, e consequentemente nova formas de solugéo de litigios tendem
a surgir.

Para Spengler (2016), a crise do Poder Judiciario pode ser identificada,
ainda:

como uma crise de identidade e eficiéncia. Enquanto crise de identidade,
pode-se vislumbra-la por um certo embacamento do papel judicial como
mediador central de conflitos, perdendo espago para outros centros de
poder, talvez mais aptos a lidar com a capacidade conflitiva atual, mais
adequados em termos de tempo e espaco. Ndo se pode perder de vista,

também que o aparato judicial, para tratar os conflito atuais, serve-se de
instrumentos e codigos muitas vezes ultrapassados, ainda que formalmente
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em vigor, com acanhado alcance e eficacia reduzida. Tal eficicia e alcance
muitas vezes atingem somente os conflitos interindividuais, néo
extrapolando o dominio privado das partes, encontrando dificuldades
guando instado a tratar de direitos difusos e coletivos. (SPENGLER, 2016,
p. 43).

No que concerne a crise de eficiéncia Spengler (2016) salienta que:

Intimamente ligada a crise de identidade encontra-se a crise de eficiéncia,
uma vez que, impossibilitado de responder de modo eficiente a
complexidade social e litigiosa diante da qual se depara, o Judiciario
sucumbe perante a inovadora carga de tarefas a ele submetidas. Evidencia-
se, entdo “o flagrante descompasso entre a procura e a oferta de servigos
judiciais, em termos qualitativos quanto quantitativos”. Esse descompasso
entre a oferta e a procura gera uma frustracdo geral, decorrente da
morosidade e da pouca eficiéncia dos servigos judiciais, quando ndo da sua
simples negacdo aos segmentos desfavorecidos da populacdo que
precisam lidar com a diferenca entre a singela concepcdo de justica que
possuem e a complexidade burocratica/formal dos ritos processuais. A
conjugacdo dessas duas circunstancias acaba provocando o desprezo e o
descrédito do cidaddo comum pela justica, afastando-o dela muitas vezes.
(SPENGLER, 2016, p. 44).

Importa ressaltar, ainda, que no contexto atual o Estado tem demonstrado
total incapacidade para monopolizar o processo de regulacdo e resolucdo de
conflitos, o que na visdo Roth (1996) produz um “direito reflexivo, ou seja, um direito

procedente de negociacdes, de mesas redondas, etc.”, ainda:

A teoria do direito reflexivo integra a incapacidade atual do Estado de
“dirigir” a sociedade e legitima a multiplicacdo de instancias negociais entre
atores sociais [...] O papel do Estado se limita, por um lado, a dar indicacdes
e promover incitagfes (ndo coativas) quanto ao conteudo das regras, e por
outro lado, a controlar a conformidade dos procedimentos negociais.
(ROTH, 1996, p. 22).

Nessa senda, 0 que se observa € uma total desconexdo entre o aparato
judicial e o sistema politico e social, implicando num notorio distanciamento da lei da
sociedade na qual se encontra inserida, ndo satisfazendo consequentemente a
pretensao adequada ao tratamento dos conflitos.

Nesse sentido (LUCAS, 2004) salienta que na inexisténcia de um poder que
centralize o processo de producdo e aplicagcdo do direito no contexto de varias e
complexas racionalidades, a sociedade atual cede espacos para que surjam
instancias alternativas de regulacdo e solucdo de conflitos, processo que se da

inclusive em ambito internacional.



59

No ambito internacional surge um direito paralelo ao dos Estados, oriundo da
integracdo econdmica e da formagéo de blocos entre as nac¢des, ou mesmo objeto
da proliferacdo dos foros de negociacdo descentralizados e estabelecidos pelos
conglomerados empresariais.

Essas novas tendéncias explicam parcialmente a expansdo dos
procedimentos jurisdicionais alternativos como a arbitragem, a negociacéo,
adequados que sdo para atender a légica da celeridade, da informalizacdo, da
pragmaticidade, proprias da racionalidade mercadologica/pragmatica contemporanea
(LUCAS, 2024).

Todavia, tal utilitarismo processual quando ndo preocupado com as garantias
constitucionais democréticas demonstram o] COmpromisso da
Jurisdicdo/administracdo com a eficiéncia e a celeridade definidas pelo mercado.
Logo, garantias constitucionais séo atropeladas para se ajustar a um tempo imediato
gue seja capaz de produzir respostas imediatas e esquecem que o direito dever ser
instrumento de garantia. Destarte, a consequéncia dessa producdo em série no
intuito de responder aos padrdes/metas de eficiéncia colocam a prova a realizacao
do direito.

De outra banda, também n&o se pode negar que outros aspectos merecem
atencdo quanto a crise de eficiéncia vivenciada pelo Poder Judiciario brasileiro, pois
se denota também que tal crise é consequéncia de outros aspectos dentre eles: crise
estrutural evidenciada pelas dificuldades quantos as instalacbes, pessoal,
equipamentos, custos, bem como uma crise objetiva que guarda relagdo com a
utilizagcéo da linguagem técnico-formal utilizada nos procedimentos e rituais forenses,
a burocratizag¢éo, a morosidade e principalmente o acimulo de demandas. No mais,
verifica-se a incapacidade dos operadores de lidarem com novas realidades féticas,
gue exigem mudanca cultural e de mentalidade objetivando dar as respostas devidas
aos litigios contemporaneos.

Permeada por todos esses pontos de ruptura, a crise de identidade aponta
para trés outros graves problemas, que embora em menor magnitude, tendem a
influenciar sobremaneira a crise de eficiéncia e que podem, se sintetizados na
desconexao entre a realidade social, econémica e cultural da qual advém os conflitos

e a realidade legal ultrapassada.
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Importa ressaltar que a legislagdo moderna assim denominada em
decorréncia de ser editada em consonancia com concepg¢des comtempdraneas do
Direito, apta a lidar também com conflitos coletivos de natureza distributiva e social
encontra obstaculo para sua aplicacdo em uma cultura profissional dos operadores
do Direito sofrendo de excesso de formalismo e individualismo.

Nesse sentido, Spengler (2016, p. 25) salienta que:

Assim, a capacidade do Poder Judiciario de absorver e decidir conflitos,
estando intimamente vinculada a sua maior ou menor sensibilidade a
mudancas sociais, pode ser equacionada partindo de dois dados
fundamentais: a profundidade das mencionadas mudancas projetadas pelos
conflitos e a velocidades em que se processam na esfera social. E nesse
sentido, que o Judicidrio (enquanto sistema) depende do préprio
reconhecimento do meio social quanto a sua eficiéncia, a qual é medida por
sua capacidade (em termos estruturais e temporais) de absorver e tratar
conflitos. A perda dessa capacidade contribui para fragilizar o papel judicial
institucional e até mesmo o politico. A ddvida que se instala é quanto ao
futuro do Poder Judiciario: Esta ele propenso a desaparecer?

No mesmo sentido, Lucas (2024, p. 32) aduz que:

Pode-se afirmar que a crise funcional da Jurisdicdo decorre de um conjunto
de varias crises que afetam o modelo moderno de direito como um modelo
de regulagcdo e producdo social. O descompasso entre a realidade e a
jurisdicdo ndo € novo, e resulta de um conjunto de desajuste nos planos
estrutural, epistemolégico, operacional, operacional, tedrico, representados,
por sua vez, pela formacdo extremamente positivista dos operadores
juridicos, pela burocracia judicial ultrapassada, pelos déficits instrumentais
do Poder Judiciario, pela falta de recursos humanos, pelos indices elevados
de corrupcéo, pela legislagédo processual excessivamente desarticulada, etc.

Os reflexos imediatos das transformagdes sociais inclinam-se para um
esfacelamento do Estado e 0 seu consequente enfragquecimento, e para uma
intervencdo estatal minima no campo social, consolidando-se desta forma um
Estado fortemente repressivo, do ponto de vista do controle e da puni¢do, e da
legislacao penal.

Nessa senda, impossivel que a justica penal brasileira passasse incolume a
crise do judiciario brasileiro, pois dele faz parte e consequentemente também vive
suas agruras. A crise ora vivenciada muito é creditada a inefichcia da base
principiologica da Constituicdo e da Convencdo Americana de Direitos Humanos,
pois 0 processo penal brasileiro necessita ser constitucionalizado e democratizado
efetivamente, passando a convencionalizar o contido na legislagéo, pois na pratica o
caminha trilhado é diverso (LOPES JR., 2018).
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Oportuno, ainda, salientar que o Poder Judiciério ja ndo suporta o contingente
de demandas propostas e de conflitos sociais sob sua responsabilidade. A crise de
legitimidade do sistema de justica criminal contemporanea, em especial, ha muito
ultrapassa o mero plano da abstracdo tedrica para se tornar visivel em todos os
aspectos da vida cotidiana. Consequéncia dessa constatacdo é que o direito penal
real, ou seja, aquele praticado diariamente tanto por meio da politica criminal, no
Congresso Nacional, quanto na pratica diuturna do foro, ja se encontra muito
afastado daquele direito penal racional, pensado pela dogmatica critica, com todas
as garantias e prerrogativas a ele inerentes.

A implicacdo primeva desta crise da jurisdicdo pode ser comprovada
mediante 0s numeros apresentados pelo relatério Justica em Numeros, produzido
anualmente pelo Conselho Nacional de Justica, sendo que, no ano de 2022, os

dados demonstraram um congestionamento de 75% na Justica Estadual:

Figura 1 - Tempo médio de duracao de processos no Brasil
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Figura 2 — Série histdrica de taxa de congestionamento
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Fonte: Conselho Nacional de Justica, 2022.

E sabido que a partir do momento em que o Estado assume a incumbéncia
de dirimir os litigios, em especial na seara penal, estes em regra se dao através da
instauracdo de um processo. E na jurisdicdo penal a demanda € originada em fluxo
contrario, ou seja, o cidadado forcosamente passa a figurar na condicdo de
investigado ou acusado, ndo se observa um ato livre e orientado de buscar o Poder
Judiciério.

O acesso a justica penal ndo pode ser observado como um ato livre e auto-
orientado de procurar o Poder Judiciario. Trata de uma demanda originada em fluxo
contrario, que direciona/compele o cidaddo a posicao juridica de investigado ou
acusado. Consequentemente, ap0s o0 surgimento o conflito jA& € acionada a
autoridade policial e segue seu tramite junto aos Orgaos estatais encarregado de
propor e julgar as acdes penais.

Lopes Jr. (2018) salienta que a grave crise hoje enfrentada no processo penal
brasileiro deve ser analisada a partir de trés dimensdes: a crise existencial do
processo penal; a crise identitaria da justica penal; e a crise da (in) eficiéncia do
regime de liberdade no processo penal, tdo somente a partir da exata compreensao
desses trés aspectos sera possivel minorar os danos que implicardo na evolucao do
processo penal e sua conformacgao constitucional e convencional. Logo, ao analisar

cada uma dessas dimensdes no intuito de melhor compreender a situagcéo de crise
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da jurisdicdo penal brasileira e as consequentes medidas que podem minorar 0s
danos e viabilizar a evolugao do processo penal brasileiro.

De inicio é oportuno atentar que a jurisdicdo penal, mais especificamente o
processo penal tem sua existéncia fundada no principio da necessidade, ou seja,
resta impossivel a imposicdo de qualquer sancdo de natureza penal sem a
existéncia prévia de um processo penal. Diga-se de passagem, significativo avanco
civilizatorio.

Entretanto, percebe-se que um ou outro mecanismo de resolucdo de conflitos
penais vem sendo utilizado, ou seja, a justica negocial. Conforme aduz (LOPES JR.,
2018) a justica negocial € um género, no qual se inserem como espeécies as formas
de negociacao sobre a pena (transacdo penal), acordos sobre a abreviacdo do rito
com diminuicdo da pena e também a delacao/colaboracéo premiada.

Tais mecanismos de negociacdo ou espacos de consenso guardam
proximidade entre si na propor¢cdo em que permitem a aplicacdo de uma sancgéo de
natureza penal sem que haja a necessidade da tramitacdo de um processo até final
prolacdo de uma sentenca de mérito, ou seja, 0 rito processual € abreviado,
implicando consequentemente num rompimento com o modelo do confronto téo
caracteristico da jurisdi¢cdo penal.

E oportuno ressaltar que os mecanismos negociais ora utilizados no processo
penal tendem a se fortalecerem, pois paulatinamente tem se observado a legislacéo
processual penal voltada a solidificar ainda mais tais praticas com a criacdo de
novos institutos desta jaez.

Lopes Jr. (2018) ao analisar a justica negocial salienta que:

Vivemos em uma sociedade hiperacelerada, regida pela velocidade, vao
dizer, com algumas variagbes conceituais, mas com um mesmo nucleo
fundante, Bauman, Virillo, Morin, Pascal Bruckner, Comte-Sponville e os
principais pensadores contemporéneos. Estamos imersos numa narcose
dromologica, sedados pelo instantineo e o imediato, onde qualquer
demora, por menor que seja, hos causa um imenso sofrimento. Francgois Ost
vai mostrar a dicotomia entre o tempo social e o tempo do direito, mas
também entre o tempo na sociedade e o tempo no direito. Nessa
perspectiva de hiperaceleragéo, é claro que o processo penal “também” é
filho da flecha do tempo, ou seja, também sofre esse influxo, ainda que o
tempo do processo ainda seja muito mais lento e demorado que o tempo da
sociedade. (LOPES JR., 2018, p. 24).
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No mesmo sentido, Sica (2011) afirma que:

Passada a primeira década do terceiro milénio, ndo é mais razoavel
continuar acreditando que um fendmeno complexo, multifatorial e dindmico
como o crime possa ser encaminhado por uma via de mao Unica, oferecida
pelo modelo “crime-pena” de regulagcdo social. Problemas complexos
exigem respostas variadas. Punir (s6) € uma resposta monolitica, obsoleta,
insuficiente. A demandas para mediar existem e encontrardo espaco para
fluir: espaco privados e a sombra da lei ou arenas publicas, sob a insignia
da lei. E uma quest&o de escolha, compromisso e projeto coletivo que cada
sociedade deve fazer. O modelo tradicional de justica penal padece de
defeitos e anacronismos notaveis, dentre 0s quais destaca-se sua
incapacidade de comunicar aos cidadados os valores protegidos pelas
normas. Essa funcdo ndo é cumprida em razao do déficit comunicativo que
o sistema patrocina, em dois niveis: a linguagem inacessivel dos tribunais e
o estimulo da mensagem normativa exclusivamente pelo mecanismo da
pena, ou seja, utiliza-se s6 uma parte (san¢éo) para comunicar a validade
do todo (preceito), ao redor do qual se desenvolve o didlogo entre as partes.
(SICA, 2011, p. 45).

No entanto, tal aceleracédo exige que seja observado um equilibrio, pois muito
embora se busque a tramitacdo processual célere, sem uma demora excessiva,
resta primordial a ndo violacao e restricdo de direitos e garantias fundamentais. Faz-
Sse necessario que seja criada uma efetiva estrutura de consenso em detrimento de
estruturas de conflito funcionalmente orientada (FIGUEIREDO DIAS, 2011).

No mais, ha que se observar que o Brasil possuiu uma cultura da banalizacéo
do direito penal, situacdo a qual alguns denominam de pampenalizacéo, ou seja, 0
direito penal é utilizado de forma desmedida, consequentemente a carga de
processos penais é excessiva, impedindo o bom funcionamento das unidades
judiciarias.

Tal situacdo segundo Lopes Jr. (2018) leva a crise de credibilidade do
processo e da jurisdicdo, conduzindo a ampliagdo dos casos de prisdo preventiva,
menos liberdade no processo, menos direitos e garantias processuais e mais
eficiéncia (leia-se: atropelo procedimental).

No mundo contemporaneo, barreiras de toda ordem tem sido superadas
implicando na necessidade emergente do Judiciario modernizar suas estruturas
organizacionais e rever seus mecanismos de funcionamento objetivando sua
sobrevivéncia como poder autbnomo que €.

Logo, muito embora o Poder Judiciario possua toda uma organizagcao
estrutural fundada na legislacéo, resta necessario sua adequacao a um mundo onde

a simultaneidade passou a ser regra. Nao mais se pode permitir que possua um
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tempo diferido quando da solugdo dos litigios que lhe sdo apresentados, muito
embora se tenha conhecimento da auséncia de meios materiais e a auséncia de
condicBes técnicas que o possibilitem alcancar a celeridade almejada.

Oportuno ainda ressaltar que existe uma distancia consideravel entre a
funcdo real do Judiciario e as demandas sociais emergentes, Zaffaroni (1995) as
denomina de “reclamagbes”, que se originam nos seguintes aspectos: a
concretizacdo de demandas constantes no papel atribuido ao Judiciario,
estabelecendo quais delas sdo razoaveis e quais constituem lutas politicas de
deslocamento de conflitos indissoluveis, ou seja, definir de modo ndo ingénuo os
limites de sua funcdo manifesta; e estabelecer os possiveis modelos de reformas
estruturais que possam dotar o judiciario de idoneidade o possibilitando cumprir suas
fungdes, revertendo o que se denomina “crise do judiciario”.

Nesse contexto, Sica (2011) salienta que embora dentro do Direito, o Direito
Penal criou um mundo alheio ao seu redor, afastado dos demais ramos do direito. O
que no seu entender o tornou mais “penal’” e menos “direito”. O que o levou a
substituir qualquer forma de mediacdo de conflitos pela imposigao da pena. “Criou-se
para nés, um no a desatar: como legitimar, ou melhor, relegitimar a mediagdo como
resposta penal? Como recuperar aquela nogdo de construcéo de Justica e producéo
do Direito por meio do dialogo?”.

A doutrina, em especial a de Dieter Réssner (2000, p.211) ressalta que nao
observa dificuldades na superacdo em tal entrave, pelo contrario. Segundo o autor a
“mediacdo é um elemento béasico do controle do crime”, a teoria criminal tenta se
autoimunizar contra a realidade social, ignorando a complexidade do conflito entre a
vitima e ofensor, decidindo-o de acordo com padrées e negando-se a compreendé-
los.

Importante ressaltar, ainda, que ao longo da Historia os homens elaboraram
inimeras modalidades de gestdo de conflitos, algumas fundadas na forca, ou seja,
utilizando-se de supremacia real ou presumida, outras fundadas no reconhecimento
de uma posicao paridade.

Sica (2011) salienta que todas as formas de gestédo de conflitos, seja baseada
na forca ou no consenso, guardam em comum a pretensdo de resolver um problema
qgue criou um conflito entre as parte e o sistema normativo. Logo, a resolu¢cdo néo

violenta de um conflito ndo impede que um terceiro, neutro, integre esse conflito e
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possa soluciona-lo, pois comumente a presenca de um terceiro garante essa
discussdo em um nivel de civilidade apto a solucionar o problema.

Nesse contexto, a arbitragem, a conciliacdo, e a mediacdo, podem
perfeitamente funcionar como técnicas adequadas de solucdo de conflitos, em
contraponto ao recurso a autoridade judiciaria e ao processo adversarial.

Com efeito, um dos instrumentos viabilizadores da minoragdo da crise da
jurisdicdo pode ser a utilizacdo da Justica Restaurativa, pois pode ser aplicada em
diversos ambitos, bastando lembrar-se da mediacdo penitenciaria, adotada no
ambito das instituicbes carcerarias, com o propoésito de melhorar as condicbes do
cumprimento da pena e viabilizar beneficios ao condenado.

Zehr (2012), em sintese, define o0 modelo restaurativo como um processo
voltado a restaurar, dentro dos limites possiveis, todos que tenham interesse em
uma ofensa particular, e identificar e atender coletivamente aos danos, necessidades
e obrigacdes derivados de determinado conflito, com o propdésito de curar e repara-
los da melhor maneira possivel.

No mesmo sentido, Spengler e Gimenez (2018) salientam que ha
necessidade da mudanca de paradigma a partir da construgdo de uma Justica
Restaurativa, baseada no dialogo e consenso, posto que o sistema punitivo atual
consiste em propagador das dimensdes da seletividade social. Destarte, nada obsta
gue o mecanismo restaurativo seja observado como um novo modelo de justica
penal onde o foco e modo tratar o ilicito devam ser observados de forma diversa da

atual, pois em sendo em muito contribuird para mitigar a crise da jurisdicao.

3.3 As politicas publicas de acesso a uma justica penal de qualidade

Dentre as inumeras atribuicbes do Estado uma delas é a de promover
politicas que priorizem a convivéncia entre os cidadaos, de forma tal que sejam
multiplicados os espacos publicos de cooperacdo e participacdo, pois cumpre ao
Estado atender as necessidades publicas, e este, atua através da administracao
para que possa assim desenvolver suas atividades e alcancgar os fins a que se
incumbe.

Desse modo, esta atividade, que é pensada como atividade administrativa do

Estado, constitui conteudo de deveres funcionais especificos. Nesse sentido, um dos
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mecanismos comumente utilizados para efetivar tais pretensdes € a utilizacdo das
politicas publicas.

A Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), dedicou integralmente um capitulo
acerca da Administracdo Publica, artigo 37 e seguintes, fazendo referéncia aos
principios fundamentais que a norteiam, quais sejam: legalidade, impessoalidade,
moralidade probabilidade e eficiéncia.’

Nesse sentido, as politicas publicas consistem num conjunto de acdes ou
programas voltados para a consecucdo do bem ou interesse comum. A doutrina
salienta que o conceito guarda relagao direta com a expresséo “politica” originaria da
palavra grega polis, ou seja, aquilo que no dizer de Rodrigues (2010) “ao que é
urbano, publico, civil e social’.

Ainda, Schmidt (2018) aduz que “politicas publicas sdo respostas do poder
publico a problemas politicos [...] as politicas designam iniciativas do Estado
(governos e poderes publicos) para atender demandas sociais referentes a
problemas politicos de ordem publica ou coletiva”. Salienta, ainda, que em
sociedades desiguais, comuns na maior parte do planeta, no passado e no presente,
o poder publico raramente adota iniciativas que beneficiam a todos por igual. A maior
parte das decisdes publicas, beneficia diferentemente os setores sociais e atende
aos interesses de certos setores em detrimento de outros.

No mais, salienta que as respostas do poder publico aos problemas politicos

nao sdo necessariamente solucdes adequadas ao afirmar que:

Nas democracias, a logica politica impde que o0s governos respondam
rapidamente as demandas sociais sob pena de se inviabilizarem. As
demandas sociais levam a constantes ajustes nas politicas existentes e a
criacdo de novas politicas. As respostas, todavia, ndo necessariamente
atendem as expectativas da maioria da populacdo, nem as das principais
forcas politicas. Medidas para impulsionar o crescimento econémico ou para
combater a inflagdo, por exemplo, sdo frequentemente indcuas ou
produzem efeitos colaterais indesejados. E comum que o crescimento
econdmico esteja associado a niveis elevados de inflacdo e que a reducéo
da inflagdo esteja acompanhada por elevados indices de desemprego. O
senso comum tende a atribuir os fracassos das politicas a fatores como a
incompeténcia, a falta de vontade e a corrupgdo dos governantes. Sem
deixar de levar em conta esses fatores, os estudos cientificos reportam
inUmeros outros aspectos, como: a) consequéncias negativas derivadas de

®[...] Titulo 1ll — Da Organizacdo do Estado — Capitulo VIl — Da Administracdo PUblica — Secéo | —
Disposicdes Gerais — Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, Estado, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, [...}
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um estilo de gestdo excessivamente centralizado ou desarticulado; b) a falta
de uma visdo sistémica no planejamento (de modo que os efeitos positivos
de uma politica sdo anulados pelos efeitos negativos de outra); c) a
supremacia de interesses particulares poderosos (muitas vezes invisiveis)
sobre os interesses da maioria; d) o predominio de valores e crencas na
sociedade que obstaculizam a implementacdo de politicas (como o
atendimento humanizado ao abortamento, preconizado pelo Ministério da
Saulde); e) os limites (insuperaveis) da inteligéncia humana na tomada Para
estudar politicas publicas: aspectos conceituais, metodolégicos e
abordagens tedricas 126 Revista do Direito [ISSN 1982-9957]. Santa Cruz
do Sul, V. 3, n. 56, p. 119-149, set/dez. 2018.
https://online.unisc.br/seer/index.php/direito/index de decisdo publica; f)
recursos escassos para atender demandas sociais crescentes7 ; g) a
interferéncia de forgas macrossociais que estdo além do controle dos
gestores. (SCHIMIDT, 2018, p. 124).

Com efeito, a necessidade de dar respostas as demandas sociais é tédo
premente para 0S governantes que por vezes as respostas ndo passam de
simulacros ou jogos de cena. Sem capacidade real para resolver um problema, sédo
adotadas medidas paliativas ou de desvio de atencéo.

Inobstante as variadas definicbes de politicas publicas, de acordo com
Schmidt (2008), estas:

[...] configuram decisGes de carater geral que apontam rumos e linhas
estratégicas de atuacdo governamental, reduzindo os efeitos da
descontinuidade administrativa e potencializando os recursos disponiveis ao
tornarem publicas, expressas e acessiveis a populacéo e aos formadores de
opinido as inten¢des do governo no planejamento de programas, projetos e
atividades. (SCHMIDT, 2008, p. 2310).

Nesse sentido, comumente as politicas publicas sdo elaboradas quando da
ocorréncia de situagbes de dificuldades ou em razdo de algum problema, que
necessita de uma intervencao estatal, envolvendo todos os atores de forma ampla, e
gue passa a ser inserida na agenda politica.

Segundo Spengler (2012) os elementos conceituais das politicas publicas
envolvem trés dimensdes: a institucional, também denominada de polity, ordenada
pelo sistema politico e descrita pelo sistema juridico; a processual, politics, resultado
da dindmica da politica e da competicdo de poder; e, por fim a material, policy, que
envolve o conteudo concreto dito como o “Estado em acgao”. Importa ressaltar que as
esferas sdo permanentes e guardam reciprocidade. Logo, diante da situacdo a ser
solucionada séao formuladas politicas publicas objetivando solucionar o problema

politico em pauta e as consequentes formas de solucéo a serem utilizadas. O passo
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seguinte consiste na forma da sua implementacéo e da concretiza¢ao da formulacao,
por meio de mecanismos que materializem as diretrizes programas e projetos, por
conseguinte sob responsabilidade da administracdo publica. Por fim, ultrapassadas
as fases anteriores analisam-se 0s seus resultados, custos e aceitacao por parte dos
cidadaos. As fases de uma politica publica podem ser mais bem compreendidas em
conformidade com a Figura 3, abaixo:

Figura 3 — Fases das politicas publicas

" robiema

Agenda-setting

Avaliagdo e Elaboragio de
eventual programas e
corregio decisao

Implementagdao

FONTE: FREY, K. (2000)

Vale ressaltar, ainda, que como estratégia, a politica publica tende a
incorporar elementos sobre a acdo necessaria e possivel naquele momento
determinado, naquele conjunto institucional e projeta-os para o futuro mais préximo.
Ante essas observacdes, constata-se que a participacdo da sociedade na
formulacéo, decisdo e execucao das politicas publicas é de fundamental influéncia.

Nessa esteira, as politicas publicas inegavelmente vém trazendo efetivas
contribuicbes para que se possa melhor compreender as instituicbes e a
complexidade que envolve a vida cotidiana, pois sdo programas de acéo
governamental que resultam de um processo visando coordenar 0s meios a
disposicdo do Estado e as atividades privadas, tendo em vista a realizagdo de

objetivos relevantes na esfera social e determinados politicamente.



70

No que concerne ao acesso a justica no Brasil, vislumbra-se sem esfor¢o que
este possui entraves, inclusive (CARVALHO, 2011) aduz que o acesso a justica de
forma igualitaria € ainda limitado, por fatores que englobam varios aspectos politicos,
sociais e econbmicos, pois apenas uma parcela da populacdo € detentora desse
direito social plenamente reconhecido.

Logo, € possivel verificar a existéncia de uma oposicdo entre o ideal de
cidadania e a democratizacdo do acesso a justica. Carvalho Filho (2009) leciona que
nas ultimas décadas fora constatado no Brasil uma valoriza¢éo dos direitos difusos e
coletivos, dentre os quais: 0 meio ambiente, a defesa dos consumidores, no entanto
critica que 0 mesmo nao ocorreu em se tratando da efetividade dos direitos civis, em
especial, os relacionados as liberdades individuais contidos na Constituicdo Federal
de 1988.

No entanto, 0 acesso a justica ndo se esgota no acesso ao Judiciario,
traduzindo-se no direito de acesso a uma justica organizada de forma adequada,
cujos instrumentos processuais sejam aptos a realizar efetivamente os direitos
assegurados ao cidaddo. E por isso que ndo basta “garantir o acesso aos tribunais,
mas principalmente possibilitar aos cidadaos a defesa dos direitos e interesses
legalmente protegidos através de um acto juridictio” (SPENGLER, 2008, p. 50)

No mais, a implementacdo da politica publica pelo efetivo acesso a justica
busca de plano corrigir o processo judicial, visando a fidelidade aos seus
fundamentos democraticos. O acesso a justica possibilita, de acordo com Cappelletti
e Garth (1988), o mais basilar dentre os direitos do homem, pois viabiliza dentro de
um sistema juridico moderno e igualitario garantir e ndo apenas proclamar, sob o
aspecto formal, o direito de todos.

No ano de 2015, a Organizacdo das Nacdes Unidas, propds aos seus paises
membros uma nova agenda de desenvolvimento sustentavel para os proximos 15
anos, a Agenda 2030, a qual é composta pelos 17 Objetivos de Desenvolvimento
Sustentavel (ODS) ’. A propositura desse esforco coletivo, de paises, empresas,
instituicbes e sociedade civil, através dos ODS objetivam assegurar os direitos
humanos, acabar com a pobreza, lutar contra a desigualdade e a injustica, alcancar

a igualdade de género e o empoderamento de mulheres e meninas, agir contra as

" Fonte: (https://www.pactoglobal.org.br/).
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mudancas climaticas, bem como enfrentar outros dos maiores desafios de nossos
tempos. O setor privado tem um papel essencial nesse processo como grande
detentor do poder econdémico, propulsor de inovacdes e tecnologias influenciador e
engajador dos mais diversos publicos — governos, fornecedores, colaboradores e
consumidores.

Dentre tais objetivos, o Objetivo 16 chama atencdo pelo objetivo a que se
propbe e consequentemente pela possibilidade de minorar a crise do Poder
Judiciario, pois tem como finalidade “Promover sociedades pacificas e inclusivas
para o desenvolvimento sustentavel, proporcionar o acesso a justica para todos e
construir instituices eficazes, responsaveis e inclusivas em todos os niveis” &.

A origem dos ODS guarda relacio com os ODMS (Objetivos de
Desenvolvimento do Milénio), os quais tinham como finalidade também atender
problemas sociais, ambientais e econémicos, 0s quais advieram em decorréncia da
necessidade de minorar problemas globais relativos as mudancas climéticas,
desmatamento, polui¢do, desigualdade social, dentre outros.

A propositura desse esforco coletivo entre paises, empresas, instituicbes e
sociedade civil, através dos ODS, objetivam assegurar os direitos humanos, acabar
com a pobreza, lutar contra a desigualdade e a injustica, alcancar a igualdade de
género e o empoderamento de mulheres e meninas, agir contra as mudancas
climaticas, bem como enfrentar outros dos maiores desafios de nossos tempos.

O setor privado tem um papel essencial nesse processo como grande
detentor do poder econdmico, propulsor de inovacdes e tecnologias influenciador e
engajador dos mais diversos publicos — governos, fornecedores, colaboradores e
consumidores.

Dentre tais objetivos, o Objetivo 16 chama a atencédo porque se propde a
minorar a crise do Poder Judiciario, pois tem como finalidade “Promover sociedades
pacificas e inclusivas para o desenvolvimento sustentavel, proporcionar 0 acesso a
justica para todos e construir instituicdes eficazes, responsaveis e inclusivas em
todos os niveis” °.

Importa ressaltar, igualmente, que o ODS 16.3 tem como objetivo promover o

Estado de Direito, em nivel nacional e internacional, e garantir a igualdade de acesso

8 Fonte: (https://www.pactoglobal.org.br/).
° Fonte: (https://www.ipea.gov.br/).
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a justica para todos. Nesse contexto, o Brasil se comprometeu a fortalecer o Estado
de Direito acesso a justica a todos, em especial aqueles que se encontram em
situacdo de vulnerabilidade™.

Destarte, a pretenséo é tornar a meta de acesso a justica mais proxima a
realidade brasileira. Pesquisa do IPEA aponta que, em 2010, apenas 40% das
pessoas em conflito buscavam um meio estatal de solugdo. Um levantamento do
Departamento Penitenciario Nacional (MJ), em junho de 2016, aponta que cerca de
40% das pessoas privadas de liberdade aguardavam julgamento aquela data, em
explicito descumprimento do direito de acesso a justica e dos principios da ampla
defesa, do contraditério e da presuncdo de inocéncia®.

No mais, além disso, ndo faz sentido tratar de justica de forma tdo genérica,
uma vez que 0 acesso a justica ndo é, de fato, um problema para todos. Logo, a
agenda de Estado deve se concentrar, sobretudo, em garantir o acesso a justica aos
segmentos mais vulneraveis.

De outra banda, constata-se que dado o compromisso internacional do Brasil
tém-se observado a atuacéo de todos os Poderes da Republica Federativa do Brasil
e a participacdo do Supremo Tribunal Federal (STF) é fundamental para a efetivacédo
de medidas para este desafio mundial tendo em vista a possibilidade de se
empreender no ambito da Corte politicas e acdes concretas.

Dentre as iniciativas do Supremo Tribunal Federa (STF), verifica-se que todos
0s processos de controle de constitucionalidade e com repercussao geral
reconhecida, indicados pelo Presidente para a pauta de julgamento restaram
classificados com o respectivo objetivo de desenvolvimento sustentavel*?.

Portanto, neste amplo projeto de aproximacdo do STF com a Agenda 2030,
esta programada para as proximas etapas a identificacdo de processos de controle
concentrado e com repercussao geral reconhecida ainda em tramitacdo, mesmo sem

indicacao de julgamento proximo.

% Fonte: (https://www.ipea.gov.br/ods/ods16.html).
" Fonte: (https://www.gov.br/depen/pt-br).
12 Fonte: (https://portal.stf.jus.br/hotsites/agenda-2030/).
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4 AS POSSIBILIDADES E LIMITES DA AUDIENCIA VIDEOCONFERENCIA COMO
POLITICA PUBLICA DE ACESSO A JUSTICA NO PROCESSO PENAL

Dentre as alteracbes havidas com a implementacdo do modelo de Justica
Digital no Brasil, a mais perceptivel é a possibilidade de realizacdo de atos
processuais virtuais, em especial, audiéncias criminais por meio de
videoconferéncia, amplamente utilizadas desde o surgimento da pandemia da
COVID-19.

No entanto, inobstante os beneficios decorrentes de uma tramitacao
processual mais célere, reducao de custos, possibilidade de gravacao ipsis literis do
teor dos depoimentos prestados. Contudo, € importante salientar da necessidade de
infraestrutura adequada para pratica de tais atos e, principalmente, de que seja

observado o exercicio e protecao das garantias individuais.

4.1 O acesso a internet como direito humano fundamental

As relacdes entre os seres humanos sempre foram marcadas por conflitos, os
quais sempre exigiram solucdes no intuito de pacificar a vida em sociedade. A
doutrina salienta que a evolucdo desses conflitos implicou por gerar, no século XVIII,
as positivacdes legais Bill of Rights (1776) e a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem e do Cidadao (1789), as quais ratificaram o reconhecimento dos direitos
fundamentais como esséncia do Estado Moderno Constitucional (RODRIGUES;
MENEZES, 2022).

A doutrina moderna e de destaque n&o diferencia as expressoes, direitos
humanos e direitos fundamentais, inclusive, em regra, as tém como sindénimas, pois
ambas tendem a assegurar e promover a dignidade da pessoa humana, implicando
admitir que quanto a finalidade as expressbes se assemelhem. Entretanto, Pérez
Lufio (2013) afirma que enquanto os direitos humanos resultam de tratados
internacionais e visam proteger a pessoa independentemente da sua origem e
vinculacéo territorial, os direitos fundamentais sdo os direitos humanos que foram

positivados pelos Estados em suas Constitui¢des.



74

No mesmo sentido, Sarlet (2006) afirma que em que pese sejam ambos o0s
termos comumente utilizados como sinbnimos, a explicacdo corriqueira, diga-se de

passagem, procedente para a distincdo € de que:

[...] “direitos fundamentais” se aplica para aqueles direitos do ser humano
reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de
determinado Estado, ao passo que a expressdo “direitos humanos”
guardaria relacdo com os documentos de direito internacional, por referir-se
aquelas posicdes juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal,
independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem
constitucional, e que, portanto aspiram a validade universal, para todos os
povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco caréater
supranacional (internacional). (SARLET, 2006, p. 95).

Com efeito, os direitos fundamentais sao direitos contidos na ordem juridica,
ou seja, muito embora se originem do direito natural, ndo se reduzem a ele. Tal
assertiva é perfeitamente constatada quando sdo conferidos direitos a grupos ou
coletivos, direitos esses criados e positivados pelo legislador, em consonancia com
opcOes legitimas e em conformidade com a ordem legal. Nessa esteira, ao

conceituar direitos fundamentais Silva (2011, p. 178) salienta que:

No qualificativo fundamentais acha-se a indicacdo de que se trata de
situagbes juridicas sem as quais a pessoa humana ndo se realiza, ndo
convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive; fundamentais do homem no
sentido de que todos, por igual, devem ser, ndo apenas formalmente
reconhecidos, mas concreta e materialmente efetivados.

Seguindo o fio condutor, Cunha Junior (2013, p. 548) afirma que direitos
fundamentais “séo posi¢des juridicas que investem o ser humano de um conjunto de
prerrogativas, faculdades e instituicdes imprescindiveis a assegurar uma existéncia
digna, livre, igual e fraterna de todas as pessoas”.

No mesmo sentido, Ferrajoli (2004, p. 37) salienta que “s&o direitos subjetivos
que correspondem universalmente a “todos” os seres humanos enquanto dotados do
status de pessoas, cidaddos ou pessoas com capacidade de agir”.

Ainda, Perez Luiio (1995, p. 48) os conceitua como:

um conjunto de facultardes y instituciones que em cada momento histérico,
concretan las exigéncias de la dignidad, la libertad y la igualdad humanas,
las cuales debem ser reconhecidas positivamente por los ordenamientos
juridicos a nivel nacional y internacional
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Na mesma senda, “os direitos humanos séo valores superiores que existem
no mundo axiolégico, enquanto os direitos fundamentais, nomenclatura do mundo
juridico, s&o os direitos humanos positivados, trazidos para o mundo real’
(GORCZEVSKI, 2009, p. 24).

No mesmo sentido, Rodrigues e Menezes (2020) afirmam que se deve
entender a expressao direito fundamental como um conjunto de direitos e garantia
intrinsecos a natureza do ser humano, ou seja, a partir do momento em que o
individuo nasce com vida, passa a ser possuidor deste conglomerado de direitos e
garantias e, por conseguinte, potencial usufruidor deste patriménio ao longo de sua
existéncia.

No que concerne as origens dos direitos fundamentais, é sabido que a
expressdo surgiu na Franca quando do movimento politico que originou a
Declaragao dos Direitos Universais do Homem e do Cidadao, em 1789. No entanto,
€ necessario salientar que eles sao consequéncias da prépria humanidade.

Desse modo, salienta Gorczevski (2009), a nocdo de protecdo ao homem
remota as mais primeiras eras, perdendo-se no tempo, possuindo como marco de
surgimento as normas de cunho religioso, que sao a génese da civilizagédo, iniciando
com os hominideos, possuindo, portanto, carater universal.

Entretanto, da forma como atualmente concebidos, ou seja, como principios
juridicos constitucionais especiais que ratificam o devido respeito a dignidade da
pessoa humana, estes surgem com a criacdo do Estado Constitucional, o que pode
se observar da previsdo destes em normas de ambito constitucional.

E importante ressaltar que a doutrina entende como imprescindivel a
intervencdo legislativa para possibilitar a devida operatividade aos preceitos
constitucionais garantidores de tais direitos, dada a complexidade do conteudo de
gue delas se extraem, tanto do viés filoséfico quanto doutrinario, assim como sua
localizac&o topogréafica nos preambulos das constituicdes.

Acerca da classificacdo dos direitos fundamentais, a doutrina ao tempo que
faz mencdo a expressdo “dimensdes” dos direitos fundamentais, também o faz
utilizando-se da expressao “geragdes”. No entanto, ndo ha consenso por parte da

doutrina quanto a terminologia para definir evento de evolucao histérica dos direitos
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fundamentais e isso é mais comum ocorrer por aqueles que fazem uso das
expressoes geracoes e dimensdes.

Leciona Bonavides (2006, p. 503), ao fazer referéncia expressa ao termo
geracdes dos direitos fundamentais para explicar a insercao historica deles nas
constituicbes dos paises, afirma que “os direitos fundamentais passaram na ordem
institucional a manifestar-se em trés geracdes sucessivas, que traduzem sem duavida
um processo cumulativo e quantitativo [...]".

Entretanto, parte da doutrina tém se levantado contra o posicionamento acima
firmado, uma vez que, para eles, o termo “geracgdes” € impréprio para definir esta
evolucéo dos direitos fundamentais. Fundamentam seus argumentos no fato de que
o termo geracdes poderia desencadear a falsa ideia no seguinte sentido: conforme
fossem evoluindo, ocorreria uma substituicido de uma geracao por outra, 0 que como
sabemos, jamais podera acontecer. Tal posicionamento doutrindrio defende que o
mais correto seria a expressao “dimensao”, e ndo geracao.

Nesse contexto, Sarlet (2013, p. 45) ao tratar do tema destaca que:

a conceituacéo de geragdes é bastante problemética, uma vez que remete a
ideia de substituicdo de cada geracao pela posterior, porém, observa-se que
ndo houve supresséo dos direitos das anteriores geracdes, como pode-se
verificar na propria Constituicdo Federal de 1988, que inclui os direitos de
todas as geragfes. Por isso, muitos autores optam pela denominagdo de
“dimensdes” dos direitos fundamentais, com a finalidade de evitar essa falsa
impressédo de substituicdo gradativa.

Todavia, ao utilizar-se da expressao “geragbes”, Bonavides (2006) salienta
gue a primeira geracao trata das liberdades negativas classicas, que dizem respeito
ao principio da liberdade, configurando-se os direitos civis e politicos. Remontam ao
século XVIII e representam uma resposta do Estado Liberal ao Estado Absolutista,
correspondem a fase inaugural do constitucionalismo no Ocidente. Dentre estes
direitos, se incluem a vida, a liberdade, a propriedade, a liberdade de expresséao, a
liberdade de religido, etc.

Quanto a segunda geracdo, estes guardam relagdo com as liberdades
positivas, reais ou concretas, assegurando o principio da igualdade material entre o
ser humano. Historicamente, o surgimento destes tem como marco mais significativo
a Revolucado Industrial. Os direitos de segunda geracédo, ao invés de se negar ao

Estado uma atuacdo, exige-se dele que preste politicas publicas, tratando-se,
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portanto, de direitos positivos os quais impde ao Estado uma obrigacdo de fazer, diz
respeito aos direito a salde, educacdao, trabalho, habitacdo, previdéncia social, entre
outros.

No que concerne aos de terceira geracao, estes consagram 0s principios da
solidariedade ou fraternidade atribuidos genericamente a todas as formacgfes
sociais, protegendo os interesses de titularidade coletiva ou difusa, ndo se
destinando especificamente a protecdo dos interesses individuais, de um grupo
especifico ou Estado. E oriundo da revolugdo tecnocientifica (terceira revolugio
industrial), revolucdo dos meios de comunicacéo e de transportes. Dentre os direitos
de terceira geracdo, podemos mencionar o direito ao desenvolvimento ou progresso,
ao meio ambiente a autodeterminacdo dos povos, direito a comunicacdo, de
propriedade, ou seja, cuida-se de direitos transindividuais.

Quanto os de quarta geracdo, trata-se dos direitos relacionados a
globalizacdo politica, a democracia, a globalizacdo, a informacéo e ao pluralismo.
Deles depende a concretizacdo da sociedade aberta do futuro, em sua dimenséao de
maxima universalidade, para qual parece caminhar o mundo.

Nas palavras de Novelino (2016):

tais direitos foram introduzidos no ambito juridico pela globalizagao politica,
compreendem a democracia, informacdo e pluralismo. Os direitos
fundamentais de quarta dimensdo compreendem o futuro da cidadania e
correspondem & derradeira fase da institucionalizacdo do Estado social
sendo imprescindiveis para a realizacdo e legitimidade da globalizacédo
politica. (NOVELINO, 2016, p. 229)

Quanto aos direitos de quinta geracédo, alude se tratar como o sistema de
direitos a ainda a incorporar os anseios e necessidades humanas que se
apresentam com o0 tempo, ou seja, aqueles que ainda a serem articulados e
desenvolvidos. Sdo os direitos oriundos de respostas a dominagéo biofisica que se
impdes uma unica visao do predicado “animal” do homem, conduzindo os “classicos”
direitos econdmicos, culturais e sociais a todas as formas fisicas e plasticas, de
modo a impedir a tirania do estereotipo de beleza e medidas que acaba por conduzir
a formas de preconceitos com racas ou padrdes reputados inferiores ou fisicamente

imperfeitos.
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Inobstante a controvérsia quanto a classificacao trazida pelo autor, € oportuno
mencionar que os direitos fundamentais tratam, segundo Silva (2011, p. 44), de
“prerrogativas e instituicbes que se concretiza em garantias de uma convivéncia
digna, livre e igual de todas as pessoas”.

No que concerne a evolugdo dos direitos fundamentais, é inequivoco que esta
acompanha o processo historico decorrente das lutas sociais, diferencas culturais,
regimes politicos e, sobretudo, o progresso cientifico, técnico e econédmico (CUNHA
JUNIOR, 2013). No entanto, historicamente, vislumbra-se que muito embora os
homens possuam suas diferencas, em especial biolégicas e culturais, nenhum
individuo, grupo ou nacao, pode ser considerada superior as demais.

Desse modo, é sabido que esse processo histérico evolutivo é doloroso, pois
objeto de intensas controvérsias, e em especial sofrimento fisico e moral dos seres
humanos. No dizer de (COMPARATO, 2004, p. 38):

A cada grande surto de violéncia, os homens recuam, horrorizados a vista
da ignominia que ao final se abre claramente diante dos seus olhos; e o
remorso pelas torturas, as mutilacbes em massa, 0s massacres coletivos e
as explorac6es aviltantes fazer nascer nas consciéncias, agora purificadas,
a exigéncia de novas regras de uma vida digna para todos.

No mesmo sentido, Bobbio (2004, p. 9) salienta que:

Nascem guando devem ou podem nascer. Nascem quando o aumento do
poder do homem sobre o homem — que acompanha inevitavelmente o
progresso técnico, isto é, o progresso da capacidade do homem de dominar
a natureza e o0s outros homens — ou cria novas ameacas a liberdade do
individuo ou permite novos remédios para as suas indigéncias: ameacas
gue sdo enfrentadas através de demandas de limitagbes do poder;
remeédios que sao providenciados através da exigéncia de que o mesmo
poder intervenha de modo protetor. As primeiras, correspondem os direitos
de liberdade, ou um néo-agir do Estado; aos segundos, os direitos sociais,
ou uma acéo positiva do Estado.

Com efeito, o processo de evolugéo dos direitos fundamentais da-se de forma
gradual, a ponto de perfeitamente admitir-se a inclusdo de novos direitos
decorrentes das alteracbes vivenciadas pela sociedade, sempre objetivando
assegurar a liberdade, pois os homens nascem livres e iguais em dignidade e
direitos, conforme a Declara¢éao Universal dos Direitos do Homem.

No mesmo sentido, das diversas declara¢gdes de direitos do homem, extrai-se

tanto no aspecto filosofico quanto juridico que estas sempre tém como finalidade



79

precipua instituir uma sociedade democratica e consensual, objetivando que o
homem seja o vetor central para o qual convergem todos 0s interesses estatais. E
mais, que a ele sejam assegurados todos os direitos imprescindiveis para o
exercicio de sua cidadania plena.

Ainda no ano de 1968, Bobbio (2004, p. 53) anunciara que:

N&o é preciso muita imaginacdo para prever que o desenvolvimento da
técnica, a transformacgédo das condi¢cdes econdmicas e sociais, a ampliagédo
dos conhecimentos e a intensificacdo dos meios de comunicac¢do poderédo
produzir tais mudan¢as na organizagdo da vida humana e das relacdes
sociais que se criem ocasifes favoraveis para o nascimento de novos
carecimentos e, portanto, para novas demandas de liberdade e de poderes.

Nesse sentido, o direito ao acesso a informacédo tem a aplicacdo imediata,
pois € plenamente capaz de produzir efeitos na sociedade dinamica, adaptando-se
as suas emergentes alteracfes. No mais, numa analise das classificacbes
doutrinarias acerca das liberdades fundamentais é possivel inclui-lo no rol de direitos
fundamentais de terceira ou quarta geracao.

No mundo contemporéaneo a proliferagdo do acesso digital implicou em
mudancas complexas na sociedade, pois sdo visiveis as alteracbes de natureza
econdmica, social e comportamental vivenciadas com a sua utilizacao.

Importa ressaltar que fora cunhado inclusive o termo Sociedade da
Informacado, o qual surge no final do século XX em decorréncia da globalizacéo,
estabelecendo-a como um novo modelo de organizacdo social no qual a informacéo,
principal fonte de conhecimento, € que determina a producdo e consequente
distribuicdo de riqueza, implicando, outrossim, nas condi¢cbes de bem-estar social,
pois tais acessos passam a ser imprescindiveis para o desenvolvimento da pessoa
humana, pois todas as informagfes sdo decorrentes de um fluxo informacional e
dependentes de dispositivos tecnologicos. (SILVA; TEIXEIRA, 2019).

Nesse sentido, Siqueira Junior (2012), aduz que:

A sociedade da informacdo é constituida em tecnologias de informacéo e
comunicacdo que envolvem a aquisicdo, 0 armazenamento, O
processamento e a distribuicdo de informag&o por meios eletrdnicos, como
radio, televisdo, telefone e computadores, entre outros. Essas tecnologias
ndo transformam a sociedade por si s6, mas sdo utilizadas pelas pessoas
em seus contextos sociais, econdémicos e politicos, criando uma nova
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estrutura social, que tem reflexos na sociedade da informag&o. (SIQUEIRA
JUNIOR, 2012, p. 236)

Destarte, a partir do instante em que a tecnologia passa a ser utilizada pela
pessoa como uma espécie de potencializador de qualquer atividade de natureza
humana, o que observa-se é a sua influéncia no comportamento humano.
Entretanto, é oportuno salientar que tdo somente a invencgéo tecnoldgica ndo € apta
a desenvolver ou interferir no comportamento, pois necessario que o ser humano a
ela tenha acesso.

Nessa senda, a internet pode ser considerada como o nucleo de todo o
movimento em direcdo a Sociedade da Informacéo, pois sem ela ndo resta possivel
o desenvolvimento tecnoldgico e as consequentes alteracdes de ordem social e
econbmica que criaram um novo paradigma social.

No mais, é possivel admitir que a criacdo de novas tecnologias adicionam
valores ao desenvolvimento humano e suas potencialidades, pois é possivel afirmar
gue a sociedade da informacado tende a fomentar as potencialidades humanas, tanto
para o bem quanto para o mal, de forma que podem possibilitar a emancipacéao do
cidaddo e até mesmo a limitar o poder do Estado.

No entanto, em que pese 0s avancos trazidos pela internet, e por
subsequentes tecnologias de informacéo e conhecimento, o espectro de inovacoes e
desenvolvimento foi, radicalmente, ampliado, possibilitando, de um lado, o
fortalecimento de direitos, como o da liberdade de expressao e opinido, e, por outro,
a discusséao de novos direitos, como o0 de acesso a internet.

Desse modo, inobstante os avancos tecnolégicos e as benesses oriundas do
mundo digital, as barreiras superadas, em especial os limites geograficos, € notoério
que parcela significativa da populacdo mundial ndo possui acesso a internet, o que
implicou na preocupacdo e consequente atuacdo da Organizacdo das Nacdes
Unidas (ONU) reconhecendo ainda no ano de 2011, o acesso a internet como direito
humano.

Ainda nesse sentido, a importancia da internet e das novas tecnologias de
informagéo foram reconhecidas pelo Programa das Nagbes Unidas para o
Desenvolvimento (PNUD), pela Unido Internacional de Telecomunicacbes (ITU) e

pelo Conselho da Europa, como mecanismos viabilizadores do desenvolvimento
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humano, pois habilitam os cidaddos a participagcdo econbmica, obtencdo de
informagdes que podem lhes proporcionar melhoras na qualidade de vida, e
principalmente no exercicio da cidadania plena, pois com sua utlizacdo €
perfeitamente possivel uma mais efetiva participagcdo na vida comunitaria (PNUD,
2022).

No Brasil, ante a desigualdade social latente, e outros problemas de natureza
estrutural, ndo € diversa a preocupagdo em minorar 0s problemas oriundos da
exclusado digital, pois, ainda, em 2010 fora proposta a Emenda Constitucional
479/2010, a qual objetivava a insercdo do acesso a internet no rol dos direitos
fundamentais. Todavia, aludida proposta fora arquivada nos termos do artigo 105 do
Regimento Interno da Camara dos Deputados, no inicio do ano de 2015 (JESUS;
MILAGRE, 2014, p. 79). Entretanto, dada a relevancia do tema, fora apresentada no
ano de 2020, a proposta de Emenda a Constituicdo N° 8/2020, a qual propde a
alteracdo do artigo 5° da Constituicdo Federal, fazendo incluir o acesso a internet no
rol dos direitos fundamentais (AGENCIA SENADO, 2022).

A proposta de Emenda a Constituicdo, ora em tramite junto ao Senado
Federal, faz alusdo em sua justificativa aos beneficios oriundos do acesso digital,
seja quanto a informac0Oes, ferramentas educacionais, econdmico-sociais e uma
infinitude de beneficios que dele pode advir, e que sua eventual auséncia implica em
prejuizos para o exercicio pleno da cidadania. Por conseguinte, a andlise da
possibilidade de inclusédo do acesso a internet no elenco dos direitos fundamentais e
sua importancia para efetivacdo da criacdo de politicas publicas que possam
assegurar 0 acesso a justica e consequentemente viabilizar a preservacao de
garantias fundamentais, em especial aos hipossuficientes.

Desse modo, o advento da internet € um marco para a sociedade moderna,
pois indubitavel que seu surgimento implicou em modificacbes de toda ordem no
cotidiano da populacdo mundial. Das mais simples as mais complexas atividade
realizada pelo ser humano é perceptivel a sua utilizagdo, o que implicou em
inmeras transformag¢des em nossas vidas, até mesmo no que se refere as relages
interpessoais.

No mais, essa passou a desempenhar relevante papel quanto as formas de

comunicacdo, acesso as informacdes, modelos de consumo, virtualizacdo de
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processos judiciais, trabalho remoto, implicando consequentemente em uma
verdadeira guinada nas formas de relacionamento entre agentes publicos e a
sociedade.

Entretanto, muito embora a sua utilizacdo seja inequivocamente um
mecanismo imprescindivel para a vida moderna, o seu acesso ainda ndo alcanca a
uma parcela desejavel da populacdo mundial. Tal assertiva encontra guarida no
reconhecimento pela Organizacdo das Nag¢des Unidas (ONU) em 2011, do direito ao
acesso a internet como um direito humano. (Resolucdo A/HRC/17/27).

O reconhecimento decorre de que segundo o Organismo Internacional a
exclusdo digital € uma violagdo a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
especificamente ao seu artigo 19, o qual assegura a todos 0s seres humanos o
direito a informacdo, e a auséncia desse direito implica na facilitacdo a inUmeras
oportunidades e facilidades, em especial no desenvolvimento social, bem como
ainda assegura a liberdade de expressdo e comunicacao, alicerces para 0 exercicio
da cidadania plena.

Nesse sentido, como assinala Silva e Oliveira (2014, p. 6):

Cabe lembrar que este documento internacional foi recepcionado no
ordenamento juridico brasileiro [..], e de acordo com o seu contetdo todo
cidaddo possui direito a liberdade de expressao e de acesso a informacao
por qualquer tipo de veiculo, incluindo o meio virtual.

Logo, na condicdo de subscritor deste documento internacional o Brasil tem
como obrigagdo legal o cumprimento do nele consignado, em conformidade com a
previsao contida no 8§ 2°, do artigo 5° da Constituicdo Federal, pois ao se utilizar do
principio da complementariedade incondicionada, o qual verbera que direitos e
garantias fundamentais contidos na nossa Lei Magna nao repele outros oriundos de
tratados internacionais do qual o Brasil seja signatario, o Estado brasileiro é
compelido a admiti-lo.

Importa ainda ressaltar que de acordo com Canotilho (1993, p. 528):

em virtude de as normas que os reconhecem e 0s protegem nao terem a
forma constitucional, estes direitos sdo chamados de direitos materialmente
fundamentais. Por outro lado, trata-se de uma “norma de fattispecie aberta”,
de forma a abranger, para além das positivacdes concretas, todas as
possibilidades de “direitos” que se propdem no horizonte da ac¢ao humana.
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Com efeito, os direitos tidos como materialmente fundamentais sujeitam-se a
idéntico tratamento dado aos direitos fundamentais formais, pois mesmo implicitos
estes sao direitos fundamentais com todas as consequéncias juridicas decorrentes e
consequentemente merecem a devida protec&o constitucional.

Ainda, Cunha Junior (2013) aduz que os direitos fundamentais previstos em
tratados internacionais possuem aplicabilidade imediata, vinculando de pronto os
poderes publicos e funcionam como limites materiais ao poder de reforma
constitucional, ndo se admitindo consequentemente a possibilidade de que estes
sejam abolidos por meio de emendas constitucionais.

Portanto, aduz-se que nada obsta o ingresso do acesso a internet no rol de
direitos fundamentais, pois resta claro que a Constituicdo Federal jA& o tem como
direito fundamental material, e encontra-se devidamente aberta para o ingresso de
novos direitos decorrentes da ordem constitucional. E como bem salientam Silva e
Oliveira (2014, p. 9) “s6 tem sentido discutir os direitos fundamentais nesta quadra
histérica considerando, como Perez Lufio (2005), o seu status positivo e social”.

Desta feita, resta evidente que o0 acesso universal a internet deve ser
analisado sob o prisma de uma sociedade complexa e dindmica, que necessita que
direitos sociais sejam efetivados, e nesse contexto o acesso digital tem papel
fundamental, pois ja se demonstrou extremamente relevante ndo somente no
exercicio dos direitos de defesa dos cidaddos, bem como nos direitos a prestacées
gue lhes séo constitucionalmente assegurados.

Ainda, no contexto da legislag&o infraconstitucional brasileira a Lei do Marco
Civil da Internet, Lei n° 12.965/14 (BRASIL, 2014) passou a disciplinar o uso da
internet no Brasil, e em seu artigo 2°, tem como fundamento o respeito a liberdade
de expresséo, direito esse consagrado no artigo 5°, VI, da Constituicdo Federal, bem
como ao exercicio da cidadania em meios digitais. Portanto, tal previsdo também
aponta a percepcédo do legislador da importancia do acesso digital para a fruicao de
direitos fundamentais.

No mais, a Lei do Marco Civil da Internet (BRASIL, 2014) também faz alusao
em outros dispositivos, em especial o artigo 3°, a preocupa¢cdo com a protecédo do

acesso, objetivando a existéncia de ingeréncias de qualquer natureza, o que
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notadamente implica na garantia da liberdade de expressdo, comunicacdo e
manifestagdo de pensamento, em conformidade com a Constituicao Federal.

Com efeito, tais principios que buscam impedir intervencdes capazes de
tolher o exercicio de direitos fundamentais na Rede e garantir que sempre haja um
acesso livre e desimpedido. Nesse sentido, também h& uma consonancia de
interesses com a mais recente evolucdo do assunto no seio da ONU e da Comisséo
Europeia.

No mesmo sentido, o artigo 4° do mencionado diploma legal descreve a
importancia do uso da rede mundial de computadores para a sociedade brasileira,
pois garante o direito de acesso a internet a todos; viabiliza o acesso a informacéo.
Ao conhecimento e a participacdo na vida social cultural e conducdo dos assuntos
publicos; inova e fomenta a ampla difusdo de novas tecnologias; e, ainda, permite a
comunicacdo, a acessibilidade e a interopelabilidade entre aplicacbes e bases de
dados.

Destarte, muito embora o acesso digital ndo esteja elencado, ainda, no rol
dos direitos fundamentais tal condicdo néo implica na omissdo do Estado brasileiro
em concretizar o direito, pois se extrai do artigo 7°, caput, da mencionada lei que o
acesso a internet é essencial ao exercicio da cidadania.

Portanto, o direito de acesso a internet inequivocamente possui relevancia
para a sociedade moderna, conservando sua natureza relacdo direita com o0s
direitos fundamentais formais, ja positivados. E, ainda, dada a previsdo contida no
artigo 5° 8 2° da Constituicdo Federal, trata-se de um direito materialmente
fundamental.

Dessa forma, a positivacdo constitucional de tal direito implicaria que este
direito tdo importante passasse a ser normativamente reconhecido e respeitado, e

principalmente legitimando a criag@o de politicas viabilizadoras do acesso digital.

4.1.2 Da importancia da universalizagdo do acesso digital

Inobstante a quantidade expressiva de cidad&os alijados no Brasil do acesso

a internet, resta imperioso destacar que, nas duas Ultimas décadas, em muito
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avancou o acesso digital no pais, principalmente mediante a criacdo de projetos de
inclusao digital.

Tais avancos podem perfeitamente ser destacados com a criagdo de projetos
do Governo Federal, tal como o Proinfo — Programa Nacional de Tecnologia
Educacional, o qual fora criado pelo Ministério da Educacao, ainda no ano de 1997,
e objetiva promover o uso da tecnologia como instrumento pedagdgico no ensino
fundamental publico. Este projeto fora reestruturado no ano de 2007, através da
edicdo do Decreto 6.300/07, e passou a ter 0 objetivo de promover O uso
pedagogico das tecnologias de informacdo e comunicacdo nas redes publicas de
educacao basica’®.

Outra medida importante fora a criacdo do Servico de Atendimento ao
Cidadéao (Gesac) - o qual tem como foco, direcionado, prioritariamente, para atender
as comunidades em estado de vulnerabilidade social, que ndo tém outro meio de
insercdo no mundo das tecnologias da informacdo e comunicacéo. Tal programa, de
acordo com dados obtidos junto ao site do Ministério da Economia, conta com cerca
de 11.000 pontos de presenca em funcionamento, instalados em entidades da
sociedade civil, sem fins lucrativos; e instituicbes publicas de ensino, salde,
seguranca e unidades de servico publico localizadas em areas remotas, de fronteira
ou de interesse estratégico. E o mais importante: sem custos para a populacdo™®.

Vale ressaltar, ainda, a criacdo do Programa Cidades Digitais, o qual busca a
modernizacdo da gestdo, ampliacdo do acesso aos servi¢cos publicos e promocédo do
desenvolvimento dos municipios brasileiros por meio da tecnologia®®.

No mesmo sentido, o Marco Civil da Internet (BRASIL, 2014), o qual
condiciona o exercicio pleno da cidadania ao acesso a internet. Como aqui ja

anteriormente mencionado, € uma verdadeira baliza quanto ao tema no Brasil, pois

'* Fonte: portal.mec.gov.br (2021)

'O programa Governo Eletrdnico - Servico de Atendimento ao Cidad&o (Gesac) é um programa
do Governo Federal, coordenado pelo Ministério da Ciéncia, Tecnologia, Inovacdo e
Comunicagdes - MCTIC, que oferece gratuitamente conexdo a internet em banda larga - por via
terrestre e satélite, com o objetivo de promover a inclusédo digital em todo o territério brasileiro.
(https://antigo.mctic.gov.br/mctic/opencms/comunicacao/SETEL/gesac/gesac.html)

0 Programa Cidades Digitais promove a inclusdo dos 6rgaos publicos das prefeituras municipais
no mundo das tecnologias da informacéo e da comunicac¢éo (TIC), com os objetivos de modernizar
a gestdo, ampliar 0 acesso aos servicos publicos e promover o desenvolvimento dos municipios
brasileiros por meio da tecnologia. (https://www.gov.br/mcom/pt-br/acesso-a-informacao/acoes-e-
programas/cidades-digitais).


https://antigo.mctic.gov.br/mctic/opencms/comunicacao/SETEL/gesac/gesac.html

86

além de demonstrar o quao é importante o acesso digital, a previsdo em lei
possibilita assegurar a universalizacdo do acesso ao servi¢o no pais.

E necessario também pontuar o advento do Marco Legal das
Telecomunicacbes (BRASIL, 1997), a qual objetiva permitir que as empresas de
telefonia pudessem migrar da modalidade de outorga de servicos de
telecomunicacdes para contratos de autorizacdo e consequentemente deixando de
permanecer sob o controle estatal. No entanto, sob o compromisso de investimentos
que viabilizem as prioridades definidas pelo Poder Executivo, dentre elas a
implantacéo de infraestrutura de rede de alta capacidade de comunicacdo de dados
em locais sem competicdo adequada, bem como a reducdo das desigualdades, em
conformidade com a agéncia regulatéria do servico.

Do mesmo modo, no ambito do Poder Judiciario verifica-se que nas ultimas
décadas as inovagbes oriundas do mundo digital obtiveram uma velocidade
extraordinaria, pois notdrio que criacdo do processo judicial virtual implicou na
utilizacdo da tecnologia como meio de prestacdo jurisdicional aos cidadéaos
(SPENGLER; JAQUES, 2018). Inclusive tal virtualizacdo €é objeto da Lei
11.419/2016, a qual dispde sobre a informatizacdo do processo judicial
(SPENGLER; PINHO, 2018).

A importancia da virtualizacdo dos processos judiciais restou extremamente
evidenciada quando da recente crise de saude publica na qual a Organizacdo
Mundial de Saude — OMS declarou o estado pandémico decorrente do novo Covid-
19, pois a necessidade do fechamento dos prédios publicos e do distanciamento
implicou na obrigatoria utilizacdo dos meios virtuais para a manutencdo dos servigos
e a necessidade assegurarem no minimo a prestacdo de servicos essenciais
(SPENGLER; SPENGLER NETO, 2021).

Atualmente, inclusive, a virtualizacdo do processual judicial j& é mais que uma
realidade experimentada pela populacéo brasileira, o Conselho Nacional de Justica
— CNJ, ja intenciona implementar o acesso a justica 5.0, o qual guarda paralelo com
a ideia de sociedade 5.0, oriunda do Japao, politica essa que objetiva a resolucéo
dos desafios humanos e a reconciliacdo do ser humano com a maquina, usando a
favor dele sua criatividade (ENGINE, 2018).
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No entanto, inobstante os avancos, seja atraves das acfes governamentais,
seja através de inovacOes legislativas, vislumbra-se que a quantidade de pessoas
gue ndo possuem acesso a internet no Brasil é expressiva e que muito ha de se
fazer, principalmente no que concerne ao Poder Judiciario, pois fundamental que
seja assegurado a todos, indistintamente, medidas que viabilizem o acesso digital.

Portanto, o acesso universal & internet como direito fundamental que € deve
ser viabilizado a todos, pois o acesso digital equitativo implica em garantir aos
cidaddos oportunidades de ordem econdmica, desenvolvimento cultural, social,
direito a educacao acessivel e inclusiva e, principalmente, o acesso a justica.

No mais, as tecnologias digitais estdo presentes de forma continua em todos
0s aspectos da sociedade, o que exige uma atencdo primordial para as tecnologias
de informacgédo e comunicacdo, e principalmente para estimular o desenvolvimento
socioecondmico.

De acordo com a pesquisa TIC domicilios 2019, o Brasil conta com 134
milhdes de usuérios de Internet, o que representa 74% da populacdo com 10 anos
ou mais. Apesar do aumento significativo nos udltimos anos na propor¢do da
populacdo brasileira que usa a Internet, cerca de um quarto dos individuos (47
milhdes de pessoas) seguem desconectados. Desta forma, € preciso minorar 0s
efeitos decorrentes da pesquisa TIC domicilios 2019, a qual estabeleceu que: “01
(um) em cada 04 (quatro) brasileiros ndo usa a internet, bem como possuimos 47
milhdes de ndo usuarios, € o0 que aponta o Comité Gestor da Internet no Brasil
(CGl,br)".

Logo, tal condicdo implica numa condicdo de vulnerabilidade digital, pois
congrega impactos negativos suportados pelos cidaddos na sociedade em rede,
cada vez mais influenciada pelos avancos tecnolégicos, pela economia de dados e
pelo uso constante da internet como fonte imprescindivel de informacdo e
comunicacao.

Conceitualmente, a vulnerabilidade digital (AZEVEDO, 2022) pode ser
compreendida como o estado de predisposicdo ao risco nos cyberespacos, que
favorece a aparicao de iniquidades, assimetrias de poder, diminui¢coes de cidadania,

além de violagédo a privacidade, a intimidade e a autodeterminacéo afirmativa.
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Nesse sentido, por ndo se tratar de uma vulnerabilidade inata ao homem ou a
uma comunidade em particular, as vulnerabilidades socioespaciais favorecem
sobremaneira a universalizagéo dos estados de susceptibilidade, quanto a situacdes
de particularizacdo e agravamento e entrecruzamento de vulnerabilidades, capazes
de tornar determinados segmentos ainda mais vulneraveis que 0s outros nos
espacoes coletivos.

Desse modo, € imprescindivel sua insercdo sob o ponto de vista formal em
nossa Constituicdo Federal, em que pese os argumentos anteriormente alinhavados,
pois certamente legitimariam enfaticamente a criacdo de politicas publicas voltadas
a sua universalizacdo e consequente minoracdo do ainda significativo nimero de
excluidos digitais no Brasil, além do que atualmente a internet integra o rol de

necessidades basicas a inser¢cao de uma pessoa na sociedade de informacao.

4.2 Os avancos tecnoldgicos e o direito processual penal

A sociedade pés-moderna € apontada como a sociedade da informacéo.
Nesse sentido, o direito, em especial o processual penal, ndo vem se esquivando
guanto a essa realidade, pois se denota nos ultimos anos mudancas significativas no
intuito de aproximar tal modelo aos avangos tecnoldgicos.

Conforme salienta Alencar (2014), a novidade se contrapde ao estado atual
de coisas. Na seara juridica, o ortodoxo é a regra. As mudancas sofrem resisténcia.
E uma resisténcia natural, eis que cria um desconforto para os que habitualmente
trabalham com instrumentos muito conhecidos, notadamente o papel e as formas
construidas a partir desse paradigma. Os textos legislativos, a exemplo do Coédigo
de Processo Penal (BRASIL, 1941), contém regras que pressupfem 0 processo
tradicional, a exemplo de intimacgdes através da imprensa ou por carta precatéria em
forma de oficio fisico.

Nos dias atuais, diversos atos processuais sédo praticados por meio do uso de
recursos tecnologicos. Entretanto, inobstante a inegavel importancia dos recursos
tecnoldgicos para o desempenho do sistema de justica penal, € necessario garantir
que essa insercdo tecnoldgica respeite os limites da administragdo da justica e de

todo o rito judicial exigido pelo processo criminal, a fim de ndo exacerbar dos limites
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estatais impostos pelo proprio jus puniendi, conferindo plena obediéncia as normas
expressas na Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).

O uso de recursos tecnoldgicos nos processos judiciais tem se tornado cada
vez mais recorrente. Os instrumentos que se adéguam a expressao tecnologia vao
desde o meio eletrbnico consistente em hardwares e softwares, consistindo, de
forma global no processo judicial eletrdnico, até as sofisticadas técnicas de producéo
de prova, tais como videoconferéncia, pericias técnicas e identificacédo criminal.

Na linha da pratica do processo judicial eletrdnico em matéria criminal, é
adequado pensar em linguagem informatizada apropriada para o tramite do
processo criminal, com o apoio das formas légicas, para otimizar seus resultados,
com o uso da tecnologia a disposicao. Logo, é possivel observar as vantagens que
podem advir para a prestacao jurisdicional com a implementacdo da virtualizacéo
desde a investigacdo preliminar até o tramite processual de conhecimento e de
execucao (SAMPAIO, 2013).

Desse modo, a legislacdo processual brasileira com o advento da Lei n°®
11.419/06 (BRASIL, 2016) sofreu substanciais mudancas, pois passou a tracar
dindmicas e estruturar o registro dos atos processuais por meio da utilizacao
recursos de gravacado audiovisual, no intuito de assegurar uma maior precisao,
eficiéncia, seguranca e celeridade quando da préatica dos atos.

Dentre as alteracdes mais relevantes oriundas desse dispositivo legal fora o
de que suas regras sdo aplicaveis a processos de qualquer natureza, inclusive os
criminais, implicando no surgimento de novas expressodes antes desconhecidas no
processo penal.

O cerne desse diploma normativo é aliar celeridade a seguranga na
transmissdo de dados. Dentre as inser¢cdes de maior relevancia no sistema juridico
brasileiro, a nova lei realgcou que suas regras se aplicam a qualquer tipo de
processo, inclusive ao criminal, destacando a admissdo do uso de meios eletrénicos
na tramitagdo de processos judiciais, comunicacao de atos e transmissao de pecas
processuais. Para tanto, novos termos e expressdes foram introduzidos na

linguagem do direito processual penal, dentre elas (ALENCAR, 2014, p. 4-6):

a) Meio eletrdnico: qualquer forma de armazenamento ou trafego de
documentos e arquivos digitais. b) Transmisséo eletrénica: toda forma de
comunicacdo a distdncia com a utilizacdo de redes de comunicacao,
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preferencialmente a rede mundial de computadores, por intermédio da
gual podem ser enviadas peticdes recursais. c) Assinatura eletrénica: as
seguintes formas de identificac&o inequivoca do signatario, mediante uso
de login e senha: a) assinatura digital baseada em certificado digital
emitido por Autoridade Certificadora credenciada, na forma de lei
especifica; b) mediante cadastro de usuario no Poder Judiciario,
conforme disciplinado pelos 6rgédos respectivos. d) Diario da Justica
eletrbnico: ndo se trata de comunicacao eletrdnica de ato processual,
porém de Diario Oficial que substitui a versdo impressa, eis que
disponibilizado em sitio da rede mundial de computadores, para
publicacdo de atos judiciais e administrativos proprios e dos érgéos a eles
subordinados, bem como comunicacbes em geral. e) Cadastro de
usuario: o usuério do sistema de comunicagBes de atos processuais
eletrbnicos necessita se cadastrar, para ser credenciado. Sera, assim,
atribuido registro e meio de acesso ao sistema, de modo a preservar o
sigilo, a identificacGdo e a autenticidade de suas comunicagbes. O
cadastro pode ser de magistrado, servidor da Justica ou de partes. As
partes, através de seus procuradores ou membros do MP, tém login e
senha para acessar suas respectivas caixas de intimacgfes. Uma vez
aceito o sistema, o envio de comunica¢Bes processuais por intermédio do
sistema dispensa as demais. A caixa do usuério ndo se confunde com o
e-mail, que & um plus para garantir a seguranca das comunicagfes
eletrbnicas. f) Publicacdo eletrbnica: é a que se da no Diério de Justica
eletrdnico e substitui a versdo impressa. E mister que n&o implique
mitiga¢do ao direito fundamental de ampla defesa e do contraditério. A
publicacdo eletrbnica no Diario de Justica eletrdnico ndo se confunde
com o envio de intimagBes pelo sistema através do uso de cadastro de
USudrio com acesso a respectiva caixa de intimacdes. A publicagédo
eletrbnica substitui qualquer outro meio e publicacdo oficial, para
quaisquer efeitos legais, salvo as hipéteses que a lei exige intimagédo ou
vista pessoal. g) Intimac&o ou notificagéo via sistema eletrénico: o acesso
ao sistema pelo usuario implica a ciéncia dos atos processuais, de forma
equivalente a intimacdo pessoal. A Lei 11.419/2006, nesse sentido, aduz
gue "as citacBes, intimacdes, notificagcbes e remessas que viabilizem o
acesso a integra do processo correspondente serdo consideradas vista
pessoal do interessado para todos os efeitos legais" (art. 9.°, § 1.°).
Considera-se realizado o ato de comunicagdo no dia do seu envio pela
forma eletrbnica, conforme o registro do protocolo eletrénico. A intimacao
sera completada com o acesso ou com o decurso do prazo legal para tal.
A caixa do usuario, acessivel com certificado digital, contém a quantidade
de processos pendentes de intimacdo ou de notificacdo de atos
processuais, bem como é possivel o acesso aos autos eletrénicos por
aquele meio, quando se tratar de processo judicial eletrénico. h) Citacao
eletrbnica: a citacdo eletrdnica seria, em tese, possivel. Isto segundo a
Lei 11.419/2006. Para tanto, seria necessario imaginar o cadastro
eletrénico dos indiciados em inquérito policial, bem como que tal sistema
fosse acessivel facilmente por eles. Trata-se de possibilidade deveras
dificil. A citacdo do acusado, como meio de dar-lhe ciéncia da imputacao
de fato definido como crime, viabiliza a apresentacdo de sua resposta e
de todos os atos de defesa disponiveis. No processo penal, ela é
pessoal, por intermédio de oficial de justica, ou, no ambito dos juizados
especiais criminais, quando se tratar de processamento de delito de
menor potencial ofensivo, na forma prevista na Lei 9.099/1995. N&do ha
citacao eletrbnica em processo penal, portanto. i) E-mail: 0 e-mail enviado
para comunicar a efetivacdo de comunicacdo de ato processual via
sistema ndo se confunde com intimacgdo ou notificacao eletrdnica deste
ato processual. A intimacdo eletrbnica ocorre com o envio da
comunicacao para a caixa do usuario cadastrado (defensor ou advogado)
e se consuma quando o usuario acessa 0 sistema ou apds o decurso do
prazo de 10 dias sem acesso, dispensando a publicagcdo em Diario Oficial
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impresso ou eletrénico. O e-mail, por seu turno, é um acréscimo a
seguranca que o sistema requer: um plus que, em sua falta, ndo inquina
de nulidade processual o ato de comunicacdo processual eletrénico. j)
Documentos digitalizados: o documento digitalizado €, por forca da Lei
11.419/2006, considerado original, uma vez que o caput, do seu art. 11,
preconiza que "os documentos produzidos eletronicamente e juntados
aos processos eletrénicos com garantia da origem e de seu signatario, na
forma estabelecida nesta lei, serdo considerados originais para todos os
efeitos legais".

Na mesma senda, outra mudanca ndo menos significativa fora a edicdo da
Lei n°® 11.719/08 (BRASIL, 2018), a qual alterou o Cddigo de Processo Penal
(BRASIL, 1941) em seu artigo 405, estabelecendo a dinamica e estrutura para a
realizacdo quando possivel dos registros dos depoimentos das partes, investigado,
indiciado, autor do fato, ofendido testemunhas pelos meios ou recursos de gravagao
digital audiovisual.

Com efeito, observa-se desde ja que a adocdo processo eletrdbnico no
sistema de justica penal pode ser considerado util, pois implicou em processos com
documentacdo menos vasta, a possibilidade de manuseio dos autos de forma mais
eficaz pelo meio digital, maior celeridade processual. Cuida-se de uso adequado de
técnicas e de tecnologia que potencializaram os resultados, por meio de um
processo de informatizacdo que atentou para as mais diversas situacoes
caracteristicas do sistema penal.

Ainda, é fundamental mencionar o avanco relativo ao cumprimento das
medidas cautelares diversas da prisdo por meio de monitoracdo eletrbnica. O
sistema de monitoracdo eletrénica foi introduzido no Brasil com advento da Lei n®
12.258/2010 (BRASIL, 2010), entretanto este era limitado somente ao ambito da
execucao penal, ou seja, deveria ser utilizado apenas aos condenados do regime
aberto, penas restritivas de direito, livramento condicional e suspenséo condicional
da pena. Ocorre que com os vetos sofridos sua utilizacdo se restringiu apenas aos
beneficiarios com saida temporarias no regime semiaberto e aos que estdo em
prisdo domiciliar.

Com a entrada em vigor da lei 12.403/11 (BRASIL, 2011), a monitoracao
deixa de ser exclusivamente utilizada pela execucéo penal, e passa a ser utilizada
como medida cautelar diversa da prisdo artigo 319, IX, do Cddigo de Processo

Penal, BRASIL, 1941), podendo ser aplicada a qualquer tempo, seja durante o curso
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do inquérito policial, seja durante o tramite da acdo penal, desde que presente 0s
requisitos necessarios.

De acordo com Lima (2011), o monitoramento eletrénico tende a possuir tripla
funcdo, ou seja, detencéo, restricdo e vigilancia. A detencdo tem o objetivo de: a
manutenc¢ao do acusado em determinado lugar, em regra sua residéncia; a restricao
em nao permitir ao acusado/ indiciado de frequentar determinados lugares, ou de
aproximagdo a pessoas relacionadas ao processo com a vitima, testemunhas e
coautores; a vigilancia, por fim, objetiva vigiar continuamente o acusado/indiciado,
sem gque este perca sua mobilidade.

A qual pode ser concretizada com a utilizagdo de tornozeleiras eletronicas
cuja finalidade é constatar os cumprimentos das imposi¢cdes que foram previamente
estabelecidas como medidas cautelares diversas da prisdo. Nesse sentido, a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, assinala que:

Conforme Rangel (2011, p. 874) a finalidade do monitoramento eletrénico é:

A descarcerizagdo para criminosos que podem permanecer em liberdade,
mas ainda tém contas a acertar com o estado. Alivia o sistema carcerario;
contribui com a gradual reinsercdo do condenado a sociedade de forma,
ainda, vigiada e diminui o custo do estado na sua tutela.

Com a aplicagdo do monitoramento eletrénico cumulativamente ou ndo com
outra medida de natureza cautelar, o sistema carcerario tende a desafogar,
possibilitando dessa forma gastos exorbitantes com numeros cada vez maiores de
pessoas encarceradas. De outra banda, também é importante destacar que se trata
de uma medida anterior a prisdo definitiva e consequentemente ndo pode ser
utilizada sem que preencha os requisitos e pressupostos de ordem legal para que
seja aplicada.

Quanto a sua aplicacdo, cabe ao juiz analisar minuciosamente todos os fatos
e determina-la como Uultima medida anterior a prisdo preventiva, evitando a
banalizacdo e uso ilegitimo do controle penal, pois dada a sua natureza de medida
que ofende a restricdo da liberdade corporal sua utilizacdo indevida ofende os
direitos fundamentais. Nesse sentido, quanto ao posicionamento da doutrina acerca
da sua utilizacdo € importante mencionar o entendimento de Lopes Jr. ( 2018, p. 45)

ao lecionar que:
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Seu uso, por ser dos mais gravosos, deve ser reservado para situacées em
gue efetivamente se faga necessario tal nivel de controle e, em geral, vem
associado ao emprego de outra medida cautelar diversa (como a proibigdo
de ausentar-se da comarca, art. 319, V). Em geral é utilizado para tutela do
risco de fuga, mas também podera contribuir para a efetivagdo de outras
medidas cautelares de tutela de prova, tais como a proibicdo de manter
contato com pessoa determinada (exemplo tipico da ameaca a
testemunhas, vitimas, etc.), ou mesmo de tutela da ordem publica, quando
concebida no viés de reiteracéo.

E oportuno ressaltar, ainda, que a monitoracao eletrdnica inclusive fora objeto
de discusséao recente no Superior Tribunal de Justica quando julgamento do Recurso
Especial 1.977.135, selecionado como representativo da controvérsia objeto do
Tema 1.155, em julgamento sob o rito dos recursos especiais repetitivos, na Terceira
Secdo do Tribunal de Justica no intuito de definir se o periodo em que apenado
cumpriu medida cautelar de recolhimento domiciliar deve ser computado para fins de
detracdo da pena, bem como se ha necessidade de fiscaliza¢édo eletrdnica para que
o tempo de cumprimento de medida cautelar recolhimento domiciliar noturno seja
computado para fins de detracéo.

Na aludida oportunidade a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica,

observando o carater repetitivo da controvérsia, se posicionou no sentido que:

RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA.
DIREITO PENAL E PROCESSO PENAL. EXECUCAO DA PENA.
DETRACAO. MEDIDA CAUTELAR. RECOLHIMENTO NOTURNO E NOS
DIAS DE FOLGA. POSSIBILIDADE. COMPROMETIMENTO DO STATUS
LIBERTATIS DO ACUSADO. INTERPRETACAO DADA AO ART. 42 DO
CODIGO PENAL - CP. EXTENSIVA E BONAM PARTEM. PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE E NON BIS IN IDEM. IN DUBIO PRO REO.
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. DESNECESSIDADE DO
MONITORAMENTO ELETRONICO ASSOCIADO. MEDIDA POUCO
UTILIZADA NO PAIS. PRECARIEDADE. ALTO CUSTO. DUVIDAS
QUANTO A EFETIVIDADE. PREVALECE NAS FASES DE EXECUCAO DA
PENA. DUPLA RESTRICAO AO APENADO. IMPOSSIBILIDADE.
TRATAMENTO ISONOMICO. EXCESSO DE EXECUGAO. CONTAGEM.
HORAS CONVERTIDAS EM DIAS. REMANESCENDO PERIODO MENOR
QUE 24 HORAS, A FRACAO SERA DESPREZADA. PROVIMENTO DO
RECURSO ESPECIAL. FIXACAO DAS TESES.

[...] 2. Quanto a necessidade do monitoramento eletrdnico estar associado a
medida de recolhimento noturno e nos dias de folga para fins da detracdo
da pena de que aqui se cuida, tem-se que o monitoramento eletrénico (ME)
€ medida de vigilancia, que afeta os direitos fundamentais, destacadamente
a intangibilidade corporal do acusado.

E possivel sua aplicacdo isolada ou cumulativamente com outra medida.
Essa medida é pouco difundida no Brasil, em razao do alto custo ou, ainda,
de davidas quanto a sua efetividade. Outro aspecto importante é o fato de
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gue seu emprego prevalece em fases de execucdo da pena (80%), ou seja,
ndo se destina primordialmente & substituicdo da priséo preventiva.

2.1. Assim, levando em conta a precaria utilizacdo do ME como medida
cautelar e, considerando que o recolhimento noturno ja priva a liberdade de
guem a ele se submete, ndo se vislumbra a necessidade de dupla restricdo
para que se possa chegar ao grau de certeza do cumprimento efetivo do
tempo de custédia cautelar, notadamente tendo em conta que o
monitoramento eletrénico é atribuicdo do Estado.

Nesse cenario, ndo se justifica o investigado que n&o dispde do
monitoramento receber tratamento ndo isondmico em relagcdo aquele que
cumpre a mesma medida restritiva de liberdade monitorado pelo
equipamento.

[...] 4.2. O monitoramento eletrénico associado, atribuicdo do Estado, ndo é
condicdo indeclinivel para a detracdo dos periodos de submissdo a essas
medidas cautelares, ndo se justificando distincdo de tratamento ao
investigado ao qual ndo é determinado e disponibilizado o aparelhamento.

5. Recurso especial provido para que o periodo de recolhimento domiciliar
noturno e nos dias de folga obrigatério da recorrente seja detraido da pena
que lhe foi imposta, nos moldes delineados. (Resp. n. 1.977.135/SC, relator
Ministro Joel llan Paciornik, Terceira Secéo, julgado em 23/11/2022, DJe de
28/11/2022.)

TEMA 1155.

1. O periodo de recolhimento obrigatério noturno e nos dias de folga, por
comprometer o status libertatis do acusado deve ser reconhecido como
periodo a ser detraido da pena privativa de liberdade e da medida de
seguranca, em homenagem aos principios da proporcionalidade e do non
bis in idem.

2. O monitoramento eletrdnico associado, atribuicdo do Estado, ndo é
condicao indeclinavel para a detragdo dos periodos de submisséo a essas
medidas cautelares, ndo se justificando distingdo de tratamento ao
investigado ao qual ndo é determinado e disponibilizado o aparelhamento.

3. A soma das horas de recolhimento domiciliar a que o réu foi submetido
devem ser convertidas em dias para contagem da detracdo da pena. Se no
cbmputo total remanescer periodo menor que vinte e quatro horas, essa
fracéo de dia devera ser desprezada.

De outra banda, a legislacdo também dispbe sobre o sistema de
acompanhamento da execucéo das penas, da prisdo cautelar e da medida de
seguranca, Lei n°® 12.714/12 (BRASIL, 2012) ao alterar o diploma processual penal
estabelecendo que as comunicacdes prisionais possam ser feitas por qualquer meio,
inclusive por telefone, e-mail, fax ou outros meios digitais disponiveis, incumbindo a
autoridade atentar quanto a autenticidade da ordem. No mais, previu também o
procedimento para registro dos mandados de prisdo em banco de dados do
Conselho Nacional de Justica objetivando viabilizar a seguranga nas informacoes

relativas aos mandados de priséo expedidos.



95

No mesmo sentido, também fora alcancado pelos avancos tecnoldgicos o
processo de execucdo penal, Com efeito, fora instituido o sistema unificado de
acompanhamento de execucédo das penas, da prisdo cautelar e das medidas de
seguranca, no intuito de melhor controlar através do uso da informatica o processo
de execucao objetivando que direitos ndo sejam violados e que se tenha um melhor
controle quando do cumprimento das penas.

Entretanto, inobstante o0s elogiosos avancos tecnoldgicos apontados, é
imperioso observar da necessidade de que seja assegurada a devida protecao aos

direitos e garantias constitucionais. E como bem salienta Alencar (2014, p. 7):

Sem esta analise, qualquer avang¢o técnico seria um retrocesso juridico
eivado de vicio de constitucionalidade, na medida em que, ndo obstante os
novos riscos da pds-modernidade, em que o processo penal serve como
“‘ordenamento de seguranga”’, deve ser considerado, primordialmente como
“ordenamento de liberdade”. O que precisamos e buscamos s&o avangos na
protecéo do ser humano por isso a criagcao de qualquer subterflugio técnico
ou tecnolégico deve agregar ao crescimento substancial de resguardo
agueles envolvidos na discusséo processual.

No mesmo sentido Sampaio (2013, p. 3) aduz que:

Porém, ndo podemos nos afastar de uma necesséria reflexdo constitucional
ao processo penal, em que a prote¢do de todos os envolvidos nessa seara
devera ser séria e a partir da leitura da contextualizagdo de uma
Constituicdo Republicana, o que gera ima dialogo, em muitos aspectos ndo
amistoso, entre as inovagdes tecnoldgicas e “densificacdo e a expanséo da
area de tutela dos direitos fundamentais pré-existentes”. Por isso que,
qualquer fatos de interpretacdo do tempo processual dever seguir (e
seguira) um parametro democratico, minimizando — e ndo descartando — um
aporte utilitario da discusséo processual. Podemos afirmar, portanto, que
nossa analise parte de um tempo democratico. Por conseguinte, “sera ele
rico em potencialidades diversas, mas também em ambiguidades, sendo em
perigos. E simplesmente o tempo dos humanos que vivem em conjunto,
com suas capacidades, mas também com suas fraquezas”.

Segundo Borges e Weber (2019), a razoabilidade processual devera ser
pautada no tempo necessério para a prestacdo jurisdicional correta, precisa e
eficiente. Nao tardia, para que nao proporcione inseguranca ao jurisdicionado,
respeitando os direitos fundamentais. A maneira que 0 magistrado se porta em
razdo da complexidade é diretamente proporcional ao tempo da presteza

jurisdicional.
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Portanto, o seguimento deve se dar numa maior relacdo de tempo do que a
aceleracdo de atividades virtualizadas. No processo a urgéncia da resposta e a
imediatividade das informacfes jamais poderd suplantar as garantas legais
concedidas ao cidadao, sendo o utilitarismo processual indicaria uma tedrica e veloz
inconstitucionalidade.

No mais, o Estado Democrético de Direito hodierno é o Estado de Direito do
ser humano, ou seja, 0 que preceitua uma ordem juridico-politica, na qual se
reconhecem e proclamam direitos da pessoa humana, mas, simultaneamente, se
estabelecem instrumentos que lhe assegure a satisfacdo desses direitos e de
qguantos mais se forem revelando inerentes a dignidade da pessoa humana (SILVA,
2020).

Desse modo, o direito processual penal deve se amoldar as mudancas
advindas com a sociedade moderna, mas sempre atentando para o devido processo
legal, ou seja, devem ser acolhidas as mudancas tecnolégicas sem que abale a

solidez da protecao constitucional asseguradas aos individuos.

4.3 Os limites e possibilidades da audiéncia de videoconferéncia como politica

publica de acesso a justica

A Justica Digital por meio da videoconferéncia e a assisténcia juridica on-
line podem possibilitar a melhoria do acesso a justica no Brasil, e consequentemente
ser uma grande aliada no intuito de minorar a desigualdade de distribuicdo de
recursos e espacos fisicos de jurisdicao.

Entretanto, o acesso a justica ndo pode se limitar unicamente a melhoria do
acesso as estruturas fisicas, predios e locais de atendimento, ou pela simples
possibilidade de participacdo em procedimento digital consistente em uma audiéncia
de videoconferéncia, dada notérias vantagens decorrentes da modernidade e da
comodidade que lhe é inerente, pois é condicdo democratica imprescindivel a
participacdo efetiva das populacdes hipossuficientes no processo de tomada de
decisbes acerca do fendbmeno da Justica Digital, incluindo-se até mesmo a questao

do consenso prévio para a participacdo em atos judiciais como medida salutar apta a
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adequar ou incentivar o poder publico na reducédo da desigualdade digital entre os
cidadaos (CASTRO, 2022).

Logo, tais mudancas, tendem a impactar diretamente o exercicio da defesa
merecendo, destarte, um amplo destaque nos planos académicos, cientificos e
profissionais, em especial ante a constatacdo de que algumas alteracoes
procedimentais estdo sendo implementadas de forma unilateral ou com uma
insignificante participacdo daqueles que serdo mais impactados por elas.

Neste sentido, observa-se que surge uma relacdo de busca constante pela
aceleracdo da tramitacdo processual dos processos judiciais, a qual se vale do
conceito de eficiéncia, cuja definicdo encontra-se intimamente relacionada com o
exercicio do trabalho defensivo.

Segundo Castro (2022), efetivar a justica em tempo razoavel, € uma
preocupacao legitima para os poderes constituidos e se encontra em razoavel
adequacdo aos valores e anseios de uma sociedade contemporanea, cujo
dinamismo das relagbes sociais e profissionais nem sempre encontra a mesma
ressonancia quando se vé inserida em alguma questdo de competéncia do sistema
judicial.

Entretanto, é oportuno ressaltar que as determinacdes de eficiéncia e
produtividade dos tribunais ndo passam pelo crivo de consideracdes de valores
substanciais, mais precisamente a participacao da populacao e a razoabilidade, pois
nao se afere previamente o grau de conhecimentos dos cidaddos acerca do tipo e
qualidade de participacédo no processo digital, em especial de pessoas acusadas em
processos criminais.

Logo, tem-se como relevante o posicionamento teérico fundamentado em
avaliacOes e experiéncias profissionais, nacionais e internacionais, com vistas a
firmar o lugar e orientacdo da defesa publica, constitucionalmente guardid dos
vulneraveis, permitindo o funcionamento adequado do sistema de justica com o
respeito as garantias fundamentais (CASTRO, 2022).

Nesse sentido, Castro (2022, p. 183) aduz que:

O alcance da justica processual ocorre na presenca de confianca,
estabilidade e neutralidade. Estes trés elementos exigem trocas que apoiem
a dignidade humana, demonstrem respeito pelo direito e necessidades
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individuais e considerem o ponto de vista das partes, proferindo-se decis6es
imparciais, honestas e baseadas nos fatos.

Importa ressaltar que as audiéncias por videoconferéncia, inobstante as
demais mudancas decorrentes da Justica Digital, podem ser consideradas umas das
mudancas mais perceptiveis, em especial diante da situacdo de excepcionalidade
decorrente da pandemia que abruptamente suspendeu a realizacao de atendimentos
fisicos e a consequente designacdo de atos presencias.

Vale ressaltar, que no plano internacional sua utilizacdo em larga escala
precede os idos de 2019 (CASTRO, 2022), inclusive no Reino Unido ja
vislumbravam o procedimento de audiéncias virtuais sendo o Ato de Crime e
Desordem e o Ato de Coroners em 2009. Salienta, ainda, que o primeiro ato
estabelecia a necessidade de consentimento do acusado como condicdo para
realizacdo do ato por videoconferéncia, o que foi revogado pelo segundo.

Nos Estados Unidos as professoras Exon e Lee (2019) pesquisadoras do
curso de Direito e Ciéncia Politica da Universidade de La Verne, na Califérnia,
realizaram um estudo em 2019 quanto aos de meios de resolucao online de litigios,
ou, na sigla em inglés, Online Dispute Resolution (ODR). Estas apontaram que o
marco inicial das sessdes de mediacdo por videoconferéncia surgiu nos Estados
Unidos nos anos de 1990 e que sua precursora foi uma empresa norte-americana de
comeércio eletrénico.

Com efeito, percebeu-se que varios conflitos poderiam ser resolvidos no
ambito interno das préprias organizacdes e de forma online e que isso evitaria que
fossem ajuizadas inumeras acdes pelos consumidores insatisfeitos (EXON; LEE,
2019).

Exon e Lee (2019) salientam ainda que a partir dessa experiéncia foi possivel
observar que diversas controvérsias poderiam ser solucionadas de forma nao
presencial a partir da utilizacdo de ferramentas disponibilizadas pela internet, tais
como e-mail, chat, videoconferéncia, bem como plataformas digitais voltadas a esse
fim, desde que o aparelho utilizado (celular, computador, etc.) dispusesse de

recursos de audio e video.
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No mais, referidas autoras constataram que mediacdo por videoconferéncia
ndo estava limitada aos conflitos online, mas também aos conflitos da vida cotidiana,
tais como questdes de vizinhanca, de divércio e demais litigios judiciais.

No plano académico, ainda, Castro (2022, p. 191), explicita que “ha
evidéncias sugerindo que alguns acusados preferem a conveniéncia da
videoconferéncia como meio de evitar a dilacdo do tempo e a agitacdo associadas
as viagens de ida e volta aos foruns”. No entanto, ao tempo, em que ha manifesta
pretensdo pela utilizacdo de tal meio inexiste estudos que revelem com qualidade o
grau de compreensao dos individuos acerca do processo criminal e da capacidade
de producédo de provas relacionadas a alteracdo do procedimento.

Entre nds, a Justica brasileira deu inicio a virtualizacdo da prestacao
jurisdicional por meio da legitimagdo do processo judicial eletrbnico nos idos de
2010, ap6s o advento da Lei 11.419/06 (BRASIL. 2006), em substituicdo ao
processo judicial fisico.

Logo, a partir desse momento os tribunais orientados pelo Conselho Nacional
de Justica (Resolucdo n° 185/2003, BRASIL 2003) passaram a aderir a virtualizacao,
tal iniciativa fora considerada como uma grande inova¢do no ambito das politicas
judiciarias, pois a Justica Digital promoveria 0 acesso a justica com maior
aproximacéao do cidadao ao Poder Judiciario e com a consequente maior reducéo de
despesas por meio da adocdo de juizos totalmente digitais, balcdes virtuais de
atendimento e automacdo do processo eletrénico por meio do uso da inteligéncia
virtual.

Logo apds, com a entrada em vigor da Lei n°® 11.719/08 (BRASIL, 2008), a
qual alterou o Cddigo de Processo Penal (BRASIL, 1941) em seu artigo 405,
estabeleceu a lei a dinamica e estrutura para a realizacdo quando possivel dos
registros dos depoimentos das partes, investigado, indiciado, autor do fato, ofendido
testemunhas pelos meios ou recursos de gravacgao digital audiovisual.

Com o periodo pandémico e a suspensdo das atividades judiciais num
primeiro momento, e a consequente necessidade de dar prosseguimento as
atividades do Poder Judiciario, o modelo virtual de justica foi visto como a solucéo
para a questdo da implementacdo dos protocolos de seguranca que mitigaram a

disseminacéao do virus, pois permitia o trabalho remoto a todos os atores do sistema
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de justica, e, assim, possibilitaria 0 andamento dos processos judiciais com a
garantia de maior seguranca sanitaria (JUSTICA VIRTUAL E DIREITO DE DEFESA,
IDDD, 2021).

Durante o mencionado periodo, o Conselho Nacional de Justica passou a
permitir a realizagcdo de audiéncias por videoconferéncia, intimagdes por aplicativos
de mensagens, atendimento juridicos on-line, em conformidade com a Resolugéo n°
329/20 do CNJ (BRASIL, 2022).

A sobredita resolucdo regulamentou e estabeleceu critérios para a realizacéo
de audiéncias e outros atos processuais por videoconferéncia, em processos penais
e de execucdo penal, durante o estado de calamidade publica, reconhecido pelo
Decreto Federal n° 06/2020, em razdo da pandemia mundial por Covid-19,
considerando as dificuldades de notificacdo das partes e testemunhas, realizando-se
esses atos s6 quando a sua participacdo for possivel. Previu, ainda, ser proibida a
atribuicdo aos advogados da responsabilidade pelo comparecimento de partes e
testemunhas a qualquer localidade fora de prédios oficiais do Poder Judiciario, para
participacdo em atos por videoconferéncia (Resolug¢éo n° 329/20 do CNJ, BRASIL,
2020).

O alcance desta Resolugéo n° 329/2020 do CNJ era amplo, pois estabeleceu
aos tribunais superiores e todas as unidades jurisdicionais de primeira e segunda
instancia da Justica Estadual, Federal, do Trabalho, Militar e Eleitoral, que
regulamentassem a aplicacdo da norma no ambito de sua competéncia, a excecéo
do Supremo Tribunal Federal (JUSTICA VIRTUAL E DIREITO DE DEFESA, IDDD,
2021, p. 8).

De acordo com Casagrande (2020), embora surgissem criticas sobre a
utilizacdo da tecnologia, alguns operadores de direito ja defendiam este novo
método. A paralisacdo dos processos por conta da pandemia do Covid-19
apresentou consequéncias graves que poderiam ser revestidas com o fim do
isolamento e distanciamento social.

Ainda de acordo com o autor acima citado, mesmo com 0s posicionamentos
distintos dos operadores do Direito, a Resolugcéo n° 345/20 do CNJ (BRASIL, 2020),

autorizou inclusive aos tribunais a criagao do Juizo 100% digital:
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Art. 1° Autorizar a adogdo, pelos tribunais, das medidas necessérias a
implementac&o do Juizo 100% Digital no Poder Judiciario.

Paragrafo Gnico. No ambito do Juizo 100% Digital, todos os atos
processuais serdo exclusivamente praticados por meio eletrénico e remoto
por intermédio da rede mundial de computadores.

Art. 2° As unidades jurisdicionais de que tratam este ato normativo nao
terdo a sua competéncia alterada em razdo da adocdo do Juizo 100%
Digital.

Paragrafo Unico. No ato do ajuizamento do feito, a parte e seu advogado
deveréo fornecer endereco eletronico e linha telefénica mével celular, sendo
admitida a citag&o, a notificacdo e a intimacdo por qualquer meio eletrdnico,
nos termos dos arts. 193 e 246, V, do Cddigo de Processo Civil.

Art. 3° A escolha pelo Juizo 100% Digital é facultativa e sera exercida pela
parte demandante no momento da distribuicdo da acdo, podendo a parte
demandada opor-se a essa op¢do até 0 momento da contestacgao.

Posteriormente a referida resolucdo, pode-se entender que uma decisao
originada pelo Conselho Nacional de Justica apresentou mais seguranca aos
processos e profissionais da area juridica, visto que foi o instante em que
observaram que a tramitacdo do processo por meio virtual representaria idéntica
seguranca que caso fosse fisico, apesar de o processo ja tramitar por tais vias.

A introducao dos atos de forma digital representou uma grande e significativa
novidade, especialmente no que se refere a elaboracdo das audiéncias criminais por
videoconferéncia. Entretanto, mesmo com a normatizacdo, o Tribunal de Justica do
Distrito Federal se posicionou sobre a cautela necessaria que os juristas deveriam
ter com a utilizacdo das novas tecnologias disponiveis.

No entanto, para Casagrande (2020) estabelecer obstaculos para impedir a
realizacdo de audiéncias de réus soltos para postergar o processo, ou mesmo de
réus presos para postular a soltura, ndo representa algo que se apresente de acordo
com a conduta esperada pelos juristas. O autor salienta que o0 momento exigiu
espirito publico, para que as instituigcdes juridicas construissem algo a servigo do
interesse da sociedade, das prerrogativas das partes e do direito dos envolvidos.

Entre o dogmatismo que camufla a realidade e as propostas de inovacéo,
deve-se dar lugar a ética do discurso, em que argumentos, teses, contrapontos e
ajustes devem ser propostos de forma clara, para buscar um sistema que permita a
realizacdo das audiéncias e das sessdes de julgamento pelo juri em tempos de
pandemia e que garanta as prerrogativas das partes, a qualidade dos atos
processuais e a seguranca de todos (CASAGRANDE, 2020).
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No mais, a audiéncia por videoconferéncia, em especial a de instrucdo e
julgamento e a audiéncia de custddia, sdo atos complexos, pois varios fatores
devem ser levados em consideracdo tais como: quantidade de participantes;
producdo de prova oral; a comunicacdo com o advogado em lugares diversos;
interacao entre juiz e partes.

Nesse sentido, € oportuno observarmos dada a complexidade de tais atos
processuais se a realizacdo destes de forma virtual implicou em restricbes as
garantias do procedimento probatério, em especial aos principios da imediacdo e do
contraditorio.

Vale ressaltar que a Resolucéo n® 329/2020 do CNJ, quando editada previu
gque o0s atos processuais deveriam obrigatoriamente atentar para a devida
observancia aos principios constitucionais do devido processo legal e garantia dos
direitos das partes, em especial quanto a paridade das armas, presuncao de
inocéncia, contraditorio e ampla defesa; participacdo do acusado na integralidade da
audiéncia ou ato processual; oralidade e imediacdo, publicidade; seguranca da
informacéo e da conexdo, com adocado de medidas preventivas e falhas técnicas.

No que concerne, as audiéncias de custddia, introduzidas no Brasil por meio
da Resolucdo n° 213/15 do Conselho Nacional de Justica (CNJ, 2015), e
incorporadas ao Cdédigo de Processo Penal Brasileiro com a Lei 13.964/19 (BRASIL,
2019), estas objetivam o magistrado avaliar a legalidade da prisédo, a necessidade
da decretacdo de prisdo preventiva e possibilidade de substituicdo por medidas
cautelares, e especialmente a verificacdo de eventual ocorréncia de tortura, de
agressoes fisicas e de outras violagfes e direitos humanos no momento da priséo.

Nesse sentido, Spengler e Wermuth (2017) salientam que as audiéncias de
custodia, criaram um mecanismo viabilizador do controle jurisdicional das prisdes e
também da violéncia policial, de modo a enfrentar a forma estritamente burocratica
que tais temas sdo encarados na seara do processo penal. As audiéncias de
custdédia exigem desde quando da sua implantacdo no ordenamento juridico
brasileiro, a presenca fisica da pessoa detida, em especial em decorréncia das
finalidades a que se destina.

No entanto, no primeiro semestre de 2020, n&o restou outra alternativa dado

0 periodo pandémico que ndo a determinacdo da suspensdo das audiéncias de
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custodia por videoconferéncia, pois os tribunais brasileiros se viram obrigados a
suspender 0s servigos presenciais, em conformidade com a Resolugdo n® 313/2020
do CNJ (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA) e estabelecer a realizagdo das
audiéncias por meio videoconferéncia.

Inobstante tal medida, em margo de 2020 foram registradas 11,9 mil
audiéncias de custddia, com 1.0334 casos de tortura apontados (8,67% do total). Ja
entre abril e maio de 2020 foram realizadas 10,5 mil audiéncias de custddia, com
indicacdo de tortura e maus-tratos em apenas 150 casos (1,42% do total). Ao se
comparar dados de abril 2019 com abril de 2020, a queda de relatos foi de 66% do
total (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, ESTATISTICAS SOBRE AUDIENCIA
DE CUSTODIA NACIONAL, JUSTICA EM NUMEROS, 2021).

Tal medida implicou na impetragcdo de alguns habeas corpus junto ao
Supremo Tribunal Federal objetivando fosse concedida a ordem em habeas corpus
para fins de realizacdo de audiéncia de custddia no modo presencial.

Entretanto, o Supremo Tribunal Federal, entendeu que muito embora o
paciente tivesse assegurado o direito a audiéncia de custédia, o atual estado
pandémico ndo a indicava nos termos da Recomendagao n° 62/2020 do Conselho
Nacional de Justica, motivo pelo qual inexistia, no momento, ilegalidade manifesta
na auséncia da referida audiéncia, salvo se for possivel a sua realizacdo por
videoconferéncia, pois a recomendagéo trata-se de medida destinada a minimizar os
riscos de contaminacdo dos suspeitos, membros do Ministério Publico, magistrados,
defensores e servidores, razao por que, neste momento, o atual estado de guerra

viral sugere cautela e prudéncia a fim de evitar seu agravamento.

A G.REG. NO HABEAS CORPUS 198.399 - BAHIA

RELATOR : MIN. GILMAR MENDES

AGTE.(S) : LUIS ALBERTO SANTANA DA LUZ

ADV.(A/S): CAROLINA ADORNO PERGENTINO E OUTRO (A/S)
AGDO.(A/S): PRESIDENTE DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.

1. Agravo regimental no habeas corpus.

2. Direito a audiéncia de custédia na pandemia.

3. Suspensdo dos servicos presenciais nos Juizos e Tribunais do Pais. A
Recomendacdo 62/2020 do CNJ ndo aconselha a realizacdo de audiéncia
de custoddia na forma presencial. Realizagdo por videoconferéncia. Medida
destinada a minimizar os riscos de contaminacédo dos suspeitos, membros
do Ministério Publico, magistrados, defensores e servidores. O atual estado
de guerra viral sugere cautela e prudéncia a fim de evitar seu agravamento.
4. Agravante reincidente, preso em flagrante no curso de execucao penal.

5. Prisdo preventiva fundamentada.
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6. Agravo improvido, com determinagdo para que o Juizo realize a
audiéncia de custédia em ambiente virtual, com nova avaliacdo da
necessidade da prisdo preventiva, de forma fundamentada. (HC 198399
AgR, 22 Turma do Supremo Tribunal Federal, Relator(a); Min. Gilmar
Mendes, julgado em 13.04.2021).

No mais, 0 posicionamento do Ministro Relator fora, seguido por unanimidade
pela 22 Turma do STF, para negar provimento ao agravo regimental em habeas
corpus e determinar que os Juizos de primeiro grau realizassem as audiéncias de
custodia por videoconferéncia, com a reavaliacdo da necessidade da prisdo
preventiva, de forma fundamentada.

Destarte, diante da crise mundial de saude e do entendimento do Supremo
Tribunal Federal, as audiéncias por de custddia por videoconferéncia passaram a
ser regra. Inclusive dada a complexidade do tema, e ainda preocupado para um bom
desempenho e funcionamento da justica virtual, o Conselho Nacional de Justica
editou a Resolucédo n° 354'° de 11 de novembro de 2020, cuja finalidade fora a de
regulamentar a realizacdo de audiéncias e sessbes por videoconferéncia e tele
presencias e comunicacdo dos atos processuais por meio eletrbnico na Justica
brasileira.

A sobredita Resolu¢éo condicionou a realiza¢do da audiéncia de forma virtual
a conveniéncia a a viabilidade; portanto, a garantia de bom funcionamento do
sistema operacional, da plataforma utilizada para a realizacdo do ato virtual e da
internet devem sempre ser observadas, sob pena de se verem cerceados os direitos
da pessoa acusada.

Importa ressaltar, ainda, que as recentes alteracdes havidas na legislagéo
processual penal, oriundas da Lei n°® 13.694/19 (BRASIL, 2019), popularmente
denominado “Pacote Anticrime”, previu em seu projeto original que a audiéncia de
custodia ndo poderia ser realizada por meio de videoconferéncia, entretanto quando
levado a sancéo presidencial o aludido dispositivo fora objeto de veto. Entretanto, o

Parlamento ao deliberar acerca do veto entendeu por derruba-lo.

1% Acesso em: htpps://atos.cnj.jus.br/atos/detalhes/3579. Acesso: 02.02.2023.
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Conforme se infere da disposicdo contida na supramencionada lei a qual

dispbe que:

Art. 3-B “omissis”

§ 1° O preso em flagrante ou por forca de mandado de prisdo proviséria
sera encaminhado a presenca do juiz de garantias no prazo de 24 (vinte e
guatro) horas, momento em que se realizara audiéncia com a presenca do
Ministério Publico e da Defensoria Publica ou de advogado constituido,

vedado o emprego de videoconferéncia.

No entanto, apesar da derrubada do veto, fora proposta no STF pela

Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB) a ADI 6841%", que tem como objeto a

declaragéo constitucionalidade do 8§ 1° do art. 3° - B do Cdédigo de Processo Penal,

bY

da Relatoria do Min. Nunes Marques, na qual objetivava a declaracdo de

inconstitucionalidade do 81° do art. 3°-B do Cddigo de Processo Penal, introduzido
pela Lei n. 13.964, de 24 de dezembro de 2019.

Apds a analise da pretensdo liminar na ADI 684-DF1, o ministro Nunes

Marques, relator, assim decidiu em sede liminar:

Em suma, a audiéncia de custodia por videoconferéncia é a medida
possivel que mais se aproxima, no contexto pandémico, de assegurar “aos
presos o respeito a integridade fisica e moral”, prevista no art. 5°, XLIX,
CF/88, além de compatibilizar-se plenamente com a garantia constitucional
do devido processo legal (CF, art. 5°, LIV). E importante notar que, mesmo
antes da pandemia, desenhou-se uma tendéncia no Sistema de
Administracdo de Justica pétrio, reconhecida e estimulada pelo legislador,
no sentido de que a jurisdicdo incorpore progressivamente as modernas
tecnologias da informacdo ao seu cotidiano, até mesmo no ambito criminal.
Nesse sentido, o préprio interrogatério do preso tem respaldo legal para que
seja realizado por videoconferéncia, conforme art. 185, Codigo de Processo
Penal, na redacdo dada pela Lei 11.900/2009, verbis: “(...) § 2°
Excepcionalmente, o juiz, por decisdo fundamentada, de oficio ou a
requerimento das partes, podera realizar o interrogatério do réu preso por
sistema de videoconferéncia ou outro recurso tecnoldgico de transmisséo
de sons e imagens em tempo real, desde que a medida seja necesséaria
para atender a uma das seguintes finalidades: | - prevenir risco a seguranca
publica, quando exista fundada suspeita de que o preso integre organizacao
criminosa ou de que, por outra razdo, possa fugir durante o deslocamento; Il
- viabilizar a participacdo do réu no referido ato processual, quando haja
relevante dificuldade para seu comparecimento em juizo, por enfermidade
ou outra circunstancia pessoal; Il - impedir a influéncia do réu no animo de
testemunha ou da vitima, desde que nado seja possivel colher o depoimento
destas por videoconferéncia, nos termos do art. 217 deste Cédigo; IV -
responder a gravissima questdo de ordem publica. § 3°. Da decisdo que
determinar a realizacdo de interrogatorio por videoconferéncia, as partes
serdo intimadas com 10 (dez) dias de antecedéncia. § 4°. Antes do
interrogatério por videoconferéncia, o preso podera acompanhar, pelo

7 https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=468314&ori=1
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mesmo sistema tecnolédgico, a realizagdo de todos os atos da audiéncia
Unica de instrugdo e julgamento de que tratam os arts. 400, 411 e 531 deste
Cddigo § 5°. Em qualguer modalidade de interrogatorio, o juiz garantird ao
réu o direito de entrevista prévia e reservada com o seu defensor; se
realizado por videoconferéncia, fica também garantido o acesso a canais
telefénicos reservados para comunicacao entre o defensor que esteja no
presidio e o advogado presente na sala de audiéncia do Férum, e entre este
e 0 preso. § 6° A sala reservada no estabelecimento prisional para a
realizacdo de atos processuais por sistema de videoconferéncia sera
fiscalizada pelos corregedores e pelo juiz de cada causa, como também
pelo Ministério Publico e pela Ordem dos Advogados do Brasil. 8 7° Sera
requisitada a apresentacdo do réu preso em juizo nas hipéteses em que o
interrogatério ndo se realizar na forma prevista nos 8§ 10 e 20 deste artigo.
§ 8°. Aplica-se o disposto nos 88 20, 30, 40 e 50 deste artigo, no que
couber, & realizagdo de outros atos processuais que dependam da
participacdo de pessoa que esteja presa, como acareac¢éo, reconhecimento
de pessoas e coisas, e inquiricdo de testemunha ou tomada de declaragfes
do ofendido. § 9°. Na hipGtese do § 8o deste artigo, fica garantido o
acompanhamento do ato processual pelo acusado e seu defensor. § 10. Do
interrogatério devera constar a informagdo sobre a existéncia de filhos,
respectivas idades e se possuem alguma deficiéncia e o nome e o contato
de eventual responséavel pelos cuidados dos filhos, indicado pela pessoa
presa”. A instru¢do criminal, com oitiva de testemunhas, também pode ser
realizada por meio de videoconferéncia, conforme o art. 222, § 3°, do
Cdbdigo de Processo Penal, na redacdo dada pela Lei 11.900/2009, verbis:
“§ 3° Na hipotese prevista no caput deste artigo, a oitiva de testemunha
podera ser realizada por meio de videoconferéncia ou outro recurso
tecnolégico de transmissdo de sons e imagens em tempo real, permitida a
presenca do defensor e podendo ser realizada, inclusive, durante a
realizacdo da audiéncia de instrucdo e julgamento.” (grifei). Do mesmo
modo, o art. 52, modificado na ja mencionada Lei 13.964/2019, também
previu a modalidade de videoconferéncia para apuracdo de falta grave na
execucdo penal: “Art. 52. A pratica de fato previsto como crime doloso
constitui falta grave e, quando ocasionar subversdo da ordem ou disciplina
internas, sujeitard o preso provisério, ou condenado, nacional ou
estrangeiro, sem prejuizo da sanc¢do penal, ao regime disciplinar
diferenciado, com as seguintes caracteristicas: (...) VII - participacdo em
audiéncias judiciais preferencialmente por videoconferéncia, garantindo-se a
participacdo do defensor no mesmo ambiente do preso.” (grifei) Na
mensagem de veto que apresentou ao dispositivo, o Presidente da
Republica fez ver a manifesta incongruéncia sistémica do dispositivo ora
impugnado, que pode gerar inseguranga juridica: “A propositura legislativa,
ao suprimir a possibilidade da realizacdo da audiéncia por videconferéncia,
gera inseguranga juridica ao ser incongruente com outros dispositivos do
mesmo codigo, a permitem a adocao do sistema de videoconferéncia em
atos processuais de procedimentos e acBes penais, além de dificultar a
celeridade dos atos processuais e do regular funcionamento da justica, em
ofensa a garantia da razodvel duracdo do processo, nos termos da
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica. (...)” (RHC 77580/RN, Quinta
Turma, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, DJe de 10/02/2017) O
Presidente do Supremo Tribunal Federal, Min. Luiz Fux, foi além e
prognosticou, em declaracdo a imprensa, que tal dispositivo pode, em
certos casos, ser desastroso para a aplicagado da lei penal: “O Congresso
Nacional entendeu de derrubar a audiéncia de custédia, e o que é mais
lamentavel é que a derrubada da audiéncia de custodia por
videoconferéncia vai impedir que essa audiéncia se realize. Com isso, 0 que
esta por detras é a bastardia da ideia originaria, que € ndo deixar realizar a
audiéncia de custédia para mais tarde afirmar que a audiéncia de custddia
por videoconferéncia néo foi realizada e solicitar-se habeas corpus, obtendo
liberdade para criminosos perigosissimos, lideres de organizagdes
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criminosas, e essa nossa causa de profunda indignacao.”
(https://agenciabrasil.ebc.com.br/justica/noticia/2021- 04/fux-critica-
impedimento-de-audiencia-de-custodia-por videoconferéncia). Por todas
essas razbes, reputo plausivel a alegacdo de inconstitucionalidade do
dispositivo impugnado, ao menos enquanto durar a pandemia de Covid-19.
Ante 0 exposto, em primeira andlise, ad referendum do Plenéario desta
Suprema Corte, DEFIRO PARCIALMENTE o pedido cautelar para
suspender a eficacia da expressdo “vedado o emprego de
videoconferéncia”, constante do § 1° do art. 3°-B do DL n. 3.689/41, na
redacéo que lhe foi dada pela Lei n. 13.964/2019, de forma a permitir a
realizacdo das audiéncias de custodia por videoconferéncia, enquanto
perdurar a pandemia de Covid-19, conforme art. 19, da Resolucdo n.
329/2020, CNJ, na redacdo que lhe foi dada pela Resoluc¢édo n. 357/2020,
CNJ, na forma do art. 10, § 3°, Lei n. 9.868/99, bem como no art. 21, V, do
RISTF.

Destarte, ao conceder decisdo em sede de liminar o ministro Nunes Marques,
salientou que a realizacdo da audiéncia presencial, no atual contexto pandémico,
colocava em risco os direitos fundamentais a vida e a integridade fisica de todos os
participantes do ato, inclusive do préprio preso.

Oportuno ressaltar, que o ministro Nunes Marques verificou que a urgéncia do
pedido estd no fato de que a execucdo da norma implicaria, necessariamente, no
aumento de contatos interpessoais entre partes, advogados, magistrados, membros
do Ministério Publico, servidores e outros profissionais direta ou indiretamente
ligados a realizacdo de audiéncias presenciais. [Essa circunstancia,
presumivelmente, aumentaria os riscos de contagio pela Covid-19, conforme
amplamente divulgado pelos 6rgdos de gestdo da saude, inclusive a Organizagao
Mundial da Saude.

J& a plausibilidade do pedido esta em que as medidas legais que induzam o
maior contato social devem estar justificadas na estrita necessidade desse contato,
sob pena de serem elas irrazoaveis.

Para o ministro, o Poder Legislativo deve observar o devido processo legal,
sendo-lhe vedada a edicdo de medidas legislativas abusivas, desproporcionais ou
irrazoaveis. No caso dos autos, a seu ver, a contradicdo na edicdo da norma
impugnada é um sintoma claro de abusividade.

O ministro lembrou que o Congresso Nacional tinha editado muitos atos
legislativos favorecendo as medidas de isolamento social. Dessa forma, ndo haveria
argumento racional para exigir que as audiéncias de custddia fossem presenciais em

gualquer caso, quando todas as demais atividades sociais e econdbmicas estavam
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sujeitas a avaliacdo dos agentes politicos dos varios niveis federativos. As
audiéncias, a seu ver, nao apresentavam nenhuma peculiaridade que justificasse a
adocéao de solucéo diametralmente oposta.

No mais, no entender do ministro Nunes Marques, muito embora a
Convencao Americana sobre Direitos do Homem (1969) assegure que toda pessoa
presa, detida ou retida deva ser conduzida, sem demora, a presenca de um juiz, a
clausula, segundo o ministro Nunes Marques, ndo pode ser interpretada literalmente
como presenca fisica, sobretudo durante a pandemia. Por fim, salienta que
‘presencga” quer dizer contato em tempo real, para que o0 preso possa expressar
diretamente ao juiz suas razdes, fazer seus requerimentos e tirar as suas davidas.

No mais, outro indicio de abusividade apontado pelo ministro € o excesso. Na
sua avaliacdo, a imposicao genérica e abstrata de que todas as audiéncias de
custddia sejam presenciais, sem nenhuma possibilidade de ajuste da norma ao
contexto sanitario, era desproporcional e retirava toda a competéncia regulatoria dos
governos locais, a autonomia administrativa dos tribunais e as atribuices
regulamentares do Conselho Nacional de Justica (CNJ).

Quando da decisao anteriormente mencionada o relator enfatizou, ainda, que,
num contexto de normalidade, a imposicdo até poderia ser aceitavel, pois os
contatos presenciais estabelecem uma relacdo comunicativa mais ampla. Porém,
esse nao € esse 0 caso dos autos, uma vez que a lei foi editada no ambiente da
pandemia. “A realizacdo da audiéncia presencial, nesse contexto, coloca em risco os
direitos fundamentais a vida e a integridade fisica de todos os participantes do ato,
inclusive do proprio preso”, ressaltou. Segundo o ministro, o direito do preso de ser
ouvido pode ser assegurado de outra maneira, sem oferecer riscos a saude.

No entanto, inobstante a decisdo ora proferida dada a diminuig&o significativa
do contagio pelo COVID-19, o Conselho Nacional de Justica determinou a retomada
do trabalho presencial, decisdo essa que foi aprovada na 3592 Sesséo Ordinaria do
Conselho Nacional de Justica (CNJ) realizada em 08 de novembro de 2022, quando

do julgamento do Procedimento de Controle Administrativo 0002260-
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11.2022.2.00.000, relatado pelo conselheiro Vieira de Mello Filho, e deve ocorrer no
prazo de 60 dias®®.

Nesse sentido, o Plenario do Conselho Nacional de Justica decidiu que, em
regra, as audiéncias devem ocorrer de forma presencial. Entretanto, audiéncias tele
presenciais podem acontecer, com o magistrado presente na unidade judiciéria,
desde que dentro das hipdteses previstas na Resolucdo CNJ n. 354/2020, quais
sejam: que haja pedido de um dos participantes; quando um ato processual deva ser
praticado virtualmente; ou em algum dos seguintes casos: urgéncia, substituicdo ou
designacdo de juiz com sede funcional diversa, mutirdo ou projeto especifico,
conciliacdo ou mediacdo nos Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e
Cidadania (CEJUSC’s); ou indisponibilidade temporaria do foro, calamidade publica
ou forga maior.

Importante salientar, que a decisdo também autoriza os tribunais a
regulamentarem internamente o trabalho remoto para seus magistrados e
servidores, 0 que possibilita uma permisséo especial para conduzir audiéncias fora
da sede do Judiciario, em dois dias uteis na semana. Entretanto, de acordo com a
decisdo do CNJ, s6 serdo realizadas de forma remota as audiéncias relativas ao
Juizo 100% Digital ou aos Nucleos de Justica 4.0, desde que a produtividade e a
pauta de audiéncias estejam em dia, entre outras condic¢des.

Essas mudancas ocorrerdo em até 60 dias, de acordo com a decisao
aprovada por unanimidade no Plenério. Para implantar as alteracdes, os tribunais
serdo supervisionados pela Corregedoria Nacional de Justica, que nomeara grupo
de trabalho “com representacdo de todos os ramos da justica, para auxilio,
acompanhamento e fiscalizagdo do cumprimento da presente decisao”.

Com efeito, € certo que a pandemia colocou a prova a eficacia do modelo
virtualizagcdo iniciado no ano de 2010, e consequentemente verificou-se a
necessidade de se utilizar de mecanismos digitais que levaram a mitigacdo da
garantia constitucional da publicidade e dos atos processuais, pois restou inviavel a
utilizacao de alternativas para alcancar as pessoas sem acesso adequado a internet

e adocao de plataformas de audiéncias online.

18 Fonte: https://www.cnj.jus.br/retorno-do-judiciario-contara-com-audiencias-presenciais-e-

telepresenciais
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Destarte, importa ressaltar, que existe no pais um verdadeiro “abismo digital”
de acordo com pesquisa realizada no ano de 2021 pela Pricewaterhouse Coopers
Brasil Ltda, a pesquisa calculou um indice de privacao on-line, definiu quatro perfis
de usuarios brasileiros, fundada em informacfes tais como: informacées como
duracao do pacote contratado, limitagdes de acesso a conteudo, acdes de economia
de dados, entre outras.

De acordo com a Figura 3, abaixo, verifica-se que significativa parcela da

populacédo é privada do acesso do digital, vejamos:

Figura 4 — indice de privacéo on-line e os perfis de usuarios

Caracteristicas predominantes de cada perfil Periodo medio do ultimo més em
(localizagao, dispositivo de acesso, escolaridade, que teve dados disponiveis para
classe de renda, género, idade ou raca) acessar a internet

Perfil

Plenamente conectados Regites Sul e Sudeste

Celular pés-pago

Acesso por notebook 29 dias
Escolarizados

Classes Ae B

Brancos

49,4 milhées
de brasileiros

oS es ados 19 dias

Desconectados Homens

Nao alfabetizados O dias
33,9 milhces Classes C, D e E
de brasileiros ldosos

Fonte: https://www.pwc.com.br/pt/estudos/preocupacoes-ceos/mais-temas/2022/o-
abismo-digital-no-brasil.html

Outro aspecto de relevo a ser considerado, diz respeito as disparidades de
acesso. No Brasil, 81% da populacdo com 10 anos ou mais usam a internet, mas
somente 20% tém acesso de qualidade a rede. Ha diferencas marcantes no acesso
a internet entre os extremos das classes de renda (100% na classe A, em
comparagcdo com 64% na D e E) e entre negros e ndo negros. Em termos
educacionais, o indice de conexdo € maior entre estudantes de escolas privadas, o
gue acentuou o déficit de ensino durante a crise sanitaria. E apenas 8% dos
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internautas plenamente conectados pertencem as classes D e E, enquanto entre os
desconectados eles s&o 60%".

No mesmo sentido, € fundamental que se busque compreender as razdes da
desigualdade de acesso, e nesse encontramos trés fatores basicos: deficiéncias da
infraestrutura de conex&o, que incluem problemas de amplitude, qualidade e
distribuicdo do sinal, além de custo do acesso e dos equipamentos; limitacdes de
acesso a hardware; e deficiéncias do sistema educacional.

Na mesma linha, as deficiéncias da infraestrutura de conexdo tem relagéo
direta com a renda de uma determinada regido: quanto menor a renda, pior o sinal.
Como a banda larga fixa € contratada por velocidade de trafego e a movel por
guantidade consumida de dados, essa situacao representa uma limitacdo de acesso
a conteudo on-line para os usuarios de renda mais baixa — que predominantemente
usam a banda larga mével — e aprofunda a desigualdade®.

No que concerne ao Poder Judiciario, um aspecto que foi devidamente
constatado durante o periodo pandémico fora a questdo da adesao do processo
judicial eletrénico (PJE), de acordo com IDDD (Instituto de defesa do direito defesa,
2021, p. 9), é fato de que ha tribunas que ja adotaram processos digitais em todas
as matérias, outros apenas nos processos civis, mas ha ainda, aqueles que nao
chegaram a implementar a digitalizacdo integralmente. Aliada a essa realidade a
diversidade de sistemas processuais entres os estados, pois o PJE apenas em 2013
se tonou oficial, também implicou num 6bice.

Nesse sentido, é importante destacar que o efetivo funcionamento dos
tribunais digitais requer uma infraestrutura robusta e estavel, adequada para lidar
com grande volume de dados. A confiabilidade na infraestrutura do sistema é
fundamental para criar a confianga no sistema.

Na mesma esteira, salienta Castro (2022) que ainda se discute nos
tribunais superiores “a natureza e o tratamento de cada nulidade apontada no
Processo Penal, o que para o exercicio e protecdo das garantias individuais

demanda o esforgo incessante da dita “prova de prejuizo” a cada deslize apontado”.

¥ Fonte: https://www.pwc.com.br/pt/estudos/preocupacoes-ceos/mais-temas/2022/0-abismo-digital-
no-brasil.html
% Fonte: https://www.pwc.com.br/pt/estudos/preocupacoes-ceos/mais-temas/2022/0-abismo-digital-
no-brasil.html
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Esse é um ponto que demanda reflexdo, pois se vislumbra quando da
andlise de eventual irregularidade no funcionamento do sistema digital,
guestionando-se até que ponto os stakeholders de efetivacdo ampla e irrestrita do
Juizo Digital estdo comprometidos nos planos formais e substanciais com a ampla
defesa inscrita da Constituicdo Federal (CASTRO, 2022, p. 192).

Portanto, esse cenario de previsibilidade e intercorréncia de quedas de
energia, do sinal do provedor de internet, ou mesmo sem qualidade, por certo
afetam a colheita de provas durante a instrucdo criminal e consequentemente
podem implicar em eventual ofensa a garantias e direitos constitucionais.

Ha que se destacar, outrossim, também a baixa qualidade do link de video
que tem causado repercussdo na avaliacdo judicial, em especial quanto ao
comportamento do acusado, testemunhas e demais autores do processo, 0 que
sabidamente é de fundamental importancia quando da analise da prova.

No mais, a producdo da prova nesses moldes tende a enfraguecer a
importancia simbdlica da funcdo da sala de audiéncia como o lar da justica e da
presenca do direito e se perde a efetiva comunicacdo entre as partes e as
importantes pistas ndo verbais (DONOGHUE, 2017).

No mesmo sentido, ainda Muneratti (2021), salienta que:

E certo que os julgamentos virtuais retiram a vivacidade, a emocdo e o
contato humano que possuem os julgamentos nos plenarios fisicos dos
Tribunais. A presenca do defensor ou do advogado na Tribuna para a
sustentacdo oral ndo tem como ser substituida, sem perdas substanciais,
pela sustentacdo oral gravada em video. N&o raro, apds sustentacdes orais
proferidas da Tribuna no calor do julgamento, desembargadores e ministros
pedem vista dos autos para melhor analisar o processo ou mesmo mudam
de opinido e voto. A perda que se tem sem a sustentacdo oral ao vivo,
apesar de ndo ser compensada com a possibilidade do seu envio gravada
em video, pode ser mitigada com a ampliacdo da possibilidade de acesso
aos julgadores no decorrer da sessao virtual. Ao contrario dos julgamentos
fisicos onde todos os votos sdo proferidos na mesma oportunidade, a nao
ser que haja pedido de vista, no julgamento virtual a sessdo dura em média
uma semana, durante a qual os votos, mesmo que ja proferidos, podem ser
modificados, até o fim do prazo. Assim, ha mais tempo habil para que as
partes busquem os julgadores para despacho e convencimento, expediente
gue tem mostrado resultados quando viabilizados.

Destarte, 0 que se avista € a necessidade constante da vigilancia da defesa
guanto a higidez da prova produzida, das normas processuais, em especial as
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atinentes a materialidade, objetivando romper a escalada da tolerancia judicial
quando da eventual desobediéncia as normas de natureza legal.

Nessa senda, € oportuno ressaltar a incapacidade de relacionar eficiéncia
com ideia de justica. De acordo com Wedy (2011) tal problema decorre dos préprios
operadores de trabalhadores do direito que tomam essa ideia apenas sob o viés
utilitarista ou funcionalista. “A nossa ideia é a verificagdo da eficiéncia a partir de um
fundamento (a relacéo-antropoldgica), de uma funcéo (a protecdo subsidiaria dos
bens juridicos mais importantes) e de uma finalidade (o alcancamento da justica e
da paz publica)’. (Wedy, 2011, p.306)

No entanto, faz-se necessario atentar para a necessidade do equilibrio e a
presenca desses requisitos, e tdo somente a partir desse momento poderiamos da
eficiéncia do direito penal e da consequente repercussao da eficiéncia em processo
penal.

Vale ressaltar, outrossim, que nos dias atuais tem sem observado uma
constante reducdo das garantias de natureza constitucional sob a alegacdo de
combate novas formas de criminalidade, No entanto, a criminalidade que mais tem
afetado a coletividade é aquela tida como a mais tradicional a qual viola bens
juridicos como a vida, a integridade corporal, a liberdade e o patriménio.

Acerca da eficiéncia tdo propalada do processo penal hodierno, salienta
Wedy (2011), que:

“‘Deve-se portanto, fazer uma distingdo entre a eficiéncia “ideal” e a
eficiéncia meramente instrumental pretendida pelos tempos atuais. A
primeira ha de ser vista dentro de um contexto em que expressamos, numa
unidade de sentido equilibrada pela busca da justica e da paz juridica,
temperada pela fungdo de protecdo dos bens juridicos, o que é préprio da
concepcao mais liberal. Outra é aquela eficiéncia meramente instrumental e
gue repercute, de forma direta, no processo penal, uma eficiéncia prépria de
uma sistema juridico despreocupado com certas garantias que foram
conquistadas com sacrificios e adversidades, quando ndo com o propria
sangue dos cidaddos. Essa eficiéncia pretende vulgarizar garantias em
detrimento do “combate a corrupgédo e ao crime”, de forma a “reduzir a
criminalidade” e a “sensagao de impunidade”.

Destarte, tal situagcdo gera preocupacgdes, em especial, que impacto tais
medidas trariam para assegurar 0 acesso a justica e o préprio direito de defesa.
Nessa esteira 0 Instituto de Defesa dos Direitos de Defesa (IDDD) passou a

monitorar a implementacdo do modelo virtual de prestacao jurisdicional e passou a
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realizar entrevistas®, no periodo de dezembro de 2020 e agosto de 2021, com
familiares de pessoas privadas de liberdade, membros das Defensorias Publicas
estaduais e ouvidores das Defensorias Publicas Estaduais, bem como passou a
analisar os atos normativos editados pelos Tribunais de Justica dos 26 estados e do
Distrito Federal entre 0s meses de marco e novembro de 2020, e
subsequentemente, entre os meses de janeiro de maio de 2021.

Segundo pesquisa do IDDD (Instituto de defesa dos direitos de defesa, 2021,

p. 7):

O cenario encontrado nédo foi nada alentador. Muito embora a tecnologia
seja capaz de sustentar a continuidade das atividades judiciais no
momento em que o distanciamento fisico é medida de seguranca
imposta ao mondo todo, os abismos criados pela exclusdo digital, pela
falta de transparéncia de publicidade e de informacéo afetam de maneira
desproporcional as pessoas que sempre estiveram em posicdo de maior
vulnerabilidade social. E diante dessa constatacdo que a presencial
idade deve ser tida com a primeira op¢do para realizacdo dos atos
processuais — respeitando-se, é claro, os protocolos de salde e
seguranca — deixando-se a virtualizacdo de tais atos condicionada a
concreta impossibilidade da presenca fisica das pessoas envolvidas no
processo, sempre com vistas a preservacdo dos direitos da pessoa
acusada, que, em hip6tese alguma, deve sustentar os impostos pela
Justica Digital.

Com efeito, é oportuno ressaltar que diversos instrumentos internacionais tal
como a Convencdo Americana Sobre Direitos Humanos, assinada na Conferéncia
Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos, em Sam José, Costa Rica,
em 22 de novembro de 1969 e o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
(Resolugcao n. 2.200-A (XXI) da Assembleia Geral das Nag¢bes Unidas, em 19 de
dezembro de 1966), promulgado no Brasil em 1992 (Dec. 592/92 da Presidéncia da

Republica) estabelecem, respectivamente?:

ARTIGO 8° - GARANTIAS JUDICIAIS

2. Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia, enquanto nédo for legalmente comprovada sua culpa. Durante o
processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes
garantias minimas:

! As entrevistas com familiares de pessoas privadas de liberdade foram realizadas nos seguintes
estados: Acre, Bahia, Ceara, Maranhao, Para, Piaui, Rio de Janeiro, Rio Grande do Sul, Ronddnia,
S&o Paulo e no Distrito Federal.

2 Fonte: https://enciclopediajuridica.pucsp.br
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d) direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por
um defensor de sua escolha e de comunicar-se, livremente e em patrticular,
com seu defensor;

f) direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no Tribunal e de
obter o comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras pessoas
gue possam lancar luz sobre os fatos;

ARTIGO 14

3. Toda pessoa acusada de um delito tera direito, em plena igualdade, a,
pelo menos, as seguintes garantias:

d) De estar presente no julgamento e de defender-se pessoalmente ou por
intermédio de defensor de sua escolha; de ser informado, caso ndo tenha
defensor, do direito que lhe assiste de té-lo e, sempre que o interesse da
justica assim exija, de ter um defensor designado ex-officio gratuitamente,
se nao tiver meios para remuneréa-Io;

Logo, inobstante os avancos experimentados com a utilizacdo dos avancgos
tecnoldgicos e a consequente possibilidade de assegurar a prestacdo jurisdicional
em um momento de tdo grave crise de saude publica, faz-se imprescindivel atentar
também para a necessidade de que sejam assegurados mecanismos que viabilizem
a inviolabilidade de principios constitucionais.

Seguindo o mesmo fio, outro aspecto que guarda extrema relevancia e deve
ser observado € a auséncia de informacfGes precisas ao cidaddo quanto ao
funcionamento desses mecanismos, pois parcela significativa da populacdo
desconhece a forma de utilizacdo de tais plataformas e ndo tem sequer o
conhecimento necessario para manusear um dispositivo de informatica que viabilize
0 seu ingresso em uma sala virtual, em conformidade com pesquisa realizada pelo
(NIC.br/Cetic.br) %

Nesse sentido, restou evidente que as desigualdades digitais se afloraram na
proporcao em que se constatou o desconhecimento do uso das ferramentas digitais
por parcela significativa da populagcéo. Além disso, verificou-se uma disparidade em
relacdo as tecnologias e acesso a internet por parte do Judiciario, Ministério Publico
e Defensoria Pablica. (Justica Virtual e Direito de Defesa, 2021, p. 6).

Num primeiro momento sequer era possivel contatar as partes, quanto a data

das audiéncias, levando a uma expressiva quantidade de redesignacdo de

8 Centro Regional de Estudos para o Desenvolvimento da Sociedade da Informacédo (Cetic.br) do
Nucleo de Informacao e Coordenacéo do Ponto BR (NIC.br).
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audiéncias, e consequentemente a um prejuizo de ordem econdémica a todos 0s
envolvidos.

No mais, outro aspecto primordial a ser considerado é a baixa qualidade da
conexdo a internet, pois em uma grande parcela do territério brasileiro o sinal de
internet & extremamente deficitario dificultando sobremaneira a conexdo. N&o
deixando de atentar, outrossim, para situacées em que a parte ndo dispde de um
aparelho celular que viabilize sua participacdo ou até mesmo quando o0 possui hdo
disponha do credito que Ilhe oportunize o acesso a audiéncia virtual®*.

Outro aspecto a ser destacado, muito embora a previsdo constante no artigo
4° da Resolucdo 329, o qual verbera que as “audiéncias e atos processuais
realizados por videoconferéncia deverdo observar os principios constitucionais
inerentes ao devido processo legal e a garantia do direitos das partes”, a devida
preocupacao para que a oitiva fosse realizada em ambiente reservado, seguro e
livre de qualquer espécie de intimidacdo, ameaca ou coacdo, em especial dos
acusados presos no interior de unidades prisionais?>.

No mais, em diversas situacdes o sigilo restou prejudicado em decorréncia de
que quando da oitiva de testemunhas, muitas delas da mesma familia, restava
inviavel a possibilidade de aferir se as ainda ndo oitavadas ndo estavam a escutar o
teor do depoimento da outra, muito embora advertidas que ndo poderiam
permanecer no local em que tivesse prestado o depoimento.

N&o menos importante também fora observado no formato virtual a questéo
relativa ao respeito a garantia da conversa reservada entre o acusado e a defesa,
pois a conversa acontece no proprio link da audiéncia, minutos antes do inicio da
audiéncia, muito embora o servidor responsavel pela gravacdo da audiéncia
assegure que nao ha interferéncias externas?®.

Todavia, como dito anteriormente a inclusao digital no Brasil ainda ndo € uma
realidade, e esta vai além da eventual disponibilizacdo do acesso a um dispositivo
de informéatica e da internet, pois é imprescindivel que o cidaddo possua o0

necessario conhecimento do seu manuseio.

4 Fonte: https://www.pwc.com.br/pt
% Fonte: https://iddd.org.br.
% Fonte: https://iddd.org.br/



https://www.pwc.com.br/pt
https://iddd.org.br/
https://iddd.org.br/

117

E inegavel que os avancos tecnolégicos atualmente constituem um
mecanismo primordial para o estreitamento da distancia existente entre a sociedade
e o Judiciario. No entanto, embora o objetivo da informatizacdo vislumbre tornar
mais célere a prestacdo jurisdicional € imprescindivel que direitos ndo sejam
violados. “Esse acesso a justica virtualizado precisa ser analisado a partir de um
codigo binario, ou seja, de duas categorias contrapostas e que sopesam sua
aplicabilidade e importancia: exclusdo x inclusdo de internet.” (SPENGLER; PINHO,
2018, p. 234).

Portanto, diante desse cenario desafiador para o direito de defesa antes, com
a pandemia ele foi agravado, em razdo da maior dificuldade de acesso a
documentos essenciais para a construcdo da defesa e da utilizacdo frequente de
aplicativos de mensagens para o intercambio de informacdes.

Vale ressaltar, ainda, que alguns estados da federacdo o processo judicial
nos tribunais de justica ainda nao tinha sido efetivamente concluido, quando do
inicio da pandemia, como: Espirito Santo, do Maranh&o, de Pernambuco e do Rio
Grande do Sul, curso, com processos fisicos em tramite. A situacdo do Espirito
Santo e do Maranh&o, particularmente, era ainda mais grave, porque nao havia
qualquer adesao ao PJE para tramite de processos digitais. Em Minas Gerais e em
Pernambuco, ndo havia PJE para processos criminais e no Rio Grande do Sul o
tribunal valeu-se de suspensao parcial de atos durante a pandemia para acelerar a
digitalizacdo, que € lenta e ainda segue em curso.

De outra banda, outro aspecto que merece ser considerado é a diversidade
de sistemas processuais e plataformas de audiéncias online adotados pelos
tribunais, ndo existe uma unificagdo, consequentemente identifica-se de acordo com
o IDDD - Instituto de defesa do direito de defesa a existéncia de pelo menos sete
sistemas, bem como é comum a utilizagdo do aplicativo Whatsapp.

No mais, pode-se observar que a maioria dos atos normativos expedidos
pelos tribunais para regular as diversas atividades do Judiciario durante a pandemia,
entre as quais 0s atos processuais, em geral, a suspensao de sustentacdes orais e
outros procedimentos, fechamento dos féruns, abertura parcial e audiéncias online,
em geral sdo disponibilizados em sites sem que se atenda a uma devida e

compreensivel organizacao.
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E latente a auséncia de informacées claras e em linguagem acessivel que
possibilite o cidaddo ao ter um rapido e proveitoso acesso aos Servigcos virtuais
oferecidos pelos tribunais de justica pais afora. Sem contar, o fato de que as
plataformas de audiéncias online sdo ferramentas desconhecidas por parte
consideravel da populacéo. Seja pelas diferencas entre os estados na adesdo ao
processo judicial eletrénico, seja pela utilizacdo de ferramentas virtuais complexas
para participagdo em audiéncias, as agdes de virtualizagdo da Justica durante a
pandemia de Covid-19 foram realizadas sem a devida supervisdo e coordenacédo do
Conselho Nacional de Justica, que tdo somente apOs a edicdo da Resolucdo n°
345/2020, estabeleceu regras para implementar o programa “Juizo 100% Digital".

No mais, os 6rgdos do sistema de justica como as Defensorias Publicas
também se mostraram pouco preparadas para a virtualizacdo do atendimento de
seus usuarios. A guisa de exemplo, com a suspensao das atividades presenciais, 0
contato entre a pessoa assistida ou seu familiar e a Defensoria deu-se, sobretudo,
por meio de aplicativos de mensagens, sem definicdo uniforme de fluxos e
procedimentos.

Insta ressaltar, que na maioria das vezes, esse contato ocorria por meio de
aplicativos pessoais dos defensores, o que, além de gerar sobrecarga de trabalho,
incrementa a inseguranca digital.

Outro aspecto que merece ser observado é que o exercicio do direito de
defesa durante a pandemia de Covid-19 foi também marcado pela precariedade da
assisténcia a pessoa presa, pois se constatou a auséncia de falta de contato direto
com o advogado ou defensor publico antes de qualquer fase processual e,
especialmente antes de audiéncias, a impossibilidade de reunifes reservadas. Insta
ainda salientar que também graves sao: a dificuldade de acesso as informacdes
sobre o processo judicial, a auséncia de estrutura nas unidades prisionais para
atendimento virtual e o ndo comparecimento a esses locais por parte dos
defensores.

No mais, a realizacdo das audiéncias de custddia por videoconferéncia ndo
atendeu as finalidades primordiais do ato, quais sejam: a verificacdo da legalidade
da prisdo, a necessidade de decretacdo de prisdo preventiva e possibilidade de

substituicdo por medidas cautelares, e especialmente a verificacdo de eventual
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ocorréncia de tortura, de agressdes fisicas e de outras violacdes a direitos humanos
no momento da prisao.

De outra banda, as audiéncias de custddia virtuais ou a analise do auto de
prisdo em flagrante ndo sdo capazes de conter os indices de violéncia policial e,
assim, prevenir e combater a tortura, mas apenas 0s mascaram. Basta a utilizagao
de espaco adequado (sala arejada, com a manutencdo do distanciamento social e
todas as demais precaucfes) para que a realizacdo das audiéncias de custddia se
dé também de forma segura.

Deve-se considerar que os policiais civis e militares, delegados, escrivaes de
policia realizam os atos necessarios para a formalizacdo da prisdo de forma
presencial. No entanto em nada justifica que os demais atores envolvidos com a
justica penal, também nao a realizassem de forma presencial.

Vale ressaltar que em um primeiro momento, em substituicdo as audiéncias
de custddia, os juizes voltaram a analisar a legalidade da prisdo em flagrante e a
necessidade de decretacao de prisdo preventiva por meio da mera analise dos autos
de prisdo em flagrante, o que implicou num retrocesso, pois retornamos ao periodo
em que o Brasil descumpria reiteradamente o art. 7°, 5, do Pacto de San José da
Costa Rica (Convencdo Americana de Direitos Humanos) e o art. 9°, 3, do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, ao ndo apresentar a pessoa presa a
autoridade judicial em curto periodo de tempo.

Destarte, repisa-se, a realizacdo de audiéncias de custodia por meio de
videoconferéncia viola os direitos e garantias fundamentais de maneira tdo profunda
que a esvazia de sentido ao impossibilitar a identificacdo da préatica de agressdes e
tortura contra as pessoas custodiadas e impor obstaculos ao pleno exercicio do
direito de defesa.

No mais, os julgamentos da segunda fase dos processos de competéncia do
Jari ndo deveriam ter ocorrido de forma virtual como em determinadas ocasides, pois
inegavel que a sua realizagdo, com respeito aos protocolos de seguranca para a
contencédo da disseminacéo do coronavirus, ndo cerceariam o direito de defesa dos
cidadaos.

A presencialidade, nesse caso, garante a efetiva participagédo do acusado em

seu proprio julgamento, bem como afasta a possibilidade de quebra da
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incomunicabilidade, ou seja, a eventual conversa entre jurados e testemunhas,
muitas das vezes essas ultimas até no em mesmo ambiente.

Notadamente, em razdo da disposi¢do contida no Codigo de Processo Penal
(BRASIL, 1941), a qual prevé que as testemunhas serdo inquiridas separadamente,
de modo que umas nao saibam nem ougam os depoimentos das outras. A intencao
do legislador é evitar que o depoimento de uma pessoa contamine o da outra. As
discussBes sobre as provas dependentes da memdria, como as constantes em
depoimento judicial, aludem a questdo da problematica da contaminacdo da
memoria do ser humano com fatos que ndo foram presenciados, devido ao
transcurso do tempo e a interferéncias externas.

Com efeito, ndo significa dizer que a testemunha esteja necessariamente
mentindo, mas ha a possibilidade de ocorréncia de equivocos, lapsos. Ou seja, a
memoéria de um fato presenciado pode sofrer interferéncias externas, que fazem
depoente acreditar nas alteracdes de versdo, sem que tenha a intencdo de
prejudicar ou faltar com a verdade.

Com o advento da virtualizacdo de atos processuais, sobretudo da realizacéo
de audiéncias de modo remoto, ndo é possivel ter controle sobre a
incomunicabilidade das pessoas que sdo essenciais a producdo probatéria. O fato
de nédo ser possivel enxergar todo o ambiente em que determinada testemunha se
encontra por meio das plataformas de realizacdo de reunido online impede que se
saiba se estd havendo algum tipo de interferéncia no depoimento que esta sendo
prestado.

Dessa forma, as testemunhas de um mesmo processo podem residir no
mesmo local e estarem lado a lado no momento da audiéncia ou, ainda que nao
estejam juntas, podem comunicar-se de qualquer outra forma (por escrito, por meio
de aplicativos de mensagens etc.). Dai a importancia de se garantir que seus
depoimentos sejam tomados no férum, onde é possivel exercer o controle sobre sua
incomunicabilidade.

Outro aspecto que merece relevo consiste também na necessidade da
presenca fisica da defesa no mesmo ambiente em que se encontra a testemunha
depoente, para que seja possivel confronta-la diretamente e realizar perguntas sobre

eventuais contradicdes em seus relatos. No mais, as visitas presenciais as pessoas
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presas foram suspensas e, em alguns casos, substituidas por visitas virtuais de
poucos minutos e com controle do teor da conversa estabelecida, ou quando nao,
sem a devida seguranca do conhecimento de terceiros acerca do teor do conteudo.

Desse modo, para além de todas as questdes até aqui trazidas quanto as
dificuldades de compreensao da utilizacdo de plataformas de reunido online, que
garantiriam as visitas virtuais, e da propria exclusdo digital que alcanca parcela
relevante da populacdo, ha ainda o fato de que sdo as familias que abastecem
parentes privados de liberdade com produtos de necessidades basicas e boa parte
da alimentacado, e cumprem assim deveres omitidos pelo Estado, que tem sob sua
guarda e seus cuidados as pessoas presas, no intuito de preservar o melhor
interesse da pessoa acusada, que em hipotese alguma pode sustentar os 6nus
impostos pela Justica Digital, como dificuldades de acesso (a plataforma ou a
internet).

Como forma de garantir o direito de defesa, a intimacdo deve conter
perguntas sobre a condicdo real de participagdo da pessoa acusada e de seu
defensor no ato (como acesso a internet, possibilidade de estar em ambiente
reservado, conhecimento técnico sobre a utilizacdo da plataforma que sera
utilizada), implicando necessariamente realizagdo do ato de forma presencial caso
alguma das respostas aos requisitos seja negativa. SO assim se garantira a
possibilidade de efetiva participacdo da pessoa em seu processo e 0 acesso dela a
defesa (resguardando-se o direito constitucional a ampla defesa, ao contraditério e a
paridade de armas).

Na tentativa de sanar a exclusdo digital de boa parte da populacdo, ha
tribunais com modelos hibridos de audiéncia, com franqueamento de suas estruturas
a parte que assim preferir. No caso dos assistidos pela Defensoria Publica, a
participacdo do acusado recolhido em estabelecimento prisional depende da
disponibilidade de equipamentos e de recursos tecnologicos na propria unidade de
custodia, ante a suspensao dos traslados de pessoas presas aos féruns, diga-se de
passagem, sem a qualidade devida de conexdo da internet e muitas vezes sem que
seja assegurado o sigilo quanto ao teor dos depoimentos.

Frise-se que no caso de pessoas em privacdo de liberdade, deve ser

assegurado que a pessoa se encontre em ambiente tranquilo e sem a vigilancia de
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agentes estatais, o que reforca a importancia da instalacdo de equipamentos com
visdo ampla, de alta resolucdo captacéo de audio de qualidade.

Considerando as entrevistas feitas pelo IDDD com defensores publicos,
apenas nos estados do Maranhéo, de Minas Gerais, de Pernambuco, do Piaui e de
S&o Paulo foi indicada a possibilidade de conversas efetivamente reservadas com os
assistidos. A gestdo do sistema prisional pelos Poderes Executivo e Judiciario, por
meio de suas Secretarias de Administracdo Penitenciaria e Varas de Execucdes
Criminais, foi fator limitante da atuacdo da defesa publica de acusados. (Justica
Virtual e Direito de Defesa, Parametros minimos para a efetivacdo do acesso a
justica criminal no Brasil, 2021).

A virtualizacdo dos atos processuais e da Justica, intensificada pela
pandemia, impossibilita a realizacdo de encontros reservados entre o defensor
publico e a pessoa assistida (em especial, a pessoa custodiada), seja porque o
tribunal ndo autoriza ou porque a plataforma utilizada dificulta a exclusividade do uso
da sala virtual, seja porque a defesa ndo se desloca até o local em que a pessoa
esta custodiada.

O encontro prévio e reservado entre defesa e assistido é garantia basilar do
direito de defesa, pois sua inexisténcia compromete ndo s6 a estratégia da defesa,
mas o proprio entendimento do acusado acerca de sua situagdo processual ou do
que foi objeto de decisdo em audiéncia, dada a notéria dificuldade de compreenséao
da linguagem juridica para pessoas leigas. Nesse sentido, o encontro privativo entre
defesa e acusado exige que antes do inicio da audiéncia, durante e apés a
realizacdo do ato, seja assegurada para que sequer nao se coloquem em risco 0s
direitos fundamentais como a ampla defesa.

Destarte, as audiéncias devem ocorrer de modo presencial, porém, em alguns
casos excepcionais em que seja do interesse do préprio acusado ou custodiado,
podera ser realizada de modo virtual. Para que a excepcionalidade seja assegurada
e ndo se converta em regra, critérios claros devem ser observados. No mais, é
fundamental que a defesa e a pessoa acusada registrem expressamente a
viabilidade de participacdo no ato no modo online. As audiéncias de instrucao tém
ocorrido em ambiente virtual e, em geral, as partes ndo sdo consultadas sobre a

possibilidade de participar da audiéncia neste formato.
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A viabilidade deve compreender o acesso a aparelho de telefone celular ou
computador, internet, espacgo silencioso e calmo para efetivo comparecimento no
ato, compreensao sobre o0 uso das ferramentas, sendo necessaria a compreensao
das diferencas geracionais no manejo delas entre outras.

Desse modo, resta claro que em algumas situacbes nao deve ser, em
hipétese alguma, realizada audiéncia de forma virtual, sendo a forma presencial a
Unica alternativa. Pois, a exemplo de casos em que a virtualizacdo pode macular os
direitos das pessoas acusadas tém-se aqueles com mdltiplos réus, nos quais nem
todos terdo as mesmas condi¢cfes de participacao virtual, ou casos em que a vitima
tenha fundamental relevancia na instru¢cdo probatoria, sendo a principal prova a ser
produzida o reconhecimento de pessoa.

Portanto, o amplo exercicio do direito de defesa e do contraditério ndo pode
ser limitado, faz-se necessario que em qualquer hipétese a palavra seja assegurada
para que ndo haja limitacGes a esses direitos fundamentais quando da realizacao de
uma audiéncia por videoconferéncia.

No que concerne a questdo do reconhecimento de pessoas em processos
criminais, outro aspecto que merece a devida observacao consiste apresentacdo das
pessoas para o reconhecimento. E fundamental que sejam observadas as previsdes
constantes na legislacdo processual quanto ao tema.

Logo, € necesséario que haja, por parte da vitima ou da testemunha que
procedera ao reconhecimento, a descricdo detalhada quanto as caracteristicas da
pessoa suspeita. Nas audiéncias por videoconferéncia € possivel que o ato de
reconhecimento seja realizado. Todavia, desde que garantidas as exigéncias legais
e que haja a anuéncia da defesa quanto a realiza¢éo do ato.

Nesse sentido, detalhes devem obrigatoriamente ser observados, tais como:
atentar para a distancia em que as pessoas estdo com relagdo as cameras para que
se possa visualizar todo o corpo e a altura das pessoas submetidas ao alinhamento
e boa iluminacdo para que todos os detalhes possam ser perceptiveis.

De outra banda, no caso da pessoa acusada estar recolhida a unidade
prisional, deve a administracdo penitenciaria assegurar que sejam quando da
realizagcdo dos atos dispostas pessoas com caracteristicas semelhantes as da

pessoa suspeita, com o fim de evitar qualquer macula na memoaria a ser capturada
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por meio do ato do reconhecimento. Na hipotese do acusado em liberdade incumbe
ao Juizo atentar para observancia da disposicao das pessoas submetidas atentando
aos critérios legais.

No mais, outros elementos devem ser observados e respeitados, para que
sejam assegurados as garantias e direitos fundamentais dos acusados. Dentre eles,
a vitima ou testemunha que ira realizar o ato do reconhecimento deve sempre estar
presencialmente na sede férum, como garantia que ndo estejam sofrendo pressoes,
influéncias, sugestdes ou indugdes durante a realizagdo do reconhecimento.

Importa ressaltar, ainda, que o acesso as audiéncias antes da virtualizacao
era algo complexo, pois embora as audiéncias presenciais sejam publicas, incluindo
familiares de pessoas acusadas, 0 ingresso destas na sala da audiéncia era
cerceado muitas vezes, conforme constatou o Instituto de Defesa do Direito de
Defesa, com o processo de virtualizagdo tornou-se ainda mais complexo e custoso.

Com efeito, em sendo o familiar a pessoa fundamental para que seja
assegurado o direito de defesa, em especial da pessoa presa, sua presenca na
audiéncia possibilita a comunicacdo com seus familiares, e a consequente
interlocucdo com a Defensoria Publica no intuito de que sejam trocadas informacdes
guanto ao processo judicial, bem como as condi¢cbes que estao Ihe sendo impostas
no interior da unidade prisional. Algo que resta invidvel quando este presta
depoimento por videoconferéncia.

No mais, a modalidade virtual de audiéncias dificulta participacdo do acusado
solto, seja porque ndo tem acesso a sala virtual, seja porque ndo tem acesso a
internet ou aos conhecimentos especificos sobre o uso das plataformas de reunido
online.

E oportuno reiterar que com o acesso as audiéncias virtuais por meio de links,
o conhecimento sobre essa ferramenta limita-se as pessoas que saibam de antemao
que aquele ato ocorrera em determinado dia e horario e que consigam acessar esse
link. Diversamente das audiéncias presenciais onde praticamente a todos é
franqueado o0 acesso podendo comparecer qualquer pessoa forma espontanea ao
férum e assim as acompanhar.

No mais, o principio constitucional da publicidade expresso art. 59, inciso LX,

da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), garante a publicidade das audiéncias, bem
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como o escrutinio publico sobre a prestacao jurisdicional, em especial no modelo
virtual, que ndo possui precedentes para que, de antemdo, ja se tenha
conhecimento quanto a sua total funcionabilidade.

Entretanto, a modalidade virtual de audiéncias dificulta a participacédo, seja
porque ndo o cidadao tem acesso a sala virtual, seja porque ndo tem acesso a
internet ou aos conhecimentos especificos sobre o uso das plataformas de reunido
online. Assim, € fundamental que se garanta a informacédo aos/as familiares da
pessoa acusada sobre:

(i) data e horéario das audiéncias; (ii) forma de acesso (com o envio do link
de acesso e instrucdo de como ingressar na audiéncia); (iii) informacao
processual com linguagem acessivel; (iv) informacdo sobre local em que a
pessoa esta presa (delegacia ou unidade prisional); e, por fim, (v) o envio de
chave de acesso do processo eletrénico para consulta de seus andamentos.

Desse modo, destaca-se que as audiéncias de custdédia e de instrucdo
virtualizadas limitaram o acesso e 0 acompanhamento de familiares, em decorréncia
da excluséo digital. Em algumas situacdes, as Defensorias Publicas disponibilizaram
salas equipadas para que as familias pudessem participar da instrucao, juntamente
com o defensor ou desacompanhadas, 0 que se mostrou uma boa pratica. (Justica
Virtual e Direito de Defesa, Parametros minimos para a efetivacdo do acesso a
justica criminal no Brasil, 2021). Para os familiares, antes da pandemia da Covid-19,
0 acesso ao sistema de justica, em especial a Defensoria Publica era mais facil em
razdo da possibilidade de o atendimento ser presencial, cenario que se alterou
profundamente.

Inobstante os esforcos do 6rgdo no sentido de viabilizar o atendimento,
embora virtual, muitas vezes, este esbarrava na dificuldade de compreensédo da
linguagem e impossibilidade de atendimento por falta de acesso a internet da
populacdo, sem solucédo alternativa. No mais, em alguns processos, em especial que
tramitam em segredo de justica, restou ainda mais dificil a orientagdo ou
atendimento virtual.

Como se V&, a sobrecarga imposta as pessoas no intuito de preencher lacuna
deixada pelo Estado é enorme. E funcdo das Defensorias Publicas, no melhor
interesse de seus assistidos, dar transparéncia as informacdes sobre 0s processos

gue estdo sob seus cuidados, sobretudo, aos familiares dos assistidos, que
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contribuem sobremaneira para a construcdo da propria defesa, na medida em que
fornecem documentos e indicagdo de nomes de possiveis testemunhas.

Assim € que tais informacfes ndo sO devem ser asseguradas aos/as
familiares, como também se deve primar pela utilizacdo de linguajar claro e
acessivel, com a explicagdo do significado de termos técnicos, prezando-se pela
transparéncia e garantia do direito a informacdo. O apoio técnico oferecido na
perspectiva das familias consiste em interpretar os termos juridicos relacionados aos
processos judiciais. Sao frequentes as situacdes nas quais as familias das pessoas
presas recebem informacBes do defensor publico por meio de aplicativo de
mensagens e a linguagem utilizada pelos defensores nao é compreensivel.

Resta praticamente impossivel a compreensdo para o cidaddo comum o de
expressodes tais como: “o juiz ndo conheceu do habeas corpus” ou “o agravo de
instrumento ndo foi acolhido” ndo permitem a compreensdo do significado e o que
pode resultar.

No mais, ha no meio social das Frentes Estaduais pelo Desencarceramento,
grande conhecimento por parte das mulheres sobre o direito processual penal —
conhecimento acumulado a partir das experiéncias pessoais obtidas com as prisdes
de seus familiares. Os familiares desconhecem as etapas do processo criminal e
desempenham junto as demais mulheres, papel de intérpretes dos termos juridicos
incompreensiveis para leigos®’.

No entanto, ndo é razoavel que se deixe de adotar como politica a utilizacdo
de linguagem compreensivel para a populacédo e assim atribuir a responsabilidade
de traduzir o que a linguagem técnica diz aos movimentos sociais — ja tdo
sobrecarregados com suas pautas e sobrevivéncia. Para além de preocupacdo com
a compreensao, é fundamental a facilitacdo do acesso dos usuarios da Defensoria
Publica e familiares de pessoas presas a informacao. Para tanto, devem também ser
garantidos canais de comunicacgéo e contato desobstruidos, desburocratizados e, de
fato, acessiveis. Para quem ndo tem acesso a internet ou tem dificuldades, o apoio
da rede de familiares é fundamental para acesso ao servico.

O problema da exclusao digital e a barreira que a linguagem juridica e escrita

coloca na interagdo entre familiares e defensores se agravou no contexto da

" Fonte: (https://iddd.org.br/)
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pandemia, em que a situacdo econdmica de uma enormidade de familias se
deteriorou, 0 que prejudica ainda mais o0 acesso a internet e a celulares que
comportem a utilizacdo de aplicativos?.

Nesse sentido, a falta de acesso a internet ndo pode constituir justificativa a
impedir o0 acesso a justica, por meio do acesso a defesa. Incumbe ao estado manter
canais de comunicacdo que possam ser acessados por todos, como telefones e
balcdo de atendimento presencial. Podendo ser criados, inclusive, setores proprios
de atendimento a familiares e pessoas egressas do sistema prisional para
informacéo e orientacao.

A organizacdo dos familiares em redes, no ambito da Frente pelo
Desencarceramento, é importante mecanismo de articulacdo para melhoria do
atendimento, na proporcdo em que realizam as seguintes acodes: identificacdo e
organizagdo das demandas de familias afetadas pelas medidas de suspenséo dos
atendimentos presenciais; acionamento das ouvidorias para atendimento das
demandas de familiares que ficaram sem os contatos dos defensores.

No entanto, Castro (2022) salienta que como ponto positivo extraido pode-se
observar que a videoconferéncia no processo criminal tem levado a justica
diretamente ao domicilio do acusado quando solto. Isso implica na possibilidade de
conhecer as vulnerabilidades que por vezes passam ao largo do conhecimento da
Justica, permitindo “ver” e “ouvir” as condi¢des de pobreza, abandono e exclusao em
janela do computador.

Muito embora Castro (2022) admita inexistir estudos que indiquem se isto
alterara a percepcao que a propria Justica tem das partes envolvidas no processo
criminal, no entanto, representa mais um elemento de transparéncia que possibilita a
visibilidade a situacdo de exclusédo da maior parte dos réus, ou seja, o discurso
adquire uma identidade visual que passa a integrar formalmente a producao
probatéria e o0s registros dos atos processuais. No entanto, comparado as
experiéncias internacionais, podem-se ver alguns avancos relativos a utilizagdo da
videoconferéncia em processos criminas, conquanto as balizadas normativas e a

construcdo do proprio procedimento ainda demandam a efetiva participacao popular.

% Fonte: (https://iddd.org.br/).
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Desse modo, verifica-se que inobstante os avancos oriundos da digitalizacédo
do processo e consequentemente da utilizagcdo das audiéncias por videoconferéncia
que tal mecanismo é uma importante politica publica de acesso a justica, que fora
utilizada com constancia durante o periodo pandémico e que muito colaborou para
fins de prestagdo jurisdicional durante o periodo de calamidade publico ora
vivenciado.

Todavia, resta imprescindivel salientar que os abismos criados pela exclusdo
digital limitaram em muito a sua utilizagcdo, e consequentemente implicaram na

violacdo de direitos e garantias fundamentais.
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5 CONCLUSAO

Ante a crise decorrente do estado pandémico, que implicou na suspensao dos
trabalhos do Poder Judiciario, com objetivo de assegurar os direitos fundamentais a
vida e a integridade fisica dos atores envolvidos na prestacao jurisdicional, dado os
riscos da contaminagdo pelo COVID-19, outra alternativa ndo restou sendo a
utilizacdo da tecnologia, em especial a recorrente utilizacdo de audiéncias de
videoconferéncia.

Nesse sentido, o presente trabalho foi desenvolvido com o intento de estudar
o procedimento da audiéncia de videoconferéncia como politica publica de acesso a
justica penal. Para nortear os estudos desenvolvidos, a problemética de pesquisa
apresentada foi: em que medidas as audiéncias por videoconferéncia sdo politicas
publicas que possibilitam o acesso a justica em consonancia com os principios do
contraditorio e da ampla defesa?

Assim, para que fosse possivel responder o problema de pesquisa, utilizou se
como método de abordagem o dedutivo e, como método de procedimento o
monografico, bem como a técnica de pesquisa bibliografica e de documentacéo
indireta, baseada na leitura das doutrinas que tratam do tema, além de legislacéo e
de artigos cientificos.

Os métodos utilizados se mostraram eficientes para que se chegasse a
confirmacédo da hipétese apresentada, sendo possivel confirmar que, na perspectiva
do ciclo das politicas publicas, a audiéncia por videoconferéncia em muito contribuiu
nos ultimos dois anos, muito embora constatada a necessidade do seu
aprimoramento.

Nesse interim, abordou-se, no primeiro capitulo, o conflito e a justica penal
como mecanismo de sua resolucdo, dando énfase ao periodo da vinganca privada a
instituicdo do direito publico, bem como da importancia da criagdo contrato social
nos moldes da teoria hobbesiana para que os homens pusessem fim a guerra de
todos contra todos e consequentemente chegassem a um estado de paz social.

Na sequéncia, foi realizada uma analise histérica do direito penal dando
énfase ao periodo da vinganca privada, o qual coincide com o ponto de partida da
humanidade até o periodo humanitario. Desse modo, restou possivel observar que a

histéria da justica penal fora esculpida lentamente, pois diversos foram os periodos
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historicos que a antecederam até 0 momento em que o Estado passa a monopolizar
o direito de punir.

De igual modo, foram analisados os principios norteadores da justica penal
com destaque para os principios basilares do direito penal, pois muito embora o
Estado seja o detentor do direito de punir a aplicacdo e a consequente execucéo de
uma pena decorrente de uma condenacgdo constituem um poder do Estado, no
intuito de assegurar a harmonia social, do qual ndo deve se eximir de sempre
exercé-lo, sempre vigilante no que concerne aos limites deste o poder e sempre
atento para que a todos, indistintamente, sejam asseguradas as garantias legais.

No segundo capitulo, procurou-se abordar as politicas publicas de acesso a
justica no contexto do direito processual penal, oportunidade em que foram
analisados os principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa.

Abordou-se, ainda, que o devido processo legal € uma garantia do cidadao.
Garantia constitucionalmente prevista que assegura tanto o exercicio do direito de
acesso ao Poder Judicidario como o desenvolvimento processual em conformidade
com as normas legais previamente estabelecidas. Desse modo, € de fundamental
gue estes principios ndo sejam objetos de violacdo, sob pena de ofensa aos direitos
humanos.

Posteriormente, faz-se uma andlise do estado de crise da jurisdicdo penal
brasileira, dando énfase ao fato de que as crises de jurisdicdo nascem de um
deliberado processo de enfraquecimento do Estado, e se transferem para todas as
demais instituicbes que o compdem, consequentemente deve se discutir a crise de
jurisdicdo ora vivenciada como uma crise de Estado, onde se percebe a sua perda
de soberania e as condi¢des necessarias para a solugéo de conflitos.

No mais, é ressaltada a importancia dos ODS (Objetivos de Desenvolvimento
Sustentavel), pacto global assinado durante a Cupula das Nagfes Unidas em 2015,
pelos 193 paises membros, em especial o ODS 16.3, que tem como objetivo
promover o Estado de Direito, em nivel nacional e internacional, e garantir a
igualdade de acesso a justica para todos.

Por fim, feito um escorgo dos temas expostos, chega-se as possibilidades e
limites da audiéncia por videoconferéncia como politica publica de acesso a justica
no processo penal, ocasido em que se da énfase a positivacdo da internet como

direito fundamental, pois se trata de um mecanismo que possui relevancia para a
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sociedade moderna, conservando sua natureza relacdo direita com os direitos
fundamentais formais, ja positivados. E, ainda, dada a previsdo contida no artigo 5°,
§ 2°, da Constituicdo Federal, trata-se de um direito materialmente fundamental.

No mais, é realizada uma andalise dos avancos tecnologicos e suas
consequéncias para o direito, em especial o processo penal, oportunidade em que
se constata que o direito processual penal deve se amoldar as mudancas advindas
com a sociedade moderna, mas sempre atentando para o devido processo legal, ou
seja, devem ser acolhidas as mudancas tecnoldgicas sem que abale a solidez da
protecdo constitucional asseguradas aos individuos.

Oportuno, ainda, salientar que foram analisados os limites e possibilidades da
audiéncia e videoconferéncia como politica publica de acesso a justica e se
constatou a sua importancia como instrumento de viabilizacdo do aceso a justica,
em especial, durante o periodo de crise de saide mundial, mas também a existéncia
de Obices que precisam ser superados, principalmente quanto ao acesso digital de
qualidade e universal.

Para responder a probleméatica proposta e verificar quais 0s requisitos
necessarios para que as audiéncias de videoconferéncia se torne uma politica
publica de acesso a justica foi realizada uma analise concatenando a pratica nas
cinco etapas de criacdo e desenvolvimento de politicas publicas.

Por fim, considerando os resultados obtidos, conclui-se que a audiéncia por
videoconferéncia € uma importante politica publica de acesso a justica, entretanto,
possui limitacbes que cerceiam sobremaneira os direitos fundamentais, sendo,
destarte, necessario que indistintamente seja assegurado o acesso digital de

gualidade.
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