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RESUMO

A marca da Pés-Modernidade tem sido o imediatismo da satisfacdo. A celeridade
proporcionada pela virtualizagdo afetou as relagbes humanas em diversas ordens,
atingindo as bases afetivas em nome do apregoado progresso, que invadiu o espaco
do ser que julga e do que € julgado, olvidando da racionalidade intrinseca a relacéo
sociojuridica. Conforme evolui, as informacbes e leitura do mundo sofreram
alteragbes, conforme se demonstrara a partir dos antigos povos sumérios, na
Mesopotamia, h& cerca de 3.500 anos, quando 0s humanos comegaram a se agrupar
em concentracdo maiores, marcado por uma caracterisita: o surgimento da escrita e
dos numeros. A utilizacdo dos numeros promoveu organizacdes, concentracdes e
controle social, marcando uma revolucao da época, a agricola. Os numeros, entéo,
nao tém apenas o efeito denotativo das ciéncias exatas, mas transcendem a isso,
reorganizando o agrupamento social, ao permitir calculos grandiosamente eficientes
de producédo e estoque de alimentos, redesenhando a forma de sobrevivéncia de até
entdo. Assim, também, o periodo atual social sofre mutacdes na linguagem,
desenhando-se uma nova cultura através dos calculos numéricos derivados dos
algoritmos, que promovem as relacdes virtuais de varias ordens e marcam a grande
revolucdo digital em decorréncia da inteligéncia artificial. Como sempre, o direito,
enguanto ciéncias sociais aplicadas, € compreendido de acordo com a leitura social
atual e inevitavelmente é atingido pela cultura da inteligéncia artificial. Demonstrar-se-
4 que o sistema virtual se tornou realidade no mundo juridico, principalmente, no
Brasil, recebendo imperceptivelmente a inteligéncia artificial que revoluciona a justica
digital de até entdo, ameacando imiscuir na racionalidade do discurso juridico do
direito penal. Na pratica, parte da sociedade confunde a adoc¢do do sistema digital,
virtual e a grande novidade do momento, que € a inteligéncia artificial, tornando-se
perigoso subjulgar a racionalidade juridica aos cuidados do robd. E de se alertar sobre
0 perigo iminente do Direito Penal se corromper culposamente e se perder o objetivo
da manutencéo do Estado Democréatico de Direito. O devido processo legal € uma das
garantias democraticas e sofre com a aculturacdo da revolucdo digital. Sera, pois,
demonstrada a ameaca ao Direito Penal e as consequéncias previsiveis e ja sofridas

até aqui pelo uso da inteligéncia artificial recepcionada pela Escola Funcionalista.



Palavras-chave: Julgamento virtual. Inteligéncia artificial. Direito Penal. Racionalidade

juridica. Democracia.



ABSTRACT

The hallmark of Postmodernity has been the immediacy of satisfaction. The speed
provided by virtualization affected human relationships in different orders, reaching the
affective bases in the name of the proclaimed progress, which invaded the space of
the being who judges and who is judged, forgetting the intrinsic rationality of the socio-
legal relationship. As it evolves, the information and reading of the world has changed,
as will be demonstrated from the ancient Sumerian peoples, in Mesopotamia, about
3,500 years ago, when humans began to group together in larger concentrations,
marked by a characteristic: the emergence of writing and numbers. The use of
numbers promoted organizations, concentrations and social control, marking a
revolution at the time, the agricultural one. The numbers, then, not only have the
denotative effect of the exact sciences, but transcend that, reorganizing the social
grouping, by allowing enormously efficient calculations of food production and storage,
redesigning the way of survival until then. So, too, the current social period undergoes
mutations in language, designing a new culture through numerical calculations derived
from algorithms, which promote virtual relationships of various orders and mark the
great digital revolution as a result of artificial intelligence. As always, law, as applied
social sciences, is understood according to the current social reading and is inevitably
affected by the culture of artificial intelligence. It will be demonstrated that the virtual
system has become a reality in the legal world, mainly in Brazil, imperceptibly receiving
the artificial intelligence that revolutionizes digital justice until then, threatening to
interfere in the rationality of the legal discourse of criminal law. In practice, part of
society confuses the adoption of the digital, virtual system and the great news of the
moment, which is artificial intelligence, making it dangerous to subjugate legal
rationality to the care of the robot. It is important to warn about the imminent danger of
Criminal Law becoming culpably corrupt and losing the objective of maintaining the
Democratic State of Law. Due process of law is one of the democratic guarantees and
suffers from the acculturation of the digital revolution. It will therefore be demonstrated
the threat to Criminal Law and the foreseeable consequences and already suffered so
far by the use of artificial intelligence welcomed by the Functionalist School.

Keywords: Virtual judgment. Artificial intelligence. Criminal Law. Legal Rationality.
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1 INTRODUCAO

A histéria pode ser definida como “a ciéncia da reconstrugdo do passado
cultural da civilizagdo humana para melhor compreensao do presente” (CICCO, 2010,
p. 15), cujo objetivo € estabelecer a relacdo de causa e efeito — que € o método da
ciéncia —, demonstrando a evolugdo das civilizagdes em suas transformagbes
culturais.

As caracteristicas resultantes do Direito, da Filosofia e da Arte integram a
cultura, a qual exige compreensdao das transformacoes histéricas para o entendimento
acerca da evolucao da racionalidade juridica. Sobre a evolucgdo histérica da jurisdicao,
para compreensao do problema — a racionalidade juridica na justica digital —, importa

a distincao entre légica formal e metodologia:

A distingcdo entre logica formal e metodologia ndo € simples questao
terminoldgica, mas de profunda compreenséo da diferenca entre raciocinio
de um matematico, de um fisico, de um historiador, de um juiz de Direito. Se
aplicarmos o método de raciocinio errado, poderemos chegar a conclusées
absurdas. O grande problema da Filosofia Moderna tem sido, em grande
parte, considerar o formalismo como Unica forma de raciocinio aceitavel.
(CICCO, 2010, p. 24).

Nesse sentido, afirma, Hegel (2017, p. 32), que, “hos tempos modernos, ao
contrario, o individuo encontra a forma abstrata pronta”, de maneira que a
modernidade se preocupa com as formas e se esquece do ser, 0 que restara
demonstrado no curso e ao final deste trabalho, que aponta o uso de algoritmos
matematicos, ndo mais como acessorios, mas em lugar da razao, fugindo a dialética
e a racionalidade juridica.

Para melhor demonstracdo do tema, vale-se de resumir a evolucao histérica
atinente ao direito e depois a relacdo deste com aquele. Segundo Harari, como a
ordem dos sapiens é imaginada, elas sdo incapazes de preservar a informacéo crucial
para gerenciar tal ordem simplesmente fazendo cépias de seu DNA e as transmitindo
a sua prole. E necessario fazer um esforgco consciente para manter vivos as leis, os
costumes, os procedimentos e as formas de comportamento porque, de outro modo,
a ordem social se desfaz depressa (HARARI, 2020, p. 135).

Por exemplo, o rei Hamurabi decretou que as pessoas eram divididas em
superiores, comuns e escravos. Diferentemente do sistema de classe de
colmeia (de abelhas), essa ndo € uma divisdo natural — ndo héa indicio dela



22

no genoma humano. Se os babilénios ndo é uma divisdo natural — ndo ha
indicio dela no genoma humano. Se os babildnios ndo tivessem essa
“verdade” em mente, sua sociedade deixaria de funcionar (HARARI, 2020, p.
135).

Com a origem dos impérios, foi necessario gerar grande volume de
informacdes. Além de leis, era preciso registrar informacdes, impostos, de inventario
de suprimentos militares e navios mercantes, de calendarios de festivais e de vitdrias.
E por milhdes de anos, as pessoas armazenaram a informagdo num unico lugar, o
cérebro humano, que nao é o local apropriado para ser exclusivamente um depdsito
de bancos de dados, sobretudo do tamanho imperial, ante a limitagé&o.

Porém, quando na esteira da Revolucdo Agricola, cerca de 3.500 anos a. C,
comecaram a surgir sociedades muito mais complexas, como um tipo totalmente
inovador no sistema de informacéo se tornou vital: os numeros (HARARI, 2020, p.
136). Os primatas cagadores-coletores nunca tinham sido compelidos a lidar com o

grande numero de informa¢des numéricas, segundo Harari:

Nenhum deles precisava se lembrar, por exemplo, da quantidade de frutas
em cada arvore da floresta. [...] Contudo, para manter um vasto reino, os
dados matematicos eram vitais. Ndo bastava apenas promulgar leis e contar
histérias sobre deuses guardides. Também era preciso arrecadar impostos.
Para cobrar impostos de centenas de milhares pessoas, era necessario
coletar dados sobre rendas e posses [...] (HARARI, 2020, p. 137).

Até a Revolucdo Agricola, as redes sociais humanas permaneceram
relativamente pequenas e modestas. Foram quando 0s sumeérios, que viviam no sul
da Mesopotamia, onde as planicies lodosas e férteis produziam safras abundantes e
povos présperos, iniciando a escrita, através de informacdes mediante o uso de
simbolos materiais gravados em placas de argila (HARARI, 2020, p. 138),

esclarecendo, Harari:

Por outro lado, a escrita inicial dos sumérios, assim como os simbolos
matematicos modernos e as notacBes musicais, sdo sistemas de escrita
parcial. Pode-se utilizar a escrita matemética para fazer célculos, mas néo
para fazer poemas roméanticos (HARARI, 2020, p. 139).

Mas ha efeitos colaterais, pois, de acordo com o mesmo historiador, Harari, a
medida que mais e mais coisas eram criadas, em especial a que 0s arquivos
administrativos atingiam enormes proporc¢oes, novos problemas surgirem (HARARI,

2020, p. 141). Nisso, o historiador conclui que:
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Claramente, o mero ato de gravar um documento na argila ndo basta para
garantir que a informagdo seja processada de maneira eficaz, precisa e
conveniente. Isso exige métodos de organizacdo como catalogos, métodos
de reproducdo como maquinas de fotocOpia e métodos de recuperacao
rapida e precisa como algoritmos de computador, além de bibliotecarios
pedantes que saibam usar tais ferramentas (HARARI, 2020, p. 143).

E assim, como sera demonstrado resumidamente nas respectivas épocas,
desde a antiguidade, os arquivistas e contadores pensam de modo ndo
humano, mas como um armario para arquivos. Nao é culpa deles, porque se
ndo pensarem assim, suas gavetas ficariam misturadas e eles n&o seriam
capazes de prestar 0s servigos exigidos por seu governo, sua empresa ou
sua organizagdo. O impacto mais importante da escrita e nimeros da histéria
humana foi exatamente o de aos poucos modificar a forma como os seres
humanos pensam e veem o0 mundo (HARARI, 2020, p. 146).

Assim como a escrita e numeros marcaram a Revolucdo Agricola ha cerca de
3.500 anos a. C, as caracteristicas culturais, sociais e juridicas atuais sdo pautadas
na virada tecnoldgica, sobretudo, ante a inovacdo das informacdes, aadocdo da
inteligéncia artificial (IA) em todo o meio, abrangendo, inclusive, as atividades de julgar
e proferir sentencas. A titulo de exemplo, o Tribunal de Justica de Minas Gerais, no
més de novembro de 2017, julgou virtualmente 280 processos em um Unico instante.
Essa € a sequéncia do enredo pds-moderno, que, em nome do progresso, utiliza a
maquina virtual em substituicdo ao humano.

Tal qual a escrita, a Inteligéncia Artificial também é assim, surfe como uma
funcionaria da consciéncia humana, porém esta tornando cada vez mais sua chefe,

esclarecendo Harari:

Nossos computadores tém dificuldade em compreender como o Homo
sapiens fala, sente e sonha. Por isso, estamos ensinando o Homo sapiens a
falar, sentir e sonhar na linguagem dos numeros, que pode ser entendida
pelos computadores (HARARI, 2020, p. 147).

Mas a histéria ndo acaba ai. O campo da inteligéncia artificial esta procurando
criar novos tipos de inteligéncia baseados exclusivamente na escrita binaria dos
computadores. Filmes de ficcéo cientifica, como Matriz e O vingador do futuro, falam
de um dia em que a escrita binaria domina a humanidade. Quando os humanos tentam
recuperar o controle da tecnologia rebelde, ela responde tentando destruir a raca
humana (HARARI, 2020, p. 147).

Esta posta a ameaca, iniciada a tomada da consciéncia humana, por
decorréncia disso, a Justica Digital se mostrando como eficiéncia e praticidade,

todavia, é imprescindivel recobrar a esséncia da democracia, sua razdo de ser e o
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pragmatismo na justica penal, principalmente, remetendo-se aos tempos remotos,
ante o historico da jurisdigdo, tracando simetrias e assimetrias, a fim de avaliar o
Suposto progresso ou regresso fitado na democracia.

Diante do alto e crescente numero de demandas nos processos judiciais, a
primeira vista, o referido procedimento aparenta ser eficiente e eficaz. No entanto,
omite-se da central questdo das ciéncias humanas, que se resume no ser e no
necessario discurso racional, pois o programa virtual se baseia na logica efetuada por
logaritmos matematicos. Eis 0 nome de sua inteligéncia: artificial.

Pode-se afirmar que, enquanto o Direito se caracterizar como ciéncia social
aplicada, o requisito para seu desenvolvimento é a racionalidade humana, pois o ser
€ a esséncia. Corroborando, tem-se a licdo de Hegel, ao elucidar que “a substancia
viva é o ser, que na verdade € sujeito, ou — 0 que significa mesmo — que é na verdade
efetivo, mas s6 na medida em que é o movimento de por-se-a-si-mesmo, ou a
mediacao consigo mesmo do tornar-se outro” (HEGEL, 2017, p. 32).

O ser é a relacdo do sujeito com o objeto, operacdo essa que ha de existir em
singular tempo e espaco. O ser muda a cada instante e lugar, ou seja, nao se repetem,
como a inteligéncia artificial tenta simular, sendo, portanto, impedido pela
programacao de repeticdo da inteligéncia artificial. Logo, dentro dessa légica, ndo
existem ciéncias humanas ou sociais aplicadas.

O Direito € histéria, motivo pelo qual a andlise realizada neste trabalho néo se
restringira as orientacdes da teoria normativa, que considera o direito como um
conjunto de normas ou regras de conduta, mas que, em cada periodo, operou
conforme a politica, cultura e tecnologia respectivas, eshocando, resumidamente, as
caracteristicas da evolucao da jurisdicdo no periodo atual, a P6s-Modernidade.

As caracteristicas culturais, sociais e juridicas atuais sdo pautadas na virada
tecnoldgica, sobretudo, a adocdo da inteligéncia artificial (IA) em todo o meio,
abrangendo, inclusive, as atividades de julgar e proferir sentencas. A titulo de
exemplo, o Tribunal de Justica de Minas Gerais, no més de novembro de 2017, julgou
virtualmente 280 processos em um Unico instante. Essa é a sequéncia do enredo pos-
moderno, que, em nome do progresso, utiliza a maquina virtual em substituicdo ao
humanao.

Todavia, é imprescindivel recobrar a esséncia da democracia, sua razdo de ser
e 0 pragmatismo na justica penal, principalmente, remetendo-se aos tempos remotos,

ante o historico da jurisdicdo, tracando simetrias e assimetrias, a fim de avaliar o
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Suposto progresso ou regresso fitado na democracia.

Diante do alto e crescente niumero de demandas nos processos judiciais, a
primeira vista, o referido procedimento aparenta ser eficiente e eficaz. No entanto,
omite-se da central questdo das ciéncias humanas, que se resume no ser e no
necessario discurso racional, pois o0 programa virtual se baseia na I6gica efetuada por
logaritmos matematicos. Eis o nome de sua inteligéncia: artificial.

Pode-se afirmar que, enquanto o Direito se caracterizar como ciéncia social
aplicada, o requisito para seu desenvolvimento é a racionalidade humana, pois o ser
€ a esséncia. Corroborando, tem-se a licdo de Hegel, ao elucidar que “a substancia
viva é o ser, que na verdade é sujeito, ou — 0 que significa mesmo — que € na verdade
efetivo, mas s6 na medida em que é o movimento de por-se-a-si-mesmo, ou a
mediacao consigo mesmo do tornar-se outro” (HEGEL, 2017, p. 32).

O ser é a relacdo do sujeito com o objeto, operacao essa que ha de existir em
singulares tempo e espaco. O ser muda a cada instante e lugar, ou seja, ndo se repete,
como a inteligéncia artificial tenta simular, sendo, portanto, impedido pela
programacao de repeticdo da inteligéncia artificial. Logo, dentro dessa logica, ndo
existem ciéncias humanas ou sociais aplicadas.

O procedimento de julgamentos virtuais realizados pelo Tribunal de Justi¢ca de
Minas Gerais foi descrito da seguinte forma:

O desembargador [...] explicou que, depois que a ferramenta separa o0s
recursos, é montado um padrédo de voto que contempla matéria ja decidida
pelos Tribunais Superiores, ou pelo Incidente de Resolucdo de Demandas
Repetitivas (IRDR), processo que trata de um assunto abordado em iniUmeros
outros processos. Assim, depois que o incidente é julgado, a mesma decisao
deve ser aplicada a todas as outras ac¢des judiciais do mesmo teor (MINAS

GERAIS, 2018).

A tentativa de repeticdo do que foi é va. Trara, outra vez, como se fosse o
mesmo ser, mas, na verdade, é algo novo, eis que, como afirma, Heréaclito de Efeso,
“ninguém pode se banhar duas vezes no mesmo rio, pois nem ele e o rio sdo os
mesmos” (CHAUI, 2006, p. 105). Ademais, a inteligéncia artificial atua com base em
repeticbes de outros julgamentos realizados pelos tribunais superiores. Ou seja,
guando os demais tribunais também admitirem a inteligéncia artificial, faltardo, entao,
as decisdes de inteligéncia humana para fomentar o paradigma a ser usado pelo
programa de computador, eis que o artificial tenta ser espectro das decisdes fruto de

delibera¢cdes humanas.
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Ficard demonstrado, no presente estudo, que 0 ser ndo podera ausentar-se
das decisdes humanas, sobretudo, dos discursos juridicos, eis que esses apresentam

requisitos para sua validade, conforme o magistério de Alexy:

As regras do discurso racional se referem nédo s6, como regras da ldgica, a
enunciados, mas também, além disso, ao comportamento do falante,
constituindo uma tarefa de uma teoria do discurso pratico racional estabelecer
um tal sistema de regras e formas, fundamentéa-lo e verificar sua consisténcia
e eficiéncia. (ALEXY, 2014, p. 40).

As decisbes proferidas por inteligéncia artificial denunciam outro defeito, qual
seja, a auséncia de deliberacdo argumentativa, e, indo mais além, a auséncia da
prépria relacdo do ser para com o objeto. No desenvolvimento deste trabalho, sera
mais bem demonstrado o caminho tendencioso que se revela rumo a anulacdo do ser,
0 que é ser, as regras do discurso juridico e suas distingdes em relacao as ciéncias
exatas, bem como as consequéncias da coisificacdo do homem, que o distancia ainda

mais da justica.
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2 BREVE EVOLUCAO DA JURISDICAO NA ANTIGUIDADE

Para além da orientacdo normativa, o estudo da cultura juridica pressupde e
implica a questao anterior, que pergunta como, em uma sociedade, aqueles temas se
constituiram em fatos ou problemas, ou seja, emergem perguntas sobre as
experiéncias historicas que permitiram e provocaram novos temas, cujo objetivo é
estabelecer a relacdo de causa e efeito, sendo esse o método da ciéncia,

demonstrando a evolucédo das civilizacbes em suas transformacdes culturais.

Cerca de 70 mil anos atrds, organismos pertencentes a espécie Homo
sapiens comecaram a formar sistemas ainda mais intricados conhecidos
como culturas. O desenvolvimento posterior dessas culturas humanas é o
gue chamamos de histéria. (HARARI, 2020, p. 13).

A cultura se define como “o conjunto de bens intelectuais ou morais produzidos
pelo espirito humano no campo social, politico, religioso ou artistico”, (CICCO, 2010,
p. 15) e, em sentido antropoldgico, significa as realizacdes do homem a partir dos
dados da natureza. Compreendendo a civilizacdo e a organizacdo da vida humana
em determinada época, em seu conjunto de usos, costumes e instituices de um povo,
significa que a civilizagdo de um povo é a aplicagéo do alcance cultural.

O objeto da Histéria € o passado cultural, cuja finalidade é a compreenséao do
presente, pois o presente € resultado da complexidade pretérita, tornando incompleta
uma historia do pensamento juridico, divorciada dos acontecimentos historicos da
economia, politica e cultura em geral de um povo. O Direito € um processo histérico
e, por exercer forte influéncia na cultura ocidental, serdo abordados, especialmente,
0s acontecimentos na Grécia e em Roma. Contudo, antes disso, mesmo que de

maneira breve, convém recobrar algumas caracteristicas do Egito.
2.1 A Antiguidade oriental
2.1.1 Egito
O Egito fica situado no norte africano, na regido deserta, caracterizada por raras

chuvas, as quais sequer existiriam, se nao fosse a presenca do rio Nilo, que alaga

periodicamente as suas margens e, quando retorna ao seu leito normal, promove
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camadas de himus?, permitindo um rico cultivo nas terras. Assim, as margens do
referido rio, surge a civilizagcdo, que se caracteriza como uma das mais présperas da
Antiguidade (CICCO, 2010, p. 29).

Nessa civilizacdo, havia dois povos bem distintos. Um, de raca de pele escura
e cabelos crespos, enquanto o outro era de pele clara e cabelos lisos. Este se
constituia na classe privilegiada, culta e dominante, enquanto aquele, na classe
inferior.

A religido também se distinguia, sendo uma religido do povo comum, na qual
0S negros cultuavam animais, que existam no seu meio. Do outro lado,
diferentemente, a religido era elevada aos sacerdotes. “Amon-R4 ndo € um deus
pessoal. E a coletividade das quatro forcas do universo: a matéria-prima, o espirito
primitivo, o espago e o tempo” (CICCO, 2010, p. 29).

Para o panteismo egipcio, ndo ha criacédo, essa é o desenvolvimento do que se
encontrava na divindade. Essa divindade era representada por um ovo, pendente nas
abdbadas dos templos (WEISS, 19332 apud CICCO, 2010, p. 30). Na obra Os
Mistérios de isis e Osiris, Plutarco, retratando um pouco sobre divindades cultuadas
no Egito, conta que:

Ao povo, essas noc¢des eram transmitidas segundo uma forma legendéria ou
mitologica: Osiris, esposo de Isis e pai de Horus, foi morto por seu irméo Seth,
que jogou partes de seu corpo pelo mundo. isis esta procurando reconstruir
0 deus Osiris, colhendo suas particulas espalhadas por todo o universo
(PLUTARCO, 1981 apud CICCO, 2010, p. 30).

Tudo se realizava por motivos sagrados e de fé para os egipcios, cuja
civilizacao € fortemente marcada pela religido, motivo pelo qual formou-se, o Estado
teocrético, no qual os sacerdotes detinham os poderes, sob o titulo de divindade,
gozando de privilégios, inclusive, tributarios, como da posse de um terco de todo o
solo egipcio (CICCO, 2010, p. 30). O cargo sacerdotal compunha uma casta
privilegiada, admitida por solenidade, sendo esses quem apresentavam o rei ou 0
farab como o filho de Osiris, como uma verdadeira divindade encarnada. Nesse

sentido, retrata, Cicco:

Considerado um semideus, o fara6 era senhor absoluto. Sabemos, por outro
lado, que interpretava o querer da casta sacerdotal, a qual de fato detinha

1 Tipo de fertilizante natural.
2WEISS, Johann B. Historia universal. Barcelona: Tipografia La Educacion, 1933.
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poderes sem limites. O regime egipcio era, pois, a monarquia com
aristocracia, ou seja, o poder real era limitado pelo colégio sacerdotal
(CICCO, 2010, p. 30).

Rigorosamente, a estrutura social era marcada por estratificar quatro castas ou
classes sociais distintas, das quais, a primeira era a sacerdotal, a segunda, composta
pelos guerreiros, a terceira formada pelos escribas, e a quarta e ultima, constituida
pelos camponeses. De todo o Egito, um terco era propriedade do farad, um terco, dos
sacerdotes, e 0 restante era dos guerreiros, revelando a nitida exclusdo dos

camponeses, ora servicais das classes dominantes. Segundo Weiss, citado por Cicco:

O povo da cidade e dos campos vivia entregue as suas funcdes ordinarias.
Agrupava-se em momos, sob a autoridade de um presidente. Podia apelar
em segunda instancia para a Corte de Justica dos Sacerdotes; esta era a
Ultima apelacéo, porque o rei ndo podia alterar o direito estabelecido (WEISS,
1933 apud CICCO, 2010, p. 31).

Na mesma linha da ideia do fundamento divino que respaldava a organizacéo
do Estado e da sociedade, havia a crenga segundo a qual o deus Thot seria o criador
das leis do Egito. O Poder Judicial era composto por trinta juizes (sendo dez de cada
uma das cidades de Heliépolis, Tebas e Ménfis) e todos os sacerdotes (CICCO, 2010,
p. 31). Dentre esses, selecionavam-se 0 mais sabio e o vestiam um peitoral para
identifica-lo como o presidente, uma autoridade maior.

Em termos de matéria criminal, o Antigo Egito se caracterizou por sua forte
influéncia eminentemente teocratica, configurada por uma legislacdo penal que se
baseava, principalmente, em condutas que afetavam a religido ou o farad, cuja pena
estabelecida era de morte por diversas formas, dentre as quais, tortura, forca,
crucificacdo e decapitacdo. Igual sorte era conferida aos pais, filhos e irméos do
delinquente. Mutilacdes, exilio, escravidao, confiscacédo de bens e trabalhos forgcados
nas minas também eram adotadas como penas comuns. Crimes como falsificacao
eram penalizados com amputacédo das maos; o estupro, com a castracao; o perjurio,
com a morte; a revelacdo de segredos, com a amputacédo da lingua; dentre outras
penas violentes atribuidas a demais condutas (RUDA, 2018, p. 108).

N&o obstante a essas modalidades de crime, havia os chamados crimes de
lesa divindade, em cujo rol, estavam inseridos, os atentados contra os farads, a
cumplicidade a esses atentados, a desobediéncia as ordens reais, as ofensas
dirigidas ao farao e seus familiares, o perjurio e o homicidio. Também eram incluidos

Nno mesmo agrupamento os crimes cometidos contra 0s animais sacros, Como o touro
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Apis e os crocodilos, além daqueles considerados sagrados, como o ibis, o gato e o
gavido (JIMENEZ DE ASUA, 1958, apud RUDA, 2018, p. 109).

Quando o juiz presidente vestia o peitoral, abria a sessao e a finalizava com o
voto dos juizes, enquanto jurados, para condenar ou absolver o réu, e a pena era
previamente determinada pelas leis, que liam em oito cédigos (CICCO, 2010, p. 32).
A mulher ocupava posigéao diferente dos demais, podendo ser uma sacerdotisa ou
rainha, como se observou em relacdo a ultima, Cledpatra, que ocupou o ultimo trono.
Ha quem reconheca os egipcios da Antiguidade como sabios, diante dos monumentos
gue se revelavam muito acima do grau de civilizagdo meédio da época. Exemplo disso,
sdo as piramides, como a de Quéops, demonstrando o conhecimento que detinham
em Astronomia e Matematica (CICCO, 2010, p. 33). Conforme exemplificado por

Moreux:

Champollin decifrou, no ano de 1822, a pedra bilingue de Roseta, escrita em
grego e em hieréglifos. Desde entdo, vém sendo encontrados surpreendentes
dados sobre os conhecimentos cientificos dos egipcios: conheciam a
esfericidade da Terra, os movimentos do zodiaco, as rela¢des do triangulo-
reténgulo, a densidade da agua, etc. (CICCO, 2010, p. 32).

Outro vestigio importante da civilizacdo egipcia sdo as mumias, resultado de
um processo de conservacao dos cadaveres, em razao de o povo acreditar na
imortalidade da alma, a qual, em determinado momento, reassumiria 0 corpo

mumificado3.

2.1.2 Mesopotamia

Traduzida do grego, a palavra Mesopotamia significa mesos (meso) e potamos
(rio), referindo-se a vasta regiao entre os rios Tigre e Eufrates, a qual era habitada por
dois povos: ao norte, situavam-se 0s assirios, guerreiros e barbaros, enquanto, ao sul,
os caldeus, pacificos e cultos (CICCO, 2010, p. 33). Assim, o dominio dos povos sobre
regides caracterizou a historia da Mesopotamia. Nos primeiros tempos, 0s assirios
estavam sob o dominio caldeu. A capital do Império era a Babilénia, na qual viveu, por

volta do ano 2150 a. C., o Rei Hamurabi, famoso pelo cédigo de leis que guardava

3 Segundo Cicco, a mumia era encerrada num sarcofago e colocada na piramide, caso se tratasse de
um rei, tal como sucederia com sacerdotes ou nobres. A mumia de Ramsés Il, o Grande, que viveu
por volta de 1260 a. C., até hoje, conserva-se no Museu de Cairo (CICCO, 2010, p. 32).
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seu nome (1726 a.C.) (CICCO, 2010, p. 34).

De acordo com Cicco (2010, p. 33), o Cddigo de Hamurabi foi descoberto em
Susa, no ano de 1902, e contém trés partes. Na primeira, o legislador consigna suas
gldrias, a segunda contém 282 paragrafos dos textos legais, enquanto, na terceira, 0
rei abengoa 0s sucessores que seguissem as leis de seu codigo e amaldicoa seus
infratores. Mostra-se muito semelhante ao texto biblico, no livro de Deuterondémio,
especificamente, na passagem em que Moisés ataca os infratores dos Dez
Mandamentos (e a reciproca também se observa).

Hamurabi, sexto rei da Suméria, da primeira dinastia babildnica, no século XVIII
a.C., na Mesopotamia, criou o Cédigo (de Hamurabi, datado de 1770-1750 a.C.), um
conjunto de leis. E baseado na Lei do Talido, que representa uma dura retaliacdo ao
crime praticado e a respectiva pena, marcada pela premissa grafada no préprio texto
“olho por olho, dente por dente” (CICCO, 2010, p. 34). Ou seja, consiste na
compensacgao ou reciprocidade ao crime cometido por uma pena equivalente. Sendo
assim, a titulo de exemplo, se um arquiteto fosse responsavel pelo desabamento de
uma casa que viesse a causar a morte dos moradores, seus familiares, do mesmo
modo, estariam sujeitos a morte. Do mesmo modo, um assassino deveria ser punido
com a retirada de sua vida. Apenas alguns poucos casos permitiam indenizagdo em
pecunia (CICCO, 2010, p. 34).

O significado de Talido deriva do latim, talio, que significa retribuicdo. Referida
lei foi utilizada por outros povos, como os hebreus, que a inseriram no Exodo, Levitico
e Deuterondmio, livros do Antigo Testamento. Conforme se observa do livro de
Levitico, por exemplo: “quem ferir mortalmente um homem sera condenado a morte.
Quem ferir mortalmente um animal devolvera um semelhante: vida por vida” (Lv 24,
17-18). No mesmo sentido, a previsdo em Deuteronémio: “teus olhos n&o o pouparao:
vida por vida, olho por olho, dente por dente, mao por méao, pé por pé” (Dt 19, 21). E
ha também outras referéncias biblicas, como a passagem que ilustra o grande Serméao

da Montanha, quando Jesus se referiu a previsdo normativa para contesta-la:

Ouviste o que foi dito: ‘Olho por olho, dente por dente’. Mas eu vos digo que
nao resistais ao malvado. A quem te bater na face direita, apresenta também
a outra. A quem quiser fazer demanda contigo para tomar a tua tdnica, deixa
levar também o manto. E se alguém te forgar a dar mil passos, anda com ele
dois mil. (Mt 5, 28-41).

Vale ressaltar que o direito de propriedade era rigorosamente defendido, ou
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seja, se um homem fosse roubado num municipio, e o ladrdo nao fosse encontrado,
a vitima poderia exigir das autoridades do municipio a quantia em que fora lesado.
Por sua vez, o Alcordo, livro sagrado do Isla, reafirma a norma, mas admite a
possibilidade do perdao: “e nés lhes prescrevemos que se pague vida por vida, olho
por olho, nariz por nariz, orelha por orelha, dente por dente, e, também, para as
feridas, o talido. Mas quem perdoar, seu perddo seré sua expiagao.” (Surata 5, 45).
Embora as referéncias até aqui sejam de escritos mais antigos, a premissa do
talido exerceu e ainda exerce grande influéncia, sendo relevante rever os principais

topicos de seu conteudo:

Se alguém enganar a outrem, difamando esta pessoa, e este outrem nao
puder provar, entdo aquele que enganou devera ser condenado a morte.

Se uma pessoa roubar a propriedade de um templo ou corte, ele sera
condenado a morte e também aquele que receber o produto do roubo devera
ser igualmente condenado a morte.

Se uma pessoa roubar o filho menor de outra, o ladréo devera ser condenado
a morte.

Se uma pessoa arrombar uma casa, devera ser condenado a morte na parte
da frente do local do arrombamento e ser enterrado.

Se uma pessoa deixar entrar agua, e esta alagar as plantagfes do vizinho,
ele devera pagar 10 gur de cereais por cada 10 gan de terra.

Se um homem tomar uma mulher como esposa, mas néo tiver relacdes com
ela, esta mulher ndo sera considerada esposa deste homem.

Se um homem adotar uma crianca e der seu nome a ela como filho, criando-
0, este filho quando crescer ndo podera ser reclamado por outra pessoa.

Se alguém tiver um débito de empréstimo e uma tempestade prostrar os
gréos ou a colheita for ruim, ou os grdos ndo crescerem por falta d'agua,
naquele ano a pessoa ndo precisa dar ao seu credor dinheiro algum. Ele deve
lavar sua tabua de déhito na agua e ndo pagar aluguel naquele ano.

Se a esposa de alguém for surpreendida em flagrante com outro homem,
ambos devem ser amarrados e jogados dentro d’agua, mas o marido pode
perdoar a sua esposa, assim como o rei perdoa a seus escravos.

Se um homem quiser se separar e sua esposa gue |lhe deu filhos, ele deve
dar a ela a quantia do preco que pagou por ela e o dote que ela trouxe da
casa de seu pai, e deixa-la partir.

Se alguém der seu filho para uma ama e a criangca morrer nas maos desta
ama, mas a ama, com o desconhecimento do pai e da mae, cuidar de outra
crianga, entdo eles devem acusa-la de estar cuidando de uma outra crianga
sem o consentimento do pai e da mée. O castigo desta mulher sera ter os
seus seios cortados. (MACEDO, 2020).

Referido codigo ndo contém as mesmas caracteristicas das leis
contemporaneas. A configuracéo que predomina atualmente apareceu somente com
o Cddigo Civil napolebdnico. De acordo com especialistas, existem varias falhas no
Cddigo de Hamurabi, mas alguns estudiosos, como E. Bergmann, pesquisaram e
compuseram sua estrutura de forma coerente (MACEDO, 2020):

a) leis punitivas de provaveis delitos praticados durante um processo judicial
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9)
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(artigos 01 a 05);

leis regulatérias do direito patrimonial - artigos 06 a 126;

leis regulatérias do direito de familia e herancas - artigos 127 a 195;

leis destinadas a punir lesdes corporais - artigos 196 a 214;

leis que regulam os direitos e obrigacfes de classes especiais como: médicos
(incisos 215 - 223), veterinarios (incisos 224 - 225), barbeiros (incisos 226 -
227), pedreiros (incisos 228 - 233), barqueiros (incisos 234 - 240) - artigos 215
a 240.

leis regulatérias de precgos e salérios - artigos 241 a 277,

leis adicionais regulatérias da posse de escravos - artigos 278 a 282.

Diferentemente dos estudos levantados por E. Bergmann, Hugo Winker criou

sua classificacdo (MACEDO, 2020):

a)
b)
c)

d)

e)

f)

9)

h)

)

K)

n)

encantamentos, juizos de Deus, falso testemunho, prevaricacdo dos juizes -
artigos 01 a 05;

crime de furto e rapina, reivindicacdo de moveis - artigos 06 a 25;

direitos e deveres dos oficiais e dos gregarios em geral - artigos 26 a 41;
locacdo em regime geral dos fundos rusticos, mutuos, locacdo de casas e
doacOes em pagamento - artigos 42 a 65;

relagdo entre comerciantes e comissionarios - artigos 100 a 107;

regulamento das tabernas (taberneiras prepostas, policia, penas e tarifas) -
artigos 108 a 111;

obrigacdes (contratos de transporte, mituos), processo de execucao e servidao
por dividas - artigos 112 a 119;

contratos de depdsito - artigos 120 a 126;

injaria e difamacéao - artigo 127;

matriménio e familia, crimes contra a ordem da familia, contribui¢cdes e doacdes
nupciais, sucessao - artigos 128 a 184;

adocao, ofensa aos genitores, substituicdo dos recém-nascidos - artigos 185 a
195;

crimes e penas (lesdes corporais) de talido, indenizacdo e composicao - artigos
196 a 214;

médicos e veterinarios, arquitetos e barqueiros (mercés, honorarios e
responsabilidade), choque de navios - artigos 215 a 240;

sequestro, locacdes de animais, trabalhos nos campos, pastores, operarios,
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danos, furtos de utensilios para agua, escravo (acdo redibitoria,

responsabilidade por evic¢ao, disciplina) - artigos 241 a 282.

Essa nova classificacdo é apenas uma extensdo da primeira estrutura, mas
permite identificar gue o mencionado codigo néo trata s6 da questao referente a morte
e suas atribuicbes penais, como € de amplo conhecimento, razdo pela qual sua
influéncia se estende hodiernamente. A apontada organizac¢ao auxilia na confirmacao
de que essa legislacdo possui muita importancia e também fornece certos conceitos
gue, provavelmente, devem ter sido aplicados pelas legislacfes subsequentes de

areas relacionadas ao Direito.

2.1.3 Pérsia

Por volta do ano 2000 a.C., na regido das atuais planicies iranianas, iniciava-
se a civilizagdo persa, cujo nascimento se deu em paralelo a outros povos,
denominados medos. Enquanto os babildbnios mantinham os hebreus sob duro
cativeiro e profanavam os vdos do templo de Jerusalém, Daniel ameacou
Nabucodonosor com a ruina préxima (Dn I, 24-43).

Préximo do ano 550 a.C., Ciro, o Grande, um jovem persa, destacou-se como
0 primeiro rei persa, por conquistar o reino da Média e unificar os dois povos: medos
e persas, estabelecendo um império que perdurou por cerca de 200 anos. A conquista
se deu em uma determinada noite — enquanto o governador da Babildnia, Baltazar,
desfrutava de um banquete —, em que Ciro tomou a cidade através do leito seco do
rio Eufrates, por onde fez passarem suas tropas (Dn V, 24-28; Dn VI, 25 e 28). Ainda
conquistou a regido da Lidia, debelando as cidades-estado gregas situadas na atual
Turquia e parte do Oriente Médio, que envolvia regiées como a Fenicia e a Siria, que

foram anexadas. Fernandes pontua que:

Em 539 a.C., Ciro libertou os judeus do cativeiro da Babilénia, ordenado por
Nabucodonosor, permitindo que esse povo regressasse a sua terra de
origem. Foi ainda com Ciro, que comec¢ou um dos aspectos mais acentuados
dos governantes persas: uma espécie de “politica ecuménica” e tolerante que
se caracterizava pelo respeito as culturas dos povos conquistados, sem
imposicdo de crengas ou de habitos. (FERNANDES, 2022).

O sucessor de Ciro, seu filho Cambises, governou apenas entre 529 e 522 a.C.,
morrendo sem deixar herdeiros, e foi Dario I, com o apoio de nobres persas, que,

empossado ao trono imperial, alcangou o posto entre os mais poderosos imperadores
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da Antiguidade. Nessa época, inovou-se com constru¢cdes de engenharia, dentre as
quais, as estradas que ligavam as principais cidades do império, como Pasargada,
Susa e Persépolis, e sistemas de impostos unificados (FERNANDES, 2022). Nessa
linha, “o império se desenvolveu de tal modo que o rei persa, Dario |, ndo podia
governa-lo por si sé. Dividiu-o em provincias ou satrapias, que confiou a governadores
ou satrapas, fiscalizados por funcionarios chamados olhos e ouvidos do Rei Dario”
(CICCO, 2010, p. 38).

A historia da civilizacdo persa é caracterizada pela relacdo com as cidades-
estado gregas, pois foi contra 0s persas que 0s gregos travaram as famosas guerras

greco-pérsicas ou guerras médicas (nome em decorréncia dos povos medos).

Desde Dario |, passando por Xerxes, até Dario Ill (o Gltimo rei persa), que
persas e gregos enfrentavam-se. Sempre foi um desejo persa conquistar a
regido da Hélade (como era conhecida a Grécia Antiga). A batalha de
Salamina, ocorrida em 480 a.C., foi a mais importante daquelas travadas
entre gregos e persas, haja vista que a marinha ateniense, liderada por
Temistocles, conseguiu o0 grande feito de deter o avan¢o do poderoso
exército de Xerxes. (FERNANDES, 2022).

Dario Ill foi o derradeiro imperador persa, pois nédo foi capaz de vencer
Alexandre, O Grande, ou Alexandre da Macedonia, submetendo-se, por isso, ao maior
império da Antiguidade antes do Império Romano, pois Alexandre estendeu 0s
dominios de seu império sobre toda a regido do antigo Império Persa (CICCO, 2010,
p. 38-39).

Quanto a religido, em algum momento, entre 1.500 a.C. e 1.000 a.C., um
profeta chamado Zoroastro, ou Zaratustra, atuou, em determinado local da Asia
Central, e seu credo passou de geracdo a geracao, até se tornar a mais importante
religido dualista — 0 zoroastrismo. Sua esséncia consistia em ver o mundo como uma
batalha césmica entre o deus bom (Ahura Mazda) e o deus mau (Angra Mainyu). Os
humanos, por sua vez, teriam de ajudar o primeiro (HARARI, 2020, p. 238).

Essa religido se tornou a mais importante durante o Império Persa Aqueménida
(550 a.C. até 330 a.C.), tornou-se a religido oficial do Império Persa Sassanida (224-
651 a.C.) e promoveu influéncias nas religides e ideologias subsequentes no Oriente
Médio e na Asia Central, inspirando a ideia do dualismo, caracteristica do
maniqueismo. Este, nos séculos lll e IV, espalhou-se da China até o norte da Africa e
perdeu o folego para o cristianismo romano (HARARI, 2020, p. 239).

Como se percebe, a religido caracteriza a cultura, de modo geral, 0 que néo é
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diferente no sentido juridico, atingido pela ideologia de que o divino é a autoridade.
Destarte, a grande fonte do direito era a vontade do soberano, respaldado pelo direito
divino. Significava dizer que toda transgresséo contra o0 soberano era, na verdade,
contra a lei e a divindade, representava ofensa a prépria divindade (ANTIGUIDADE...,
2015).

A historia do Direito Penal na Pérsia é contada considerando-se dois periodos:
o da Idade Antiga e o que corresponde ao Alto Medievo Ocidental. O periodo antigo é
marcado por ter se sustentado sob a égide das ideias zorodstricas, enquanto o
segundo, sob a égide das ideias maometanas. A exemplo do Direito Penal aplicado
dentro de outros povos na Antiguidade, o de natureza persa destaca-se mais pela

crueldade das penas aplicadas do que pela natureza dos ilicitos.

[...] crimes de menor importancia eram punidos com chibatada que podia ser,
em parte, substituida pela multa pecuniaria.

Os crimes mais graves eram severamente punidos com castigos barbaros
como a marca a fogo, a mutilagdo, a cegueira e a prépria morte. A pena de
morte era aplicada em casos de homicidio, estupro, aborto, grave desrespeito
a pessoa do rei e trai¢éo.

Os rebeldes recebiam puni¢édo exemplar: “eram levados a corte real onde Ihes
cortavam o nariz e as orelhas; mostravam-no ao povo e em seguida eram
conduzidos a capital da provincia em que se haviam revoltado e ai eram
executados [...]". (ANTIGUIDADE..., 2015).

Diversos e cruéis, eram 0s castigos punitivos, e seus meios sao caracteristica
marcante dos persas, valendo destacar alguns. O primeiro deles, a cadeira de pele
humana, foi realizado quando um juiz foi surpreendido aceitando suborno, cuja pena
de morte aplicada pelo rei ndo foi suficiente, pois 0 homem tinha que se tornar um
lembrete constante. Entdo, assim que foi morto, o rei ordenou que sua pele fosse
retirada e usada para forrar uma cadeira, na qual se sentaram 0s préximos juizes
(GARGIONI, 2018).

Vale pontuar, também, o afogamento nas cinzas. Havia uma torre de 23 metros
preenchida somente com cinzas e um mecanismo de rodas, a cujo topo, 0 criminoso
era levado e jogado em seu interior. A distancia entre o topo da torre e as cinzas nao
era bastante para matar alguém, mas suficiente para quebrar alguns 0ssos. Entéo, ao
lado de fora, alguns homens comegavam a operar o0 mecanismo de rodas, que fazia
com que essas girassem as cinzas até serem capazes de afogar o condenado
(GARGIONI, 2018).

Havia, ainda, o ouro derretido goela abaixo. O imperador romano Valério foi
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capturado por soldados persas e mantido como prisioneiro. Durante esse tempo, foi
humilhado publicamente de diversas formas, até que Shapur, o imperador persa,
decidiu lhe dar um fim e, para tanto, derramou ouro derretido pela garganta do
imperador romano, ap0s o que mandou empalhd-lo e o expds em um templo
(GARGIONI, 2018).

Aos ladrdes, por sua vez, nédo cabia perdao, de modo que, dentre algumas
existentes, uma das puni¢cdes era o desmembramento. Além disso, o ladréo que fosse
surpreendido roubando em uma estrada sofreria seu castigo no mesmo lugar em que
cometeu o crime. E como se aplicava a pena de desmembramento? Os topos de duas
arvores proximas eram puxados de forma a ficarem o mais proximo possivel um do
outro e eram amarrados nessa posicdo; em seguida, os executores prendiam cada
perna do condenado ao topo de uma das arvores e cortavam a corda que as unia. O
criminoso, entéo, era rasgado ao meio e ficava pendurado na estrada como aviso para
qualquer um que pudesse pensar em roubar (GARGIONI, 2018).

Apesar desses castigos severos, convém notar que a lei ndo permitia que se
punisse com a pena de morte alguém que houvesse cometido um anico crime; nem
mesmo um escravo deveria ser punido com atrocidade em raz&do de uma Unica falta:
seus méritos deveriam ser levados em consideragdo. O rei era 0 supremo juiz,
sobretudo, em matéria penal (GARGIONI, 2018).

Contudo, a tolerancia era zero para rebeldia, razdo pela qual, por vezes, havia
guem se revoltasse contra o rei. Quando ocorreu com o rei Dario, esse fez questéo
de usar os lideres rebeldes como exemplo para quem pensasse em se revoltar
novamente. Cortou narizes, orelhas, linguas e um olho de cada lider; depois,
acorrentou-os aos portdes da frente do castelo para todos verem. Além de toda a dor
gue sofriam, a populacao ajudou a piorar a situacao, espancando-os e ridicularizando-
0S ao passar por eles. Foi somente apds um periodo de tempo, que Dério autorizou
as mortes (CICCO, 2010, p. 28).

Havia ainda o escafismo ou pena de botes, em que o sujeito era colocado nu
dentro de um tronco ou de um bote coberto, apenas com cabeca, méos e pés para
fora. Posteriormente, era alimentado a leite e mel até ter diarreia e ficar envolto em
sua propria sujeira. Ainda assim, os executores jogavam mais mel sobre o condenado,
0 qual era deixado preso no local para ser comido vivo pelos insetos que surgiam e
consumido por doencas (GARGIONI, 2018).

Conforme a explanacédo acima, observa-se que muitos, eram 0S meios Cruéis
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adotados, destacando-se, a titulo de mais um exemplo, a morte tripla, pela qual a
pessoa sofria retaliacbes até quase morrer, recuperava-se, era submetida a nova
sequéncia de retaliaces, posteriormente, da qual também se recuperava, até que,
somente em uma terceira sessao, permitiam sua morte (GARGIONI, 2018).

A partir da ideia de que todo delito era, em verdade, praticado contra o proprio
soberano, na Pérsia, insistiu-se em um modelo descentralizado de administracao
criminal, onde os administradores das provincias eram responsaveis, perante 0s
particulares e o soberano, pela pratica de delitos que se cometiam nas respectivas
provincias. Esse modelo explica muito bem o extremismo, quando da aplicacdo das
penas (ZAFFARONI, 2006, apud RUDA, 2018, p. 115).

2.2 A Antiguidade Classica

2.2.1 Grécia

Foina Grécia, que se iniciaram a Filosofia, a Politica, o Teatro e a Poesia. Situa-
se na peninsula dos Bélcas, estendendo sua cultura pelo mar Egeu, dai a origem das
denominagfes Grécia Continental e Grécia Insular. De acordo com Cicco (2010, p.
40), remotamente, o territério sofreu invasao de povos de origem desconhecida, além
dos helenos. Os jénios, povo laborioso e pacifico, ocuparam a Hélade, onde foi
fundada Atenas. Diferentemente, o povo dério, caracterizado por ser aguerrido e
menos pacifico, situou-se no sul da peninsula, no Peloponeso, onde edificaram
Esparta. “Outras tribos menores, os asqueus e 0s edlios, ocuparam as ilhas do Mar
Egeu: Lesbos, Coércira, Corfu, Chipre, etc.” (CICCO, 2010, p. 48).

N&o ha, até entdo, um alcance muito distante da histéria grega, em decorréncia
da auséncia de evidéncias que vao além do restante de fragmentos ofuscados,
reconstituidos pelos historiadores. Esses partem dos textos filosoficos do século IV
a.C., pois, apesar de a historia grega demonstrar ter se iniciado muito antes, néo
existem tantos vestigios para registro (CICCO, 2010, p. 49).

Algumas obras literarias sdo muito conhecidas, ao exemplo das poéticas de
Homero, Hesiodo e Solon; dos discursos dos oradores, como Lisias, Isécrates e
Demostenes; e das obras dos tragicos, como Esquilo, Sofocles e Euripides. H& os
historiadores que registraram, como Diégenes Laécio e Plutarco, 0s quais compdem

0 que ha de mais importante no histérico do direito grego (ASSIS; KUMPEL;
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SPAOLONZI, 2010, p. 16).

[...] foram celebrados por Homero nos poemas lliada e Odisseia. A lliadatem
como base a lenda da guerra entre gregos e troianos, devido ao rapto de
Helena, mulher do rei de Esparta, Menelau, por Péris, filho do rei de Troia, e
do longo cerco feito pelos gregos, desunidos entre si em Troia, sobretudo
Agamenon, irm&o de Menelau, e Aquiles, 0 mais valoroso dos guerreiros. A
desunido dos gregos fez com que a situagdo do cerco se prolongasse até que
Ulisses teve a grande ideia do cavalo de madeira, conhecido como “Cavalo
de Troia”, que permitiu que a cidade fosse ocupada enquanto todos dormiam.
Tréia era também conhecida como ilion, por isso o titulo do poema. (CICCO,
2010, p. 48).

Os gregos, por sua vez, construiram dezenas de poleis, como Atenas, Esparta,
Tebas, Corinto, Efeso, Eleia e outros, cada uma das quais com seu préprio direito,
sendo a producgao cultural ateniense a mais influente na cultura ocidental, que,
merecidamente, sera objeto da inteira analise (CICCO, 2010, p. 45).

A organizacao social primitiva da Grécia foi do tipo patriarcal e feudal. Ainda
nao existia, de fato, um Estado grego, como atualmente, mas constituia-se na forma
de nucleos populacionais, dos quais cada um constituia uma cidade autbnoma. A
familia foi a célula inicial dessas cidades, sendo agregada ao genitor, que era
considerado o sumo sacerdote do culto doméstico dos lares antepassados, 0 pai da

autoridade maxima na familia, chefe do lar (CICCO, 2010, p. 45).

Acontecia agrupamento de familias pelo parentesco de duas ou mais, o que
levou a constituicdo de fratria, sendo o chefe o pai de familia mais antigo. A
necessidade de associacdo levou as familias e fratrias a relagBes
suprafamiliares, e a se unirem numa confederacdo de familias, origem
préxima da cidade, que se estruturou como uma familia amplificada, com seu
forte ou acrépole; seu templo ou pritaneu; e sua praca de deliberacdes ou
agora. (CICCO, 2010, p. 45).

O desenvolvimento da complexidade social € relacionado ao aparecimento da
polis, ante o crescimento populacional, a multiplicacdo da producédo e o surgimento
dos mercados. Mas também se relaciona ao crescimento qualitativo, que sao aquelas
formacdes novas e diferentes das anteriores, penetrantes na totalidade da
organizacdo social e que provocaram alteracdes na estrutura organizacional,
conforme o aparecimento de consequentes novas classes sociais, como, por exemplo,
comerciantes, aristocracia fundiaria, camponeses, artesaos, escravos, dentre outros;
nova pratica social, como comércio, escraviddo, propriedade privada e familia
monogamica; e novos saberes, segundo a técnica, a Arte e a Filosofia (ASSIS;
KUMPEL; SPAOLONZI, 2010, p. 19). Assim, retratam, Assis, Kiimpel e Spaolonzi:



40

A pdlis é o resultado de transformac8es quantitativas e qualitativas, porém, o
seu aparecimento imprime uma velocidade ainda maior a essas
transformacdes. Com a pdélis, ocorre uma expansao da producdo, do
mercado, da escraviddo, do comércio, da populacéo, da propriedade privada,
etc. A polis é, portanto, o resultado de uma ruptura no desenvolvimento da
sociedade grega, que exigiu a reorganizacao dessa sociedade em bases
totalmente novas e em um grau maior de complexidade. A pdélis alterou
profundamente a organizagéo social e, por conseguinte, o direito grego,
dai a importancia de investigar a sua formacg&o. (ASSIS; KUMPEL;
SPAOLONZI, 2010, p. 20, grifo nosso).

Os primeiros momentos da polis foram caracterizados pelo dominio de uma

aristocracia fundiaria, segundo Ferraz Junior:

A sociedade politica (pdlis) surge como uma forma hierarquica de dominio
baseada em prestigio. A pdlis, portanto, ndo nasce democratica, mas o seu
nascimento implica o aparecimento do espago publico em oposicdo ao
espaco privado. O espaco publico é o espaco politico e o local de encontro
dos iguais (isoi). Nesse espaco, a liberdade politica aparece como status
préprio daquele que é considerado cidadao. Igualdade, liberdade e cidadania
assumem, assim, um papel fundamental na constru¢cdo do direito que ira
prevalecer na pdlis. (FERRAZ JUNIOR, 1995, p. 54).

Destarte, quando se pesquisa e analisa o conjunto de fatores determinantes da
sociedade politica, observam-se suas raizes aprofundadas no passado, o que
possibilita melhor compreensao acerca do presente.

Segundo a maioria dos historiadores, a histérica da cultura da Grécia se divide
em cinco periodos, cuja divisdo objetiva facilitar a compreensdo e organizar o
pensamento de forma sucinta. A historia do Direito Penal grego pode ser dividida
facilmente em dois periodos, sendo o primeiro chamado de legendario, e o segundo,
de histérico. A principal caracteristica do primeiro periodo € a forte influéncia da
mitologia, como se vera no discorrer dos proximos topicos, a qual influenciava, ndo
apenas as sancdes, como também as execucdes de penas (ASSIS; KUMPEL;
SPAOLONZI, 2010, p. 17).

Prevalece, assim, a execug¢do de sangue, o que conferia um carater de
crueldade e desproporcionalidade ao que chamavam de justica. A exemplo de outros
povos, 0 carater teocratico era 0 que proporcionava tom nas questdes criminais. O
considerado culpado ndo deveria temer quem executava as penas, pois o espirito da
vinganca era o verdadeiro responsavel pela punicdo ao delinquente. Muito comum,
inclusive, era a aplicacdo de castigos coletivos, uma vez que atingiam também a
familia do condenado (RUDA, 2018, p. 115).
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Além disso, ndo ha como estudar o Direito grego sem levar em conta o grau de
independéncia de suas principais cidades-estado, como Atenas, Esparta, Tebas,
Catania e Grotyna, sem prejuizo das demais, o que configura um aspecto positivo
acerca das legislacdes gregas. Contudo, infelizmente, tem-se disponivel hoje quase
nada do que foi escrito (RUDA, 2018, p. 116).

2.2.1.1 O primeiro periodo: Pré-Homérico

Cronologicamente, este periodo remonta anterior ao século Xll a.C., conhecido
também como civilizagcdo micénica, em que predominava o sistema palatino,
organizando a vida politica e social em torno do rei como divindade, concentrando
nesse todo o poder. Destaca-se que referido periodo foi a ruina em razéo das invasées
pelas tribos ddricas (VERNANT, 1990, p. 250).

No periodo pré-Homérico da civilizacdo grega, a vida politica e social
organizava-se em torno do palacio, cujo personagem central era o rei divino (anax),
gue concentrava, em sua pessoa, todos os elementos do poder, todos 0s aspectos da
soberania. O poder, nessa estrutura social, era um instrumento de exercicio de
império e soberania, uma capacidade de produzir obediéncia ligada a um rol de
competéncias. Por intermédio de escribas e inspetores reais, organizados
hierarquicamente, o rei regulamentava e controlava todos os setores da vida
econdmica e todos os dominios da atividade social. Assim, em torno do rei, estavam
0S personagens mais importantes, cujos titulos destacavam as altas funcdes
administrativas, mas que exerciam também comandos militares (VERNANT, 1990, p.
251).

O rei, ou anax, atuava por meio da aristocracia, promovida por guerras bem
formadas, com carros, autoridade e hierarquia, cujos militares gozavam de privilégios
e estatuto particular, muito embora todos estivessem sujeitos a autoridade do anax
(ASSIS; KUMPEL; SPAOLONZI, 2010, p. 22). Por sua vez, o sistema palaciano era
organizado com apoio no setor administrativo, que detinha técnicas de contabilidade
e controle para gerir e restringir a vida social e econémica, cujos trabalhos eram
escritos e arquivados.

Entretanto, a competéncia monarca nao se limitava as guerras e a economia,
mas estendia-se, sobretudo, a vida religiosa, abrangendo qualquer ato ritualistico,

como sacrificios e oferendas exigidas de cada sudito, de acordo com a classe social
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em gue se situava. O poder soberano era associado a uma classe sacerdotal de
grande namero e por demais influente (ASSIS; KUMPEL; SPAOLONZI, 2010, p. 22).
Logo, resta claro que o sistema palaciano era a cupula do poder, em seu mais alto
grau, permitindo controle social rigoroso sobre vasto territorio, convergindo as
riquezas em favor do palacio e alimentando cada vez mais o poderio.

O rigor marcava, principalmente, as leis. A observancia de sua elaboragéo e
cumprimento era confiada a um corpo de servidores competentes do palacio, munidos
de poderes policiais, que nao retiravam do rei os poderes militares; ao contrario, o rei
arrogava para si o direito de castigar com multas, prisao, flagelacdo e até mesmo a
morte aqueles entendidos como insurgentes. Contudo, mesmo concentrando o poder
em sua pessoa, o soberano dependia, de certa forma, do apoio de classes superiores,
como o0s escribas, sacerdotes e a aristocracia guerreira (ASSIS; KUMPEL;
SPAOLONZI, 2010, p. 22).

Além da burocracia palaciana, havia um grupo na éarea rural formado por
familias, organizado em aldeias, originalmente démos, o qual detinha vida prépria e
autonomia concernente ao poder central. As relacdes de vizinhanca que se
problematizavam eram solucionadas por decisdes conforme tradicbes e hierarquias
locais, situacdo que originou o basiléus, uma autoridade distinta do rei palaciano,
pessoa simples, proprietario rural na aldeia e também vassalo do anax (ASSIS;
KUMPEL; SPAOLONZI, 2010, p. 23). Assim, para Assis, Kiimpel e Spaolonzi:

Esse vinculo de vassalagem, num sistema de economia em que tudo era
contabilizado, adquiriu a forma de uma responsabilidade administrativa. Vale
dizer, o basiléus fiscalizava as atividades aldeds, especialmente a distribui¢céo
para o &nax. Ao lado do basiléus existia um Conselho de Ancidos (gerousia),
que confirmava a relativa autonomia da comunidade alded no tocante ao
poder central. Tomava assento na assembleia os chefes das familias mais
influentes. Os simples aldefes, homens de familias pobres, formavam o
grupo dos espectadores, escutavam em siléncio os qualificados para falar e
nao expressavam seus sentimentos, sendo por um rumor de aprovagdo ou
descontentamento. (ASSIS; KUMPEL; SPAOLONZI, 2010, p. 23).

A partir do século Xll a.C., inicia-se a queda do sistema palaciano pela invaséo
das tribos déricas, principalmente, ap6s tomarem a cidade principal, Micenas,
provocando diaspora e fazendo desaparecer todo o sistema econdmico e demais
organizagbes antes instituidas de palaciana. Até mesmo a escrita desapareceu e
retornou apenas no século IX a.C., ndo somente para os arquivos do rei, mas para

publicidade em geral. Esse contexto levou os gregos ao isolamento, e, uma vez
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isolado, o Estado rompe vinculos com o Oriente, transformando o mar, que ora era
uma passagem, numa barreira, e a economia grega retorna ao sistema agricola em
totalidade, cujo senhor (basileus) era a autoridade local (ASSIS; KUMPEL;
SPAOLONZI, 2010, p. 24).

Exaurido o anax, ora rei divino, subsistiu, 0 senhor aldedo (démos), e, como o0s
conflitos eram resolvidos em discussdes entre familias, as mais poderosas formavam
uma aristocracia. Mas a busca de um acordo, de um discurso, provocara, em pouco
tempo, as reflexdes morais e especulacdes politicas que presidirdo a formacao da
polis, originando o pensamento racional (ASSIS; KUMPEL; SPAOLONZI, 2010, p. 24-
25).

2.2.1.2 O segundo periodo: Homérico

Compreendido pelo periodo entre os séculos Xl e IX a.C., corresponde
exatamente aos 400 anos narrados por Homero em lliada, da obra A Odisseia, uma
das principais literaturas antigas, um verdadeiro poema épico. Apdés os dorios
conquistarem a regido, finalizando-se o periodo Prée-Homérico, em que ruiu, o sistema
palaciano, inicia-se o periodo Homérico com o sistema patriarcal e pastoril (ASSIS;
KUMPEL; SPAOLONZI, 2010, p. 28).

As comunidades aldeads (démos) se fortalecem, uma vez que o sistema
palaciano faliu, permitindo a criacdo também de outras comunidades, as quais
comecaram a se agrupar, denominando-se gentilica (génos). Com isso, iniciou-se a
pratica de economia comunitaria, e, na sequéncia, o poder das comunidades (genos)
passa a se concentrar nas maos de algumas familias, as mais ricas, assim como
ocorria no contexto que abrigava apenas comunidades aldeds (ASSIS; KUMPEL;
SPAOLONZI, 2010, 2010, p. 29).

Também era caracteristica, a prevaléncia da economia domeéstica e agricola.
Quanto ao direito, os patriarcas (ou basilets) das familias mais ricas eram quem
estabeleciam as regras do direito privado, das quais muitas perpetuaram no Direito
grego (ASSIS; KUMPEL; SPAOLONZI, 2010, p. 29). E acerca da comunidade
gentilica:

Consiste em uma forma de associacdo em que os membros que a compde
estao unidos pelo vinculo do parentesco ou da descendéncia efetiva e real
ou simplesmente presumida e ficticia, interiormente caracterizado por uma
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estreita solidariedade dos membros entre si. (VANNI, 1916, p. 112).

Em virtude da solidariedade na comunidade gentilica, a estrutura social &
composta por esse vinculo, ficando, seus membros, obrigados a se ajudarem e
protegerem mutuamente. “Parentesco e solidariedade estavam, portanto, conjugados
na producdo para manter a vida material da comunidade gentilica” (ASSIS; KUMPEL;
SPAOLONZI, 2010, p. 23).

Assim, a complexidade do génos aumentou, aliada a multiplicacédo
populacional, de forma que a organizacdo gentilica se fracionou em varias familias
menores, do original o0ikés, e, gradativamente, essa sociedade retomava o estilo de
antes, quando das comunidades aldeas, que é o da unido de familias, uma mais
influente que outra (ASSIS; KUMPEL; SPAOLONZI, 2010, p. 29).

Nos préprios poemas de Homero, fazem-se presentes, relatos da existéncia do
sistema de propriedade seletiva, paralelo ao sistema de propriedade individual. E
provavel, que as pessoas expulsas da familia por delinquéncia ou crime (filhos mais
jovens numa familia grande, ou homens livres) tenham migrado para o limite do
territério cultivado e se apossado das terras menos férteis, fazendo dessas, sua
propriedade e de sua familia (ROSTOVTZEFF, 1986, p. 61).

Foi a partir da racionalidade, que se instituia o principio da solidariedade, que
representava uma espécie de mutuo de paz e da defesa, ou seja, os gentilicos
garantiam entre si, interna e externamente, a defesa e a paz, razéo pela qual pertencia
ao génos, o direito de perseguir o suposto delituoso. “Tal reagéo coletiva se inspirava
na nocao de que os membros do grupo garantiam solidariamente e o infrator devia ser
posto fora da comunidade.” (ASSIS; KUMPEL; SPAOLONZI, 2010, p. 29).

Isso acabou, de certa forma, instituindo-se indiretamente, pois, a partir dessa
estrutura, certos comportamentos e maneiras de agir, por constantemente se
repetirem, tornaram-se regras gerais de conduta (ASSIS; KUMPEL; SPAOLONZI,
2010, p. 30). Pertencer, no grupo social, era 0 mesmo que seguir conforme as regras
estabelecidas pelo mesmo. “O direito do grupo é sentido como o Unico direito possivel,
até porgue o individuo nao possui nenhum acesso independente de sua parentela ao
desencadeamento de outras possibilidades.” (LUHMANN, 1983, p. 59).

Para os gentios, o direito consistia, portanto, num conjunto de normas
consuetudinarias, de carater genérico, normas, essas, homogéneas e que se

confundiam inicialmente para, depois, diferenciarem-se nas espécies religiosa,
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juridica, moral, entre outras (ASSIS; KUMPEL; SPAOLONZI, 2010, p. 30). O processo
histérico aponta que a evolucdo do grupo familiar consiste numa redugéo constante
do circulo de pessoas que o compdem, e, com isso, também se reduz o circulo de
abrangéncia do principio de parentesco e do principio da solidariedade, em razao do

exposto por Coulanges:

No decorrer do periodo homérico, algumas familias passaram a deter
grandes extensfes de terras férteis e, por isso, tornaram-se mais ricas e
influentes. Instaurou-se na organizacdo gentilica uma desigualdade, a tal
ponto que algumas familias tornaram-se clientes, arrendatarios ou escravos
de outras. A clientela, segundo Fustel de Coulanges, é uma instituicdo do
direito grego antigo e ja existia antes do aparecimento das cidades.
(COULANGES, 2003, p. 104).

A familia patriarcal (oikos) aparece como uma instituicdo contraria ao génose,
ao démos, motivo pelo qual o significado dessas expressées se modificou com o
passar do tempo. No periodo Homérico, démos significava comunidade alded, ou seja,
a populacao e o territério de uma aldeia. Com o advento da cidade, passou a significar
a populacao de uma regido formada por muitas aldeias e organizada de forma politico-
administrativa. Posteriormente, passou a significar politicamente povo, em oposicao a

nobreza aristocratica:

Dai a origem e o significado da palavra democracia como o governo do
povo. Com o surgimento da polis aparece uma dicotomia no direito grego que
vai permanecer ao longo de toda a sua histéria: a contraposicdo entre
espaco publico (p6lis), onde ocorre atividade politica e espacgo privado
(oikos), onde ocorre a atividade produtiva. (ASSIS; KUMPEL;
SPAOLONZI, 2010, p. 31, grifo nosso).

Inicialmente, a palavra génos significava grande familia, cujos membros eram
conectados por parentesco, como supraexplanado. Posteriormente, passou a denotar
grupo social com descendéncia comum, e cujos lagcos parentais ndo eram tao
préximos como em época mais remota. Mais tarde ainda, aparece, uma terceira
nomenclatura, o género, classificado como o todo, agrupamento do geral que contém
as especies.

Verifica-se, portanto, que toda a histéria grega cultural e juridica do periodo
Arcaico esta inexoravelmente conectada a construcao e aplicacdo dos principios da
represdlia, da reciprocidade, de talido, da solidariedade e da isonomia. Desse ponto,

evoluira para noc¢des de cidadania, virtude, liberdade, justica e verdade, temas esses
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revisitados no periodo Classico com sofisticacdo pelos poetas, legisladores e filésofos.

2.2.1.3 O terceiro periodo: Arcaico

Os séculos VIII a VI a.C. compreenderam esse periodo, marcado pelos
agrupamentos que, entédo, passam a construir cidades ou fortalezas ao seu redor para
sua defesa, como as cidades dos governos das comunidades. O periodo Arcaico
também sofreu crises politicas e econdémicas intensas, de forma a modificar o sistema
juridico, principalmente, no setor de propriedade fundiaria, no sentido de retomar a
boa relacdo comercial com o Oriente, favorecendo o crescimento urbano e comercial
de forma geral (ASSIS; KUMPEL; SPAOLONZI, 2010, p. 18).

Foi nesse periodo, que Hesiodo escreveu a obra titulada Os trabalhos e os
dias, estabelecendo o direito como fundamento de toda a vida social. Também nesse
mesmo momento histérico, foi que os urbanos e artifices (oligarquia urbana) se
fortaleceram como uma classe social e passaram disputar o poder politico contra a
aristocracia fundiaria instalada, promovendo mudancgas no Direito ateniense a partir
da reforma de Sélon (ASSIS; KUMPEL; SPAOLONZI, 2010, p. 18).

No periodo Homérico, os gregos entendiam que as leis mais antigas tinham
sido reveladas pelos deuses aos antepassados, 0s quais as transmitiram para
geracOes posteriores. A manutencao das leis e costumes apresentava um aspecto
religioso e divino, mesmo ap6s o advento da pdlis, pois se baseava no nao
esquecimento da verdade revelada pelos deuses no passado, pelos mestres da
verdade (ASSIS; KUMPEL; SPAOLONZI, 2010, p. 29).

Os chefes das familias aristocratas, que também detinham as fun¢des de
sacerdotes e arbitros, ou juizes, com fundamento na ideia de que seriam
descendentes dos deuses, tomaram para si 0 monopdlio de dizer e interpretar o direito
e a religido. Esse direito, assentado em formulas sagradas e ndo escritas, conhecido
apenas pelos chefes das familias aristocratas, permanecera durante muito tempo
entre os gregos (ASSIS; KUMPEL; SPAOLONZI, 2010, p. 34).

O juramento perante os deuses aparece como uma maneira singular de se
produzir e estabelecer a verdade juridica. E esse estabelecimento ndo passa pela
palavra laica da testemunha que presencia os fatos. A eficacia da prova testemunhal
aparece com o aumento da complexidade social, que impde a laiciza¢ao do direito, e

0 deslocamento da palavra eficaz (a dos mestres da verdade) para a palavra
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persuasiva (a dos oradores) (ASSIS; KUMPEL; SPAOLONZI, 2010, p. 34).
Diferentemente da palavra dos mestres da verdade, a dos guerreiros se

caracterizava por ser compartilhada, publica e leiga. Acerca da mesma, retrata, Chaui:

Nao é uma palavra méagico-religiosa que coincide com a acgéo instituida por
ela num mundo de forcas e poténcias. Pelo contrario, € uma palavra que
precede e sucede a acdo humana [...]; diz respeito diretamente aos negocios
do grupo e ao que interessa nas relacbes de cada um com outros.
Instrumento de dialogo, esse tipo de palavra ndo tira mais sua eficacia de um
jogo de forcas religiosas que transcendem os homens. Funda-se
essencialmente no acordo do grupo social que se manifesta pela aprovacao
ou pela desaprovacao [...]. E na assembleia dos guerreiros que se preparam
o futuro estatuto da palavra juridica e filoséfica, isto €, da palavra que se
submete a publicidade e que tira a sua for¢ca do assentimento de um grupo
social (CHAUI, 1998, p. 38).

Antes do combate, os guerreiros se reuniam, formavam uma assembleia para
propor e discutir taticas e estratégias, emitiam opinides e tomavam o partido do que a
maioria acreditava como mais adequado a ser adotado. Apos as batalhas, também se
reuniam para discutir a partilha do espolio, onde cada um tinha sua oportunidade de
falar, de ser ouvido e praticar o que chamavam de isegoria, ou seja, possibilidade de
emitir opinides acerca dos temas em condicdes de igualdade (CHAUI, 1998, p. 38).
Os discursos eram norteados por normas racionais, sempre assentados no direito de
emitir opinides, porque consideravam todos o0s participantes como iguais,

esclarecendo, Assis, Kimpel e Spaolonzi, que:

O discurso do guerreiro aproximava-se mais da doxa (opinido) do que de
aléthea (verdade). Mas os gregos entendiam que, quando a persuaséo era
sincera, era pheith6 (convincente) e se relacionava com diké (justica) e pistis
(confianca) e, nesse sentido, aproximava-se de alétheia (verdade); porém,
guando a persuasdo era enganosa, era apate (seducdo mentirosa) e se
relacionava com hybris (injustica) e pseudés (desconfianca) e, nesse caso,
afasta-se de alétheia (verdade). (ASSIS; KUMPEL; SPAOLONZI, 2010, p.
66).

A pOlis veio a se constituir e se inspirar, ndo na pratica dos mestres da verdade,
mas da assembleia dos guerreiros, donde deriva, o discurso juridico e politico, que
estabelece o dialogo plural, no espaco publico da palavra e da acdo. Esse espaco de
debate normatizado foi a principal causa do desenvolvimento da argumentacao
retérica e de suas técnicas de persuasdo. Foi nele que também se desenvolveu a
dialética, a arte de trabalhar com opinides contrarias, relacionando-se, o discurso

juridico, a retorica e a dialética.
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O discurso juridico e politico é aquele que estabelece o dialogo no plural.
Esse discurso consolida-se na polis, o espaco publico da palavra e da acéo.
Esse espaco foi a principal causa do desenvolvimento da argumentacdo
retorica e de suas técnicas de persuaséo. Foi também nesse espago que
desenvolveu a dialética, a arte de trabalhar com opinifes contrarias. Assim,
o discurso juridico, desde a sua génese, esteve ligado a retorica e a dialética.
(ASSIS; KUMPEL; SPAOLONZI, 2010, p. 66).

O discurso juridico e politico tomava forca, na medida em que foi se separando
do discurso dos mestres da verdade, reforgcando e acentuando outra cisdo que estava
ocorrendo no mundo grego, qual seja, a separacao entre polis (espaco publico) e oikos
(espaco privado), que estabeleceu limites ao poder dos senhores aristocraticos, 0s
basiléus (ASSIS; KUMPEL; SPAOLONZI, 2010, p. 66).

Hesiodo era considerado o profeta do direito, o primeiro dos poetas gregos, um
mestre da verdade, o qual anunciou de forma persuasiva aquilo que estava por vir, o
novo direito, mediante discurso publico, levantando o tema da justica. Hesiodo ndo
era de familia aristocratica, mas um simples homem do povo, um pequeno agricultor
da Bedcia, que empreendeu, por meio de sua crenca na protecdo do direito pelos
deuses, uma luta contra seu proprio meio. E com fundamento na justica e no trabalho,
gue elaborou uma nova concepcdo do direito, mas sem abandonar as inflexdes
religiosas, revelando uma fé inabalavel na justica, que, vinda dos deuses, poderia
estabelecer aigualdade e por fim a violéncia, a impiedade e a desmedida dos homens.

Por meio de Hesiodo, aparece a primeira exigéncia de ordem justa e igualitaria,
mas com crenca ha participacdo direta da divindade para tanto. Por isso, dizia que as
mazelas que as cidades sofriam eram punic¢des divinas por alguma injustica urbana,
de modo que compde o poema O trabalho e os dias, em que adverte quanto aos
perigos das desmedidas e as consequéncias desastrosas para o infrator e toda
comunidade, porque, segundo essa crenca, o bem nao deixara o mal o sobrepor.

Nesse sentido: “agora que entdo nem eu préprio seja um justo entre os homens,
nem o meu filho, pois que € mal se um homem justo se 0 que € mais injusto tem mais
justica. Mas eu ainda nao creio que Zeus de sabios conselhos ha de permitir isso”
(BARROS, 1999, p. 42), “pois o filho do Cronos estabeleceu lei para os homens: os
peixes, as feras, as aves aladas, que se devorem uns aos outros, pois néo justica no
meio deles; aos homens, porém, deu a justica, que € muito melhor.” (BARROS, 1999,
p. 50).

Os versos de Hesiodo expressam que onde ndo ha justica, os homens vivem
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como feras, uns devorando 0s outros, e somente a justica seria capaz de propiciar
uma vida melhor, apontando o direito como necessario a uma sociedade melhor. J&
no século VII a.C., o rei, basileus, que antes era chefe da administracdo politica,
preservava apenas suas funcdes religiosas. O basileus, entdo, passou apenas a
integrar o grupo de magistrados (nove), cujo mandato, que era permanente, passou a
eletivo (ASSIS; KUMPEL; SPAOLONZI, 2010, p. 68).

Inicialmente, os magistrados, arcontes, eram eleitos por dez anos. ApGs isso,
passaram a ocupar o cargo durante apenas um ano. Ao término do mandato, 0s ex-
arcontes tornavam-se membros vitalicios de um conselho, inicialmente, denominado
Boulé, e depois, Areépago. O AredGpago reunia-se esporadicamente na Colina de Ares
para discutir assuntos politicos, religiosos e juridicos e para eleger arcontes. Assim, 0
direito de participar das magistraturas, bem como de eleger os magistrados, era
monopdlio de um grupo de aristocratas que se intitulavam eupétridas (filhos de bons
pais). Os arcontes, ainda que eleitos, eram todos de classe aristocratica, e lhes cabia
administrar a Justica conforme as inacessiveis formulas néo escritas, que constituiam
monopolio dessa aristocracia (ASSIS; KUMPEL; SPAOLONZI, 2010, p. 66). De

acordo com Vernant:

O sistema de eleigbes, mesmo conservando ou transpondo certos tragos de
um processo religioso, implicava uma concepc¢ao nova do poder. A arkhé
(comando) era delegada todos os anos, por uma decisdo humana, por uma
escolha que exigia confronto e discussdo. Essa delimitacdo mais estrita do
poder politico, que tomava forma de magistratura, estabeleceu uma
contrapartida: a basileia viu-se relegada a um setor especificamente religioso.
O basilels ndo era mais o personagem cujo poder se manifestava em todos
os planos, seu encargo limitava-se doravante ao exercicio de certas funcdes

sacerdotais (VERNANT, 1977, p. 28).

Foi a partir da segunda metade do século VIl a.C., que o sistema politico e
juridico, sustentado pelo arcontado, sofrera duras criticas e questionamentos,
entrando em crise, a qual foi agravada pela expansao do sistema comercial maritimo
e uso da moeda, que abalava os antigos padrdes. O novo padréo social criava a nova
classe social, ou 0s novos ricos da época, homens ndo pertencentes a aristocracia,
gue, por isso, ndo poderiam servir a magistratura; tratava-se de uma nova classe de
emergentes (ASSIS; KUMPEL; SPAOLONZI, 2010, p. 70).

Ainda vigorava em Atenas, até entdo, a Constituicdo, permitindo participacao
politica apenas dos descendentes de familias aristocratas, excluindo os demais, ainda
gue ricos da nova classe. Também vigorava a lei que permitia submeter o devedor

insolvente ao trabalho escravo ou vendé-lo como tal em regibes distantes, pois a
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legislagdo relativa as dividas era dura, e aplica-la era funcdo dos eupatridas, as
mesmas pessoas que tinham capital para emprestar dinheiro e cobrar dividas dos
devedores (julgados como escravos, caso ndo solvessem seus deébitos) (ASSIS;
KUMPEL; SPAOLONZI, 2010, p. 70).

O descontentamento das classes baixas cresceu gradualmente e assumiu uma
forma aguda. Elas procuravam homens, tiranos, para dirigi-las e organiza-las na luta
contra a classe dominante. Seus brados de guerra solicitavam uma nova divisdo da
terra e a abolicdo das dividas (ROSTOVTZEFF, 1986, p. 101-102). Acerca da

economia monetaria e seu reflexo nas relacdes entre credor e devedor:

A economia monetéria favoreceu a concentracdo da riqueza ao introduzir a
compra e venda de mercadorias por dinheiro, 0s empréstimos, 0s juros e a
usura. A generalizacdo do uso da moeda abalou os antigos padrdes de troca.
Tudo isso refletiu no direito, tanto que nenhuma legislagcéo anterior ou
posterior submeteu, de maneira tdo dura e irreversivel, o devedor ao credor
como as leis de Atenas daquele periodo. O pequeno proprietario, cada vez
mais endividado, tornou-se arrendatério, meeiro, escravo ou marginalizado

no centro urbano (ASSIS; KUMPEL; SPAOLONZI, 2010, p. 87).

A revolucdo decorrente do transito maritimo e contato com novas culturas,
sobretudo, do Oriente, despertou seducéo pelo luxo e opuléncia, e o crescimento
econdmico decisivamente abalou a organizacao social existente até entao, de maneira
gue comegou a concentrar riguezas em poucos e, assim, promover conflitos sociais
ante a desigualdade que se revelava.

Os distarbios sociais tornaram-se comuns entre os séculos VIl e VI a.C. na
Grécia, fazendo surgirem tiranos e legisladores com a propaganda de abrandar
conflitos, introduzindo reformas politicas e juridicas, mediante leis escritas. Nesse
contexto e em consonancia com as propostas, desenvolveu-se a positivacao juridica,
com carater igualitario, frente a manifesta desigualdade que jazia, impondo a nocéo
de dever-ser (ASSIS; KUMPEL; SPAOLONZI, 2010, p. 71).

Marcou essa época, o legislador Dracon, em Atenas, justamente por reduzir o
direito consuetudinario em positivado, escrito, atendendo a reinvindicacdes das
classes excluidas das magistraturas, constituindo um marco de rompimento com o

antigo direito. A respeito dessa figura e seu papel:

Dracon era eupatrida, possuia os sentimentos da aristocracia e conhecia o
direito dos antepassados, fundado nas tradi¢des religiosas, motivo pelo qual
os historiadores entendem que a sua legislagdo representou uma resposta
dos eupatridas, no sentido de apaziguar os descontentes e, com isso, evitar
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os enfrentamentos que poderiam resultar da implantagdo de uma tirania
Dracon, portanto, ndo teria escrito uma nova legislagcdo; teria apenas
codificado os velhos costumes. As proverbiais leis draconianas teriam sido
mais uma consolidacdo das relacbes das leis recebidas do que um
rompimento da tradi¢cdo (ASSIS; KUMPEL; SPAOLONZI, 2010, p. 89).

Mesmo que a legislacdo draconiana tenha sido uma consolidacdo das leis
antigas, o fato de ter sido reduzida a escrita implicou em mudancas profundas. O
direito escrito significou uma mudanca radical, deixando de ser um canto sagrado e
misterioso que se entoava com piedoso respeito, o qual somente os sacerdotes
compunham, e apenas os homens das familias aristocraticas podiam conhecer
(ASSIS; KUMPEL; SPAOLONZI, 2010, p. 71).

Com as leis escritas, o direito se libertou dos rituais, perdeu o mistério religioso
e foi codificado em uma lingua que todos podiam falar e ler. Outra mudanca importante
advinda desse implemento é observada no aspecto da natureza da lei e seu
fundamento, que ndo sao iguais aos do periodo anterior. Antes, a lei era um decreto
da religido, que passava por uma revelacéo feita pelos deuses aos ancestrais, aos
mestres da verdade, magistrados ou sacerdotes. Doravante, a lei tem por principio o
interesse dos cidadaos e da cidade, deixando de ser um patrimbnio da familia
aristocratica e passando a ser propriedade comum de todos os cidadaos
(COULANGES, 2003, p. 283).

De um modo ou de outro, importa que a legislacdo draconiana reproduzia o
direito antigo, apesar da formalidade escrita inovadora, decorrente de um novo quadro
social por maior igualdade. Fato é que mantinha a rigidez da velha lei ndo escrita,
predominando, o principio da represalia de matriz religiosa, sob o aspecto da espada,
pois a maioria dos delitos era punida com pena capital. Sobre as transformacfes

trazidas pelo direito escrito:

Com Dracon ha, efetivamente, mudanca na medida em que o direito se
desliga das férmulas inacessiveis, controladas pela nobreza
aristocratica, e comega a se pautar pelas determinacdes das leis
escritas estabelecidas pelo governo central. A velha e poderosa
aristocracia, que se arrogava o privilégio de dizer e fazer o direito com
base em féormulas sacramentais, perdeu uma parcela do se poder com
o advento do direito escrito. As leis draconianas, contudo, ndo foram
suficientes para apaziguar os cidaddos. Estes continuaram a reivindicar maior
participagdo do poder politico, que estava concentrado na aristocracia de
sanfue, e 0s mais pobres reclamavam o perddo das dividas e uma nova
reparticdo das terras. (ASSIS; KUMPEL; SPAOLONZI, 2010, p. 91, grifo
Nnosso).
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Apesar da lei escrita, os conflitos sociais perduraram, havendo tentativa sem
sucesso de reinstaurar uma tirania institucionalizada. Em 594 a.C., Sdlon foi eleito
arconte com poderes para reformar a legislacdo e, com isso, apaziguar os conflitos
entre as classes, evitando a implantacdo de tirania. Algumas de suas reformas
fundamentaram-se num ideério igualitario, podendo até dizer que estabeleceu as
diretrizes do futuro governo democrético de Atenas, apesar daquele presente. Sélon
nao teve a pretensdo de acolher a igualdade de todos cidadaos, mas deu grande
passo para que se implementasse num futuro préximo (ASSIS; KUMPEL;
SPAOLONZI, 2010, p. 92).

A exigéncia de um direito igualitario, para além da esfera dos direitos reais,
impulsionou novas elaboragbes que imprimiram ao conceito de diké uma
multiplicidade de sentidos, que serviram de palavra de ordem nas lutas politicas,
como: a) igualdade dos que nao tinham direitos iguais, perante o juiz ou perante a lei;
b) igualdade de participagéo ativa de todos na administracéo da justica; c) igualdade
constitucional dos votos de todos os individuos nos assuntos da cidade; d) igualdade
de todos os cidad&dos nos postos diretivos (ASSIS; KUMPEL; SPAOLONZI, 2010, p.
94).

Soélon insistia em proclamar a impossibilidade de passar por cima do direito,
porque este acaba sempre por triunfar, de maneira que, quando os homens
ultrapassam os limites da justica, sobrevém, cedo ou tarde, o castigo e a necessaria
compensacao. Outra ideia para ser anotada € o fato de que a legislacdo nédo apenas
regula as relagdes humanas, mas também a formacéo do carater, e, nesse sentido,
Sélon colocou em evidéncia a pedagogia, o carater educador da lei, e inovou a
legislacédo de Atenas (ASSIS; KUMPEL; SPAOLONZI, 2010, p. 93).

Plutarco acentua que Solon também atuou como reformador da Constituicao,
com poderes extraordindrios, reorganizando a participacao inclusiva de novas classes
sociais, normas relativas ao Aredpago, ao Conselho dos Quatrocentos, a Assembleia
de Cidadaos e a Helieia (BARROS, 1999, p. 93).

A Assembleia do Povo era um érgdo do qual participavam todos os cidadaos,
inclusive thétes, razdo pela qual é considerada pelos historiadores como a principal
inovacdo da Constituicdo de Solon, pois deliberavam assuntos encaminhados pelo
Conselho dos Quatrocentos, um 6rgdo também criado por Sélon, composto por
guatrocentos cidadaos, na proporcdo de cem por cada tribo, que deliberavam

assuntos publicos antes do povo fazé-lo. O Tribunal de Helieia, ou Popular, era uma
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espécie de Tribunal de Apelacdo, que comecgava a aceitar o carater humano dos
julgadores, ainda que pairasse na crenca o sentimento de divindade, pois 0 humano
€ passivel de erro e, por isso, carente de correcdo. Alguns entendem que o sistema
de governo dessa época era hibrido, mesclando oligarquia e democracia (ASSIS;
KUMPEL; SPAOLONZI, 2010, p. 94).

A legislacéo era gravada em tabuas de madeira, axones, depois transcritas em
encaixes de pedras, kyrbeis. No que tange ao conteido material de leis, para Sélon,
a desmedida pervertia 0s homens nas suas relacdes reciprocas, motivo pelo qual suas
reformas procuraram tragar, em contraste com a desmedida do rico, o ideal de
temperancga, proporgdo, justa medida e justo meio. Nenhum excesso passou a
preencher normas juridicas, tendo como exemplo a vedacéo a exaltacdo da riqueza
mediante luxo (como o manifesto em vestimentas e funeral) (ASSIS; KUMPEL;
SPAOLONZI, 2010, p. 103).

Medidas legislativas foram tomadas para conter a igualdade, valendo citar a Lei
Elisangelia, que autorizava os cidaddos a denunciarem no Aredpago eventuais
conluios contra a Constituicdo, apelando para a solidariedade civica, a evitar o caos
que coloca em perigo a vida comunitéria. Por outro lado, a Lei da Neutralidade Politica
penalizava com a perda dos direitos politicos o cidaddo que se mantivesse
politicamente neutro, em caso de dissens&o civil (ASSIS; KUMPEL; SPAOLONZI,
2010, p. 104).

A Lei da Legitimidade e do Interesse de Agir, a seu turno, autorizava qualquer
cidaddo a mover acdo no interesse de outrem, ou seja, permitia a qualquer cidadao
reclamar justica para a vitima, apresentar queixa contra o culpado e persegui-lo, de
modo que a repressdo ao crime nao ficava mais na dependéncia exclusiva dos
parentes da vitima, permitindo a tarefa, ndo apenas a cidade, mas ao cidaddo, de
cuidar para que o crime ndo permanecesse impune (ASSIS; KUMPEL; SPAOLONZI,
2010, p. 110).

Enfim, os estudos das leis de Solon conduzem ao reconhecimento dos
momentos finais de uma estrutura social que se manteve durante muito tempo
assentada num direito, cujas formulas eram monopodlio de uma determinada classe
social que também exercia o monopdlio das magistraturas (ASSIS; KUMPEL;
SPAOLONZI, 2010, p. 111).

Porém, a despeito das reformas de Sélon, é provavel que, por sua causa, as

familias mais poderosas lutavam acirradamente pelo controle do poder politico. Os
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chefes dessas familias lideravam trés faccdes: a) os mercadores e comerciantes da
costa; b) os proprietarios rurais dos distritos ricos; e c) pequenos proprietarios rurais
dos distritos pobres e montanhosos (ASSIS; KUMPEL; SPAOLONZI, 2010, p. 115).

Acerca da tirania observada:

A tirania foi considerada pelos filésofos gregos como uma forma de governo
gue suprimia a liberdade politica e a justica. Com efeito, no século V, o
pensamento grego sobre politica, especificamente no que diz respeito a
tipologia das formas de governo, ja se encontrava em um notavel grau de

desenvolvimento. [...] Otane, defensor da democracia, aponta a desmedida
como o principal defeito do tirano. (ASSIS; KUMPEL; SPAOLONZI, 2010, p.
118).

A obra de Séfocles (495-406 a.C.) ajuda a compreender a histéria grega, sendo
que, dentre algumas de suas tragédias, destacam-se Antigona e Edipo Rei, escritas
durante o periodo conhecido como o Século de Péricles, de 461 e 429 a.C. Sofocles
era amigo pessoal de Péricles, foi nomeado ministro e depois magistrado, e suas
obras demonstram inclusive preocupac¢ao com a tirania.

Em Antigona, a personagem desafia a proibicdo do soberano Creonte e é
condenada a morte, de maneira que, apos ser emparedada viva em uma caverna,
enforca-se. O seu noivo, Hémon, filho de Creonte, ao ver o cadaver da noiva, suicida-
se, e Euridice, esposa de Creonte, ao saber da morte do filho, também se mata.

A tragédia se desenvolve contrapondo, de um lado, Antigona, que quer dar
sepultura ao seu irméo, com fundamento no dever sagrado da piedade, estampado
“nas leis ndo escritas e imutaveis dos deuses” e, de outro lado, Creonte, o tirano, que
exige “obediéncia total as normas do seu decreto, sejam elas justas ou nao”. E que,
na cultura grega, o enterro € um dever sagrado, uma vez que a tradicdo religiosa
entendia que, sem sepultura, a alma do morto estaria condenada a vagar sem
descanso, ndo podendo alcancar o reino dos mortos (ASSIS; KUMPEL; SPAOLONZI,
2010, p. 125).

Essa época da pélis é caracterizada pelo espaco publico de homens livres que
se governam, motivo pelo qual o governo pertence a todos, e podlis significa o local de
muitos governantes. Acerca desse espaco publico, afirmam, Assis, Kimpel e

Spaolonzi:

Na Podlis desenvolveu-se a atividade denominada acdo, que possui as
seguintes caracteristicas: a) limitada: agir é iniciar continuamente relacdes;
b) € imprevisivel: ndo € possivel determinar antecipadamente suas
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consequéncias. A agédo € livre, por um lado, de motivos e, por outro lado, do
fim intencionado como um efeito previsivel. Assim a acao é livre na medida
em que é capaz de transcender o motivo e a finalidade. (ASSIS; KUMPEL;
SPAOLONZI, 2010, p. 126).

A polis ndo é propriamente um limite fisico e normativo, mas um conjunto fugaz
de ac0es, e para que possa surgir como teia de relagdes, € necessaria, a legislacao.
Esse trabalho do legislador, ao contrario da acédo, € uma atividade humana dominada
pela relacdo de meio e de fim, com termo previsivel, portanto, ndo se confunde com o
direito como resultado da a¢do. Ha uma diferenca entre lex e jus, na proporcdo da
diferenca entre trabalho e acdo. Desse modo, o que condiciona o jus € a lex, mas o
gue confere estabilidade ao jus é algo imanente a acéo, a virtude que se define como
justica ou prudéncia (ASSIS; KUMPEL; SPAOLONZI, 2010, p. 126).

A acao € uma atividade compartilhada entre os iguais e, além disso, € dominada
pela palavra, pelo discurso, motivo pelo qual Arendt (1988, p. 49) observa que 0s
gregos, na poélis, conduzem seus negdcios por meio do discurso, pela persuaséo da
palavra, e ndo pela violéncia e coercdo muda. Isso permite distinguir os gregos dos
barbaros, e o homem livre do escravo. Consequentemente, quando os homens livres
obedecem a seu governo ou as leis da polis, segundo a autora, essa obediéncia é
chamada de peitharkhia, uma palavra utilizada para indicar que a obediéncia é obtida
pela persuaséio, e ndo pela forgca (ASSIS; KUMPEL; SPAOLONZI, 2010, p. 91).

Uma das caracteristicas da polis é discutir o que for de interesse geral, a ser
resolvido pela concluséo de um debate, de uma espécie de discurso com suas regras
em nome da igualdade. Nesse universo, os cidaddos passam a se definir como
semelhantes e, depois, de maneira mais abstrata, como iguais. Essa imagem de
mundo encontra sua expressao rigorosa no conceito de isonomia: igual participacao
de todos os cidadaos no destino da cidade, no exercicio do poder. Esse conceito se
liga a outro, igualmente decisivo para o governo democratico, o de isegoria: o direito
do cidadao de expor e discutir publicamente sua opinido sobre o destino da cidade
(ASSIS; KUMPEL; SPAOLONZI, 2010, p. 127).

2.2.1.4 O quarto periodo: Classico

Havido entre os séculos V e IV a.C., o periodo Classico é marcado pela

consolidacdo da democracia em Atenas, que se tornou a cidade mais importante da
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Grécia (ASSIS; KUMPEL; SPAOLONZI, 2010, p. 18), principalmente, pelas reformas
de Clistenes e o governo de Péricles. Também caracterizou, esse periodo, 0 apogeu
da vida urbana, intelectual e artistica, corroboradas por intensas guerras entre cidades
gregas, dando inicio a decadéncia da civilizacdo grega. Clistenes era oriundo da
poderosa e ambiciosa familia aristocrata Alcmednidas, que, com o apoio de Esparta,

liderou a acéo que derrubou a tirania em Atenas.

No que diz respeito a constituicao ateniense, Clistenes manteve o Arcontado
e o0 Arebpago exatamente como antes, porém: a) criou o Conselho dos
Quinhentos, ‘Boulé’; b) ampliou de forma acentuada as competéncias da
Assembleia do Povo, ‘Eclésia’; c) introduziu mudancas na escolha dos
membros do Tribunal Popular (Helieia), aplicando o mesmo principio e o
mesmo método de eleicdo e escolha dos membros do Conselho dos
Quinhentos.

A Assembleia do Povo se reunia quando era convocada pelo Conselho dos
Quinhentos, por volta do século V. Além de decidir sobre as politicas a serem
seguidas pela pdlis, a Eclésia também fazia leis, mas, apds o ano de 403, a
funcdo de aprovar as leis gerais foi delegada a um 06rgdo menos de
legisladores. (ASSIS; KUMPEL; SPAOLONZI, 2010, p. 132).

As questdes a serem votadas na Assembleia do Povo tinham de, previamente,
serem consideradas pelo Conselho dos Quinhentos, que servia como comité diretivo
da Eclésia. Essa deliberacdo prévia determinava se a questao seria ou hdo colocada

na agenda da Eclésia, e, acerca dela:

[...] E importante observar que cinco mil pessoas formavam, na época, uma
reunido de massa e a tarefa de falar diante dela exigia qualidade de bom
orador. N&do por outro motivo, a retérica, e suas técnicas de oratéria e
eloquéncia, foi desenvolvida nesse periodo. Por essas razbes, €
compreensivel que, normalmente, o ateniense comum n&o respondesse
quando o arauto perguntava “Quem quer falar?”. (ASSIS; KUMPEL;
SPAOLONZI, 2010, p. 135).

Pode-se concluir que todo o sistema da pélis, no periodo Classico, encontra
sua expressdo rigorosa no conceito de isonomia: igual participacdo de todos os
cidaddos no exercicio do poder. Nos idos de Clistenes, o termo democracia ainda nédo
havia sido criado, utilizando-se a terminologia isonomia.

Por sua vez, Socrates (470-399 a.C.) e os sofistas viveram o periodo de gléria
e apogeu do governo democratico de Atenas. A proposito, Socrates, por sorteio,
presidiu a Assembleia do Povo no julgamento de seis generais (ASSIS; KUMPEL;
SPAOLONZI, 2010, p. 141). A derrota na guerra do Peloponeso e a subsequente

decadéncia politica ndo provocaram a imediata decadéncia do pensamento politico-
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filoséfico ateniense. A filosofia resistiu, e, mesmo no periodo de exaustdo e
decadéncia, grandes filosofos, como Platdo (427-347 a.C.) e Aristételes (384-321
a.C.), produziram obras que influenciam o pensamento juridico até hoje (ASSIS;
KUMPEL; SPAOLONZI, 2010, p. 142).

2.2.1.5 O quinto periodo: Helenistico

Marcado pelo periodo dos séculos IV a lll a.C., inicia-se quando a Grécia passa
para o dominio da Macedoénia e, posteriormente, para o0 dominio romano, tornando-se
integrante de um mercado mundial, colonizada por um império universal (ASSIS;
KUMPEL; SPAOLONZI, 2010, p. 18). Em 322, a democracia ateniense ¢
definitivamente destruida, e a influéncia macedbnica predomina até o ano 200,
guando os romanos libertaram os gregos do julgo macedonico, mas néao para torna-
los independentes. Entdo, nesse periodo, o horizonte democrético e a reflexdo sobre
as formas de governo ja haviam se deslocado da polis ateniense para a civitas
romana.

A ideia de um direito natural liga-se a reflexdo dos filésofos, no sentido de
construir uma compreensao universal para o fendmeno juridico. Os filésofos gregos
se envolveram na discussao sobre a existéncia de uma lei comum que se estenderia
erga omnes e que, por isso, transcenderia a lei particular de uma determinada
comunidade. No periodo Classico, Platdo e, depois, Aristételes refletiram sobre essa
questdo, porém foram os filésofos do periodo Helenistico, especificamente, os
estoicos, que trataram do assunto de forma mais ampliada (ASSIS; KUMPEL;
SPAOLONZI, 2010, p. 144).

A ideia de um direito natural esta associada e submetida ao valor da pessoa
humana, como valor-fonte da ordem da vida em sociedade (LAFER, 19884 apud
ASSIS; KUMPEL; SPAOLONZI, 2010, p. 144). O valor atribuido a pessoa humana
encontra sua expressdo juridica nos direitos fundamentais do homem, cujo
pensamento pertence a uma tradicdo que rompe com o fendémeno totalitario. E a
influéncia da filosofia estoica nesse periodo, que contribuiu com a construcdo do
Direito romano, sobretudo, com a ideia de direito natural e direitos humanos.

Caracteriza, ainda, a filosofia estoica, o fato de a fisica constituir fundamento

4 LAFER, Celso. A reconstrugdo dos direitos humanos. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1988.
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do direito natural, e a base da fisica estoica é a afirmacé&o da existéncia de uma razao
universal que produz e governa o mundo. A respeito da ordem do universo e da razéo

universal:

A ordem do universo é garantida por uma lei que implica a concatenacéo de
todas as coisas, formando uma cadeia de causalidade que ndo deve ser
rompida. A razao universal é a garantidora dessa ordem, por isso ela é tida
como a natureza intrinseca, presente e operante em todas as coisas, de
modo que ndo ha uma relacao estanque ou incomunicavel entre os seres e
as coisas do universo. Os objetos ndo tém fronteiras definidas, eles se
entrelacam em relacBes complexas, formando uma totalidade, o cosmo. Nao
ha separacao entre natureza (criador) e ser humano (criatura). O ser humano
deve interagir com a natureza, e essa interacao significa compreendé-la pela
aceitacdo de suas leis. (ASSIS; KUMPEL; SPAOLONZI, 2010, p. 147).

De acordo com o estoicismo, as tendéncias ou inclinagdes naturais sao claras
e evidentes por natureza e imprimem-se no individuo de modo imediato e espontaneo.
Destarte, é possivel ao individuo dar-lhes assentimento, sem necessidade da dialética
gue orienta a escolha. Podem-se apontar como evidentes, as inclinagdes naturais de
autoconservacao e de sociabilidade, as quais sao inclinagdes inatas ou centelhas de
logos, postas no homem pela natureza. Desde o0 momento em que a pessoa nasce,
ja € portadora das tendéncias naturais (ASSIS; KUMPEL; SPAOLONZI, 2010, p. 91).

Todas as regras da conduta moral dos deveres e as leis da cidade devem ser
deduzidas desses principios: viver em sociedade com outros homens e respeitar a
vida. Vale dizer, o conteddo do direito natural se constrdi a partir das inclinacées
naturais. Assim, a inclinacao natural de conservar a vida implica o direito natural de

protecdo a vida. Acerca do logos, aduz, Laércio:

Como dito, desde o0 nascimento todos 0s seres vivos estdo propensos a seu
fim, que é a propria conservacdo. Nesse ponto ndo ha diferenga entre os
seres vivos. Os animais distinguem-se, contudo, dos vegetais porque sao
dotados de instinto, por meio do qual eles se dirigem a seus préprios fins, e
dai decorre que a sua disposi¢ao natural & seguir apenas o impulso, instinto.
O homem se distingue dos outros animais porque possui razédo, que o dirige
a uma conduta mais perfeita. O homem é portador do logos, portanto busca
seus fins conscientemente (LAERCIO, 1977, p. 201).

Laércio (1977, p. 201) conclui que € o exercicio dialético que permite
aperfeicoar as tendéncias naturais. Desse modo, 0 amor que o sujeito tem por si
mesmo deve ser ampliado em amor pela familia, depois, pela patria e, por fim, pela
humanidade. Nisso, consiste a moral dos deveres, que ha de pautar as relactes

humanas.
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Os cinco periodos histéricos retratados foram os inspiradores para construgdo
do direito na polis, sobretudo, o terceiro e o quarto, respectivamente, Arcaico (Séc.
VIII-VI a.C.) e Classico (séc. V-VI a.C.), época da formacao e apogeu da polis, termo
referente a cidade, cuja construcdo da jurisdicdo se remete ao discurso do que é
justica, igualdade, liberdade, publicidade e cidadania. Esse discurso, inclusive,
mantém-se na cultura ocidental até o presente (ASSIS; KUMPEL; SPAOLONZI, 2010,
p. 19).

Na Grécia, a mitologia ou narracdo da origem do cosmos, dos deuses e do
homem foi substituida pela indagacdo mais racional: qual a substancia primeira de
todos os seres? Os fildsofos anteriores a Sécrates (469-399 a.C.) opinavam no sentido
de que, antes do surgimento de todas as coisas, havia a agua (Tales de Mileto), o ar
(Anaximenes), algo indeterminado (Anaximandro) ou o fogo (Heraclito) (CICCO, 2010,
p. 47).

Her&clito dizia que tudo se move, mas ha uma harmonia que permanece (a
ideia de logos divino); na prépria diversidade das leis, vé-se a necessidade de uma lei
eterna. Outro importante filésofo, Pitagoras, identificava a justica como a relacdo
numérica de igualdade entre uma ofensa e sua reparacdo (CICCO, 2010, p. 48), e
todo esse discurso politico, filoséfico e, sobretudo, juridico exerceu forte influéncia em
toda a cultura ocidental.

A andlise do direito grego nao se restringira as orientacdes da teoria normativa,
a qual considera o direito um conjunto de normas ou regras de conduta, ressaltando
que, sobre a teoria normativa grega, a experiéncia juridica €, em si, a experiéncia
normativa. Destarte, o estudo da referida cultura, sob o ponto de vista da teoria
normativa, traduz-se na pesquisa das acdes obrigatdrias, permitidas e proibidas na
referida sociedade.

Os gregos nao se dedicaram a construcdo de jurisprudéncia, ao contrario dos
romanos, ndo havendo algum saber juridico essencial, muito embora, filosoficamente
tenham se ocupado da criacdo de teorias sobre a justica, como a ética e a politica.
Pode-se resumir que sao essas teorias que guardam o direito, ndo como o Digesto e
as Institutas romanas, mas as obras filosoéficas edificaram a histoérica juridica grega
(CICCO, 2010, p. 49).

Com o advento da era Classica grega, a diversidade de modelo administrativo
ficou mais patente, mas a auséncia de um Estado centralizado corroborou para a

existéncia de uma legislacdo penal também diversificada, pois cada Estado buscava
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atender as suas proprias necessidades, também em matéria penal. Observe-se o
exemplo de Atenas, onde havia uma legislacdo mais branda, em comparacdo as
demais cidades-estado. Esparta, por exemplo, em razdo de sua hatureza
eminentemente militar, tinha uma legislacao penal mais severa, o que atendia as suas
necessidades (RUDA, 2018, p. 118).

Um dos julgamentos mais célebres da historia grega, em todos os tempos, € o
de Socrates, que foi acusado por trés cidadaos, a saber, Melito, Anito e Licon,
conforme aduz, Platdo, em sua Apologia. Segundo a acusagédo, Sécrates “agiu contra
as leis, sem acreditar no deus do Estado e ainda tem introduzido coisas novas e
demoniacas; tem agido também contra as leis corrompendo a juventude.” (RUDA,
2018, p. 118).

Portanto, é importante aclarar que a democracia grega iniciada por Solon
alcancou seu apogeu em Péricles, quando o povo pode participar, de forma mais
efetiva, da vida politica, tendo como guia o pensamento humano, representado nas
pessoas de seus principais fildsofos, como Sécrates, Platdo e Aristételes, a triade da
racionalidade humana. As ideias, principalmente deste, contribuiram para a mudanca
de toda a base do pensamento politico e filosofico, bem como do direito do mundo
ocidental (RUDA, 2018, p. 119).

Assim, na sequéncia de tdpicos, explanar-se-a sobre o direito romano, o qual
muito se distingue do grego, uma vez que construiu apenas uma polis, Roma, vigendo

apenas um direito para todos os cidadaos romanos, o qual se denomina ius civile.

2.2.2 Roma

Igualmente a de outros povos, a legislacdo penal romana parte de um
primitivismo arcaico, onde prevalecia a vinganca de sangue, sob as fundamentacdes
sacros, situacao que s6 vem a mudar com o advento da Lei das XllI Tabuas (como
sera aqui visto), composta pelo talido e pela composicdo, quando se observa uma
relativa laicizac&o do Direito Penal (RUDA, 2018, p. 120). O primeiro ponto importante
desse fendbmeno é a instituicdo da diferenca entre delicta publica ou crimina publica e
os delicta privata. Estes eram cometidos pelos particulares em seus préprios
interesses, e sua pratica ndo afetava a ordem pulblica ou quaisquer de suas
propriedades, enquanto aqueles eram praticados pelo Estado por meio de seus

representantes, no interesse do proprio Estado — a partir da ideia dos delitos de
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perduellio e de parricidium, sendo a primeira composta de diversos crimes contra o
Estado, e a segunda, de homicidio contra o homem livre (ASSIS; KUMPEL, 2009, p.
25).

Importante se destacar que, além desses delitos publicos, outros foram
somando-se, como falso testemunho, incéndio doloso, furto flagrante, dentre outros.
Destaca-se que crimes como o falso testemunho, o incéndio doloso e a corrupgéo dos
magistrados eram modalidades criminais punidas publicamente. Destarte, no Direito
Penal romano, era formada a estrutura basica inicial dos delitos que dariam
sustentacdo a muitas denominacées que se tém hoje (RUDA, 2018, p. 123).

O direito romano influencia diretamente no direito ocidental, sendo referéncia
para os juristas, desde os glosadores da ldade Média, como Arcusio e Bartolo,
passando pelos do século XIX, como Savigny e lhering, até chegar aos
contemporaneos, e suas técnicas ainda sdo modelos de inspiracéo para os tribunais.
As origens de Roma sé&o lendarias, mesmo os reis Rdmulo, Numa Pompilio, Tulio
Hostilio, Anco Marcio Tarquinio (o Prisco) e Tarquinio (0 Soberbo) ndo sendo
personagens histéricas. Porém, em toda lenda, ha sempre um fundo de verdade. O
fato de os trés ultimos serem de origem etrusca demonstra a existéncia de uma fase
nos primordios de Roma, na qual essa foi subjugada pelos etruscos, misterioso povo
localizado ao norte de Roma, e sobre o qual, muito pouco se sabe, perfazendo-se em
um enigma. Certo, porém, € que exerceram demasiada influéncia sobre os primitivos
romanos (ALVES, 2003, p. 7).

Ha autores que chegam a afirmar serem os etruscos os fundadores de Roma.
Os povos do antigo Lacio, para melhor resistir a seus inimigos, agrupavam-se em
ligas, das quais a mais importante foi Albana. Entre as demais, figurava a Setimonial,
formada por sete nlcleos de populacao instalados nos montes Palatino, Esquilino e
Célio. Em meados do século VIl a.C., a liga Setimonial foi derrotada pelos etruscos,
que, posteriormente, fundaram a cidade de Roma em duas etapas. Na primeira,
criaram-na materialmente, secando os pantanos entre as colinas e propiciando-lhe
condicdes de vida; e, na segunda, deram-lhe organizacéo politica (ALVES, 2003, p.
7).

A opinidao dominante, contudo, € a de que Roma néao foi fundada pelos etruscos,
mas pelas préprias populacdes do L&cio, respaldada pelo fato de que as mais antigas
instituicbes romanas tém denominacdes de origem latina, como, por exemplo, rex,

tribos, magister, curia. Roma, portanto, ja existiria quando os etruscos a subjugaram



62

(ALVES, 2003, p. 8).

Por outro lado, a existéncia da realeza em Roma € incontestavel, pois sédo
encontradas, na republica, as figuras do rex sacrorum, quem ocupava formalmente a
posicado mais elevada entre os sacerdotes. Também se encontra a figura do interrex,
gue sO se explica com a existéncia do periodo real. Tal qual se comprova pelo rito do
regifugium, que era um sacrificio expiatorio em dias de 24 de fevereiro, e o registro no
calendério, nos fins da republica, quando era licito aos reis convocar comicios (rex
comitiauui fas) (ALVES, 2003, p. 8).

Em trés termos, resume-se a constituicdo real romana, quais sejam, o rei, 0
senado e os comicios, acerca dos quais, pela historia, 0 que se tem sdo poucos
vestigios, mas o suficiente para se afirmar o rei como magistrado Unico, vitalicio e
irresponsavel. A sua sucessao nao era pela hereditariedade ou eleicdo, mas, se ndo
fosse escolhido pelo antecessor, era alguém designado pelo senador que governava
na vacancia de cinco dias, sucedendo a outro senador por igual periodo.

O chefe do Estado, que era o rei, tinha o comando supremo do exército, o poder
de policia, as funcdes de juiz e de sacerdote e amplos poderes administrativos,
podendo declarar guerra e celebrar tratados de paz (ALVES, 2003, p. 8). Eram seus
auxiliares, de acordo com Alves (2003, p. 9):

a) nas funcdes politicas:

= 1°- o tribunus celerum (comandante da cavalaria);

= 2°- 0 tribunus militum (comandante da infantaria); e

= 3° - o0 praefectus urbis (encarregado da custodia da cidade durante a

auséncia do rei).
b) nas funcdes judiciarias:
= 1° - os duouiri perduellionis (juizes nos casos de crime de traicdo ao
Estado); e
= 20 - 0s quaestores parricidii (juizes nas hipéteses de assassinio voluntario
de um pater, isto é, do chefe de uma familia).
c) nas funcoes religiosas:
= 1°-0s membros do colégio de pontifices, augures e feciais;
= 2° - havia o senado, que era o conselho do rei, composto por membros
escolhidos, possivelmente, pelo préprio rei, entre as mais diversas gentes,
denominados senatores ou patres, cujo numero, de 100, passou para 300.

O senado era subordinado ao rei e convocado por este, competindo-lhe a
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consulta nos casos mais importantes, muito embora n&o estivesse obrigado a seguir,
assim como os comicios da era confirmatéria. Ou seja, para que a deliberacao do rei
fosse valida, deveria se confirmar pelo senado, cuja validade se chamava patrum
auctoritas (ALVES, 2003, p. 9).

O povo romano se dizia dividido em tribos e curias. Inicialmente, eram trés
tribos: Ramnes, Tities e Luceres. No tempo de Sérvio Tulio, eram quatro: Palatina,
Suburana, Esquilina e Colina, e se compunham de dez curias, que eram, na verdade,
divisGes locais constituidas de certo nimero de gentes, que ali tinham domicilio. Além

disso, trés, eram os elementos que compunham a populacdo de Roma, quais sejam:

a) A gens®

Sobre a organizacgdo social anteriormente a fundagdo de Roma como cidade-
Estado, ha grande controvérsia.

Vico (do qual a tese — denominada teoria patriarcal — foi retomada por
Summer Maine) entende que, originariamente, existia a familia patriarcal;
depois surgiu a gens (agrupamento de varias familias); e, finalmente, a
cidade- Estado (conjunto de varias gentes).

Meyer defende a tese de que o organismo primitivo era a tribi; assim, a gens
e a familia decorreram do feacionamento daquela durante sua evolucéao.
Bonfante € de opinido (teoria gentilica, muito seguida pelos romanistas
italianos) de que a gens - que era organismo de natureza politica dada sua
finalidade de manutencao da orden e da protec&o contra os inimigos externos
— preexistiu a cidade- Estado.

Dessas diferentes teses, a que melhor resiste as criticas é a de Bonfante,
pela qual a gens era um agrupamento de familias com carater politico, situada
num territério (pagus), tendo chefe (pater ou magister gentis), instituicbes e
costumes préprios, assembleia (concio) e regras de coduta (decreta gentis).
Esses membros se denominavam gentiles, e julgavam descender de um
antepassado comum, lendario e imemoravel, do qual recebiam o nome
gentilico, que, portanto, era comum a tosos os gentiles. E era esse nome
comum, e ndo necessariamente o parentesco consanguineo, que o0s
vinculava.

Os gentiles das diversas gentes, quando surgiu o Estado Romano (ciuitas),
formaram o patriarcado. E, na realeza, somente 0s patricios gozavam de
todos os direitos civis e politicos.

b) A clientela

Era uma espécie de vassalagem — de existéncia antiquissima — na qual
incidiam individuos ou familias que eram reduzidos, ou se sujeitavam
espontaneamente, a dependéncia de uma gens, desta recebendo protecéo.
(ALVES, 2003, p. 10).

A clientela era formada por clientes, suditos, protegidos dos gentiles. Para as

obrigacdes devidas aos gentiles, compunha-se o direito de exigir destes a protecao e

5 “Palavra latina que designa um conjunto de pessoas que usam um mesmo nome (nomen gentilicium)
e que descendem de um antepassado comum, sendo os vardes os principais descendentes. Desde
os tempos de Roma (na Grécia também existia uma palavra equivalente, geno) que gens se utilizava
para distinguir os patricios dos plebeus, uma vez que s os primeiros tinham o direito a gens, isto &,
a pertencer a uma de varias familias cujo tronco era comum e que se submetiam a uma autoridade
Unica, o pater gentis, ou seja, o descendente principal da gens.” (GENS, 2022).
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assisténcia, e se faltassem com as obrigacdes, poderiam ser, por isso, mortos,
declarando-se sacer. A clientela era integrada por estrangeiros emigrados vencidos
na guerra e submetidos voluntarios a protecdo de uma gens, e 0s escravos libertados
mediante o sistema denominado manumissio (ALVES, 2003, p. 10).

E por terceiro, a plebe estava ao lado dos patricios e clientes. Tratava-se de
uma espécie de turma mal organizada, apartada no solo de Roma, sem integrar
propriamente a cidade. Os plebeus tinham domicilio, mas n&o patria, por isso, ndo
possuiam direitos politicos e civis. Sua origem € obscura, além da histéria romana
antiga em geral, acreditando, os historiadores, que a plebe era constituida pelos
vencidos que ficavam sob a protecdo do Estado, dos clientes de familias patricias que
se extinguiram e dos estrangeiros protegidos pelo Estado, eis que geralmente se
assevera que, a plebe, aplicava-se o instituto da gens, porém, denominado stirps
(ALVES, 2003, p. 11).

Havia os comicios por curias, que eram uma assembleia convocada pelo rei,
pelo interrex ou pelo tribununs celerum. Reuniam-se geralmente no comitium, ao pé
do Capitdlio, e ndo se sabe ao certo como a vontade do povo era apurada nesses
comicios. Conjecturam, alguns autores, que os patricios votavam de forma individual
nas curias, apurando-se, logo em seguida, a maioria em cada curia, e dependendo, o
resultado definitivo, do maior nimero de curias em favor ou contra a proposta em
votacdo (ALVES, 2003, p. 12).

Os comicios por curias nao deliberavam, apenas rejeitavam ou aprovavam
proposta que Ihes presidia, e se denominava civitas, o ato de modificacdo dos casos
concretos levados para alteracdo legal mediante aprovacgéo ou rejeicao. As alteracdes
relativas ao quadro de familia se chamavam ad-rogacfes, na sucessdo, era 0
testamento calatis comitiis, na dispensa da pena em favor do condenado, era a
provocatio ad populum, e também decidiam na declaracdo de guerra ou no
rompimento de tratado.

Quanto as questdes religiosas, o povo néo era ouvido, mas apenas convocado
para tomar conhecimento de comunicagdes que lhes interessavam, cujas assembleias
se denominavam comitia calata (ALVES, 2003, p. 11). A fonte do direito era,
inicialmente, o costume. Todos 0s povos primitivos comecaram a reger-se pelo
costume, por ser fruto de uma espontaneidade, independentemente de elaboragéo
por algum 6rgdo. O mos maiorum, ou o costume, foi a fonte de direito na realeza.

A tradicdo noticia também a existéncia de leis régias - como se fossem
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propostas pelo rei, votadas pelos comicios por curias e compiladas -, nos fins da
realeza ou no inicio da republica, por Sexto Papirio, motivo da denominacao ius civile
papiranum (ALVES, 2003, p. 12).

A jurisprudéncia, que significa ciéncia do direito, era monopolizada pelos
pontifices. Esse monopdlio, por ocasido do rigoroso formalismo que caracterizava o
direito arcaico, consistia no fato de os pontifices deterem o conhecimento, ndo s6 dos
dias em que era permitido comparecer em juizo, contrapondo aos nefastos, em que
era proibido, mas também das férmulas com que se celebravam os contratos ou com
que se intentavam as acdes judiciais, sendo o0 Unico home que resta, o de Papirio, a
quem a tradicao atribui a compilacao das leis régias.

A realeza sofreu queda em detrimento da republica. Segundo a tradicdo, a
realeza terminou de modo abrupto: uma revolucdo baniu Tarquinio, o Soberbo, de
Roma, em 510 a.C. Ao rei, sucedem, dois magistrados eleitos anualmente, e que se
denominam, em principio, iudices (juizes), em tempo de paz, e praetores (0s que vao
a frente), quando em guerra. Excetuadas as funcdes religiosas que passaram para o
rex sacrorum e para o pontifex maximus, esses magistrados detém o imperium real
(ALVES, 2003, p. 13).

A magistratura tomou forca e se desdobrou em dois consules, que sdo 0s
magistrados Unicos, com atribuicdes militares administrativas judiciarias. Desta feita,
comandam o exército, valem pela seguranca publica, procedem ao recenseamento
da populacdo, tomam medidas varias com vistas ao bem publico, gerem o erario,
administram a justica criminal e exercem a jurisdicdo voluntaria e contenciosa
(ALVES, 2003, p. 14). Gradativamente, surgem outras magistraturas com atribuigdes
extraidas do consulado, ndo s6 por causa do desenvolvimento do Estado Romano,
mas pela luta da plebe para igualmente ingressar na magistratura, o que era permitido
somente para patricios.

Em 509 a.C., por razédo da Lei Valéria, a gestéo financeira comecgou a ser feita
por dois quaestores, chegando ao numero de quarenta nos idos de César, todos
nomeados pelos cbnsules e, pouco tempo apds a Lei das Xll Tabuas, foram entédo
eleitos pelo povo (CICCO, 2010, p. 53-55). No mesmo ano, a instru¢ao e o julgamento
dos casos sujeitos ao apelo dos condenados a morte, contra a sentenca dos
magistrados, foram atribuidos a agentes subalternos, que eram designados pelos
cobnsules (ALVES, 2003, p. 14).

Em 501 a.C., impde-se a ditadura, pela qual o patriarcado, por deliberacao do
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senado, poderia se restabelecer em Roma pelo prazo maximo de seis meses (ALVES,
2003, p. 14). Todavia, a plebe nao tinha acesso a magistratura e, revoltada pelo
arbitrio dos magistrados patricios, sai de Roma, em 494 a.C., e se dirige ao Monte
Sagrado, com o0 objetivo de fundar ali uma nova cidade. Os patricios, diante disso,
resolvem transigir, e a plebe retornar, apds obter a criagdo de suas magistraturas, que
eram: o tribunato e a edilidade da plebe. Mais tarde, tornaram-se mais que dois
(ALVES, 2003, p. 14-15).

Assim, a plebe continuou a lutar e, dessa vez, utilizou da lei escrita para eliminar
a incerteza e inseguranca juridica, obtendo éxito com a cria¢éo da Lei das Xll Tabuas,
entre os anos de 450 e 449 a.C. (ALVES, 2003, p. 14). Nos anos seguintes a 445 a.C.,
intensificou os esforcos a magistratura, enquanto os patricios criaram o tribunato
consular, para continuar com a prerrogativa do consulado, que era constituido de
varios tribunos consulares e que, de fato, existiu intermitentemente entre 444 e 367
a.C., admitindo que os plebeus pudessem se eleger enquanto tribunos consulares
(ALVES, 2003, p. 15). Em 443 a.C., surgem 0s censores, em numero de dois, com a
atribuicdo de recensear a populacéo, de distribui-la pelas tribos territoriais e avaliar a
riqgueza dos pater familias, dispondo, ainda, de competéncia em matéria financeira.

Quase um século depois, em 367 a.C., a plebe alcanca um de seus maiores
anseios: pela Lei Licinia de Magistratibus, o plebeu pode se tornar cénsul. Mas os
patricios, ou em vista do acumulo de atribuicbes que ainda pesavam sobre 0s
cbnsules (e diluidas entre os tribunos consulares, que, nesse ano de 367, deixam de
existir), ou para enfraquecer o consulado a ser compartihado com a plebe,
provocaram a criacdo de mais duas magistraturas de acesso reservado a si: a pretura
e a edilidade curul (ALVES, 2003, p. 15).

Inicialmente, existia apenas um pretor encarregado da administracdo da
Justica, surgindo outro somente em 241 a.C., o pretor peregrino, a partir do que, 0
primeiro passou a se denominar pretor urbano, para dirimir conflitos entre romanos e
estrangeiros ou apenas entre estrangeiros. Ao final da republica, esses pretores
chegaram ao numero de dezesseis. Os edis curuis eram dois e foram os encarregados
da policia dos mercados e das acdes penais correlatas, sobretudo, da jurisdicao civil
contenciosa nas questdes ali ocorridas (ALVES, 2003, p. 15).

A plebe néo parou por ai. Insistindo em acessar o consulado, mantinha-se no
movimento em favor da total equiparacao politica com os patricios e, sucessivamente,

obteve acesso as restantes magistraturas: em 364 a.C., a edilidade curul; em 365 a.C.,
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a ditadura e censura; e, derradeiramente, em 337 a.C., a pretura. Assim como em
guase todas as dignidades sacerdotais, a exemplo de, em 300 a. C, quando a Lei
Ogulnia abriu aos plebeus os colégios dos pontifices e dos augures. Somente algumas
dignidades sacerdotais sem importancia politica permaneceram inacessiveis aos
plebeus (ALVES, 2003, p. 16).

Assim, a luta das classes, que se arrastou por séculos, terminou na terceira
centuria a.C., com a plebe vitoriosa, que conseguiu, portanto, a admissao em todas
as magistraturas e funcdes sacerdotais, a0 passo que o patriciado jamais obteve

ingresso nas magistraturas plebeias, que eram o tribunato e a edilidade da plebe.

Com a igualdade politica entre patricios e plebeus, desaparece a distingdo
social entre as duas classes, e surge, entdo, uma nova aristocracia, a
nobilitas, a quem pertencem todas as familias que contam, entre seus
antepassados, com um ou mais membros que ocuparam magistratura curul.
(ALVES, 2003, p. 15).

A magistratura apresentava algumas marcantes caracteristicas, como a
temporariedade, a colegialidade, a gratuidade e a irresponsabilidade do magistrado,
mas poderiam prestar contas perante o povo ao término do mandato, e os magistrados
eram eleitos anualmente. Os censores, todavia, eram eleitos de cinco em cinco anos.

Os poderes dos magistrados se resumiam na potestas e no imperium. A
primeira é a competéncia do magistrado de expressar por sua prépria vontade, a do
Estado, gerando-lhe direitos e obrigacdes. A segunda é a personificacdo, no
magistrado, da supremacia do Estado, que exige a obediéncia de todo cidadéo ou
sudito, mas que esta limitada pelos direitos essenciais do cidadéo ou pelas garantias
individuais concedidas por lex publica. O imperium compreende o poder de levantar
tropas e comanda-las, o direito de apresentar pospostas aos comicios, a faculdade de
deter e punir os cidadaos culpados e a administracao da justica nos assuntos privados
(ALVES, 2003, p. 16).

Todos os magistrados tém a potestas, mas nem todos detém o imperium. Dai,
as magistraturas se classificarem em cum imperium e sine imperium. A primeira classe
abrange a pretura, a ditadura, o tribunato militar e consular potestate. Sine imperium
envolve as demais (ALVES, 2003, p. 17).

O verdadeiro centro do governo republicano era o senado, eis que 0s
magistrados tinham interesse em consultd-lo para seguir o conselho, antes de

qualguer deliberacdo mais importante, tendo em vista que o senado era 6rgao
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permanente. Seus membros ficavam resguardados de possiveis incriminacdes
guando retornassem a qualidade de simples cidadaos.

O senado tinha ingeréncia na formacéo de leis, seja declarando nulas aquelas
cuja votacdo nao obedecesse as formalidades legais, ou exercendo controle sobre a
atuacao dos comicios, pela patrum auctoritas, isto €, pela confirmacao das leis, depois
de ter verificado se iriam ou n&o contra os costumes, e, em caso afirmativo, se a
revogacao destes seria justificada. Todavia, desde a Lei Publilia, de 339 a.C., passou,
o senado, a dar, antes da votacao comicial, a auctoritas patrum, que se tornou, assim,
mera formalidade (ALVES, 2003, p. 17).

Sobre sua constitui¢do, era formado, no inicio da republica, por 300 senadores,
guantidade essa que foi elevada, por Sila, a 600 e, por César e o segundo triunvirato
(Otaviano, Marco Antdnio e Lépido), primeiramente, a 900 e, posteriormente, a mais
de 1.000. Até a Lei Ogulnia (aproximadamente 312 a.C.), os senadores eram
designados pelos consules, e, a partir de entdo, essa atribuicdo passou para os
censores, que podiam escolher os senadores dentre os que tinham ocupado
magistraturas, sem distincdo entre patricio e plebeu. Os componentes do segundo
triunvirato usurparam dos censores essa faculdade (ALVES, 2003, p. 17).

Os comicios por curias e 0s por centdrias continuaram a existir, de acordo com
Alves (2003, p. 17): “segundo a tradicdo, esses comicios surgiram da divisdo do povo
feita pelo rei Sérvio Tulio, pela qual os que pagavam impostos e prestavam servico
militar se agrupavam em cinco classes, de acordo com seu patriménio.”.

Durante a republica romana, o Direito Penal foi fruto de exercicio simultaneo,
pelo povo, da funcéo de juiz e legislador, o que contribuiu para dota-lo de aspecto
altamente politico, ao menos em relacao as praticas penais (RUDA, 2018, p. 121-123).
O direito possuia trés fontes na republica: o costume, a lei e os editos dos magistrados.
O costume foi a fonte preponderante do Direito Privado, gracas as atividades dos
jurisconsultos, que disciplinaram as novas relacfes sociais pela adaptacdo das
normas primitivas que a tradicdo transmitira de geragao a geragéo, mas cuja origem
se perdera nas brumas de um passado remoto.

Os juristas nao formularam doutrina sobre o costume como fonte do direito, o
gue somente foi realizado pelos jurisconsultos do Principado. Mas, em Cicero,
observam-se os primeiros passos dessa construcdo, em virtude da influéncia da
filosofia grega: “consuetudine autem ius esse putatur id, quod uoluntate omnium sine

lege vetustas comprobavit”, ou seja, “denomina-se direito baseado no costume o que
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0 tempo consagrou, sem intervenc¢ao da lei, com a aprovacgao geral” (ALVES, 2003,
p. 22).

A lei, em Roma, era apresentada em suas modalidades: lex rogata (a proposta
de um magistrado aprovada pelos comicios, ou a de um tributo da plebe votada pelos
concilia plebis, desde quando os plebiscitos se equipararam as leis) e lex data (lei
emanada de um magistrado em decorréncia de poderes concedidos pelos comicios
para tanto) (ALVES, 2003, p. 22).

Na lex rogata, distinguem-se, quatro partes: primeiramente, o index, onde se
consignavam, o nome gentilico do proponente e a indicacdo sumaria do seu objeto; a
segunda, praescriptio, em gue constavam as indica¢des do nome e titulos ou centuria
que votou em primeiro lugar; a terceira, rogatio, € a parte principal da lex rogata, por
constar a declaracao de seu conteudo; e, por fim, a quarta, sanctio, a san¢ao ou pena
perpetrada para a hipotese de infringéncia da lei. A leges rogatae possui grande
importancia, nesse periodo, para o Direito Privado, assim como a Lei Aebutia, de
meados do século Il a.C., que introduziu o processo formulario. Contudo, a mais
importante lei da republica € uma lex data: Lei das Xll Tabuas, o primeiro monumento
legislativo dos romanos (ALVES, 2003, p. 22).

O edito dos magistrados era a terceira fonte do direito. Os romanos tinham a
faculdade de promulgar ius edicendi, que sdo os editos, entre 0s quais, 0S mais
importantes para a formacdo do direito foram os dos magistrados com funcéo
judiciaria: em Roma, os pretores urbanos e peregrinos e os edis curuis; nas provincias,
0os governadores e 0s questores. O do pretor urbano, porém, sobressai-se, em
importancia, a todos os demais (ALVES, 2003, p. 22-23). Acerca dos editos,

esclarece, Alves:

O edito, a principio, era a proclamacéao oral de uma espécie de programa do
magistrado (o daqueles com fungéo judiciaria € um verdadeiro inventario de
todos os meios de que o particular pode valer-se para obter a tutela de seu
direito), no inicio do ano em que desempenharia a magistratura.
Posteriormente, de oral, passou ele a ser escrito nums tabua pintada de
branco, e, por isso denominada album. Com o tempo, essa designacao,
album, foi dada ao proprio edito. (ALVES, 2003, p. 23).

O edictum era perpetuum ou repentinum. O primeiro, que significa permanente,
era aquele divulgado no inicio de cada ano e destinado a perdurar durante esse
periodo de tempo. Ja o repentinum era aquele promulgado pelo magistrado e, entao,

divulgado pela assembleia popular para regular situacées néo previstas no perpetuum
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ou permanente. A Lei Cornelia, de 67 a.C., proibiu a promulgacéo do edito repentinum.

No edito dos magistrados judiciarios, estes ndo se limitavam a relacionar as
acOes meios de protecdo aos direitos decorrentes na republica, integrados pelos
costumes e leis (ius civile). Desde tempos remotos, esses magistrados, com base no
seu imperium, ou seja, poder que lhes autorizava dar ordens a que todos deviam
obedecer, concediam medidas judiciais que visavam a corrigir, suprir ou afastar a
aplicacdo do ius civile, quando lhes parecesse iniquo (ALVES, 2003, p. 23).

Com o advento da Lei Aebutia, a qual introduziu, na metade do século Il a.C.,
o processo formulério, essa interferéncia aumenta, porquanto os magistrados que
passaram a redigir documento (a férmula), onde se fixava a demanda a ser julgada
(em geral, pelo juiz popular), arrogaram, pouco a pouco, o direito de denegar, quando
Ihes parecesse justo, acbes que tutelavam direitos decorrentes do ius civile. Os
magistrados judiciarios ndo podiam atribuir direito a alguém, mas apenas conceder ou
negar acdes, o que equivale a criacdo de direitos. Por isso, o ius honorarium ou
praetorium, como acentua, Ferrini, era um sistema de agdes, e ndao de direitos
(ALVES, 2003, p. 23).

Os delitos privados de natureza leve ficavam sob a responsabilidade das partes
envolvidas. A evolugcdo da Justica romana no periodo Republicano, no tocante ao
Direito Penal, da-se em partes ou periodos, sendo que, num primeiro momento, tem-
se a Justica exercida pela assembleia formada por cidaddos romanos, denominada
comitium (RUDA, 2018, p. 123).

Em segundo momento, tem-se a Justica criminal, exercida por delegacédo do
povo romano, por tribunais penais denominados quaestiones perpetuae, que eram
uma espécie de tribunal permanente. Sendo um dos pais dos atuais tribunais do juri,
representaram, de certa forma, um ganho democrético aos acusados de algum crime,
uma vez que as provas utilizadas pelos magistrados eram submetidas ao povo, que
deveria considera-las suficientes ou ndo. Com o tempo, esses tribunais foram
aumentando seu campo de atuacdo e, apdés o advento de novas leis, como a Lex
Valeria, em 500 a.C., passaram a ganhar significativa importancia, vedado qualquer
retrocesso (RUDA, 2018, p. 123).

Ha que se destacar que a penalizacdo aplicada aos delinquentes era
fundamentada a partir de argumentos que muito distam das anteriores justificacdes
teocréticas e caro-religiosas, mas trouxe uma grande carga politico-ideoldgica. Assim,

segundo os romanos, a penalizagdo se dava por “exigéncia da majestade do povo
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romano” e da “saude da coisa publica”’. Esse cenério distingue religido e Estado,
introduzindo o laicismo em Roma, ja em 509 a.C. (RUDA, 2018, p. 124).

O surgimento da Lei das Xl Tabuas é resultado da luta entre plebe e patricios,
pois a pretensdo daquela classe era acabar com a incerteza e inseguranca juridica,
por meio de elaborado cdédigo que impedisse o arbitrio judicial que Ihe agredia
(ALVES, 2003, p. 23). Acerca dessa influéncia dos plebeus na criacdo do cadigo,

continua, Alves:

Em 462 a.C., o tribuno da plebe Terentilio Arsa propds que se criassem 0s
quingueuiri-magistratura formada por cinco membros — com o0 encargo de
elaborarem um cddigo para a plebe. Mas, os patricios perceberam que, com
isso, haveria a completa separacéo entre a plebe — que ja tinha dirigentes (os
tribunos) e assembleia prépria (os concilia plebis) — e o patriciado, formando-
se em Estado dentro do outro. Dai, terem eles concordado, ndo com tal
proposta, mas com a criacao da magistratura constituida de dez membros (os
decemuiri legibus scribundis), a qual elaboraria um coédigo aplicavel a todos
0S romanos, quer patricios, quer plebeus. (ALVES, 2003, p. 24).

Em 454 a.C., segue para a Grécia uma embaixada, composta de trés
membros, para estudar a legislacdo de Sélon. Quando de seu retorno, em
452 a.C., séo eleitos os decénviros, que, durante o ano de 451 a.C.,
elaboraram um cédigo em 10 tdbuas. Mas, como o trabalho estava
incompleto, elege-se novo decenvirato (do qual faziam parte alguns membros
do primeiro, e — 0 que era inovacdo — alguns plebeus), que, em 450 a.C.,
redige mais duas tabuas, perfazendo, assim, o total de 12 (por isso: Lei das
XIl Tabuas). (ALVES, 2003, p. 24).

Se, na republica, observou-se a separacéo entre Estado e religido, no Império,
observa-se uma maior solidificacdo de avancos, como a afirmacao do caréater publico
do Direito Penal, mesmo com a diferenca entre delitos publicos e privados, o que se
verificou por meio do procedimento extraordinario constituido pelos tribunais que
atuavam sob delegacdo do imperador. Salvo em casos de grande notoriedade, o
imperador ndo participava dos julgamentos, mas, quando o fazia, sua jurisdicdo se
localizava sobre as leis. Esse cenério faz entender que o império avancou em matéria
de legislacéo penal.

Até hoje, ndo se tem o texto completo da Lei das XII Tabuas, apenas alguns
fragmentos transcritos por literatos e jurisconsultos, havendo, inclusive, alguns
fragmentos que ndo se sabe a quais tdbuas pertencem, pois os autores néo
esclareceram. Nao obstante, os romanistas tém procurado reconstruir a sistematica
da referida lei com aquilo que restou. Gaio escreveu uma obra a respeito em seis
livros, deduzindo-se que, em cada um, ha duas tadbuas, pois revela um total de doze

e, com base nisso, estabelece-se a tabua a que deve pertencer cada um dos
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fragmentos conhecidos (ALVES, 2003, p. 25).

Embora os autores antigos deem a entender que a Lei das Xl Tabuas
abarcava todo o direito publico e privado, com efeito, exceto as normas
relativas a direito penal, sdo escassos os dispositivos que tratam do direito
publico, ndo havendo quaisquer regras sobre os institutos fundamentais do
direito constitucional e do direito administrativo. Quanto ao direito privado, é
ele tratado com mais largueza, embora, ainda ai, as lacunas sejam
consideraveis. Apenas com referéncia ao processo, € que se encontram
dispositivos mais numerosos e que obedecem a uma sistematica.

Portanto, a Lei das Xl Tabuas ndo era um c6digo como 0os modernos, que se
ocupam de determinado ramo do direito (por exemplo: cddigo civil, cédigo
comercial, cédigo penal), mas lei geral que continha dispositivos sobre direito

publico e direito privado. (ALVES, 2003, p. 25).

Ainda no final do periodo republicano, o direito romano deixou importantes leis
que terminaram por construir o nucleo do Direito Penal Classico, quais sejam: Leges
Corneliae, promulgadas entre 82 e 80 a.C., por Cornelio Sila; e Leges Juliae, de Cesar
e Augusto. Ambas tiveram sua importancia para o conjunto de legislacdo penal
romana, mas algumas leis merecem destaque especial, como as seguintes (ALVES,
2003, p. 25-26):

LEGES CORNELIAE

a) Sicariis er Venificiis — Estabeleceu punicdo para os assaltos nas estradas,
latrocinios, envenenamentos, incriminacdo da tentativa como crime
consumado;

b) Lex Cornelia de maiestatis — Estabeleceu puni¢do para os crimes contra o
Estado, a traicdo e o perduellio;

¢) Lex Cornelia de Injuriis — Estabeleceu punicdo para os delitos de injdria
real e a violagdo de domicilio.

LEGES JULIAE

a) Lex de Repetundis (59 a.C) - Estabeleceu a proibicdo de recebimento de
presentes por parte dos funcionarios publicos e magistrados;

b) Lex Juliae de maiestatis (18.C) - Estabeleceu a puni¢édo para os crimes
contra o Estado, a traicdo e o perduellio, da mesma sorte que a Lex Cornelia;
¢) Lex Julia de Ambitu (18 a. C) - Estabeleceu proibicdo e puni¢cdo para
corrupgdao eleitoral;

d) Lex Julia Adulteriis (18 a.C) - Estabeleceu proibicdo e puni¢do para o
adultério;

e) Lex Juliae de vi — Estabeleceu criminalizacdo para a violéncia publica, o
constrangimento a magistrados e senadores (vis publica), sequestro, estupro,
constrangimento ilegal, exercicio arbitrario das préprias razbes, dentre
outros;

f) Lex Pompeia de Parricidi — Submeteu a pena publica a morte dada a
parentes proximos. (RUDA, 2018, p. 127).

As mudancas mostradas acima abriram as portas para uma nova forma de se
pensar o Direito Penal no periodo imperial. Chamada de época Classica, o periodo

das Leges Corneliae das Leges Juliae terminou por representar o apice do Direito



73

Penal, que, desde a época primitiva, vinha numa constante evolugéo, no sentido de
trazer as pessoas uma legislacdo penal de natureza mais democratica, conforme se
pode verificar com a constante influéncia do Estado, chamando para si a
responsabilidade sobre diversas leis, de forma a privilegiar os crimes publicos em
detrimento dos delitos privados, aumentando assim, a responsabilidade estatal na
administrac@o do Direito Penal. Essa postura estatal trouxe diversos beneficios aos
cidaddos romanos, como:

a) reducéao dos crimes privados;

b) extingédo (natural e gradual) da vinganga privada;

c) mitigacao gradual das penas, com especial destaque a pena de morte; que foi

guase extinta nessa época,;
d) prevaléncia de um Direito Penal democratico com a dominacgéo do principio da

reserva legal nas questdes penais (RUDA, 2018, p. 126).

Nao obstante o grande avanco do Direito Penal de espirito democrético, pese
outras denominagdes, ndo demorou para que o Estado comecasse a
implementar uma policia penal regressiva, no que diz respeito a
administragdo das legislages penais. A partir de 27 a.C., o sistema das
Quaestiones perpetuae comeca a sofrer mudancas importantes, tendo em
vista uma adequacéo ao novo espirito da época. O primeiro passo para o que
se pode chamar de degradacao do Direito Penal democratico foi a instituicdo
do cognitio extraordinem ou condig&o extraordinaria (do delinquente). (RUDA,
2018, p. 126-127).

Por esse instrumento, os 6rgaos do Estado, como o senado, sob a presidéncia
do consul, dispensavam a acusacdo formal, o que abriu espaco para o
estabelecimento de privilégios sem fim, corroborando, assim, para a derrocada
daquele modelo de Direito Penal. E possivel constatar-se, ainda, um agravamento da
situacdo quando, depois do periodo Diocleciano, 284-300 d.C., funcionarios imperiais
passaram a contar com grande liberdade, para, da mesma forma, julgar delitos e impor
penas (RUDA, 2018, p. 127).

Importante registrar ainda o surgimento dos crimes extraordinarios, como
(RUDA, 2018, p. 127):

a) furto e suas modalidades, como o abigeato, que era o furto de gado; furto
balnearii, os praticados nos balnearios; atrociores fures o expilatores, assalto a
mao armada nas estradas; effractores, furto noturno; crime expillatae
bereditatis, furto de cota alheia na heranga comum;

b) receptadores, composto pelos crimes de receptacédo e o favorecimento;
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c) stelionattus, estelionato;

d) concussio, concussao;

e) raptus, rapto;

f) abactus partus, aborto;

g) expositium infantium;

h) crimes contra a religido, sendo os mais importantes, provenientes da influéncia
dos cristdos, como blasfémia, heresia, perturbacdo de culto, bruxaria, entre
outros.

Até mesmo a pena de morte, que era aplicada somente aos parricidas, passou
novamente a ser aplicada aos crimes extraordinarios mais graves, por meio de
espada, fogo, forca, em substituicdo a crucificacdo, desde Constantino, por dammatio
ad bestias, que era a condenacéo as feras.

E possivel verificar o retrocesso demografico na legislacdo penal romana, o
qgual somente se transforma no lluminismo. Além disso, nao se fala em Direito Penal
romano sem abordar aspectos significativos do Corpus Juris Civilis, do imperador
Justiniano, considerado a base do moderno direito ocidental e uma das principais
fontes do Direito Penal, segundo o Digesto de 533 e seus livros XLVII, XLVIII,
conhecido como libris terriblis (RUDA, 2018, p. 128).

A importancia do Corpus Juris Civilis Romani é tamanha, que ndo se pode
seguir adiante sem mencionar algumas das principais caracteristicas. Primeiramente,
o livro XLVII é composto por XXIII titulos, sendo que o titulo | dispde que os herdeiros
ou sucessores ndo estao submetidos a agado criminal, mas que esta pode ser exercida
pelos sucessores da vitima, distinguindo, nitidamente, a ac&o civil da criminal (RUDA,
2018, p. 128).

O titulo Il trata dos furtos em suas diversas modalidades; os artigos Ill e IV
trazem questdes de carater civil alheias ao furto; o titulo VI faculta aos donos de
escravos que cometerem furto entregarem o escravo ou seu valor; o titulo VII trata do
dano consistente na costa de arvores furtivamente; o titulo VIl se ocupa dos bens
arrebatados violentamente; o titulo IX, do incéndio, da ruina e do naufragio; o titulo X,
das injurias e libelos infamantes; o titulo XI trata dos delitos extraordinarios, apenando
os adulteros, estupradores, corruptores, monopolizadores guardadores,
armazenadores, entre outros. O titulo Xl trata da violacdo de sepulcro; e o Xlll, das
acdes publicas (RUDA, 2018, p. 128).

Por sua vez, os titulos I, Il e 1l do livro XLVIII tratam das questdes processuais.
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O titulo IV contém a Lei Juliae, apenando crimes contra majestatis, como traicao,
rebelido, sedicdo e conspiracao para assassinar dignitarios. Expressa claramente que
“o delito que se diz de majestade é proximo ao sacrilégio”, inclusive, os infames, os
escravos e as mulheres, coisa que ndo acontece com os delitos restantes (RUDA,

2018, p. 129). Detalhando essa composi¢do em livros e titulos:

O titulo V contém a lei Julia de adultério. O VI se ocupa da violéncia publica
e o titulo VIl da privada; o titulo VIl se ocupa dos assassinos e dos
mandantes; o titulo IX dos parricidios; o titulo X se ocupa das falsidades,
enquanto o XI das concessdes; o titulo XII se ocupa dos delitos contra as
provisGes publicas; o titulo Xl dos peculatos e dos sacrilégios; o titulo XIV
da pretensdo de cargos por entrega ou suborno; o titulo XV se ocupa dos
plagiérios; o titulo XVI se ocupa dos caluniadores e tergiversadores; o titulo
XVIl das condenacgbes ausentes, enquanto o titulo XVIII se ocupa dos
condenados; o titulo XXI dos bens dos que antes da senten¢a se procuraram
a morte que corromperam ao acusador; o titulo XXIl dos interditados,
relegados ou deportados; o titulo XXIII se ocupa dos que sofreram
condenacgdes e o titulo XXIV dos cadaveres dos apenados.

Nao obstante todas as meng¢des acima, tem-se que aduzir também que em
outros livros dos libris terriblis existem outras abordagens a ilicitudes, como o
livro 1ll, em seu titulo VI, que trata dos caluniadores, assim como o titulo XVI
do livro XLVIII; o livro IX, titulo Il, trata de um comentéario a Aquilia, no que,
entre outras coisas, se diz que “a raz&do natural permite defender-se contra
um perigo”. O livro XLIII, titulo XVI, trata da for¢ca e da for¢ca armada. Enfim,
tem-se o livro VI, titulo Il, que trata dos furtos e da corrup¢édo de escravos
(ZAFFARONI, 2006, apud RUDA, 2018, p. 129).

Ainda existem textos penais nas Novelas, como na Xll, que trata das ndpcias
incestuosas e nefastas; a X1V, dos alcahuetes (encobridores de fatos); a LXXVII, que
trata da blasfémia e das préticas contra a natureza; a CXLI, contra as indecéncias; a
CXLII, sobre castracdes; a CL, que trata das mulheres raptadas que se casam com
raptores; a CLI, que trata dos que ndo comparecem em juizo (RUDA, 2018, p. 129).

Na época do direito classico, os romanos definiam a jurisprudéncia como “iuris
prudentia est diuinarum atque humanarum rerum notitia, iusti atque iniusti scientia” - a
jurisprudéncia é o conhecimento das coisas divinas e humanas, a ciéncia do justo e
do injusto, como afirma, Alves (2003, p. 26).

Pelo escriba Gneo Flavio e Apio Claudio Cego, nos fins do século IV a.C., inicia-
se a seculariza¢do da jurisprudéncia romana e também o ensino publico do direito,
que funcionava, inicialmente, apenas com explicacdo de casos praticos, contando,
posteriormente, com aulas, de tedricas a praticas, criando uma verdadeira escola de
direito.

Muitos jurisconsultos e juristas desfrutam de muito prestigio e exercem

influéncia sobre o desenvolvimento do direito romano, destacando-se em trés
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aspectos: cauere, agere e respondere. Cauere € expressao técnica indicada para a
atuacao juridica no formular e redigir os negocios juridicos; agere é a atividade
concernente ao processo; e respondere refere-se aos pareceres dos jurisconsultos
sobre questdes de direito controvertidas (ALVES, 2003, p. 27).

Todavia, tudo levava a crer, desde o inicio do século | a.C., que a republica ndo
subsistiria por muito tempo, e César agia como se fosse rei, ao ponto de Cicero
denominar o periodo de dominatus, que quer dizer dominato ou monarquia absoluta.
De entre 48 e 44 a.C., data o assassinato de César, a partir do qual se inicia uma série
de agitagcOes, da qual decorre o segundo triunvirato, formado por Otaviano, sobrinho
adotivo de César, Marco Anténio e Lépido (ASSIS; KUMPEL, 2009, p. 27).

Gradativamente, Lépido € posto de lado, e o triunvirato se transforma num
duunvirato. Otaviano e Marco Anténio, entdo, dividem entre si o poder, sendo para
Otaviano, o Ocidente, e para Marco Antonio, o Oriente (CICCO, 2010, p. 61). No dia
dois de setembro do ano 31 a.C., Otaviano derrota, na batalha do Acio, Marco Antonio,
e se torna detentor Unico do poder, confirmando, pouco tempo depois, o titulo de
imperador, que Ihe dava posicdo de herdeiro de César, e, em 28 a.C., atribui o titulo
de princeps senatus (ASSIS; KUMPEL, 2009, p. 27).

No ano 27 a.C., surge o principado, o qual apresenta dupla faceta: em Roma,
€ monarquia mitigada, pois o principe é apenas o primeiro cidaddo, que respeita as
instituicbes politicas da republica; mas, nas provincias imperiais, é verdadeira
monarquia absoluta, pois o princeps tem, no local, poderes discricionarios. O
principado, na verdade, é o regime de transicdo da republica & monarquia absoluta,
gue vai, paulatinamente, ao absolutismo. Por isso, no principado, subsistiram, as
instituicbes politicas da republica com atribuicbes cada vez menores (ASSIS;
KUMPEL, 2009, p. 28).

Os juristas classicos ndo incluem o costume na relacdo das fontes do direito,
talvez, por considerarem o costume como um fato. Certo, porém, € que sua
importancia, nesse periodo, € menor do que nos anteriores, até porque, quando
comecava a se formar um costume, o pretor podia acolhé-lo em seu edito, dando-lhe

o carater de norma ius honorarium (ALVES, 2003, p. 34).

Um fragmento atribuido a Juliano — que tem dado margem a grande
controvérsia sobre si foi, ou ndo, reelaborado do dominato, mas que,
possivelmente, conserva o pensamento de Juliano — d4, como fundamento
do costume, o consentimento tacito do povo, em contraposicao a lei, em que
esse consentimento se manifesta explicitamente.
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Por outro lado, nos textos juridicos desse periodo, verifica-se que, para a
existéncia do costume, era necessario que a pratica fosse observada por
longo tempo, embora ndo se estabelecesse um periodo minimo. (ALVES,
2003, p. 34-35).

O costume praeter legem — que € o que preenche lacuna da lei — era obrigatorio.
Sobre o costume contra legem — contrario a lei —, distingue-se do desuso, ou
desuetudo — aquele € o comportamento positivo contrério a lei, enquanto este é o
comportamento negativo de nao observancia da lei, sem ser acompanhado de
comportamento positivo contrario a ela (ALVES, 2003, p. 35).

Na época de Augusto, 0s comicios votaram uma série de leis propostas por ele,
com base em sua potestas tribunicia, dentre as quais, as Leges luliae ludiciare e a
Lex lulia de Martitandis Ordinibus. Apds Augusto, entretanto, a legislacdo comicial
entra em declinio sob Tibério e Claudio, sendo ainda encontradas algumas leis
votadas pelos comicios. E bem verdade que o poder legislativo dos comicios n&o foi
abolido expressamente, mas desapareceu, por ter deixado de ser exercitado pelos
comicios (ALVES, 2003, p. 35).

Até mesmo o imperador Adriano, o pretor, ndo perdeu indiretamente o poder
de criar direitos por elaboracdo de seus editos - 0 que, no principado, era uma fonte
importantissima do direito. Na pratica, limitava-se a copiar os editos dos antecessores,
0 gue certamente, por posicao subalterna ficou reduzida.

Destarte, o edito se consolidara, de fato, pela auséncia de modificacdes
introduzidas pelos pretores que se sucediam. E essa situacdo se converteu em
situacdo de direito na época de Adriano, imperador que ordenou ao jurisconsulto
Salvio Juliano a fixac&o definitiva do texto dos editos. A esse trabalho, foi dada a
denominacéo Edctum Perpetuum (Edito Perpétuo) pela imutabilidade de seu texto. A
partir de entdo, o pretor somente pode criar novos meios processuais por solicitagao
dos princeps ou do senado (ALVES, 2003, p. 36). Esse sistema dominou ndo somente
0 edito pretor urbano, mas também os editos curuis, anexando ao primeiro como
apéndice. Parece que foram, igualmente, sistematizados, de modo definitivo, o edito
do pretor peregrino e um prototipo de edito provincial.

Muito embora antes comentado por outro prisma, o senado, por sua vez,
influenciava a republica por meio dos magistrados, na formagéo do direito em suas
deliberacdes, ora senatus-consultos - 0 que néo era fonte de direito, valendo aqui

destacar. Quando muito, nos fins da republica, o senado arrogou para si a faculdade
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de, sem ratificacdo dos comicios, dispensar cidadaos da observancia de certas leis,
denominadas legem aliguem soluere (ALVES, 2003, p. 36).

No momento inicial do principado, todavia, 0s senatus-consultos passam a ser
fonte de direito, ndo s6 em virtude do exaurimento do poder legislativo dos comicios,
como também pela circunstancia de que, ndo estando ainda os tempos devidamente
amadurecidos para que o princeps, abertamente, usurpasse o poder legislativo,
propunha as medidas que lhe pareciam necessarias, e o senado deliberava sobre.
Com o tempo e gracas a autoridade do principe, a proposta passa a ter valor maior
do que a deliberacdo do senado, uma vez que este se manifesta sempre pela
aprovacdo. Entdo, ao contrario de se falar em senatusconsultum, diz-se oratio
(proposta do principe), e, no tempo de Severos, essa pratica estd consagrada
(ALVES, 2003, p. 36).

No principado, sdo encontrados varios senatus-consultos de elevado nome
para o Direito Privado, como Tertuliano, a respeito da sucessao hereditaria, por
exemplo (ALVES, 2003, p. 36). Jamais foi atribuida, ao menos expressamente, a
faculdade de legislar aos princeps, em decorréncia dos poderes que absorveram das
magistraturas republicanas e da auctorias que lhes era reconhecida. Ele, desde a
origem do principado, interferiu na criacdo do direito com as constitutiones
(Constituicbes imperiais), que nao indicavam um ato formal do princeps quando

continham novo preceito juridico.

As constituicdes imperiais se apresentam, principalmente, sob um dos quatro
seguintes tipos:

1°, edicta (editos) - normas gerais que, em virtude do ius edicendi do principe,
dele emanavam, e se assemelhavam, na forma, as oriundas dos magistrados
republicanos;

2°, mandata (mandatos) - instrucdes que o principe transmitia aos
funcionarios imperiais, principalmente aos governadores e funcionarios das
provincias (a partir do século V d.C., desaparecendo totalmente);

39, rescripta (restritos) - respostas que, sobre questdes juridicas, o imperador
dava a particulares, ou a magistrados e a juizes; no primeiro caso, diziam-se
subscriptiones, porque eram escritas abaixo da pergunta, para que a resposta
desta ndo se separasse; no segundo, epistulae, pois eram redigidas em carta;
e 4°, decreta (decretos) — eram sentengas prolatadas pelo principe em litigios
e a eles submetidos em primeira instancia ou em grau de recurso.

As constituicbes imperiais mais importantes para o direito privado se
apresentavam sob o tipo de decreta ou de rescripta. (ALVES, 2003, p. 37).

Antecedente a Augusto, 0s jurisconsultos, na qualidade de particulares,
respondiam a consultas das partes litigantes, dos magistrados ou dos juizes (ALVES,
2003, p. 37). Augusto, todavia, introduziu o ius respondendi ex auctoritate principis,
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por meio do qual, o principe concedia a alguns juristas uma espécie de patente — o0
ius publice respondendi —, que atribuia as suas respostas uma maior autoridade que
a dos juristas, os quais nao detinham o ius respondendi.

Os imperadores que sucederam a Augusto continuaram a observar essa
pratica. Sob o governo de Adriano, 0s responsa prudentium (resposta dos
jurisconsultos) abrangem, ndo apenas os pareceres dados sobre casos concretos
(como na época de Augusto), mas também as opinides em geral dos jurisconsultos
com ius respondendi, manifestadas sobre casos concretos ou em obras doutrinarias.
Os responsa prudentium eram, entdo, fonte de direito — portanto, vinculariam o juiz,
se constituissem opinio communis (opinido comum). Em caso de divergéncia de
opinides, o juiz julgava segundo a que lhe parecesse mais convincente (ALVES, 2003,
p. 37).

Importa, aqui também, esclarecer acerca da jurisprudéncia classica, havida no
inicio do principado, onde jurisconsultos romanos se dividiam em duas escolas: a dos
Proculeianos e a dos Sabinianos (ALVES, 2003, p. 38).

Os juristas classicos escreveram, além de monografias, véarias obras
gue seguiam, principalmente, um dos seguintes tipos: institutiones,
regulae, enchiridia e definitiones (livros destinados ao ensino);
sententiae e opiniones (obras também elementares, mas que visavam
mais a pratica do que o ensino); (responsa) livros de consultas e
respostas sobre casos concretos; quaestiones edisputationes
(repositério de controvérsia juridica); libri ad, libri ex e notae ad
(comentarios ou notas de um jurista a obra de um antecessor, cujo
nome — ou denominacdo de seu trabalho — se seguia a essas
expressoes latinas); libri ad adctum (obras que obedeciam ao plano do
Edctum Perpetuum, e se ocupavam do ius honorarium); e digesta
(espécie de enciclopédias sobre o ius siuile e o ius honorarium)
(ALVES, 2003, p. 39).

De todas essas obras, apenas trés chegaram até o presente, quais sejam, as
Institutas de Gaio, século V ou VI d.C., as Regras de Ulpiano e as Sentencas de Paulo
(ALVES, 2003, p. 39-40).

Continuando, como dito, o principado foi o regime de transicao entre republica
e monarquia absoluta, de modo que, em Roma, o principe era apenas 0 primeiro
cidaddo, enquanto nas provincias, era monarca. Paulatinamente, os imperadores
romanos vao firmando o absolutismo, o que ocorreu com o principado, que se
prenunciou no fim da republica, e 0 mesmo se sucedeu ao dominato: Pompeu, na

republica, foi o precursor de Augusto; Sétimo Severo, no principado, foi o precursor
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de Diocleciano e Constantino, os instauradores do dominato.

Apos a morte de Alexandre Severo, século Ill d.C., em crises constantes pelas
sucessoes de imperadores (dos quais, quem se manteve por maior periodo de tempo,
o fez por seis anos), Diocleciano julgou conveniente resolver essas questdes por meio
da divisdo de fato, embora continuasse juridicamente uno, do Império Romano em
pars Orientis e pars Occidents. Em cada uma dessas, haveria um augustus e, em seu
lugar-tenente, um caesar, que deveria sucedé-lo no trono.

Reservando a pars Orientis para si, Diocleciano, que havia designado seu
companheiro de armas, Maximiliano, para augustus da pars Occidentis, ndo dividiu
propriamente o poder com esse, pois, na realidade, estava situado em posicao
superior a de Maximiliano. E uma vez que tém dois augustos e dois césares, essa
organizacdo se denomina tetrarquia, a qual persistiu até a morte de Teoddsio I,
qguando se verificou a divisdo definitiva do Império Romano: Arcadio, com o Oriente, e
Hondrio, com o Ocidente (ALVES, 2003, p. 43).

O dominato, quanto as instituicbes politicas, caracteriza-se por uma ampla
burocratizacdo administrativa, com o imperador no topo da hierarquia, o qual, a época,
era considerado como o senhor absoluto, concebido, segundo as ideias orientais,
como Deus e dominus, abaixo do qual, ha varios e diferentes funcionarios que
governam submetidos a rigida hierarquia em escaldes. Das magistraturas originarias
da Republica, persistem, no dominato, o consulado, com funcdes somente
honorificas; a pretura urbana, sem jurisdicdo e com 6nus de, as suas expensas, dar
jogos publicos; o tribunato e a plebe (essa, com existéncia apenas nominal,
desaparece no século V) (ALVES, 2003, p. 43).

No principado, por ser periodo de transi¢do, encontra-se o maior niamero de
fontes do Direito que Roma conheceu sob determinado regime. No dominato, ora
monarquia absoluta, ha apenas uma fonte atuante de criagdo organizada do direito,
que é a Constituicdo imperial, entdo denominada lex. A seu lado, persiste, o costume
como fonte espontanea, mas limitado a preencher as lacunas das Constituicdes
imperiais, sendo pequena sua importancia para o Direito Privado. No entanto,
continuam em vigor, as normas decorrentes das fontes de periodos anteriores, desde
gue nédo revogadas (ALVES, 2003, p. 43).

Como no inicio do dominato, € muito acentuada, a decadéncia da
jurisprudéncia, inclusive, h4 uma escassez de juristas, mas que conta com muitos

praticos. Conhecem-se as normas, nao pelo estudo da prépria fonte, mas
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indiretamente, por intermédio da obra dos jurisconsultos classicos. Por isso, ao lado
das Constituicdes imperiais, leges, vigora, também, o direito contido nessas obras,
gue, naquele tempo, denominara-se iura (ALVES, 2003, p. 43).

A invocacdo de normas juridicas constantes das obras de juristas antigos
acarretou um grande inconveniente: advogados habilidosos induziam em erro os
juizes com citagBes capciosas ou falsas, que eram atribuidas aqueles jurisconsultos.
Em face disso — do que decorria, a incerteza do direito -, os imperadores procuraram,
de inicio, combater o abuso por meio de constituicdes imperiais que restringiam a
invocacao da iura (ALVES, 2003, p. 44).

Assim, em 321 d.C., Constantino declarou sem eficacia as notas que Paulo e
Ulpiano haviam feito a obra de Papiniano; mas o mesmo imperador, pouco depois,
confirmou a autoridade das demais obras de Paulo, sobretudo, das sentencas. Pouco
mais de um século depois, Teodésio Il e Valentiniano Il tomaram providéncia mais
radical, na Constituicdo que os autores modernos denominam leis das citacdes. Essa
Constituicdo imperial criou um verdadeiro tribunal de mortos, pois estabeleceu que
somente poderiam ser invocados em juizo, os escritos de cinco jurisconsultos, quais
sejam, Gaio, Papiniano, Ulpiano, Paulo e Modestino, bem como as opinides por
autores citados por qualquer um desses, desde que o original fosse trazido a juizo
(ALVES, 2003, p. 44).

No caso de divergéncia de opinides, prevalecia a da maioria; se houvesse
empate, preponderaria, a opinido de Papiniano; e, caso este, em ultima hipétese, ndo
houvesse se manifestado, o0 juiz seguiria a orientagcdo que Ihe parecesse melhor.
Ressalta-se que as notas de Paulo e Ulpiano as obras de Papiniano continuaram sem
validade.

Essas providéncias, no entanto, ndo resolviam o problema, numa época de
decadéncia, do conhecimento das opinides daqueles cinco jurisconsultos, nem da
dificuldade, em face do numero elevado de Constituices imperiais que se sucediam,
de saber quais estavam em vigor. Para atenuar esses obstaculos, compuseram-se,
no dominato, algumas compilagbes que se denominaram pré-justinianéias, para
distinguir das elaboradas por ordem do imperador Justiniano.

As compilacdes pré-justinianéias se classificam em dois grupos: o primeiro, que
contém somente leges, e o segundo, que contém leges e iura. Somente abrangem
leges, os Caodigos Gregorianos, Hermogeniano e Teodosiano. Em maior numero, sao

as compilagcdes de leges e iura. Algumas séo obras de particulares; outras, oficiais
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(ALVES, 2003, p. 45).

No século V d.C., no dominato, ndo resta algum grande jurisconsulto, sendo
todos esquecidos, e a jurisprudéncia dessa época, decadente, mas ha o
ressurgimento do estudo do Direito gracas as escolas do Império Romano do Oriente,
dentre as quais se destacam a de Constantinopla e, principalmente, a de Berito.
Alguns dos mestres desse tempo ficaram célebres, como Cirilo, Euddssio e Patricio
(ALVES, 2003, p. 45).

Muito embora esse ressurgimento, ndo se verifica, durante todo o dominato,
obra verdadeiramente criadora. Os professores dessas escolas de Direito, em geral,
dedicaram-se ao estudo das obras dos juristas classicos para adapta-las, por via de
reelaboracéo, as necessidades sociais de sua época. Porém, gracas a essas escolas,
Justiniano encontrou juristas e material para a elaboracdo do Corpus luris Civilis
(ALVES, 2003, p. 46).

Em 527 d.C., sobe ao trono, em Constantinopla, Justiniano, que inicia ampla
obra militar e legislativa e, no ano seguinte, nomeou a comisséo de dez membros para
compilar as Constituicdes imperiais vigentes. Em 529 d.C., a compilacdo estava
pronta, que foi intitulada Nouus lustinianus Codex. Realizada a compilacao das leges,
era necessario resolver um problema com relacdo aos iura: havia entre o0s
jurisconsultos antigos, uma série de controvérsias a solucionar. Para isso, Justiniano
expediu 50 Constituicdes. E provavel que durante sua elaboraco, surgisse a ideia da
compilacdo da iura (ALVES, 2003, p. 46).

Ja nos fins dos anos de 530 d.C., Justiniano encarrega Triboniano de organizar
comissdo destinada a compilar os iura. Para o término desse projeto grandioso,
previu, Justiniano, o0 minimo de dez anos. No entanto, a comissdo de 16 membros,
entre professores de Direito e advogados, sob a presidéncia de Triboniano, depois de
compulsar quase dois mil livros, concluiu o trabalho em apenas trés anos. Era o
Digesto, também denominado Pandectas (ALVES, 2003, p. 46).

Terminada a elaboracao do Digesto, mas antes de sua promulgagéao, Justiniano
escolheu trés compiladores — Triboniano, Diriteu e Tedfilo — para a organizacao de um
manual escolar que servisse aos estudantes como introdugéo ao direito compendiado
no Digesto. Seguindo as Institutas de Gaio, essa comisséo elaborou as Institutas, e
ambos, Institutas e Digesto, entraram em vigor na mesma data, 30 de dezembro de
533 d.C. (ALVES, 2003, p. 47).

Porém, com a elaboracdo do Digesto, surgiu novo problema: entre o Nouus
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lustinianuns Codex e as Pandectas, havia contradicbes que necessitavam ser
sanadas. Por isso, Justiniano nomeou uma comissao de cinco membros para atualizar
o Codex, cuja nova edicéo foi promulgada em 29 de dezembro de 534 d.C. Como a
primeira, elaborada em 528, foi revogada pela de 534 d.C., deixou de ser utilizada, e
poucos de seus fragmentos foram encontrados no Egito recentemente (ALVES, 2003,
p. 47).

As Institutas, o Digesto e o Codigo foram as compilagdes feitas por ordem de
Justiniano. No entanto, depois de elaboradas, Justiniano introduziu algumas
modificagdes na legislagdo mediante Constituicdes imperiais — a que se denominou
Nouellae constitutiones, que pretendia reunir num corpo Unico. Sua morte, porém,
impediu o intento, o que foi realizado posteriormente por particulares.

Para que os iura e as leges constantes nos Corpus luris Civilis pudessem ter
aplicacdo na prética, foi preciso, muitas vezes, que os compiladores fizessem
substituicdes, supressdes ou acréscimos nos fragmentos dos jurisconsultos classicos
ou nas Constituicbes imperiais antigas. Essas alteracbes denominam-se
interpolacdes ou tribonianismos. Dentre as interpolacdes, distinguem-se 0s glosemas,
denominacéo dada, em geral, aos erros dos copistas ou as alteracdes introduzidas,
antes da época de Justiniano, nas obras de juristas classicos, por particulares ou
comissoes legislativas, como a que organizou o Cédigo Teodosiano.

Sobre o modo de citagdo do Corpus luris Civilis, faz-se necessario explicar
brevemente a estrutura. As Institutas estao divididas em quatro livros, subdivididos em
titulos, e esses, por sua vez, em uma parte inicial e paragrafos. O Digesto se compde
de 50 livros, divididos em titulos, exceto os livros n. XXX, XXXI, XXXII, subdivididos
em leis ou fragmentos, os quais sao precedidos de nome do jurisconsulto romano e
da obra de onde foram retirados, e esses, em uma parte inicial e em paragrafos. O
Cddigo é constituido de 12 livros, divididos em titulos, subdivididos em leis, e essas,
em uma parte inicial e paragrafos. Por derradeiro, as Novelas sdo integradas por
Constituicdes imperais, que apresentam prefacio, capitulo e epilogo. A abreviatura
das Institutas € | ou Inst.; do Digesto, D ou Dig; do Cddigo, C.; das Novelas, N. ou
Nov. (ALVES, 2003, p. 48).

Ha varias maneiras de se citarem as partes do Corpus luris Civilis, e limitar-se-
a a mais comum. Os romanistas antigos ndo usavam numeros em suas citacdes, mas
apenas as palavras iniciais do fragmento ou da constituicdo, do paragrafo e do titulo.

Modernamente, utilizam-se nimeros nas citacées, e uma maneira muito recorrente
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atualmente € a indicacdo de abreviatura de uma das quatro partes do Corpus luris
Civilis, seguindo-se a informacdo sobre se tratar do Digesto ou do Codigo — dos
nameros correspondentes ao livro, fragmento ou constituicdo, e ao paragrafo. Com
relacdo as Institutas, a abreviatura Inst. € acompanhada das indica¢cdes numéricas do
livro, titulo e paragrafo. Quanto as Novelas, a sigla N., seguem-se 0s numeros
relativos, sendo numeradas, em capitulo e paragrafo. Por fim, € comum também, para
se evitarem enganos, fazer seguir, ao numero referente ao titulo, a abreviacdo de sua
rubrica (ALVES, 2003, p. 48-49).

O cristianismo passa a ser problema e influéncia no direito romano a partir do
dominato, pois o imperador Constantino torna a religido crista a oficial do império, mas
determinar os limites dessa influéncia € por demais complexo. Os autores medievais
nunca duvidaram do fato de o cristianismo ter influenciado o direito romano, tanto que
o dominato, em vez de se lhes afigurar como época de decadéncia do Direito,
apresentava-se Ihes como esplendor, por suas ideias cristds. O contexto da Idade
Média era muito propenso a essa convicc¢ao (ALVES, 2003, p. 49).
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3 BREVE EVOLUCAO DA JURISDICAO NA IDADE MEDIA

Na Idade Média, o poder estatal dos povos germanicos se fortaleceu gracas a
combinacéo de trés fatores: a) a existéncia do direito da estirpe e populares, que se
fundamentaram em trés leis, quais sejam, lex Salica, lex Bajuvariorum e lex Ribuaria;
b) consubstanciacdo do poder real com a implementacdo de leis de caréater
eminentemente centralizadores, denominadas capitularias ou legislacao real, por volta
do século VI; c) existéncia do direito da Igreja, que se fortalecia rapidamente, em
virtude da maior estruturacdo do cristianismo (RUDA, 2018, p. 144).

Cada uma dessas forcas defendia o que melhor representasse seus interesses.
Os direitos populares, por exemplo, tinham por objetivo limitar o direito, substituindo-
0 por composicdo, que seria uma regulamentacdo obrigatéria da expiacdo. Como
consequéncia, houve uma natural substituicdo da pena privada pela publica, o que
corroboraria com o fortalecimento do poder estatal, ao lado de outros fatores também
— e nao somente os enfretamentos ideolégicos —, como 0s constantes ataques
sofridos em virtude das invasdes barbaras, que culminaram na queda do Império
Romano e no nascimento de um novo periodo da histéria, denominado Idade Média
(RUDA, 2018, p. 144).

Assim sendo, com a chegada dos francos, torna-se crescente, o poder estatal,
pelo estabelecimento da monarquia e, consequentemente, a implantacdo, mesmo que
gradativa, de diversas mudancas, como a limitacao e posterior eliminacédo da vinganca
de sangue. O fortalecimento do poder estatal est4 intimamente ligado ao fato de os
direitos populares sucumbirem aos demais, nos enfrentamentos ideolégicos, como

leciona, Liszt:

No Direito oficial (Amtsrecht) aparecem numerosas sanc¢des penais novas,
junto ao Direito Popular, ndo ja para a protecdo da Igreja e o claustro, de
villvas, 6rféaos e pobres, sendo também para a garantia da paz publica contra
0s atos de violéncia, de diversos modos. (LISZT, 1914, p. 162).

Importante lembrar que, nessa época, a polarizacao do Direito Penal, ocorrida
em virtude do avanco da pena publica, em detrimento da privada, abriu caminho para
0 poder estatal se fortalecer, sobretudo, com a sedimenta¢cdo da composi¢cdo como
primeira medida desse novo poder. Nesse contexto, ha incremento e destaque de

algumas penas, como a continuidade da privacdo da paz e da pena de morte, bem
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como o exilio, a mutilagdo, arremesso ao fogo, as penas infantes e as incipientes
privativas de liberdade (RUDA, 2018, p. 145).

Como mecanismo de afirmacdo do novo poder, observa-se 0 surgimento de
diversas leis, que passam a vigorar de modo inclusivo, ou seja, retiram do Direito
Penal, que, até entdo, era baseado nos costumes, normas que passam a valer como
regras de conduta dos sujeitos, sdo as chamadas leis barbaras. Dentre as principais,
destacam-se:

a) Lex Salica (por volta de 500 d.C.) — considerada uma das mais antigas leis
barbaras, vigorou plenamente ao tempo da dinastia merovingia (481-751 d.C.);

b) Lex Rupiaria (século VI d.C.) — denominacéo decorrente do fato de tratar dos
direitos dos rupiaros;

c) O pactus (século VIl d. C) — referente ao direito dos alemées, editada na
primeira metade do século VII;

d) Lex Alamannorum (século VIII d.C.) — denominacao decorrente do fato de se
referir ao direito dos bavaros. Outro conjunto de leis igualmente importantes é
da época carolingia, composto por: Lex Frisionum - Lei dos Frisdes, teve sua
elaboracdo provavelmente na época de Carlos, o Grande; Lex Saxonum
(século 1X), editada no Reichstag de Aquisgran; Lex Angoliorum, Lex
Werinorum e Ewa Chamavorum (século 1X) (MEZGER, 1946, p. 43).
Referidas leis criadas em territdrio germano nao foram as Unicas a vigorarem

na Alemanha medieval, havendo que mencionar a existéncia de outras, como as
oriundas do territério romano. Portanto, é importante destacar o direito dos povos e o
direito do rei.

Conforme demonstrado, o direito erigido dos referidos enfrentamentos é o
fundado no poder estatal, ao supedaneo de leis que paulatinamente fortalecem o
poder dominante, até porque, tratava-se de uma confluéncia de varias forcas,
inclusive, do direito, que surgiam das entranhas da Igreja, denominando-se direito
unitario. Nesse contexto, o Direito Penal germanico teve destaque também por sua
natureza eminentemente objetiva, consistindo num contraponto ao Direito Penal
romano e ao canofnico. Enquanto, no germanico, valoriza-se somente 0 aspecto
objetivo, ndo importando os subjetivos, razao pela qual ndo se reconhecia a tentativa
como fato punivel, por exemplo; no romano e candnico, houve um progressivo
reconhecimento dos aspectos subjetivos das praticas delituosas (RUDA, 2018, p.
147).
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Todavia, num sentido geral, o avan¢o da pena publica, ndo fez mudar a forma
de se entender o delito, que continuou vinculada as tradiges primitivas. Assim, para
haver castigo a um determinado delito, era necessario que houvesse um resultado.
N&o obstante, houve um relativo crescimento da tentativa, que era tratada como delito
autbnomo, como o ato de desembainhar a faca e a imersdo em agua, como delicta
sui generis. Também, a participacao e a autoria passam a serem consideradas delitos
independentes, 0 que resulta no fato de os coautores serem sempre considerados
responsaveis, enquanto os participes cometem crimes especiais, como assassinato e
furto (RUDA, 2018, p. 147).

A grande verdade é que o Direito Penal germéanico da Idade Média trouxe
muitas influéncias da era primitiva e antiga, como a vinganc¢a de sangue, entre outros.
A rigor, chama a atencéo, o fato de que a composicéo vai se consubstanciar num dos
principais instrumentos para o avanco do Direito Penal. Ruda cita Soler, nos seguintes

termos:

O sistema composicional esta insertado nessas instituicdes como uma
evolucdo ulterior. Consistia num sistema de pagamento pelo qual se
satisfazia ndo somente o dano, mas também se pagava um plus de caréater
retributivo. Se distinguem nesses pagamentos o Wergeld, soma paga para
subtrair-se a vinganca e que era uma satisfacdo a parte lesionada ou aos
herdeiros; o Frindesgelde ou fredum, preco da paz, pelo qual o delinquente
fazia composi¢cdo com o Estado sobre a Fridensiosigkeit, recuperando assim,
a protecdo. A composicdo paga pelos delitos menos graves era a Busse.
(SOLER, 1992 apud RUDA, 2018, p. 146).

Em que pese tdo importantes desenvolvimentos obtidos pelo Direito Penal
germanico, ndo tardou para que determinados fatores fizessem o Poder Publico
comecar a tomar rumo danoso para a sociedade. Nesse sentido, algumas classes de
cidaddos germanicos passaram a gozar de distinto tratamento em matéria penal,
como 0s cristaos, os judeus, as mulheres e homens. A desconstrucao do Direito Penal
germanico vai acontecer de forma gradual e efetiva, de maneira a ndo se permitir
qualquer avanco substancial por séculos. Foi um periodo estéril para a disciplina, de
uma legislacdo marcada apenas pelo resultado, uma legislagédo pratica, sem algum
aprofundamento em questdes como a da culpabilidade, por exemplo (RUDA, 2018, p.
147).

Uma jurisprudéncia débil e arbitraria, reflexo e fruto da instabilidade juridica
compensada apenas pelas figuras tipicas oferecidas pelo Direito consuetudinario, que

nao resolvia o fato, por exemplo, das autoridades judiciais julgarem conforme a
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vontade do monarca, o que serve para desmoronar ainda mais a claudicante
seguranca juridica, a qual foi duramente golpeada pela extenséo do Direito de asilo®.

Apenas no século XIll, ou seja, apos a fase de obscuridade juridica da nefasta
Idade Média, onde a legislacdo penal ocidental foi marcada por um Direito Penal
eunuco, é que a situacdo da legislacdo penal germéanica vai mudar novamente,
guando se observard o dinamismo nas questfes penais, sobretudo, relacionadas as
suas fontes (RUDA, 2018, p. 148).

Pertence a essa época, o0 surgimento dos primeiros livros do Direito Penal, em
forma de exposicdes privadas sobre a legislacdo penal e processual. O mais remoto
€ O Espelho da Saxénia, de 1230, do cavalheiro saxdo Eike von Repgow, que veio a
ser considerada a lei imperial, em razdo da influéncia exercida na jurisprudéncia.
Outras obras também conseguiram alcancar o mesmo prestigio, como o Espelho de
Suabia, de 1274 (RUDA, 2018, p. 148).

3.1 Direito Canobnico

A terminologia canénico faz referéncia ao conjunto de leis que servem para
regular a organizacao interna da Igreja Catdlica, que foi fundada pelos cristdos, nas
entranhas do Império Romano, cuja sede principal ficou conhecida como a casa de
Pedro, o primeiro papa (RUDA, 2018, p. 151).

E necessario, nesse ponto, observar os modelos de tipicidade existentes na
época, de modo que ha falar em crimes comuns e delitos religiosos ou espirituais.
Destes, ocupava-se a Igreja; daqueles, o Estado. Entretanto, de certa forma, a Igreja
Catolica patrocinava a fuséo entre os dois Direitos, Can6nico e Romano. O momento
gue pode ser chamado de marco inicial, oficial, se da quando o Estado se envolve
com a Igreja e inicia o Clodoveo, em 496 d.C., aproximando-se do cristianismo e
permitindo a penetracéo da Igreja, bem como da sua jurisdi¢cdo no reino franco.

O seguinte passo da Igreja foi incluir no seu oficio o combate a crimes de
natureza mista, primeiramente, e, depois, outros crimes, como consequéncia natural

da fuséo de codigos penais, tendo como instrumento o carater espiritual de alguns

6 O Direito de Asilo trata de um ramo de Direito Internacional, pois pode goza-lo, qualquer pessoa que,
em virtude de perseguicao politica em seu pais, venha a pedir asilo em outro pais. O pedido de asilo
também pode ser motivado por questdes humanitarias provenientes de desastre ambiental ou algo
do género.
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delitos, alcangando assim, as pessoas que nao tinham ligacdo com a Igreja, bastando,
para tal, que houvessem praticado delitos com conteudo ou carater espiritual. Importa
destacar que, antes do Clodoveo, houve ligacdes perigosas entre Igreja e Estado, as
quais proporcionaram a existéncia de um Direito Canbnico, tdo importante para o
Direito Penal, em diversos aspectos, que chega mesmo a se confundir com esse
(RUDA, 2018, p. 151).

O primeiro fato ocorreu em 313 d.C., quando o imperador Constantino
proclamou a liberdade de culto, e 0 segundo diz respeito a aproximacao entre Igreja
e Estado, datada de 325 d.C., no Concilio de Niceia, quando houve o reconhecimento
da Igreja, ainda sob os auspicios de Constantino. Demais importante também como
marco foi a promulgacao do cristianismo como a Unica religido do Estado, feita sob o
turno mandamental do imperador Teodosio |, em 379 d.C., mas, indubitavelmente, o
gue muito marcou foi a conversao do imperador Clodoveo ao cristianismo, em 496
d.C. (RUDA, 2018, p. 151).

Concretizado 0 acesso, 0 que apenas se observa a partir de entdo é uma
simbiose eclesiastica-penal, extremamente benéfica para o papado e sua Igreja.
Verifica-se, ademais, que o poder penal do Estado, que, ha pouco, havia se
concretizado, comecou a declinar, sendo os espacos paulatinamente absorvidos pela
Igreja, e, concomitantemente, as sentencas eclesiasticas passaram a ser
homologadas, ou seja, garantidas pelo Estado.

A pretenséo da Igreja era de se impor como detentora do poder temporal, mas
como representante divina, o que Ihe possibilitaria impor ao povo leis, principalmente,
penais. Isso, em parte, sob o poder punitivo, protegia seus interesses de dominacao,
tendo como legislador e juiz o préprio o papa, que resultava de um poder que, ao
mesmo tempo em que era punitivo, também protegia os interesses de dominacgéo da
Igreja. Incipiente e faminto de dominios, o poder canénico teve como sustentagéo
legal um sélido corpo de leis, como o Corpus Juris Canocini, representado pelo
Decretum Gratiani, por volta de 1140, sendo seguido pelos decretos dos romanos
pontifices, desde o fim do século XIlI e principios do XlII; em 1234, por Gregorio 1X;
em seguida, por Bonifacio VIIl, chamado liber sextus, de 1208; e Clemente V,
chamado de Clementine, de 1313 (RUDA, 2018, p. 152).

Houve grande afirmacéo do direito da Igreja no processo inquisitivo candnico.
Destacam-se, nisso, as sentencas de oficio provenientes de uma série de

intervencdes, como a que privilegiava os métodos de obtencdo de verdade obijetiva,



90

que foi o supedaneo do IV Concilio Laterano de 1215. A Igreja combatia assim, nao
somente delitos espirituais, mas os que eram considerados mistos (RUDA, 2018, p.
153).

A simbiose eclesiastica-penal referida acima provocou, como nao poderia
deixar de ser, diversas consequéncias para o Direito Penal. Num primeiro momento,
€ notorio observar que fundir o Direito Penal romano ao Direito Candnico é 0 mesmo
gue jungir conceito de delito e de pecado, unificando as duas ciéncias, Direito Penal

e Teologia.

3.2 A Santa Inquisicéo

O que marca o Direito Canénico é a chamada Santa Inquisi¢cdo, uma instituicdo
criada dentro da hierarquia da Igreja Catolica destinada a julgar catélicos que
atentassem contra a fé. Era um tribunal onde as pessoas denunciadas podiam
confessar seus crimes, confundidos com pecado, para serem contempladas pelo
perddo, normalmente mediante alguma peniténcia para reparacdo dos erros. Em
ultimo caso, os catdlicos “delinquentes” podiam serem entregues para as autoridades
estatais, que definiam a sentenca do culpado, podendo ou ndo aplicar a pena capital
(GIULLIANO, 2021).

Foi instituida em 1215 por Inocéncio Il e evoluiu de tal maneira, que, no ano
de 1300, seu processo era tido como regular, inclusive, nos tribunais laicos italianos.
A pena ou peniténcia imputada ao delinquente ou pecador possuia carater de
expiagdo, razdo da qual paga-la também significava se ver livre, purificado. Isso levou
a Igreja a instituir a penitenciaria, local onde o delinquente ou pecador pagaria sua
peniténcia. Assim, o enorme avanco da Igreja por toda a Europa colocou em voga o
Direito Candnico também (RUDA, 2018, p. 154).

Outra caracteristica importante do Direito Penal candnico, dado seu carater
eminentemente tutelar, foi o fato de reivindicar para si, todos os aspectos subjetivos
do delito, os quais, com o direito germanico, ndo tinham tanta importancia e, ademais,
deixavam-no em posicao secundaria. Prova disso, € o fato de quédo danosa foi a
eleicdo, pela Igreja e seu direito, dos aspectos subjetivos como prioritarios para toda
a obscura histéria da inquisicdo. Por fim, vale observar que o Direito Penal canbnico
manifestou grande interesse em limitar a pena a somente o homem individual,

descartando, assim, a pena a animais — restringindo-se apenas a maldi¢cdes desses
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ultimos (RUDA, 2018, p. 156). Segundo Ruda:

Entretanto, h& que se registrar ainda a existéncia de outras caracteristicas
negativas deste Direito, como desconhecimento, a exemplo do Direito
Romano, do principio da reserva legal: nullum crimen, nulla poena sine lege
poenale, o que implicava um descontrole e grave inseguridade juridica. Outro
€ o fato de, ao considerar crimes alguns ilicitos que lesionavam a Igreja, fazia
confundir, praticamente, o imoral com o ilicito. Por tudo, em todo o contexto
do Direito Penal Canénico que, resumidamente acabamos de ver, vale
mencionar as palavras inteligentes de Balestra, para quem o Direito Penal
Canbnico manteve a natureza publica do Direito Penal Romano e que
constituiu o laco de unido e via de sobrevivéncia deste no Direito Penal
moderno. Nesse contexto, a notavel ascensdo do Direito Penal Candnico
somente vai entrar em declinio como fortalecimento do poder temporal, ou
seja, com o fortalecimento do poder estatal, o que vai ocorrer no final da Idade
Média, por volta do século XV e XVI. (RUDA, 2018, p. 156).

Muitas torturas eram praticadas na Idade Média, denominando-se ordalias,
pratica comum na época no Direito Penal germanico e romano, sobretudo, por estar
sob os auspicios da Santa Inquisicéo, consistindo num meio de obtencédo de confissédo

do acusado de algum crime.

[...] Os meios mais citados por diferentes autores da histéria do Direito Penal,
sem prejuizo para outros, sao:

Caldeirao de azeite, onde eram colocados os pés e as maos do acusado, com
a presenca do fogo que o queimava lentamente. O que acontecia era quando
a vitima ndo morria, era porque Deus a considerava inocente, mas quando
morria era porque era culpada da acusagéao, o que “lavava” a consciéncia dos
inquisidores, dando-lhes a satisfacdo pela realizacdo da justica divina;

a) Outra modalidade era a “coroa”, uma espécie de aro de ferro que se
colocava na cabeca do acusado e apertava-se aos poucos, até que houvesse
uma confissdo, o que ndo era muito dificil de acontecer, mas o problema é
gue as vezes, tao justificada era a acusacgéo, que o acusado ndo tinha o que
confessar.

b) Bastante comum era o fogo em brasa, cujo o objetivo era o mesmo, a
obtencdo de uma confissdo que muitas vezes ndo vinha. (RUDA, 2018, p.
158).

Sobre essas praticas horriveis de investigacdo, muitas vezes, vao se levantar
criticas, na era Moderna, mas a mais significativa sera a de Cesar de Beccaria, através
da impactante obra Dos Delitos e das Penas. ApGs esse periodo, a histéria do Direito
Penal recebe os glosadores, os pés-glosadores e 0s praticos, no contexto aleméo e
italiano, entre os séculos Xl a XIV (RUDA, 2018, p. 158-159).

Este periodo da histéria do Direito Penal é marcado pelo renascimento do
Direito Romano. Notoriamente, trata-se da fusdo ocorrida ao longo de toda a Idade
Média, entre a producao legislativa germanica e candnica, a partir do direito romano,

dai muitos escritores utilizarem a expressédo recepcdo. E assim, o inicio de um
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fendmeno que vai alterar profundamente a concepcao de Direito Penal para os povos
envolvidos e, por conseguinte, para tantos outros, principalmente, do ponto de vista
da legislacéo alema. Referido movimento encontra seu apice por volta do século Xl e
fim do principio do século XVII, que, para fins didaticos, foram divididos em trés:
Glosadores, Pos-Glosadores e Praticos (RUDA, 2018, p. 159).

3.3 Periodo dos Glosadores

O periodo dos Glosadores foi compreendido entre os anos 1100 a 1250 e diz
respeito as pessoas que se ocupavam de interpretar escritos juridico-penais, com o
objetivo de trabalho do Corpus Juris de Justiniano. Apds referido periodo, inicia-se o
periodo dos P6s-Glosadores (RUDA, 2018, p. 159-160). Segundo Ruda:

Esta escola foi inaugurada em 1100 por Irneiro, mas em relacdo ao Direito
penal foram destaques: Azo (autor de Summa Codicis), Arcusio, Godofredo,
Juan de Blanosco e Guilerno de Durantis. O primeiro trabalho dedicado
exclusivamente ao Direito Penal foi elaborado por Ronaldino de Romanciis,
cujo titulo da obra era “De Ordine Maleficiorum”, que ndo se conservou,
conforme se verifica em Mezger. (RUDA, 2018, p. 160).

3.4 Periodo dos P6s-Glosadores

Os comentaristas ou pos-glosadores trabalharam de 1250 a 1450, tendo como
objetivo de estudo os trabalhos realizados pelos glosadores, mas com uma pequena
diferenca: ao contrario desses, seus estudos ndo se baseiam exclusivamente no
Direito Romano, mas também tem como objeto o direito de seu tempo, como a
generalis consuetudo, sob a base do ius utrunque (RUDA, 2018, p. 160). Nesse

sentido:

Como exemplo de fonte podemos citar o Direito alem&o, representado pelo
Direito dos longobardos e o Direito Romano, como do “Direito das cidades
italianas”, bem como os usos e costumes dos Tribunais de Justica. Segundo
Engelmann, sdo cientistas, professores e praticos do Direito Italiano comum,
entdo vigente, que trabalham com a prética e para a pratica. (RUDA, 2018, p.
160).

Importante mencionar que a fusdo do Direito Romano com o Candnico, feita
pelos pos-glosadores, foi 0 meio de entrada desse direito no Direito Penal aleméo.

Dessa feita, um dos principais pés-glosadores foi Albert Gandino, que, segundo
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Engelman, foi o criminalista de maior fama e influéncia, juiz em Boldnia, em Floréncia
e em outras cidades, tendo atuado por volta do ano de 1300. Consta que ele foi
responsavel pelo primeiro sistema penal relevante, denominado Tractatus diversi
super maleficiis (RUDA, 2018, p. 160-161).

3.5 Periodo dos Praticos

Acerca de nomes de destaque desse periodo, dispde, Ruda:

Seguindo os passos de Gandino, vamos encontrar primeiramente Cino de
Pistoia (1270-1335); seu discipulo Bartolo (1314-1357) e o discipulo deste,
Baldo de Ubaldis (1328-1400). No entanto, 0 mais importante sistema penal
dessa época se deve a outro postglosador, professor e juiz Angel Arentino,
morto em 1450. Também dessa época temos Julio Claro (1515-1575).
Também poderia citar outros, tdo importantes como os demais, Prospero
Farinnaccio (1544-1616), Benedict Carpzov (1595 -1666); Juan Gutierrez
(1530-1618). O alemao Bohemer e o francés Moyart de Vougglant sédo
considerados os Ultimos praticos, ndo obstante o fato de ter atuado, ja no
século XVIII. (RUDA, 2018, p. 161).

Na Espanha também houve alguém de grande envergadura que representasse
os praticos, que foi Diego Covarrubias e Leiva (1512-1577). As obras desse autor
adquirem maior importancia, a medida que se dedica a problemas do Direito Penal
sob enfoque notadamente dogmatico, como a culpabilidade, legitima defesa, injuria e
falsidade, dentre outros (RUDA, 2018, p. 161).

Ainda sobre os praticos, importa dizer que exercem forte influéncia no cenario
dogmaético do Direito Penal. Se fosse para apontar o momento da génese dos estudos
dogméticos de Direito Penal, com certeza, seria a partir dos praticos. Sao o0s
majestosos trabalhos dos primeiros dogmaticos do direito (esses, 0s praticos), na
recepcao, determinantes da metodologia que rompeu muitos séculos depois.

Nessa linha, saindo do periodo da ldade Média, adentra-se na analise do
acolhimento do Direito Penal pelo humanismo da Idade Moderna, fruto da consciéncia
de alguns notaveis seres humanos questionadores de tantos dissabores e atrocidades
praticadas em nome do Direito (RUDA, 2018, p. 162).
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4 BREVE EVOLUCAO DA JURISDICAO NA IDADE MODERNA

Como demonstrado, a recepcao do Direito Penal na Europa, nos idos da Idade
Moderna, é caracterizada pela legislacdo romana, candnica e barbaro-germanico,
multiplicidade que n&o permite seguranca juridica (RUDA, 2018, p. 179).

A historia da legislagé@o penal na Europa marca sua nova era com Carolina de
Carlos V, cujo sistema legislativo toma proporcdo mundial em sistema penal. A
Carolina € o coédigo de leis composto por 219 artigos, e, concomitantemente, é
legislag&o de regimento interno dos tribunais. Essa lei surgiu pela necessidade de os
alemaes terem suas proprias leis, seja no ambito civil, administrativo ou penal, pois o
que se tinha era uma séria de leis esparsas oriundas do sistema romano (RUDA, 2018,
p. 179). Sobre Carolina, aduz, Ruda:

E aceitavel a ideia de discutir-se sobre a importancia da Carolina para o
Direito Penal, se foi um Cdadigo de leis ou se serviu apenas como parametro
para o Direito Penal Alemao, mas ndo se pode questionar, obviamente, se foi
ou ndo importante. Nesse sentido, a maioria dos autores, como Liszt, Mezger
e outros, ndo a tem como um Cédigo Penal, propriamente dito, sendo como
afirma Liszt, como um livro de Direito analogo aos “espelhos” do século XIII.
N&o obstante, é inegavel sua importancia como um dos fundamentos do que
se viria a ter em matéria de Direito Penal nos tempos futuros. Isto ocorreu em
virtude de avancos como a determinacdo de delitos de uma forma mais
precisa, juridicamente falando. Trouxe também inovacdes em relagdo a
conceitos de uma forma feral, como os pertencentes ao fato, a exemplo da
tentativa, a legitima defesa, a imprudéncia temeraria e outros, como ja haviam
feito os italianos. Trata-se, portanto, de apresentar um estudo mais profundo,
sob a égide da dogmatica, de temas hoje por demais complexo no Direito
Penal. (RUDA, 2018, p. 180).

Anteriormente a Carolina, houve outra lei na Alemanha, muito passageira,
como a Bambergensis (Constitutio Criminalis Bambergensis), uma ordenacao feita por
Juan de Schwarzemberg sob encomenda do bispado de Bamberg. Referida obra vai
se constituir base para diversas outras, ainda que previamente. Mas € a Carolina
guem inaugura uma época marcante para os juristas alemées, tendo em vista que
previa que, em caso de duvida, os juizes e os legisladores deveriam recorrer a eles
para sana-las. Assim, em casos em gue hao se tinha a previsao de pena, por exemplo,
0s juizes deveriam aplica-las segundo o uso alemdo ou conforme a decisdo dos
juristas (RUDA, 2018, p. 181).

Ainda que nédo se fale de explicita submissdo do judiciario na maioria dos
livros consultados, a grande verdade é que era uma submissao sim, pois em
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grande medida, a questdo era atender aos interesses alemaes, portanto, as
decisdes judiciais tinham que atender aos usos e costumes alemées ou, de
outro modo, tinham que respeitar a decisdo de experts juristas patrios. De
outra sorte, ndo se pode fechar os olhos para outros importantes fatores,
como para a ideia que surge desta “normalizagéo do Direito”, pois com esta
nocdo de garantia de Direito, mesmo que por meio de um controle e
submissédo de dois importantes poderes, como o judiciario e o legislativo, é
possivel observar-se um embrido de garantias penais que no século XX
ganhariam vida propria e seriam exploradas a exaustdo pelo jurista italiano
Luigi Ferrajoli. (RUDA, 2018, p. 181).

Todavia, a referida submissao tinha uma raz&o de ser e se baseava no fato de
gue os responsaveis por ditar as sentencas eram pessoas, muitas vezes, desprovidas
de adequada formacao e preparacéo intelectual.

A legislacéo Carolina também marcou pelo seu artigo 104, que rezava que “nao
pode ser castigada uma acdo com pena aflitiva (peinliche Strafe), como a morte ou
pena corporal mutilante” (RUDA, 2018, p. 182). O que se denota, nesse caso, é uma
espécie de embrido do que mais tarde, Feuerbach concebeu como o principio nullum
crimen, nulla poena sine praevia lege poenali, e que mudaria para sempre o Direito
Penal. Ndo se pode deixar de registrar, ainda, que Carolina possuia ampla
regulamentacdo sobre indicios e torturas, prevendo formas de legitima defesa,
permitindo interpretacdo analégica e contendo alto teor dogmaético (RUDA, 2018, p.
182).

A partir de todo o exposto, tem-se a nocdo da importancia da analisada
legislacdo, enquanto conjunto normativo complexo e de vanguarda para o seu tempo,
posicionando-se, cronoldgica e historicamente, no final da Idade Média e comeco da
Idade Moderna, pela qual se permite compreender o Direito Penal atual. Destarte,
muito embora conte com um corpo de leis penais, indubitavelmente, destacando-se
no Direito Penal material, seu principal objeto de regulamentacdo era o Direito
Processual Penal, tratando desse, exclusivamente, entre os artigos 104 ao 208, e
caracterizando-se, ainda, por permitir a aplicacao da relativizacéo regional, de acordo
com o costume de cada regido (RUDA, 2018, p. 183).

A Clausula Salvatéria é outro fato importante na Carolina, que foi a inclusédo
gue preconizava que o direito territorial prevalece sobre o direito do Império. Essa
formal limitacdo, a ampla decadéncia do poder imperial e o crescimento da autoridade
interna, somados a unidade jurisprudencial fundada em seu corpo, € que vai
impulsionar a supremacia da Carolina por quase trés séculos, como sendo a base

homogénea e a fonte de desenvolvimento do Direito Penal na Alemanha (RUDA,
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2018, p. 183).

As ordenancgas de policia eram constituidas por normas administrativas, uma
espécie de novo Direito Penal, trazendo ainda algumas disposi¢cdes administrativas e
uma seérie de novas figuras delituosas, que, na década de 1530, foram anexadas a
Carolina e, junto a essa, serviram de base para uma relevante evolu¢do do Direito
Penal alem&o (RUDA, 2018, p. 183-184).

A marca do século XVIII, em matéria penal, tem sido, de certa forma, a
crueldade com que ainda se aplicavam as penas, principalmente, pelos resquicios da
nefasta inquisicéo, patrocinada pela Igreja, que, para obter a “rainha das provas”,
submetia o acusado a verdadeiros massacres corporais (JIMENEZ DE ASUA, 1956,
apud RUDA, 2018, p. 184)

4.1 O lluminismo

Inicialmente, importa ressaltar que as legislacdes penais a partir do século XVIII
sao frutos do espirito libertador da época das trevas, que foi a Idade Média. Nenhuma
outra legislacao representou tdo bem essa divisdo de periodo quanto a Carolina, a
qual, por trés séculos, foi referéncia principal da legislacdo alema e influenciou, em
grande medida, a legislacdo de muitos povos desde sua existéncia. Entrementes, o
simbolo do periodo libertador das trevas ndo fora a Carolina, mas a festejada obra
Dos Delitos e das Penas, de Cesare Beccaria, cujo teor € marcado por um
transcendentalismo sem tamanho (RUDA, 2018, p. 184).

A obra de Beccaria ilustra muito bem o que foi aquele periodo, época de
transicdo e amadurecimento do Direito Penal como objeto de tutela estatal, contra
toda crueldade que marcou o século XVIII, na Europa, dominada, até entdo, pelo
absolutismo, marcado pelas arbitrariedades, atrocidades, desigualdades e exagerada
crueldade na execucao penal. Nesse sentido, segundo Ruda:

Neste cenario de crueldade e extremismo era que se situava o Direito Penal,
em crise, necessitando, entdo, de medidas mais humanas e menos
degradantes. Estavam, pois, abertas as portas para um novo tempo, um
tempo de luzes para a humanidade (o lluminismo) e, consequentemente, um
tempo de humanizacao dos castigos, mas, para isto ocorrer seria necessario
enfrentar, dentre outras coisas, as estruturas estatais da época, o0 que nao
seria coisa simples. (RUDA, 2018, p. 185).

Por isso, o lluminismo, tido como uma das maravilhas produzidas no século
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XVIII, per si, em que pese a nova posi¢cao a que logrou elevar a sociedade, ndo pode
ser totalmente considerado sem que se levem em conta as importantes contribuicdes
de alguns penalistas do século XVII, como Grocio, na Holanda, que, em 1625, publica
De jure ac pacis, ocasiao em que desenvolve a primeira, independente do Direito
Penal, bem como outros nomes também importantes que surgiram no cenario dos
estudos penais, como Puffendorff, Thomasius e Wolff (RUDA, 2018, p. 186).

Grocio contribuiu com a ideia contratual do Direito Penal, afirmando que quem
cometer um delito, o delinquente, obriga-se a sofrer uma pena, que € a consequéncia
desse delito, e isso provocou outras ideias que mudariam o rumo do Direito Penal,
elevando-o a um lugar de grande destaque.

De forma geral, as legislacdes penais do século XVIII sdo importantes, dada a
particularidade de marcar a transi¢ao histérica do Direito Penal, como da Idade das
Trevas para a Idade das Luzes, como o periodo em que o Direito Penal deixou de ser
tutelado pela Teologia e passou a sé-lo pela Filosofia. A Idade das Luzes € um periodo
determinante da entrada do Direito Penal em um campo mais cientifico, com
producdes cientificas, sendo recebido pela Ciéncia Penal como porta de entrada a
Filosofia. Para Maurach (1962, p. 54), “o Direito Penal adquire o carater de Direito de
policia, rigorosamente disciplinador”.

O momento politico em que ocorreram essas transformacfes nas legislacdes
penais € composto de insensibilidade social e desprovimento de espirito humanitéario,
haja vista se tratarem de monarquias absolutistas e déspotas. Neste diapaséo, 0s
avancos em matéria penal, por meio de leis mais brandas, adquirem importancia
fundamental para o desenvolvimento do Direito Penal no campo dos Direitos
Humanos.

E valido tecer alguns comentarios sobre algumas legislaces reformadoras
alemds, dada a inovacao filoséfica marcante. Antes de qualquer coisa, deve-se
considerar a situacao politico-geografica alema, que, de todo, ndo se tratava de uma
unicidade ideoldgica e cultural em todos os sentidos. Na verdade, tratava-se de um
conjunto de Estados independentes, absolutos e muito fragmentados. Inexistia,
portanto, um unico Estado aleméo, mas diversos, e essa situacao politico-geografica
favorecia a utilizacdo de legislagbes penais distintas e, consequentemente, de
métodos diferentes de aplicacdo das sancbes (RUDA, 2018, p. 187).

De um ponto de vista tdo somente politico-social, isso contribuiu para o

descrédito da Carolina e para o0 aumento da crise do Direito Penal, pois sua utilizacéo
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nao era feita integralmente pelos Estados, mesmo que sua vigéncia tenha se

estendido por trés longos séculos. Nesse sentido, pontua, Rudé:

O descrédito da Carolina se deu via juridico-material e ideoldgica, visto que o
exercicio da atividade legislativa passou ao controle do Império sob os
auspicios dos senhores territoriais. Com o advento de novas obras legais, sob
uma ideologia estatizada e orientada pela extinta Idade Média, os velhos
cédigos perderam em importancia e naturalmente foram suplantados por uma
época onde o Direito Penal se regionalizava acentuadamente. No caso da
Alemanha, embora tenha havido algumas tentativas de reforma, como a
Ordenacao Criminal Prussiana, de 1717, substituida pelo cddigo reformado
de Federico Guilhermo |, de 1721, o certo é que a reforma de maior destaque,
baseada filosoficamente no pensamento de Voltaire e Montesquieu, foi
levada a cabo por Federico, o Grande, que, fazendo uso de sua qualidade de
maxima autoridade e, consequentemente, maximo juiz, determinou que todas
as sentencas passassem por seu gabinete, onde eram reformadas com a
insercdo de caracteres mais humanisticos. Com a firme ideia de
proporcionalidade entre o delito e a pena, houve uma diminui¢éo consideravel
da pena de morte e um aumento também consideravel da ideia de somente
corrigir os mais jovens. (RUDA, 2018, p. 188).

Héa ainda outra caracteristica da Ordenacédo de Federico, que foi a protecéo
dada as prostitutas, fato inédito em matéria de Direito Penal. Isso se deu em razdo do
fato de que Federico estava convencido de que a origem do crime se achava nas
paixdes, entendendo a prevencdo como o0 principal objetivo da pena. Assim,
protegendo as prostitutas, entendia que estava no correto caminho de prevenir o
crime. O ano de 1740 é especialmente importante para a historia dos Direitos
Humanos na Alemanha, pois, nessa data, Federico, o Grande, faz suprimir a pena de
morte em seu pais, abrindo caminho para outras mudancas igualmente importantes
(RUDA, 2018, p. 188).

Em 05 de fevereiro de 1794, Federico Il sancionou a Legislacao geral para os
Estados Prussianos, como resultado de todas as legislacdes da época de Federico |,
ficando, a parte penal, a cargo de Ernst Ferdinand Flein (1744-1810), um dos pioneiros
da adocdo do sistema binario de consequéncias penais do delito. O Cédigo de
Federico Il inaugurou a exposicdo de um problema, pois, & medida que diminuia a
pena de morte, aumentava a pena privativa de liberdade, o que passou a preocupar a
Ciéncia Penal, bem como a politica criminal nos séculos seguintes (RUDA, 2018, p.
188).

J& na Itdlia, as transformacdes ocorridas no Direito Penal foram influenciadas
fortemente pelo lluminismo e, principalmente, por Beccaria. A maior prova disso € que,

além de suprimir a pena de morte, passou a reconhecer o direito de defesa. A
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importancia das reformas processadas na Italia fica evidenciada pela natureza
humanista, destacada por diversos autores, como Pasquale del Giudice, em Storia del
Diritto italiano, que aduz que “se trata de uma ampla reforma organica criminal, na
gual, rechacando a tradi¢gao do Direito anterior, se pée os germes de um novo Direito”
(ZAFFARONI, 2006, p. 358).

Na Franca, tal qual noutros paises, ocupou-se em editar leis penais déspotas
na segunda metade do século XVIII, mas com uma grande diferenca, pois, no caso
francés, deve-se dividir esse periodo em dois, sendo este o primeiro. O segundo foi
caracterizado por certo aspecto revolucionério e os auspicios da Revolucéo Francesa.
Assim sendo, em 24 de agosto de 1780, Luiz XVI editou a aboli¢do parcial da tortura,
a qual ainda era possivel no instituto denominado questao preparatoria, ocasido em
gue se punia um individuo, para que seus cumplices tivessem conhecimento
(ZAFFARONI, 2006, p. 358).

Pouco tempo depois, o proprio Luis XIV suprimiu essa prerrogativa por outro
edito, o primeiro, em 1791, e o segundo, em 1795. O primeiro tem contetdo fortemente
marcado pelas ideias de 1789, além da influéncia de Josefina, haja vista a
consagracdo do principio da legalidade, nullum crimen nulla poena sine lege. A
mesma contém inspiracdo portuguesa, adotando e consagrando o sistema portugués
de penas fixas cinco anos antes. Outra caracteristica é a decisdo de julgamento por
jurados, instituida anteriormente na Inglaterra (RUDA, 2018, p. 188).

Contudo, em que pese ter outros aspectos positivos, como a instituicdo de
visitas ao carcere e acompanhamento da execucao de penas, bem como a instituicdo
do regime progressivo, esse codigo ndo prosperou muito, por ter surgido em um
conturbado momento politico. Em pouco tempo, passou a se destacarem 0s aspectos
mais negativos em detrimento dos positivos. Por esse motivo, as penas, por exemplo,
foram divididas em duas modalidades: as aflitivas e infamantes, e aquelas
simplesmente infamantes. Acerca das penas, segundo Enrico Pessina, citado por

Zaffaroni, Slokar e Alagia:

Na primeira categoria se puseram a morte, os ferros, a reclusdo em casa de
forca, a detencdo, a deportacdo; na segunda categoria se colocaram a
degradacéo civica e a picota (exposicao publica da cabeca dos delinquentes).
As penas de arca e de confinamento foram abolidas. A execucéo da pena de
morte se reduziua simples privacdo da vida. Foi abolida a perpetuidade da
pena e a segunda pena em ordem de gravidade era a de trabalho for¢cado por
vinte e quatro anos. Por fim, rechacava a latitude da pena entre maximo e
minimo, para conter absolutamente o poder do juiz, determinou-se para cada
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delito uma pena invariavel, absolutamente determinada. (ZAFFARONI;
SLOKAR; ALAGIA, 2006, p. 364-365).

Em 1795, surgiu o segundo Cdédigo Penal, sob a égide do terror estabelecido
pelos tribunais revolucionarios, que, dentre outras tarefas, infundiu ainda mais a pena
de morte, suspendendo por tempo indeterminado sua supressao. Nessa época, ganha
forca uma das mais flagrantes e repugnantes ideias inerentes ao Direito Penal, que é
a nocéo de inimigo do Estado. Portanto, a ideia do julgamento feito por jurados, em
tribunais populares — como necesséria para a garantia de liberdade e direito inviolavel
do acusado — ndo se aplicada aos considerados inimigos da pétria, os quais nem
deveriam ter as garantias do direito comum (RUDA, 2018, p. 222).

Vale ressaltar que, em Portugal, a mais importante legislacdo em forma de
projeto de cdodigo foi levada a cabo por José de Mello Freire, no reinado de Maria |, e
sua maior caracteristica era a forte inspiracdo no lluminismo, sustentada nas ideias
de autores como Montesquieu, Beccaria, Locke, Rousseau, Servant, e Voltaire, em
clara oposicéo a lei de até ent&o, que era a filipina, oriunda de Felipe Il (RUDA, 2018,
p. 189).

N&o obstante, € marcante o fato de que, apesar de haver grande avangco em
matéria penal e processual penal, este, em virtude da quase erradicacdo da tortura
como meio obtencdo de prova, o Cédigo Criminal portugués ainda conservou um
carater leigo, conforme se denota de sua parte especial, ao manter os delitos contra
a religido (RUDA, 2018, p. 223).

4.2 ConsideragOes sobre o Direito Penal Liberal

O lluminismo marcou o século XVIII como o Século das Luzes, em razéo da
grande quantidade de trabalhos filos6ficos objetivando romper com as amarras da
época das Trevas, que foi a ldade Média. O incipiente século XVIII herdou as
influéncias do empirismo e do ceticismo, bem como os grandes avancos cientificos de
investigadores como Nicolau Copérnico (1473-1543), com sua teoria do
heliocentrismo, Galileu Galilei (1564-1642), filésofo e defensor do heliocentrismo, e
Isaac Newton (1643-1727), o fundador da mecanica classica, dentre outros, que, de
alguma forma, contribuiram para o desenvolvimento das ciéncias e do pensamento
humano. Nesse contexto, tem-se a prevaléncia da racionalidade, em detrimento de

um sistema eminentemente teocéntrico em todos os sentidos, abrindo as portas para
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o antropocentrismo (RUDA, 2018, p. 223).

Esse fendmeno foi verificado em todos os ramos da ciéncia, mas
principalmente na Filosofia, onde os pensadores italianos e franceses vao sedimentar
0 pensamento humano em outro nivel da histéria. Essa nova realidade e o nivel do
pensamento € que vao preparar o terreno para 0s avangos das ciéncias humanas,
entre as quais, a ciéncia do Direito Penal, com profundos e importantes estudos sobre
as condicbes humanas frente ao tratamento dado pelo Estado a algumas praticas
criminosas.

A obra de Hugo Grotius (1583-1645), De iure belli ac pacis, publicada em Paris,
1625, consagra Grotius como um dos pais do Direito Internacional, e, com essa obra,
a pena adquire um carater racional (RUDA, 2018, p. 224). Nessa época, 0 que
imperava era um total controle estatal das legislacdes, cujas penas eram aplicadas
pautadas em fortissimas influéncias politicas, o que a referida obra fez com que
passasse a ser questionado. Nessa esteira, destacaram-se autores como Puffendorff
(1632-1694), considerado por muitos como precursor de Rousseau, principalmente,
porque defendia, entre outras ideias, que a vontade do Estado ndo era nada mais que

a soma das vontades individuais (RUDA, 2018, p. 224). De acordo com Fragoso:

Hobbes (1588-1679), por sua vez, com sua obra Leviatd, Spinoza (1632-
1677) e Locke (1632-1704), tinham em comum o fato de ndo acreditar na
ideia de uma justica absoluta e pregar a manutencdo da obediéncia dos
suditos, como fim primeiro da pena, o que poderia proporcionar uma
seguridade comum, visando impedir a préatica de outros crimes pelo culpado
e pelos demais cidadaos (FRAGOSO, 1994, p. 34).

O cenario francés se completa com a presenca dos enciclopedistas Diderot
(1713-1784) e d'Alembert (1717-1783), que organizaram e publicaram diversos artigos
de fil6sofos importantes, como Voltaire (1694-1778), Montesquieu (1689-1755),
Rousseau (1712-1778), Buffon (1707-1788), dentre outros. O crédito pelas ideias
basicas e subversivas para a Revolugcao Francesa deve ser dado a esses homens e
suas grandiosas ideias, visto que cada um, a sua maneira, contribuiu para a
maturacdo e estruturagdo das ideias que mudaram o Direito Penal da época e
possibilitaram os avancos dessa matéria. Com Montesquieu, por exemplo, surgiu a
ilustre obra De l'esprit des lois, em 1748, na qual defendia uma substancial reforma
do Poder Judiciario e do Direito Penal e suas penas (RUDA, 2018, p. 225).

A partir de Rousseau, houve reivindicagfes de liberdade politica e igualdade
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entre todos os cidadaos. Para o autor, o Poder Executivo € dependente da assembleia
soberana, ou também chamado de corpo politico soberano. Essa ideia vai se
contrapor a de Hobbes, que acreditava que o soberano estava fora das partes
contratantes e acima dessas, para seu governo e reto cumprimento do contrato. Assim
como Voltaire, reclamava por renovacao no sistema judicial dos tribunais franceses.
Sua contribuicao ficou consubstanciada na histérica defesa que fez de Jean Calas
(1698-1762), que, em razao de professar a fé protestante, sofreu preconceito e
intolerancia religiosa, condenado, em seguida, a morte de roda, ocasidao em que teve
seu corpo quebrado e jogado na fogueira, apenas sendo considerado inocente
posteriormente a tudo, e a brilhante e infrutifera defesa de Voltaire o inspirou a
escrever o Tratado sobre a intolerancia, publicado em 1793 (RUDA, 2018, p. 225).
Resumidamente, em matéria de Direito Penal, o Illuminismo foi uma
reivindicagdo por mais humanidade e racionalidade, buscando penas revestidas de
proporcionalidade em relacdo ao delito praticado, bem como com a devida
necessidade de sua aplicacdo. Foi também um movimento por melhores condicbes
dos carceres e o fim do processo penal tdo rigoroso e inquisitorial, além do fim da
tortura e de qualquer outro meio de obtencdo de provas que nao estivesse de acordo
com principios humanitarios, ou seja, com a consideracao pela pessoa humana e a

igualdade social. Nesse sentido:

As ideias iluministas proporcionaram diversas modificagfes nas legislagbes
da época, provocando mudangas que teriam que estar de acordo com as
novas ideias humanitarias, mesmo que feitas, em muitos casos, por governos
despdticos. Como exemplo temos a Russia de Catarina Il, quando em 1767,
por meio de suas instru¢des destinadas a comisséo elaborada do novo
Cadigo Penal, ndo tardou a absorver as principais diretrizes das novas ideias
gue surgiram a partir da Italia. Da mesma sorte também essas ideias se
manifestaram em outros Estados, como na Toscana, por meio de Leopoldo
I, na Prussia por meio de Federico, o Grande, na Austria, por meio de José
II, em 1787 e 1803. N&o obstante, a influéncia mais significativa ndo foi outra
sendo a exercida na Revolugdo Francesa, pois dessa, surgiu a Declaracéo
dos Direitos do Homem e do Cidaddo, bem como o Cddigo de 1791 e
posteriormente o de 1810 e que serviram de modelo e inspiracdo para
diversos outros codigos em todo o mundo. (RUDA, 2018, p. 226).

A publicacdo da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao é
fruto do maior movimento revolucionario de que se tem noticia na historia da
humanidade, denominado Revolucdo Francesa, de 1789. O principal legado desse
documento e da prépria revolucao foi, sem davida, a elevacao do ser humano a uma
condicao especial ante as leis, pois representou também a quarta declaracdo a fazer

parte dos direitos humanos da primeira geracdo. Nesse sentido, os delitos e suas
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penas tomaram outro rumo, assim como a propria sociedade ocidental, e
proporcionaram ao Direito Penal um substancial avanco.

Concomitantemente aos pensadores revolucionarios franceses, outros
ajudaram a escrever contra o absolutismo que imperava na Europa. Os penalistas
tratavam de destruir filosoficamente as bases do sistema penal, através de severas
criticas a seu modelo e apresentacdo das bases de um modelo mais digno e
humanitario. Os percussores desse movimento foram o italiano Beccaria, o inglés
Howard e o francés Marat. Nas palavras de Asla, “mais que edificar um Direito Penal
e carcerario novo, eles procuraram destruir o ja caduco. Por isso séo revolucionarios”
(JIMENEZ DE ASUA, 1958, p. 38).

Cesar de Beccaria (1728-1794) publicou sua obra, Dei delitti e delle pene, em
1764, e, até o presente momento, a autoria € questionada, mas isso ndo é relevante
para a presente discussao. Importa € que sua obra inspirou movimentos humanitérios,
como o fim da tortura e da pena de morte na Italia e na maioria dos paises do Ocidente,
assim como ajudou a promover ideias revolucionarias, como as que levaram a
independéncia das 13 colénias americanas e a propria Revolucdo Francesa (RUDA,
2018, p. 242).

Dentre as diversas defesas que Beccaria fez, uma é sobre a figura do
legislador, que aduz que deva ser o0 Unico responsavel por decretar leis, em detrimento
de atitudes singulares dos monarcas de entdo, bem como dos papas, que como
aqueles se comportavam.

O autor John Howard (1726-1790), por sua vez, foi uma voz ferrenha contra as
péssimas condi¢cbes carcerarias, tanto na Inglaterra, quanto nos demais paises
europeus. Teve ativa participacdo no campo legislativo, influenciando, em grande
medida, as diversas decisdes que objetivavam diminuir o assombroso quadro da
geografia da dor — maneira como se referem a essas condi¢des, alguns autores, como
Bernaldo de Quirés (RUDA, 2018, p. 243).

A grande contribuicdo ao Direito Penal € a obra State of prisions, de 1777, onde
faz suas denuncias, a qual ocupou lugar de grande destaque na histéria do Direito
Penal, pois, desde sua publicacéo, as prisGes, principalmente inglesas, ndo foram
mais as mesmas, passando por melhorias (RUDA, 2018, p. 243).

O terceiro autor supramencionado € o médico e ativista politico Jean Marat, o
gual recebeu grande notoriedade por sua efervescéncia politica, principalmente, em

suas venenosas e temidas cartas, onde, em primeiro lugar, atacava o absolutismo que
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imperava na Franca antes da Grande Revolucédo e, depois, aqueles que considerava
inimigos da Revolucdo. Com esse artificio, mandou muitos inimigos para a guilhotina
(RUDA, 2018, p. 243).

A sua contribuicdo principal se fez presente nos momentos mais criticos do
movimento revolucionario, denominada Plano de legislacdo criminal, em 1777,
obtendo grande reconhecimento. Nessa obra, disparou severas criticas contra as
praticas penais de sua época, na Franca, alegando, ademais, que todas as leis
existentes eram ilegitimas e de nada serviriam. Encerra seu trabalho deixando um
recado ao povo: “‘que eles se preparassem para a reconquista de seus Direitos”
(RUDA, 2018, p. 244).

Na Italia, aproveitando-se das ideias iluministas, alguns pensadores
entenderam ser possivel fundir ideias propugnadas na Franca revolucionaria, e ndo
demoraram a implementa-las no Direito Penal, sob duas vertentes filosoficas. A
primeira se inspirou no movimento iluminista, cujos nortes eram as necessidades
sociais, tendo, a frente, autores como Filangieri, Romagnosi e Carmignani. A segunda,
sob a égide de uma metafisica jusnaturalista, foi levada a cabo por Pellegrino Rossi,
Carrara e Pessina, sobre os quais, comentar-se-a4 brevemente (RUDA, 2018, p. 244).

Filangieri foi autor da classica obra Scienza della legislazione, onde, baseado
nas ideias de Rousseau, defendia a pena de morte em casos extremos, fundando-se
no pensamento de que a sociedade tem recebido dos individuos o direito de sua
legitima defesa. Sua obra é relevante também por ter tido a felicidade de manejar
grandemente todo um arsenal técnico-juridico, o que lhe permitiu extrair
consequéncias do contratualismo, mas em sentido juridico.

JA Romagnosi, em que pese ter escrito outras obras, o italiano de
Salsomaggiore Terme destacou-se verdadeiramente por sua Genesi del Dirrito
Penale. A esséncia desta é construida desde uma posicdo contraria as leis
propugnadas no contrato social de Rousseau e aproveitadas por Beccaria e Filangieri,
ou seja, uma posicdo contraria ao contratualismo (RUDA, 2018, p. 243). Nesse

sentido:

Segundo Romagnosi, ao firmar o contrato social o homem ndo perdeu e
tampouco restringiu sua liberdade como o Direito, ao contrario, € o Unico
marco em que ele a adquire. Importante recordar também que Romagnosi
propugna a ideia de trés defesas no ambito do Direito Penal: defesa do
homem feita de forma natural, por ele mesmo; defesa do homem feita pela
sociedade, e defesa feita pela sociedade como fruto da agregacdo humana.
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(RUDA, 2018, p. 268).

Também é flagrante, na obra de Romagnosi, a diferenca que imprime a ideia
de defesa do individuo e da sociedade, alegando que sao muito distintas, pois a do
individuo nédo vai além do presente, enquanto a da sociedade existe mesmo que a
agressdo ja se haja consumado. Assim, para o autor, somente a sociedade € que
detém o direito de defesa passada, o individuo, ndo. Pelo exposto, é possivel concluir
que defende a vinganca e, assim, estaria defendendo também, de certa forma, um
regresso ao passado obscuro do Direito Penal, o que ndo pode ser assim
(ROMAGNOSI, 1956, p. 101).

A justificativa de Romagnosi € que o direito de defesa que a sociedade exerce
observa o futuro e, por isso, ndo se trata de vinganca. Segundo o autor, vinganga era
a causacao de um mal a um individuo, tendo como motivo unicamente uma agressao
passada. Logo, se o Direito Penal compete a sociedade, sera unicamente em virtude
das relacdes do futuro. E € baseado nessa ideia, que Romagnosi justifica o titulo de
sua obra (ROMAGNOSI, 1956, p. 102).

Ja sobre Carmignani, sua obra principal é intitulada Jurisprudentiae criminalis,
cujo nome foi alterado, mais tarde, para Elementa juris criminalis. Também € de sua
autoria, a obra Teoria dele leggi dela sicurezza sociale, conhecida como sua obra mais
importante, na qual o autor se filia & corrente de Romagnosi e adota uma postura nada
contratualista, mas contraria, inclusive. Da mesma sorte, adota também uma postura
dogmatica baseada no idealismo eclético, como Rosse. Nas ideias desse autor,
apesar de apresentar cunho contratualista, também se percebem aspectos
jusnaturalistas, o que ja assinalava o alvorecer de uma nova época no Direito Penal.

Apesar de ter nascido na lItalia, em 13 de julho de 1787, Pelegrino Rossi, ou
Conde Rossi, apenas viveu em seu pais até 1806, apos seu doutorado em Bolonha,
guando foi forcado a deixa-lo, refugiando-se na Suica por razfes politicas, pois era
liberal e amigo dos franceses. Na Suica, teve importante passagem, pois, além de ter
sido agraciado com titulos, inclusive, o de cidadado e cargos publicos, teve efetiva
participacdo na elaboracdo de vérias leis, além de ensinar o Direito Romano em
Genebra. Todavia, sua obra juridica de peso foi publicada na Franca, em 1829, sob o
titulo Traité de Droit Pénal, culminando na sua transferéncia para Paris em 1832, onde
passou a gozar da fama que |he deu, referida publicacéo, tendo sido, dentre outras

fungbes, catedratico e, mais tarde, decano da Universidade de Paris, membro da
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Academia de Ciéncias Morais e Politicas e Par do Reino, onde desenvolveu
importantes trabalhos legislativos (RUDA, 2018, p. 260).

Em 1845, retorna a Roma como embaixador francés, onde permaneceu até
1848, quando, com o advento da Revolucéo, perde todos 0s cargos e prerrogativas
obtidas até entdo. Nesse mesmo ano, tendo sido encarregado por Pio IX da chefatura
do governo, foi assassinado igual a César, com punhaladas, durante uma sesséo da
assembleia, no dia 15 de novembro. Outras duas obras publicadas por Rossi foram o
Tratado de Direito Constitucional Francés e o Curso de Economia Politica
(ZAFFARONI, 2006, p. 122). Rud& aprofunda sobre a obra de Rossi:

Por tudo, os pontos mais relevantes da obra de Rossi [...]:

a) Sustenta que a ordem politica e moral se acham numa mera relacdo meio
e fim, ou seja, defendida que a ordem social ndo era mais que u meio para
desenvolver e manter no mundo da ordem moral,

b) Expde o papel do legislador ante as massas a quem representa. Segundo
o0 autor, o legislador joga ao mesmo tempo o papel de preceptor e atua, assim,
poderosamente sobre as opinides e os costumes das massas;

c) Essa metodologia utilizada pelo legislador ndo é benéfica ao Direito Penal,
pois, segundo ele, quando a justica de uma sociedade nédo serve a ordem
social, em lugar de ser simultaneamente um meio de ordem e de instrucéo,
pode tornar-se uma escola de erro, um instrumento de servidao;

d) Rossi tem fé no que Zaffaroni chama de desenvolvimento moral do homem
e, para tanto, aduz que é necessario resolver as vezes os problemas morais
e politicos, a fim de agarrar todos os elementos do Direito Penal positivo.
Esse Direito, segundo Rossi, “se compde dos principios eternos e imutaveis
do justo e do injusto e das aplicacdes referidas a sensibilidade moral do
homem e ao estado particular do corpo politico: isto €, de verdades de todos
0s tempos, de todos os lugares, que sdo independentes de fatos exteriores,
e que nao podem nao ser; de verdades locais, temporarias, que existem com
os fatos a que se referem, que mudam, se modificam e desaparecem com
eles, e de verdades que sdo as vezes gerais e locais, que se referem a
natureza do homem e quem entretanto se modificam pelas circunstancias em
gue ele esteja localizado;

e) Até Rossi, a pena era entendida, desde Beccaria e Bentham, como uma
funcdo utilitdria, ou seja, era desprovida de qualquer outro atributivo
significativo. O que Rossi fez foi assinalar uma fungéo ética e moral e, ao
fazé-lo, vai de encontro ao pensamento Beccariano. (RUDA, 2018, p. 262-
263).

Outro pensador italiano de destaque € Francesco Carrara (1805-1888), cujo
nome merece grande reveréncia na histéria do Direito Penal. Nascido na cidade de
Lucca, foi aluno de Direito Penal de Gaetano Pieri, completando seus estudos em
Florenca, em 1827, e, em 1931, inicia carreira na advocacia. Em 1848, € nomeado
professor em Lucca e, em 1859, na Catedra de Pisa, onde substituiu Mori na Catedra
gue antes havia sido de Cermigani. A obra de maior relevancia é a intitulada

Programma del Corso di Diritto Criminale Dettato nella R. Universita di Pisa (RUDA,
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2018, p. 263).

Carrara se torna referéncia no mundo dos penalistas em raz&o da referida obra,
havendo outras também importantes, como Opuscoli di Diritto Criminale, em sete
volumes (1859-1874), e Reminiscenze di Cattedra e Foro e Lineamenti Di Pratica
Legislativa Penale. Segundo Rudéa (2018, p. 264), a contribuicdo de Carrara ao Direito
Penal ndo tem precedente na histéria da dogmatica penal e de qualquer outro estudo
feito a partir de aspiracdes juridicas. Carrara partiu de uma concepcdo questionavel
em termos de originalidade e concebeu grandes avan¢os em todo o cenario do Direito
Penal (RUDA, 2018, p. 264).

Ele ndo economizou esfor¢os para tratar de todos 0s assuntos inerentes ao
Direito Penal, criando uma concepcao particular do delito, segundo a qual o crime era
um ente de fato, mas juridico, e esse mesmo crime ndo era uma acdo, era uma
infracdo. Para o autor, o crime é um ente juridico, porque sua esséncia deve se
consistir necessariamente na violacdo de um direito (CARRARA, 1897 apud RUDA,
2018, p. 265). A partir dessa concepcao, Carrara estruturou e sistematizou todo o seu
programa, delineando seu perfil juridico, o qual repercute em todo o mundo. Para

Zaffaroni, Carrara tem forte influéncia aristotélica:

Em Carrara, o idealismo alem&o ndo faz tanto impacto como em Rossi, mas
a tendéncia & sintese e o afa sistematico alcangam sua maxima expressao.
Ha nele um retorno aristotélico acentuado, que chega ao equilibrio
consistente em reafirmar a condicdo social do homem, mas sem converter
esta posicdo em garante de nenhum sistema politico particular e menos
absolutista. Pode dizer-se que Carrara retoma o caminho do Jusnaturalismo
de origem aristotélico, mas sem considerar a sociedade civil como uma
limitacdo do estado de natureza, sendo uma simples criacdo humana.
(ZAFFARONI, 2006, p. 133).

Segundo Carrara néo é possivel encontrar o fundamento da punigcdo somente
no principio da justica, sem levar em conta a necessidade de defesa. Justica e defesa
séo institutos antagonicos. A formula que tracou para fundamentar o Direito Penal, em
gue pese ser facilmente relacionada as ideias aristotélicas em um jusnaturalismo
exacerbado, confunde-se com uma justificacéo divina, resultando num misto filosofico
(nesse ponto, original). Em relacdo a essa fundamentacao juridica em principios
divinos e aristotélicos, é que vao surgir os positivistas, por meio de Lombroso.

Outro pensador escritor influente que deve ser mencionado é Enrico Pessina,
nascido em Napoles (1828-1916), o qual contribuiu para o Direito Penal, publicando,

em 1882, sua grande obra, Elementi di Diritto Penale, e também Doutrina do Delito e
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da Pena. Suas obras apresentam forte influéncia hegeliana, sobretudo, ao proporem
que o delito é a negacgédo do direito (PESSINA, 2006, p. 9-11). Os estudos do referido
autor se situam entre o jusnaturalismo classico e o positivismo, chegando a defender,
por exemplo, que, em virtude de o Estado Nacional operar como 6rgao do direito, é

mister que a consciéncia nacional de conteudo de direito se formule direito positivo.

4.3 A Escola Classica Alema

Assim como na ltalia, o Direito Penal se moveu na Alemanha, afastando-se do
obscurantismo da Idade Média, e seus estudiosos deram novos contornos a referida
area, havendo insurgéncia contra todo o absolutismo penal. Todavia, o caminho
seguido pelos alemaes nao foi exatamente o mesmo dos italianos, embora com
algumas semelhancas quanto a dedicacdo ao Direito Penal e as razdes filosdficas
(RUDA, 2018, p. 274). A Escola Classica Alema distingue-se pela profundidade e
originalidade no desenvolvimento dos estudos, desde o século XIX até a presente

data. Sobre o dogmatismo alemao, afirma, Ruda:

O dogmatismo sustentado pelos alemées e seus estudos, oriundo de uma
natural tendéncia a investigacao filosofica, feita na maioria das vezes com
tanta meticulosidade e rigor, foram os guias que proporcionaram a grande
metamorfose no pensamento juridico penal por séculos. O periodo da
pujanc¢a doutrinaria alema pode ser hoje facilmente dividido em quatro partes,
sendo a primeira marcada pelo surgimento dos excepcionais pensadores,
Kant e Hegel, ap6s a implantacdo do modelo dogmatico proposto e
inaugurado por Feuerbach. Sob os auspicios da sublime filosofia emanada
desses homens de pensamento moderno, o Direito Penal jamais foi o mesmo.
O segundo periodo é marcado pelos seguidores de Kant, denominado de
neokantismo, que oportunamente foi substituido pelo terceiro periodo, que é
o da Filosofia dos Valores, principalmente a desenvolvida por Hartmann. O
guarto periodo da pujanca dogmatica penal alema surge na segunda metade
do século XX, j& representada por uma nova geracao de pensadores (Roxin
e Jakobs), mas ainda sob os auspicios do pensamento kantiano, o que deixa
claro a grandeza da influéncia do pensamento dos filésofos classicos sobre a
modernidade. (RUDA, 2018, p. 275).

Houve também outros nomes importantes, que, embora ndo tenham
conseguido o mesmo grau de relevancia na historia do Direito Penal, destacaram-se
na Alemanha e influenciam o mundo, de certa maneira, como Kant, Hegel e Feuerbach
(RUDA, 2018, p. 275).

Immanuel Kant nasceu no dia 22 de abril de 1724, em Kdnigsberg, falecendo

aos 80 anos de idade, na mesma cidade alema. E considerado um dos pensadores
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mais influentes dos todos os tempos e, seguramente, o mais influente do inicio da era
Moderna. Somente floresceu para o mundo cientifico-filoséfico internacional apds
seus 40 anos de idade, quando, em 1770 (ano em que nascia, seu compatriota,
Hegel), ingressou na Universidade de Kénigsberg, cidade da qual nunca saiu (RUDA,
2018, p. 276).

Também em 1770, publicou sua primeira obra, Dissertacdo sobre a forma e os
principios do mundo sensivel e inteligivel, que, naturalmente, ndo apresentou tanta
relevancia. Nao obstante, apds 11 anos, publicou o que seria sua grande e festejada
obra, Critica da razdo pura. Essa obra o colocou numa posicao de grande relevancia
na comunidade local e, em pouco tempo, em todo o mundo (RUDA, 2018, p. 276).

Kant nunca ocupou cargos publicos e jamais teve envolvimento de qualquer
natureza com outras questdes, sendo seus proprios trabalhos como professor e
escritor, dedicando-se de tal maneira que o fez esquecer de si mesmo. Ao longo de
sua vida simples e, até certo ponto, tranquila, publicou outras obras, como
Fundamentacdo da metafisica dos costumes (1784), Critica da razéo prética (1788),
Doutrina do Direito (1786) e Metafisica dos costumes (1797). Faleceu aos 80 anos de
idade, deixando como legado uma vida inteira dedicada ao pensamento mais profundo
de questbes da humanidade, uma vasta e muito rica bibliografia que, hoje, faz-se
presente em todas as bibliotecas universitarias ao redor do mundo (RUDA, 2018, p.
277).

A base do conhecimento juridico-penal atual estd ancorada no pensamento
kantiano, depois do qual foram poucos, 0s que conseguiram propor uma
sistematizacdo da razdo diferenciada. As principais contribuicdes oferecidas pelo
autor podem assim serem resumidas:

a) foi responsavel por uma transposicao do sentido ético do seu sistema para o
Direito Penal, o que pode ser observado em sua obra Metafisica dos costumes
(RUDA, 2018, p. 277).

b) trouxe ao cenario do Direito Penal o racionalismo penal que, segundo Zaffaroni,
€ 0 movimento que tem lugar por parte dos penalistas que fundam seus
sistemas em conteudos filosoficos assentados sobre uma fé no progresso da
razdo humana, e que desemboca ou culmina com a investigacdo kantiana
sobre a razdo (RUDA, 2018, p. 277);

c) com a implantacdo do racionalismo penal, Kant claramente se opde ao

iluminismo, bem como ao utilitarismo de Bentham e, em certa medida, ao de
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Beccaria (RUDA, 2018, p. 278);

d) proclamou a liberdade de querer do homem e situou, diante dessa, a pena
como um imperativo categorico, mas a subordina a conduta humana, que deve
ser, antes de tudo, moral. Kant defende que “todo ato humano responde a
consciéncia e a um imperativo categérico da mesma. Tudo o que fazemos o
fazemos porque decidimos em razao de considera-lo um saber” (ZAFFARONI,
2006, p. 145);

e) a medida da pena em Kant é o talido, que deve ser igual e contraria. Essa
concepgao comecga a se fundamentar em seu conceito de delito, que defende
ocorrer quando o sujeito viola o imperativo categorico, ou seja, quando
emprega o outro como meio, e ndo o considera como fim em si mesmo. Dessa
forma, enquanto medida, uma vez que o mal imerecido que o malfeitor causa
a outro também o causa a si mesmo, estara dado, por ele, o talido, que deve
ser aplicado por um tribunal que Kant gradua segundo a qualidade do autor,
para que sinta a mesma quantidade de dor. Assim, o talionismo kantiano
satisfaz os requerimentos de seguranca exigidos pelo liberalismo, como
consequéncia da anterior arbitrariedade das penas (ZAFFARONI, 2006, p.
146);

f) a pena traz outra importancia fundamental, pois se trata de uma retribuicdo
necessaria, que obedece a uma imposicéo da razao pratica e que, em relacdo
ao Estado, adquire o carater de dever absoluto, razdo pela qual ndo deve ser
considerada como simples meio para o fim de obter outro bem para o préprio
culpado ou para a sociedade civil (ZAFFARONI, 2006, p. 146).

g) a concepcao talional kantiana é tdo categoricamente forte, que defende que:

Ainda quando a sociedade se dissolvesse com o consenso de todos 0s seus
membros, o Ultimo assassino que se encontre em prisdo deveria sofrer a pena
inteira, a fim de que cada um suporte a pena da sua conduta e o sangue nao
ficaria sobre o povo que reclamou a sua puni¢cdo. (ZAFFARONI, 2006, p.
145).

Posteriormente as suas concepc¢des sobre liberdade e medida de pena em um
sistema talional, importa comentar sobre as ideias acerca do direito que norteiam
todas as construcdes de seus seguidores no periodo pos-kantiano. Segundo referido
autor, toda a construcado kantiana sobre o direito se estrutura no fato de que o

considera um principio universal:
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Toda agéo é justa quando, em si mesma, ou na da qual provém, é tal que a
liberdade da vontade de cada um pode coexistir com a liberdade de todos, de
acordo com uma lei universal.

Entdo, se minha acdo ou minha condi¢cdo pode coexistir, em geral, com a
liberdade de todo o mundo, de acordo com uma lei universal, qualquer um
que ndo me permita realizar esta acdo, ou manter essa condicao, prejudica-
me. Porque tal impedimento ou obstrucéo ndo pode coexistir com a liberdade
de acordo com as leis universais. (RUDA, 2018, p. 279).

N&o obstante, apds concluir que ndo se pode exigir, como questdo de direito,
que o principio universal de todas as maximas seja adotado como a maxima de si
préprio, Kant extrai de referido principio sua esséncia, aduzindo que “a lei universal
do Direito pode entdo ser expressa da seguinte maneira: aja externamente de tal
maneira que o livre exercicio de tua vontade possa coexistir com a liberdade de todos
os outros de acordo com uma lei universal” (RUDA, 2018, p. 280).

Outro marcante pensador é Georg Wilhelm Friedrich Hegel, nascido em 1770,
na cidade alema de Wittemberg, em Stuttgart. Filho de mae instruida e pai muito
humilde, disciplinado e muito conservador, Hegel aprendeu latim com sua méae, o que
foi muito Gtil em sua carreira futura. Perdeu sua genitora com apenas 13 anos e, com
guase 30, seu pai. Aos 23 anos, recebeu seu diploma de doutor e de teologia, onde
fizeram constar seu destaque como aluno muito aplicado, entretanto, deficiente em
Filosofia. Realmente, Hegel ndo se interessava pela disciplina, porém, seus estudos
em Politica e Religido acabaram por leva-lo a Filosofia, de certa forma, tornando-o
cada vez mais envolvido em ciéncias filoséficas (RUDA, 2018, p. 280).

Hegel somente logrou publicar seu primeiro livro importante, Fenomenologia do
espirito, quando ja contava com 37 anos de idade, livro esse que alimentara capitulo
derradeiro desta tese. De 1812 a 1816, deu um grande salto em sua vida quando
publicou uma grande obra filoséfica, dividida em trés volumes, intitulada A ciéncia da
l6gica, o que Ihe rendeu grande reconhecimento no meio académico e convite de trés
universidades para ser professor, tendo optado pela de Heidelberg.

Todavia, ndo permaneceu ali por muito tempo, foi transferido, dois anos depois,
para a Universidade de Berlim, onde se destacou como grande conferencista e, mais
tarde, viu sua fama transcender da Filosofia para outros seguimentos académicos e
sociais (RUDA, 2018, p. 281).

Em 1831, no auge de sua fala e importancia, publicou a obra Filosofia do

Direito, que era um apanhado de uma série de conferéncias que ministra em suas
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aulas. Na noite de domingo de 14 de novembro de 1831, o fildsofo morreu, vitima de
cOlera, deixando um rico legado que transcendeu seu tempo e influenciou o
pensamento de muitos seguidores filosofos aleméaes, bem como pensadores em todo
o mundo. O método hegeliano compreende trés momentos (RUDA, 2018, p. 281):
a) o abstrato racional, que é constituido por sua simples afirmacéo, ao que Hegel
chama de tese;
b) o dialético ou negativo racional, que é constituido da negacao, ou seja, da
antitese; e
C) o especulativo ou positivo racional, que é constituido pela nega¢édo da negacéo

e que chama de sintese.

Esses trés momentos representam assim, em esséncia, aquilo que € ideia
abstrata, uma ideia exteriorizada e uma ideia concreta respectivamente. Filosofar €,
entdo, conhecer esse processo de desenvolvimento, que, em Hegel, tem-se, na
segunda parte de seu sistema, que € composto pelo saber absoluto, o qual, por sua
vez, tem uma parte composta pela fenomenologia, que expde o0s graus de
consciéncia, desde a intuicdo sensivel até o saber absoluto (RUDA, 2018, p. 281).

A fenomenologia hegeliana, a seu turno, é composta por trés elementos: a
l6gica, que é a ciéncia da ideia em si, a Filosofia da Natureza, que também pode ser
a ciéncia da ideia em sua existéncia exterior a mesma; e a Filosofia do Espirito, que
também pode ser chamada de ciéncia da ideia, a qual, depois de se haver
exteriorizado, voltar a se recolher em si mesma (RUDA, 2018, p. 282).

Em que pese a filosofia de Hegel ser apontada como uma das mais complexas
e de dificil compreensdo, motivo pelo qual é tida como altamente especulativa, é
possivel tratar de seu método com alto grau de originalidade. Segundo o filésofo, o
objeto da ciéncia filoso6fica do Direto é a ideia de direito, isto é, seu conceito junto a
realizacdo desse, de modo que a ciéncia do direito € um segmento da Filosofia. Como
consequéncia, continua, Hegel, sua tarefa é desenvolver a ideia, que se constitui em
fator racional de qualquer objeto de estudo a partir do conceito ou da consideracao de
seu desenvolvimento imanente (RUDA, 2018, p. 280). Sobre o campo e o sistema do

direito, Hegel leciona:

O campo do Direito &, em geral, a espiritualidade e seu proximo lugar e ponto
de partida é a vontade, que € livre, de sorte que a liberdade constitui sua
subsisténcia e sua determinacéo; e o sistema do direito é o reino da liberdade
realizada, o mundo do Espirito, expressado de si mesmo, domo numa
segunda natureza. (RUDA, 2018, p. 280).
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Entretanto, ndo € possivel apontar com clareza quais sdo as bases do

pensamento hegeliano utilizadas no Direito Penal, especificamente, segundo Ruda:

Hegel entende por espirito uma forca, uma dinamica. E ela a continuag&o da
totalidade do real, sendo dividida em trés fases:

a) A fase subjetiva (fase do espirito subjetivo), que se faz presente no homem
quando ele surge, emerge da natureza. Esse emergir do homem da natureza
é, por demais, 0 4pice desta etapa e significa alcancar também a prépria
liberdade individual;

b) A fase objetiva (fase do espirito objetivo) se concretiza com o rompimento
da fase subjetiva individual, o que culmina com a entrada do homem na fase
coletiva. Ao ocorrer este rompimento, comecam as relacdes coletivas, onde
se observa o surgimento da necessidade de relacionamento do individuo com
outros individuos, da auto-consciéncia individual com outras
autoconsciéncias  individuais. Desses  relacionamentos  surgem,
consequentemente, diversos institutos sociais, como o Direito, a ética, a
moral e a histéria. O surgimento desses institutos representa o cume da fase
do espirito objetivo;

c) A fase absoluta (espirito absoluto) é marcada pela elevagdo do espirito
sobre o mundo, o que fica manifestado na arte, religido e na filosofia, por
exemplo (ZAFFARONI, 2006, p. 166).

Segundo Zaffaroni (2006, p. 168), como o direito pertence a segunda dessas
fases — isto é, ao espirito objetivo —, a qual comeca com a recém-liberdade quando
alcanca seu maximo, que é a fase do espirito subjetivo, a concluséo é de que o homem
nao pode atuar de modo juridicamente significativo, se carece de liberdade. Mas se o
homem ndo alcancou a fase de liberdade (autoconsciéncia), ndo pode pretender
entrar na relacdo com outra autoconsciéncia e, portanto, ndo pode entrar em relacdes
gue correspondem ao espirito objetivo. Ou seja, em relacdo ao Direito Penal, Zaffaroni

aduz:

De tudo isso, pode-se deduzir duas importantes consequéncias juridicos-
penais:

a) A primeira é que se deve indagar quando se acha frente a uma aparéncia
de delito, ou seja, é a capacidade psiquica do sujeito para ser livre. O
inimputavel, o que atua com liberdade, ndo pode atuar antijuridicamente, mas
tampouco juridicamente. Destarte, a liberdade ndo sera um pressuposto da
culpabilidade, mas da antijuricidade; e

b) O homem que pertence a uma cultura diferente, que ainda n&o alcangou
como cultura a culminacao da etapa do espirito subjetivo, tampouco pode
entrar em relagbes que fazem ao espirito objetivo, ficando fora da
comunidade juridica. Por esta via, Hegel consagra um etnocentrismo que o
faria merecedor de ser considerado um idedlogo de qualquer conquista
(ZAFFARONI, 2006, p. 168).

Pode-se afirmar que a filosofia hegeliana influenciou varios penalistas em todo
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0 mundo, sobretudo, na Alemanha e na Italia. Na Alemanha, surgiram nomes como o
de Karl Georg von Waechter (1797-1880), que trouxe um conceito formal de
culpabilidade, exigindo a consciéncia da antijuricidade como comportamento do dolo.
A quantificacdo da pena, por sua vez, ndo atendia a qualquer caracteristica pessoal
do autor, mas somente a quantificacdo concreta do fato em sua magnitude. Referido
autor, a medida que necessitava sustentar um esquema estrutural firme, encontrou na
concepcao idealista hegeliana a ideia de que o delito era concebido como negacédo do
direito, e a pena, entendida como negacéao do delito (ZAFFARONI, 2006, p. 172).

Outro importante e grande adepto do hegelianismo foi Albert Friedrich Berner
(1818-1907), que defendeu que a pena encontra seu fundamento na retribuicédo e na
justica que finca, mas sem esquecer que o Estado estd somente para a conservagao
da ordem juridica, de cuja ideia, deduz-se uma segunda base do Direito Penal, da
qual emergem os fins de intimidacdo e correcdo como complementarios da justica,
posto que sempre serao perseguidos dentro dos limites que esta impde (ZAFFARONI,
2006, p. 175). Derradeiramente, é valido citar Hugo Halschner (1817-1889), quem,
apesar de conformar seu pensamento a outros hegelianos, acreditando e defendendo
gque a pena deveria servir para anular o delito, aduzia que a imediata realizacdo da
correcdo nao poderia ser o fim da pena.

Portanto, para os autores adeptos a filosofia de Hegel, a acdo ou conduta se
situa no centro basico da teoria do delito. Ela guarda o fundamento da imputacéo e,
logo, deveria ser o ponto central do sistema juridico-penal.

Em outra vertente, fugindo ao pensamento hegeliano, expoente autor para o
Direito Penal é Paul Johann Anselm Feuerbach, nascido em Hainichen (Jena), no dia
15 de novembro de 1774, e falecido em 29 de maio de 1833. Em 1792, matriculou-se
na Universidade de Jena, onde ficaria até 1802, primeiramente como aluno e, depois,
como professor doutor. Em 1794, publicou seu primeiro artigo, Sobre o estudo da
natureza. Grande admirador e seguidor das ideias de Kant, logo encontraria seu
proprio rumo na ciéncia penal, por influéncia de seu pai, que o forcava aos estudos
penais (MEZGER, 1946, p. 56).

No ano de 1795, publicou mais dois artigos, onde comeca a ficar clara, sua
tendéncia a desvinculacdo da filosofia absoluta e talional kantiana. O primeiro é
Ensaio sobre o conceito do Direito, e 0 segundo, Sobre a impossibilidade de um
primeiro principio absoluto da filosofia. Ainda em 1795, obtém seu grau de doutor em

Filosofia, quando também vem a baila, seu primeiro livro, intitulado Sobre a Unica
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demonstracao possivel sobre a existéncia e validez dos Direitos naturais. Em 1796,
publica a obra Critica do Direito Natural como propedéutica para uma ciéncia do
Direito Natural. Quatro anos depois do doutorado em Filosofia, obtém, na mesma
universidade, o grau de doutor em Direito, com o0 que vem sua obra mais importante,
Revisdo dos principios e conceitos fundamentais do Direito Penal positivo. Também
se destaca, a obra Tratado do Direito Penal comum vigente na Alemanha, publicada
em 1801 (MEZGER, 1946, p. 56-57).

As obras publicadas fizeram com que Feuerbach fosse convidado a ocupar
diversos cargos oficiais, levando-o a se envolver na publicagdo de diversas leis
bavaras, até que, em 1813, é convidado a escrever seu projeto de Codigo Penal para
o Reino da Baviera e, mais tarde, em 1824, a realizar uma revisdo desse codigo. Além
de pensador e legislador, o autor também foi juiz, mais tarde, prestando grande
colaboracdo a seu pais. Faleceu por problemas advindos de uma enfermidade
circulatoria em 1833 (ZAFFARONI, 2006, p. 150).

Muitos séo os titulos que fazem de Feuerbach o fundador do moderno Direito
Penal, da moderna ciéncia penal, tudo em virtude de sua teoria da pena, denominada
Teoria da Coacéao Psicologica. Apresenta um lado pouco estudado, que é em relacéo
ao tema antropoldgico e seus embates com Kant, foi um kantiano sem originalidade,
combateu e emprestou ideias inéditas para Hobbes, por meio de sua obra Anti-
Hobbes, e para Kant, sem muito esforco, nessa mesma obra.

Embora seu contetdo antropolégico tenha sido muito pouco estudado ao longo
dos tempos, segundo Zaffaroni, pode ser situado historicamente entre duas diferentes
correntes de pensamentos: o lluminismo e o Positivismo. N&o por menos, €
considerado o homem da cruz, justamente por se situar sobre uma critica filoséfica e
0 incipiente positivismo juridico da época. Conjuga ambos, ao ponto de os
Prolegémenos de seu Lehrbuch ser considerado como a primeira estruturacéo de uma
parte geral do Direito Penal em sentido moderno (ZAFFARONI, 2006, p. 152). Seguem
abaixo, alguns aspectos de seu pensamento antropocéntrico (ZAFFARONI, 2006, p.
152):

a) mostra-se contrario ao absolutismo hobbesiano, ja em seu primeiro trabalho,
onde evidencia oposi¢cao ao conceito de natureza dado pelo autor francés;

b) na encruzilhada entre criticismo e pensamento revolucionario francés,
empreende a defesa dos direitos do homem da Revolucdo Francesa;

c) seu principal aporte €, pois, uma derivagao critica do direito — ou dos direitos —
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distinta, precedente e independente da kantiana. Para Kant, o direito se
reconhecia pelo dever, ou seja, o dever do respeito erigido em imperativo
categorico deduz os direitos; do dever moral, surge o direito de cada um a ser
considerado e tratado como fim em si mesmo, e a conseguinte proibicdo para
0s outros de mediatiza-lo (limitar sua liberdade de acé&o). Logo, para Kant, o
direito se deriva ou se reconhece a partir da moral, dai que a pena nao pode
ser mais que retribuicdo pela violacdo do dever moral (do imperativo
categorico), e que a legitima defesa ndo pode ser a causa de justificacdo. O
autor deriva o direito (subjetivo) do dever moral (imperativo categoérico) do
outro, o que o leva também a negar toda possibilidade de direito de resisténcia,
porque, sem a garantia do dever, o direito desaparece. Feuerbach, em lugar,
encontra os direitos na razdo pratica do titular, e ndo na do obrigado. Ao
objetivismo katiano, op6e um subjetivismo. Ao derivar os direitos da razao
pratica do titular, individualiza-os da moral (do imperativo categorico), com o
gue reconhece, dentro da razéo pratica, mas independentemente do campo da
moral, a funcéo de reconhecer direitos. Consequentemente, para Feuerbach, a
razdo pratica nao somente impde deveres, mas também cumpre a funcao de
reconhecer direitos. A essa segunda fun¢éo da razéo pratica, desconhecida no
pensamento kantiano, referido autor chama de razao pratica juridica;

d) finalmente, e sem prejuizo de sua vasta producéo, segundo Zaffaroni (2006, p.
156), sua visdo subijetivista dos direitos, fundada na razdo e com metodologia
criticista, foi 0 maior aporte que deu a teoria juridica. Do pensamento juridico
de Feuerbach, sustentam-se, até hoje, consequéncias que a cultura juridica
atual pode escrever sem titubeios, dentre as quais, o fato de que a ordem surge
para que o homem possa se realizar, e, por outro lado, a ideia de que os direitos
nao sédo permissbes morais nem agdes moralmente indiferentes: direitos
existem tanto para a acdo moral como para a acao imoral. O dever juridico nao
surge para permitir a agcdo do outro, sendo também para permitir a acao imoral
alheia, sempre que esta nao consista na coisificagdo de um ser humano.
Segundo Zaffaroni (2006, p. 357), a segunda parte de sua obra € a mais

conhecida, a Teoria da Coacdo Psicoldgica, consistindo basicamente na ideia de
prevencéao do delito, por meio da coacéo exercida pela lei, pelo direito positivo. O autor
defendia que, sobre a coletividade como um todo, deveria atuar, uma coagao que

desestimulasse a pratica delituosa, de modo que essa forca coercitiva abstrata
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exerceria o papel de forca preventiva, por um influxo motivador e inibitério (MEZGER,
1946, p. 56). Com essa citacdo, pode-se dizer que a teoria de Feuerbach apresenta

alguns pontos-chave, que séo:

a) O fundamento juridico da ameaca é a necessidade de seguranga do
Direito;

b) A execucdo da pena é somente a realizacdo pratica da ameaca que é
também o que Ihe da seriedade, demonstrando a todos que néo se trata de
ameaca va;

¢) O fim da pena €, no que diz respeito a ameaga, a intimidacéo de todos os
cidaddos como possiveis infratores do Direito e, no mesmo sentido, o
fundamento da ameaca é a necessidade de assegurar os Direitos de todos.
Nesse contexto, o fundamento juridico da imposi¢gdo da pena € a ‘ameacga
precedente contida na lei’.

d) Por meio dessa ameaca e da coacdo psicoldgica que dela resulta, cumpre
o Estado a sua funcdo de manter a convivéncia social;

e) Ainda ao contrario de Kant, nega a liberdade do querer, que € um dogma
kantiano, de que aquele excessivo conteldo ético da pena é uma
consequéncia. (RUDA, 2018, p. 290-291).

Por fim, um dos mais importantes legados do analisado autor para o Direito
Penal é a admissdo do principio da absoluta legalidade dos crimes e das penas,
dando-lhes a expresséao da formula latina, que depois ficaria mundialmente conhecida
como nullum crimen sine lege, nulla poena sine lege. Expressao que, mais tarde,
tornar-se-ia o mais importante principio do Direito Penal, presente em quase todos os
codigos das sociedades modernas e, em alguns paises, como o Brasil, presente até
mesmo na Carta Magna.

Essa formula foi a maior colaboradora para colocar Feuerbach num lugar de
grande relevancia para a histéria das ciéncias penais, principalmente, porque, desde
sua génese, foi uma expressao que representou o enfrentamento das forcas ditas do
bem contra o mal, representadas, por exemplo, pelas atrozes arbitrariedades dos
juizes frente aos cidadaos em geral. Essa opinido é compartilhada por muitos autores.
Mezger aduz que “o mérito maior de Feuerbach foi seu esforco, penalmente vitorioso,
de retirar o livre arbitrio dos juizes mediante o estabelecimento de conceitos e tipos
preciosos e claros, em cuja formulacdo era insuperavel mestre” (MEZGER, 1946, p.
57).

Fato € que esses pensadores revolucionarios do Direito, consequentemente
fundadores do Direito Penal moderno, formam pessoas que, a sua maneira, abriram
as portas para tantos outros penalistas em todo o mundo, razéo pela qual se deve

conservar seu espirito desbravador, como meio de fazer crescer o Direito Penal, sem
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perder de vista os principios basicos e universais das pessoas e das sociedades.

4.4 As Escolas Penais Positivistas —a nova génese da moralidade

Surgem, entdo, as escolas penais positivistas, ocupando-se, este topico, da
Escola Cartografica, ou Estatistica Moral, época conhecida como da nova génese da
moralidade. A origem da Estatistica Criminal esta umbilicalmente conectada a origem
da Sociologia Criminal, surgida em 1830, e que se deve, em parte, ao renascimento
das ciéncias sociais desse periodo, e também a introducdo da Estatistica Criminal, ou
seja, sao frutos do mesmo galho. Vale mencionar também que 0s primeiros passos
da Sociologia Criminal tiveram como fundo alguns importantes eventos sociais, como
ideais ilustrados, a Revolucdo Francesa e todos 0s acontecimentos consequentes a
sua existéncia, ao lado dos trabalhos de Auguste Comte e do positivismo. Nesse
contexto, tem-se a chamada Escola Cartografica (BONGER, 1963, p. 99-100).

A denominacdo do periodo surgiu em virtude da existéncia de um grupo de
cientistas que passou a tratar os diversos numeros sociais, dentre os quais, 0s do
indice de criminalidade, como fontes de importantes informacdes para solucionarem
sérios problemas sociais, num periodo em que se faziam incipientes, diversas
ciéncias, dentre as quais, a Sociologia. E também o periodo em que ocorre o
surgimento da Criminologia como ciéncia, coincidindo com outros fatos, como os
estudos de Darwin, que vao envolver o Direito Penal, fazendo-o se reinventar e surgir
com uma nova face cientifica, como a do positivismo comtiano (BONGER, 1963,
p.100).

E o método que, ao contrario do estatico, passa a considerar dados
provenientes de periodos de perturbacfes sociais, como de crises econdmicas e
politicas, o que possibilitou o surgimento de informacdes mais confiaveis do cenério
criminolégico das cidades. O astrobnomo, matematico, socidlogo, demografo e
estatistico Lambert Adolphe Jacques Quelet (1796-1874) foi fundador da Estatistica
Préatica na Bélgica e também organizador dos congressos estatisticos internacionais,
formulador de leis térmicas e defensor do método estatistico como unico adequado
para a investigacéo de fendmenos criminais. E considerado o fundador da Estatistica
Moral, em virtude de suas varias obras publicadas ao longo dos anos de atividade,
cujos trabalhos e pesquisas foram naturalmente o conduzindo a tratar de assuntos

criminais, como o0 abordado em sua obra mais comentada, Physique Sociale, onde
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aduz o seguinte:

Existe um pressuposto que se sufraga com aterradora regularidade pelas
prisdes, que se deve reduzir, por cima de tudo, a custa de maiores esforcos,
e este pressuposto é o destinado aos presidios e os tablados da pena de
morte. E cada ano as cifras parecem confirmar até tal grau do que
prognostiquei, que para ser exato, poder-se-ia dizer que: a contribuicdo que
0 homem paga ao delito é mais regular que aquelas que deve pagar a
natureza ou ao fisco. Triste condicdo da humanidade! Podemos predizer
gquantas pessoas manchardo suas maos com o sangue de seus semelhantes,
quantas seréo falsificadoras e quantas serdo envenenadoras, quase com a
mesma seguranca que somos capazes de dizer com antecipacdo os
nascimentos e as disfuncdes que irdo ocorrer. A sociedade contém em si
mesma o0s gérmenes de todos os delitos futuros. Se prepara em certo grau
para eles e o criminoso é tdo somente o instrumento que os realiza. (GARCIA-
PABLOS DE MOLINA, 2009, p. 417).

Garcia-Pablos de Molina (2009, p. 417) conclui que:

a) o crime € um fenbmeno social;

b) o crime é de uma magnitude assombrosamente regular e constante;

c) o crime é um fenbmeno normal e, sendo assim, é inevitavel, necessario e
constante;

d) o unico método adequado para a investigacdo do crime como fenébmeno social
de massas é o estatistico.

Ha também outros representantes, como Edward Ducpétiaux (1804-1868),
autor da obra Le Paupérismedans les Flondres, L.M. Moreau-Christophe (1791-1888),
autor de Du problema de la misere et de la solution chez les peuples anciens et
moderns, de 1851, A. von Oettingen (1827-1905), autor de Die Moral-Statistik in ihrer
Bedeutung flr eine Sozialethik, de 1868, e G. von Mayr (1841-1925), autor de Statisk
der gerischtlichen Polizei im Konigreiche Bayern und in einigen andern Landern, de
1867 (RUDA, 2018, p. 320).

O principal ponto do tema € o conjunto de conclusfes a que chegaram 0s
primeiros experts da Escola Cartografica, segundo os quais, o delito era um fendmeno
inerente a sociedade, ou seja, um fato social. Relevantes também, sdo o fato de a
referida escola fazer os primeiros mapas da criminalidade na Europa - o que serviu de
base para muitos trabalhos voltados para a Criminologia -, bem como a nog¢éo de
movimento do fenémeno da criminalidade, o que proporcionou se fazer uma relacao
entre tais movimentos e 0s acontecimentos sociais, como as crises, principalmente,
econdmicas.

O sucesso das ciéncias sociais e seu método causal era patente naquelas
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areas e ndo demoraria a se aportar nas ciéncias penais, tdo carente de novas teorias
explicativas. A essas tarefas, dedicaram-se, primeiramente, os estudiosos da Escola
Cartografica, como visto, mas a grande verdade € que o mundo moderno teria que
praticamente se reinventar, conceber novas teses e teorias, inclusive, acerca do
Estado. Assim, o século XIX foi um periodo que pode ser chamado de segundo Século
das Luzes, ou segundo lluminismo, dada a grandeza e agudeza das novidades
surgidas e aplicadas a época, nao restando duvidas, entdo, de seu carater
transcendental (RUDA, 2018, p. 321).

No campo penal, o grupo de cientistas que se dedicou a absorver as novas
concepcgdes filosoficas, principalmente, o positivismo comtiano, e aplica-las as
ciéncias penais foi autodenominado de positivista. Por esse motivo, é que se passou
a chamar de Positiva a escola formada por esses cientistas do Direito Penal e seus

principais representantes (RUDA, 2018, p. 322).

4.5 A Escola Positivista

Conforme discussao iniciada no topico anterior, Escola Positivista € o nome
dado ao grupo de cientistas que se dedicou a pesquisar solu¢des para a problematica
criminal, desde ideias embasadas na Filosofia Positiva, representada e levada a cabo,
principalmente, por Auguste Isidore Auguste Marie Francgois Xavier Comte (como
exposto anteriormente), nascido em Montpellier, em 19 de janeiro de 1798, e falecido
em 05 de dezembro de 1857, em Paris (RUDA, 2018, p. 325). Antes mesmo de
influenciar no Direito Penal, as ideias de Comte ja eram presentes em diversos ramos
do Direito, Fisica, Matematica, Quimica, entre outras areas do conhecimento.

O impulso por concepcles filoséficas com a ciéncia, objetivando criar uma
identidade Unica, pode-se dizer que € uma das marcas registradas do positivismo.
Entretanto, no afé de rechacar a Metafisica, essa propria ideia também é metafisica,
a exemplo de outras concepcdes positivistas. A espinha dorsal do positivismo
comtiano era, por meio da eliminacéo das barreiras criadas pelo homem, a tentativa
de romper as fronteiras do conhecimento cientifico, que se daria pela observacéo
empirica, ndo havendo, assim, limites para o avanco cientifico em todas as areas do
conhecimento. A crenca nessa ideologia foi tamanha que se fundou uma religido
cientifica, em substituicio a propria religido, que também nao ficou incélume (RUDA,
2018, p. 325).
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Nesse cenario, o Direito Penal também n&o poderia passar incolume,
principalmente, em razéo dos postulados propugnados por Darwin e tdo prontamente
absorvidos pelos positivistas criminolégicos, como Ferri e outros. Nesse sentido,

ressaltam-se algumas observacdes acerca do positivismo:

a) Em principio, o positivismo tem caracteristicas absolutamente
conservadoras, pois € um culto ao fato. Esse culto ao fato é exposto por este
autor quando aduz que “o culto ao que € nao predispde a tratar de mudar o
que é”. “Nao podemos menos que estremeceremos, pensando na tenebrosa
organizagao social deliberada por Comte.”

b) No segundo momento, “o positivismo tem demonstrado sempre uma clara
tendéncia a depreciar todo o pensamento precedente e rotula-lo
pejorativamente (platonismo) sob uma comum etiqueta, mas ele mesmo nao
configura uma unidade nem muito menos”

¢) Por fim, o autor mostra que o positivismo apresentou duas faces, sendo
uma conservadora e outra vanguardista. Pode ser rotulado de vanguardista
em virtude de seu método, rigoroso, rigoroso que seja, mas capaz de tentar
eliminar do campo cientifico uma quantidade de prejuizos obscurantistas
(ZAFFARONI, 2006, p. 188, 189).

Destarte, segundo Zaffaroni (2006, p. 189), “é inquestionavel que a ortodoxia
positivista contribuiu ao avanco das ciéncias, porque trouxe consigo a tendéncia a
delimitar problemas, como as exigéncias metodolégicas que isto leva consigo”. Arigor,
a percepcao que se deve ter é de que o surgimento de uma corrente de pensamento
contraria a que impera em determinada época sempre vem sustentada por uma onda
de insatisfacdo da sociedade e, principalmente, dos experts envolvidos diretamente.
No caso do Direito Penal, precisamente no tocante a Criminologia, ndo tem sido
diferente. Assim sendo, o que justificou o surgimento dos penalistas rotulados de
classicos foi a limpida necessidade de mudancga das leis penais.

Da mesma sorte, a Escola Positivista surgiu como produto do
descontentamento social, ante os principais aspectos do Direito Penal, que ja se

mostravam estéreis, como afirma, Baratta:

A reacdo contra o conceito abstrato de individuo conduz a Escola Positiva a
afirmar a exigéncia de uma compreensao do delito que ndo se detenha por
meio de ato de livre vontade, sendo que se dirija a encontrar todo o complexo
das causas na totalidade biolégica e psicolégica do individuo, e na totalidade
social que a vida do individuo se inserta (BARATTA, 2004, p. 32).

Complementa o pensamento, a clara ideia de Nufiez sobre a Escola Positivista:

O triunfo do pensamento naturalista no século 19 gerou a Escola Positiva de
Direito Penal. Se para a escola toscana (alemd), o delito € um ente juridico,
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para a Escola Positiva, € um ente de fato. Seu método ja ndo é a dedugéo,
mas a inducado experimental.

O positivismo proclama que a pura consideracao do delito como “ente
juridico” resulta ineficaz para escolher os meios mais convenientes para lutar
contra as causas dos delitos e as formas mais graves da delinquéncia, porque
o mundo da delinquéncia ndo esta regido pelo principio da responsabilidade
pessoal frente ao Direito, fundado no livre arbitrio, mas plo da causalidade. O
fator causal reside no préprio modo de ser do delinquente e na influéncia do
meio ambiente. (NUNEZ, 2007, p. 48).

De igual modo, Montt:

A criminologia partiu estudando por que existem delinquentes e suas
modalidades, com estudos bioldgicos e antropoldgicos que aspiravam a
determinar as caracteristicas do homem criminal e seu perfil psicolégico, para
estabelecer as razdes que o induziam a delinquir no caso concreto. A
criminologia comecou tendo o sujeito como fonte principal de sua
preocupacgdo, no século passado e no inicio do presente (Lombroso,
Garofalo, Ferri). Se perseguia determinar as causas que o levavam a delinquir
para suprimi-las ou torna-lo inofensivo, o que, por sua vez, eliminaria a
criminalidade. Foi a tendéncia do positivismo italiano que pensou no
desaparecimento do Direito Penal e sua substituicio por esta disciplina.
(RUDA, 2018, p. 328).

O grande problema do Direito Penal sempre foi a auséncia de uma politica ou
regime positivo eficaz. Em meados do século XIX, ja ficava claro que correntes como
a retribucionista estavam ultrapassadas e ja nao ofereciam respostas, ante 0s
problemas que pareciam brotar com o crescimento populacional nos paises que se
desenvolviam a passos largos. Cada vez mais, o Direito Penal era usado como
instrumento de controle social das grandes massas, 0 que acentuava ainda mais a
decadéncia das ideias classicas como a de um regime punitivo retribucionista.

Como efeito inversamente proporcional, avancava, o prestigio das ciéncias da
natureza, grande parte em virtude da aplicacdo do método positivo, em que tudo se
explicava cientificamente. Assim, o crime passava a ser explicado, também pelo
método cientifico, primeiramente, por um antropocentrismo natural, representado por
Lombroso, periodo que ficou conhecido como fase antropolégica naturalista. Num
segundo momento, representado principalmente por Ferri, 0 crime passou a ser
estudado como fenémeno social, fase conhecida como positivista sociolégica (RUDA,
2018, p. 329).

Por fim, o fenbmeno passou a ser analisado sob a égide puramente juridica,
deslocando-se dos aspectos naturalistas e sociolégicos, fase que ficou conhecida
como positivista juridica e representada principalmente por Garofalo. Esses foram,

pois, 0s principais representantes da Escola Positivista, ao menos do positivismo
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fatico, também denominado positivismo evolucionista materialista, conforme sera
demonstrado nos préximos tépicos, comecando por estudar o inglés Bentham e seu
utilitarismo fatico, fundamental para as concepgdes positivistas criminologicas (RUDA,
2018, p. 329).

Jeremy Bentham, nascido em Londres, em quatro de fevereiro de 1748, faleceu
em seis de junho de 1832, tendo dedicado toda sua vida aos estudos das ciéncias
penais, esforcando-se para uma reforma legislativa em seu pais de origem. Todavia,
foi um prodigio e pouco aproveitou de sua infancia, em meio aos livros sobre os quais
se debrugava ainda em tenra idade. Aos meros sete anos de idade, aprendeu latim e
francés, o que Ihe foi muito util futuramente. Aos quinze anos, formou-se em Oxford,
guando se volta aos estudos de Direito na Lincoln’s Inn e, a partir dessa idade,
envolve-se em questdes penais, principalmente, Direito Processual e Legislativo. Em
1789, ano revolucionario, publica a obra Introducdo aos principios da moral e da
legislacdo. Nao obstante, muito tempo antes, ja havia publicado Um fragmento sobre
0 governo, que |Ihe rendeu reconhecimentos, mas ndo como autor, pois publicou em
anonimato (RUDA, 2018, p. 330).

Referido autor sempre teve o grande objetivo de promover a reforma legislativa
inglesa, a fim de beneficiar o maior nimero de pessoas possivel, e, imbuido desse
espirito, publicou outras obras, como Teoria das penas e das recompensas, Rationale
of judicial evidence: specially applied to English practice, Defesa da Usura, dentre
outras. A rigor, Bentham também ficaria conhecido na posteridade como autor do
Panoptico, uma obra que apresentava um modelo de prisdo circular com celas
dispostas em torno de um vao central, onde os condenados estavam sempre sob
vigilancia sem seu conhecimento, num modelo muito proximo do que se poderia
chamar de controle social, mesmo que carcerario (TEDESCO, 2007, p. 164).

A filosofia benthamiana é utilitarista em todos os seus aspectos. Em sua obra
Introducdo aos principios da moral e da legislacdo, Bentham se empenha para dizer
gue a natureza criou a espécie humana sob a égide de dois senhores soberanos, a
dor e o prazer, somente a esses, cabendo apontar o que e como se deve agir. Esse
trono, por sua vez, conserva dois institutos importantes presos a si, que séo o padréao
do certo e do errado, assim como a cadeia de causas e efeitos (RUDA, 2018, p. 331).

Nesse sentido, Morris aprofunda:

Esses dois institutos sdo os responsaveis pela geréncia de tudo o que
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fazemos e dizemos, até sobre tudo o que pensamos. Essas sdo as bases do
principio da utilidade, mas o que é o principio da utilidade? Primeiro, &
importante mencionar o que Bentham entende por utilidade. Segundo ele, por
utilidade, entende-se a propriedade de qualquer objeto, pelo qual ele tende a
produzir beneficio, vantagem, prazer, bem ou felicidade ou impedir que
aconteca o dano, a dor, o0 mal ou a infelicidade para a parte cujo interesse
possa estar sendo considerado. De outra sorte, por principio de utilidade,
Bentham entende ser o que aprova ou desaprova toda e qualquer acéo,
segundo a tendéncia que parece ter para aumentar ou diminuir a felicidade
da parte cujo interesse possa estar em questdo. (RUDA, 2018, p. 331).

Os trabalhos dos autos no campo da pena sao notorios. Bentham pede que néo
se fagca confusdo e estabelece que se tenha a palavra pena como castigo. Assim,
engquanto castigo, aduz que, “no sentido mais vulgar”, trata-se de “impor um mal a
uma pessoa com intencéo direta relativamente ao mal, em razao direta de alguma
agao, que parece que se fez, ou que se deixou fazer” (BENTHAM, 2007, p. 15). Essa
ideia aponta, naturalmente, a necessidade de se entender a distincdo entre pena
simples ou simples castigo da pena legal.

Ainda sobre o castigo, Bentham justifica sua necessidade, aduzindo que o
delinqguente € o inimigo publico (BENTHAM, 2007, p. 15). Entretanto, a grande
guestdo que paira €: se sdo inimigos publicos, inclusive do Estado, o que se deve
fazer com eles? Como se deve trata-los, para que deixem o mundo ou estado de
natureza (ou selvageria) e passem a fazer parte de um convivio civilizado, afastando-

se do cometimento do mal? Bentham responde com as seguintes palavras:

No estado selvagem, ou no estado de natureza, o poder de castigar se situa
em cada um dos individuos muito a sabor de seu alivio, ou de suas for¢as
pessoais. Portanto, a medida que os povos vao civilizando-se, vao deixando
nas maos do governo uma parte do exercicio deste poder. Assim como o
passo com que as nacdes caminham para seu atraso e anarquia, é logo
assinalado pelo esfor¢co que vai fazendo o povo para apoderar-se deste
Direito. (BENTHAM, 2007, p. 17-18).

Noutro sentido, a relacdo utilitarista entre pena e delito pode ser extraida dos
estudos do autor, quando aponta a diferenga entre ambos. Afirma que a diferenca
entre as penas e os delitos ndo reside em sua natureza (que é e pode ser a mesma),
mas no fato de que, enquanto os delitos sédo ilegitimos e proibidos, as penas emanam
da lei.

Parte importante de sua obra vai tratar da recompensa, considerada por
Bentham como matéria do bem, concedida para um servico, e sua nogdo compreende,

necessariamente, a nogao de servi¢o, que, por sua vez, trata-se de algum bem, real
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ou ficticio, fato para a parte que reputa té-lo recebido. Além disso, o fundamento da
recompensa € composto por quatro institutos: matéria da riqueza, honra, autoridade e
excecoOes, institutos esses que, apds conceituar cada um, o autor utiliza-os para
construir sua tese sobre as recompensas no Direito Penal (BENTHAM, 2007, p. 9-10
e 41).

Outro influente pensador na fase antropolégica naturalista do positivismo, como
ja mencionado, é Cesare Lombroso, nascido em Verona, no dia seis de nhovembro de
1835, o qual terminou sua vida em Turim, no dia 19 de outubro de 1909. Filho de
familia hebreia, estudou em Padua, Pavia e Viena, onde teve contato com o
pensamento positivista. Concluiu seus estudos em Génova, onde se doutorou em
Medicina, no ano de 1858. No exército, comecou a estudar o mal da pelagra (RUDA,
2018, p. 333).

Como oficial-médico do exército, fez publicar uma importante obra sobre os
ferimentos das armas de fogo, com a qual alcangou bom reconhecimento. De
regresso a Pavia, comeca a dar aulas de psiquiatria, ocasido em que se volta
para os estudos de antropologia, sob a influéncia de Moleschott, filésofo
holandés. Seus estudos sobre a psiquiatria Ihe deram grande conhecimento
e preparo, até que, em 1876, publica a primeira edicdo de “O homem
delinquente”. Mais tarde, tendo a companhia de Guglielmo Ferrero,
Lombroso, foi um cientista, mas, sobretudo, um homem genial e de uma
grande inquietude intelectual. (ZAFFARONI, 2006, p. 200).

Com sua concepcéo antropolégico-criminal, fundada no estudo organico e
sociologico do delinquente, Lombroso sustentou a existéncia do delinquente nato
(NUNEZ, 1999, 49). E em raz&o de suas ideias e maneira dinamica de ser, colheu
bons frutos, mas também maus, e seu legado transcendeu as fronteiras da Italia e da
Franca, sendo paradigmatico para as ciéncias penais. Uma das grandes licbes de
seus estudos é a mudanca de foco que realiza, pela qual seus olhos deixam o crime
para se concentrarem enfaticamente no criminoso, como objeto de estudo. Ao longo
de seus 64 anos de vida, produziu uma vasta obra cientifica, o que Ihe proporcionou

conquistar um lugar especial na historia do Direito Penal.

Dois temas intrigantes acompanham a obra de Lombroso: é o primeiro ligado
a originalidade de algumas ideias e 0 segundo ao pioneirismo de seus
estudos. Dois nomes se encontram bem préximos de Lombroso. O primeiro
€ o aleméo Franz Josef Gall, nascido em 1751, médico anatomista e cientista
do cérebro que, desde seus estudos, concluiu dentre outras coisas que 0
cranio somente se derivava de sua afirmacdo de que este recobria
cuidadosamente as partes do cérebro, adaptando-se a suas formas, pelo que,
mediante seu estudo se podia detectar que partes do cérebro estavam mais
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ou menos desenvolvidas no individuo. O segundo foi Ernst Heckel, nascido
em 1834, zodlogo da Universidade de Jena que, sob uma o6tica monista
materialista, pretendeu explicar o dever ser césmica como um ininterrupto
desenvolvimento, desde as formas de existéncia mais baixas e embrionéarias
as mais altas e complexas. Pode-se dizer que seus estudos hoje em dia,
como antes, sdo desprovidos de qualquer amparo cientifico, mas lhe serviu
de contraponto as ideias de Darwin, fazendo uma aplicacdo metafisica do
principio darwiniano da selecdo natural e com base nisto, pretendeu
fundamentar a evolug&o cosmica. (RUDA, 2018, p. 334).

A producéo intelectual de Lombroso pode ser facilmente dividida em trés fases.
A primeira é aquela em que o autor langa ao mundo a obra O homem delinquente,
onde defende a existéncia de um delinquente nato, como a causa da criminalidade,
ideia essa, como se percebe, genuinamente naturalista, e que vai caracterizar todo o
trabalho do autor nessa fase. Apesar de todas as criticas que recebeu, logrou éxito
em mostrar a necessidade de se encarar a questdo da criminalidade sob o foco
cientifico, aproveitando o ensejo da sistematizacdo anunciada pela Escola
Cartogréafica e seus primeiros censos. Ainda, o fato de ser médico corroborou muito
para o sucesso de seus estudos.

A ideia de uma ciéncia antropoldgica criminal ndo € restrita a Lombroso, mas
seu mérito se deve a realizacdo de uma sistematizacdo mais bem acabada e seu
maior aprofundamento cientifico (FERRI, 1996, p. 60). Apesar da exceléncia dos seus
estudos e pesquisas, ndo se pode olvidar que, antes do autor, houve quem se
dedicasse a ideia de um modelo peculiar de espécie humana, detentora de
caracteristicas fisicas que indubitavelmente convertiam-no num tipo predefinido de
delinquente.

Segundo Ruda (2018, p. 335-336), dentre os estudiosos dessa vertente, pode-
se citar, como antecessores mais remotos de Lombroso, Platdo e Hipdcrates, e os
mais recentes, Lauvergue e Despine, na Franca, Marel, na Bélgica, Prichard,
Nicholson e Thomson. A época, o proprio autor chega a citar os que lhe s&o
contemporaneos e que também buscavam uma compreensao antropoldgica sobre a
questdao criminal, como Virghow, na Alemanha, Broga, na Franca, e Davis, na
Inglaterra (RUDA, 2018, p. 335-336).

O delinquente €, de acordo com esta concepcado, uma especial variedade, um
genuino tipo antropolégico do homem, uma peculiar species generis humani.
Esta indole especifica reconhecivel exterior e corporalmente, faz de seu
portador, com necessidade natural indeclindvel, um delinquente, ainda que
ndo manifesto. A natureza cria o delinquente, mas somente a sociedade Ihe
fornece as condigdes necessérias para cometer delitos (MEZGER, 1950, p.
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20).

A concepcédo de Lombroso sobre o delinquente nato pode ser melhor notada
ao tratar da exposicdo da fisionomia do delinquente comum, baseando-se na

fisionomia de criminosos famosos. Nesse sentido:

A fisionomia dos famosos delinquentes reproduzia quase todos os caracteres
do homem criminoso: mandibulas volumosas, assimetria facial, orelhas
desiguais, auséncia de barba nos homens, fisionomia viril has mulheres,
angulo facil baixo. Em nossas tabelas fotolitograficas do album germénico
observa-se-a que 4 entre 6 dos dementes morais tém verdadeiro tipo criminal.
Menores séo talvez as anomalias no cranio e na fisionomia dos idiotas, em
confronto com 0s criminosos, o0 que se explicaria pelo maior nimero de
dementes morais, a0 menos no manicémio, surgidas na idade tardia,
motivada pelo tipo, etc. Para estes, a fisionomia ndo teve tempo para tomar
caracteristica sinistramente, como nos réus natos. Eles frequentemente
acompanham essas deformidades que sdo préprias nas paradas de
desenvolvimento, ou da degeneracdo: e tais eram exatamente as loucuras
cuidadas por Salemi-Pace e Bonvecchiato. (LOMBROSO, 2007, p. 197).

A segunda fase do referido autor € marcada por sua mudanca de postura em
relacdo a seus estudos, em virtude da quantidade de criticas que recebeu em téo
pouco tempo. Surge, assim, a ideia de homem atavico como o principal causador da
criminalidade. O fundamento de seus estudos foi a elaborada sistematizacdo que fez
nas anomalias anatbmicas e psicoldgicas. A ideia de crime foi algada ao mesmo nivel
de formas primarias da humanidade, ou seja, a um periodo pré-humano, totalmente
desprovido de racionalidade. Nesse grupo de seres humanos, Lombroso coloca os
epilépticos, mas sempre procurando justificar suas conclusdes ante as criticas que
surgiam (ZAFFARONI, 2006, p. 199).

A terceira e ultima fase de seu pensamento € marcada pelo reconhecimento da
existéncia do delinquente ocasional, ao qual vai chamar de louco moral. Essa ideia,
longe de ser original, foi importada dos trabalhos de Pritchard ligados ao conceito de
personalidade psicopatica. Desde a admissédo dessa caracterizacdo do delinquente
de impeto, Lombroso vai elaborar um grande numero de classificagcdes de
delinquentes, que serdo, em grande medida, o pontapé para as tipologias criminais
modernas (ZAFFARONI, 2006, p. 199).

Em que pese o grande namero de criticas que recebeu sobre seu ultrapassado

determinismo biolégico, o autor ainda se dedicou, ao lado de Guglielmo Ferrero’, ao

" Historiador, jornalista e romancista italiano, casado com Gina, filha de Lombroso, que se dedicou,
dentre outras coisas, a escrever sobre o liberalismo (RUDA, 2018, p. 336).
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estudo, nas mesmas proporcdes, da problemética da delinquéncia feminina, onde
concluiu aberra¢cdes como a de que a mulher, tanto fisica como intelectualmente, é
inferior ao homem, e que a prostituicdo seria um equivalente do delito na mulher
(ZAFFARONI, 2006, p. 199-200).

A concepcao de tipo antropologico de Lombroso foi rebatida e também aceita
em diversos meios académicos, mas 0 numero maior é de descontentes e

intransigentes criticos.

Se 0s modernos estudos de endocrinologia e biotipologia vieram confirmar a
existéncia de certa correlacao entre fisico e psiquico, entre certas tendéncias
e extravios do comportamento e determinadas condi¢cdes morfoldgicas,
demonstraram ao mesmo tempo a complexidade do fendmeno e a
impossibilidade de atingir-se uma férmula semelhante a pretendida por
Lombroso. (ZAFFARONI, 2006, p. 200).

Ja para o segundo, em que pese as deficiéncias apresentadas nas primeiras
edicdes da obra de Lombroso (O homem delinquente), o exclusivismo antropol6gico
da primeira foi superado, com a consideracao de outras condi¢cdes criminolégicas,
razdo pela qual, segundo ele, é o livro mais organico e completo de Sociologia
Criminal (ZAFFARONI, 2006, p. 200). Segundo Ruda:

Essa superagdo a que se referiram os autores acima pode ser verificada
também nas criticas de Ferri, onde é possivel notar-se clara tendéncia de
observagcBes dos aspectos sociais como causa da criminalidade e
consequente formacao do delinquente. Assim, ndo é exagero afirmar que
Lombroso, ao passo que atualizava sua obra, O homem delinquente, também
incorporava resultados de suas ponderagfes advindas das criticas, como a
de que dava lugar a influéncia dos fatores sociais e ambientais em dita
formaca@o do homem delinquente. Entretanto, esses aspectos ja fazem parte
da espinha dorsal da obra de Ferri. (RUDA, 2018, p. 338).

Enrico Ferri, nascido na provincia de Mantua, em 25 de fevereiro de 1856,
oriundo de Bnetto-PO, logo foi influenciado pelo filosofo positivista italiano Roberto
Ardigo (1828-1920), que foi seu mestre positivista, muito embora tenha também
recebido influéncia da Escola Classica, por meio de aulas do professor Pietro Ellero
(1833-1933). Ferri foi politico e jurista italiano, vindo da Universidade de Bolonha, seus
estudos superiores, mas também estudou junto a Carrara, um expoente da Escola
Classica (RUDA, 2018, p. 339).

Contudo, de todos os influenciadores, o mais forte foi, sem duvidas, Lombroso,

depois de publicar sua tese de doutorado, em 1877, sob o titulo Teoria dellimputabilita
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e negazione del libero albedrio. Nessa obra, jA se verifica a grande influéncia
positivista recebida por Ferri, que o faz se incorporar ao grupo formado por Lombroso-
Garofalo, formando, assim, a famosa triade positivista. Destacou-se como 0 mais
preparado orador e defensor do positivismo, tendo se notabilizado pela eloquéncia de
seus discursos e qualidade de sua oratoria (ZAFFARONI, 2006, p. 210).

Suas relagdes interpessoais, assim como de seus companheiros de escola,
Lombroso e Garofalo, ndo foram as melhores, bastando recordar que, ndo raramente,
ridicularizavam Lombroso e suas pretensfes e atitudes de medir cranios para
sustentar sua teoria positivista criminal, mas viriam a fazer o mesmo poucos anos
depois. A par desses enfrentamentos ideoldgicos, Ferri fez publicar uma reviséo a
obra de Lombroso, intitulada Studi Critici su L'uomo delinquente del professore C.
Lombroso (RUDA, 2018, p. 337).

O ano de 1882 foi um ano muito interessante para Ferri, pois, além de aceitar
uma cétedra na Universidade de Siena, percebe-se que se conecta com pensamentos
de matiz eminentemente social, quando chega a conclusdo de que o jus puniendi €
uma funcdo social, ocasido em que escreve A Escola Positiva de Direito Penal,
propriedade coletiva e luta de classes, Socialismo e criminalidade, dentre outras
obras. Além disto, suas principais obras foram Sociologia Criminal e Principios de
Direito Criminal, de que se podem extrair importantes contribuicdes as ciéncias penais
(ZAFFARONI, 2006, p. 208).

Importante para Ferri e para a Escola Positiva foi também o ano de 1885,
guando logrou proferir uma conferéncia, no dia nove de marco de 1885, onde, dentre
outras ideias, defendeu, de forma impar, a Escola Positiva, inclusive, frente a Escola
Classica, pelo que obteve reconhecimento, mas ndo economizava criticas. Apés uma
vida repleta de dinamismo invejavel, faleceu em 12 de abril de 1929, deixando um
legado significativo em matéria de Sociologia Criminal e Criminologia (RUDA, 2018,
p. 339).

Eugenio Florian, discipulo e amigo de Ferri, ap6s a morte deste, dedicou-lhe as

seguintes palavras:

Enrico Ferri desapareceu de repente. O desastre nos mergulhou em luto,
dilacerando nossos coracdes de amigos e discipulos. A revista, da qual Ele
era a mais radiante autoridade e ornamento, lamenta a sua perda, e com
profunda devocéo e afeto inextinguivel me lembra uma saudacéo reverente,
que ndo é adeus, mas de nova e perene comunhdo espiritual. A luz, que
irradiava dele na vida, continuara a iluminar nosso caminho, excitacdo e
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orientacdo. (FLORIAN, 1941, p. 49).

Desde seus primeiros trabalhos, Ferri tratou de receber as influéncias deixadas
pelos pensadores do positivismo, ou melhor, por Auguste Comte, mas de uma
maneira diferente dos demais, principalmente, Lombroso. Apesar de ndo ter
incorporado a totalidade da filosofia positivista, interpretou-a e a utilizou juridicamente.
O que o fez diferente, além de retirar, da nova ciéncia, todo o aspecto religioso, tao
comum em Comte, foi o fato de se pautar pelo ramo dos fatos sociais, o que lhe fez
propor, por questao de necessidade, o tratamento da ciéncia juridica pela socioldgica.
Assim, o Direito Penal deixava de ser uma ciéncia juridica, para se converter num
capitulo da Sociologia, como aduz, Zaffaroni (2006, p. 210). De outra sorte, para Ferri,
citado por Zaffaroni:

Aqueles que pretendem a autonomia de Direito Penal e fazem da dogmatica
juridica, esquecem completamente e jamais utilizam os dados
biossociolégicos sobre delitos e delinquentes, porque ndo se decidem a
estudar, também juridicamente, delitos e penas, mas com métodos e nao
somente abstragfes logicas. (FERRI, 1941, apud ZAFFARONI, 2006, p. 210).

Essa proposta de substitutivos penais €, sem duvidas, a contribuicdo de maior
relevancia, nesse aspecto, conferida por Ferri, de acordo com Zaffaroni (2006).
Seguindo sua tendéncia mais concentrada as politicas criminais, o autor, baseado,
em sua teoria da criminalidade, prop&e a aplicacdo de um estudo etioldégico do crime
baseado na busca cientifica de suas causas, em substituicdo a ideia lombrosiana
exposta em sua teoria da génese da criminalidade, cuja estrutura era confiada a
constatacao féatica, a partir de caracteres fisicos.

A esséncia da proposta de Ferri pode ser mantida, o que a torna diferente das
demais teses, pois, enquanto alguns propunham um fato criminoso baseado em
aspectos exclusivamente biolégicos ou sociais, e, por vezes, até mesmo funcionais,
Ferri aduz que o crime “é produto de uma anomalia bioldgica, fisica e social, o que fez
de seu sociologismo um modelo moderado e integrador” (FERRI, 1941, apud
ZAFFARONI, 2006, p. 210). Segundo Nuiiez:

Por sua vez, Enrico Ferriz, € empenhado a estudar a génese natural do delito
no delinquente e em seu ambiente, indicou que o delito teria como causas,
fatores individuais (organicos e psiquicos), fatores fisicos (ambiente tellrico)
e fatores sociais (ambiente social), os quais influindo de maneira distinta em
cada individuo determinam a classificagdo dos delinquentes (natos, loucos,
habituais, ocasionais e passionais). Esta classificacdo devia constituir a
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sustentagdo do novo edificio da justica criminal. (NUNEZ, 1999, p. 49).

7

Entretanto, € muito importante trazer aqui o inteligente resumo que Anibal
Bruno faz sobre Ferri, segundo o qual, havendo contestado, desde sua tese de
doutoramento, o livre arbitrio como fundamento da imputabilidade, substituiu a
responsabilidade moral pela responsabilidade social, concluindo que todo homem é
sempre responsavel por toda acao antijuridica que pratica, somente porque vive em
sociedade. A razdo e fundamento da reacdo punitiva é a defesa social, que se
promove mais eficazmente pela prevencdo, do que pela repressao dos criminosos.
Sugeriu, entdo, o que chamou de substitutivos penais, isto é, certas medidas
tendentes a modificarem as condi¢des do meio, sobretudo, sociais e econdmicas, de
evidente acdo crimindgena. O fim da medida penal é também a prevenc¢éo de crimes,
visando a pena, que deve ser indeterminada e ajustada a natureza do delinquente;
nao para puni-lo, mas para reajusta-lo as condi¢cdes de conveniéncia social (BRUNO,
1976, p. 116).

Importante, ainda, se debrucar sobre o mais brilhante aluno de Cesare
Lombroso, o italiano Raffaele Garofalo, muito importante jurista para seu tempo,
nascido em 18 de novembro de 1851 e falecido em 18 de abril de 1934. Sua imagem
e biografia estdo conectadas ao ramo juridico do positivismo, mas as implicacées de
suas ideias transcenderam o campo penal, criminoldgico e filosofico, abrigando-se em
concepcBes que foram forjadas para justificar os ideais nacionais socialistas de
Helmut Nicolai, um dos pais dessa ramificacdo. Assim como Ferri, Garofalo tratou de
rechacar a teoria do livre arbitrio, pregando, dentre outras ideias, que o crime somente
poderia ser compreendido por meio de estudos e do emprego de métodos cientificos.
Referido autor dava claro sinais de que representaria uma das pontas mais Iicidas do
positivismo da época, precocemente, incorporando-se a Escola Positiva, tendo sido
apresentado a Lombroso por Ferri (FERRI, 1996, p. 50), selando assim, a triade
positivista.

Diferentemente dos demais, Garofalo era um nobre aristocrata que ostentava,
com especial orgulho, seu titulo de bardo. Sua obra importante foi Criminologia,
publicada primeiramente em 1885, e que Ihe rendeu grande prestigio e notoriedade,
considerada a maior contribuicdo as ciéncias penais.

Garofalo representa um jusnaturalismo pragmatico, conhecido por rechacar

conteudos metafisicos, ocupando lugar de grande relevancia na Escola Positivista,
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nao somente por se distanciar de seus dois contemporaneos, Lombroso e Ferri, mas

pela profundidade de suas ideias mais conectadas aos aspectos juridicos do

positivismo. Em um primeiro momento, lanca a ideia de inimigos naturais ou inimigos

do Estado (embrido de uma face muito perigosa do mal que se desenvolveu

posteriormente), focando sua atencdo sobre os delinquentes, e ndo sobre os delitos.

Também em relacdo ao livre arbitrio, rechaca a aplicagdo na ciéncia penal, caindo

assim, na teoria da dupla verdade. Seguem abaixo, algumas caracteristicas de seu
pensamento (RUDA, 2018, p. 341):

a)

b)

c)

d)

propde a fixacdo do delito natural, conceituando-o como a violagdo dos
sentimentos altruistas fundamentais de piedade e probidade, na média de
acles nocivas a coletividade. Vale ressaltar que esse conceito ndo gozou de
aceitacdo na comunidade positivista, mas serviu de ponto de partida para varias
construcdes de outros pensadores (BRUNO, 1976, p. 117);

nao goza de unanimidade, sequer, entre seus companheiros de escola, pois
diverge desses em diversos aspectos, como a concepcdo antropoldgica de
Lombroso, ancorada na ideia de atavismo ou do epiléptico, como explicacao
para o delinquente nato, bem como do idealismo socioldgico de Ferri. Também
sdo divergentes, as ideias filosoficas, politicas e politico-criminais, sendo,
nesta, defensor da pena de morte;

fazendo uso de seu determinismo moderado, define alguns institutos basicos
de seus pensamentos, como a filosofia do castigo, o fundamento dos fins das
penas e das medidas da prevencao e repressao da criminalidade. Para levar a
cabo esse pensamento, 0 autor toma por base a concepc¢édo darwiniana de
selecéo natural e cunha o termo selecéo social. Acreditava que, assim como a
natureza elimina as espécies que ndo se adaptam ao meio, também, a
sociedade (Estado) deveria eliminar o delinquente que nédo se adapta a ela e
suas exigéncias de convivéncia. Sua sugestdo para esse problema é a pena
capital, e a pena de morte deveria ser aplicada em casos que tratem de
criminosos violentos, ladrdes profissionais e criminosos habituais (BIANCHINI;
GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GOMES, 2009, p. 97);

ao defender quatro classes de infratores, rechaca o modelo positivista de entéo,
uma vez que se concentra no fator moral para classificar os delinquentes.
Conforme o autor, existem 0s assassinos, o0s delinquentes violentos, os ladrdes

€ 0S criminosos lascivos;
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e) por derradeiro, reforcando o positivismo, propugna por um modelo de pena que
prima pela defesa da sociedade contra a criminalidade, potencializando ao
maximo a ideia de prevencao especial.

Em que pese os pontos positivos do pensamento de Garofalo, ndo se pode
olvidar que esses mesmos pensamentos, ancorados por um determinismo e
objetivismo valorativo ao extremo, descambou numa espécie de materialismo
evolucionista, que conduziu a sociedade a seus extremos mais nefastos. Exemplo
disso, foi o projeto que Helmut Nicolai fez dessas ideias, instrumentalizando-as e
adotando-as para objetivos politicos que transcenderam sua época e levaram a uma
ideia paralela, a da superioridade racial, aproveitada pelos nazistas

De acordo com Zaffaroni (2006, p. 219), todo o pensamento de Garofalo se
resume na concepcao de que a sociedade é um organismo que esta determinado a
se defender de suas células cancerosas, eliminando-as ou reeducando-as. Quando
iSso ndo é possivel, é preciso maté-las, porque ndo ha sentido em manter o selvagem

degenerando-se, cego aos valores que Garofalo descobre com seu método empirico.

4.6 A luta de escolas — Antropologia e Filosofia

Como ja mencionado, de acordo com Zaffaroni, Ferri foi um divisor de aguas
no Direito Penal, entre o positivismo e o pensamento denominado classico, iniciado
por Beccaria. Estabeleceu um paradigma em sentido contrario, diante da auséncia de
naturalidade com que os paradigmas podem se opor a histéria. Criou artificialmente
um marco histoérico em matéria de Direito Penal, colocando tudo o que havia, entao,
dentro de um conteddo chamado Escola Classica.

Zaffaroni (2006, p. 223) alerta para o fato de que, se observar-se qual foi a
razao que moveu Ferri a colocar tdo heterogéneo conjunto de pensamentos anteriores
sob um rotulo comum, seria injusto atribuir tudo exclusivamente a megalomania e ao
delirio. Havia uma base certa - ndo definida expressamente por Ferri, que nédo
chegava a capta-la -, que estava além dos caracteres comuns, que acreditava achar
nesse conjunto diverso de pensamentos penais anteriores ao advento do positivismo.
A verdade é que, com a expressao Escola Classica, Ferri ndo designou qualquer
sistema penal, mas a totalidade da Antropologia Filosofica. Sobre essa expressao,

Zaffaroni ainda afirma:
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Foi a expressdao com que os partidarios de uma antropologia biolégica
designaram os partidarios de qualquer antropologia filosofica, é dizer, a todos
0s que creem que 0 homem seja somente um animal da escala zooldgica [...].
O que ficou foi a luta entre aqueles que concebiam o Direito Penal sobre uma
imagem bioldgica do homem e os que concebiam considerando que existia
algo que assinala no homem uma certa dignidade maior que a indicada por
somente seu nivel de complexidade bioldgica. (ZAFFARONI, 2006, p. 223).

ApGs a contraposi¢ao entre positivistas e classicos, teve inicio o surgimento de
diversos grupos de penalistas, ndo somente na Italia, mas na Franca, Espanha e
Alemanha, cujo objetivo era encontrar um equilibrio, um meio-termo entre as duas
escolas penais, mais precisamente, em relacdo a esséncia filosofica de cada uma.
Gradativamente, cada grupo terminava por se converter em uma escola, defendendo,
assim, sua posicdo, valorizando aquilo que acreditava estar correto e depreciando
aquilo que considerava contrario a seus pensamentos. Essas lutas de escolas eram,
entdo, lutas politico-ideoldgicas e se sustentavam sobre bases filosoficas distintas, o
gue gerava muitas criticas, inclusive, o fato de cada grupo de pensadores e penalistas

autodenominarem-se como uma escola (ZAFFARONI, 2006, p. 224).

4.7 A Escola de Lyon

De vertente positivista francesa, também conhecida como Escola do meio, a
escola sociolégica francesa abrigou um grande ndmero de opositores das ideias
positivistas em relacdo a pessoa do criminoso e sua consequente relacdo com o crime.
Sua composicao era particularmente por médicos, e nao juristas ou sociélogos, como
era de se esperar. A principal ideia da Escola de Lyon foi lancada anos antes, por
nomes como J.J. Laarck, E. Geoffroy, St Hilairee L. Pasteur, segundo a qual, o meio
ambiente era responsavel pelas mas formacdes das espécies, e 0 meio social era
responsavel pelas praticas delituosas, de modo que os delitos tinham causas sociais
(BONGER, 1963, p. 137). Pensar o positivismo no final do século XIX significava
praticamente o surgimento lombrosiano, com suas concepg¢fes do atavismo, do
Criminoso nato e assim por diante.

O Congresso Internacional de Antropologia foi criado a partir de 1885, em
Roma, proporcionando um dos mais altos niveis intelectuais de discussdo. O médico
Alexandre Lacassagne, na companhia de G. Tarde, fundou, em 1886, a revista
Archives de l'anthropologie criminelle et des sciences pénales, grande difusora das

ideias da escola. Mesmo tendo mais de um representante, todos bebiam na mesma
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fonte, ou seja, na mesma tese, que se resumia na ideia de que o criminoso, assim,
como o micrébio ou o virus, era indcuo, até gue se encontrasse o meio adequado para
sua germinacao e reproducdo. A diferenca era que o meio do homem era o social,
gue, a menor oportunidade, levava a cabo uma pratica delituosa, de modo que o

homem era, pois, vitima do préprio meio social (BONGER, 1963, p. 138).

4.7.1 Alexandre Lacassagne

Alexandre Lacassagne nasceu no dia 17 de outubro de 1843 e morreu em 24
de setembro de 1924. Foi bidlogo e médico, inclusive, professor de Medicina Legal,
cuja especialidade era o que se pode chamar hoje de Medicina Forense. Sua obra
mais importante € Précis de Médecine Judiciaire, publicada pela primeira vez em
Paris, Masson, em 1878. Ocorre que, na condicdo de médico forense, esteve presente
ativamente nos Congressos Internacionais de Antropologia Criminal, tendo comec¢ado
pelo realizado em Roma, em 1885, onde referido autor surgiu ao mundo como grande
opositor das ideias dos positivistas, principalmente, Lombroso, aduzindo, sobretudo,
que importante, era o meio social (RUDA, 2018, p. 361).

Lacassagne n&o publicou muitas obras de Criminologia, mas seus trabalhos
tiveram grande alcance da comunidade cientifica, razao pela qual sua presenca era
garantida na maioria dos Congressos Internacionais de Criminologia, e suas frases de
efeito eram sempre marcantes e significativas (RUDA, 2018, p. 361).

A marca da ideia geral de seu pensamento é a frase que repetia: “0 ambiente
social € o meio em que se cultiva a delinquéncia; o micrébio é o elemento delituoso
gue carece de importancia até o dia em gue encontra o cultivo favoravel a sua
multiplicacdo”. Certamente, o delinquente, com suas caracteristicas, inclusive,
antropométricas, somente tem uma importancia muito secundaria, e todas essas
caracteristicas se podem encontrar em gentes absolutamente honestas. Ademais,
conforme afirma, “as sociedades tém os delinquentes que merecem” (GARCIA-
PABLOS DE MOLINA, 2009, p. 507).

Vale recobrar que, na época dos classicos, defendia-se o dogma do livre
arbitrio, segundo o qual, o crime era considerado como produto de um ato de extrema
liberdade do individuo, e o delito em si era explicado por fatores ocasionais ou
situacionais. Entretanto, de qualquer forma, tratava-se no meio ambiente social e nas

circunstancias sociais que haviam levado o individuo a préatica de crime. Nao obstante,
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0 que a Escola de Lyon fez foi aprofundar, segundo leciona, Garcia-Pablos de Molina
(2009, p. 509), “um fundo patoldgico ou estado morbido individual no homem
delinquente, se bem atribuiu a0 mesmo uma caracteristica etiolégica muito

secundaria, predisposi¢cdo, em comparacao com a relevancia do meio social”.

4.7.2 Jean-Gabriel de Tarde

Jean-Gabriel de Tarde nasceu em Sarlat, no dia 12 de marco de 1843, e findou
sua vida em Paris, no dia 12 de maio de 1904. Tem origem aristocratica e foi jurista,
psicologo e socidlogo, que, em curto periodo de tempo, conquistou estrutura técnica
e cientifica para defender e enfrentar seus posicionamentos contra 0s positivistas.
Depois de ingressar na Escola Politécnica, onde tentou desenvolver vasto sistema
filosofico em torno das ciéncias, tarde, por questdes de saude, foi compelido a retomar
sua vida académica, o que fez a partir do curso de Direito. No ramo juridico, exerceu
diversos cargos, incluindo o de magistrado, por quinze anos, até quando designado
ministro da Justica francesa, nomeado diretor da Oficina de Estatistica Criminal. A
gama de informacfes a que teve acesso lhe serviu de base para fundamentar seus
escritos e suas teses criminoldgicas, e publicou diversos trabalhos voltados a &rea da
Criminologia, inclusive, em revista cientifica especializada, em parceria com
Lacassagne, e outras mais renomadas (GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 2009, p.
510).

Em que pese ter gozado de saudaveis relacbes politicas e juridicas, seu
magistério ndo foi de todo tranquilo, tendo sido impedido de exercer sua atividade
como professor do modo que queria, em virtude de sua animosidade contra Durkheim,
gue, sem preocupacoes éticas, fechara-lhe as portas académicas das universidades,
obtendo lugar na Academia de Ciéncias Morais e Politicas. Nao obstante, ocupa um
lugar de grande relevancia na histéria da Criminologia, dentre outras razdes, pelos
embates travados contra 0s positivistas, pois, apesar de sua estreita relacdo de
amizade com Ferri, disparou ferrenhas criticas ao positivismo criminolégico e,
principalmente, contra o positivismo antropolégico de Lombroso, ndo se restringindo
a Italia, mas alcancando toda a Europa (GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 2009, p. 510-
511).

Muitas, foram suas contribui¢cdes, valendo destacar algumas, como Leis da
Imitac&o, certamente sua principal obra, e Les Lois L imitation, de 1890, ocasido em

que defende a ideia de que a delinquéncia ndo é um fendmeno antropologico, mas
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social, governado pela imitacao, igualmente ao que acontece com outros fatos sociais
(BONGER, 1963, p. 139). Autores como Bonger ndo negam a importancia da imitacao

na composicao delituosa, mas aduzem que Tarde ndo pbde evitar um ar de exagero:

Comparar, como Tarde faz, os vagabundos de nossos dias aos trovadores
errantes dos tempos medievais, € cair no ridiculo. A imitagdo pode explicar
porque se estende um fendmeno social que ja existe ou porque se mantém
durante um longo periodo, mas é incapaz, sem duavida, de jogar luz a causa
que deu origem a dito fendmeno (BONGER, 1963, p. 140).

A estrutura preparada por Tarde se encontra assentada de tal forma que pode
ser chamada de teoria sociolégica e, nesse sentido, encontra-se ancorada em
conceitos como o da invencao e da imitacdo. Para o autor, a invencéo € um ponto de
partida para o progresso e guarda uma estreita relacdo com a estratificacdo social e
as diferencas nacionais, enquanto a imitacdo é apresentada com alto grau de
complexidade, mas possivel de se compreender. Afirma que h& duas modalidades de
imitacdo, uma logica e outra extraldégica, de modo que a primeira se conecta mais a
aspectos racionais, ou seja, a tendéncia a imitar algo é diretamente proporcional ao
nivel tecnolégico do achismo em coeréncia com o da sociedade adotada de seu
tempo, e a segunda é independente do valor objetivo da novidade adotada e segue
suas leis proprias (GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 2009, p. 512).

Sintética pontuacédo do pensamento do autor em relacao direta com sua teoria
proposta nas leis da imitacao pode ser colocada da seguinte forma:

a) os fatos relevantes da vida sdo levados a cabo por meio do exemplo;

b) o crime nasce como moda e se converte em costume ou habito por meio de
imitacao;

C) um grupo social ndo € mais do que um conjunto de seres que se imitam, uns

aos outros; e

d) por tudo, o crime néo é original, mas produto de imitagcdo, com seus proprios
regulamentos.

Importa, ainda, comentar sobre a teoria psicossocial da criminalidade, cujo
ponto de partida do autor € a negacao da tese lombrosiana do delinquente nato. Com
esse rechaco, aduz que o criminoso nao nasce criminoso, mas aprende a sé-lo, por
meio da propria sociedade e sua pedagogia social ou magistério social. Sendo assim,
para Tarde, todos sdo culpados, exceto o delinquente. E em que pese atribuir a

criacdo da criminalidade e do criminoso ao meio social, o autor ndo deixa de
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considerar o livre arbitrio, o que, em certa medida, distanciava-o dos positivistas. Suas
teses tém como pontos centrais: a) os fatores que condicionam as carreiras criminais
sdo a opcao individual, o livre arbitrio e 0 meio social; b) o delinquente € um
profissional que aprende seu oficio; e ¢) o submundo criminoso e as prisdes assinalam
o inicio das carreiras delitivas (RUDA, 2018, p. 368).

O autor observou também um fenébmeno, a exemplo de outros sociélogos, que
esta diretamente conectado ao desenvolvimento industrial e ao consequente aumento
populacional, o que provocou a inflacdo da populacdo urbana em detrimento rural
(GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 2009, p. 516). Com referido fenémeno, os fatores
sociais foram naturalmente ganhando terreno e mudando a face das cidades, fazendo
surgirem outros fenémenos, inclusive, em matéria penal (GARCIA-PABLOS DE
MOLINA, 2009, p. 515).

Tarde se baseou no fendbmeno do aumento populacional como aumento da
criminalidade, expondo cinco fatores (GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 2009, p. 552)
para esse incremento:

a) a quebra da moral tradicional, baseada no sistema ético do cristianismo;

b) o desenvolvimento nas classes média e baixa de um desenho de progresso e
bem-estar, determinantes de uma alta mobilidade social e geografica, com o
correlativo das classes tradicionais e grupos primarios;

c) o éxodo do campo a cidade, que desequilibra o mercado do trabalho ao ndo
poder dar resposta a oferta ao desmedido e acelerado incremento da demanda
do trabalho;

d) a formacéo de subculturas desviadas, com o correlativo desmoronamento do
monolitismo social e axiolégico; e

e) a inseguridade das classes sociais privilegiadas, de elite, que perdem sua
capacidade diretiva e deixam de servir como modelo de conduta.
Considerando os posicionamentos, tanto dos classicos quanto dos positivistas,

mencionado autor surge com uma ideia original que vai destoar do pensamento das
duas vertentes de autores. Acredita que o processo penal deveria pautar-se, quanto
a pena, da seguinte maneira: deveria ser formado um comité de experts, como
meédicos e psicologos, para decidir, no marco da administracdo penal, sobre a
responsabilidade do individuo. Nesse sentido, as penas impostas ndo deveriam
orientar-se somente pela classe e gravidade do delito cometido, mas também pelas

caracteristicas do apenado (a exemplo de se tratar de um delinquente rural ou
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urbano). De outra sorte, se o delinquente é um profissional, a criminalidade deveria
ser, entdo, uma industria especial exercida por determinada classe de individuos que
produzem delitos de acordo com as leis gerais do mercado (GARCIA-PABLOS DE
MOLINA, 2009, p. 516).

4.8 As Escolas Ecléticas

O Direito Penal apresenta essa modalidade de escola, assim denominada
escola filosofica, por procurar conciliar as doutrinas que lhe pareceram melhor, mesmo

gue procedentes de varios sistemas. Segundo Bruno:

Buscavam uma conciliagédo entre as demais, ou iriam continuar o classicismo,
aceitando, entretanto, o ponto de programa de combate do positivismo
criminolégico. Em ecletismo, em suma, a que se dirigiam alguns espiritos, ou
por tendéncia natural a essas posi¢cdes de meio-termo ou influenciados por
outras razbes (BRUNO, 1976, p. 123).

As escolas ecléticas representam exatamente isso, uma pretensao de
pensadores diversos e detentores de ideias distintas, no sentido de conciliar e definir
diretrizes sob a mesma égide, a partir das orientacdes dos classicos e dos positivistas,
tanto em matéria de Metodologia, como de Filosofia, Criminologia, Direito Penal,
Politica Criminal e tantas outras areas do conhecimento.

E bem verdade que ndo conseguiram éxito em todas as suas ambicées, como
também néo foram capazes de serem notados no meio académico em tdo elevado
patamar, pois ndo convenceram neoclassicos, como Donnedieu de Vabres (1880-
1952), nem Ferri, por parte dos positivistas, que chegou a aduzir que os ecléticos ndo
passavam de “meteoritos de curta duracdo” (RUDA, 2018, p. 373).

N&o obstante, em que pese ainda ser um movimento desprovido de
originalidade, ao menos como a das duas escolas em questdo, os ecléticos sédo
sempre citados pelos esfor¢os de sintese que levaram a cabo. Fato € que as escolas
ecléticas ficaram mais famosas por suas tentativas de conciliacdo, do que por
qualquer outro grande movimento que tenham proporcionado (GARCIA-PABLOS DE
MOLINA, 2009, p. 518).

Os pensadores podem ser divididos historicamente em cinco escolas penais,
todas, obviamente, denominadas ecléticas. Os ecléticos sustentaram, como queria,
a Escola Positivista, a necessidade das investigacdes de ordem antropolégica e
sociolégica, inseparaveis da metodologia positivista (GARCIA-PABLOS DE MOLINA,
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2009, p. 518).

Entrementes, por outro giro, dissentindo dos positivistas, repeliram a
concepcao de criminalidade congénita e consideraram o delito juridicamente,
prosseguindo na minuciosa elaboracdo dogmatica empreendida com tanta maestria
pelos classicos. E, evidentemente, aprofundando o estudo do Direito Penal como
ciéncia normativa, ndo poderiam dispensar o método dedutivo, que pressupde regras

das quais o raciocinio extrai as devidas consequéncias (RUDA, 2018, p. 374).

4.9 A Terceira Escola Positivista da Italia

A Terza Scuola, também denominada Escola do Positivismo Critico, foi
marcada por aglutinar uma série de autores de diferentes correntes de ideias,
tornando-se heterogénea, mas, em um ponto, eram semelhantes: quanto ao empenho
para difundir uma teoria unitaria, como resultado dos postulados classicos e
positivistas. Sdo seus principais postulados, segundo Garcia-Pablos de Molina: a) o
crime se apresentar como fendmeno individual e social; e b) a pena ter por finalidade
a defesa social, mas que nao perde seu carater aflitivo e se distingue essencialmente
da medida de seguranca (GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 2009, p. 519).

Garcia-Pablos de Molina chega a citar Anton Oneca, trazendo outras

modalidades de postulados da Terceira Escola:

a) Nitida distincdo entre disciplinas juridicas, sendo que as primeiras
necessitam de um método méagico-abstrato e dedutivo, e as segundas de um
método experimental, causal, explicativo;

b) Desde um ponto de vista etiol6gico, o delito se concebe como fato
complexo de fatores tanto endégenos como exdgenos;

¢) Rechaco da “tipologia positivista”, aceitando-se tdo somente a existéncia
de delinquentes “ocasionais, habituais e anormais”;

d) Ciéncias juridicas distintas: as “penas” e as “medidas” de seguranca. A
Terceira Escola se opfe, por isso, ao monismo da Escola Classica
(exclusivismo da pena retributiva) e ao monismo positivista (substituicdo da
pena por medida);

e) Filosoficamente, ndo opa pelo determinismo radical do positivismo nem
pelo livre arbitrio absoluto do classicismo. Conserva a ideia da
“responsabilidade moral”’, como fundamento da pena, e a de “temibilidade” ou
“periculosidade”. Compativel com aquela, que autoriza a imposigao de
medidas de seguranca;

f) A finalidade da pena nio se esgota no castigo do culpavel. Requer,
também, sua correicdo e readaptacao social, objetivo que transcende o0 mero
afd prevencionista ou as metas defensistas e expiacionistas. (GARCIA-
PABLOS DE MOLINA, 2009, p. 520 e 210).
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Seus principais representantes, nessa fase do desenvolvimento da
Criminologia e da propria ciéncia do Direito Penal, tentaram deixar sua participagédo
ou sua cota de ajuda na tentativa de obter uma teoria unitaria, a partir das que estavam
postas a época, mas somente alguns lograram éxito em se destacar, sendo 0os mais

significativos Alimena, Carnevale e Impallomeni (RUDA, 2018, p. 375).

4.9.1 Bernardino Alimena

Barnardino Alimena foi jurista e politico italiano, nascido em Cosenza, em dois
de setembro de 1861, faleceu em 1915, na mesma cidade. Para o autor, a punibilidade
resulta da manipulacdo dos atos do homem, aduzindo que “todos temos o sentimento
da sancao, atuando a pena como coac¢ao psicoldgica. Logo, é imputavel o individuo
em condicbes de sentir essa coagdo psicoldgica” (GARCIA-PABLOS DE MOLINA,
2009, p. 519).

E adepto a um positivismo critico, desafiando Ferri, quem defendia que o
mesmo deveria ser absorvido pela Sociologia, hipétese que ndo era possivel para
Alimena. Nao obstante, aceita a ideia de que o dogmatismo penal deve ser
completado por estudos de Sociologia, Estatistica, Antropologia e Psicologia. Por fim,
assim como os positivistas, nega o livre arbitrio, mas admite a distincdo entre
imputaveis e inimputaveis, segundo se tenha ou ndo aptiddo para sentir a coacao
psiquica. Para Zaffaroni (2006, p. 228), sdo cotas do pensamento de Alimena:

a) adefesa social ndo exclui a recuperacgao do réu, quando ela é possivel, ocasiao
em que a propria defesa se torna inutil;

b) a defesa social € a Unica capaz de estabelecer uma relacdo entre delito e pena;

c) a pena deveria ser necessaria e suficiente, alcancando o maximo de defesa
social com o minimo de sofrimento individual;

d) toda a teoria da defesa social inclui a defesa do Estado, a defesa da sociedade

e dos individuos que a conformam.

Suas ideias alcangavam longe quando o assunto era a origem da criminalidade,
e, em que pese nao desprezar totalmente a ideia antropolégica de Lombroso, tendo
em vista a influéncia da raca e da heranga genética, reconhecia a vinculacéo possivel

entre as condi¢des sociais e a criminalidade. Segundo seus préprios dizeres:

N&o é que ndo admitamos a influéncia da raca, da heranga genética, do clima.



143

Mas pensamos que o ambiente social tem uma importancia cada vez maior
e, com frequéncia, inclusive se oculta e age as escondidas. Assim, os efeitos
ocasionados pela influéncia do clima e pelo suceder das estacdes, muitas
vezes sao reduzidos, se comparados com a falta de trabalho, com a escassez
ou com a elevacao dos precos dos alimentos, com a infertilidade do solo, ou
tdo somente pelo fato de que permanece mais tempo nas ruas ou pela grande
demanda de trabalhadores (ALIMENA, 1910, p. 14).

4.9.2 Emanuele Carnevale

Emanuele Carnevale foi um dos mais fortes e contundentes militantes de uma
nova ordem para o Direito Penal ao seu tempo, ndao apenas por sua ferrenha oposicao
ao positivismo de entdo, mas pelo carater inovador de suas ideias e defesas, sendo
suas principais ideias (ZAFFARONI, 2006, p. 229):

a) defendia maior autonomia do Direito Criminal em relacdo as outras ciéncias
gue nao fossem juridicas, como a Biologia (ZAFFARONI, 2006, p. 229);

b) o ato ja realizado, para referido autor, ndo pode ser diferente, mas o ato a
realizar-se é provavel, sendo impossivel sua predicacdo, com 0 que se
aproximava bastante do livre arbitrio (ZAFFARONI, 2006, p. 229);

c) ao mesmo tempo em que defendia uma reforma social, em que o Estado
deveria ter, por primeira obrigacdo, a luta contra a criminalidade, atacava a
teoria organicista da sociedade, tdo cara ao positivismo e a todo o
autoritarismo, como também a do delinquente nato de Lombroso (GARCIA-
PABLOS DE MOLINA, 2009, p. 518).

4.9.3 Impallomeni

As defesas desse autor podem ser resumidas pela proposicao de um Direito
Penal forte, com bases filosoficas também de peso, para uma sociedade igualmente
forte e suprema. Segundo Impallomeni, o Direito Penal é a suprema forca de
organizacao da sociedade, propria do Estado, por meio da coac¢ao pessoal, a fim de
assegurar as condi¢cdes de vida individual e coletiva, das quais assume a tutela.

Sua ideia em relacéo a intimidagédo € muito proxima da de Feuerbach, uma vez
que propugnava por uma diferenciagdo entre sujeitos imputaveis e inimputaveis,
estando os primeiros configurados, se o sujeito fosse capaz de intimidar-se ante a lei.
A pena agiria sobre o espirito do sujeito como uma coacado psicologica, através da

cominagao legal ao se concretizar, o mal. A intimidag&ao justificaria, a seu ver, a
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responsabilidade (GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 2009, p. 518).
4.10 A Escola Sociolégica Alema

Também conhecida por Jovem Escola Alema de Politica Criminal, Escola
Moderna Alema, Jovem Escola Sul Ocidental Alema ou, ainda, Escola Sociologica
Alema, procurou se ancorar numa filosofia diferente e também enfrentou a
exacerbacdo da politica criminal de entdo, que ainda levantava bastante polémica
(RUDA, 2018, p. 378). N&o restam dlvidas de que o positivismo dessa escola era
mais evolucionista e proporcionava um maior espaco para discussbes desgarradas
do pragmatismo da Escola Positiva e toda sua bagagem bioantropocéntrica.

Referida escola surgiu da criacdo, em 1888, de uma instituicdo denominada
Associacédo Internacional de Criminalistica, fundada por Adolphe Prins, van Hamel y
von Liszt. O fato de estar ancorada numa filosofia diferente das escolas de sua época,
naturalmente, j4 a fez se distanciar da tdo conhecida luta de escolas. Até porque, um
de seus principais objetivos era justamente levar a cabo a necessidade de se
realizarem investigacdes baseadas na Sociologia e na Antropologia. Os principais
postulados dessa escola sao, segundo Mir Puig (2003, p. 216 e ss):

a) substituicdo dos dogmas filosoficos da Escola Classica por um claro
pragmatismo, que pressupde analise e conhecimento da realidade social;

b) contemplacédo do delito como fenbmeno natural e juridico, ao mesmo tempo,
combinado com o estudo empirico de suas causas e a elaboracdo dogmatica
do mesmo;

c) dualismo penal, isto é, reconhecimento de suas classes de consequéncias
juridicas distintas, dirigidas a objetivos diferenciados, mas complementarios: a
pena e a medida de seguranca;

d) a defesa social se configura como o fim prioritario da administracédo penal; e

e) ecletismo filoséfico quanto ao problema do livre arbitrio: ignora-se este,
admitindo, entretanto, a existéncia, em todos os homens, de uma impressao de
liberdade interna. O conceito de estado perigoso substituiu o de
responsabilidade.

Pelo exposto, é possivel compreender porque muitos afirmam que a Escola de
Marburo é a mais importante das escolas ecléticas. Sua importancia na dogmatica
penal de entdo somente é passivel de ser comparada a da Escola Positivista Italiana,

tanto pela envergadura cientifica, quanto pela profundidade intelectual, dada por seus
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fundadores, principalmente, por von Liszt, seu maior expoente. Sua importancia e a

de sua escola podem ser medidas em poucas atribuigcdes ao Direito Penal, sendo as
mais importantes (GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 2009, p. 739):

a)

b)

d)

em que pese o distanciamento, tanto da Escola Classica, quanto da Positivista,
a escola em analise soube aproveitar contribuicdes de uma e de outra e fez,
por exemplo, concretizar-se o instituto da medida de seguranga;

com a individualizacao das penas, propugnada pela escola, levou-se a cabo o
teste do estado perigoso, em que deveriam ser juridicamente declarados os
individuos, em virtude de seus problemas fisiolégicos e mentais, bem como
seus antecedentes judiciarios e atividades habituais;

0s métodos neutralizadores do estado perigoso seriam apropriados as
respectivas causas e teriam necessariamente duracéo indeterminada, de modo
gue nenhum vinculo relacionaria a medida de seguranca a ideia de falsa moral
ou a gravidade objetiva do acontecimento criminoso;

ainda contribuiu com importantes institutos, como o tratamento tutelar de
menores, o livramento condicional e o sursis, todos, realizac6es préaticas da
escola (RUDA, 2018, p. 380).

Os dois expoentes da Escola Sociolégica Alema séo Prins e von Liszt, tendo,

cada um contribuido com sua estruturac@o, mas é relevante sua distin¢éo.

4.10.1 Adolphe Prins

Adolphe Prins foi um grande jurista e criminalista belga, nascido em 02 de

novembro de 1845, em Bruxelas, falecido em 30 de setembro de 1919, em Ixelles
(RUDA, 2018, p. 380). Afirmava que:

Degenerados, insuficientes, incompletos, anormais profundos, patenteiam
gue sdo perigosos quando sdo convertidos em criminosos. Entretanto, ainda
ficando fora da criminalidade, constituem uma ameaca para eles mesmos e
para os demais, porque, entregues a somente suas forcas, séo incapazes de
seguir uma vida regular e fazem tanto mais inquietantes quanto mais jovens
s&0 e mais abandonados estdo. (RUDA, 2018, p. 381).

E discutivel, a definicdo dada para alguns termos utilizados pelo autor, como

insuficientes ou incompletos e anormais profundos. Prova dessa preocupacao foi o

gue aconteceu no mundo, principalmente, na Europa, até meados do século XX.
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Logrou publicar importantes trabalhos, como Science Pénal et droit positif, em 1899,
dentre outras (RUDA, 2018, p. 382).

Nessa obra, o autor dd uma boa prova da esséncia que levaria a cabo, ao aduzir
ainda, no prefacio, que “nunca se criara uma sociedade nova em que ndo haja
criminosos. Também jamais se criara um Direito Penal em que ndo haja erros,
lacunas, nem rejei¢Bes a descobrir’ (PRINS, 1912, p. 12). Afirma, ainda, que “nos so
podemos melhorar as instituicdes existentes até que surja o dia em que 0S n0SS0S
descendentes melhorem por sua vez as suas instituicées, tendo em conta os trabalhos
de seus antepassados” (PRINS, 1912 apud RUDA, 2018, p. 382).

E também de seu conjunto de desenvolvimento, a teoria do estado perigoso.
Sua influéncia foi tamanha, que suas ideias sobre anormales e habituales se fez
presente na legislacéo belga de 1930. Prins também pretendeu, com segura visao do
fendmeno da delinquéncia e grande coragem de romper com os canones tradicionais,
substituir a nogdo da imputabilidade pela de periculosidade, de forma a fazer desta, o
critério geral para o emprego da sancdo. Apesar de lhe ter sido atribuida grande
importancia, por sua participacao na criacdo e manutencéo da escola penal, também

foi igualmente relevante, sua participagéo na Escola da Defesa Social.

4.10.2 Franz Ritter von Liszt

Franz Ritter von Liszt nasceu em 02 de marco de 1851 e faleceu em 21 de
junho de 1919. Foi na Universidade de Viena, onde teve o privilégio de ser orientado
por seu professor Rudolf von Ihering (1818-1892), que o influenciou na ideia da grande
obra O fim do Direito. Estudou também em Gottingen e Heidelberg, habilitando-se em
1875, em Graz. Foi professor em grandes universidades e de alunos que se tornaram
expoentes do Direito Penal moderno, como R. Hippel, Eduard Kolrausch, Frank, M.
Mayer, Sauer, Radbruch, Franz Exner, Mezger e Eberhard Schimidt. A par de seu
vanguardismo, ndo pregava o distanciamento, de forma sistemética, do Direito Penal

dos demais ramos das ciéncias auxiliares (RUDA, 2018, p. 382-383). Assim, defendia:

Que haja uma antropologia criminal, uma psicologia criminal, uma estatistica
criminal, como disciplinas especiais, mais ou menos distantes do Direito
Penal. Constitui a prova da grave responsabilidade que pesa sobre os
representantes da ciéncia do Direito Penal, mas é também a prova da
esterilidade que sofreram até agora estas disciplinas. Somente na acéo
conjunta das mencionadas disciplinas com a ciéncia do Direito Penal predica
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a possibilidade de um combate fecundo contra a criminalidade (LISZT, 1994,
apud RUDA, 2018, p. 384).

Com o passar do tempo, a ciéncia do Direito Penal produz e apresenta ao
mundo um grande nome que naturalmente alcanca amplo destaque nos estudos
penais, pois contribuiu de forma incomensuravel. Pode-se dizer que sua primeira
contribuicao foi em 1881, a festejada obra Tratado de Direito Penal Aleméo (Lebrbuch
des Deutchen Strafrects), que alcancou sucesso para vinte e duas publicagdes,
enquanto ainda vivo. No ano seguinte, outra obra que teve ainda maior sucesso foi
Escrito Programatico Marburgués, conhecida por Programa de Marburgo, no Brasil,
traduzida como A ideia de fim no Direito Penal, muito influenciada pela corrente de
Ihering, A luta pelo Direito. Liszt traca, entdo, sua linha de desenvolvimento como

penalista, cuja esséncia é aduzida por Roxin, nos seguintes termos:

Na politica criminal inclui os métodos adequados, em sentido social, para a
luta contra o delito, é dizer, a chamada misséo social do Direito Penal;
enquanto que ao Direito Penal, no sentido juridico da palavra, deve
corresponder a funcéo liberal do Estado de Direito, assegurar a igualdade na
aplicacdo do Direito e a liberdade individual frente ao ataque do Leviatd, do
Estado. A ideia de fim em Direito Penal, sob a que Liszt havia posto em seu
famoso programa de Marburgo, € o objetivo da politica criminal; enquanto que
o Direito Penal, como ‘Carta Magna’ do delinquente, segundo claramente o
admite Liszt, ndo protege a comunidade, mas ao individuo rebelado contra
ela, garantindo-lhe o Direito de ser castigado unicamente sob o0s
pressupostos legais e dentro dos limites legais. Liszt ndo queria, como
houvesse sido consequéncia de sua ideia de fim, que “sem a artimanha
formalista dos criminalistas classicos se pudesse dar no caso concreto uma
decisdo que servisse a comunidade”, mas que opinava: “Em tanto que
aspiremos a proteger a liberdade do cidadao particular frente a arbitrariedade
ilimitada do poder estatal, em tanto que nos vincularemos ao lema nullum
crimen, nulla poena sine lege, assim, manterd também sua alta significac@o
politica a arte estrita de uma interpretacdo da lei que opera conforme
principios cientificos”. (ROXIN, 2002, p. 32-33).

Em 1888, Liszt inicia um seminario em sua prépria casa, com sua biblioteca,
depois aluga outra casa em Berlim para a mesma finalidade. Ao mesmo tempo em
gue se distancia das ideias propugnadas nas teorias de Binding, passou a desenvolver
seu conceito de responsabilidade penal baseado na acdo e no bem juridico, sendo
isto causa daquilo.

Noutro sentido, fundou a Unido Internacional de Direito Penal, ao lado de Prins
e Von Hamel, e a Revista para a ciéncia total do Direito Penal. Por meio desses dois
veiculos, conseguiu expressar suas ideias junto a comunidade internacional até o fim

de sua vida. Segundo Rud4, alguns outros pontos podem ser destacados no rico
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pensamento de Liszt, como:

a) Sua luta pela abertura do Direito ao conhecimento criminolégico;

b) A colaboracdo dos métodos naturais no marco da Ciéncia total do Direito
Penal;

c) Sua politica criminal cientifica e preventiva que incidiu antecipada e
eficazmente nas causas do fendmeno criminal de acordo com as palavras do
novo Estado intervencionista;

d) Aceitagdo da distingao classica entre imputaveis e inimputaveis, mas com
clara distincdo quanto a fundamentacdo. Enquanto os classicos a
fundamentam baseada no livre arbitrio, Liszt vai fundamenté-la baseado na
normalidade da determinacao do sujeito, acrescentando que a imputabilidade
é afaculdade da determinacdo normal. Ademais, contribui para a insercéo da
nocao de Estado Perigoso, pressuposto da medida de seguranca, junto a
ideia de imputabilidade (RUDA, 2018, p. 386).

Por toda a obra desenvolvida por von Liszt, importa ressaltar suas concepcoes
sobre a pena, que foram extraidas das discussdes em torno da luta das escolas na
Alemanha de sua época. Destarte, seu posicionamento sobre uma pena de natureza
finalista encontrou o pensamento de um dos mais importantes rivais em matéria de
dogmatica penal, seu compatriota Birkmeyer, ferrenho defensor da concepc¢éo

retributiva da pena. Desse embate, destaca-se o seguinte:

a) Birkmeyer era defensor da ideia de pena retributiva, a exemplo dos
classicos, enquanto Liszt defendia uma pena com matiz finalista, ou pena de
fim;

b) Birkmeyer utilizava a bandeira da justica e da responsabilidade moral,
baseada no livre arbitrio, afirmando dentre outras coisas que néo existe pena
sem culpabilidade; se existe a culpabilidade exigida pela lei, a pena deve ser
pronunciada; a pena deve ser proporcional a culpabilidade incorporada ao
crime. Em sentido contrario, Liszt defendia a pena de fim em nome da defesa
social, fazendo inserir a fungéo corretiva sobre o delinquente, por meio do
que ele chama de adaptacéo artificial, e que ele exige que se ajuste em
espécie e medida a natureza prépria do delinquente, entretanto, Ilhe conserve
o0 carater intimidante e insista em que o contetdo geral da legislacdo punitiva
ndo deve perder de vista os efeitos da ameaca e da execu¢do da pena que
nao se referem ao delinquente, como prevencdo geral, os efeitos sociais
reflexos, ou seja, seus efeitos sobre a comunidade;

¢) Nesse ajustamento da pena a natureza do delinquente, Liszt observa o
ponto de partida para o desenvolvimento do programa de uma legislacéo do
futuro;

d) Liszt encerra sua nocdo de pena com a instituicdo das medidas de
seguranca, cuja doutrina foi elaborada na Unido Internacional de Direito
Penal, paralelamente a nocao de Estado perigoso. Mas, para o autor, pena e
medida de seguranca séo institutos independentes, muito embora, entre um
€ outro possa ocorrer um processo de mais ou menos intima interpretacao
(RUDA, 2018, p. 386-387).

Por tudo isso, o planejamento social de von Liszt se acha limitado estreitamente
pelo desejo de manter em total vigéncia as conquistas do liberalismo. Nao significa

retorno, mas adicdo, junto as garantias liberais de um comprometido configurador
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(MIR PUIG, 2003, p. 198-199). Segundo referido autor:

O individuo liberal, que destaca num primeiro plano os interesses do
particular frente aos da coletividade, o espirito da época da ilustracdo e de
seu produto, a Grande Revolugdo Francesa, nos tem trazido a clara limitacéo
do poder punitivo estatal. Podera esta oferecer resisténcia a devastadora
corrente socialista? Respondendo negativamente a est pergunta, prossegue:
No Estado socialista sera tdo imprescindivel a pena como na nossa atual
ordem juridica, por muito que a imagem global da criminalidade passe a ser
outra. Mas, precisamente porque o0 Estado acentua mais intensamente que
nés hoje, os interesses da coletividade, porque deve proceder mais
intensivamente, com maior consciéncia de seus objetivos e menos prejuizos
contra o individuo que se revel, tanto mais exatamente tera que fixar os
pressupostos sob os quais o individuo sucumbe a coletividade e determinar
os limites até os que podem chegar a diminuicéo de protecao juridica (LISZT,
1994 apud MIR PUIG, 2003, p. 198 e 118).

Sem duvidas, von Liszt foi 0 maior destaque de sua escola e ainda é referéncia
na dogmatica do Direito Penal. Consigo, comeca de fato, o estudo do Direito Penal
como se conhece atualmente, com profundo carater dogmatico cientifico, sem
prejuizo de qualquer penalista que lhe precedeu. A profundidade intelectual que
imprimiu foi descomunal para sua época, hdo por acaso teve tantos ilustres alunos
sob seus auspicios intelectuais, como anteriormente mencionado, a exemplo de Myer
e Mezger. A instituicdo da medida de seguranga como instrumento penal, ao lado da
pena, fornece muito bem a medida de grandeza da Escola de Liszt, que contribuiu
para o surgimento e emprego do tratamento tutelar dos menores e o livramento
condicional (RUDA, 2018, p. 390).

4.11 A Escola da Defesa Social

Ha quem entenda que se tratou mais de um movimento do que de uma escola
propriamente dita. Alcancou seu esplendor com Prins, em 1920, bem no seio da
Escola de Politica Criminal, levada a cabo na Alemanha. Assim sendo, pode-se dizer
gue Prins foi homem de duas escolas. Ocorre que, na Politica Criminal, Prins teve
companhia de F. Gramatica e M. Ancel, elaborando teoria sobre a protecdo da
sociedade por meio da efetiva coordenagdo da Criminologia, a ciéncia penitenciaria e
o Direito Penal (GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 2009, p. 525).

Sua constituicdo definitiva pode ser apresentada em trés etapas, sendo a
primeira levada a cabo por Prins, em 1910, com a publicagcédo de sua importante obra
La défense sociale et les transformations du droit pénal (GARCIA-PABLOS DE
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MOLINA, 2009, p. 525). As principais ideias da referida escola foram:
a) luta realista contra a criminalidade, mediante instrumentos nao
necessariamente juridicos;
b) defesa de uma nova atitude para o delinquente;
c) implementagcdo de uma politica criminal de signo eminentemente humanitario
(GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 2009, p. 525).
N&o é comum a inclusdo de Prins como membro da escola em comento,
todavia, sua colaboracdo € inconteste pelas razdes supracitadas. As duas maiores

vertentes da escola sao de autoria de Gramatica e Ancel.

4.11.1 Fillipo Gramatica

Fillipo Gramatica se destacou na Escola da Defesa Social por muitas razfes. A
sua teoria propde uma sistematizagdo da culpabilidade e da medida da pena, que
devem se governarem pela intencéo do agente e a antijuricidade do individuo. Em que
pese a profundidade subjetivista tedrica, Gramatica passou a margem dos assuntos
politicos, em contraposicdo de seu subjetivismo, que foi largamente utilizado pelo
Terceiro Reich (JIMENEZ DE ASUA, 1956, p. 110).

Um exemplo disso é a tendéncia que pretende governar a culpabilidade e o
modulo das san¢des conforme a personalidade do autor, posta a servico de uma
organizacéo politica, com emprego de subjetivismo exacerbado. E o que se verifica
na doutrina alema, desenvolvida pelo Terceiro Reich, sob a denominacéo direito penal
do autor, a qual, em tempos mais modernos, foi ressuscitada por Giinter Jakobs sob
a denominac&o direito penal do inimigo (JIMENEZ DE ASUA, 1956, p. 110).

No ano de 1945, Gramatica fundou o Centro Internacional de Estudos da
Defesa Social, significando um sistema juridico substitutivo do sistema penal
convencional, negando, assim, a existéncia de um direito a castigar a favor do Estado.
Defendia, Gramatica, que deveria prevalecer, a socializa¢do do individuo delinquente,
e ndo a sancdo propriamente dita (JIMENEZ DE ASUA, 1956, p. 111). Entdo, ndo
deveriam ser impostas penas, em funcao do delito praticado, mas medidas de defesa
social, preventivas, educativas e curativas, de acordo com a personalidade do agente.

Nesse sentido:

As ideias propugnadas por Gramética sofreram severas critica de outros
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pensadores, inclusive Aslia, para quem o contetudo da Defesa Social de
Gramatica ndo € mais que adaptagdo de formulas positivas ao ambiente de
generalizacdo cosmopolita em que pretende mover-se e que, por dirigir-se a
muitos setores tedricos, precisam ser vulgarizadas. Sirva de exemplo sua
antisocialidade que nao vale, nem com muito, 0 que a temibilidade dos
fundadores do positivismoou da escola sociolégica alema e de autenticidade
defensista de Prins (GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 2009, p. 526).

4.11.2 Marc Ancel

Marc Ancel representa a vertente francesa dessa corrente, intitulando sua obra
como A Defesa Social nova, um movimento de politica criminal humanista, em 1954,
por meio da qual, aduz ndo se tratar de uma nova escola ou de uma dogmatica
inovadora, muito menos de uma doutrina penal, mas de uma espécie de movimento
de politica criminal. Na verdade, trata-se de um movimento preocupado com uma
protecéo efetiva da comunidade, e ndo somente com o castigo do delinquente.

Os caminhos escolhidos pelo referido autor geraram grande confuséo, uma vez
gue as estratégias extrapenais ndo o conduziram ao sucesso pretendido, haja vista
que sua ideia era partir de um conhecimento cientifico da personalidade do agente,
cujo objetivo era a periculosidade de forma individualizada e humanitaria. Nesse

contexto, suas principais propostas sédo, segundo Garcia-Pablos de Molina:

a) Primeiramente Ancel propds uma espécie de desjuridicizacdo de
determinadas parcelas da Ciéncia Penal em prol de uma eficaz Politica
Criminal, objetivando integrar a Defesa Social em um novo Direito Penal
concebido ndo como fim em simesmo, mas como meio de luta contra o crime;
b) Recepcdo do delinquente como um membro a mais da sociedade, ao
contrario dos positivistas lombrosianos, que o consideravam um animal
perigoso ou um irresponsavel condenado ao crime por sua natureza, ou
ainda, como os classicos para quem o delinquente era um pecador chamado
a expiar sua falta;

¢) Reclamou um “tratamento ressocializador” do delinquente, proporcionando
a ele o sentido de sua responsabilidade, enquanto homem, cuja finalidade
era sua integracdo a sociedade de forma livre e consciente (GARCIA-
PABLOS DE MOLINA, 2009, p. 527).

4.12 A Escola Humanista

A Escola Humanista se situa num contexto das diversas outras escolas
erigidas, desde a Classica até a Positivista. Seu idealizador foi Vincenzo Lanza, que,
de Catania, langou um movimento cuja denominacao dada foi Scuola penali umanista.
De inicio, vale dizer que se trata de um movimento proximo de ser laico, tendo em

vista que, segundo afirma, Zaffaroni (2006, p. 275), nasceu pretendendo se posicionar
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catolico, quando, em verdade, ndo passava da posi¢cao pessoal de um catdlico. Logo,
nao tinha nada a ver com a Igreja, propriamente dita.

Para Lanza, o crime do pensamento foi a moral, situando-se no centro do
sistema que pretendeu fundar. A partir dai, surge a simbiose que pretendeu, entre o
Direito e a Moral, o que promove a ideia da reprovagao moral, sob a no¢ao do que
seria uma leséo ao sentimento moral (ZAFFARONI, 2006, p. 275). Segundo Zaffaroni
(2006, p. 275), os principais postulados de Lanza sao:

a) certas acoes lesivas a moralidade deveriam ser apenadas, como, por exemplo,
a tentativa de suicidio;

b) alguns delitos, por se tratarem de exaltacdo de sentimentos egoistas, nédo
deveriam ter a penalidade eliminada, como o estado de necessidade e a
legitima defesa. Esta era uma pura reacao do medo;

c) o homem cria todo o0 mundo moral guiado pelos sentimentos, e ndo pelas
ideias;

d) a justica e a moralidade consistiriam, justamente, em ser para 0s outros, em
sacrificar o eu individual dos demais (ZAFFARONI, 2006, p. 275).

Todo o sistema de Lanza tinha uma medida, a moralidade. Segundo Zaffaroni:

A pena, para a escola humanista, ndo poderia ter outro fim que a moral:
manifestar a reprovacdo coletiva e educar, gerando o sentimento moral.
Sustentava isto dentro de um rigido sistema de trabalho e um adequado plano
pedagédgico. Fora desta funcdo, para Lanza a pena carecia de qualquer
sentido. N&o admitia que tivesse nenhuma finalidade utilitaria, sendo somente
uma finalidade moral. A duracdo da mesma ndo poderia prolongar-se
indefinidamente. Dai que em seu sistema de atenuantes e agravantes,
outorga-se grande importancia aos motivos, segundo fossem mais ou menos
imorais (ZAFFARONI, 2006, p. 276).

Esse pensamento lhe outorgava pregar que a moral era o fim da pena. Nesse
sentido, o criminoso deveria ser tratado como um ser que necessitava de educacao e

compreensao.
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5 A ESCOLA FUNCIONALISTA: INiCIO DO POS-MODERNISMO

O funcionalismo surgiu na Alemanha, a partir da década de 1970, sendo um
movimento doutrinario, cujo objetivo é investigar e descobrir qual € a funcéo do Direito

Penal. Segundo Cleber Masson:

Iniciou-se na Alemanha, a partir dos idos de 1970, uma forte revolucao entre
os penalistas, com o intuito de submeter a dogmética penal aos fins
especificos do Direito Penal. Como esse movimento é posterior ao finalismo,
e aproveitou muitos dos seus fundamentos, é também chamado de pés-
finalismo.

Pretendia-se abandonar o tecnicismo juridico no enfoque da adequacado
tipica, possibilitando ao tipo penal desempenhar sua efetiva funcdo de
mantenedor da paz social e aplicador da politica criminal. Essa é a razéo do
nome desse sistema: funcional. [...]

Busca-se 0 desempenho pelo Direito Penal de sua tarefa primordial, qual
seja, possibilitar o adequado funcionamento da sociedade. (MASSON, 2020,
p. 102).

Duas escolas se formaram a partir do movimento funcionalista, sendo a
primeira entendida como funcionalismo moderado, teleoldgico, dualista ou de politica
criminal, capitaneado por Claus Roxin (Escola de Munique); e a segunda, como
funcionalismo radical, monista ou sistémico, liderado por Gunther Jakobs (Escola de
Bonn) (MASSON, 2020, p. 102).

O funcionalismo moderado, teleoldgico, dualista ou de politica criminal, de
autoria de Claus Roxin, fundamenta-se no pensamento de constituir aquilo que
acredita ser a missdo do Direito Penal: a protecdo de bens juridicos. Roxin preceitua
a funcdo da pena como instrumento de prevencdo ao cometimento de novas lesdes
aos bens juridicos tutelados pelo Direito Penal, de modo que este seria uma
ferramenta para ajudar a sociedade a resolver seus problemas, estando claramente a
seu servico, devendo (o Direito Penal) se ajustar a sociedade em que esta inserido, e
nao o contrario. No Brasil, porém, o funcionalismo de Roxin também é chamado de
racional-teleoldgico, visto que movido pela razédo, possuindo uma clara finalidade
pratica.

Entende-se por funcionalismo moderado, porque o Direito Penal é submetido
aos limites impostos por si mesmo, pelos demais ramos do direito e também pela
sociedade. E o sentido dualista advém do fato de que a ciéncia penal representa um
conjunto proprio de normas e de valores que deve coexistir harmonicamente com os

demais ramos do direito. Destarte, é de politica criminal, porque a aplicacdo da lei
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deve atender aos reclamos da sociedade, levando, por consequéncia, a uma
finalidade prética - e, por isso, é teleoldgico - de protecdo dos bens juridicos mais
caros a sociedade.

O funcionalismo radical, monista ou sistémico, de autoria de Gunther Jakobs,
por sua vez, prega que o Direito Penal tem por finalidade a prote¢gdo da norma, ou
seja, a prioridade é proteger o préprio Direito Penal, o qual sé sera devidamente
respeitado quando for aplicado de forma rigida, punindo com afinco seus infratores. A
aplicacdo da norma (e a respectiva punicdo), portanto, configura verdadeira
reafirmacéo da autoridade do direito (ROXIN, 2018, p. 11).

Para a doutrina, essa corrente € radical, porque impde o respeito aos limites
impostos apenas pelo proprio Direito Penal; é monista, porque, conforme dito
anteriormente, tem sua aplicacao apartada dos demais ramos do Direito, uma vez que
se configura em um sistema préprio de normas; € sistémico, porque Jakobs se utiliza
da Teoria dos Sistemas, de Niklas Luhmann, definindo o Direito Penal como um
sistema autbnomo (independente dos demais ramos do direito); autorreferente, pois
todos os conceitos e referéncias de que necessita devem ser buscados no proprio
Direito Penal; e autopoiético, isto &, renova-se por conta propria (ROXIN, 2018, p. 12).

Segundo Roxin:

A ciéncia do Direito Penal alemdo do pés-guerra tentou limitar o poder de
intervencao juridico-penal na teoria do bem juridico. A ideia principal foi que
o Direito penal deve proteger somente bens juridicos concretos, e nao
convicgdes politicas ou morais, doutrinas religiosas, concepcdes ideoldgicas
do mundo ou simples sentimentos. O projeto alternativo alemé&o do ocidente
de 1966, do qual fui coautor, e que pretendia opor-se ao projeto do governo
de entdo com uma politica criminal alternativa moderna rezava,
programaticamente, no artigo 2°, §1°: “As penas e as medidas de seguranga
servem para a protecdo dos bens juridicos e a reinser¢do do autor na
comunidade juridica”. (ROXIN, 2018, p. 12).

Para Roxin, ainda que o legislador alemé&o n&o tivesse assumido esta ideia
programatica, ao menos reformou integralmente, nos anos seguintes, o Direito Penal
alemdo no ambito sexual, sob a influéncia da teoria da protecdo de bens juridicos.
Desde entdo, o capitulo correspondente do Cédigo Penal aleméo ja ndo se intitula
Delitos e contravencdes contra a moralidade, mas Fatos puniveis contra a

autodeterminacéo sexual. Isto &,

A moralidade ja ndo é protegida juridico-penalmente porque nao € um bem
juridico, de maneira que, por exemplo, a homossexualidade entre adultos
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(entéo tida como imoral), a troca de casais, 0s atos sexuais com animais e
outros atentados contra a moral foram, de forma consequente, dispensados
da pena (ROXIN, 2018, p. 12).

Ainda acerca da protecdo dos bens juridicos, prossegue, Roxin:

E absolutamente compativel com o modelo social-contratualista fazer
depender a punicdo — em verdade a intervencdo estatal mais dura — da
necessidade de protecao subsidiaria de bens juridicos; também o assegurar
as salva-guardadas regras culturais de comportamento publico, mas de outra
forma enquanto isso se mantenha no marco de Constituicdo e esteja sujeito
a controles democraticos.

[...]

Stratenwerth ndo afasta por completo o conceito de protecdo de bens
juridicos, apesar de considerar como “irresollvel” a tarefa de aportar uma
definicao aceitavel de bem juridico. Frente a isso, parece-me que a descri¢do
gue nesta conferéncia se tentou aporta fundamentos de trabalhos Uteis, ainda
gue eles tenham que ser aperfeicoados (ROXIN, 2018, p. 33).

Finalmente, para Jakobs, a funcéo do Direito Penal ndo é a protecédo de bens
juridicos, mas a de evitar uma diminui¢éo da vigéncia da norma. Partindo desse ponto
de vista, com a execucdo da pena, sempre se alcancou a finalidade, ficando
confirmada, a configuracdo da sociedade. Isto €, uma construcéo tedrico-social cuja
semelhanca com a teoria da pena de Hegel (a pena como negacao da negacgéo do
Direito) salta aos olhos e é rebatida por Roxin:

Sem embargo, ndo compartilho com este pensamento. Um sistema social
segundo meu entendimento, ndo deve ser mantido por ser um valor em si
mesmo, mas, atendendo aos homens que vivem na sociedade do momento.
Mesmo que isso fosse de outra forma, este sistema social ndo se manteria
através de atribuicdes sem sentido, mas somente pela efetividade real de
suas medidas de controle, as quais pertencem a ameaca e a execucao das
penas (ROXIN, 2018, p. 33-34).

Segundo o funcionalismo moderado, além da objec&o acima e de outras mais,
conclui-se que a norma nao pode pretender somente a obediéncia dos cidadaos. Deve
sempre se dirigir a uma acdo ou omissao, isto é, ao estabelecimento de um estado
determinado. Adverte, ainda, Roxin (2008, p. 15), que, em um Estado democrético de
direito, o qual Roxin fundamenta como ideia central, esse estado apenas constitui um
viver em comunidade de forma pacifica e livre, onde se respeitem os direitos humanos
dos membros da sociedade.

Para Roxin (2018, p. 15), Jakobs evita, conscientemente, ao contrario, toda

declaracéo sobre a legitimidade ou ilegitimidade de contetddos da norma, assinalando
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tais declaragcbes como nao cientificas. Tratando-se da protecdo da norma, pode-se
optar politicamente por normas para regulacdo da vida livre de pessoas, segundo
Jakobs, possuindo, entdo, o mesmo ponto de partida critico, do qual se vangloria, a
teoria da protecdo de bens juridicos, mas se trata de um ponto de partida politico, e
nao cientifico, como conclui, Roxin (2018, p. 15).

Acerca da relacéo entre Filosofia e ciéncia, a fim de refletir sobre sua influéncia
na racionalidade virtual, Santos traz reflexdes importantes. Citando Piaget, aponta que
a epistemologia tende a ganhar importancia nas épocas de crise da ciéncia. Essa
afirmativa parece um paradoxo, ao considerar que a reflexdo epistemologica do
periodo moderno tem suas raizes no periodo filoséfico, a partir dos séculos XVII e
XIX, época de emergéncia e solidificacdo da sociedade industrial e promocédo da
ciéncia e técnica. Pode-se dizer que a primeira atividade da consciéncia
epistemologica foi retirar a filosofia ocidental, desde Aristoteles, e substituir pela
filosofia da ciéncia (SANTOS, 2008, p. 22).

A relacdo da reflexdo epistemoldgica com a ciéncia € complexa, mas, aqui,
importa o ponto de, segundo Gadamer, citado por Santos (2008, p. 23), os dois ultimos
séculos revelarem-se numa sequéncia de esforcos em prol da reconciliagdo da
heranca da metafisica com o espirito da ciéncia moderna. Essa reconciliacdo é
também confrontacdo, que, citando casos extremos, decide-se a favor da metafisica
em Hegel e a favor do Circulo de Viena. Esse ultimo representa o0 cume do movimento
de reconstrucéo racional da ciéncia, a partir de uma reflexao filoséfica que tenta ser
cientifica como a ciéncia, cuja normatividade quer fixar uma ciéncia da ciéncia
(SANTOS, 2008, p. 23).

O positivismo logico representa, assim, o apogeu da dogmatizacdo da ciéncia,
ou seja, de uma concepcédo de ciéncia que se acha a representacdo do mundo, sem
outros fundamentos, que ndo as proposi¢cées basicas sobre a coincidéncia entre a
linguagem univoca da ciéncia e a experiéncia ou observagao imediatas, sem outros
limites que ndo os que resultam em estado do desenvolvimento dos instrumentos

experimentais ou légico-dedutivos. Para Santos:

A verdade, porém, é que a reflexdo filoséfica que se seguiu — por ser feita por
fildsofos e por estes estarem obcecados pela ideia do conhecimento certo e
objetivo, distinto da mera opinido — manteve total distAncia em relacédo as
vicissitudes do labor cientifico, e foi, alids, dessa distancia que se alimentou
a dogmatizacdo da ciéncia. A reflexdo sobre a pratica cientifica de que agora
falo tem um sentido totalmente distinto e para a sua emergéncia confluiram
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duas razfes principais. Em primeiro lugar, a frustragdo a que conduziram
sucessivas tentativas para encontrar os principios fundadores das ciéncias;
em segundo lugar, a necessidade pratica de dar respostas as questdes de
conceptualizacdo e de método suscitadas a cada passo pelo progresso
vertiginoso das varias disciplinas cientificas a partir de finais do século XIX.
Esta reflexdo é levada a cabo pelos préprios cientistas, pouco inclinados a
construir sistemas filoséficos sobre a ciéncia, mas também por historiadores
e filésofos das ciéncias, todos eles interessados em conhecer as condicbes
concretas (tedricas, psicologicas, sociologicas) da produgcdo do
conhecimento para melhor compreender o sentido geral do desenvolvimento
cientifico, as crises por que este passa, o reconhecimento social e politico
gue lhe é concedido e as consequéncias e perplexidades dai decorrentes.
Trata-se, pois, de uma reflexdo que procede pela intimidade com os
processos concretos de producdo de ciéncia, analisando-os no que
contribuem para fazer avancar ou bloquear a ciéncia, sem cuidar de saber se
constituem desvios a uma qualquer normatividade cientifica abstracta e
hipostasiada. (SANTOS, 2008, p. 24-25).

Segundo Santos (2008, p. 26), o que ha de comum entre os filosofos da referida
geracao € a preocupacao de dotar a ciéncia da filosofia que merece, o que é devido
relevar nesse contexto, ainda que, como se sabe, difiram sobre a especifica filosofia
merecida pela ciéncia.

O movimento de desdogmatizacdo da ciéncia tem sua terceira vertente, cuja
caracteristica é filoséfica. Dai, surgem varias dire¢bes, que se convergem numa
reflex&o filoséfica que ndo partilha o fetichismo do conhecimento cientifico e que se
desenvolve mediante categorias ndo subsidiarias da epistemologia e que, exatamente
por isso, submete a ciéncia, ndo ao tribunal da razdo, como tentava, a filosofia
transcendental de Kant, mas ao tribunal do devir histérico do homem no mundo, cujo
precursor € Hegel, seguido por Wittgenstein e Heidegger (SANTOS, 2008, p. 26).

Muito embora aparentemente haja hada em comum entre os citados filésofos,
desdenham dos fundamentos ultimos da ciéncia e avaliam-na em funcdo de sua
contribui¢cdo para o projeto existencial e construtivo da vida em sociedade. Segundo
Heidegger (SANTOS, 2008, p. 26), a ciéncia e a tecnologia correspondem a uma
compreensao dogmética do ser, que pretende reduzir a existéncia a sua
instrumentalidade, cuja via conduz ao esquecimento do ser e a inviabilizagdo do
projeto de existéncia humana auténtica.

E nesse periodo pés-moderno, que a Escola Funcionalista é recepcionada,
segundo expostas, no topico anterior, algumas das principais consideracdes dos dois
principais tedricos da referida escola em Direito Penal, destacando-se Jakobs, que se

preocupa com a norma, esquecendo-se do ser. Nesse embalo, Santos afirma que:
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A concepgdo de uma ciéncia p6s-moderna aqui proposta insere-se no
movimento de desdogmatizacdo da ciéncia que acabei de escrever. As
vicissitudes da reflexdo epistemolégica desde finais do século XIX, aqui
brevemente revistas, a variedade das tentativas de fundamentacao da ciéncia
e as frustracfes a que invariavelmente chegaram fazem-nos pensar sobre o
significado global de todo este projeto tedrico. Pese embora a sua imensa
diversidade, as posi¢cdes comecaram por oscilar entre uma filosofia da
ciéncia, buscando fora desta o fundamento do conhecimento certo e objetivo
e cujo fracasso esta bem simbolizado na devastadora critica de Adorno a
fenomenologia de Hurssel, e uma filosofia cientifica das ciéncias, distinguindo
nesta entre o contigente e 0 necessario e fazendo assentar neste Ultimo a
garantia da verdade do conhecimento cientifico, uma posi¢ao que, para além
das antinomias internas, encerrou o processo cientifico numa camisa de
regras fixas e maximalistas, impossiveis de seguir na pratica. (SANTOS,
2008, p. 27).

Entdo, ndo causa espanto, o fato de, a medida que o avanco da ciéncia foi
impondo-a socialmente, a reflexdo epistemoldgica tenha influenciado, no sentido de
se debrucar sobre a pratica concreta dos investigadores no processo de produzir
conhecimento cientifico. Trata-se de uma infleccdo que ndo apenas acompanha o
desenvolvimento da ciéncia, como tem sido sensivel & evolu¢cdo da imagem de um
mundo progressivamente conformado pela ciéncia e pela técnica.

Submeter a epistemologia a uma reflexdo hermenéutica significa 0 mesmo que
Ihe atribuir o valor de um sinal que se analisa segundo sua pragmatica, e ndo conforme
sua sintaxe ou semantica, como seria o caso da reflexdo epistemoldgica sobre a

epistemologia.

Ao contrario do que pensa Rorty, julgo que a epistemologia, mesmo aceitando
que se trata de um episddio da cultura ocidental, esta longe da exaustao.
Parece-me, alids, que a sua vertente filosoéfica — no sentido gadameriano de
filosofia, como busca da unidade da razdo num processo nao sistematico e
infindavel de conversag¢@o conosco mesmos e com 0S outros e 0 mundo — se
aprofundaré para acompanhar, como contrapeso, a progressiva redu¢éo da
pratica a técnica que caracteriza a atual crise do paradigma da ciéncia
moderna.

Por que esta persisténcia? Parafraseando Hegel e Adorno, penso que a
epistemologia é uma falsidade mas que é verdadeira na sua falsidade. Nao
pode cumprir as exigéncias tedricas que se propde, sejam elas as que ela
propria impbe a ciéncia ou as que aceita serem-lhe impostas pela ciéncia.
Nega-se, pois, como fundamento, mas, ao negar-se e ao manifestar a sua
inviabilidade, constitui a verdade possivel e precaria, mas legitima, de uma
ciéncia sem fundamento. Por outras palavras, a epistemologia, sendo
necessariamente uma ilusdo, é uma ilusdo necessaria. Mas a sua
necessidade ndo pode ser hipostasiada, pois que tem evoluido com o evoluir
da prépria ciéncia moderna (SANTOS, 2008, p. 29).

No periodo compreendido entre os séculos XVII e meados do século XIX, a

reflexdo epistemoldgica representou uma tentativa genuinamente frustrada de instigar
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as causas da certeza e da objetividade do conhecimento cientifco, para, entdo, dai,
deduzir a justificacdo do privilégio tedrico e social dessa forma de conhecimento.
Genuinamente frustrada, enquanto realizacao do que efetivamente se propunha, que
era a investigacdo das causas como base de justificacdo. A necessidade da
epistemologia nessa fase foi a de criar uma consciéncia cientifica, a consolidagéo, no
interior da emergente comunidade cientifica, da ideia de um saber privilegiado a que
se submetia a proépria filosofia, quando dele nédo se defendia em posicao de fraqueza.

Sobre o atual momento cronoldgico e filoséfico, Santos afirma:

De meados do século XIX até hoje a ciéncia adquiriu total hegemonia_no
pensamento ocidental e passou a ser socialmente reconhecida pelas
virtualidades instrumentais da sua racionalidade, ou seja, pelo
desenvolvimento tecnol6gico que tornou possivel. A partir desse momento, o
conhecimento cientifico pdde dispensar a investigacdo das suas causas
como meio de justificacdo. Socialmente passou a justificar-se, ndo pelas suas
causas, mas pelas suas consequéncias. Neste periodo, a reflexao
epistemolégica, apesar de continuar a se ver como um pensamento de
causas, passou a ser de fato, e sem que disso se desse conta, um
pensamento de consequéncias, deduzindo as causas das consequéncias,
ou, quando muito, pondo limites a justificatica s6 parcialmente falhada, pois
gque se falhou enquanto realizacdo do que se propunha (a relacdo
causaljustificacdo), revelou, nesse falhanco, a verdadeira natureza do
problema epistemoldgico dos nossos dias (a relagdo causaljustificacdo). A
necessidade da reflexdo epistemolégica neste periodo € pois a de mostrar,
ainda que de forma invia e mistificatéria, que, num processo histérico de
hegemonia cientifica, as consequéncias sdo as Unicas causas da ciéncia e
gue se é nelas que se deve procurar a justificacdo desta, € nelas também,
gue se devem procurar os limites da justificacdo. (SANTOS, 2008, p. 30).

O exemplo pratico da racionalidade virtual sdo os julgamentos virtuais, de que
se ocupa, este trabalho, questionando a utilizacdo desse sistema como forma de
racionalidade. O agravamento da crise do paradigma da ciéncia acabara por
transformar a natureza do problema epistemoldgico, de um registro causal num
registro final, o que lhe permitird enfrentar, sem mistificacbes, a avaliacdo das
consequéncias sociais da ciéncia e, portanto, o sentido de um mundo conformado
pela ciéncia, afirma, Santos (2008, p. 29).

Assim, na suposta racionalidade operada por meio de inteligéncia artifical,
como o proprio nome informa, ha nada de filosofico, sendo forgosa a reflexdo. Ao fazé-
lo, a reflexdo epistemoldgica passa a incidir sobre os utilizadores do discurso
cientifico. E dado que as consequéncias deixam de ser 0 que esta para além da
ciéncia, para passarem a ser o que estd para aquém da ciéncia, o universo dos

utilizadores é constituido, tanto pelos cidaddos como pelos cientistas, e a reflexao
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epistemologica destina-se a aumentar a competéncia linguistica de ambos o0s grupos
de utilizadores, e, portanto, a comunicagdo entre si, sem ter de desconhecer as
diferencas estruturais que os separam.

Assim concebida, a reflexdo converte-se numa epistemologia pragmatica ou,
talvez melhor, numa pragmatica epistemoldgica. E nesse sentido, que é acolhida no
circulo hermenéutico: a hemenéutica como pedagogia da construcdo de uma
epistemologia pragmatica. Nessa toada, passa-se ao proximo capitulo, em que se

especifica, 0 uso da racionalidade virtual, ora Justica Digital.

5.1 A Escola Funcionalista: Direito Penal do Inimigo

Tal qual Roxin, Ghiunter Kakobs marca a Escola Penal Funcionalista, mas numa
outra corrente, a que se denomina “direito penal do inimigo”, contestando Roxin em
muitos pontos. De maneira suscinta e inicial, Jakobs esclarece o que é o sujeito no
mundo, explicando que o cidadao apenas € compreendido como “sujeito” dentro de
um contexto normativo, como condicdo de torna-lo real e determina a sociedade de
um modo geral (JAKOBS, 2008, p. 8).

Para esclarecer essatese, deve-se comecar com as consideracfes sobre o
que significa — sit venia verbo — 0 haso normal da sequéncia crime-pena. Nao
existem crimes em situacdes cadticas, mas apenas como violagdo das
normas de um ordenamento. Ninguém ressaltou isso de forma mais incisiva
do que Hobbes, que atribuiu a todos os homens, no estado natural, um ius
naturale sobre tudo, na terminologia moderna, apenas um pretenso ius, ao
qual ndo corresponde de fato uma obligatio, um dever do outro, mas que &,
pelo contrario, uma denominacao para a liberdade sem limites normativos,
limitada unicamente pela violéncia fisica de cada individuo de fazer e deixar
fazer o que quiser, contanto que possa fazé-lo. Quem quiser e poder fazé-lo
podera matar o outro por um motivo fatil; como observa Hobbes
expressamente, este € seu ius naturale, que nada tem em comum com um
crime, ja que, no estado natural, por ndo existir um ordenamento definido de
forma vinculante, nenhuma norma desse ordenamento pode ser infrigida.
(JAKOBS, 2008, p. 9).

O referido autor entende que a preocupagado é com a horma, ndo com o ser,
conceituando como sujeito apenas no contexto normativo. Destarte, afirma que os
crimes sédo possibilidade apenas nua comunidade organizada, tal qual o negativo
existe em contraste com positivo, porque por si s6 nao seria negativo, nem existiria.

Prossegue esclarecendoque segundo sua teoria 0 crime aparece ndo como 0

principio do fim da comunidade ordenada, mas como uma irritacdo desta, segundo
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uma espécie de falha reparavel (JAKOBS, 2008, p. 10).

Jakobs tenta se sustentar nas bases tedricas de Russeau, e demais
contratualistas, esclarecendo que aquele em que quebra as regras do contrato social
ndo é mais um sujeito, excluiu-se do acordo e passa ser somente um cidadao,
criticando o Direito Penal de até entdo que trata o agente que comete delito ainda
como um sujeito, detentor de direitos e garantias.

Segundo Jakobs, o que delinquiu, o fez contra o Estado, quebrando o contrato
firmado e ndo ha mais razdo de té-lo como algum incluso na sociedade, passando a
ser inimigo, justificando a punicao, ilustrando a prisdo preventiva como exemplo disso,
que o processo penal dd o nome de sujeito processual ao preso preventivo, mas que
na verdade nada mais é do que um cidadao que quebrou regras e precisa da coagao
fisica, cujo o sofrimento é idéntico ao daquele que diz-se sofrer castigo de uma pena

condenatoria, evidenciando que é, de fato, um mero cidaddo, ndo mais sujeito:

Por outro lado, esse aspecto pessoal, de sujeito processual, defronta-se com
a mera coacdo uniforme, sobretudo no caso da prisdo preventiva, assim como
a custodia de seguranga, ela também néo significa nada para o acusado,
esgotando-se, em relacdo a ele, na coacéo fisica e ndo porque o acusado
deva assistir ao processo — uma pessoa acusada também participa do
processo, para dele tomar conhecimento. Essa coa¢éo néo se dirige contra o
sujeito de direito — este ndo oculta provas, nem foge -, mas sim contra o
individuo que, com seus instintos e medos, torna-se perigoso para a regular
tramitacdo do processo, conduzindo-se nessa medida, como inimigo
(JAKOBS, 2008, p. 15).

Retoma a velha ideia de que os fins justificam os meios. O fim é a norma, néo
0 sujeito, que perdeu a dignidade de ser pelo processo do “inimigo”, anulando-o. E
exatamente o embalo dessa Escola que o atual Direito Penal adota.

Pode-se citar o exemplo do acordo de ndo persecucdo penal, artigo 28-A do
CPP, rezando que, mesmo acusado de certo crime, pode o investigado celebrar
acordo de néo ser processado em certos tipos de acusacdes de pequena gravidade,
sem que 0 processe e nao se revele a verdade real, o que fez acordo passa ter
obrigacdes a se cumprir como condi¢fes, ou seja, na pratica sofreu puni¢des iguais
aos gue ao fim foram condenados, importando tdo somente com a norma, ndo com o
ser, excluindo o debate entre as partes e a racionalidade juridica como condicéo de
qualquer consequéncia penal.

O que preocupa a democracia brasileira € essa compreenséao de interpretacdes

gue permitem consequéncias penais sem revelada a verdade, tornando esse
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procedimento o devido processo legal, ou seja, a cultura justifica o direito furtar-se do
objetivo democrativo e nesse ritimo a inteligéncia artificial jA opera em outros ramos,
como de direito civil.

A Justica digital no sentido de digitalizacdo e automacdo €, hoje, meios
costumeiros de atuagdo no processo, mas até aqui a racionalidade do julgador se
mantém a humana, fruto de um debate entre as partes, zelando pela racionalidade

juridica.
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6 JUSTICA DIGITAL — UMA INFLUENCIA DA ESCOLA FUNCIONALISTA

Segundo Bauman (2007, p. 8), a relacdo entre as pessoas era mais segura na
época em que dependia de investimento de tempo e esfor¢cos, mas tem sido
sacrificada em nome de interesses individuais imediatos. Por esse motivo, sente-se o
enfraquecimento das relagdes sociais, ndo mais atendidas por sistema estrutural, mas
de “rede”, cuja dindmica se da por conexdes e desconexdes aleatorias de diversas
permutas, atendendo ao imediatismo.

A sociedade vive em atual hipercomplexidade da comunicagéo imediata, sem
fronteiras. H4 décadas, os especialistas em tecnologia desenvolvem estudos
relacionados ao treinamento da maquina, até atingirem a capacidade de desenvolver
computadores, maquinas inteligentes.

A busca se referia a tentar organizar, de maneira racional, grandes bancos de
dados, conhecidos pelo termo técnico do inglés big data, de modo que se processa-
0s e se aprende com esses, num desenvolvimento ciclico. E por isso, que Amazon e
Google séo tidas como umas das maiores empresas do mundo (SANTOS; PEREIRA,
2008, p. 137).

Inteligéncia, segundo ensinamentos de Ken Richardson, citado por Tarcisio
Teixeira, ndo se restringia, como para as maquinas, a capacidade de processamento
de informacdes diante de um problema, mas uma potencialidade descrita nos genes,
gue podem ou hao ser ativadas no meio e constituirem esquemas soécio-histéricos de
uma sociedade (TEIXEIRA; CHELIGA, 2020, p. 14-15).

Sendo certo que toda inteligéncia possui objetivos, para os seres humanos, o
primeiro desses é o0 de sobrevivéncia (adaptacdo ao meio, interacdo com a
comunidade e o sentimento de pertencimento), o que os difere da inteligéncia artificial,

a qual ndo teria, ainda, esse senso de autossobreviver.

Alan Turing, o pai da computacéo, teve grande importéncia quando o assunto
se referia a simulacao, pela maquina, do agir humano. Em artigo denominado
“Computing Machinery and Intelligence”, de 1950, propds o desafio “Cam
machines think?”. (TURING, 1950 apud FERRARI, 2020, p. 20).

Tratava-se de um teste em que, aberto um didlogo por um objeto ou robé que
se fizesse passar por ser humano, se o individuo humano ndo descobrisse que estava

conversando com uma maquina, superaria o limite da relacdo homem versus
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magquina. Essa experiéncia ficou conhecida como teste de turing.

Muitas, sdo as acepcoes dadas ao termo inteligéncia artificial. Até mesmo na
seara técnica, da ciéncia de dados, o conceito possui diversas conotacdes e técnicas,
subdividindo-se em diversos subcampos, como natural language systems, machine
learning, simulation of sentences, neural networks, computer gamer, expert systems
e robotics (KAUFMAN, 2019, p. 21).

Davi Geiger, complementando a definicdo proposta por jhon McMarthy,
afirma que a Inteligéncia Artificial é a ciéncia e a engenharia de criar maquinas
que tenham funcdes exercidas pelo cérebro de animais, sendo certo que o
termo |.A. apareceu, de fato, pela primeira vez, no titulo do eventoDarthmouth
Summer Research Project on Articial Intelligence, realizado no Darthmouth
College em Hanover, New Hamshire, EUA, no verdo de 1956, com apoio da
Fundacao Rockefeller e liderado por pesquisadores como Claude Shannon,
Nathaniel Rochester, Marvin Minsky e John McCarthy (pessoas que anos
depois dominariam o campo da I.A. no MIT, CMU, Standford e IBM)
(KAUFMAN, 2019, p. 20-22).

Este trabalho objetiva se ater ao termo inteligéncia artificial, no que se refere
ao processamento de dados em grande volume, a fim de resolver tarefas
especialistas, dividindo-a em inteligéncia artificial ampla, ou mais complexa, e
inteligéncia artificial menos complexa, de menor grau ou fraca. Refere-se a
capacidade de um dispositivo realizar fungées que normalmente sdo associadas com
a inteligéncia humana, como a percepcgao visual, reconhecimento de voz, tomada de
decisdo, planejamento, compreensdo de linguagens, aprendizado, solucdo de
problemas racionais, entre outras (KAUFMAN, 2019, p. 23).

Na atualidade, os entendimentos sobre machine e deep learnings,
processamento de linguagem natural (PLN), analise seméantica latente, classificagcao
e clusterizacdo guardam notoriedade e apontam para 0 momento em que as
plataformas e sistemas possuam condicdo de aprender com a interacao de dados
(SHINORAHA, 2018, p. 40-42).

Com efeito, deve-se considerar que, para uma inteligéncia artificial simular um
ser humano, ha muitos passos a serem seguidos, como: 0 processamento de
linguagem natural, a representacdo do conhecimento, o raciocinio automatizado, o
aprendizado de maquina, a visdo computacional e robodtica (RUSSEL; NORWIG,
2004, p. 4). Especificamente, no Poder Judiciario, a inteligéncia artificial se relaciona
ao uso de instrumentos tecnoldgicos de tomada de decisdo, estruturados a partir de

base de dados e aprendizado de maquina, demandando a existéncia de hardware,
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software, processamento de linguagem natural e algoritmos.

Portanto, machine learning é o aprendizado da maquina, area da ciéncia da
computacdo que estuda a melhor forma de ensinar computadores a aprender,
exercendo fung¢des naturalmente. Deep learning é rede neural artificial, um
aprofundamento do machine learning, e remonta a ideia de que a maquina comeca a
ter uma percepgéao proxima a do ser humano, posto que o padréo apreendido ndo se
revela como elemento de Gnico nivel, mas de complexa estrutura que representa
varios niveis, sem limitacdo quanto ao alcance de resultado. Consegue se alimentar
com infinitas possibilidades de solu¢des. E uma versdo matematica de como uma rede
neural biolégica funciona, composta de camadas ou modulos que se conectem para
realizar as mais diversas tarefas.

Assim, o presente capitulo pretende avaliar como algumas tecnologias vém
sendo pensadas, discutidas e implementadas no ambito do Poder Judiciario, ou como
etapa prévia, com a finalidade de aperfeicoamento, a partir da evolucdo e
recentemente da Revolucdo Digital, em razdo dos fatores cuja demonstracdo se
iniciou - ante o contexto atual, acelerado pela pandemia disparada pelo virus Covid-

19 -, e essa influéncia exercida na racionalidade juridica (FERRARI, 2020, p. 8).

6.1 O surgimento da inteligéncia artificial e a objetivacao do sistema juridico

Para afirmar que a inteligéncia artificial causa as consequéncias reclamadas, é
justo iniciar uma explicacdo técnica e ciéntifica do que é a IA, como existe, como atua
e se opera no direito brasileiro.

O sistema virtual ocupa, cada dia mais, o espaco antes humano. Nao é
diferente na operacéo do Direito, o qual, até entdo, utilizava a maquina virtual para a
eficiéncia de seus procedimentos, mas resguarda(va) a inteligéncia humana para a
racionalidade nos julgamentos, até este momento especial que se convencionou
denominar Quarta Revolugdo Industrial. Sdo trés, os fatores que respondem pela
maior parte dessa mudanca: o aumento exponencial da capacidade computacional, a
difusdo de técnicas de inteligéncia artificial e o advento do big data (FERRARI, 2020,
p. 9).

Para Ferrari (2020, p. 8), acerca do primeiro fator, é dificil mencionar o aumento
exponencial da capacidade computacional sem se referir a Lei de Moore. Diferente

das leis juridicas, a proposi¢cdo que ficou conhecida como Lei de Moore nada mais &
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do que uma previsao feita por Gordon Moore, cofundador da INTEL, em artigo datado
de 1965.

Na época e de forma simplificada, previu que a capacidade computacional
dobraria a cada 18 meses pelos préximos 10 anos. O que parecia uma aposta muito
ousada, acabou por se mostrar verdade modesta, pois, pelas décadas seguintes, a
capacidade computacional manteve o timo do crescimento exponencial, permitindo o
advento de maquinas superpotentes e cada vez mais acessiveis ao publico
(FERRARI, 2020, p. 8).

O segundo fator, a inteligéncia artificial, é de definicdo controversa. Nos termos

do referido autor:

Por essa razdo, em minhas palestras, costumo retomar a ideia exposta por
Alan Turing, que em 1950, j4 sugeria que, em vez de organizarmos e
inserirmos toda a informagdo disponivel em computadores, o0s
programassemos como o cérebro de uma crianga, com capacidade autbnoma
de aprendizado. A |.A. pode ser vista, entdo, como essa capacidade de as
maquinas “aprenderem”, criando a propria programagéao (FERRARI, 2020, p.
9).

A inteligéncia artificial, como técnica, encontra-se difundida desde pelo menos
a década de 1970, mas apenas recentemente ouve-se falar sobre os inventos
produzidos a partir de sua aplicacdo. A explicacdo para essa situacado reside no
terceiro fator, que explica multiplos fendmenos do momento atual: o advento de big
data, a grande quantidade de dados estruturados e desestruturados atualmente

disponivel. Acerca desses, afirma, Ferrari:

Ric Schmidt, da Google, diz que, a cada dois anos, a sociedade em que
vivemos produz tantos dados quanto os disponiveis desde o advento da
civilizacdo até 2023 — e a perspectiva para 2021 é a de que essa mesma
quantidade de informacéo seja produzida em apenas 2 horas. Os dados sdo
exatamente a matéria-prima do aprendizado de maquinas; sem eles pouco
resultado, podem produzir técnicas de I.A. (FERRARI, 2020, p. 10).

Os trés fatores interagem entre si. O big data é lido por computadores
superpotentes, a partir do emprego de técnicas de inteligéncia artificial. O cenario
permite encontrar padrbes nos dados, seja como finalidade em si mesma, seja como
meio para atingir outros fins. Denota-se que, nos primordios da comercializacado dos
computadores, o potencial de processamento acontecia em ritmo mais lento. Porém,

foi a partir de certo ponto, que as mudancas passaram a correr de forma significativa
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(FERRARI, 2020, p. 18).
Para fins de curiosidade sobre a dimenséo exponencial do avanco tecnoldgico,
gue nao é facilmente apreendida pelo cérebro humano, costuma-se recorrer a um

conto, o conto do jogo de xadrez. Nesse sentido:

Na versao trazida pelo famoso tecnélogo Ray Kurzweil, diz a lenda que o jogo
de xadrez foi inventado no Império Gupta, local hoje conhecido como india.
Seu inventor, um homem muito inteligente e habil, decide, entéo, apresentar
sua invencdo para o imperador. Este, impressionado com a complexidade do
jogo, oferece ao inventor, como recompensa, um prémio a sua escolha.
“Desejo apenas um pouco de arroz para alimentar minha familia” — teria dito
entdo o inventor. E como o imperador gostou muito do jogo, sugere que o
tabuleiro seja utilizado para determinar a quantidade de arroz. “Gostaria que
fosse colocado um gréo de arroz na primeira casa do tabuleiro, dois gréos na
segunda, quatro na terceira, oito na quarta, e, assim, sucessivamente,
dobrando a quantidade de grdos a cada nova casa”.

O imperador teria ficado, entdo muito impactado com a aparente modéstia do
inventor, e determinado que fosse feita a sua vontade. O que o imperador ndo
percebeu, contudo, foi o poder do crescimento exponencial. (FERRARI, 2020,
p. 18).

Ora, se um jogo de xadrez possui 64 casas, sdo, portanto, 63 etapas de
crescimento exponencial. Ainda que se parta de apenas um gréo de arroz na primeira
casa, ao se chegar a metade do tabuleiro, esse numero serd de aproximadamente
quatro bilh6es de unidades. Ao final do tabuleiro, o inventor faria jus a mais de
quintilhdes de gréaos - ou 18 milhdes de milhdes de milhdes -, 0 que corresponderia a
uma montanha de arroz maior do que o Monte Everest; mais arroz do que jamais se
produziu na histéria da humanidade (FERRARI, 2020, p. 19).

Considerando os termos tecnoldgicos, hoje seria a segunda metade do
tabuleiro de xadrez. De fato, o potencial de processamento dos dados adquiriu
tamanha dimensao, desde o computado em 1965, que imagina-lo em numeros se
torna tarefa ardua para o cérebro humano. No entanto, € nitida, a transformacéo
operada na vida cotidiana.

Para compreender a dimensé&o atual, vale recordar que o primeiro computador
do mundo foi produzido durante a Segunda Guerra Mundial. Tratava-se do ENIAC,
gue funcionava com dezoito mil tubos, pesava trinta toneladas, custava milhdes de
dolares e era capaz de realizar apenas operacfes matematicas simples (FERRARI,
2020, p. 19).

Todavia, pouco tempo depois, a um custo de 55 milhées de ddlares, surge, o

computador ASCI, de tamanho semelhante a uma quadra de ténis, que consumia
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energia equivalente a oitocentas casas e operava a uma velocidade superior a um
teraflop - um flop (floating-point operations per second), vale dizer, representa uma
operacdo matematica com numeros reais por segundo. Um teraflop representa um
trilhdo de pontos flutuantes por segundo (FERRARI, 2020, p. 19).

Ja no ano de 1997, a velocidade de processamento do ASCI chegou a 1,8
teraflops, e, nove anos depois, outro computador adquire a mesma velocidade (1,8
teraflops), sem ocupar tamanho, espaco ou consumir tanta energia quanto o
antecessor: o Sony PlayStation 3, comercializado por 500 dolares (FERRARI, 2020,
p. 20). Acerca dessa inovagéo, continua, Ferrari:

O exemplo do PlayStation deixa claro ndo apenas que a capacidade de
processamento aumentou, mas, principalmente, que esta disponivel por
valores relativamente modestos para um grande nimero de pessoas.
Podemos lembrar, ainda, do novo iMac Pro, um computador de mesa langado
pela Apple em 2017, capaz de processar dados a uma velocidade de 22
teraflops, ao custo de 8.000 délares, apresentando uma 6tima relacdo custo
beneficio, ao considerar sua imensa capacidade de processamento
(FERRARI, 2020, p. 20).

Destarte, conforme o que previra, Gordon Moore, criam-se computadores cada
vez mais potentes, menores e mais acessiveis, e 0 segundo ponto que explica a
rapidez das mudancas provocadas pela tecnologia € a inteligéncia artificial.

Todavia, o conceito desse termo € muito discutido, mesmo na seara técnica,
mas pode-se dizer que seu surgimento remonta a ideia desenvolvida por Alan Turing,
em 1950, de que um computador poderia ser dotado de capacidade autbnoma de
aprendizado. Ou seja, em lugar de imputar a maquina toda a informacéao disponivel,
vislumbrou-se programar o computador para que, tal como o cérebro de uma crianca,
pudesse aprender por si préprio, segundo a juiza Ferrari. Essa reflexdo de Turing é
apresentada ao mundo em um artigo seminal intitulado Computing Machinery and
Intelligence (FERRARI, 2020, p. 20).

Entende-se que a nogéo de inteligéncia artificial data de aproximadamente 70
anos atras. Para além do conceito, é possivel afirmar que, como técnica, esta
relativamente difundida desde, pelo menos, 1970. Se é assim, por que somente agora,
a sociedade comeca a ver os reflexos de sua aplicacdo? A resposta é simples: embora
as maguinas estivessem preparadas para aprender, faltava a matéria-prima para o
seu aprendizado, os dados. A partir do advento do big data, o cenario muda

completamente, conforme endossa, Ferrari:
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Os dados sdo a matéria-prima da aprendizagem de maquinas.
Diferentemente do cenario nos anos 1970, em que os dados eram escassos,
atualmente existe uma imensa quantidade de dados disponiveis,
estruturados e ndo estruturados. A esse mar de dados, convencionou-se
chamar big data.

De acordo com Eric Schmidt, ex-CEO da Google, a cada dois anos da
atualidade, sao produzidos tantos dados quanto toda a informacéao produzida
desde o advento da civilizacdo até o ano de 2003. E, com efeito, a expectativa
para 2021 é de que esse mesmo volume de dados seja produzido a cada
duas horas (FERRARI, 2020, p. 21).

Sao esses trés fatores supraexplanados, interagindo entre si, que formam o
grande volume de dados disponiveis, a enorme capacidade de processamento dos
computadores e as técnicas de inteligéncia artificial, o0 que explica porgue a tecnologia
esta mudando tanto e tdo rapidamente o mundo ao redor.

Sobre o big data analytics, trata-se da atividade consistente em, a partir da
analise de dados, descobrir padrbes, os quais, muitas vezes, tém relevancia
econdbmica. Um exemplo disso é a definicdo de padrées de consumo. Examinando-se
0 padrao de consumo de determinado perfil (género, idade, profissdo, renda mensal),
€ possivel antecipar o que essa pessoa tenderd a comprar. Considerando-se, por
exemplo, determinada mulher, de trinta anos, que exerce estipulada profissédo, é mais
eficiente oferecer-lhe um livio ou uma chupeta? Um sapato ou um automovel?
(FERRARI, 2020, p. 21).

Ao se descobrirem padrdes de consumo, a industria consegue targetear® um
certo publico, obtendo resultados mais eficientes para otimizar um investimento em
propaganda. Doutro lado, também é possivel descobrir padrdes de inadimpléncia,
fazendo com que, por exemplo, um banco possa estabelecer limites de crédito por
perfil de cliente, com boa expectativa de retorno financeiro. Para além, é também
possivel descobrir correlacdes entre padrdes de alimentacdo e a maior ou menor
incidéncia de doencas, por exemplo. E, ainda, padrdes de criminalidade podem indicar
partes da cidade e horarios mais perigosos, e, assim, auxiliar na alocacdo mais
eficiente da forga policial (policia preditiva).

Resumindo, a centralidade dos dados e a descoberta de valor nessa anélise
dao origem a chamada sociedade data-driven - é dizer, uma sociedade totalmente

baseada em dados, interessada em descobrir valiosas informacgdes a partir da sua

8 Em relacdo a target, “o significado simples e rapido (ou que muitas pessoas acreditam ser) seria 0
publico-alvo, mas se engana se pensar que € somente isso, mas sim também os objetivos a que ser
qguer chegar com as estratégias e agées de comunicagédo.” (O..., 2018).
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analise. Segundo Ferrari (2020, p. 20-21), muitos dizem que, atualmente, "os dados
sdo o0 novo petroleo”, tendo em vista a grande riqueza que representam, e, também,

porque é relativamente simples e barato deles extrair valor.

O emprego de big data analytics nos mercados bancario, publicitario e
farmacéutico, por exemplo, tem impactado profundamente diversos setores
da sociedade.

Ainda surpreende a assertividade dos mecanismos de recomendacao — por
vezes, ao ingressar em um site de compras, o cliente encontra exatamente o
que estava precisando, sem precisar inserir qualquer argumento de busca. A
mesma ferramenta permite o desenvolvimento de assistentes pessoais cada
vez mais ativos. O advento de carros autodirigieis, nesse contexto, € uma
realidade préxima. Na medicina, alguns programas ja conseguem realizar
diagndsticos mais precisos que os meédicos, sozinhos. E até mesmo as
relacdes de trabalho sdo modificadas, pois ja existem ferramentas capazes
de indicar quem se deve contratar ou ndo (FERRARI, 2020, p. 21).

Obviamente, o tocante ao direito ndo poderia ser diferente. As mudancgas,
nesse campo, apresentam-se na forma de softwares que redigem peticbes ou que
analisam, probabilisticamente, as chances de vitéria conforme a causa e o0 juiz. Em
algumas circunstancias, softwares sao empregados para sugerir patamares de acordo
as partes envolvidas em um litigio ou otimizar a pesquisa juridica em geral, como a
busca por precedentes. Ao passo que alguns profissionais se enriguecem da noite
para o dia com o novo mercado, questiona-se o0 quanto a inteligéncia artificial ceifara

postos de trabalho. Nesse sentido, séo relevantes, os questionamentos de Ferrari:

Um software poderia redigir uma sentenca, e, assim, substituir 0 assistente
do magistrado? E, em caso positivo, sera que esse juiz, eventualmente,
passaria a exercer igual senso critico sobre a minuta, antes feita por maos
humanas?

Enfim, quais sdo os riscos, as perspectivas e as chances de capitalizacdo
trazidas com essa nova realidade? E quais serdo as mudangas no panorama
regulatério? (FERRARI, 2020, p. 22).

Essas e outras questdes serdo objeto de estudo nos tdpicos seguintes, que

abordam o tema da Justica Digital como acessorio e a racionalidade juridica.
6.2 O prenancio da virtualizacdo juridica: ferramentas online de dificil resolucéo
Nos Estados Unidos da Ameérica, inovaram na eficiéncia de resolucdo de

conflitos comerciais através das ferramentas de Online Dispute Resolution (ODR),

importando aqui observar suas aplicacdes e relacdo com o fenbmeno das Cortes
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online. Mas, para melhor compreender as iniciativas relacionadas ao ODR, é preciso
olhar para o cenario de resolucdo de disputas que vinha se delineando desde o século
passado (FERRARI, 2020, p. 24).

Deveras, ndo se trata de uma linha do tempo real, uma vez que despreza
métodos primitivos de resolucdo de disputas e considera apenas a historia recente.
Foi no inicio do século XX, que o Judiciario passou a ser visto como principal l6cus
para a resolucdo de conflitos, uma vez resistida, a pretensao original. Contudo, ja na
metade do século XX, tornou-se claro que o Judiciario ndo era capaz de responder
com a velocidade desejada a todos os conflitos que Ihe fossem apresentados.
Tampouco apresentar respostas satisfatérias, na maioria das vezes, tendo em vista a
falta de conhecimento especifico sobre o objeto da lide (FERRARI, 2020, p. 25).

Assim, dispde, Ferrari, acerca dos métodos alternativos:

E quando comecam a ganhar for¢a os chamados Alternative Dispute
Resolution systems (ADR) - em portugués, meios alternativos de resolucéo
de disputas. Importantes doutrinadores, a exemplo de Mauro Cappelletti,
propéem novas formas ideais de resolugdo de conflitos, tais como a
conciliacdo, a mediagéo e a arbitragem.

Tais meios alternativos foram, desde logo, muito celebrados; fosse pela
possibilidade de tratamento ndo conflituoso, pela expertise do arbitro, ou
mesmo pela simples oportunidade de escapar as limitagbes trazidas pela
estrutura do Poder Judiciario (FERRARI, 2020, p. 25).

Em que pese o exposto, ndo tardou para que se percebesse que 0os ADR, em
sua forma tradicional, também continham limitacBes relevantes. Afinal, embora
dispensassem o comparecimento a Corte e a intervencao de um agente publico, esses
meios de resolucdo dependem da presenca das partes e de um terceiro, em
determinado espaco fisico e certo momento temporal.

Ora, num mundo cada vez mais globalizado e hiperconectado, em que as
interagc6es acontecem globalmente, em ambiente virtual, de forma assincrona, muitas
vezes, a ideia de reunir os envolvidos em um litigio, em determinado local e em
momento certo, ndo é das mais simples de se executar (FERRARI, 2020, p. 26).

Nesse contexto, entdo, comegou-se a pensar em mecanismos online de
resolugéo de controvérsias, os chamados Online Dispute Resolution Systems (ODR).
Assim, se, por um lado, as inova¢des aumentaram o numero de disputas e litigios
(pela facilidade de se estabelecerem relacdes de forma rapida), a tecnologia vem
sendo empregada também para o desenvolvimento de novas e mais eficazes formas

de resolucao de conflitos. Sobre o tema, Ferrari ressalta o eBay enquanto exemplo de
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ODR (FERRARI, 2020, p. 26):

O exemplo mais significativo de ODR diz respeito ao sistema desenvolvido
pelo eBay. Esse sistema conecta compradores e vendedores, permitindo a
resolucdo de mais de 60 milhdes de disputas por ano, com uma taxa de
satisfacéo superior a 90%.

Se fosse uma Corte, 0 sistema de resolucdo de disputas do eBay seria a
maior Corte dos Estados Unidos; o maior juizado de pequenas causas do
mundo. O eBay, de fato, resolve mais processos do que toda a Justica
Federal Americana (FERRARI, 2020, p. 26).

Dentro desse sistema de ODR, a abordagem do conflito é feita de forma
escalonada (staircase approach), em que algumas preocupacdes pré-estabelecidas
vao sendo enderecadas por etapas. A primeira dessas preocupacdes € evitar que 0
conflito ecloda. Para isso, oferece ao consumidor insatisfeito um banco de respostas
para as reclamacdes mais comuns, antes que seja necessario envolver a outra parte.
Quando ndo € possivel encerrar-se o problema nessa fase, o algoritmo passa a tentar
a mediacdo online, conectando as duas partes envolvidas e perguntando, na
linguagem mais natural possivel, em que consiste o conflito (FERRARI, 2020, p. 27).

Desde esse momento, em que comprador e vendedor estdo conectados
através de um software, ja é possivel apresentar propostas de conciliacdo. De acordo
com as informacdes trazidas pelas partes, o proprio sistema comeca a Identificar
pontos de possivel acordo e sugere determinadas solucdes. A terceira etapa, entao,
transforma a mediacdo frustrada em arbitragem. A decisdo levara em consideracao
todas as informacgdes imputadas nas fases anteriores. Portanto, em suma, o objetivo
€ solucionar a disputa da forma mais rdpida possivel, com pouco ou nenhum
envolvimento humano, o que ocorre, em média, em 90% dos casos (FERRARI, 2020,

p. 27). Nesse sentido:

A medida que o eBay soluciona milhdes de conflitos por ano, o algoritmo
acaba por aprender com os dados imputados, aprimorando-se
constantemente.

Isso porque as disputas guardam determinados padrdes que séo percebidos
pelo sistema e levados em conta, ndo s6 no que se refere as disputas,
propriamente ditas, mas, também, em relacdo ao tipo de propostas que
costumam ser aceitas ou rejeitadas, bem como quanto a reacdes dos
consumidores as sugestfes propostas e as decisdes tomadas (FERRARI,
2020, p. 28).

Eis a importancia do big data: um oceano de dados passa todos os dias pelo

sistema, permitindo o rapido desenvolvimento de solu¢cbes cada vez mais precisas e
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decisdes mais adequadas. Interessante também notar que a efetividade das decisdes
e acordos realizados no ambiente do eBay € garantida por meio de débito direto em
cartdo de crédito, afinal, o site detém os dados financeiros dos litigantes desde a
primeira transacdo. Se o desconto ndo for possivel, a reputacdo do usuario fica
prejudicada perante a comunidade de usuarios do eBay, dificultando novas
transacgdes, podendo até mesmo levar a sua exclusao definitiva da plataforma.

De acordo com Ferrari, 0 “sistema de resolucdo de conflitos do eBay foi
desenvolvido por Colin Rule, possivelmente, o mais importante home no campo da
pratica de ODR em todo o mundo” (FERRARI, 2020, p. 28). E continua, abordando a

plataforma Modria:

E com base no sistema idealizado para o eBay, Colin Rule lancou uma
plataforma chamada Modria. O Modria € um sistema de ODR que pode ser
alugado por qualquer empresa, ou, até mesmo, por Cortes Judiciais ao redor
do mundo.

Modria ¢ um anagrama para Modular Online Dispute Resolution
Implementation Assistent (em portugués, assistente de implementacdo de
resolucdo de disputas online modular).

A ideia central desse sistema € funcionar de forma modular (em building
blocks, como um "Lego" que é montado de acordo com a necessidade do
momento). Existem quatro blocos principais que costumam ser utilizados para
resolver conflitos, que variam de disputas eminentemente patrimoniais até
guestdes mais complexas e emocionais como divorcio, guarda de filhos, etc.
(FERRARI, 2020, p. 29).

Modria € um sistema de ODR que funciona em maodulos, a partir da utilizacao
de blocos. O primeiro bloco consiste no diagnostico do problema (problem diagnosis),
em cuja fase, que costuma estar presente no inicio de qualquer sistema online de
resolucao de disputas, muitas vezes, o conflito ainda néo esta propriamente instalado.
Assim, o diagndstico do problema torna possivel entregar a informacéao sobre o fato
para uma das partes ou, mesmo, para ambas. Nesse ponto, é importante refletir que
muitas disputas ocorrem, porque as partes acreditam ter um direito que, na verdade,
ndo tém. A informagdo correta, portanto, pode evitar ou encerrar um conflito
(FERRARI, 2020, p. 29).

Quanto menor é a assimetria de informacao entre as partes, maior é a chamada
zona de acordo potencial. Alinhando suas expectativas, aumentam, as chances de
gue as partes cheguem a um acordo; dai a grande valia dessa primeira fase de
diagnostico do problema. Mesmo que o acordo ndo seja alcangcado com a entrega

dessa informacédo, o fato de as partes estarem na mesma pagina, quanto as
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expectativas, pode trazer resultados positivos nas etapas seguintes (FERRARI, 2020,
p. 29-30). Entao, inicia-se a segunda fase:

A segunda fase do Modria é a chamada TFN (Technology Facilitated
Negotiation), negociacao facilitada ou mediada por tecnologia. Ela tem lugar
quando o mero recebimento da informacédo ndo se mostra suficiente para
impedir o conflito que acaba por se instaurar (FERRARI, 2020, p. 30).

Nesse estagio, a techologia é empregada para estruturar a comunicacao direta
entre as partes de forma positiva. Um exemplo comum diz respeito a decisdes sobre
guarda de filhos. Nao raro, quando em comunicacao direta, as partes se desentendem
e se perdem em discussfes vazias. A comunicacao facilitada pela tecnologia, por
outro lado, elabora perguntas diretas, a fim de entender os melhores dias para cada
um dos pais, compromissos relevantes e distribuicdo dos feriados.

Ou seja, a comunicacao entre as partes € estruturada de forma positiva e
produtiva. Note-se que, nessa fase, ainda ndo existe intervengdo humana entre os
litigantes. E de se observar que, via de regra, a comunicagdo na etapa de technology
facilitated negotiation (TFN) é assincrona, ou seja, as partes ndo conversam em tempo
real.

Em atencdo a importancia do emprego da tecnologia para a resolu¢do do
conflito, pode ser chamada de "quarta parte imparcial” na disputa. Releva destacar,
ainda, que parte fundamental do ODR decorre do fato de o sistema coletar dados a
todo momento, avaliando que tipo de perguntas deve ser feito as partes: quais
perguntas podem potencializar a chance de acordo e quais, nas experiéncias
passadas, foram determinantes para a nao realizacdo de acordo (FERRARI, 2020, p.
32).

Se a tecnologia nédo tiver éxito em resolver o problema, facilitando o
relacionamento entre as partes, passa-se ao terceiro modulo, que é a etapa da
mediacao online (online mediation). Trata-se de um processo mais tradicional, que
conta com a intervencdo humana de um terceiro neutro, capaz de auxiliar a
negociagao. Aqui, a tecnologia funciona como simples facilitador da interacdo — e-
mail, Skype, videoconferéncia, entre outras (FERRARI, 2020, p. 33).

E, finalmente, a quarta etapa € a de avaliacdo. Nesse ponto, o sistema conclui
com qual das partes estd a razdo. Merece observacédo, o fato de que se fala em

avaliacdo, em vez de decisao, tendo em vista que a deciséo n&do possui for¢a cogente
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em relacdo ao Poder Judiciario, e diversos, sdo 0s meios atraves dos quais, a decisdo
pode ser entregue: videoconferéncias, e-mails e outros recursos tecnoldgicos. Ferrari

afirma, resumindo as fases apresentadas, que:

Deve-se ter em mente que os médulos apresentados representam uma visao
basica do sistema, que pode ser personalizado conforme o caso (por
exemplo, com a adicdo de uma fase recursal). Essa é a ideia de case
management.

A nocao de case management esta presente, também, no processo judiciario,
permitindo ajustar o rito ao direito vindicado, para que ele seja mais eficiente
(FERRARI, 2020, p. 33).

Ao passo que, num primeiro momento, os mecanismos de ODR limitavam-se a
transpor, para o ambiente virtual, as técnicas de AIDR, € certo que o desenvolvimento
de inteligéncia artificial e big data analytics permitiu 0o avanco significativo na
prevencao e solugdo eficaz de controvérsias. Dessa maneira, a geragdo moderna de
ODR se vale dos influxos gerados pelo tratamento de dados, para descobrir caminhos
mais eficientes para a resolucao dos conflitos (FERRARI, 2020, p. 34).

Sabe-se que o sistema pioneiro no emprego de ODR foi o desenvolvido pelo
eBay, seguido pela Amazon e pelo PayPal, e, eventualmente, adaptado para tratar de
outros tipos de litigios. A inovacgdo tecnoldgica impulsionara o uso de ferramentas de
ODR, tanto no setor privado quanto publico, ao redor do mundo e também no Brasil
(FERRARI, 2020, p. 36).

Por derradeiro, e demonstrando que as ferramentas de ODR nao existem
apenas em outros paises ou no setor privado, transcreve-se, a seguir, entrevista
concedida pelo secretario nacional de defesa do consumidor, Luciano Timm, acerca
de recente iniciativa de ODR no setor publico brasileiro (consumidor.gov), que vem

sendo muito bem-sucedida:

Bem, nés temos uma plataforma de solugcdo de disputas desenvolvida pelo
Ministério da Justica do Governo Federal, que se chama consumidor.gov.br.
Ela foi desenvolvida em 2015 e nds assumimos, como uma das nossas
metas, dinamizar o uso dessa plataforma. De fato, desde a nossa posse,
nesses 5 meses (de janeiro a maio), aumentamos em 20% o uso dessa
plataforma, aumentando o nUmero de empresas cadastradas, mas mantendo
a resolutividade alta que ja havia no ano anterior, 2018. Em 2018, foram mais
de 600 mil reclamacdes de consumidores com um nivel de satisfatividade dos
consumidores de 80% e um prazo médio de resposta de 7 dias. Na verdade,
as empresas tém até 10 dias para responder, mas, na média, elas
responderam em 7. Entdo, podemos dizer que é um caso de sucesso; € uma
plataforma muito bem avaliada tanto no plano profissional -ja ganhou varios
prémios, como o Innovare, entre outros e também tem reconhecimento
académico internacional, quando comparamos, por exemplo, com a
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plataforma europeia semelhante ao gov. Os dados que temos sdo de que
tivemos 10 vezes mais atendimentos no consumidor.gov.br no ano passado.
Seriam cerca de 60 mil atendimentos na plataforma europeia, € no
consumidor.gov.br, que noés carinhosamente chamamos de gov., foram de
600 mil. Lembrando que estamos aumentando em 20% isso, ja, € 0 que é
mais interessante: mantendo o nivel de satisfatividade dos consumidores, ou
seja, 80%. Isso significa que as empresas estdo investindo na plataforma,
estéo resolvendo os problemas dos consumidores, e 0os consumidores estao
tendo um canal mais rapido. E interessante a ligio antiga, mas, ainda atual,
do professor Kazuo Watanabe de acesso a ordem juridica justa. O acesso a
justica ndo precisa ser, necessariamente, ao Judiciario; entédo, acredita-se
gue essa plataforma da um acesso a justica aos consumidores e permite que
eles resolvam suas disputas em prazo bastante exiguo, que seria muito
melhor do que no Poder Judiciario - no caso especifico de demandas de
consumo, de baixa complexidade, que seriam de Juizado Especial Civel.
(FERRARI, 2020, p. 36).

Assim, inicia-se a introducdo acerca da resolucdo de lide por meio virtual,
apenas na forma de acesso, inexistindo, ainda, inteligéncia artificial para dirimir os
conflitos. Iniciou-se, entdo, o processo, até a instauracdo das Cortes online, como se

vera no préximo topico.

6.3 Cortes online

Antes de mais nada, € de bom alvitre, dizer que as ferramentas de ODR véo
além da simples transferéncia da disputa para o ambiente virtual. Numa perspectiva
atual, é possivel enxerga-las como instrumento de mudanca de pensamento, uma
nova maneira de enderecar os conflitos que se apresentam. Para além das iniciativas
de ODR no comércio online — recomenda-se conferir as experiéncias desenvolvidas
por sites como eBay, PayPal e Amazon —, seu potencial ultrapassa as questbes
meramente patrimoniais (FERRARI, 2020, p. 38).

Consequentemente, a incorporacdo das referidas ferramentas no Poder
Judiciario € uma das principais causas para criacdo das Cortes online, que se referem
a um movimento mundial, inserido num contexto de busca pela melhoria da prestacéo

jurisdicional. Nesse sentido, esclarece, Ferrari:

A penetracao de tecnologia no Poder Judiciario revolucionou o cenario da
década anterior: o processo eletrdnico, por exemplo, que advogado e juiz
trabalhem remotamente; a disponibilizacdo de jurisprudéncia online trouxe
um maior previsibilidade quanto aos resultados do processo; algumas
funcbes de secretaria, sobretudo as ligadas a movimentacdo processual,
também passam a ser automatizadas pelas versdes mais modernas de
processo eletrdnico, estd o sistema Eproc, da Justica Federal, nessa
vanguarda, etc.
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Tais avancos conferem maior liberdade aos agentes do processo, que, cada
vez mais, deixam de exercer fungcdes meramente burocraticas. Nao se deve
perder de mente que o novo Cédigo de Processo Civil se baseou na nogao
de management, segundo a qual o juiz, na condi¢do de diretor do processo,
pode adequar o rito processual as peculiaridades do caso concreto.
Semelhante poder foi conferido as partes, em comum acordo com o
magistrado (FERRARI, 2020, p. 38).

Além disso, o uso de ferramentas tecnologicas de comunicacao - a exemplo do
e-mail e do WhatsApp - vem facilitando a comunicacao de serventias judiciais com as
partes e seus patronos, em hipoteses de urgéncia. A comunicacao formal e informal
tem sido culturalmente transferida para a forma virtual. Também ha iniciativas
desenvolvidas especificamente para o Poder Judiciario. O importante, em todo caso,
€ perceber a abertura das Cortes, no Brasil, para o uso da tecnologia, com o fito de
aumentar a eficiéncia da prestacéao jurisdicional e reduzir seu custo.

Importante notar que, apesar desses avan¢os, nao houve ainda um foco em
desenvolver um novo approach para a resolucdo de controvérsias no cenario
brasileiro. Entretanto, novas iniciativas vém surgindo, inspiradas em experiéncias
internacionais. Para Ferrari, o fator coadjuvante € o fato de que, no inicio do século
XX, o Poder Judiciario era visto como o principal l6cus para resolucao de conflitos.
Apesar disso, a necessidade de comparecer diante de uma Corte trazia dificuldades,
pois a maioria das lides séo levadas para o balcdo do Judiciario (FERRARI, 2020, p.
39).

Proporciona-se, entédo, a popularizacado dos meios alternativos de resolugéo de
conflitos (ADR), que superam essas limitacdes fisicas e, ainda, permitem enderecar
certos conflitos de forma mais adequada, seja pela maior expertise do decisor (arbitro,
no caso de questdes muito complexas), seja pelo enderecamento dos conflitos de
forma a diminuir o nivel de litigiosidade, visando a solucdo consensual (por meio de
mediacao ou conciliacdo, por exemplo) (FERRARI, 2020, p. 39-40).

Todavia, num mundo hiperconectado, ndo demorou para que as ferramentas
de ADR, em sua forma tradicional, mostrassem suas limitacdes, tendo em vista que,
embora dispensassem a presenca na Corte e a atuacao estatal, também referidos
meios, assim como o Poder Judiciario, demandavam a presenca fisica das partes em
um determinado local e ao mesmo tempo. No periodo em que as relagbes séo
estabelecidas, muitas vezes, por fatores como fronteiras e fusos horarios, esse tipo
de ambiente de solucdo de conflitos deixou de ser o suficiente. Nesse contexto, a

mesma tecnologia que permitia uma interagdo muito mais intensa — e, portanto, a
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ecloséo de mais conflitos - passou a ser pensada como um instrumento para auxiliar

na resolucéo dessas disputas.

Surgem, assim, os meios online de resolucéo de controvérsias (ODR), que
apostam na tecnologia para mediar a comunicacao entre as partes. As boas
experiéncias no setor privado, como demonstram os exemplos do eBay,
Amazon e PayPal, viraram referéncias.

Nesse cenario, é natural que as pessoas comparem as suas experiéncias no
setor publico (quando precisam recorrer ao juizado especial e tém que se
dirigir a sua sede, levar documentos, voltar para a audiéncia de conciliagao e
leitura de sentenca) e no setor privado. O nome que se da a essa comparagao
de experiéncias que nao sao idénticas, mas se assemelham € "expectativas
liquidas" (FERRARI, 2020, p. 41).

A partir do momento em que se observam essas situacdes que se desenvolvem
no setor privado, comegou-se a questionar a viabilidade de incorporar ferramentas de
ODR para melhorar a prestacdo jurisdicional, mudando o cenario das Cortes
tradicionais e dando origem ao fendmeno denominado Cortes online. Nesse sentido,

acerca da plataforma Rechtwijzer, implantada para solucionar causas de divorcio:

Antes de conhecer as iniciativas relacionadas a implementagcéo de ODR das
Cortes, € importante conhecer todo o potencial de enderegamento de conflito
das ferramentas de ODR, tendo em mente que a sua aplicacdo abrange
situacdes que vao além do enderecamento de questdes meramente
patrimoniais.

Um exemplo relevante de sistema de ODR é a plataforma Rechtwijzer,
desenvolvida nos Paises Baixos, inicialmente, voltada a intermediar causas
de divorcio. Através de uma tecnologia denominada "separando juntos" (em
livre traducdo) o software tinha por pressuposto auxiliar as partes a
alcancarem uma composi¢cdo de forma menos dolorosa possivel, mesmo
para conflitos altamente emocionais. (FERRARI, 2020, p. 41).

Partindo do exemplo conferido na citacdo acima, nas lides de divorcio, a
metodologia empregada consistia em fazer perguntas ao casal, em linguagem
coloquial, restabelecendo a comunicacao entre os ex-conjuges de forma positiva e
propositiva, esclarecendo as partes acerca de seus direitos e buscando acordo sobre
os aspectos fundamentais a serem decididos. Quando, finalmente, atingia-se a
composicado, através do didlogo mediado, os termos do acordo seguiam para um
advogado neutro escolhido pelo sistema. Em eventual hipétese de impossibilidade de
acordo, o caso seria decidido por um terceiro imparcial, via arbitragem.

Muito embora tenha sido lancado originalmente para lidar com causas de
divorcio, o Rechtwijzer logo se expandiu para tratar de relacbes condominiais (ndo ha

como negar que, também, tratam-se de conflitos bastante emocionais) e cobranga de
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dividas. Todo o custo para utilizacdo da plataforma girava entre 500 e 1.300 euros,
valor muito menor do que o valor a ser despendido pelo Estado, caso tivesse que
prover assisténcia judiciaria gratuita para ambos os envolvidos no conflito.

Segundo Ferrari, o Rechtwijzer foi lancado em 2014 e, por algum tempo,
funcionou em paralelo ao sistema judiciario da Holanda. O préprio Ministério da
Justica passou a sugerir que as partes recorressem ao sistema alternativo antes de
propor as acdes judiciais (FERRARI, 2020, p. 42). Todavia, devido a dificuldades
regulatorias e continuos ataques pela advocacia, o Rechtwijzer acabou por ser
descontinuado. Nesse ponto, € importante observar que, no campo da tecnologia, as
boas ideias costumam voltar, j& que, com o passar do tempo, 0 que parecia inviavel
financeiramente se torna barato, e o incompreendido pelos sujeitos da época pode se
tornar um desejo da geracao futura.

Destarte, em 2017, € desenvolvido um novo software, chamado de Justice42,
uma brincadeira com a sonoridade dos niumeros em inglés - four two, ou quatro dois,
usado no lugar de four two -, que significam para dois. E baseado na mesma filosofia
do Rechtwijzer, munido de novas tecnologias de inteligéncia artificial, que o tornaram
ainda mais eficiente e bem menos custoso.

Outra importante iniciativa, desenvolvida nos Estados Unidos, consiste no
software designado Turbo Tax. Seu objetivo é auxiliar o cidaddo comum a fazer sua

declaracéo tributaria. Acerca do sistema, esclarece, Ferrari:

A declaracdo ao IRS é bastante complexa; mesmo as declara¢bes de isencéo
possuem cerca de 8 paginas, com muitos campos a serem preenchidos. Tal
dificuldade faz com que muitos americanos de classe média tenham que
recorrer, anualmente, a servi¢os de contadores.

O Turbo Tax surge a partir dessa necessidade, reproduzindo as perguntas de
interesse do governo em linguagem natural, a um custo menor do que o que
seria cobrado por um profissional. De posse das informagfes necessarias, a
ferramenta preenche automaticamente a declaragdo tributaria nos campos
apropriados, evitando eventuais erros que poderiam dar ensejo a multas
significativas. Por essa razéo, o slogan do Turbo Tax € *'tudo o que vocé
precisa conhecer é vocé mesmo" (FERRARI, 2020, p. 43).

Pelo que se depreende, essas iniciativas demonstram que as ferramentas de
ODR podem ser empregadas também para solucionar conflitos altamente emocionais
(e, muitas vezes, de forma mais satisfatéria do que o Poder Judiciario) e para
simplificacdo de temas complexos, seja por meio da linguagem, seja pela
acessibilidade ao cidaddo comum. No universo do direito, essa nogéo é fundamental

para o litigante, que, sem formacéo juridica, deseje ingressar em juizo sem assisténcia
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de advogado.

Considere-se que as boas iniciativas do setor privado inspiraram a penetracao
de tecnologia das Cortes de Justica. Nesse primeiro momento, no entanto, a
tecnologia foi empregada apenas para facilitar o desenvolvimento do processo, e nédo
para repensa-lo, ndo apenas pela questao cronoldgica, mas, principalmente, pela
aplicacdo ainda pouco arrojada de tecnologia. Chamam-se, essas iniciativas, de
primeiras iniciativas. Mesmo com a aplicagdo modesta de tecnologia, essas iniciativas
pioneiras tiveram resultados muito positivos, como demonstra, o exemplo da E-

Courtroom, na Australia:

O primeiro exemplo relevante foi a instalacdo, em fevereiro de 2001, pela
Corte Federal da Australia, da chamada E-Courtroom. Ela trazia a
possibilidade de peticionamento e manifestacdo das partes por meio de
mensagens, muito semelhantes a e-mails, que eram arquivadas em uma
espécie de quadro eletrénico, podendo ser respondidas pelo juiz também por
meio de mensagens.

Embora simples, o impacto da E-Courtroom foi muito significativo. E-
Courtroom, nessa toada, permitiu reduzir o tempo de duracgdo das audiéncias,
havendo casos em que o juiz tomava decisbes sem a presenca das partes,
porque o magistrado ja tinha condi¢des de conhecer o ponto conflituoso
através das comunicacdes anteriores, agilizando o processo. Isso se mostra
ainda mais significativo quando lembramos que a Australia € um pais de
common law que, dentro dessa tradi¢céo, € muito valorizada a ideia do "dia na
corte”, e a concessao de decisdes fora deste momento, altamente atipica.
Uma critica comum a adocéo de ferramentas online pelas cortes diz respeito
a potencial exclusdo que gerariam a grupos especialmente vulneraveis. Neste
ponto, o exemplo da E-Courtroom, também é interessante pela inclusdo que
promoveu em relacdo a uma populagdo que normalmente tem dificuldades
de acessar o Poder Judiciario daquele pais: os aborigenes (FERRARI, 2020,

p. 44).

A referida populacdo de aborigenes, mencionada acima por Ferrari, vive em
territorios isolados da Australia, pais de dimensdes continentais, €, como ocorre com
os indigenas brasileiros, tém direito originario sobre as terras que ocupam. Para a
etnia, a possibilidade de demandar em juizo a distancia eliminou a necessidade de
deslocamento até os grandes centros. Por se tratar de uma populacdo especialmente
vulneravel, a experiéncia da Corte online representou um caminho adequado de
acesso ao Poder Judiciario (FERRARI, 2020, p. 45).

Outra iniciativa relevante foi implantada em 2016, no Reino Unido, a UK Money
Claim Courté, uma Corte online que permite que uma parte demande a outra acerca
do pagamento de dividas de até 100.000 libras (em valores atuais) (FERRARI, 2020,

p. 45). O peticionamento acontece de forma eletronica, e a parte adversa é notificada
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para apresentar resposta ao pedido. Se permanecer inerte, o sistema considera que
houve o reconhecimento da divida, e aquele pleito adquire forga executiva.

Fato é que a simplicidade e facilidade de peticionar por qualquer parte da
Inglaterra — pais em que os processos judiciais correm rapidamente e com efetividade
— teve como efeito um aumento no adimplemento das dividas, resolvendo, referida
Corte, mais de 60 mil casos por ano. Todo 0 sucesso da iniciativa inspirou o0 complexo
sistema de Justica, sendo uma das razdes que inspiraram o estudo em busca de uma
reforma mais profunda do Poder Judiciario inglés.

Foi somente a partir dessas modestas iniciativas, que se comegou a pensar em
adotar a tecnologia para ir além e mudar a abordagem de questdes através das Cortes
online. Com efeito, atualmente, a tecnologia vem sendo empregada para redesenhar
todo o processamento de demandas, eliminado etapas e buscando acordos eficazes
para encerrar os litigios em curso. Consequentemente, nesse cenario, todo o sistema
de Justica submete-se a uma profunda reflexdo, a comecar pela definicdo do papel
de Corte (FERRARI, 2020, p. 45).

Agora, apés esclarecimentos acerca das provocacdes a génese da Corte
virtual, elucida-se melhor sua criacdo propriamente dita, valendo esclarecer, ainda,
quanto as iniciativas mais recentes relacionadas ao mencionado fenémeno, conhecido
como Cortes online, permitindo compreender melhor suas caracteristicas e principais
impactos no Poder Judiciério, inclusive brasileiro.

Forcoso ressaltar que o cenario atual correspondente ultrapassa a nocao
primitiva de uso da tecnologia simplesmente como meio de agilizar o processo. O
objetivo passa a ser, entdo, redesenhar todo o sistema a partir da tecnologia. Nas
iniciativas mais recentes, o0 que se Vvé, entdo, é uma transformacdo completa do
approach quanto a maneira de pensar como a prestacao jurisdicional é entregue para
aquele que se utiliza do servico. Um nitido exemplo (entre os mais marcantes ao redor
do mundo) € o apontado alhures, a experiéncia do Money Clain, na Inglaterra, cujo
sucesso inspirou, no pais, uma reforma jurisdicional completa (FERRARI, 2020, p.
47).

No ano de 2015, a rainha da Inglaterra constituiu um grupo de trabalho
encarregado de repensar o sistema judiciario inglés, denominado ODR Advisory
Group. Foi capitaneado pelo professor Richard Susskind e elaborou um relatério que
serviu de base para as reformas que se iniciaram ja no ano de 2020. De acordo com

a pesquisa, o grupo recomendou, inicialmente, a criacdo de uma Corte online que teria
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por foco disputas de valor menor ou igual a 25 mil libras. De acordo com o relatorio,
as Cortes deveriam empregar ferramentas de ODR em trés etapas (FERRARI, 2020,
p. 48-49).

Inicialmente, o primeiro estagio remonta a ideia de problem diagnosis,
empregada originalmente pelo sistema Modria, mencionado anteriormente, pelo qual
as partes recebem informacdes sobre a causa, que lhes permitem conhecer o seu
direito. Exemplo disso, sé@o situacfes que normalmente dao ensejo a reparacao de
danos e o montante usualmente deferido em cada caso.

Na hipétese de frustragdo do acordo, nesse primeiro momento, passa-se a
segunda etapa — a de facilitagdo online, em que um software media a comunicacao
entre as partes de forma ativa. JA& em contato direto, as partes recebem
recomendacdes sobre como agir em relacdo ao conflito. O objetivo dessa fase é
promover acordos e evitar que a questdo tenha que ser decidida por um juiz
(FERRARI, 2020, p. 49).

Quando isso nao for possivel, tem inicio, o terceiro estagio, em que ocorre o
julgamento online, presidido por um juiz. E a inovacao, nesse ponto, estd no meio de
entrega da prestagéo jurisdicional: por e-mail ou mensagem. Ainda assim, caso n&o
haja a necessidade da prética de atos que demandem a presenca fisica das partes,
podem se desenvolver em ambiente virtual (a exemplo de oitiva por videoconferéncia,

envio de provas digitalizadas, entre outros).

Segundo Susskind, a grande ddvida quanto a implementacdo das Cortes
Online na Inglaterra é por qual das 3 etapas comecar. De um lado, a opgéo
pela avaliacdo online como primeiro passo permite que a parte receba, de
pronto, toda a informacao necesséria sobre o conflito.

Entretanto, para o professor, a facilidade de acesso ao sistema pode ser
deletéria se ele ndo for capaz de gerar um crescimento de saida semelhante,
por isso, na visdo dele, seria mais produtivo comecar a mudanca pela etapa
de julgamento online, que tem o potencial para aumentar significativamente
o0 output do Poder Judiciario (FERRARI, 2020, p. 50).

A referida pesquisa do plano inglés inspirou-se, em boa medida, em uma
iniciativa implementada ha alguns anos na provincia canadense de British Columbia.
Trata-se de Civil Resolution Tribunal (CRT)?, tribunal administrativo inteiramente

online, voltado a resolucdo de causas civeis de baixo valor (FERRARI, 2020, p. 42).

9 O CRT ¢é considerado a experiéncia mais proficua em Cortes online de que se tem noticia. E
importante lembrar que, mesmo sendo um tribunal administrativo, através de si, sdo julgadas causas
gue, no direito brasileiro, sistema de jurisdicdo una, seriam decididas pelo Poder Judiciario.
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E a experiéncia mais proficua em Cortes virtuais e tem como responsavel a canadense

Shannon Salter, que explica em detalhes seu funcionamento:

No ano de 2012, o tribunal foi criado para a resolucéo de pequenas causas e
disputas condominiais. A abordagem em trés fases, copiada em grande parte
pela equipe de Susskind na Inglaterra, surge originalmente nesse contexto.
Com efeito, na primeira etapa, a pessoa recebe as informacdes necessarias
para a compreensdo dos aspectos relevantes do conflito no qual ela se
encontra envolvida. Essa fase, que é gratuita, recebeu o nome de "exploracéo
de solugdes” ou "explorador de solugdes" (solution explorer).

Se o recebimento da informagédo nédo é o suficiente para encerrar o conflito, a
parte pode iniciar um caso no CRT. Nesse caso, ha intermediacdo da
conversa entre os envolvidos, através de um software, que também sugere
solugBes para o encerramento da controvérsia.

Se mesmo assim as partes ndo acordam, passa-se a etapa final, de
adjudicacdo, em que um juiz decide os casos residuais que ndo puderam ser
resolvidos. (FERRARI, 2020, p. 51).

Aqui, vale destacar que o tempo para a resolucdo de conflitos via CRT,
considerando as trés fases, varia entre 60 e 90 dias, muito inferior, por exemplo, ao

tempo de um processo semelhante no contexto brasileiro.

Uma nota distintiva do CRT € a preocupagdo com o aprimoramento constante
de seu mecanismo de prevencdo de demandas. Assim, mesmo que as
tentativas de composicéo (fases 1 e 2) sejam frustradas, os dados dessas
etapas sdo colhidos e utilizados para fazer um diagnéstico do sistema e
compreender as caracteristicas que estimulam ou ndo as composigoes.
Consequéncia disso € que, de tempos em tempos, as funcionalidades do
sistema mudam, sobretudo, na primeira fase. Cite-se, a titulo de curiosidade,
uma barra interativa que permitia & parte indicar seu grau de incbmodo com
a situac@o relatada. Em determinado momento, possivelmente por ser
ineficiente, a barra foi retirada. Podemos, aqui, conjecturar que determinadas
perguntas podem acabar por incitar uma insatisfacdo mais exacerbada - e,
portanto, menos objetiva - do usuario do sistema.

O design do sistema empregado pelo CRT funciona da maneira ilustrada
figura acima: sempre tentando evitar que o conflito se instale, e, depois, que
se progrida.

Para tanto, a primeira etapa consiste em transmitir o maximo de informacgéo
para a parte, "diagnosticando" o seu problema, para que ela entenda se tem
ou ndo o direito que pensa ter e, em caso positivo, dando a ela um panorama

montante de uma eventual indenizacdo. (FERRARI, 2020, p. 51-52).

Se mesmo apdés o recebimento dessas informacdes, a parte deseja
prosseguir e abre um caso no CRT, o sistema coloca as partes em contato, a
fim de que possam resolver a questdo entre si, pela via extraprocessual,
evitando que o caso precise ser julgado.

Se o julgamento se mostra necessario, o sistema busca evitar que este seja
ineficiente. Se ndo for possivel evitar essa situagéo, busca-se garantir, ao
menos que haja uma execucao (enforcement) eficiente. (FERRARI, 2020, p.
52).

Nota-se, ai, entdo, a preocupa¢ao com a prestacdo de um suporte também pés-
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resolugdo de disputa, garantindo que a parte reconhecida como devedora
efetivamente pague o que deve ao credor. Ainda é importante destacar que o sistema
consegue enderecar o conflito de forma mais ampla do que o suporte prestado pelo
Poder Judiciario, em razdo de suas diversas funcionalidades. A linguagem atinge uma
grande massa de pessoas, de forma relativamente agradavel, sem impor barreiras

para a compreensao e aceitacdo (FERRARI, 2020, p. 52). Segundo Ferrari:

Transpondo a experiéncia para a realidade dos Juizados Especiais, sabemos
que, em muitos casos, o0 volume de processos impede esse tipo de cuidado.
O solution explorer funciona a partir de uma sequéncia de perguntas
objetivas. Assim, a ferramenta entende a questdo do usuario e da a ele as
informacdes necessérias. Um exemplo de sequéncia de perguntas € essa,
que traduzimos livremente:

Pergunta 1: "ok, vamos la. Me fale o seu problema. Ele é referente a qué?".
Exemplos de opc¢éo de resposta: emprego, bens ou servicos, seguros, danos
pessoais, etc.

Pergunta 2 (apés opcao pela alternativa "bens ou servi¢os"): "escolha a opgéo
que melhor define o seu problema: bens e servicos - comprador; bens e
servicos - vendedor”.

Mais adiante, segue-se a seguinte pergunta: "para que VoOcé
comprou/contratou esses bens ou servicos?". A parte pode, entdo, esclarecer
Se para uso pessoal, para 0 seu negocio ou para outra finalidade.

E, assim, através de pergunta cada vez mais especifica, mas feitas em
linguagem natural, o sistema coleta as informacdes necessérias para prestar
orientacao juridica a parte (FERRARI, 2020, p. 53).

N&o apenas se prevé se a parte tem ou n&o o direito vindicado, mas essa fase
ainda conduz o usuario as exigéncias legais e a documentacado necessaria para, caso
assim queira, litigar. Fornece, por exemplo, templates pré-prontos de documentos,
como notificagdes extrajudiciais, para que a parte preencha apenas alguns dados.
Além de prestar informacdes e auxiliar o cidaddo comum na elaboracdo de
documentos importantes para comprovacao de sua situagdo - o que, conforme se
sabe, € bastante complicado de realizar para muitas pessoas -, 0 sistema ainda
possibilita que seja transmitida informacdo de qualidade sobre outras habilidades
laterais necesséarias para lidar com o conflito. Oferece um guia pratico de negociacao
de conflitos que, embora traga insights e métodos de negociacdo dos melhores cursos
do mundo, o faz em linguagem natural, com exemplos corriqueiros e aplicaveis até
pelas pessoas de baixo grau de instru¢do (FERRARI, 2020, p. 53).

Pode-se entender que esse tipo de ferramenta permite um enderecamento do
conflito muito mais holistico do que o possivel dentro do Poder Judiciario. Existe,
ainda, uma preocupacgédo em educar as partes para lidar com os conflitos, mesmo que

nao surta um efeito imediato suficiente em termos de solucéo consensual para aquele
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conflito em comento, ao menos propiciard um melhor preparo as partes para que lidem
melhor com esse tipo de dificuldade em outras situagoes.

De acordo com Ethan Katsh e Orna Einy, autores do livro Digital Justice - uma
das melhores obras sobre o tema -, existem trés viradas promovidas no cenario das

Cortes online (FERRARI, 2020, p. 54), sobre as quais, esclarece, Ferrari:

A primeira delas é a mudanca da percepc¢éao de Corte, de um local fisico para
um local virtual ou hibrido. Ora, se pensarmos na Corte como um servico e
prestado aos jurisdicionados, cabe questionar quao eficaz é obriga-los a
comparecer em local e data previamente designados para que recebam essa
prestacdo. O emprego de tecnologia permite transferir algumas dessas
prestacdes para o ambiente virtual, muitas vezes com ganhos no que se
refere ao acesso a justica, e a diminuicdo do tempo do processo e de seu
custo.

A segunda virada consiste no abandono da nocdo de que, para mediar
relagBes humanas, é imprescindivel haver intervencdo humana. Processos
automatizados podem facilitar e agilizar o processo (através de intimagdes
automaticas ap0ds a decisdo judicial por exemplo), indicar solu¢des (como
sugestéo de precedentes aplicaveis ao caso) e conduzir a deciséo (redagéo
de deciséo, por exemplo).

Nesse ponto, é natural que surjam questionamentos acerca de quando e
guanto interessante substituir a decisdo humana por algoritmos. Esse
assunto sera abordado com profundidade em nossos proximos artigos.

Por fim, a terceira grande mudanca € a passagem de um sistema de
resolucdo de conflitos que valoriza a confidencialidade para um sistema em
gue haja coleta de dados com o fito de usar essa informacéo para prevenir
disputas (FERRARI, 2020, p. 55).

Acontece que, em contraponto a confidencialidade que protege a parte em
alguns casos concretos (como questdes de familia, nas quais é decretado segredo de
justica, por exemplo), € muito claro o foco dos sistemas de ODR em coletar e analisar
macrodados (big data analytics). Em outras palavras, as experiéncias individuais, em
larga escala, permitem que o sistema defina um perfil de litigantes em situaces
similares, antevendo e evitando o surgimento de novas disputas (FERRARI, 2020, p.
55).

Mas a grande virada, essa nova forma de fazer o direito, traz consigo a
necessidade de redefinir alguns de seus conceitos basicos. Conforme questiona,
Ferrari (2020, p. 55-56), por exemplo, como fica a questdo da neutralidade judicial
guando o proprio sistema passa a sugerir as partes patamares de acordo? Em paises
de common law, e a questdo do dia na Corte? E, nesse novo cenario, o que dizer
quanto a conformacéo dos principios do contraditorio e ampla defesa?

Além disso, quando se pensa em Cortes online, € de se destacar a existéncia

de riscos inerentes as decisfes tomadas por algoritmos, especialmente, referentes a
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possibilidade de producdo de efeitos discriminatérios com relagdo a grupos
vulneraveis, e a opacidade de seu processo de decisdo. Finalmente, ndo se pode
esquecer de que existem muitas oportunidades relacionadas ao fenémeno das Cortes
online, especialmente, a reducao da litigiosidade, dos custos e a ampliacado do acesso

a Justica.

6.3.1 O problema da nova tecnologia no Brasil

Com todas as consideracdes trazidas até aqui, chega-se ao cerne do problema
proposto, que é a preocupacao com o emprego de tecnologia para aperfeicoar, cada
vez mais, a experiéncia do usuario, uma realidade ja no Brasil. A titulo de exemplo,
ressalta-se que o ministro Dias Toffoli, presidente do Supremo Tribunal Federal (STF),
no ano de 2020, lancou o Plano de Transformacé&o Digital, projeto de renovacao da
justica, a partir da implantacdo de tecnologia, inclusive, com ferramentas de ODR
(FERRARI, 2020, p. 54).

Entre as iniciativas recentes neste pais, destaca-se a criagcdo do Centro de
Inteligéncia Artificial, no ambito do Conselho Nacional de Justica (CNJ), para melhoria
do sistema Processo Judicial eletronico (PJe). De igual modo, a implantagcdo do
sistema Victor, no STF, vem imprimindo maior celeridade ao exame dos recursos
extraordinarios interpostos, cabendo mencionar que referido sistema possui
pretensdes ainda maiores. Outras iniciativas menos divulgadas envolvem softwares
em fase de teste, capazes de elaborar minutas de sentencas.

Sabe-se, ainda, que o presidente do STF (e, consequentemente, do CNJ),
ministro Luiz Fux, possui igual predisposicdo para a modernizacdo e a tecnologia
como uma das formas de combater o cenério de litigancia exacerbada no qual o pais
vive. Permite-se a impressao de que o ministro Luis Roberto Barroso € igualmente
aberto a semelhantes ideias e vem estudando o assunto.

Assim, é possivel prever que, de forma consistente, nos préximos cinco anos
(que abrange o final da presidéncia do ministro Dias Toffoli e as presidéncias dos
ministros Luiz Fux e Luis Roberto Barroso), o cenario judicial brasileiro deve continuar
mudando muito a partir da tecnologia. Em 2022, o presidente, ministro Luiz Fux, abriu

0 ano explorando o tema, ao afirmar que:

Neste ano, também daremos sequéncia ao processo complexo, porém,
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instigante, de adequagédo do Poder Judiciario as agendas do nosso tempo,
com enfoque a continua digitalizacéo dos servigos judiciais, a implementagéo
da governanca de dados, a concretude as pautas de direito internacional dos
direitos humanos, e ao momento do desenvolvimento sustentavel.

No tocante ao uso de novas tecnologias, além de em 2021 o STF ter se
tornado uma Corte Internacional com 100% dos seus servicos oferecidos a
rede de mundial de computadores, necessitamos ir além.

Nos préximos dias, langaremos o programa “Carta Aberta”, que revolucionara
o modo como o Tribunal estrutura e disponibiliza dados publicos, tornando-
0s mais confiaveis, integros, completos e acessiveis em concomitancia aos
necessarios pilares da transparéncia, da protecdo de dados pessoais e da
seguranca da informacéo.

Na mesma diregao, o CNJ dara continuidade do acesso a democratizagdo da
Justica Digital, precipuamente por meio do programa “Justica 4.0”, o qual
abrange acfes e projetos que entregam o uso de novas tecnologias,
como ainteligéncia artificial e automatizagao de fluxo dos tribunais do pais
(FUX..., 2022, grifo nosso).

Importa que, em comparacao com demais paises na vanguarda do tema das
Cortes online, o Poder Judiciario no Brasil estd bem avancado em termos
tecnologicos, em que pese a reprovavel caréncia de participacdo da sociedade nesse
processo. Em outros paises, normalmente, € apresentado um plano claro para a
sociedade civil — contendo informac¢des como custos envolvidos e responsaveis pelo
desenvolvimento —, possibilitando que haja um debate ativo, e que as preocupacdes
externadas pelo publico sejam levadas em conta. Contudo, segundo Ferrari:

Enquanto esse cenario de falta de transparéncia ndo mudar, é fundamental
gue o profissional do direito fique atento e se prepare para ingressar na hova
realidade. Antes de ser uma vitima da mudanca tecnolégica, ele deve, desde
logo, indagar-se como poderda ajustar sua atividade profissional para ser cada
vez mais necessario, mesmo em um cenéario de profundas e repentinas
mudancas, que ndo costumam ser objeto de aviso-prévio.

Lembre-se que o Brasil € um pais com quase 100 milh&es de processos em
andamento, ou seja, é farto em matéria prima para a pesquisa de dados. De
outro lado, ndo se tem uma cultura de protecédo de dados; a informacao esta
disponivel para quem quiser usar. Entdo, o cenario é proficuo para as
iniciativas digitais (FERRARI, 2020, p. 57).

A razdo de implementacdo de ferramentas tecnolOgicas ocorre em todas as
direcdes: de cima para baixo, a partir de iniciativas do CNJ que, muitas vezes, sédo
implementadas contra a vontade de tribunais locais; e de baixo para cima,
organizadas nos tribunais pelo trabalho da tecnologia da informacéo e por juizes de
primeiro grau (FERRARI, 2020, p. 57).

N&o se pode olvidar, ainda, que o emprego cada vez mais intenso de tecnologia
pela iniciativa privada e pela advocacia publica também pressiona o Poder Judiciario
a se adequar. Nesse sentido, torna-se imperativo encerrar ligios com a mesma rapidez

com que surgem, a fim de que ndo se chegue a uma situagéo incontornavel, piorando,



188

assim, a j& dificil questao sobre a duracdo razoavel do processo (FERRARI, 2020, p.
57).

Sobre a Inglaterra, muito se comenta nesse sentido, que tem um projeto bem
estruturado de Cortes online e também sobre o Civil Resolution Tribunal, da British

Columbia, que é uma grande referéncia.

6.3.2 Nos Estados Unidos da América

Importante € o exemplo do estado de Utah, nos EUA, o qual sofreu implantacao
definitiva de uma Corte online em setembro de 2018, havendo uma reavaliacédo de
todo o processo judiciario. Antes de sua instalacdo, observou-se que uma acéao judicial
costumava passar por 48 etapas, e, a partir da reflexdo sobre aquilo que deveria ser
feito de forma essencial, o nimero de etapas foi reduzido para 17, tornando esse
processo muito mais racional. Mesmo em acdes de familia, a referida Corte online
conseguiu reduzir em 279 o nimero das audiéncias e aumentar em 22% o0 numero de
acordos pelo redesenho do sistema, utilizando a tecnologia (FERRARI, 2020, p. 59).

Ja no estado de Ohio, uma Corte online foi utilizada para tratar de pequenas
causas (causas de baixo valor) e causas tributarias, também com resultados muito
proficuos: o percentual de acordos passou de 46% para 93%, e percebeu-se que 34%
das pessoas — ou seja, mais de 1/3 dos jurisdicionados — acessavam essa Corte online
fora do horario de expediente (FERRARI, 2020, p. 59).

Em Michigan, outro estado norte-americano, também foi criada uma Corte
online para auxiliar no tratamento de causas criminais, fazendo com que 0S casos
levem 20% do tempo originario. Entdo, tem-se a utilizacdo da tecnologia para adiantar
a analise desses casos, reduzindo o tempo que demoraria para ser julgado. Mesmo
assim, a percepcao de aproximadamente 8% da populacédo é de que esse sistema

continua sendo justo.

6.3.3 Asia

Tal qual os estados norte-americanos retro citados, Singapura também
implementou um sistema semelhante bastante avancado e integrado, em cujo pais,
as Cortes online vém sendo empregadas para resolver disputas entre vizinhos e

pequenas causas. Ha uma preocupacao muito grande em integrar todos os sistemas
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e muita atencdo em relacdo ao case management, ou seja, a ideia de se adequar o
processo ao direito vindicado. L4, também é possivel peticionar e negociar com a outra
parte virtualmente, além de ser possivel acessar o teor da sentenca, receber
informacdes e fazer pesquisas (FERRARI, 2020, p. 62).

Muito semelhante, é o que ocorreu no Japao, quando foi implantado um sistema
para lidar com processos civeis. Houve uma preocupacao em mapear tudo aquilo que
as partes podiam fazer e repensar todos os momentos do processo. Essas etapas
foram reestruturadas e organizadas em um fluxo, justamente para se entender quais
fases poderiam ser automatizadas e quais sao aquelas em gque se poderia empregar
a tecnologia para fazer com que o output (o resultado do sistema) pudesse ser
produzido em menos tempo e com mais eficiéncia.

Outra referéncia no assunto € a China, onde foram implementadas as
chamadas Smart Courts. De acordo com Ferrari (2020, p. 63), aproximadamente 75%
das Cortes chinesas estdo em ambiente virtual. Essa situacao fez com que houvesse
uma reducédo de 30% do trabalho burocratico dos juizes, e com que 0s erros judiciais

fossem reduzidos em 12%.

Ha, agora, um sistema inteligente todo integrado, incluindo a fase de
execucdo da sentenca. O leildo de bens, por exemplo, pode ser realizado
online e de forma unificada, e 73% dos bens arrematados séo vendidos dessa
maneira (um total de mais de 630 milhdes de itens). Os bons resultados na
China poderiam inspirar o cenario brasileiro, ja que aqui a execug¢édo ocupa
boa parte do tempo e dos recursos humanos empregados Nnos pProcessos,
muitas vezes, sem que se consiga chegar a qualquer resultado (Util
(FERRARI, 2020, p. 64).

E por ter uma numerosa populacéo chinesa, que o pais tem um potencial muito
grande no que se refere a andlise de dados. Atualmente, a China ja tem mais de 150
milhdes de casos em seu sistema online, e diversas correlagdes sao entendidas a
partir da analise desses dados, incluindo-se o perfil decisério de seus juizes, em
consonancia com a nocao de controle que culturalmente existe na sociedade chinesa
(FERRARI, 2020, p. 62).

6.3.4 Oceania

O pais australiano igualmente é um 6timo exemplo, pois 70% de suas Cortes

ja sé@o online. A ideia de personalizacdo da jornada do usuario e de customer
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experience sdo preocupacfes importantes dos australianos e estratégias para

melhorar a relacdo do jurisdicionado com o Poder Judiciario (FERRARI, 2020, p. 64).

6.3.5 Europa

N&ao é diferente, na Europa, por exemplo, a experiéncia dinamarquesa, que
implantou Cortes online para casos civeis, que vao cobrindo todo o sistema de Justica,
0 que € muito comum onde sdo implementadas. Seu uso é obrigatério, ou seja, a
pessoa ndo tem opcédo de ir para outro tipo de juizo, que ndo o virtual. Vale dizer que
esse servico de implantacéo para os casos civeis nha Dinamarca gerou uma reducao
no prazo para entrega da prestacao jurisdicional, a possibilidade de uma comunicacao
mais efetiva, mais consisténcia nas decisées e, de forma geral, um cenario muito

positivo quando se pensa em avancos do Poder Judiciario (FERRARI, 2020, p. 66).

6.3.6 A reflexdo sobre Cortes online

A professora Orna Rabinovich-Einy (Universidade Haifa), uma das maiores
especialistas nesse assunto no mundo, apresenta uma concluséo sobre Cortes online,

cuja reflexdo destaca trés passos basicos para sua implementacao:

Primeiro, a ideia de digitalizar os processos e disponibiliza-los online - o que
ja existe, de forma ampla, no cenario brasileiro, com poucas excecoes.

A segunda etapa pela qual se costuma passar é a fase da automatizacao.
Entdo, os processos passam a ser parcialmente administrados pelas
magquinas, de forma automatica. Normalmente, se automatizam aquelas
fungbes que sao repetitivas (como as intimagbes que se seguem apods as
decisdes judiciais) (FERRARI, 2020, p. 67).

No referido processo de automatizacdo, permite-se que o software tome
determinadas atitudes ou atue de forma padronizada. Ainda nédo se esta falando de
uma atuacdo muito arrojada, dominada pela inteligéncia artificial, mas que trata
daqueles aspectos mais repetitivos e de delegacao mais aceitavel (FERRARI, 2020,
p. 67).

O terceiro passo parte da andlise dos dados coletados do inicio ao fim do
processo, para refletir sobre como se pode melhorar o sistema judicial a partir
do que foi descoberto. Assim, serdo examinados os desenhos processuais
que aumentam ou diminuem a litigiosidade para definir, por exemplo, se faz
sentido cobrar todas as custas no inicio do processo, ou ir cobrando a cada
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nova atuagéo da parte - e essas escolhas podem ter reflexos significativos na
taxa de acordos. Mesmo nesse cenario basico, em que ndo se emprega
inteligéncia artificial para a tomada de decisdes propriamente dita, a
Professora Rabinovich-Einy aponta alguns riscos e traz alguns beneficios
para nossa reflexdo (FERRARI, 2020, p. 67-68).

Sempre que esse ponto € trazido a baila, € preciso refletir se, realmente, essa
empatia € desejada. Pode-se questionar: "sera que desejo um Poder Judiciario em
que se eu for julgado pelo juiz titular, ele vai ter uma opinido, e, pelo juiz substituto,
ele vai ter outra?” Questiona Ferrari (2020, p. 68). Que empatia é essa que eu quero?
Sera que eu nao quero ser tratado simplesmente como devo? Sera que, mesmo que
eu perca um processo que caia com um determinado juiz, eu hdo me sentiria mais
seguro em saber ou em ter clareza sobre aquilo que eu poderia esperar do meu
Judiciario? Ou seria melhor que, em uma loteria da vida, eu pudesse ganhar? Entéo,
sera que essa perda de empatia é realmente um problema? Sera que essa empatia é
necessaria? E um ponto interessante para reflexdo (FERRARI, 2020, p. 67-68).

Para a professora Orna:

[...] Em algumas situagbes, transferir essa atividade para a maquina pode
gerar uma reducdo de preconceitos. Ela traz um exemplo concreto, uma
situacdo relativa & aplicacdo de penalidades para infracfes de transito
praticadas por motoristas jovens. Através de uma pesquisa, percebeu-se o
seguinte: aqueles jovens que eram pegos cometendo infrac6es de transito,
guando levados a presenca de um juiz, tendiam a ter penalidades muito mais
altas do que as aplicadas a uma pessoa de idade mediana ou um pouco mais
avancada, por conta de um bias (preconceito) que se tem contra jovens
dirigindo. Esse preconceito judicial atingia esses jovens e gerava a aplicacdo
consistente de puni¢cdes mais altas, sendo que a pouca idade ndo deveria ser
fator de aumento das penalidades. Nesse tipo de situacdo, o emprego de
softwares consegue reduzir os preconceitos (FERRARI, 2020, p. 69).

Entretanto, o beneficio mais claro das Cortes online diz respeito ao potencial
aumento do acesso a Justica, ao seu exercicio de forma mais efetiva e a um custo
muito menor. Essas Cortes costumam possibilitar, também, uma previsibilidade maior
com relacdo ao resultado do processo e quanto ao tempo de julgamento. A equacéo
- tempo e resultado do processo - tende a ficar um pouco mais ajustada quando se
comeca a empregar a tecnologia para automatizar algumas etapas e para repensar,
de forma geral, todo o procedimento judicial.

Esse é um panorama daquilo que esta acontecendo no mundo. Como visto, em
varios estados norte-americanos, além de diversos paises europeus e asiaticos, é
possivel identificar um movimento consistente de empregar ferramentas tecnoldgicas

e analise de dados para reformar a maneira de prestar o servico jurisdicional. Para
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melhor exemplificar a etapa da automatizagdo, embora ndo atuante, a inteligéncia
artificial, a referida etapa pode trazer prejuizos, segundo demonstra o processo de
Habeas Corpus n. 626196/MG (2020/0299427-9), autuado em 14 de novembro de

2020, que tramitou recentemente no Superior Tribunal de Justica (STJ):

IMPETRANTE: THIAGO AERCIO DE QUEIROZ

IMPETRADO: TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS
PACIENTE: JURANDIR MIRANDA DE SOUZA

INTERES.: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE MINAS GERAIS
Assunto(s): DIREITO PENAL, Homicidio Qualificado, Crimes contra a vida.
Relator: JOEL ILAN PACIORNIK - QUINTA TURMA

Ramo do Direito DIREITO PENAL Tribunal de Origem TRIBUNAL DE
JUSTICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS

Numeros de  Origem: 04696914820188130105, 105180469691,
4696914820188130105. Ultima fase 05/02/2021 - Juntada de Certiddo:
Certifico que, por equivoco, houve certificagdo pelo Sistema
Automatizado de Intimagbes (SISTEMA JUSTICA SERVICOS
AUTOMATICOS), durante o recesso/férias forenses de 2020/2021, de
intimacao(des) tacita(s) neste feito. Certifico, ainda, que em razdo disso torna-
se SEM EFEITO tal(is) certificago(Bes). (BRASIL, 2021, grifo nosso).

O sistema de automatizacdo nao previu o feriado, intimando as partes contra
autorizacdo legal. Isso concatena varios defeitos, como multa ao advogado,
prescricao, prisdes indevidas e varias outras hipoteses de ocorréncia negativa pela
influéncia da equivocada contagem de prazo originada pelo sistema virtual de
automatizacao.

N&o apenas o erro do sistema virtual automatizado do STJ em destaque. Mas,
antes disso, 0 impetrante precisou, logicamente, impetrar o habeas corpus de forma
a distribui-lo na Justica, através do sistema de distribuicdo virtual do tribunal.
Protocola-se virtualmente a peca inicial (peticdo inicial do habeas corpus) e o
instrumento, composto pelos anexos de documentos comprobatérios dos fatos
narrados na peticao vestibular.

Ocorre que, quando era fisico, o impetrante anexava os documentos na forma
de grampeamento fisico, devendo instruir com tudo o que importa para a ampla
defesa, naquele caso do habeas corpus em comento, configurando a plenitude de
defesa, por se tratar de caso de tentativa de homicidio.

Pois bem. Ja no sistema virtual para protocolar o instrumento, o impetrante fica
restrito a quantidade e qualidade de documentos que a plataforma aceita e exige. No
caso em tela, o impetrante reclamava junto a terceira instancia a inércia da segunda,
em processa-lo e julga-lo, o que causava excesso de prazo de prisdo preventiva, eis

gue aguarda preso o tramite.
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O sistema virtual do tribunal exigiu que se anexasse a suposta decisdo de
segunda instancia, a qual inexistia, sendo justamente a auséncia de deciséo, a causa

do habeas corpus, o qual o STJ ndo conheceu até o momento. Nesse sentido:

RELATOR: MINISTRO JOEL ILAN PACIORNIK

IMPETRANTE: THIAGO AERCIO DE QUEIROZ

ADVOGADO: THIAGO AERCIO DE QUEIROZ - MG121586

IMPETRADO: TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS
PACIENTE: JURANDIR MIRANDA DE SOUZA (PRESO)

INTERES.: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE MINAS GERAIS
DECISAO

Cuida-se de habeas corpus, com pedido liminar, impetrado em beneficio de
JURANDIR MIRANDA DE SOUZA, contra acorddo atos do TRIBUNAL DE
JUSTICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS.

Extrai-se dos autos que o paciente foi preso cautelarmente, em 2018, e,
posteriormente, condenado a pena de 16 anos e 6 meses de reclusdo, em
regime fechado, pela pratica do delito de homicidio tentado contra sua
companheira. A defesa

interpds apelacéo perante o Tribunal de Justica, que permanece concluso
desde marco de 2020.

No presente writ, a defesa sustenta que os motivos para a prisdo do paciente
hoje n&o sdo novos, inexistindo fundamentos concretos para a manutengéo
de seu carcere. Assegura o descaso com o paciente diante do tempo de
custodia preventiva, mormente em razao da pandemia.

Pugna pela concessao de liminar para a revogac¢ao ou substituicdo da prisdo
preventiva do paciente ou pela concessdo de prisdo domiciliar, diante da
necessidade e oportunidade de emprego profissional em favor da familia que
sustenta.

E o relatério. Decido.

O writ, conquanto impetrado por profissional legalmente habilitado, esta
deficientemente instruido. Nao foi indicado qual seria 0 ato coator e nem
juntada aos autos copia do decisum atacado, documento essencial a
exata compreensao da controvérsia e ao exame da plausibilidade do pedido.
Cabe ressaltar que em razdo da celeridade do rito do habeas corpus,
incumbe ao impetrante apresentar prova pré-constituida do direito
alegado, sob pena de ndo conhecimento da impetracéo.

Nesse sentido, confiram-se 0s seguintes precedentes, entre outros:

PENAL E PROCESSUAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS.
TRAFICO DE DROGAS E ASSOCIACAO PARA O TRAFICO. PRISAO
PREVENTIVA. INSTRUGCAO DEFICIENTE. AUSENCIA DE PROVA PRE-
CONSTITUIDA. INTERROGATORIO DOS REUS. OBSERVANCIA DA
DISPOSICAO CONTIDA NO ART. 57 DA LEI N. 11.343/2006. NULIDADE.
INOCORRENCIA. LElI ESPECIAL QUE SE APLICA A HIPOTESE.
DEMONSTRACAO DE PREJUIZO. AUSENCIA.

1. O habeas corpus, em sua via estreita, deve vir instruido com todas as
provas pré-constituidas que permitam sua andlise, uma vez que ndo admite
dilacdo probatoria.

2. Hip6tese em que, ausente o decreto de prisdo preventiva, resta
impossibilitado o exame de eventual constrangimento ilegal decorrente da
medida extrema.

3. A especialidade da disposicdo contida no art. 57 da Lei n. 11.343/2006
prevalece sobre a regra geral do Cdédigo de Processo Penal (art. 400), de
modo que o interrogatério do réu deve ocorrer antes da oitiva das
testemunhas.

4. Em obediéncia ao principio pas de nullité sans grief, que vigora no processo
penal patrio (art. 563), ndo se declara nulidade de ato se dele nao resulta
prejuizo para nenhuma das partes. Precedentes.
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5. Recurso ordinario em habeas corpus conhecido em parte e, nessa
extensdo, desprovido (RHC 37.373/SP, Rel. Ministro GURGEL DE FARIA,
QUINTA TURMA, DJe 09/09/2015)

PENAL E PROCESSUAL PENAL. TRAFICO E ASSOCIACAO PARA O
TRAFICO. PRISAO PREVENTIVA. REVOGACAO. INSTRUCAO
DEFICIENTE.

AUSENCIA DA DECISAO QUE DECRETOU A SEGREGACAO CAUTELAR.
PRETENSAO DE ABSOLVICAO. IMPOSSIBILIDADE NA VIA ELEITA.
REEXAME DE MATERIA FATICO-PROBATORIA. | - Impede o conhecimento
do recurso em habeas corpus a insuficiéncia na sua instru¢cdo, notadamente
como na hipotese, onde nao foi juntada pelo recorrente a copia da r. decisao
gue decretou a sua priséo preventiva (precedente).

Il - Uma vez que o MM. Juizo de 1° grau inferiu — de maneira devidamente
fundamentada - que houve o efetivo exercicio da traficancia, infirmar a
condenacdo do paciente com vistas a absolvicdo do delito demandaria,
necessariamente, o amplo revolvimento da matéria faticoprobatéria, o que é
vedado na via eleita (precedentes do STF e do STJ).

Recurso ordinario parcialmente conhecido e, nesta extensdo, desprovido
(RHC 60.757/RJ, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, DJe
24/09/2015). HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO. TRAFICO
DE DROGAS. PRISAO PREVENTIVA. INSTRU(;AO DEFICIENTE.
EXCESSO DE PRAZO PARA A FORMA(;AO DA CULPA. SUPRESSAO DE
INSTANCIA. AUSENCIA DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL. HABEAS
CORPUS NAO CONHECIDO.

1. O Supremo Tribunal Federal, por sua Primeira Turma, e a Terceira Se¢éo
deste Superior Tribunal de Justica, diante da utilizacéo crescente e sucessiva
do habeas corpus, passaram a restringir a sua admissibilidade quando o ato
ilegal for passivel de impugnac¢édo pela via recursal prépria, sem olvidar a
possibilidade de concessdo da ordem, de oficio, nos casos de flagrante
ilegalidade. Esse entendimento objetivou preservar a utilidade e a eficacia do
mandamus, que é o instrumento constitucional mais importante de protecéo
a liberdade individual do cidaddo ameacada por ato ilegal ou abuso de poder,
garantindo a celeridade que o seu julgamento requer.

2. "Constitui 6nus do impetrante a correta instrucdo do habeas corpus,
mediante prova pré-constituida, cabendo-lhe colacionar, quando da
impetracdo, as pecas necessarias ao deslinde da controvérsia, de sorte a
demonstrar o alegado constrangimento ilegal. Precedentes do STF e do STJ"
(AgRg no HC 278.141/SP, Rel. Ministra ASSUSETE MAGALHAES, Sexta
Turma, julgado em 22/10/2013, DJe 25/11/2013).

3. A alegacdo de excesso de prazo para a formagdo da culpa néo foi
analisada pelo Tribunal de origem, sequer foi arguida nas razfes dos dois
habeas corpus precedentes impetrados na origem, circunstancia que impede
0 Superior Tribunal de Justica de apreciar diretamente a matéria, consoante
dispbe o art. 105, Il, da Constituicdo Federal, sob pena de Configurar indevida
supressédo de instancia.

4. Habeas corpus n&o conhecido (HC 321.025/SP, Rel. Ministro REYNALDO
SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, DJe 12/08/2015).

Por tais razdes, nos termos do art. 210 do Regimento Interno do Superior
Tribunal de Justica, indefiro liminarmente o presente habeas corpus.
(BRASIL, 2020Db).

Observa-se que o ministro do STJ recobrou ao impetrante que é deste, o dever
de juntar os documentos, ndo de um robd, o que é mais um motivo para nado se
restringir aos impetrantes o que deve ser anexado, deixando livre. Habeas corpus sao
impetrados quando o sujeito se vé impedido de ir e vir por motivo ilegal advindo de

alguma autoridade coatora. No caso do paciente em espeque, 0 acusado estava preso
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aguardando ser julgado pela segunda instancia, e o processo, para tanto, estava
paralisado ha bastante tempo junto ao Tribunal de Justica de Minas Gerais.

SO é possivel impetrar habeas corpus reclamando a priséo ilegal por excesso
de prazo, ante a inércia do Judiciario de segunda instancia, de modo que néo podera
haver, entdo, decisdo para atacar, mas a auséncia desta. Agora, imagine a quantidade
de acusados pacientes impossibilitados de impetrar habeas corpus por excesso de
prazo gerado pela paralizacédo processual, ja que o sitio eletrénico do STJ ndo permite
fazé-lo sem a juntada de deciséo para atacar.

Assim sendo, o referido impetrante opos embargos de declaracao, visando a

sanar o equivoco do ministro, e o tribunal reconheceu o erro, acolhendo o recurso:

RELATOR: MINISTRO JOEL ILAN PACIORNIK

EMBARGANTE: JURANDIR MIRANDA DE SOUZA (PRESO)

ADVOGADO: THIAGO AERCIO DE QUEIROZ - MG121586

EMBARGADO: MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

EMBARGADO: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE MINAS GERAIS
IMPETRADO: TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS
DECISAO

Trata-se de embargos declaratérios opostos contra a deciséo desta relatoria
gue indeferiu liminarmente o presente habeas corpus.

O embargante sustenta que o que se reclama é justamente a inexisténcia de
decisdo e de trabalho judicial para desempenhar o processo de apelagéo.
Assim sendo, a inércia € uma resposta tacita e indireta de que nao se julga o
paciente, diante do processo de apelacdo recebido em outubro de 2019,
concluso com a autoridade coatora desde marco de 2019, sem
movimentacao.

Requer sejam acolhidos os embargos com o fim de sanar a contradi¢céo
sobre a falta de decisdo atacada na forma que se apresentara e quanto
a falta do paciente e apontar a autoridade coatora.

E o relatério. Decido.

Ha razbes para o processamento do feito.

O alegado excesso de prazo para o julgamento da apelacdo néo
depende da apresentacdo do decisum atacado.

Diante da hipétese de habeas corpus substitutivo de recurso préprio, a
impetracdo sequer deveria ser conhecida segundo orientagcdo
jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal e do préprio Superior
Tribunal de Justica.

Contudo, considerando as alegagbes expostas na inicial, razoavel o
processamento do feito para verificar a existéncia de eventual
constrangimento ilegal.

No caso, ao menos em juizo perfunctério, ndo € possivel identificar de plano
0 constrangimento ilegal aventado ou, ainda, a presenca do fumus boni iuris
e do periculum in mora, elementos autorizadores para a concessao da tutela
de urgéncia.

Confundindo-se com o mérito, a pretensédo deve ser submetida a analise do
orgao colegiado, oportunidade na qual podera ser feito exame aprofundado
das alegag0es relatadas apdés manifestacéo do Parquet.

Por tais razdes, acolho os presentes embargos declaratorios e indefiro o
pedido de liminar. [...] (BRASIL, 2020a).

bY

No bojo desse movimento, ndo h& ddvidas quanto a necessidade de se
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repensar o processo, diminuir o seu niumero de etapas, racionalizar e usar a tecnologia
para substituir a atividade repetitiva de juiz, para colocar as partes em contato ou
mediar a relacao entre si.

Entretanto, o que acontece quando se sai desse senso comum para pensar em
uma abordagem ainda mais arrojada, como a utilizagéo de softwares que empregam
inteligéncia artificial para decidir, ou, a0 menos, para sugerir ao juiz uma decisdo? O
gue acontece, por exemplo, quando se comeca a usar um software para decidir
guestdes relativas a liberdade e a propriedade? E definir se determinada pessoa tem
alta chance de reincidéncia ou nao, e, portanto, deve responder ao processo presa ou
solta? (FERRARI, 2020, p. 72).

Também, quais sdo os problemas que surgem quando a inteligéncia artificial
estd ajudando o Poder Judiciario nesse tipo de tarefa? E ja que esse parece ser 0
futuro, eis que esse tipo de aplicacdo jA vem sendo empregado e discutido em
conferéncias pelo mundo, como desenvolver algum tipo de regulacdo para tentar
minorar esses desafios? Essas sdo questdes de problemas maiores, produzidas por
uma etapa mais avancada, ndo apenas pelo sistema de virtualizacdo, mas pela
inteligéncia artificial, que € o principal problema trabalhado nesta tese, as quais

merecem capitulo préprio, conforme se observara em breve.
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7 A APLICACAO DE ALGORITMOS NA TOMADA DE DECISOES JUDICIAIS

Se o Direito € uma ciéncia social aplicada, é claro que a profunda mudanca nas
formas de fazer e de viver em sociedade o afeta. Os desafios que a tecnologia lhe
coloca estdo em toda a parte, isto é, no campo da propriedade intelectual, com as
inovacgdes criadas a partir do emprego de inteligéncia artificial, na seara regulatoria,
em que a velocidade da mudanca ndo permite uma compreensao minimamente
segura das consequéncias e riscos envolvidos na aplicacdo de novas tecnologias, no
Direito Civil, em relacdo a desafios trazidos pela biogenética, no Direito do Trabalho,
a partir das novas relagdes em que os polos empregador-empregado ndo parecem
mais ser aplicaveis e, é claro, no campo do Direito Penal.

Por se tratar de um fendbmeno hoje, cujo o periodo revebe a Escola
Funcionalista no Direito Penal, o presente capitulo apresenta um paralelo de como
atua a IA, e Direito Penal moderno, pela Escola Funcionalista, sobretudo
fundamentada pelo direito penal do inimigo.

Destarte, neste capitulo, busca-se tratar do emprego de algoritmos para
tomada de decisfes, tendo em vista que vém sendo utilizados cada vez mais para
substituir as decisdes tomadas por seres humanos nos campos publico e privado
(FERRARI, 2020, p. 71).

Antes de qualquer consideracdo sobre o tema, entender o funcionamento
dessas ferramentas € o primeiro passo para que se possa estar atento aos riscos que
podem representar e as possibilidades que podem trazer para o aprimoramento dos
processos decisorios, além, ainda de algumas situa¢cBes da vida cotidiana em que
esses algoritmos ja sdo empregados. A analise presente objetiva pensar para o futuro
por uma possivel regulacdo de algoritmos — trazer a compreensao da sua forma de

operacao, riscos e limites para a realidade do Direito e das politicas publicas.

7.1 Defini¢céo de algoritmo

Uma das melhores definicbes de algoritmo, até mesmo por sua simplicidade, é
empregada por Pedro Domingos, segundo o qual, "algoritmo € uma sequéncia de
instrugdes que vai dizer a um computador o que fazer", conforme Ferrari (2020, p. 71).
Tem-se, entédo, o input, que sdo os dados que entram no sistema e sédo processados

pelo algoritmo, produzindo um resultado que se chama de output. Ou seja, os dados
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saem de um ponto inicial para chegarem ao ponto final, e o algoritmo é justamente a
sequéncia de passos que precisam acontecer nesse percurso.

Podem ser divididos em dois tipos fundamentais: os programados e 0s nao
programados. Os algoritmos programados sdo aqueles que tém todas as etapas da
sua programacéo definidas pelo programador, que sabe exatamente os caminhos que
a informacdao vai tracar quando entra no sistema até o momento em que sai. Esse tipo
de algoritmo nao é interessante para a presente abordagem, porque, caso surja algum
problema, podera ser reconduzido a atividade do programador, que tem todo o
controle da forma como operam (FERRARI, 2020, p. 73).

No caso presente, o que interessa é o segundo tipo de algoritmo, 0os ndo
programados. S&o os chamados learners, algoritmos que empregam machine learning

(aprendizagem de maquinas) ou, em outras palavras, inteligéncia artificial.

Nesse caso, em vez de programar as etapas da operacdo do algoritmo,
"carrega-se nele a informacdo (input), bem como o resultado desejado
(output), e o algoritmo fica encarregado de descobrir como sair da informacao
e chegar ao output, o que faz por tentativa e erro.

Quando o algoritmo chega ao resultado desejado, reforca aquele caminho
mais assertivo - na conta matematica que emprega. E, assim, através dessas
operacdes, o algoritmo vai ajustando as suas varidveis, e faz aquilo que
conhecemos como “se programar” — ou criar a sua prépria programacao.
Entre os algoritmos ndo programados - aqueles que empregam Machine
Learning, também se pode destacar dois tipos: 0s supervisionados e 0s ndo
supervisionados.

Ambos nos interessam, porque apresentam os desafios para se entender
todas as potencialidades associadas & Inteligéncia Artificial.

Nos algoritmos supervisionados, o input é selecionado pelo programador. Ou
seja, aqui estamos tratando de dados lapidados e previamente escolhidos por
seres humanos.

Em outras palavras, é carregado um conjunto de dados rotulados para que o
préprio algoritmo va mapeando aquelas entradas e os caminhos até que tente
encontrar uma maneira de chegar aquele output, aquele resultado desejado
(FERRARI, 2020, p. 74).

Como exemplo prético, uma aplicacdo muito comum deste tipo de algoritmo
supervisionado séo os softwares que os bancos empregam para fazer score de crédito
de seus clientes, decidindo quem recebera ou ndo empréstimos, e em qual montante.
Para definir essa questao, os bancos precisam, basicamente, entender quando o risco
de inadimpléncia é suficientemente alto (FERRARI, 2020, p. 74). E como fazé-lo,

entdo? Treinando o algoritmo com alguns casos pretéritos, como ilustra, Ferrari:

Por exemplo, imaginemos a situacdo de Maria, 30 anos, renda de X, que pediu
um empréstimo de R$20.000,00 (vinte mil reais). Digamos que, naquele caso,
ela tenha sido inadimplente. Pensemos, agora, em Jodo, 45 anos, renda de
profissdo tal, pediu R$1.000,00 (mil reais) de credito para devolver em tanto
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tempo, e pagou Jodo (FERRARI, 2020, p. 75).

Segundo Ferrari (2020, p. 76), milhares de casos desse seriam utilizados para
treinar o software. Seriam carregadas, as informac6es de Maria, rotuladas com o
resultado desejado (inadimplente), bem como as de Jodo, com um resultado de
adimplente. Depois de receber as informagdes assim rotuladas, o algoritmo sozinho
ird, por correlagdo, analisar quais caracteristicas levam a adimpléncia ou a
inadimpléncia. Apés ser treinado, entdo, estara apto a sugerir se o crédito deve ou

nao ser cedido para uma nova pessoa.

7.1.1 Funcionamento dos algoritmos supervisionados

H& uma espécie de estruturacdo que costuma empregar esses algoritmos
supervisionados, sdo as chamadas redes neurais artificiais com backpropagation.
Como visto alhures, essa espécie carrega no sistema o0s varios inputs (que estéo
sendo utilizados para treinéa-lo), bem como o resultado desejado (indicado na imagem
como output layer, o resultado). Recapitulando, o sistema, através de tentativa e erro,
tenta ir do input ao output, e, quando consegue, faz a atividade de backpropagation,
ou seja, volta naquele caminho inicial que conseguiu chegar ao resultado certo para
refor¢é-lo na conta matematica, a fim de conferir mais peso a esta (FERRARI, 2020,
p. 76).

E, entdo, programado para atingir o resultado desejado. Ou seja, o resultado
ndo € fruto de andlise de ciéncias humanas, muito menos de ciéncias sociais
aplicadas, mas exatas. Ainda que o utilize para dar respostas juridicas, ndo deixa de
decorrer da l6gica das ciéncias exatas e de ser programado inicialmente. Acerca da

estrutura algoritmica da rede neural:

Esse tipo de estrutura algoritmica chama-se rede neural, porque ela funciona
de forma muito semelhante ao aprendizado dos seres humanos. Entéo, por
exemplo, quando uma crianga esté tentando aprender a fazer uma conta
matematica dificil, ela passa um tempo tentando e, quando finalmente
consegue, ela sente sensacgéo de alivio e de felicidade, porque o seu cérebro
liberou serotonina como recompensa. A serotonina funciona como reforco
daquele caminho assertivo. (FERRARI, 2020, p. 76).

Quase sempre, o0 software que emprega inteligéncia artificial opera a partir de

milhares - as vezes, milhdes - de camadas, fazendo correla¢gdes ao longo do percurso
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do input pelo sistema, e, como funcionam a partir de correlacdes, pode-se dizer que
os algoritmos séo probabilisticos. Mesmo em algoritmos supervisionados, portanto,
essas muitas camadas e a operacao probabilistica (qual seja, a falta de uma nocéo
deontologica que informe a decisdo) fazem com que a tomada de decisbes por
algoritmos implique, necessariamente, na perda de compreensdo humana sobre ao
menos uma parte do processo decisoério do algoritmo, sendo inviavel ou muito dificil
articular a l6gica da decisdo que permeia a operacéao, afirma, categoricamente, Ferrari
(2020, p. 76).

E por essa razdo que, quando se trata dos riscos que o emprego de algoritmos
para a tomadas de decisdes representa, € preciso refletir em que medida se utiliza a
inteligéncia artificial para decidir sobre direitos centrais, como vida, liberdade e
propriedade (FERRARI, 2020, p. 76).

7.1.2 Funcionamento dos algoritmos ndo supervisionados

Como visto, esse tipo de estruturacdo algoritmica é ainda mais complexo do
gue a categoria dos algoritmos supervisionados, pois o dado carregado no sistema
ndo é selecionado, ndo entra rotulado. Contudo, apesar da complexidade maior, €
muito Util para descoberta de padrbes, e essa descoberta pode ser um objetivo em si
mesmo ou um meio para se chegar a uma outra finalidade. Referida técnica de
aprendizagem costuma ser muito utilizada na identificacdo de faces e de vozes e na
criacao de sistemas de decisdo em espaco de tempo (FERRARI, 2020, p. 76).

Exemplo, sdo os desbloqueios de telefones celulares, interfones, catracas e
outros que condicionam o reconhecimento facial, da iris ou da impresséo digital. E
esse aprendizado ndo supervisionado que vai viabilizar a criacdo de carros e de
drones autbnomos. Portanto, € um sistema de decisdo muito rapido, cujos dados néo

séo tratados antes de adentrarem o sistema. Acerca desse algoritmo, Ferrari aduz:

Na area da salde, por exemplo, essa técnica vai ser muito utilizada para o
diagnéstico de doencas, como o cancer e a retinopatia, que € uma doenga de
vista.

Entdo, esse tipo de algoritmo é ainda mais avancado, porque tem a
capacidade de organizar as amostras, sem que exista uma classe
predefinida. Por conta dessa complexidade, deu-se a forma de sua operacao
o0 nome de Deep Learning aprendizagem profunda (FERRARI, 2020, p. 77).

Na linha do que foi visto anteriormente, tanto os algoritmos supervisionados
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guanto os ndo supervisionados sao objeto do presente estudo e de preocupacéo,
tendo em vista que, mesmo quando os dados séo supervisionados — ou seja, mesmo
guando a informacdo que entra no sistema esta tratada —, a complexidade da
operacédo de entrada para saida é tamanha, envolve tantas camadas, que néo permite
gue o ser humano consiga, realmente, entender aquilo que aconteceu ao longo do
processo decisorio em questao.

Atualmente, no Brasil e em todo o mundo, € cada vez mais comum, a aplicacéo
rotineira de algoritmos na tomada de decisdes publicas e privadas, de forma geral. De
fato, os algoritmos sao Uteis quando bem aplicados, isto €, como um acessério, uma
ferramenta para melhor eficiéncia daquilo que o aceita. Isso porque o Direito é um
ramo de ciéncias humanas — ou, como outros autores afirmam, das ciéncias sociais
aplicadas —, ndo das exatas. O resultado de seus julgamentos depende do discurso,
da l6gica, de ponderacbes e debates ante o contraditério e a ampla defesa.

Atualmente, existem varios exemplos que podem ser citados enquanto de
sucesso positivo do uso de algoritmos, como os classificatorios, que definem (ilustre-
se aqui) qual vai ser o tipo de cartdo de crédito oferecido para o correntista: Platinum,
Black, ilimitado, entre outras modalidades; tudo isso a partir do seu perfil de crédito
identificado. Também existem os algoritmos que definem qual valor de seguro-saude
0 contratante precisa pagar, de acordo com seu histérico de doencas, idade ou sexo.
Outrossim, também sdo empregados algoritmos para definir qguem tem perfil mais
adequado e quem sera escolhido para determinada vaga de emprego.

Muito presentes, ainda, sao os algoritmos recomendando determinados amigos
nas redes sociais e a aquisi¢ao de certos bens ou servi¢cos (como livros, por exemplo).
Os algoritmos de data mining??, por exemplo, ja estdo sendo usados correntemente

para se descobrirem padrdes relevantes ao comércio, estipulando se, para

10 “Data Mining ou mineracao de dados é um algoritmo utilizado dentro de uma grande base de dados
para reconhecer padrdes e regras que possam auxiliar na tomada de uma decisdo. Ou seja, com o
acumulo de dados e informac8es geradas atualmente, muito conhecimento Gtil pode acabar se
perdendo em meio a isso. E necessario analisar esses dados e buscar padrdes, isto €, procurar por
tesouros escondidos. E por isso que usamos o Data Mining. Este processo é composto por 3 areas
de conhecimento: Estatistica Classica, Inteligéncia Artificial e Machine Learning. A Estatistica
Classica é a origem dos principais métodos utilizados na Mineragédo, como a andlise de variancia e
distribuicdo normal. J4 a Inteligéncia Artificial busca analisar os dados de forma similar ao cérebro
humano. O Machine Learning € a juncdo dos dois conceitos citados anteriormente. Através desta
técnica é possivel induzir computadores a tomarem decisGes, com a ajuda de algoritmos que
reconhecem padrdes estatisticos, e a se tornarem capazes de realizar previsdes. Em relagdo a sua
origem, € possivel afirmar que o Data Mining ficou conhecido na década de 1990. Nesta época, as
técnicas tradicionais ja ndo eram mais eficazes para armazenar todos os dados de uma organizagao.”
(DIAS, 2020).
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determinada pessoa, sera indicada a compra de uma cama de casal ou uma cama de
villva; a compra de um sapato ou de um livro; de um carro esportivo ou estilizado para
uso da familia. Tudo isso para que 0s comerciantes ndo percam tempo e investimento

com anuncios destinados a quem nao integra seu publico-alvo. Nesse sentido:

Os provedores de internet, hoje, tém-se utilizado cada vez mais de algoritmos
para decidir que tipo de informacgéo vai permanecer nas suas plataformas e
que tipo de informacé&o vai ser banida. Entao, esses algoritmos também estéo
influindo de forma significativa inclusive no direito de informacao, de opinido
e de manifestacao.

Até mesmo para questdes relacionadas as saldes fisica e mental ja se tém
algoritmos. Alguns deles conseguem prever, por exemplo, 0 aparecimento
futuro de um quadro de depresséo.

E muito interessante - e, por vezes, assustador - o potencial desses
algoritmos (FERRARI, 2020, p. 80).

Embora possa causar estranhamento, é fato, que os algoritmos também estéo
entrando com muita forca no setor publico, sobretudo, no Brasil. Ferrari traz um

exemplo adotado nos Estados Unidos:

Nos Estados Unidos, por exemplo, j&4 ha softwares utilizados para a predigdo
de reincidéncia em crimes. Entdo, softwares que vao dizer se uma
determinada pessoa tem risco de reincidir ou ndo e se, portanto, essa pessoa
deveria, por ter risco de reincidir, responder ao processo presa ou se deveria,
por ndo ter tanto risco assim de reincidir, responder em liberdade (FERRARI,
2020, p. 80).

E ndo se encerra por ai. Algumas escolas publicas de Nova York vém utilizando
algoritmos para definir quais séo os professores que vao continuar dando aula no ano
seguinte, por serem considerados bons. Claramente, esses algoritmos estédo
causando também alguns problemas, pois estdo determinando, por exemplo, a
demissao de professores que sao muito bem avaliados por pais e alunos. H4, ainda,
outros programas se espalhando, como os que possuem a funcdo de definir onde
serdo alocados os agentes policiais, de acordo com os dados de criminalidade a partir
de hora e local. Sao os softwares de policia preditiva (FERRARI, 2020, p. 81).

Destarte, a pratica esta se expandido no setor publico. No Brasil, pontuam-se
os exemplos bem-sucedidos no Tribunal de Contas da Unido (TCU), que empregam
os robds Alice, Sofia e Mdnica, os quais leem editais de licitagdo e contratos publicos
para identificar falhas, valores que fogem do padrdo adequado de precos ou clausulas
problematicas, acendendo luzes de alerta que chamam a atencdo dos analistas do
TCU (FERRARI, 2020, p. 82).

Referidas ferramentas sdo muito positivas, pois, além da eficiéncia, destaca-se
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0 ganho de velocidade com sua aplicacao. Ora, realizam a leitura de muitos contratos
em um unico dia, possibilitando identificar quase imediatamente, por exemplo, a falha
em um edital, de forma que a contratacdo com respaldo nesse jamais chegue a
ocorrer. Parece ser muito mais interessante, do que esperar o tempo humano de
analise, para, posteriormente, ter-se que corrigir o mal feito.

Na triagem para detecgcdo da existéncia de um edital de licitagdo com
problemas, se chega-se ao resultado em um ou dois dias, e a licitagcdo ndo acontece,
tem-se uma determinada situacdo. Outro contexto muito diferente seria construido, se
esse mesmo edital tivesse que ser examinado por um agente humano, que fosse
descobrir seu problema somente daqui a trés anos, quando a licitacdo ja estivesse
encerrada, o bem objeto, comprado, e o respectivo dinheiro pago ja estivesse
entregue. Logo, para quem desenvolve um trabalho de controle, como o TCU (com a
tarefa de examinar varios contratos), a questdo do timing também é fundamental.

Acerca da atuacéo artificial em processos, ilustra, Ferrari:

Recentemente, a Legal Labs, em parceria com a Procuradoria-Geral do
Distrito Federal, criou a primeira rob6-advogada do Brasil — Dra. Luzia — para
ajudar os Procuradores do DF a entender quais dos processos de execugao
fiscal que estavam parados mereceriam um segundo olhar.

Ainda nessa linha, o Supremo Tribunal Federal esté fazendo testes com um
software denominado Victor (em homenagem ao Ministro Victor Nunes Leal
responsével pela organizacao da jurisprudéncia do STF). Esse programa, que
também foi desenvolvido em parceria com a Legal Labs e a Universidade de
Brasilia, visa a examinar 0s recursos extraordinérios apresentados ao STF
para definir se as causas possuem ou nhao repercussao geral, requisito de
admissibilidade do RE. (FERRARI, 2020, p. 82).

Ainda no Brasil, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro atua com um software
para realizar execucao e penhora automéaticas, em relagdo ao qual, os advogados
demonstraram notavel incémodo, mas cujo resultado foi muito significativo. E sabido
gue alguns setores do poder publico estédo investindo em softwares até mesmo para
redigir decisdes, inclusive, sentencas, possibilidade que esta sendo testada. Por isso,
nao se pode negar que se vivencia em um cenario onde existe uma expansao
potencial dos algoritmos para a tomada de decisGes, ndo apenas privadas, mas,
também publicas (FERRARI, 2020, p. 82).

Portanto, muito interessa que se comece a entender quais sdo 0s principais
riscos associados aos algoritmos, e, por meio do presente trabalho, busca-se
compreendé-los, sobretudo, quando envolvidos na tomada de decisbGes, a comecar

por alguns exemplos concretos muito significativos.
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Para melhor compreenséo, o primeiro exemplo, bastante conhecido, é o da
Tay, um bot criado pela Microsoft em 2016, lancado para conversar com as pessoas
no Twitter, cuja ideia consistia em seu aprendizado a partir das conversas que
desenvolveria. Assim que langcada, ja se tratava de um bot educado, mas, em menos
de 24 horas, em razdo das interagcdes que vivenciou na internet, tornou-se racista,
machista e comecou a fazer postagens em favor do Hitler. Diante desse quadro, a
Microsoft precisou desliga-lo rapidamente (FERRARI, 2020, p. 83).

Ja se pode, entédo, ter uma nocéo do que € o aprendizado dos algoritmos de
inteligéncia artificial avancada, os quais aprendem e difundem o que detectam na
sociedade, eis o perigo de sua aplicacdo no Direito. O segundo exemplo € o caso de
Joy Buolamwini, que narrou sua histéria em um TED Talks'!, aluna de Ciéncias da
Computacdo em uma universidade inglesa e que estava terminando sua graduacao
qguando precisou criar, como trabalho final, um robo social — que interage com seres
humanos.

Decidiu, entéo, criar um software capaz de brincar de pikaboo, uma popular
brincadeira infantil inglesa, que consiste basicamente em cobrir o rosto e descobri-lo
em seguida, momento em que se diz pikaboo. Para atingir seu objetivo, Joy se utilizou
de um software aberto de reconhecimento facial — ja que identificar o rosto descoberto
era crucial para que a brincadeira virtual fosse bem-sucedida. Percebeu, com
curiosidade, que, apesar de o programa funcionar com diversos amigos, era incapaz
de reconhecer seu proprio rosto (FERRARI, 2020, p. 84).

Nesse caso, o robd social ndo funcionava com Joy por ser negra, e o software
aberto utilizado como base para o reconhecimento facial pelo robé ndo conseguia
identificar os rostos das pessoas negras. Descoberto o defeito do software-base, e
apesar do incobmodo perante a situacdo, Joy focou em terminar o trabalho, usando
uma mascara branca, ou pedindo a ajuda de sua colega de quarto para checar o
funcionamento do programa.

Somente anos depois, e ja cursando seu PhD no Massachussets Institute of

Technology (MIT), participou de uma competicdo em Hong Kong. Seus organizadores

11 “Apesar de abranger alguns assuntos, como politica, politicas publicas, educagao, comunicagéao,
salide, entre outros, TED significa Tecnologia, Entretenimento e Design. Esses foram os assuntos
centrais da primeira conferéncia, que aconteceu nos Estados Unidos em 1984, e que carrega o nome
até hoje. TED é uma organizacao sem fins lucrativos com o objetivo de compartilhar ideias por meio
das talks, ou, em portugués, conversas. As talks sdo um modelo de palestras mais curtas e eficazes
para chamar a aten¢&o para um unico tépico.” (MUNHOZ, 2022).
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decidiram, entéo, levar os competidores em uma sequéncia de visitas a startups locais
que desenvolviam rob6s sociais. Certo momento, em uma dessas, Joy percebeu,
novamente, que era a Unica pessoa em guem o0 programa, que dependia de
reconhecimento facial, ndo funcionava. Ja4 desconfiada da raz&o, descobriu,
estupefata, que o software-base utilizado em Hong Kong era exatamente o0 mesmo
que havia utilizado em seu trabalho de concluséo de curso, anos antes, na Inglaterra
(FERRARI, 2020, p. 84).

Tudo isso demonstra que a auséncia de um dataset inclusivo em um software
pode gerar um efeito discriminatério muito intenso, uma vez que o software tem o
potencial de propagar o resultado problematico além de fronteiras, escalando a

guestao. Aprofundando nessa problematica, Ferrari corrobora com mais exemplos:

Exatamente essa critica que Cathy O 'Niel, cientista da computacéo, escritora
e TED talker, faz. Ela chama os programas que tem esse efeito de Weapons
of Math Destruction (armas de destruicdo matematica), exatamente por seu
potencial replicador, além de sua forma de operagdo matematica.

A terceira situacdo, em nossa opinido, € a mais sensivel de todas. Trata-se
do caso Loomis. Em 2013, Eric Loomis foi preso em flagrante no estado
americano de Wisconsin, apds furtar um veiculo, evadir-se de um agente de
transito e se envolver em um tiroteio.

Como determina a lei, foi imediatamente conduzido & presengca de um juiz
para que este decidisse se Loomis deveria responder ao processo em
liberdade (o0 que acontece quando se considera que o risco de reincidéncia é
baixo) ou preso (caso a pessoa seja considerada perigosa).

O juiz do caso decidiu negar a liberdade proviséria a Loomis, e o fez
fundamentando a sua decisdo exclusivamente no output de um software de
avaliacdo de risco que era empregado ja h4 um tempo nas cortes estaduais.
Inconformado com a decisdo, Loomis vai ao Judiciario pleiteando que |he
sejam informadas as razdes pelas quais foi considerado uma pessoa
perigosa. O seu pedido é negado, e ele recorre a Suprema Corte de
Winsconsin. A Corte também nega o acesso as informacdes, sob a
justificativa de que o software é proprietario. Loomis, entdo, recorre a
Suprema Corte dos EUA que, podendo escolher as causas que julga (writ of
certiorari) decide que o caso de Loomis ndo esta maduro para decisao
(FERRARI, 2020, p. 85-86).

O caso trazido acima por Ferrari € muito delicado, pois o programa
mencionado, denominado Correctional Offender Management Profiling for Alternative
Sanctions (COMPAYS), trata-se de um software privado, que funciona a partir de um
algoritmo secreto, que nem os juizes que o utilizam tém acesso. E a situacao se torna
ainda mais sensivel, a partir da veiculacédo da informacéo de que uma organizacéo
nao governamental (ONG), a ProPublica, fez uma auditagem dos resultados do
COMPAS e descobriu que estava enviesado contra negros. Ou seja, somente por ser

negra, uma pessoa submetida a analise do COMPAS teria duas vezes mais chance
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de ser considerada de alto risco do que uma pessoa branca. Esse era exatamente o
caso de Loomis.

Segundo os critérios do COMPAS, ndo seria a questdo étnica, mas o
cruzamento de outras informacdes que faz com que se chegue ao mesmo resultado.
Contudo, até a ProPublica descobrir esse fato com a auditagem de dados passados,
muitos anos ja haviam sido punidos pelo sistema (FERRARI, 2020, p. 86).

A situacdo exposta mostra como se deve ter cuidado quando algoritmos sao
empregados para decidir através de machine learning, porque, como existe uma parte
da operacao sobre a qual a atuacdo humana néo possui controle, por vezes, é dificil
perceber a existéncia de eventual problema. E € muito importante destacar que, ao
mesmo tempo em que o emprego de algoritmos para a tomada de decisdes traz
diversos beneficios (como a reducdo do tempo, do custo, entre outros), também
apresenta riscos que, muitas vezes, ndo sao evidentes. Apenas pelos supracitados
exemplos, pode-se apontar trés como 0s principais problemas associados a tomada
de decisao por algoritmos (FERRARI, 2020, p. 87).

Primeiramente, a existéncia de datasets viciados ou incompletos, como no caso
da Joy, o que gerou um efeito discriminatério racial. Em segundo lugar, ainda que haja
um dataset que corresponda a realidade, permanece o risco de 0s algoritmos gerarem
efeitos discriminatérios. Por fim, importa destacar a questdo da opacidade na maneira
como esses softwares operam, que é decorrente das técnicas de machine learning, o
gue poderia, inclusive, ser visto como um metaproblema, pois se trata de um vicio que
esta na raiz dos demais, ja que, em decorréncia desse, por vezes, ha demora em se
perceberem os demais (FERRARI, 2020, p. 87).

7.2 Os riscos decorrentes de datasets viciados

Assim como no exemplo de Joy, datasets viciados constituem um dos primeiros
riscos no emprego de algoritmos para tomada de decisbes, como pontuado nas

tltimas consideragdes do tépico anterior.

Barocas e do Selbst destacam: "Um algoritmo € tdo bom quanto os dados
que o alimentam." Isso porque, se o algoritmo aprende a partir dos dados, ele
vai replicar aquele erro, aquela incompletude, e isso pode gerar efeitos
discriminatérios. Entdo, como os dados treinam os algoritmos, problemas
aqueles relativos véo ser incorporados na sua operacao. Por isso se diz
"garbage in, garbage out" ("lixo dentro, lixo fora", sendo que "dentro" e "fora"
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fazem referéncia, respectivamente, a input e output).
Os softwares de predicdo de crimes, por exemplo, que se espalharam no

mundo inteiro — inclusive, jA estdo sendo implementados em algumas
policias estaduais no Brasil — merecem atencéo redobrada quanto a esse
ponto.

Como eles operam? A partir da insercao, no sistema, de informacgées sobre
os crimes cometidos na cidade. Depois da leitura desses dados, o software,
entdo, passa a sugerir aonde devem ser alocados os policiais (FERRARI,
2020, p. 88).

Em primeira impresséo, o emprego desse tipo de sistema pode parecer uma
ideia excelente, mas a aparente cientificidade pode esconder alguns problemas que,
se nao justificam o abandono do programa, podem, pelo menos, demandar uma
reflexdo sobre como aprimora-lo.

Suponha a hip6tese em que uma cidade tenha um bairro pobre e um bairro rico,
e, em ambos, é cometida a mesma quantidade de crimes, mas, por alguma razao, no
bairro rico, os crimes ndo séo tdo bem investigados, e as pessoas nédo séo tao
invadidas em seu espaco fisico para a descoberta (a exemplo do que ocorre no crime
de porte de drogas). Seguindo, no bairro pobre, embora ocorra a mesma quantidade
de crimes, ha uma atuacao policial mais efetiva em todos os sentidos, que desvenda
mais crimes. O que os dados sobre essa situacao hipotética ensinariam ao sistema &
gque mais crimes sao cometidos no bairro pobre, ainda que n&do seja essa,
verdadeiramente, a situacao real (FERRARI, 2020, p. 89).

Nessa situacdo hipotética, o sistema, certamente, determinaria que mais
policiais fossem alocados no bairro pobre, o que faria com que mais crimes fossem
detectados nessa localidade, gerando um circulo vicioso crescente de alocacdo de
policiais nessa localidade, que ndo corresponderia aos niveis de violéncia existentes
nessa localidade, em comparacao ao bairro rico (FERRARI, 2020, p. 89).

Mesmo que o problema, no caso, ndo seja, propriamente, o algoritmo, mas uma
vez que seu treinamento é embasado em dados, existem ferramentas técnicas que
podem ser inseridas no sistema para minorar problemas desse tipo, como a inclusao
de um elemento de aleatoriedade. Entédo, se o algoritmo esta programado para que
10% dos policiais sejam alocados aleatoriamente, a tendéncia é de que, em algum
momento, o software coloque esses policiais no bairro rico. Com a descoberta de
crimes nesse local, mais policiais seriam para la direcionados. Entdo, aos poucos, 0

software vai sendo capaz de corrigir a falha nos dados (FERRARI, 2020, p. 89).

Quando se comeca a falar em base de dados incompletas e algoritmos que
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tém efeitos discriminatorios ou excludentes, a propria Joy vai chamar esses
erros gerados pelos algoritmos de "Coded Gaze", ou seja, de "olhar
codificado”, olhar viciado. A maior parte da doutrina fala em viés algoritmico.
Em viés, porque é um erro de decisdo, um erro de deciséo algoritmico ou
algorithmic bias, expresséo também muito utilizada.

Como visto, sempre que se tem um algorithmic bias, o efeito desse viés tende
a ser muito perverso. Primeiro, porque ele tem uma aplicacdo potencial de
larga escala, ainda mais quando se tratar de softwares abertos, como ocorreu
no caso de Joy — lembramos que o software que ela havia utilizado na
Inglaterra na época da concluséo de sua graduagao foi 0 mesmo usado por
outras pessoas em Hong Kong anos depois (FERRARI, 2020, p. 89).

Para além da discussao tracada até aqui, existe, ainda, uma tendéncia de as
pessoas pensarem que o resultado gerado por um algoritmo esta correto, por ser um
resultado pretensamente cientifico. Sabe-se que existe uma equivocada fé nos
resultados virtuais, e esse € um erro de avaliacdo dos seres humanos, ao qual se da
o nome de machine bias, isto €, viés da maquina. A esse respeito, Ferrari (2020, p.
90) conclui: “é diante desse cenario de danos potenciais em larga escala e visédo de
gue a solucao algoritmica seria cientifica, e por isso menos guestionavel, que Cathy
O’Neil emprega a expresséo ‘weapons of math destruction™ (FERRARI, 2020, p. 90).

Dentre todos os riscos derivados, de grande prejuizo, é o efeito discriminatorio,
o0 qual também pode aparecer, mesmo que ndo haja, propriamente, um erro no
dataset. Essas situacfes, em que a base de dados estd correta, mas o efeito é
discriminatério, correspondem aos casos em que o algoritmo introjeta e reproduz
preconceitos que ja existem na sociedade. Agora, imagine essa realidade operando
decis@es judiciais, o que de fato ja ocorre, como demonstrado e, em breve, o sera
novamente com mais profundidade.

Suponha, por exemplo, uma hipétese em que determinada empresa deseje
contratar um funcionario que tenha chances de, no futuro, tornar-se CEO e que queira
fazé-lo, como é corrente, empregando um software que pré-selecione pessoas com o
perfil adequado. Um software desse tipo seria treinado por meio da utilizacéo de dados
referentes as pessoas que sdo CEOs atualmente. E o perfil dos CEOs, na maior parte
das empresas, é de homens brancos de aproximadamente 60 anos de idade. Se o
algoritmo for treinado a partir dessa informacéo, que é fidedigna, é provavel que
selecione, majoritariamente, o mesmo perfil (FERRARI, 2020, p. 90).

Ou seja, esse programa vai tender a rechacar, por exemplo, a contratagcéo de
mulheres, porque os dados que recebe simplesmente ndo compreendem um ndmero
significativo de mulheres, e ndo por serem menos capazes. Destarte, quando se

delega esse tipo de decisdo a um algoritmo, sem a criagcdo de um mecanismo de
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blindagem, o que ocorre € um reforco ao status quo existente, ou até mesmo o
aprofundamento da desigualdade, ao se sugerir que determinados grupos vulneraveis
(como mulheres e negros) merecam um tratamento menos favoravel (FERRARI,
2020, p. 90).

Por derradeiro, mesmo que se use uma base de dados correta, pode haver um
efeito discriminatério absorvido pelo algoritmo, que corresponde, na verdade, a um
bias, um preconceito ja existente na sociedade, que o algoritmo tende a cristalizar,
uma vez que sempre trabalha com o passado (ou seja, a partir de dados antigos).
Como O'Neil destaca: "a gente ainda confere a essa situagdo, que precisa ser
mudada, um caréter de cientificidade" (FERRARI, 2020, p. 91).

Entdo, nesses casos, em vez de o algoritmo aprimorar o processo decisorio,
apenas reforca o status quo. Os riscos decorrentes da opacidade permanecem e sé&o
prejudiciais. Contudo, a maior preocupacdo relativa ao emprego dos learners em
processos decisorios ndo se refere a problemas associados aos datasets utilizados
para treina-los, nem a eventual efeito discriminatério que possam gerar, por piores
gue sejam referidas situacbes e seus efeitos decorrentes. O que mais desperta a
atencdo é o metarrisco da opacidade inerente a sua operagdo, decorrente da
anteriormente mencionada lacuna que existe entre a atividade do programador e o
comportamento dessa espécie de algoritmo, que cria sua prépria programacao
(FERRARI, 2020, p. 92).

Ou seja, essa espécie de algoritmo ndo promove uma operacao transparente,
que seja compreensivel do inicio ao fim, o que explica os erros em decisdes, muitas
vezes, ndo serem passiveis de identificacdo no primeiro momento — tanto que, como
visto, foi preciso uma auditagem pela ProPublica, que ocorreu somente muito tempo
depois do fato, para se descobrir o problema. A situagéo piora diante do fato de que o
algoritmo modifica, de forma autbnoma, sua estrutura enquanto opera, de acordo com
os dados, lapidados ou n&o, que recebe. Por isso, mesmo que se auditem seus
resultados, s6 se pode chegar a conclusdo de que o algoritmo atuou — adequada ou
inadequadamente — daquela determinada forma no momento da producdo de seus
resultados.

Até mesmo porque, pela complexidade de sua operacéo, a mera observacao
do output por um ser humano — ainda que seu proprio programador — dificilmente
poderia levar a alguma conclusdo sobre os processos internos que conduziram 0s

inputs até 14, tornando, a maior parte dos algoritmos, numa verdadeira caixa preta.
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Por isso, mesmo com muito esforgo, na maior parte das vezes — e, principalmente,
dependendo da técnica de inteligéncia artificial utilizada —, ndo ha como descobrir, de
fato, o que acontece em sua operacdo (FERRARI, 2020, p. 92). Acerca da

problematica, Ferrari afirma que:

Quando se fala sobre a opacidade de algoritmo empregados para a tomada
de decisbes publicas, € comum que as pessoas entrem em uma discusséo
muito pouco proveitosa sobre abrir ou ndo o cédigo-fonte.

Enquanto um grupo defende a abertura do cédigo-fonte, pela existéncia de
interesse publico, outro entende que questdes afetas a propriedade
intelectual afastariam esse dever. Surge, entdo, uma falsa questdo: o
pretenso conflito entre o atendimento a um dever de transparéncia em relacao
ao algoritmo, que implicaria a abertura de seu codigo-fonte, e a nogdo de
sigilo industrial. Embora a doutrina perca tempo e energia nessa discussao,
seria possivel inclusive denominar o argumento de “falacia da transparéncia”
(FERRARI, 2020, p. 92-93).

Isso ocorre porgue, mesmo que se acesse 0 codigo, ndo é possivel
compreender totalmente a forma de operacdo dos learners, ja que o algoritmo que
emprega machine learning néo traz, em seu codigo, a regra de decisdo, mas apenas
a de aprendizagem. A forma como opera, por sua vez, € consequéncia da interacédo
entre essa regra e os dados que acessa; em outras palavras, emerge
automaticamente a partir dos dados especificos sob andlise.

Por isso, como bem ressaltam, Mittelstadt et al'?, citados por Ferrari (2020, p.
93), a transparéncia deve ser entendida sob dois aspectos fundamentais:
acessibilidade e compreensibilidade. Apesar de a discusséo doutrinéria se voltar para
0 primeiro, ou seja, para a defesa ou ndo de um direito a acessar o cédigo-fonte,
parece que o ponto fulcral para o debate se refere ao segundo componente
(FERRARI, 2020, p. 93). O principal meio para combater a opacidade algoritmica,
portanto, ndo é a acessibilidade ao codigo-fonte, mas a compreensibilidade, ou seja,
a capacidade de articular a l6gica da decisdo especifica tomada por um determinado
software, ou seja, o caminho de saida de um input para a chegada ao output.

Todavia, é muito dificil conseguir entender, mesmo observando um codigo de

algoritmo, o que esta acontecendo, e iSSo ocorre por varias razoes:

A opacidade dos learners é consequéncia da alta dimensionalidade de dados,
da complexidade de codigo e da variabilidade da logica de tomada de
decisbes. Por empregarem centenas ou milhares de regras, por suas

12 MITTELSTADT, Brent Daniel et al. The ethics of algorithms: mapping the debate. Big Data & Society,
p. 1-21, jul-dez. 2016.
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predicdes estarem combinadas probabilisticamente de formas complexas,
pela velocidade no processamento das informacdes, e pela multiplicidade de
variaveis operacionais, parece estar além das capacidades humanas
apreender boa parte — sendo todas — as estruturas decis6rias que
empreguem a técnica de machine learning (FERRARI, 2020, p. 94).

Nesse caso, como a regra de decisdo do algoritmo € dinamica, saber que,
naquele caso especifico, ndo houve um problema néo significa que, no caso seguinte,
0 problema j& ndo tenha surgido. Entdo, ndo se sabe, ao certo, 0 que esta
acontecendo, como se pode regularem os algoritmos que empregam machine
learning. Conclui-se, entdo, até aqui, uma andlise dos riscos e prejuizos trazidos pelo
sistema de inteligéncia artificial, podendo-se passar para o0 emprego propriamente dito
nas decisdes judiciais e, por fim, na Justi¢a brasileira (FERRARI, 2020, p. 95).

7.3 A utilizacdo de algoritmos nas decisdes judiciais

Neste topico, busca-se compreender se € possivel criar um panorama
regulatorio que ajude a minorar 0s riscos associados aos algoritmos empregados para
tomada de decisfes, sem gque, a0 mesmo tempo, prejudique-se a inovacao ou se
deixe de aproveitar os respectivos beneficios. Trata-se de um tema que provoca todo
o mundo, pois a criacdo de um panorama regulatério para tratar dos algoritmos
decisérios € uma preocupacdo global, que estd envolvendo diversos paises e
especialistas nos campos publico e privado.

De forma geral, a Europa possui enorme preocupacao, razao pela qual os
paises europeus tém uma postura muito interventiva, cuja visdo € no sentido de que
a regulacdo deve ocorrer, e que quem deve capitanear esse movimento é o setor
publico. Por sua vez, nos Estados Unidos, percebe-se que também existe uma larga
consciéncia sobre o0s riscos impostos pelos algoritmos decis6rios, mas -
provavelmente, até por sua histéria — os norte-americanos veem na iniciativa privada
o locus prioritario dessa regulacdo, tendendo a crer que a autorregulacdo privada
solucionara o problema dos algoritmos (FERRARI, 2020, p. 97).

De fato, o setor privado também esté tentando encontrar maneiras de regulacao
dos algoritmos que oferece, e essa € uma movimentacdo que se percebe no
Facebook, por exemplo. Isso ocorre porque, caso haja um problema com algoritmo, a
descoberta posterior pode gerar enorme prejuizo financeiro para aqueles que o

oferecem como produto no mercado ou o empregam. Além do prejuizo financeiro,
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podem haver graves danos a imagem das empresas ou instituicbes que lhes sao
associadas.

Nos Estados Unidos, € adotada uma postura diferente da observada na Europa,
gue € muito mais interventiva. A China, entretanto, tem uma visao divergente de todo
o restante do mundo. Com um olhar precipuamente positivo, os chineses acreditam
que a inteligéncia artificial conseguira gerar riquezas e resolver muitos dos problemas
sociais que enfrentam atualmente (FERRARI, 2020, p. 98). Ainda afirmam néo ser

este 0 momento de promover sua regulacéo, como retrata, Ferrari:

Diretor do Instituto de pesquisa da Tencent, a maior empresa da China, Sam
Cail, em palestra proferida no New Law Annual Meeting de 2019 falou com
um pouco mais de profundidade sobre essas diferentes perspectivas e
destacou que a China tem o projeto de protagonismo mundial baseado em
Inteligéncia Artificial como politica de Estado.

Se os chineses veem a I.A. como uma grande oportunidade, é natural que a
regulacdo ndo seja uma das suas maiores preocupagdes. Ao contrario: eles
estdo mais preocupados em tentar criar um panorama que possibilite que a
Inteligéncia Artificial e os algoritmos decisérios se expandam cada vez mais.
Nesse contexto, e voltando ao debate mundial, a questdo que se coloca é
sera que ja é o momento de regular a I.A.?

A China, por exemplo, vai dizer que ndo, sob o argumento de que o
desconhecimento sobre a I.A. indicaria que a postura mais prudente seria
esperar até que se tenha mais seguranga sobre ela. Além disso, eles temem
que "a regulagcdo mate a inovacdo". (FERRARI, 2020, p. 98).

Demais envolvidos, que tém uma visao mais pessimista acerca da inteligéncia
artificial ou mais focada em seus riscos, discordardo, com o fundamento de que a
necessidade de regulacéo € urgente, tendo em vista que, se eventuais problemas com
os algoritmos se consolidarem, pode ser que ndo se consiga mais voltar atras. Seja
como for, é fato que pensar em um panorama regulatério para algo novo e téao
desafiador exige uma abordagem multidisciplinar e habilidades combinadas dos
responsaveis por seu desenvolvimento. Os stakeholders, portanto, devem incluir

juristas, cientistas politicos e cientistas da computacao, por exemplo. Nesse sentido:

Um exemplo desse esforco é a realizacdo anual do World Government
Summit, que acontece em Dubai. Trata-se de um summit global, um evento
de 4 dias, que reune prémios Nobel, palestras sobre sustentabilidade,
lideranga, etc. No bojo desse evento, decidiu-se criar uma roundtable sobre
a governanca da Inteligéncia Artificial.

Essa mesa redonda redne 80 especialistas do mundo, entre representantes
do Poder Judiciario, especialistas do Google, de empresas, de governos,
parlamentares europeus, professores universitarios, desenvolvedores de
politicas publicas, e do campo de tech. Todos discutem, juntos, sobre como
avancar. (FERRARI, 2020, p. 99).
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Vale dizer que os Emirados Arabes Unidos estfo tdo focados nesse tipo de
discusséo, que foram o primeiro grupo de paises do mundo a criar um Ministério da
Inteligéncia Artificial (FERRARI, 2020, p. 100). Entrementes, ainda que se chegue a
conclusao de que seria prudente a adoc¢éo de algum panorama regulatorio a respeito,
a pergunta seguinte é: como regular?

Embora haja alguma concordancia no mundo sobre o estabelecimento de
principios éticos que deveriam reger algoritmos, o desafio € como implementar, na
pratica, essa ideia. Ou seja, sair do dever-ser para um nivel de concretude pelo qual
algo possa ser, de fato, exigido de desenvolvedores, empresas, governos, e, quando
for o caso, dos usuérios (FERRARI, 2020, p. 100). Todavia, como dantes visto,
existem diversos desafios na regulacdo de algoritmos n&o programados, que
decorrem da forma como operam. A pergunta sobre o que, entdo, fazer, ndo ha
respostas muito seguras, mas alguns caminhos costumam ser seguidos, tanto no que
se refere a forma da regulagéo quanto ao seu conteudo.

Ao que se refere a forma, € quase consensual para aqueles que acham que se
deve regular a inteligéncia artificial, a necessidade de se afastar de uma regulacéo
command and control; aquela regulacao impositiva, que decorre de uma hard law,
uma norma que precisa ser seguida (FERRARI, 2020, p. 100).

Contudo, como ainda n&do se tem muita seguranca sobre a operacao desses
algoritmos, as sugestdes de desenho de panorama regulatério costumam envolver
uma regulacéo experimentalista. Ou seja, que traga os objetivos que o regulado deve
realizar, deixando-lhe a escolha do melhor caminho. Assim, os diversos agentes
tentam atingir essas metas da forma como entenderem melhor, e ao regulador cabera,
ao final de determinado periodo, verificar o alcance desses objetivos.

Considerando-se que o0s agentes regulados ficam livres para tentar se adequar
aquela finalidade determinada, esse tipo de regulacdo estimula o modelo de tentativa
e erro e, com isso, a criatividade. Nesse sentido, acerca da regulacdo

experimentalista, dispbe, Ferrari:

Uma regulacdo experimentalista é, portanto, uma regulacdo soft, uma
regulacdo em que o Poder Publico ndo traz comandos especificos e
concretos, mas trabalha muito mais com planos de a¢cdo, com metas e com
ferramentas que incluam uma reavaliacdo dos resultados atingidos, a cada
periodo de tempo, para ver se vale a pena manter ou mudar 0 panorama
regulatorio.

A partir dessa experiéncia, e com mais seguranca, no futuro pode ser possivel
adotar as melhores préticas a partir de uma regulagao impositiva, caso seja
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necessario.

No bojo dessa regulagéo experimentalista, surgiu a no¢do de sandbox, uma
técnica regulatoria baseada no isolamento de novas experiéncias, que podem
acontecer em um ambiente desregulado e isolado, porém sob vigilancia.
(FERRARI, 2020, p. 101).

Para melhor compreender essa modalidade de regulamentacéo, considere-se
uma situacdo como exemplo: a regulacao de fintechs. Sabe-se que ha uma regulacao
muito intervencionista para bancos, e, caso se aplicassem as mesmas
regulamentacdes com as fintechs, provavelmente, essa nova forma de fazer a
atividade bancaria nao resistiria. Desta feita, a modesta sugestdo de quem fala em
regulacdo sandbox, mencionada no exemplo, seria isolar essa nova experiéncia —
ainda ndo completamente compreensivel —, vedando-lhe a aplicacdo da regulacdo
bancaria, destacando alguns de seus potenciais riscos e observando esse sandbox,
essa caixa de areia em que as novas iniciativas se situem. Conforme o panorama
encontrado, seria possivel criar uma regulacdo prépria, ainda que provisoria
(FERRARI, 2020, p. 102).

Assim sendo, a nog&o de sandbox pode ser resumida na ideia de isolar essas
iniciativas, impedindo que as normas regulatorias ordinarias incidam e matem a nova
iniciativa. Quanto a forma, as orienta¢des gerais costumam ir nessa linha. E quanto
ao conteldo, existe muita convergéncia no que se externa sobre a questdo da
regulacdo (FERRARI, 2020, p. 102).

Uma vez que se fala em risco da tomada de decisGes por algoritmos, em
delegar decisbes para que algoritmos as tomem — decisfes que, eventualmente,
possam ter consequéncias em direitos relevantes como liberdade e propriedade —,
mais importante € que exista, em primeiro lugar, uma consciéncia da sociedade S'
sobre os problemas que podem surgir, pois hoje a sociedade ndo esta consciente. As
pessoas olham para a decisdo tomada por um software e ndo se perguntam se esta
correto ou néo, o que o dataset foi utilizado para treinar. Veem aquilo, no geral, como
algo bom, cientifico, e ndo questionam. Esse é 0 maior risco, como visto (FERRARI,
2020, p. 102). Nesse sentido:

Em palestra proferida no New Law Annual Meeting 2019, intitulada "Etica,
direitos humanos e algoritmos decisoérios”, Christina Blacklaws destaca que,
ao observar decisbes tomada por algoritmos, o ser humano apresenta um
viés interno que faz com que tenda a achar que aquela decisao esta certa
porque foi produzida por uma maquina, como se isso lhe conferisse
cientificidade. Entdo, € muito importante um trabalho de conscientizagao
guanto a esse ponto.
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No Brasil, ha, mesmo no setor Poder Publico, a cultura de implementar um
software, sem que tenha havido qualquer tipo de consulta prévia, sem que
tenha havido discussao sobre o seu processo de desenvolvimento, sem que
se informe a populacéo sobre a curadoria dos dados envolvidos no processo.
Entdo, uma das questdes fundamentais diz respeito a demanda por
informacao, por explicacdo. Se os grupos responsaveis pelo desenvolvimento
dos programas ndo deixam a informacéo disponivel, cabe a sociedade civil
demandar algum nivel de transparéncia em relacdo a operacdo desses
softwares (FERRARI, 2020, p. 102).

Todavia, seria possivel, por exemplo, sem comprometer os direitos
proprietarios, prestar informacgdes relativas aos dataset utilizados no treinamento dos
algoritmos e as técnicas de inteligéncia artificial empregadas, demandar que o
algoritmo passe por um periodo de testes, entre outras possibilidades.

Por derradeiro, essa preocupacdo com a explicacdo € um aspecto sempre
pontuado, pois 0 pessoal da area técnica costuma ressaltar que, se ndo existe uma
preocupacao com a explicabilidade da forma de operacéo do algoritmo quando esta
sendo desenvolvido, acrescentar essa caracteristica posteriormente € quase
impossivel. Logo, trata-se de uma preocupacao que deve existir desde o inicio de seu
desenvolvimento.

N&o somente isso, mas um outro ponto muito destacado é a necessidade de
se incluirem multiplos stakeholders no desenvolvimento, pois podem trazer, com sua
visdo distinta, sugestdes para melhora daquele software que nao haviam sido
antecipadas pelos programadores. Sobre o programa para realizar policia preditiva,
por exemplo, a inclusdo de um defensor entre os stakeholders poderia agregar uma
visdo relevante, j& que sua vivéncia provavelmente faria com que destacasse o fato
de alguns crimes serem mais apurados em determinados ambientes do que em outros
(FERRARI, 2020, p. 102).

Outrossim, uma distinta questdo que se costuma pontuar € que, mesmo que
agui se trate de regulacéo, a especificidade e a complexidade do objeto sobre o qual
incidiria ndo permitem que essa regulacdo fosse desenvolvida por juristas ou
especialistas em politicas publicas isoladamente. Problemas dessa dimensdo so
conseguem ser resolvidos quando se juntam diferentes especialistas, com bagagens
distintas para atacar de forma holistica a questdo (FERRARI, 2020, p. 102-103).

Nesse sentido, interessa acrescentar, na regulacao, por exemplo, a referéncia
a ferramentas técnicas que permitam conhecer partes da operacdo dos algoritmos,
para atestar que seu funcionamento esta correto. Existem, ainda, ferramentas

técnicas que permitem que se esconda a regra de decisdo durante determinado
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periodo de tempo, sendo divulgada quando ndo houver mais necessidade de sigilo.
Nesse Ultimo caso, é natural que haja, por parte de seus programadores, uma
preocupacdo na hora de moldar a regra, para que depois ndo surjam problemas
(FERRARI, 2020, p. 103).

Contudo, as ferramentas técnicas que existem e podem ser empregadas para
auxiliar nesse processo somente serdo viabilizadas, se houver, no competente grupo
de trabalho, quem entenda da parte técnica, e ndo apenas profissionais do Direito ou
do governo. Resta evidenciada, a importancia da atuacdo da sociedade civil para
exercer pressao em prol da explicabilidade de decisdes tomadas por algoritmos sobre
pontos relevantes, como questdes relativas a liberdade, propriedade, educacéo,
moradia, crédito, alimentacado e seguranca. Importante, ainda, além da sociedade civil
organizada, que haja a participacao de instituices como ONGs na auditagem dos
referidos sistemas, a fim de investigar, por exemplo, a existéncia de vieses nos
algoritmos (FERRARI, 2020, p. 103).

Desta feita, quando se falar em regulacéo de algoritmos, pode-se concluir que,
guanto a forma, h4 um caminho um pouco mais delineado, e, quanto ao conteudo,
ainda existe muito debate a ser desenvolvido. Mas as discussdes que séo travadas
vao na linha de promover sua explicabilidade, a partir de discussodes inclusivas sobre
0 processo de desenvolvimento, qualidade dos dados e seu tratamento FERRARI,
2020, p. 104).

De suma importancia, ainda, perceber que se trata de uma questdo aberta no
mundo inteiro. E se é um desafio mundial, o Brasil tem o dever de contribuir para a
discussdo. Mas isso sO ocorrerd se debrucar-se sobre os estudos do tema, pois,
somente assim, € possivel protagonizar, em vez de ser vitima das mudancas que se

avizinham.

7.4 Inteligéncia artificial na Justiga brasileira

Abre-se, aqui, portanto, a possibilidade de melhor discutir e compreender de
gue maneira 0s avancos tecnoldgicos influenciam a atuacdo do Poder Judiciario
brasileiro. A partir dessa nocao, provocar os operadores do Direito a pensarem em
uma nova postura, em um novo tempo, no qual o Direito é influenciado pelas
inovacgdes tecnolégicas, e o panorama das Cortes passa a ter outra conformacao.

‘O uso da tecnologia pelo Poder Judiciario brasileiro remonta aos seus
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primordios, sendo uma forga constante de inovacdo e aprimoramento da atividade
jurisdicional, mesmo diante da resisténcia pontual de alguns de seus membros.”
(LEITE, 2020, p. 106). Cite-se como exemplo, um precedente do Tribunal da Relagéo
de Minas Gerais, no ano de 1929, que anulou uma decisao judicial em razdo de ter
sido datilografada, em vez de redigida a mao (LEITE, 2020, p. 106).

Isso se deu com fundamento na legislagdo da época — a exemplo do Cdodigo de
Processo Civil do estado de Sdo Paulo —, que recomendava que as decisfes judiciais
fossem redigidas com caligrafia bem feita e tinta da cor preta. Apés algum tempo, na
década de 1980, a introducdo de microcomputadores nas serventias ja era uma
realidade, de modo que se passou a substituirem as sentencas datilografadas pelas
emitidas por meio de impressoras (LEITE, 2020, p. 107).

Nesse espeque, as Procuradorias de Fazenda — estaduais e, principalmente, a
Nacional — inovaram, ao elaborarem pecas iniciais em lote, de forma sistemética,
utilizando-se desses mesmos microcomputadores. A medida fez crescer
sobremaneira o acervo do Poder Judiciario, que ndo dava vazao aos processos na

mesma agilidade com que ingressavam.

Apenas na década seguinte, em 1990, o Poder Judiciario comecou a
empregar ferramentas digitais mais modernas para o processamento. As
maquinas de escrever, pouco a pouco, passaram a ser utilizadas
exclusivamente para escrever cartas, até que fossem definitivamente
deixadas de lado. As antigas fichas usadas para anotacdo do andamento
processual tornaram-se automatizadas, a medida que o langamento passou
a ser feito por sistemas processuais, de forma sistematica e com registro
muito mais fidedigno e acessivel pelas partes. Em meados de 1995, com a
popularizacdo da internet, os Tribunais passaram a disponibilizar esse
conteudo na grande rede mundial de computadores (LEITE, 2020, p. 108).

Tudo isso mudou o contexto da atuacdo do Poder Judiciario. Com o registro
eletrbnico de fases e o progressivo abandono da forma fisica, a tecnologia passou a
se inserir no cotidiano dos tribunais. Hoje, € impossivel chegar a uma vara sem
enxergar um computador; todo servidor, em regra, tem um computador individual,
geralmente, com mais de um monitor, de forma que possa atuar nos processos que,
em sua maioria, sdo eletrdnicos. Mas ndo se pode olvidar que o quadro atual é
resultante de um grande esforco iniciado na década de 1990 (LEITE, 2020, p. 108).

Até a ultima década, algumas varas ainda mantinham maquinas de escrever
para situacfes excepcionais, cataclismicas, como a realizacdo de audiéncias em

casos de falta de energia, por exemplo. Outras as mantiveram como verdadeiro
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artefato historico, restando abandonadas por completo nos dias atuais (LEITE, 2020,
p. 109). Nesse contexto:

A anedota de 1929, narrada do inicio deste texto, ndo nos autoriza a acreditar
que o Poder Judiciario seja completamente refratario a tecnologia. De fato,
apenas trés anos ap6s a anulacdo da sentenca datilografada, o Cddigo
Eleitoral de 1932 ja previa a possibilidade de utilizacdo de "maquinas de
votar". Em que pese néo ter sido implementada essa medida, a previséo legal
revela abertura as novidades tecnolégicas.

Em 1984 — ou seja, 54 anos mais tarde — a lei que criou os Juizados
Especiais de Pequenas Causas (Lei no 7.244/84) abriu espaco para a
implantacdo de novas solugdes tecnoldgicas, permitindo a utilizagdo de
outros meios de participacédo dos atores no processo do Juizado. Além disso,
no S 30 do artigo 14, denota-se a previsdo da possibilidade de gravacdo em
fita magnética (a época, tratava-se da tecnologia da vez). (LEITE, 2020, p.

109-110).

Por sua vez, o envio de fac-simile passou a ser admitido apenas em 1999 —
guando a internet ja era uma realidade. Nesse ponto, talvez se deva reconhecer que
a legislacdo ja ndo acompanhava a realidade, mas essa solucao ja vinha sendo
adotada de forma franca, faltando apenas ser regulamentada. Embora o uso do fax ja
estivesse em decadéncia, naquele ponto, a legislacdo passou a admiti-lo
expressamente, assegurando a observancia dos prazos (ainda que parecesse
estranha a condicdo de que as pecas fossem substituidas por originais).

ApOs quatro anos da Lei n. 9.800/99, foi instituida e criada uma secretaria de
reforma do Poder Judiciario, que teve papel importante na sua modernizacao, sendo
uma das forcas motrizes das varias mudancas que aconteceram nos anos seguintes.
A Emenda Constitucional n. 45/2004 foi fruto dos trabalhos da secretaria, que, em
uma de suas mais significativas contribui¢cdes, previu o principio da duracdo razoavel
do processo. Em sua segunda parte, em um trecho, muitas vezes, esquecido, a
emenda também garantiu o direito aos meios que assegurem a celeridade de
tramitacdo. Nao se referia apenas aos meios tecnoldgicos, embora, atualmente, ndo
se conceba outra maneira, a ndo ser o acesso eletrénico (LEITE, 2020, p. 111).

Ou seja, referida emenda representa a abertura do Poder Judiciario a
tecnologia, consagrando no corpo da Constituicdo da Republica a preméncia de que
a atuacao do Judiciario passasse a se valer do que ha de mais moderno. Portanto,
como se nota, o intuito de empregar a tecnologia no ambito do Poder Judiciario vem
de longa data. A secretaria da reforma foi fundamental para lhe conferir papel de

destaque, resolvendo velhos entraves que atrapalhavam a efetividade da jurisdicao,
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diante de uma demanda sempre crescente. Sobre as inovag¢des dos anos seguintes,

continua, Ferrari:

Em 2006, sob a influéncia desses mesmos fatores, valendo-se da
consideravel informatizacdo do sistema bancario brasileiro, surge uma
solucdo tecnoldgica inovadora: a possibilidade de bloqueio de bens pelo
Sistema Financeiro, dispensando o uso de oficios ou de oficiais de justica.
Era o inicio do sistema BacenJud.

Em lugar de expedir oficios ou determinar a atuagéo de oficiais de justica, o
magistrado passa a poder disparar uma ordem para todo o Sistema
Financeiro Nacional, por meio de um sistema eletrénico. Caso se encontre
algum valor em custddia de instituigdo financeira, do norte ao sul do pais, a
ordem devera ser cumprida e informada ao juizo, sempre de forma eletrénica
(LEITE, 2020, p. 111).

O avanco obtido com a possibilidade de bloqueio eletronico foi significativo para
resolver demandas represadas no Poder Judiciario, como as ja& mencionadas
execucoes fiscais promovidas em massa pelas procuradorias estaduais e da Fazenda
Nacional, desde os anos de 1980. Nota-se, nesse caso, que a resposta para as
numerosas ac¢les fazendarias tardou a chegar, mas, enfim, obteve alguma resposta
(LEITE, 2020, p. 112).

Ainda no ano de 2006, foi editada a Lei n. 11.419, que disciplina 0 processo
eletrbnico. Passa-se a admitir expressamente o formato virtual, que contava, ja
naquele momento, com iniciativas isoladas em alguns tribunais, e sua admissibilidade
€ ampla para as esferas criminal, civel, trabalhista, seja para causas simples, de
competéncia dos juizados, ou aquelas mais complexas (LEITE, 2020, p. 113).

No atual contexto, o processo eletrbnico € um marco no panorama brasileiro de
integracdo da tecnologia na atuacéo jurisdicional. Se, em 1932, o CdAdigo Eleitoral
trazia uma simples promessa (a maquina de votar), em 2006, o legislador fez uma
escolha concreta e estratégica, que comecava a implicar varias mudancas no
Judiciério (LEITE, 2020, p. 113).

S&do dignas de mencdo duas grandes mudancas na area criminal,
historicamente, mais cautelosa na validacédo dos avancgos tecnoldgicos: a previsao do
interrogatorio e demais atos processuais por meio de videoconferéncia e a
possibilidade de monitoramento eletrénico de presos, ambas em 2009. Por sua vez, a
videoconferéncia é salutar, tanto para a parte — que, muitas vezes, estd em uma
instituicdo penitenciaria — quanto para o juiz, que ndo precisa se responsabilizar pelo
deslocamento custoso do preso. E possivel garantir o direito de defesa por meio de

uma ferramenta tecnoldgica.
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Doutro vértice, a possibilidade de monitoramento eletrénico de presos tem sido
a praxe, principalmente, no combate a corrupcdo e nos crimes financeiros em que se
trata de criminalidade n&o violenta, mas que demanda controle efetivo da aplicacao e
observancia das penas. A ferramenta tecnolOgica, nesse caso, atende a uma
necessidade premente de ampliacdo e aumento de eficiencia na atuacdo do
Judiciario. Em 2022, o presidente do STF, ministro Fux, abriu o ano explorando o

tema, ao afirmar que:

Neste ano também daremos sequéncia ao processo complexo, porém,
instigante, de adequac¢éo do Poder Judiciario as agendas do nosso tempo,
com enfoque a continua digitalizacéo dos servigos judiciais, a implementacéo
da governanca de dados, a concretude as pautas de direito internacional dos
direitos humanos, e ao momento do desenvolvimento sustentavel.

No tocante ao uso de novas tecnologias, além de em 2021 o STF ter se
tornado uma Corte Internacional com 100% dos seus servicos oferecidos a
rede de mundial de computadores, necessitamos ir além.

Nos préximos dias, langaremos o programa “Carta Aberta”, que revolucionara
0 modo como o Tribunal estrutura e disponibiliza dados publicos, tornando-
0s mais confidveis, integros, completos e acessiveis, em concomitancia dos
necessérios pilares da transparéncia, da protecdo de dados pessoais e da
seguranca da informacéo.

Na mesma direcéo, o CNJ dara continuidade do acesso a democratizacao da
Justica Digital, precipuamente por meio do programa “Justica 4.0”, o qual
abrange ag0fes e projetos que entregam o uso de novas tecnologias, como a
inteligéncia artificial e automatizacédo de fluxo dos Tribunais do pais (FUX...,
2022).

Paralelamente, a resisténcia ao uso de novas ferramentas no ambito da
atividade jurisdicional ndo é exclusividade do Judiciario, e ha exemplo explicito dessa
assertiva, inclusive, nos 6rgaos que exercem funcao essencial a Justica. Com efeito,
a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) Nacional propds acdo direta de
inconstitucionalidade contra trechos da Lei n. 11.419/06. Contudo, Ferrari aduz que a
tecnologia precisa auxiliar os servidores da Justica no aumento de sua capacidade de

atuacao:

No contexto das ultimas mudancas, questiona-se: qual é o problema que se
deseja resolver com o uso da tecnologia?

Existem hoje, em atuagdo no pais, mais de 18 mil juizes. Para muitos deles,
0 maior desafio é trabalhar com um acervo de processos que sO tende a
crescer em volume e complexidade.

Para solucionar esse quadro, simples alteracfes legislativas, ou, ainda,
mecanismos de replicacdo de jurisprudéncia ndo parecem ser suficientes.
Nessa toada, o juiz e os operadores do direito precisam atuar como
solucionadores de problemas locais, aumentando sua capacidade de atuacéo
e a de seus servidores (LEITE, 2020, p. 113).
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Para melhor esclarecer, vale-se do exemplo da experiéncia da 52 Vara Federal
do Amazonas, que vive uma amostra da situacédo das instancias de execucéo fiscal
pais afora, sejam federais ou estaduais, com uma grande quantidade de processos
pendentes. Utilizando a tecnologia, foi possivel implementar solu¢des automatizadas,
substituindo, sempre que possivel, o trabalho puramente maquinal e repetitivo do
servidor, por sua atuagdo como gestor de processos automatizados (LEITE, 2020, p.
114).

Nesse caso, integrando diferentes sistemas, de modo a se estabelecerem
canais de comunicacdo entre esses, é possivel automatizar atividades e melhorar a
prestacao jurisdicional. A solucéo tecnoldgica especifica utilizada incluiu robds que
atuavam no lancamento de fases processuais e que alimentavam automaticamente o
sistema de bloqueio pelo BacenJud, sem a necessidade de intermediacdo de um
servidor, que necessitaria ler cada um dos processos para desempenhar 0 mesmo
trabalho.

E, assim, o primeiro passo adotado na implementacao de rotinas de automacao
foi a identificacdo de gargalos; pequenos problemas na atuacdo da unidade
jurisdicional em que o ser humano, em vez de ser um fator de aumento de
produtividade, acaba representando um fator limitador do funcionamento das
instituicdes e das respectivas ferramentas (LEITE, 2020, p. 115).

Por conseguinte, foi necessario conhecer as ferramentas tecnolégicas que ja
existem e de que forma conseguem impactar, localmente, o problema de acumulo de
acervo. Nao ha como se aguardar uma solucao legislativa, na maioria desses casos,
€ necessario que o Poder Judiciario se faca permeavel a busca de novas solucgdes, e
gue promova a divulgacao e replicacao dessas iniciativas. Nesse sentido, a tecnologia

tende a auxiliar, como afirma, Leite:

O relatério Justica de nimero 10 do CNJ demonstrou que o problema de
acervo atinge o Poder Judiciario como um todo. A partir desses nimeros,
refor¢a-se a necessidade de acelerar o movimento que vem desde a Ultima
década do século passado, com o uso do que ha de mais moderno
atualmente, como a inteligéncia artificial, big data e automacao de processos,
nas demandas do Poder Judiciério.

Interessante observar que o proprio relatério Justica em NUmeros foi
elaborado com base na troca de informagfBes e processamento de uma
grande massa de dados; ou seja, é gracas a tecnologia que se consegue,
hoje, enxergar o contexto em que o Poder Judiciario esta inserido (LEITE,
2020, p. 115).

As abordadas solugfes tecnolégicas tém, outrossim, um papel fundamental,
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ndo apenas para o Poder Judiciario, mas para o operador do Direito. O advogado ndo
deve esperar do Poder Judicidrio uma mera aplicacdo da lei. Como deixam claras, a
Lei do Processo Eletrénico e as inova¢gdes mais recentes, a tendéncia € de que sejam
implementadas, sistematicamente, em cada etapa do processo, novas solucdes
tecnoldgicas e alternativas ao litigio judicial em seus moldes classicos.

Cabe ao operador do Direito conhecer as novas ferramentas tecnoldgicas,
implementar solucdes e pensar em novos fatores de limitacdo e modificacdo de sua
atuacdo profissional. E ele, ao final, quem avalia o bom funcionamento dessas
solugbes, ainda que tenham sido replicadas inUmeras vezes. Em muitos casos, a
colaboracgédo consistira, justamente, em reclamar — quando, por exemplo, observar que
uma ferramenta tecnologica passou a ser discriminatéria, violando comando
constitucional ou legal, ou que alguma solucéo utilizada pelo Poder Judiciario nao traz
o nivel de transparéncia necessario para o controle social. Portanto, o olhar critico do
operador do Direito € um elemento muito importante nesse novo mundo (LEITE, 2020,
p. 116).

7.7 A ameaca da inteligéncia artificial no direito penal brasileiro atual

Henrigue Viana Perreira resume o direito penal inimigo:

Em brevissima sintese, tem-se que Jakobs procura tracar uma distingéo entre
um Direito Penal do Cidadao, no qual seriam observados todos os principios
fundamentais garantistas inerentes ao Direito Penal moderno, e o Direito
Penal do Inimigo, destinados a um grupo especifico de delinquentes que
deliberadamente desrespeitam o Estado de Direito, os quais ndo poderiam,
portanto, ter direito a observancia dos direitos e garantias assegurados aos
cidadéos. (PERREIRA, 2014, p. 102).

Essa aceitacdo de um direito “pratico e eficiente”, que atropela garantias

democréticas, segundo Karan, inicia pelo seguinte:

A concentracdo de capitais em empresas, que, transhacionalizadas,
acumulam um poder enfraguecedor dos Estados nacionais, a
desregulamentacdo do mercado, a minimizacado das areas de intervencao
econdmica e social, marcam a etapa pos-industrial e globalizada da evolucao
do capitalismo. O processo de desigualdade e exclusdo, inerente aquele
modo de producéo, se aprofunda, provocando o crescimento da quantidade
de marginalizados, excluidos das proprias atividades produtivas.

As relacbes sociais, caracterizadas pelo individualismo, pela competicéo,
pelo imediatismo, pelo egoismo, pela aus~encia de solidariedade no convivio,
seguem a ldgica do mercado, favorecendo sentimentos de incémmodo, de
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medo, de inseguranca (KARAN, 2005, p. 1).

Segundo Henrique Viana Pereira, essa permissao injustificavel, advinda pela
Escola Funcionalista, sobretudo ante a teoria do direito penal do inimigo, trara

consequéncias inominaveis, o que foi por ele avisado em 2014:

Nao é dificil perceber que um discurso calcado na flexibilizagdo, e até mesmo,
inobservancia dos sireitos e garantias fundamentais, configura um enorme
retrocesso que ndo pode ser tolerado em um Estado Democratico de Direito.
N&o se pode permitir que a dignidade da pessoa humana seja culnerabilizada
em nome de um discurso vazio que utiliza conceitos indeterminados, como
“delinquentes” e “inimigos”, os quais podem ser, facilmente, selecionados
pela orientagdo politica dominante. Toda a sociedade, sem duvida, saira
prejudicada, assombrada pela ameaca do desrespeito a garantias basica ha
muito conquistadas pela humanidade (PEREIRA, 2014, p. 102).

Segundo a professor Eliza Becchara, na Aula Magna de 2018, na PUC Minas,
delito e pena ndo tém conceito definido. Toda teoria do Delito € para desaguar na
Teoria da Pena. Se ndo sabe sobre o delito, ndo pode saber sobre a pena.

O Direito Penal valora conduta no contexto social, no ambito de determinado
injusto. O delito, a sua compreensdo, ndo é pura lei, mas combinacdo do
comportamento humano e lei.

Substancialmente o direito penal € vinculado a violéncia. Combate a violéncia
por meio de violéncia. Prega e educa a violéncia. Assim a racionalidade penal é
viciada pela politica, ja que néo héa racionalidade dogmatica, mas politica.

A politica é proteger da violéncia os socialmente escolhidos, politicamente que
opera por meio da ministrada dogmética. O anestesiamento social perante a forca
operante ndo é dogmaética, mas temor. O Estado € um companheiro de armas dos
autoritarios que exploram o medo, que na pratica se diz a ideologia de seguranca
publica. Nao se pune conduta que ofende bem juridico, mas a negacdo da ordem
ideologica, conforme os tipos e bem juridicos abertos e amplos.

O pressuposto é o Estado Democratico de Direito, que traz o D. Penal como
protecdo subsidiaria de bem juridico num contexto preventivo, diga-se “no minimo de
prevencao”. O D. Penal é o “minimo”, ndo a “maxima”. A liberdade deve ser
injustificavel. O Estado que deve justificar quando a tolher.

A liberdade é pressuposto e garantida. Nao precisa de se explicar a liberdade,
mas a prisdo. Entdo deve suspeitar da norma penal, pois é a norma penal que me

mostra o correto. O Estado ndo tem o direito de punir, ele tem o poder de punir,
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devendo justificar quando o faz.

O funcionalismo vem em substituicdo ao sistema passado, querendo ser
funcional para atingir os fins, abandonando partes que se aceita em nome do fim,
inclusive, abandonando o “ser” do agente, para valer a “norma”. O principio da
legalidade sofreu mudancgas, pulverizacdo da lei penal, e a pessoa néo age conforme
a lei, mas conforme o medo do que o Estado queira dizer “entender, interpretar”. E o
juiz que diz a lei hoje, para depois dizer o Direito. Nao ha mais ofensa ao bem juridico,
mas ofensa a norma.

Reformula o Direito Penal sem tipo, mas com conteddo normativo em sua
valoracdo nao pratica. Tudo a interpretacdo do juiz, conforme o critério que este
escolhe para a verdade real que idealiza ver com a retdrica para a protecao da “ordem
publica”, ou “interesse social”, blindando-se de criticas.

Esse processo aumenta a criminalidade e terrorismo, ocorrendo o processo de
internacionalizacdo do Direito Penal, que também traz institutos internacionais para
julgar o Brasil.

E a globalizacdo do Direito Penal, dizendo-se “funcional”’. Tal qual o nazismo
aleméo também era legalizado, o Apartheid, o Direito Penal tem adotado medidas
como legais, que na verdade distanciam do devido processo democratico.

Vem imiscuindo, gradativa e imperceptivelmente. Assim foi o principio da
insignificancia, por corrente jurisprudencial, permitindo ndo encontrar tipicidade
material por justificativa de insignificancia. Vem apresentado de decisao favoravel ao
réu, com ampla aceitacao.

Hoje ja se tem o artigo 28 do CPP repetindo que o sistema processual penal é
acusatorio, mas o 28-A estabelece consequéncias penais para quem meramente
investigado, como defnde Jakobs, condicionando as puni¢des penais precocemente
por suposta quebra do contrato social.

A protecdo social ndo € para interesse comum, mas para 0 interesse
econdmico, reafirma Becchara. As novas normas de Direito Penal vém, ndo da ordem
penal vigente, mas da internacional, como exemplo do Criminal Compliance.

O Direito ndo € materializado e usa de estatuto de normas que o defensor
nacional ndo contestara em paridade, eis que desavisados.

A recomendacéo internacional é a atual fonte de norma. O Direito Penal usa o
termo de “combate a corrupgao”. O Direito Penal € um fantasma. Hora ele protege,

hora agride. Nao ha como ver a norma.
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Todos sao potenciais vitimas e potenciais delinquentes (Ana Eliza Bechara, em
24 de abril de 2018, em Aula Magna do Programa de P4s-Graduagéao “Stricto Sensu”
da PUC Minas).

Prosseguindo, é este poder que faz a legalidade. A legalidade néo € a justica.
A legalidade € o poder. O Apartheid era legalizado, igualmente holocausto,

escravidao, colonialismo.
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8 DIREITO E NOVAS TECNOLOGIAS

No inicio deste trabalho, apresentou-se resumido historico da evolucdo da
jurisdicéo, sobretudo, no Direito Penal, abordando, principalmente, a forma de julgar,
comecando dos povos orientais, da Mesopotamia, Egito, Grécia e Roma, passando
pela Idade Média e Idade Moderna, até chegar no momento atual, incluindo o ano de
2022, no qual a nova tecnologia utilizada, é a Justica por meio digital. Desse modesto
historico, aponta-se a caracteristica comum, qual seja, o0 uso da moderna tecnologia,
cada qual a sua época, como meio de julgar, utilizado sempre pela classe dominante.

Segundo Harari:

A imensa diversidade de realidades imaginadas que 0s sapiens inventaram,
assim, como a resultante diversidade de padrdes de comportamento, sdo 0s
principais componentes do que chamamos de “culturas”. Depois de surgidas,
as culturas nunca deixaram de se modificar e se desenvolver — e essas
alteracdes irreprimiveis sdo o que chamamos de “histéria”. (HARARI, 2020,
p. 48).

A forma de dominar e coagir tem o direito como instrumento, uma instituicao
abstrata e cultural, que interfere no mundo concreto e material, como fruto de

determinada cultura. Nessa linha de raciocinio, elucida, Pachukanis:

[...] n6s evitaremos esta contradicdo aparente se chegarmos a demonstrar,
mediante a analise das definicdes fundamentais do direito, que este
representa a forma, envolvida de brumas misticas, de uma relacdo social
especifica. Deste modo, ndo seria absurdo afirmar que, em certos casos, esta
relacdo transfere a sua propria forma para qualquer outra relacdo social ou
mesmo para a totalidade das relacdes (PACHUKANIS, 1988, p. 42).

De acordo com a comunicagédo entre os estudos de Pachukanis e Harari, o

direito € instrumento cultural para dominacéo de classes:

[...] o direito regulamenta as relagfes sociais. Se libertarmos esta formula de
um certo antropomorfismo que |Ihe é inerente, estéo ela reduz-se a seguinte
proposicao: a regulamentacdo das relacdes sociais, em certas condicdes,
reveste um carater juridico. Tal formulacdo é, sem duvida alguma, mais
correta e, sobretudo, historicamente mais justa. Ndo podemos contestar que
entre os animais existe alguma vida coletiva, e que esta é também
disciplinada de uma maneira ou de outra. Porém, fica fora de cogitacédo
afirmar que as relacdes das abelhas ou das formigas sejam disciplinadas
juridicamente (PACHUKANIS, 1988, p. 42).

Os seres humanos, com sua capacidade de inventar, inauguram a cultura e a
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renovam sob o manto de abstragfes, as quais movem o mundo concreto. Em tempos
remotos, 0s primatas ndo eram assim, somente apds a primeira revolugdo, que € a
Revolucao Cognitiva, 0 homo sapiens passou a poder, por meio disso, dominar. Sobre

a relacao entre cultura e cognicao, Harari explica:

E relativamente facil chegar ao consenso de que o Homo sapiens é capaz de
falar sobre coisas que ndo existem e acreditar em seis fatos impossiveis
antes mesmo do café da manh&. Vocé nunca seria capaz de convencer um
macaco a lhe dar banana prometendo a ele uma quantidade ilimitada da fruta
apos a morte, no paraiso dos primatas. Mas porque isso é importante? Afinal
de contas, a ficcdo pode ser perigosamente enganosa e perturbadora. As
pessoas que vao a uma floresta em busca de fadas ou unicérnios talvez
tenham uma chance menos de sobrevivéncia do que quem vai la procurando
cogumelos e veados. [...]

No entanto, a fic¢do nos permitiu ndo apenas imaginar coisas, mas também
fazer isso coletivamente. Podemos formular mitos compartilhados, tais como
a histéria biblica da criacdo, os mitos do Tempo do Sonho dos aborigenes
australianos e os mitos nacionalistas dos Estados modernos (HARARI, 2020,
p. 35-36).

O gue permitiu ao homo sapiens conseguir vencer esse limiar critico, fundando,
ao longo do tempo, cidades com dezenas de milhares de habitantes e impérios com
centenas de milhdes de suditos, reside provavelmente no surgimento da ficcdo. Um
grande numero de estranhos pode cooperar com sucesso, caso acreditem nos
mesmos mitos (HARARI, 2020, p. 39). E, “se passarmos aos povos primitivos, vemos
ai certamente o embrido de um direito, mas a maior parte das relacdes € disciplinada
extrajuridicamente, por exemplo, sob a forma de preceitos religiosos” (PACHUKANIS,
1988, p. 42).

Qualquer cooperacdo humana, em larga escala — seja um Estado moderno,
uma igreja medieval, uma cidade antiga ou uma tribo arcaica —, esta enraizada em
mitos compartilhados que s6 existem na imaginacao coletiva das pessoas. As igrejas
estdo enraizadas em mitos religiosos compartilhados (HARARI, 2020, p. 39). E a
Igreja representou o Direito, por muito tempo, em varias culturas, gerindo a relagcao

humana. Sobre a construcéo e influéncia da religido e do Direito, aduz, Harari:

As pessoas aceitam com facilidade que “tribos primitivas” consolidaram sua
ordem social por acreditar em fantasmas e espiritos, reunindo-se nas noites
de lua cheia para dancar em volta de uma fogueira. O que ndo percebemos
€ que nossas instituicdes modernas funcionam exatamente nessas mesmas
bases. Tome como modelo o mundo corporativo: 0S executivos e 0s
advogados modernos sdo, na verdade, feiticeiros poderosos. A diferenca
principal entre eles e 0s pajés é que os advogados modernos contam histérias
ainda mais estranhas. (HARARI, 2020, p. 39).
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De acordo com Pachukanis (1988, p. 47), “a relagdo juridica é como que célula
central do tecido juridico e € unicamente nela que o direito realiza 0 seu movimento
real. Em contrapartida o direito, enquanto conjunto de normas, ndo € sendo uma
abstracdo sem vida”. E o que permite ao referido autor, no periodo moderno, afirmar
que “o papel do jurista enquanto teérico coincide aqui, de forma imediata, com sua
funcao social pratica” (PACHUKANIS, 1988, p. 43).

Destarte, Harari revela o marco inicial das revolucbes culturais, as quais
denominam a forma de jurisdicdo que, consequentemente, utiliza da nova tecnologia
da respectiva época como instrumento de operacdo social, englobando o mundo

ficticio e o real:

Por isso, a Revolucdo Cognitiva marca o ponto em que a histéria declarou
sua independéncia da biologia [...]. Depois da Revolugdo Cognitiva, as
narrativas histéricas substituem as teorias biolégicas como nossa fonte
primaria para explicar o desenvolvimento do Homo sapiens A fim de
compreender a ascensdo do cristianismo ou a Revolugdo Francesa, néo
basta compreender a interacdo dos genes, hormonios e organismos. E
necessario também levar em conta a interacdo de ideias, imagens e fantasias
(HARARI, 2020, p. 49).

Ou seja, toda a regulamentacdo ou normativizacdo das relacdes sociais so
aparece homogénea e totalmente juridica para uma reflexdo superficial ou puramente
formal. Efetivamente, sob esse ponto de vista, existem diferencas demasiadamente
flagrantes entre os diversos dominios das relagdes humanas (PACHUKANIS, 1988,
p. 43). Assim, a histéria denuncia a cultura e o direito manejado, segundo o contexto
cultural, de acordo com os periodos, dos quais se extrai 0 que se abordard nos

préoximos topicos.

8.1 A relacéao entre jurisdicdo egipcia e julgamento virtual

Prosseguindo o estudo acerca do instituto juridico como ato cultural composto
de misticismo e pragmatismo com vistas a dominacao de classes, convém comparar
a jurisdicdo virtual com a jurisdicdo no Egito Antigo. Como visto acima, nessa
civilizacdo, havia dois povos bem distintos, um de raca de pele escura e cabelos
crespos, enquanto o outro detinha pele clara e cabelos lisos. Este compunha a classe

privilegiada, culta e dominante, enquanto aquele era inferior, demonstrando
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claramente que uma classe se sobrepunha e dominava a outra.

Foi visto também que a religido se distinguia entre a dos dominantes e a dos
dominados. Os negros cultuavam animais, uma religido do povo comum que vivia no
mesmo meio. Do outro lado, a religido era elevada aos sacerdotes. “Amon-Ra nao &
um deus pessoal. E a coletividade das quatro forcas do universo: a matéria-prima, o
espirito primitivo, o espago e o tempo” (PACHUKANIS, 1988, p. 43). Constatou-se,
ainda, que, para o panteismo egipcio, ndo ha criacdo, sendo essa o desenvolvimento
do que se achava na divindade, e isso era representado por um ovo, pendente das
abobadas dos templos (CICCO, 2010, p. 29).

Tudo se realizava por motivos sagrados e de fé, sendo uma civilizagdo
fortemente marcada pela religido, motivo pelo qual formou-se o Estado teocratico, no
gual os sacerdotes detinham os poderes sob titulo de divindade, gozando de
privilégios, inclusive, tributarios, como a posse de um terco de todo o solo egipcio
(CICCO, 2010, p. 31). Para Cicco, acerca do poder governante:

Considerado um semideus, o faraé era senhor absoluto. Sabemos, por outro
lado, que interpretava o querer da casta sacerdotal, a qual de fato detinha
poderes sem limites. O regime egipcio era, pois, a monarquia com
aristocracia, ou seja, o poder real era limitado pelo colégio sacerdotal
(CICCO, 2010, p. 30).

Desta feita, de acordo com a cultura da época, a teocracia, o Antigo Egito se
caracterizou, em matéria criminal, por via de consequéncia, por sua forte influéncia
eminentemente teocratica, o que se configurava por uma legislacdo penal baseada,
principalmente, em condutas que afetavam a religido ou o farad, cuja pena era a de
morte por diversas formas, como tortura, forca, crucificacdo, decapitacdo, entre
outras. Igual sorte era conferida aos pais, filhos e irméos do delinquente. Também
eram penas comumente adotadas, as mutilagdes, exilio, escravidao, confiscacdo de
bens e trabalhos forgados nas minas. Crimes como falsificagéo eram penalizados com
amputacao das maos; o estupro, com a castragao; o perjario, com a morte; a revelacao
de segredos, com a amputacdo da lingua; dentre outras modalidades (RUDA, 2018,
p. 108).

Para o0 povo teocratico, eis a justica teocratica. Para o povo virtual, eis a justica
virtual, a qual ndo se mostra tdo diferente sob determinado aspecto, uma vez que, tal
como ocorre na primeira, deposita-se a fé no invisivel, existe a crenca de que ha um

ser superior a capacidade humana, ao qual se presta respeito, mesmo diante da
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invisibilidade das razdes fundantes da decisdo. Acerca dessa dificuldade de identificar
0s motivos da decisdo, que decorre da padronizacdo promovida pela inteligéncia

artificial, Pereira leciona:

N&o obstante, antes mesmo de promovermos a discusséo relativa aos usos
da inteligéncia artificial e seus campos de aplicagdo no processo, como
formas de melhoramentos, é preciso conhecer as problematicas do modelo
de padronizacdo, dentre eles, a dificuldade na identificacdo da razdo de
decidir (ratio decidendi), o elemento vinculante, que é essencial em um
regime de precedentes originario, mas que, em nosso sistema, vem sendo
substituido pela edicao de teses abstratas ao final do julgamento dos casos
(PEREIRA, 20214, p. 301).

Contudo, como bem lembra, Alexy (2014, p. 45), “por outro lado, a histéria por
exemplo das ciéncias e do direito processual mostra que a pratica exercida em um
determinado momento ndo s6 ndo é a unica possivel como pode nao ser a melhor”.
Nesse sentido, a cultura sofre alteragcdo de acordo com a cronologia, a etnia e a

geografia, 0 que se vera no préximo tépico.

8.2 Arelacéo entre a jurisdicdo da Mesopotamia e Justica virtual

Como destacado em tdpico anterior, o cédigo de Hamurabi consagra a Lei de
Talido ou pena de talido, que consiste na compensacdo ou reciprocidade do crime
cometido por uma pena equivalente, a exemplo da puni¢do de um assassino por meio
da retirada de sua vida. Segundo referida lei, o criminoso deve ser punido de forma
equivalente a falta que praticou.

Segundo Kaufman, os algoritmos de inteligéncia artificial estdo presentes no

cotidiano, de modo generalizado:

Parte do sucesso da Netflix estd em seu sistema de personalizagdo, em que
algoritmos analisam as preferéncias do usuério e de grupos de usuéarios com
preferéncias semelhantes e, com base nelas, sugerem filmes e séries.
Acessamos sistemas inteligentes para programar o itinerario com o Waze,
pesquisar no Google e receber do Spotify recomendacfes de musicas. A
Amazon captura nossas preferéncias no extenso fluxo de dados que coleta a
partir de nossas interacdes com o site (quais produtos analisamos, quando e
por quanto tempo os observamos, quais as avaliacfes que lemos). A Siri da
Apple, o Google Now e a Cortana da Microsoft sdo assistentes pessoais
digitais inteligentes que nos ajudam a localizar informacg@es Uteis com acesso
por meio de voz. Existe uma multiplicidade de algoritmos de inteligéncia
artificial permeando as intera¢fes nas redes sociais, dentre ele os algoritmos
do Feed de Noticias do Facebook. Esses sistemas inteligentes ndo entendem
o significado de dados, apenas detectam padrbes pelo processo de Deep
Learning (KAUFMAN, 2019, p. 39).
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A inteligéncia artificial ndo € meramente um julgador judicial, mas é presente
na forma de se relacionar, comunicar-se e se divertir, sendo uma bussola sagrada da
atualidade, & qual os humanos se curvam ininterruptamente. E a inteligéncia artificial
guem dita as regras, assim como o antigo Cédigo de Talido, que era fruto da cultura
e divindade na Mesopotamia, naquela mencionada época. Acerca do dominio e forma

abrangente de atuacao da inteligéncia artificial, Kaufman elucida:

O marketing e a propaganda usam algoritmos de Inteligéncia Artificial para
identificar habitos e preferéncias dos consumidores e produzir campanhas
mais assertivas e segmentadas. O mesmo ocorre com as areas comerciais:
no setor imobiliario, por exemplo, os algoritmos permitem identificar se vocé
foi designado para uma funcdo em outra cidade ou contratado por uma
empresa com escritério em outra cidade, acessar os locais e os tipos de
moradia que vocé vem pesquisando na Internet, qual o tamanho de sua
familia, e assim por diante, aumentando a chance de ofertas apropriadas de
imoéveis. O varejo fisico incorpora as “vantagens” do varejo online por meio
de sensores que permitem identificar por onde o cliente circulou nas lojas, a
trajetoria do seu olhar nas prateleiras, por quantas vezes e por quanto tempo.
Sao os algoritmos de Inteligéncia Artificial que transformam em informacéo
atil a imensiddo de dados gerados pelas movimentagdes digitais (“rastros
digitais”). Seus beneficios séo inegaveis, e os individuos e a sociedade os
reconhecem. (KAUFMAN, 2019, p. 40).

Atualmente, o homem confia na inteligéncia artificial, mas também depende
dela, como se observava na relagcdo dos mesopotamios com o deus onipresente,
onipotente e onisciente. Contudo, ndo se engane em confundi-la com a santidade,
pois, paralelamente a essa aparente promessa, no entanto, proliferam, impactos
negativos a serem compreendidos e equacionados. Dentre esses, destacam-se 0 Viés
nos processos de decisdo automatizados, a invasao de privacidade e as novas formas
de controle, bem como a personalizacédo dos acessos e pesquisas online (KAUFMAN,
2019, p. 40).

Segundo Kaufman, os valores e desejos, expressos nos dados que se
selecionam, influenciam as escolhas, ou seja, os modelos sdo opinides incorporadas
em Matematica. A questdo, contudo, é se deve-se eliminar o viés humano, ou
simplesmente camufla-lo com tecnologias. Para referida autora, os modelos
matematicos deveriam eliminar os preconceitos, tornando os processos decisoérios
mais justos, mas, em vez disso, 0 que ocorre é a prevaléncia de modelos matematicos
mais opacos, ndo regulamentados e incontestaveis, que apenas os especialistas sao
capazes de compreender (KAUFMAN, 2019, p. 40).
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Assim, da criacdo mitica daquele ser divino da Mesopotamia, que servia para
controle social mediante violéncia, ndo se difere, a atual deusa, ora inteligéncia
artificial, que tem consigo os interesses e desejos egoistas humanos. Para Ferrari,
existe uma tendéncia de as pessoas pensarem que O resultado gerado por um
algoritmo esta correto, por ser um resultado pretensamente cientifico. Esse € um erro
de avaliacdo dos seres humanos ao qual se da o nome de "machine bias", viés da
maquina (FERRARI, 2020, p. 89).

E certo que os humanos tém vieses (preconceitos), cometem erros e tém
dificuldade para explicar, de fato, como chegaram a determinada decisdo. Até mesmo
porque, conforme a obra de Kaufman, “ndo seremos capazes de superar todos 0s
preconceitos humanos e falhas da decisdo; mesmo que os seres humanos escolham
usar sistemas de aprendizado de maquinas inteligentes em mercados ricos em dados,
essa escolha ainda sera humana” (KAUFMAN, 2019, p. 42).

8.3 Arelacao entre os persas e a Justica virtual

Como se percebe, a religido caracteriza a cultura de modo geral, o que nao é
diferente no aspecto juridico, atingido pela ideologia de que o divino € a autoridade.
Destarte, a grande fonte do direito era a vontade do soberano de direito divino.
Significa dizer que toda transgressdo contra o soberano €, entdo, uma verdadeira
transgresséo a lei e a prépria divindade (ANTIGUIDADE..., 2015).

Como visto acima, a histéria do Direito Penal, na Pérsia, € contada levando-se
em consideracdo dois periodos: o da Idade Antiga e o que corresponde ao Alto
Medievo Ocidental. Em ambos os periodos, percebe-se uma violéncia exacerbada. E
um julgamento virtual pode praticar uma violéncia exacerbada sob o nome de pena,
furtando-se ao que seria o Direito Penal, que se predispde a julgar o ser em sua
completude. Para Karam, este mito do Direito Penal, destinado a proteger bens
essenciais a todos os homens, parece desmoronar-se (KARAM, 1993, p. 88).
Ressalta-se, ainda, que, em termos de evolucdo do Direito, entre a referida época dos
persas e o periodo atual, ha longo caminho, mas a violéncia penal ainda néo foi

extirpada da historia:

Esta situacdo modifica-se com o desenvolvimento e a estabilizacdo das
divisbes da sociedade em classes e em Estados. O surgimento de uma
hierarquia eclesiastica ao lado de uma hierarquia laica faz com que a
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protecdo dos seus privilégios e da luta contra as classes inferiores e
oprimidas da populagdo passe a ser uma tarefa prioritaria. A desagregacgéo
da economia natural e a consecutiva intensificacdo da exploracdo dos
camponeses, 0 desenvolvimento do comércio e a organizacdo do Estado
alicercado na divisdo em Estados e em classes, dao a jurisdicdo penal a
prioridade de todas as outras tarefas. Nesta época, a justica penal ja ndo é
mais, para os detentores do poder, um simples meio de enriquecimento, mas
um meio de repressao impiedosa e brutal, sobretudo para os camponeses
gue fugissem a exploracéo intoleravel dos senhores e do seu Estado, assim
como também para os vagabundos, para os mendigos, etc. O aparelho da
policia e da inquisicdo comeca a ocupar uma fungao proeminente. As penas
tornam-se meios, seja de exterminaco fisica, seja de terrorismo. E a época
da tortura, das penas corporais, das mais barbaras execucdes capitais
(PACHUKANIS, 1988, p. 123).

Portanto, o direito, como instrumento de ordem publica, ndo atinge o objetivo

de reducé&o de violéncia, apesar da grande evolucéo vivenciada em outros aspectos:

Os dados estatisticos expostos neste capitulo ndo permitem outra concluséo:
o Brasil avangou e muito na “questado social’” desde meados da década de
1990, principalmente a partir da virada do milénio. Diminuimos a pobreza e a
desigualdade de renda e ampliamos o acesso da populacdo a servigos
publicos na salde, na educacdo e no saneamento basico. A classe média,
definida pela renda mensal familiar per capita, tornou-se o estrato majoritario
do pais, refletindo-se na expansado acelerada do consumo de bens duraveis
(SAPORI; SOARES, 2014, p. 33).

Nesse sentido, Sapori e Soares concluem pela existéncia de um nitido

paradoxo na evolucdo da sociedade, que consiste no avanco socioecondmico em

sentido contrario ao aumento da criminalidade:

O aspecto mais intrigante dessa dindmica social é sua simultaneidade com o
crescimento da criminalidade violenta. Para certa percepcdo de senso
comum e mesmo para algumas abordagens sociol6gicas do crime, estamos
diante de um paradoxo. Se a sociedade brasileira realiza conquistas sociais,
era de se esperar que a criminalidade seguisse trajetdria contraria, no sentido
da reducdo. Como compreender uma sociedade que reduz as injusticas
socioecondmicas e ao mesmo tempo sofre com a deterioracdo da seguranca
publica? A partir do senso comum, o paradoxo é ainda maior porque as
regibes que mais progrediram socioeconomicamente sdo as que exibem
maior crescimento nas taxas de criminalidade violenta (SAPORI; SOARES,
2014, p. 34).

Segundo Bauman, a relacdo entre as pessoas era mais segura na época que

dependia de investimento de tempo e esfor¢os, mas tem sido sacrificada em nome de

interesses individuais imediatos. Por esse motivo, sente-se o enfraquecimento das

relacdes sociais, ndo mais entendida como sistema estrutural, mas de “rede”, cuja

dindmica se da por conexdes e desconexfes aleatérias de diversas permutas,
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atendendo ao imediatismo. Enfim, o egoismo tem sido mais eficiente (BAUMAN, 2007,
p. 7-10). E nessa configuracdo atual, emerge, a inteligéncia artificial:

Para a PhD Shoshana Zuboff, professora emérita da Havard Business
School, autora de The Age of Survellance Capitalism, as empresas vendem
certeza (do sucesso). Grande sucesso precisa de grandes previsées e muitas
previsdes precisam de grandes necessidades, que s&o os muitos dados. E o
chamado capitalismo de vigilancia, um capitalismo lucrando em rastrear
aonde quer que alguém va, feito por grandes empresas para garantir que 0s
anunciantes tenham o méaximo de sucesso possivel. (THE..., 2020).

Trata-se do novo tipo de mercado, que negocia, exclusivamente, o futuro de
humanos em escala, assim como ha mercados que negociam o futuro de carnes
suinas. E as empresas que atuam nesse mercado sdo as mais ricas da historia.
Segundo o referido documentario, Dilema das redes, tudo que as pessoas fazem no
modo online é monitorado, cada imagem é observada, clicada, curtida e baixada.
Pode-se identificar o tipo de personalidade do sujeito, copiando seus vicios e todo o
conjunto de caracteristicas, tudo isso por meio da monitoracdo realizada pelo
algoritmo, que tem mais informagfes sobre as pessoas do que jamais se teve na
histéria.

E essa mesma inteligéncia artificial permeia a operacédo juridica, pois atinge
todo o setor social. Dworkin, jusfilésofo, reconhece o direito como uma pratica
interpretativa e construtiva, haja visto seu significado enquanto préatica social.
Dependente das condi¢cdes argumentativas que o constituem, ou seja, perfaz-se numa
complexa teia de articulagdes, dentro de um contexto, sendo certo que esse impacto
contextual € medido e avaliado em termos morais (PEREIRA, 2021a, p. 266).

O julgador virtual ignora o direito, violando direitos e garantias fundamentais,
por isso, toda a democracia, em incomensuravel violéncia, opera por um sistema
aristocratico, cujo resultado é a aparente sociedade mais evoluida e mais violentada
(ndo somente de forma juridica), sobretudo, em sua integridade fisica, segundo

comprovado por Sapori e Soares (2014, p. 47).
8.4 A relacdo entre a Grécia Antiga e a Justica digital
Como visto acima, a jurisdicdo € inicialmente caracterizada, na Grécia, pela fé

devota aos chamados mestres da verdade, pela crenca de que a vontade una era

divina e se impunha a coletividade. Contudo, essa realidade sofreu questionamentos,
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de forma a fazer com que a sociedade grega antiga buscasse por um sentido racional,
compreensivel e igualitario, como regra de justica. E outro cendério ndo poderia ilustrar
tdo bem o cenario atual quanto o faz, o periodo grego acima retratado, bastando, para
gue se convenca, conferir o funcionamento da programacao do robdé que julga pelo

Tribunal de Justica de Minas Gerais:

O desembargador [...] explicou que, depois que a ferramenta separa 0s
recursos, € montado um padrdo de voto que contempla matéria ja decidida
pelos Tribunais Superiores, ou pelo Incidente de Resolugdo de Demandas
Repetitivas (IRDR), processo que trata de um assunto abordado em inimeros
outros processos. Assim, depois que o incidente é julgado, a mesma decisao
deve ser aplicada a todas as outras a¢des judiciais do mesmo teor. (MINAS
GERAIS, 2018).

Perceba que, conforme extraido do trecho acima, o desembargador monta um
padrdo de voto para as acfes futuras. Embora guarde semelhancas, a acao é distinta,
e cada acado deveria partir de um discurso entre as partes, pois a acao decidida é
passada, mas, a partir dessa, as futuras terdo voto idéntico. Ora, nem seria preciso
dizer que o futuro é diverso, outro e incerto.

O direito é constante como sociedade que é, portanto, mutavel. Ha algum
tempo, tem-se observado a reducéo do direito de defesa em nome da eficiéncia. As
raizes filoséficas que floresceram o tema humanistico vém se desvanecendo
progressivamente. O penalismo de nivel médio foi abandonando sua velha pretenséo
de coeréncia filos6fica e empobrecendo seu discurso, até tornar comum a mistura
arbitraria de elementos de ideologias incompativeis (ZAFFARONI, 2001, p. 49).

Olvida-se do ser, enquanto humano, em nivel de igualdade aos seus
semelhantes, e, portanto, digno de individualidade, de maneira a se sobrepujarem as
sagradas e arduas conquistas filoséficas do humanismo, dividindo-se os seres em
grupos, como se fossem idénticos, punindo-se o que supde ser, ndo o fato em si. E,
nesse trajeto, que toma maior velocidade, observam-se mudancgas nocivas, como: a
reducdo do tempo para sustentacdo oral da defesa no tribunal de segunda instancia
e para os debates no procedimento do Tribunal do Juri; a criacdo de multiplos tipos
penais, alguns teratoldgicos; estabelecimento de regra geral para o cumprimento da
pena provisoria a partir das decisdes em segunda instancia e, em caso de decisées
pelo Plenario do Juri, a partir de primeira instancia; além da questdo aqui em foco,
gual seja, o julgamento (apenas, ainda) em segunda instancia por inteligéncia artificial,

a qual resolve centenas de casos no mesmo instante, reconhecendo o tipo de acao
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envolvida e decidindo repetidamente, com base em decisfes de outros tribunais
referentes a acdo semelhante, e ndo de acordo com o ser.
Foi na Grécia Antiga, onde os primeiros filésofos suscitaram a dialética como

fundamento constitucional, conforme Aristoteles:

Em primeiro lugar devemos definir o que seja uma “proposi¢ao dialética” e
um “problema dialético”, pois nem toda proposi¢cdo, tampouco problema,
podem ser apresentados dialéticos. Com efeito, ninguém que se estivesse
em seu juizo perfeito faria uma proposicdo de algo que ninguém admite,
tampouco faria um problema do que é evidente para todo mundo ou para a
maioria das pessoas, porque isso ndo suscitaria nenhum questionamento. Ja
no que diz respeito a primeira suposicdo, ela ndo teria o assentimento de
ninguém. Ora, uma proposic¢do dialética consiste em perguntar alguma coisa
gue é admitida por todos os humanos, pela maioria deles ou pelos filésofos,
ou seja, ou por todos ou pela maioria ou pelos mais eminentes, contanto que
n&o seja contraria & opinido geral (ARISTOTELES, 2013, p. 88).

Como leciona, Brandao, “os mais perigosos sao os donos da verdade, os que
nao tém duvidas e ndo se comprometem com seu proprio pensar e com seu desejo,
agem burocraticamente renunciando a subjetividade” (BRANDAO, 2010, p. 11).
Porém, ndo ha deliberacdo, inexiste a conexdo do homem que julga com o outro
julgador, que formaria o colégio; muito menos, deste para com o homem julgado.

Todavia, os préprios gregos reconheceram a necessidade de fundamento em
raciocinio légico, fruto de debate, buscando atender aos ditames da Justica
institucional atual. A sociedade, por outro lado, ndo percebe o erro causado pela
confusdo entre o divino e a razéo, entre a fé e a logica, e, assim como depositava fé
nos mestres da verdade, por suporem amigos dos deuses, fazem-no em relacéo a
inteligéncia artificial. Segundo Laércio, acerca da importancia da existéncia e do papel

da razao humana:

Como dito, desde o nascimento todos o0s seres vivos estdo propensos a seu
fim, que € a propria conservagdo. Nesse ponto ndo ha diferenca entre os
seres vivos. Os animais distinguem-se, contudo, dos vegetais porque séo
dotados de instinto, por meio do qual eles se dirigem a seus proprios fins, e
dai decorre que a sua disposicao natural € seguir apenas o impulso, instinto.
O homem se distingue dos outros animais porque possui razéo, que o dirige
a uma conduta mais perfeita. O homem € portador do logos, portanto busca
seus fins conscientemente (LAERCIO, 1977, p. 201).

Preocupado com o regresso em que o direito adentra, a partir do culto a
inteligéncia artificial, abolindo o discurso de humanismo, é que Pereira, estudioso da

constitucionalidade juridica em tempo de inteligéncia artificial, afirma que:
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O primeiro pardmetro se refere a efetivar, no processo, um modelo de
garantias que preserve os direitos fundamentais dos interessados, o que nos
leva a necessidade de promogédo de um devido processo legal substancial,
igualmente na seara de aplicacdes procedimentais de técnicas de inteligéncia
artificial. Funciona como condi¢do de possibilidade para todos os demais
parametros (PEREIRA, 2021a, p. 355).

Assim, é imperativa a aceitacdo de que é o individuo que julga o seu par, pois
0 espirito divino concede entendimento para a justa distribuicdo da justica, mas ndo a
uma logica matematica exteriorizada e inerte ao ser. Oportuno, portanto, o
pensamento de Hegel (2017, p. 37), ao discorrer que a tarefa de conduzir o individuo
desde seu estado inculto até o saber deveria ser entendida em seu sentido universal,
0 espirito consciente-de-si na sua formacéao cultural. No tocante a relacdo entre os
dois individuos, cada momento no individuo universal se mostra conforme o modo
como obtém sua forma concreta e sua configuracéo proépria.

O direito n&o prescinde de discurso. De acordo com Alexy, sob a tradugéo do
professor Trivisonno (2014, p. 27), “no que diz respeito a racionalidade da ponderacéo
[...] basta consignar que a ponderacdo seria um processo arbitrario se ela nao
estivesse conectada a argumentacao juridica”. Para exemplificar a importancia do
contraditorio, basta pontuar que configura causa de nulidade, qualquer situacédo que

o afronte, segundo Grinover, Gomes Filho e Fernandes:

E evidente, também, que nesse procedimento deverdo ser observadas todas
as garantias processuais, especialmente as do contraditério e da ampla
defesa. Dai que os descumprimentos dessas garantias devem levar ao
reconhecimento de nulidade (GRINOVER; GOMES FILHO; FERNANDES,
2011, p. 254).

Nesse espirito de racionalidade como instrumento principal da democracia
contra o sistema aristocratico, € que, na Grécia, surgem os primeiros filésofos, como

Socrates, Aristoteles e Platéo, elogiando o debate como fungéo de justica.

8.5 A relacao entre a jurisdicdo da Roma Antiga e a atual Justica digital

A tirania marcou a época da Roma Antiga, e a arrastada guerra pela
manipulagdo do ser humano é a caracteristica principal da historia romana da
Antiguidade, paralelamente a guerra atual, da inteligéncia artificial. Assim se verifica

a realidade atual, envolvida no fenémeno, percebido por uma pequena classe social,
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do prejuizo do dominio da inteligéncia artificial como Justica digital, sobretudo, apos a
expansao diante da pandemia causada pelo coronavirus, desde o ano 2020, em uma
luta pela contencdo de abusos. Nesse sentido, Kaufman alerta sobre os riscos da

inteligéncia se tornar um poder tirano, se ja nao o é:

Em maio de 2014, o fisico da Universidade de Cambridge Stephen Hawking
publicou um artigo no jornal inglés The Independent — em coautoria com
Stuart Russel, cientista da computacdo da Universidade de Berkeley, Max
Tegmark e Frank Wilczek, Prémio Nobel, ambos fisicos do MIT -,
reconhecendo que o advento de uma verdadeira maquina pensante seria 0
maior feito da histéria da humanidade, mas que poderia ser o Ultimo se os
riscos ndo forem evitados. Um sistema inteligente que exceder a inteligéncia
em nivel humano pode ser capaz de “superar os mercados financeiros,
inventar pesquisadores humanos, manipular os lideres humanos e
desenvolver armas que nao poderemos entender”; ignorar esse cenario pode
ser “potencialmente nosso pior erro na histéria” (KAUFMAN, 2019, p. 61).

N&o ha discordancia em relacdo aos enormes beneficios para a humanidade,
decorrentes dos avancos da inteligéncia artificial, a qual é alimentada por volumes de
investimento sem precedentes e fundamentada em uma base tedrica cada vez mais

sélida. Afirma, Kaufman:

Para os autores do artigo, contudo, ndo ha empenho dos especialistas em
garantir resultados positivos. Se uma civilizagdo alienigena superior nos
mandar uma mensagem dizendo: “Chegaremos em algumas décadas’,
responderiamos: “Ok, ligue para nés quando chegar aqui — deixaremos as
luzes acesas?” Provavelmente ndo — Provavelmente ndo — mas isso é mais
Oou menos o0 que esta acontecendo com a inteligéncia artificial (KAUFMAN,
2019, p. 62).

Kaufman (2019, p. 63) traz as reflexdes de Harari?, no sentido de que a
tecnologia € benéfica, mas se deve evitar que assuma o controle das vidas humanas,

para que a humanidade néo se torne refém da sua agenda:

A medida que a biotecnologia e o aprendizado de maquina melhoram, fica
mais facil manipular as emocdes e desejos mais profundos das pessoas, e
se tornara mais perigoso do que nunca seguir o seu coracao. Quando a Coca-
Cola, a Amazon, a Baidu ou o governo sabem como puxar as cordas do seu
coracdo e apertar os botées do seu cérebro, vocé ainda pode perceber a
diferenca entre vocé mesmo e seus especialistas em marketing?* (HARARI
apud KAUFMAN, 2019, p. 63).

Kaufman, citando Harari, adverte sobre a invasdo da tecnologia no campo

13 https://www.wired.co.uk/article/yuval-noah-harari-extract-21-lessons-for-the-21sr-century
14 https://www.wired.co.uk/article/yuval-noah-harari-extract-21-lessons-for-the-21sr-century
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humano:

Coca-Cola, Amazon, Baidu e o governo estédo correndo para hackear vocé.
Nao é o seu smartphone, ndo o seu computador, e ndo a sua conta bancéria
— eles estdo numa corrida para hackear vocé e seu sistema operacional
orgéanico. Vocé pode ter ouvido falar que estamos vivendo na era de invadir
computadores, mas isso dificimente é a metade da verdade. Na verdade,
estamos vivendo na era de hackers humanos.’® (HARARI apud KAUFMAN,
2019, p. 63).

Ainda de acordo com Kaufman, com fundamento no pensamento de Harari, é
de se alertar que os algoritmos estdo observando as pessoas, registrando todos o0s
sSeus passos, 0 que consomem, com quem se relacionam, e monitorando a
caminhada, as respiracfes e batimentos cardiacos. Com base no big data e no
aprendizado de maquina (deep learning), os sistemas inteligentes vao conhecer a
humanidade melhor do que a prépria, podendo controla-la e manipula-la. Pois, “se os
algoritmos realmente entenderem o que estd acontecendo dentro de vocé melhor do
gue vocé entende, a autoridade sera transferida para eles”'® (KAUFMAN, 2019, p. 64).

Isso engloba o direito instituido na sociedade. A relativa autonomia conquistada
pelos sistemas de inteligéncia artificial, quando ndo mais seguem processos de
decisdo pré-programados pelos humanos e comecam a aprender por si mesmos,
colocam para a sociedade novas questdes éticas e a urgéncia de se estabelecerem
arcaboucos legais e regulatérios. As conhecidas Trés Leis da Robotica, de Asimov,
propostas ha mais de 50 anos, citadas frequentemente como referéncia ética para a
inteligéncia artificial, ndo se sustentam no estagio atual: as tecnologias inteligentes
nao estao relacionadas apenas a robotica — ao contrario, estdo em todos 0s campos
de conhecimento e suas aplicacfes praticas —, nem essas maquinas inteligentes estéo
subordinadas diretamente as “ordens que |he s&o dadas por seres humanos”
(KAUFMAN, 2019, p. 64).

Alguns pequenos grupos, percebendo o surgimento da referida tirania virtual,
pesquisam e movem acdes para conté-la, de modo que os governos da Europa e dos
Estados Unidos da América ja se engajam na regulamentacéo da inteligéncia artificial.
No ano de 2017, o Parlamento europeu relatou sobre a robdtica e a inteligéncia
artificial, versando sobre a responsabilidade civil e ética, bem como sobre mercado de
trabalho, seguranca e privacidade (KAUFMAN, 2019, p. 66). H& debates sobre a

criacdo de um codigo de conduta ética para engenheiros de robdtica, assim como, na

15 https://www.wired.co.uk/article/yuval-noah-harari-extract-21-lessons-for-the-21sr-century
16 https://www.wired.co.uk/article/yuval-noah-harari-extract-21-lessons-for-the-21sr-century
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época romana antiga, a preocupacao com a tirania levou a elaboracao da Lei das XlI
Tébuas.

Essa percepcdo americana e europeia € uma tendéncia para valorizar o
controle democratico das instituicées e o estimulo do desenvolvimento dos mercados
digitais. Até mesmo a Frangca possui essa ordem de abertura, embora tenha
promulgado lei que criminaliza a realizacado de perfis profissionais ou pessoais de
magistrados. O modelo que se amolda a publicidade, no Brasil, ademais, é
consagrado pelo STF, pensando em um equilibrio possivel para a protecédo de dados
pessoais e autodeterminacdo informacional (PEREIRA, 2021a, p. 408).

Imbuido nesse sentido, no Brasil, o0 CNJ, na edicdo das Resolu¢des n. 331 e
332 e da Recomendacéo n. 73, de 20 de agosto de 2020, aconselha aos 6rgaos do
Poder Judiciario brasileiro a adocdo de medidas preparatérias e acdes iniciais para
adequacao as disposicdes contidas na Lei Geral de Protecédo de Dados (LGPD), como
politica de boas praticas. Até porque, o Poder Publico deve ter uma base legal para
tratar os dados, o que se faz nos artigos 23-32 (PEREIRA, 2021a, p. 406).

Interessante relatério foi produzido pelo Centro de Direito, Internet e
Sociedade, e o Centre for Information Policy Leadership, em parceria, visando
concretizar as prioridades que as organizacdes publicas e privadas devem
considerar para o implemento eficaz da Lei Geral de Prote¢do de Dados. O
documento contou com a contribuicdo de mais de vinte especialistas em
privacidade e protecéo de dados ao redor do mundo, com o objetivo de trazer
orientacdes praticas. Acompanha, inclusive, um checklist, também em forma
de infografico, delineando o0s passos basicos para cada adequacéo
(PEREIRA, 20214, p. 409).

Toda essa tarefa € desenvolvida para conter a tirania do virtual, assim como a
plebe se movia na Antiguidade, inclusive, juridicamente, contra o alastramento da

aristocracia romana. Nesse sentido, Pereira:

Por fim, importante registro ha de ser realizado quanto ao artigo 20 da LGPD,
uma vez que, segundo Ana Frazdo, ele descreve uma espécie de devido
processo legal para salvaguardar as pessoas do que denominou “tirania dos
julgamentos automatizados”, pois o uso de inteligéncia artificial que possibilite
a tomada de decisbes exclusivamente automatizadas pode gerar
discriminagcbes abusivas, resultados ilegitimos e erros sistémicos. A
dificuldade na explicabilidade do modelo, igualmente conduz a um espaco de
opacidade tipica de sistemas autoritarios ndo regulados (PEREIRA, 2021a,
p. 410).

Sem davida alguma, a utilizagédo de inteligéncia artificial no regime de padrdes

decisorios é de grande valia e deve apresentar a especificidade da importancia de



242

conduzir os magistrados a cultura de promoc¢éo da seguranca juridica. Semelhante ao
ocorrido na Roma Antiga, por meio dos magistrados, com a redacdo da Lei das XII
Tabuas e o empreendimento de outras lutas mais contra o sistema tirano, a favor da
democracia. Hoje, portanto, a menor parcela da sociedade luta contra a tirania da
inteligéncia artificial ante os julgamentos virtuais, redigindo lei e debatendo sobre, no

arduo e continuo trabalho denominado democracia.

8.6 A relacéo da ldade Média com o atual julgamento virtual

Como visto em topico anterior, 0 que marca o Direito Canbnico € a chamada
Santa Inquisi¢éo, cujo processo foi tido como regular a época. A pena ou peniténcia
imputada ao delinquente ou pecador possuia carater de expiacao, razdo pela qual
pagéa-la também significava se ver livre, purificado. I1sso levou a Igreja a instituir a
penitenciaria, local onde o delinquente ou pecador pagaria sua peniténcia. Assim,
esse enorme avanco da Igreja por toda a Europa colocou em voga o Direito Canénico

também. Pode-se dizer, acerca do sistema inquisitério, que:

O sistema inquisitério, na sua pureza, € um modelo histérico. Até o século XIl,
predominava o sistema acusatério, ndo existindo processos sem acusador
legitimo e iddneo. As transformag8es ocorrem ao longo do século Xl até o
XIV, quando o sistema acusatério vai sendo, paulatinamente, substituido pelo
inquisitorio. [...] No transcurso do século XllI foi instituido o Tribunal da
Inquisicdo ou Santo Oficio, para reprimir a heresia e tudo que fosse contrario
ou que pudesse criar davida acerca dos Mandamentos da Igreja Catdlica.
Inicialmente, eram recrutados os fiéis mais integros para que, sob juramento,
se comprometessem a comunicar as desordens e manifestagfes contrarias
aos ditames eclesiasticos que tivessem conhecimento. Posteriormente, foram
estabelecidas as comissfes mistas, encarregadas de investigar o
procedimento (LOPES JUNIOR, 2017, p. 42).

Outra caracteristica importante do Direito Penal Candnico, dado seu carater
eminentemente tutelar, foi o fato de reivindicar para si todos os aspectos subjetivos
do delito, os quais, no Direito Germanico, ndo tinham tanta importancia e, ademais, o
deixavam em posicdo secundaria. Prova disso € o fato de quéo danosa foi a elei¢éo,
pela Igreja e seu direito, dos aspectos subjetivos como prioritarios para toda a obscura

histéria da inquisicdo. Na definicdo de Coutinho:

O sistema inquisitorio tem raizes na velha Roma, mormente no periodo da
decadéncia, e alguns tracos em outras legislacdes antigas. Nasce, porém, na
forma como estudamos hoje, no seio da Igreja Catdlica, como uma resposta



243

defensiva contra o desenvolvimento daquilo que se convencionou chamar de
"doutrinas heréticas". Trata-se, sem dulvida, do maior engenho juridico que o
mundo conheceu; e conhece. Sem embargo da sua fonte, a Igreja, € diabdlica
na sua estrutura (0 que demonstra estar ela, por vezes e ironicamente,
povoada por agentes do inferno!), persistindo por mais de 700 anos. N&o
seria assim em véo: veio com uma finalidade especifica e, porque serve - e
continuara servindo, se nao acordarmos —, mantém-se higido. (COUTINHO,
2015).

A titulo de exemplo, vale recobrar algumas formas de crueldade praticadas sob

o0 manto do Direito Penal:

[...] Os meios mais citados por diferentes autores da histéria do Direito Penal,
sem prejuizo para outros, sdo:

Caldeirdo de azeite, onde eram colocados os pés e as maos do acusado, com
a presenca do fogo que o queimava lentamente. O que acontecia era quando
a vitima ndo morria, era porque Deus a considerava inocente, mas quando
morria era porque era culpada da acusagéo, o que “lavava” a consciéncia dos
inquisidores, dando-lhes a satisfacdo pela realizagc&o da justica divina;

b) Outra modalidade era a “coroa”, uma espécie de aro de ferro que se
colocava na cabecga do acusado e apertava-se aos poucos, até que houvesse
uma confissdo, o que nao era muito dificil de acontecer, mas o problema é
gue as vezes, tao justificada era a acusacgéo, que o acusado néo tinha o que
confessar.

¢) Bastante comum era o fogo em brasa, cujo objetivo era 0 mesmo, a
obtengdo de uma confissdo que muitas vezes ndo vinha (RUDA, 2018, p.
158).

A forma operacional era o sistema inquisitério, concentrando o poder em um
juiz que acusa e julga, sem participacdo das partes em contraditério, permitindo ao
ativismo judicial decidir sob razées ndo expostas e destoantes dos atuais principios

democréticos, como expde, Coutinho:

A caracteristica fundamental do sistema inquisitério, em verdade, esta na
gestdo da prova, confiada essencialmente ao magistrado que, em geral, no
modelo em andlise, recolhe-a secretamente, sendo que "a vantagem
(aparente) de uma tal estrutura residiria em que o juiz poderia mais facil e
amplamente informar-se sobre a verdade dos factos — de todos os factos
penalmente relevantes, mesmo que nao contidos na 'acusacéo' —, dado o seu
dominio Unico e onipotente do processo em qualquer das suas fases." Como
refere Foucault, com razao, "ele constituia, sozinho e com pleno poder, uma
verdade com a qual investia o acusado." (JACINTO COUTINHO, 2015).

Sobre essas préaticas horriveis de investigagdo, algumas vozes tentavam
contesta-las, e no periodo posterior, o do lluminismo, Beccaria se destaca ao
denunciar e propor remodelar o direito, através de sua ilustre obra Dos Delitos e das
Penas. ApOs esse periodo, a historia do Direito Penal recebe os glosadores, 0s pés-

glosadores e os praticos, no contexto alemao e italiano, entre os séculos Xl a XIV,
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cujo periodo € marcado pelo renascimento do Direito Romano.

Notoriamente, trata-se da fusdo ocorrida ao longo de toda a Idade Média entre

a producdao legislativa germanica e canonica, a partir do Direito Romano, dai muitos

escritores utilizarem a expressao recepcéo. E assim, o inicio de um fendmeno que vai

alterar profundamente a concepc¢éo de Direito Penal para os povos envolvidos e, por

conseguinte, para tantos outros, principalmente, a partir de um ponto de vista da

legislacdo alema. Esse movimento encontra seu apice por volta do século XI até o

século XVII, que, para fins didaticos foi dividido em trés: o dos Glosadores, dos Pos-
Glosadores e dos Préaticos (RUDA, 2018, p. 159).
Contra esse sistema, posteriormente adveio o grande pensador, Beccaria

sugerindo:

S6 com boas leis se podem impedir tais abusos. Porém, de ordinario, os
homens abandonam a leis provisérias e a prudéncia do momento o cuidado
de regular os negdcios mais importantes, quando néo os confiam a discri¢céo
daqueles mesmos cujo interesse é oporem-se as melhores instituicées e as
leis sabias (BECCARIA, 2015, p. 19).

A crueldade desempenhada tinha a finalidade disposta acima, ou seja, 0s

meios eram cruéis. Mas, para justifica-los a sociedade, dizia-se agir juridicamente

atraves de procedimento inquisitorio para extracdo da verdade, ou seja, propagavam

a falsa mensagem de que a finalidade era distribuicdo de justica. Segundo Foucault:

Dentre tantas modificacfes, atenho-me a uma: o desaparecimento dos
suplicios. Hoje existe a tendéncia a desconsidera-lo; talvez, em seu tempo,
tal desaparecimento tenha disso visto com muita superficialidade ou com
exagerada énfase como “humanizagdo” que autorizava a ndo analisa-lo. De
qualquer forma, qual é sua importancia, comparando-se as grandes
transformac@es institucionais, com codigos explicitos e gerais, com regras
unificadas de procedimento; o jiri adotado quase em toda parte, a definicao
do caréater essencialmente corretivo da pena, e essa tendéncia que se vem
acentuando sempre mais desde o século XIX a modular os castigos segundo
os individuos culpados? (FOUCAULT, 1987, p. 12).

Prossegue, o questionamento de Foucault, sobre a finalidade processual do

corpo de suplicio:

Puni¢cdes menos diretamente fisicas, uma certa discricdo na arte de fazer
sofrer, um arranjo de sofrimentos mais sutis, mais velados e despojados de
ostentagdo, merecera tudo isso acaso um tratamento a parte, sendo apenas
o efeito sem duavida de novos arranjos com maior profundidade? No entanto,
um fato € certo: em algumas dezenas de anos, desapareceu 0 COrpo
suplicado, esquartejado, amputado, marcado simbolicamente no rosto ou no
ombro, exposto vivo ou morto, dado como espetaculo. Desapareceu o corpo
como alvo principal da represséo penal (FOUCAULT, 1987, p. 12).



245

Outro ponto para reflexdo é o significado do corpo de suplicio: “o corpo

duplicado se insere em primeiro lugar no cerimonial judiciario que deve trazer a luz a

verdade do crime” (FOUCAULT, 1987, p. 32). Destarte, Beccaria propde como causa

social da barbéarie, a desigualdade social sob a dominacdo de uma minoria

privilegiada, em desfavor da maioria miseravel. Foucault apresenta a perpetuacédo da

violéncia até os dias atuais, ndo contra o corpo de suplicio, mas de outra forma,

invisivel, bem como o significado cerimonial do corpo de suplicio, que é para a

extracdo da verdade do crime, o que guarda semelhancas com o ocorrido atualmente,

segundo Coutinho:

O novo, porém, é um dado histérico. Inimigo mortal das velhas praticas, das
verdades consolidadas, do poder constituido; mas ndo deixa espago para ser
sufocado: aceita-lo ou ndo é questdo de tempo e, quase sempre, de uma
visdo prospectiva (COUTINHO, 2015).

Sobre a operacédo da teoria juridica atual:

Imprescindivel, portanto, para a elaboragdo de discurso ciente da crise, das
expectativas e das necessidades do século XXI, seja negado o sequestro da
realidade que as teorias gerais produziram.

As teorias gerais (dogmaticas) relativas as ciéncias criminais no século XX
ndo apenas reduziram os diversos discursos e as inUmeras manifestagfes
plurais que antecederam sua criacdo, como criaram centros gravitacionais
préprios de alto empuxe que obstaculizaram o didlogo e o reconhecimento
das alteridades. A ruptura, pois, deve ser radical e atingir todos os
microcosmos que compdem as ciéncias criminais: a teoria geral do delito,
que, embriagada pelas teorias da conduta, enclausurou-se na discussao
sobre os efeitos na tipicidade, ilicitude e culpabilidade, esquecendo real
atuacao do sistema penal; o processo penal, que, dominado pela teoria geral
do processo, submeteu-se a regras e categorizacdes totalmente estranhas
as ciéncias criminais, potencializando punitivamente; a criminologia
etiolégica, que, harmonizada ao ideal de normalidade imposto pela
psiquiatria, maximizou as hip6teses de isolamento em instituicBes totais; a
criminologia critica, que, embebida pelo discurso sociolégico, submeteu-se
aos reducionismos economicistas, produzindo novos causalismos; a politica
criminal, que, associada como instrumento de seguranca publica, maximizou
a incidéncia de criminalizagdo (CARVALHO, 2013, p. 114).

Carvalho aduz, sobre o pragmatismo das atuais teorias, e percebe-se a

congruéncia com os defeitos de outrora:

Nota-se, portanto, que a totalizacdo dos métodos cientificos exclui qualquer
hip6tese de reconhecimento das diferencas e das identidades, seja dos
sujeitos implicados, pois sdo reduzidos a objetos de investigacdo, ou das
formas de andlise, em decorréncia do enclausuramento disciplinar e
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metodolégico. O diagndstico permite desnudar a vontade de sistema (vontade
de verdade) inerente aos projetos politicos e cientificos modernos
(CARVALHO, 2013, p. 114).

Os erros e barbéries da ldade Média apenas se tornaram caracteristica da
famigerada Idade das Trevas quando analisados no contexto atual, pois, a época em
gue foram praticados, eram métodos aceitos e insensivelmente praticados como
cotidiano daquele periodo, a pretexto da necessidade de encontrar a verdade nos
processos penais. Hoje, como explanou, Carvalho, a busca pela verdade vem
acompanhada de outros erros que sao compreendidos como necessarios e
convenientes ao contexto atual, mas que, num futuro distante ou préximo, podem ser

diagnosticados como equivoco, razao pela qual o referido autor complementa:

A dogmatizagéo dos saberes juridicos, a partir da enunciacéo da completude
e coeréncia dos seus meétodos, potencializa a vontade de verdade e o
encantamento com sua autoimagem. Assim, “[...] 0 narcisismo em primeiro
grau visivel na dogmatica juridica d& vazdo as (in)completudes e
(in)coeréncias em sentido estrito. Nao por outro motivo, o direito penal,
envolto pela circularidade do conceito de bem juridico, ainda brada sua
capacidade técnica de tutelar os maiores valores da humanidade; o processo
penal, perdido na confusdo entre 0s conceitos de verdade e realidade e de
verdade e substancia, concebe a possibilidade de buscar a ‘verdade real’; e
a criminologia, absorta nas entranhas dos aparelhos de seguranca publica,
visualiza (e cré) em sua aptiddo de erradicacdo da criminalidade”.
(CARVALHO, 2013, p. 115).

E esse sistema atual, em busca da verdade por meio do sistema que cré seguro
para tanto, tem uma proxima relacdo com o sistema da Idade Média, que agredia a
liberdade e a integridade fisica. Ao passo que o atual também agride a liberdade, ndo
apenas de ir e vir, mas de pensar e de ser, e ndo apenas a integridade fisica, mas,
mais ainda, a dignidade em ser humano. Por sua vez, a técnica juridico-penal, na
esteira dos demais métodos modernos, enfrenta profunda crise e padece de
legitimidade apds a constatacdo de que inexiste “a” ciéncia (CARVALHO, 2013, p.
115). Nesse sentido, cita-se o artigo 155 do Cédigo de Processo Penal brasileiro atual:
‘o juiz formara sua conviccdo pela livre apreciacdo da prova produzida em
contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar nos elementos informativos colhidos
na investigacao [...]" (BRASIL, 1941b).

O enunciado supraextraido leva a crenca de um sistema cientifico e seguro,
como aduziu, Carvalho. Porém, na pratica conhecida e aceita pela sociedade atual, o

julgamento virtual termina por julgar pelo material exclusivo do inquérito, pois o0 que



247

7

ndo seria tocante ao inquérito é a instrucdo processual, e esta se distingue por
consagrar o contraditorio, razéo dos debates das partes.

Se o julgador artificial decide virtualmente com operacdes promovidas por
algoritmos, evidentemente, a decisdo néo foi sopesada no debate entre as partes,
eliminando sua participacdo. Restou por exclusdo, entdo, o contetdo do inquérito,
permitindo-se acreditar que se trata de um julgamento fundado com exclusividade no
material inquisitorio, ou seja, inquisitivo. E, partindo dessa premissa, tem-se 0 mesmo
modelo adotado na Idade Média, contudo, que conta agora com o0 aprimoramento
tecnologico do julgamento virtual, mas igualmente ignorando a racionalidade, o
sentimento e a ciéncia humana, e tolhendo o procedimento em contraditério. Sobre a

importancia do contraditorio, Lopes Juanior esclarece:

O contraditério é visto em duas dimensdes (informazione e reazione), como
direito a informacéo e reagéo (igualdade de tratamento e oportunidades).
Todos os atos do procedimento sdo pressupostos para o provimento final, no
qual sdo chamados a participar todos os interessados (partes).

A esséncia do processo estd na simétrica paridade da participagdo dos
interessados, reforgcando o papel das partes e do contraditério. Os atos do
procedimento miram o provimento final e estdo inter-relacionados, de modo
gue a validade do subsequente depende da validade do antecedente, e da
validade de todos eles, depende a sentenca (LOPES JUNIOR, 2017, p. 39).

Portanto, o julgamento virtual ndo é realizado pela convic¢éo do juiz, mas pelo
calculo aritmético de uma maquina. E se agrava a situacao, porque o rob6, ao ignorar
o debate (0 que ja bastaria para negar seu viés democratico), apresenta um defeito
secundario, que é se utilizar apenas do elemento do inquérito, singularmente ao
sistema inquisitério (Qque ndo tem a garantia da ampla defesa). Isso significa que o
acusado nédo é defendido, e todo esse sistema utilizado busca extrair a verdade, eis a
relacdo da jurisdicdo da Idade Média com a atual.

Vale ressaltar, ainda, que a principal identidade entre as jurisdicdes penais que
remontam a esses dois periodos temporais distintos é o juiz. O juiz medieval —
enquanto ativista, tirano, que sozinho acusa e julga, ou seja, decide apenas com base
em elementos de um inquérito presidido por si — tem as idénticas caracteristicas do
juiz digital, que julga sozinho com respaldo em elementos de inquérito, excluindo as
partes, como se tivesse autorizacdo divina, de forma que a sociedade do momento
sente fé e se vé inferior ao poderoso que tudo pode, porgue é acima do humano. A
Unica aparente diferenca residia na fé no Deus divino, que opera através do juiz

catélico, a qual agora € depositada na inteligéncia artificial, que opera através do juiz
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virtual. O julgamento juridico requer mais que um julgamento matemético, valendo a
observacdo de Rosa e Boeing sobre a forma de decidir mediante o método de

aprendizagem de maquina:

[...] pOde-se observar que o0 aprendizado de maquina apresenta
caracteristicas peculiares, se comparado a outros modelos estatisticos.
Assim é que ele possui certa autonomia, pois prescinde de que humanos
expliguem previamente como se dao as relagces entre as variaveis que
compdem o modelo, a0 mesmo tempo que pode ajustar seus parametros de
maneira autbnoma para melhor descrever os dados que tem a sua
disposicdo. Conjuntamente, tais caracteristicas permitem que técnicas de
machine learning executem tarefas cujas mindcias sdo enigmaticas mesmo
para humanos.

Todavia, seu melhor desempenho é acompanhado de um custo interpretativo.
N&o é possivel descrever passo a passo como tais algoritmos chegam a uma
determinada decisé&o, aspecto que Ihes confere a alcunha de “caixa-preta” [...]
(ROSA; BOEING, 2020, p. 107).

A leitura e redacdo juridicas compbem tarefas mais complexas que
simplesmente extrair informagbes de textos longos ou formular frases
gramaticalmente bem escritas. O raciocinio legal requer, por exemplo,
fundamentacfes detalhadas acerca dos motivos que fizeram que um argumento, e
nao outro, fosse o acatado, bem como levar-se em conta a hierarquia de leis e
decisdes judiciais prévias (ROSA; BOEING, 2020, p. 107). E ndo somente a decisdo
sobre o discurso juridico, mas varias outras nuances sao isoladas pela inteligéncia

artificial, segundo Rosa e Boeing:

Em primeiro lugar deve-se ter em mente que linguagens de programacao
operam em apenas dois niveis semiéticos, isto é, sintatico e semantico,
enquanto linguagens naturais possuem, para além destes a dimenséo
pragmatica. Ainda assim, o &mbito pragmatico da linguagem ordinaria ndo é
completamente inacessivel a algoritmos, uma vez que estes podem ser
treinados de forma a levar em conta o contexto textual em que um termo
ocorre [...].

Em segundo lugar, a existéncia de certo grau de discricionariedade na
interpretacao de termos, e, consequentemente, de normas juridicas, levanta
indagacdes sobre o0 modo como isso ocorre em Tribunais e de que forma isso
interfere na elaborag&o de algoritmos (ROSA; BOEING, 2020, p. 108).

Como se mostrou acima, a verdade dita pelo juiz virtual, além de excluir o
debate das partes por adotar inteligéncia artificial, cujo mecanismo funciona por
algoritmos, ainda que, hipoteticamente, fosse aceitavel, restaria outro problema, que
€ a inteligéncia artificial aprender a decidir eivada dos vicios humanos extralegais,

denominados vieses. Isso porque, segundo Rosa e Boeing:
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Dado que os algoritmos do judiciario sdo treinados com base em decises
humanas, eles podem reproduzir ou, ainda, acentuar tais vieses. Isso se torna
especialmente perigoso quando eles sdo vistos como ferramentas imparciais
e revestidas de cientificidade (ROSA; BOEING, 2020, p. 109).

Foucault corrobora o pensamento, ao dizer sobre a verdade que o juiz recebe

como pronta:

[...] todo o processo criminal, até a sentenca, permanecia secreto: ou seja,
opaco nado s6 para o publico, mas para o proprio acusado. O processo se
desenrolava sem ele, ou pelo menos sem que ele pudesse conhecer a
acusacdao, as imputagdes, os depoimentos, as provas. Na ordem da justica
criminal, o saber era privilégio absoluto da acusacao. “O mais diligente e o
mais secretamente que se puder fazer”, dizia, a respeito da instrugao, o edito
de 1498. De acordo com a ordenacdo de 1670, que resumia, e em alguns
pontos reforgava, a severidade da época precedente, era impossivel ao
acusado acesso as pegas do processo, impossivel conhecer a identidade dos
denunciadores, impossivel fazer valer, até os Gltimos momentos do processo,
os fatos justificativos, impossivel ter um advogado, seja para verificar a
regularidade do processo, seja para participar da defesa. Por seu lado, o
magistrado tinha o direito de receber denluncias anbénimas, de esconder ao
acusado a natureza da causa, de interroga-lo de maneira capciosa, de usar
insinuacdes. Ele constituia, sozinho e com pleno poder, uma verdade com a
qual investia o acusado; e essa verdade, 0s juizes a recebiam pronta
(FOUCAULT, 1987, p. 32).

O calcanhar de Aquiles, portanto, de um Estado ndo democratico € a atuacao
do juiz, em especial, a forma de decidir. Deve, a jurisdicdo, atuar contribuindo
decisivamente para a constru¢do de um processo penal democrético e constitucional,
que preze pelo contraditério e as demais regras do jogo (devido processo) (LOPES
JUNIOR, 2017, p. 40), mas ndo apenas apregoado como se fosse consoante a lei,
como um dia se pregou em nome de Deus e, no entanto, era diabdlico. Nao pode se
dizer um método democratico e, na pratica, tratar-se tdo somente de um engenho de
manipulagéo da pequena classe privilegiada que aterroriza o restante, inferiorizando-
os através de métodos de alta tecnologia, jungindo as decisdes que culminam em

prisdes legais e ilegais, como se todas fossem emanadas pelo devido processo legal.

No entanto, os principios gerais, os grandes codigos e as legislacdes
afirmaram: ndo h& encarceramento “fora da lei”, ndo ha detencao que nao
seja decidida por uma instituicdo judiciaria qualificada, ndo ha mais esses
enclausuramentos arbitrarios e, no entanto, macigos. Ora, o proprio principio
do encarceramento extrapenal na realidade nunca foi abandonado. E se o
aparelho do grande enclausuramento classico foi em parte desmantelado (e
s6 em parte), foi muito cedo reativado, reorganizado, desenvolvido em certos
pontos. Mas, o0 que é ainda mais importante, é que foi homogeneizado por
intermédio da prisdo por um lado, com os castigos legais [...]. Uma rede



250

carceraria sutil, graduada, com instituicbes compactas, mas também com
procedimentos parcelados e difusos, encarregou-se do que cabia ao
encarceramento arbitrario, macico, mal integrado da era classica
(FOUCAULT, 1987, p. 246).

Fica, portanto, demonstrado que a época de jurisdicdo da ldade Média se
identifica com a atual, ou melhor, ainda é atual, carecendo de meios para que o
processo ndo seja democratico apenas na teoria ou para alguns. Por isso, a primeira
solucéo imposta € a revisao da forma de decidir judicialmente, que marcou ambas as
épocas, afastando-a dos idos do absolutismo, da tirania e do ativismo judicial.
Também existe uma revaloracdo da jurisdicdo na estrutura processual, pois permite
superar a concepcao tradicional de poder-dever jurisdicional para a dimensao de
poder condicionado (ao contraditério), além de situar o juiz como garantidor do
contraditério, e ndo de “contraditor”, fazendo uma recusa ao ativismo judicial
caracteristico do sistema inquisitério (LOPES JUNIOR, 2017, p. 41).

Ha de se conter a decisdo que se opera por calculos mateméticos e exclui as
partes, promovendo sua participacdo em igualdade enquanto reais e efetivos meios
de decisédo, praticando-se, assim, a democracia e fazendo jus ao titulo de Estado
democrético de direito. E, para tanto, basta praticar o previsto na Constituicdo da
Republica de 1988 e na legislacédo, satisfazendo a divida ao processo legal.

Uma intervencdo pratica e efetiva contra os vieses gue contaminam as
decisbes por inteligéncia artificial € proposta por Rosa e Boeing, ao afirmarem que,
para evitar que referidos vieses se tornem armas de destruicdo matemética, é
necessario velar para que os modelos de tecnologia utilizados sejam elaborados de
forma transparente e conjunta com todos aqueles que serdo afetados por suas
decisbes, bem como que seus resultados sejam cuidadosamente auditados (ROSA;
BOEING, 2020, p. 109).
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9 A JUSTICA PENAL DIGITAL NA MODERNIDADE

9.1 lluminismo e julgamento virtual

A marca principal e inicial do periodo Moderno € o lluminismo, no século XVIlI,
chamado periodo das Luzes, razdo da grande quantidade de trabalhos filosdéficos
objetivando romper com as amarras do periodo anterior, a época das Trevas, que foi
a ldade Média. O incipiente século XVIII herdou as influéncias do empirismo e do
ceticismo, bem como os grandes avancos cientificos de investigadores como Nicolau
Copérnico (1473-1543) e sua teoria do heliocentrismo, Galileu Galilei (1564-1642),
filbsofo e defensor do heliocentrismo, e Isaac Newton (1643-1727), fundador da
Mecanica classica, dentre tantos outros que, de alguma forma, contribuiram para o
desenvolvimento das ciéncias e do pensamento humano. Nesse contexto, tem-se a
prevaléncia da racionalidade, em detrimento de um sistema eminentemente
teocéntrico em todos os sentidos, abrindo as portas para o antropocentrismo.

O antropocentrismo foi um fenbmeno manifesto em varios ramos da ciéncia,
mas, principalmente, na Filosofia, onde os pensadores italianos e franceses véao
sedimentar o pensamento humano em outro nivel da histéria. Essa nova realidade e
o nivel do pensamento € que vao preparar o terreno para 0os avan¢os das ciéncias
humanas, dentre as quais, o Direito Penal, com profundos e importantes estudos
sobre as condicdes humanas, frente ao tratamento dado pelo Estado a algumas
praticas criminosas.

Vale aqui citar a obra de Hugo Grotius (1583-1645), De iure belli ac pacis,
publicada em Paris, em 1625, que o consagra como um dos pais do Direito
Internacional, com cuja obra a pena adquire um caréater racional (RUDA, 2018, p. 224).

Em matéria de Direito Penal, o lluminismo foi uma reivindicacdo por mais
humanidade e racionalidade, representada, assim, por penas mais justas e humanas,
revestidas de proporcionalidade com o delito praticado e com a devida necessidade
de sua aplicagao.

Houve, portanto, um embate cultural e politico contra a racionalidade e o arbitrio
no procedimento iluminista reformador. De Thomasius a Montesquieu, de Beccaria a
Voltaire, de Verri a Filangieri e a Pagano, todo o pensamento iluminista concordou
com a denuncia da desumanidade da tortura e do carater despético da Inquisigéo,

assim como com o redescobrimento dos valores garantistas da tradicdo acusatoria,
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do modo como foi transmitida do antigo processo romano ao ordenamento inglés
(FERRAJOLI, 2014, p. 521).

Contra a tortura se enfileirou obviamente Carmignani, a quem se deve, no
entanto, uma singular defesa do método inquisitério em moldes liberais e

"« "«

garantistas: “bela alma em corpo deformado”, “cientifico”, “analitico” e “todo
em poder da lei”, contrariamente ao método acusatorio considerado ao invés

“instintivo”, “sintético” e, portanto, exposto ao “arbitrio” (FERRAJOLI, 2014, p.

594).

O criticado e abominado sistema inquisitivo promoveu originar o sistema
acusatorio, baseado na acdo popular, no juri, no contraditério, na publicidade e
oralidade do juizo e na livre convic¢ao do juiz, muito embora o sistema acusatério nao

perdurasse por muito tempo no continente europeu.

[...] o Cddigo termidoriano de 1795 e depois o Cédigo napolednico de 1808
deram vida aquele “monstro, nascido da jungéo entre os processos acusatoério
e inquisitério”, que foi o assim denominado “processo misto”, com prevaléncia
inquisitdria na primeira fase, escrita secreta pela acusacédo publica e pela
auséncia de participacdo do imputado quando este era privado de liberdade;
tendentemente acusatorio na fase seguinte dos debates, caracterizado pelo
contraditério publico e oral entre acusacao e defesa, porém destinado a se
tornar uma mera repeticdo ou encenacdo da primeira fase (FERRAJOLI,
2014, p. 522).

Esse momento do periodo Moderno traz a baila a mesma simetria do sistema
inquisitério do periodo da Idade Moderna, de certa forma, ao momento atual, pelas
razdes expostas no capitulo anterior. Ou seja, resumidamente, porque as tantas
ciéncias e teorias apregoadas como em favor da democracia sao, sem diferencas, a
pretérita justificativa do sistema inquisitivo do periodo das Trevas, que fundamentava
tolher a participacdo das partes e o ativismo judicial pela crenca no sobrenatural
divino, que apontava o que seria justo naguela época.

Portanto, no periodo Moderno e atualmente, com o Pd&s-Modernismo
contaminado pelo julgamento virtual, preserva-se a deciséo exclusivamente com base
no inquérito e ignorando o contraditorio, tendo em vista que o julgador, pela
inteligéncia artificial, ndo raciocina o discurso juridico, como uma nova farsa

justificante para a tirania.

E necessario, para que seja garantida a imparcialidade do juiz, que este ndo
tenha de modo algum qualquer interesse na causa, seja publico ou
institucional. Em particular, é necessario que ele ndo tenha um interesse
acusatério, e que por isso ndo exercite simultaneamente as funcfes de
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acusacdo como inversamente ocorre no rito inquisitério e, ainda que
ambiguamente, no misto. S6 desse modo, 0 processo pode preservar o
carater “cognitivo” ou, como diz Beccaria, “informativo”, e ndo se degenerar
em “processo ofensivo” em que o juiz se torna “inimigo do réu” (FERRAJOLI,
2014, p. 536).

Destarte, o julgamento pela inteligéncia artificial € marca do periodo atual do
P6s-Modernismo, porque a inteligéncia artificial € uma tecnologia que tenta imitar a
inteligéncia humana. Ocorre, porém, gque, para essa tecnologia se desenvolver, sdo
necessarios dados estruturados para alimentar os algoritmos de aprendizado de
maquina que fazem com que a “aprenda” (ALVES, 2020, p. 129).

Esse ideal te6rico de democracia da triparticio dos Poderes e do processo
acusatério em favor da obtencdo de prova processual foram as premissas do
lluminismo, que atingiu o Estado brasileiro e a maioria dos paises ocidentais. Adotou
a teoria da separacdo dos Poderes, proposta pelo filosofo iluminista Montesquieu,
segundo a qual, os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario funcionariam de forma
independente e harmdnica entre si, jungindo a teoria dos freios e contrapesos.
Outrossim, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seus artigos
127 ao 135, reza sobre as fungBes essenciais a Justica, quais sejam, Ministério
Publico, Advocacia Publica, Advocacia e Defensoria Publica, relacionando-se,
portanto, os trés Poderes articulados, a titulo de exemplo, da seguinte maneira:

Imagine-se a situagdo de um cidadédo que, apds investigacdo da Policia
Judiciaria (Poder Executivo), comete um crime (infragdo penal que, de acordo
com o principio da legalidade, deve estar prevista em Lei, ou seja,
previamente disposta em ato emanado do Poder Legislativo), € denunciado
pelo Ministério Publico, com participacdo de um Advogado particular — na
gualidade de assistente de acusacao, contratado pela familia da vitima -, tem
sua defesa realizada pela Defensoria Publica e que sera, obviamente, julgado
por um 6rgdo do Poder Judiciario (ALVES, 2020, p. 205).

Conclui-se, entdo, que a aplicacdo do Direito Penal no ordenamento juridico
brasileiro é complexa e funde 6rgaos publicos dos trés Poderes, de maneira gue 0 uso
de inteligéncia artificial seja conveniente ante a praticidade, embora complicada,

impondo cautelas.

De acordo com o cientista John McCarthy, na década de 1960, inteligéncia
artificial € a ciéncia de desenvolver maquinas inteligentes, especialmente
softwares inteligentes. Uma das formas de funcionamento dessas maquinas
€ através da utilizacdo de algoritmo — entendido como uma sequéncia nao
ambigua de instru¢des que é executada até que uma determinada condi¢éo
se verifique. Assim, busca-se que a maquina execute uma sequéncia de
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operacles, aplicada sobre uma quantidade de dados, para se chegar a um
resultado ou mesmo para que se realize uma tarefa (ALVES, 2020, p. 206).

Em que pese a origem da inteligéncia artificial da forma como se visualiza
hodiernamente remonte a segunda metade do século XX, € importante destacar que
a ideia de uma inteligéncia ndo humana desenvolvida para a solucédo de problemas
complexos existe desde a Grécia Antiga, segundo a propria mitologia daquela época,
gue menciona o Deus da inovacao e tecnologia, denominado Hefesto.

De acordo com Adrienne Mayor, historiadora da ciéncia da Universidade de
Stanford e autora do livro Gods and Robots: Myths, Machines and Dreams of
Technology, existia, na Grécia Antiga, a representacdo de um robd de bronze que
protegia a ilha de Creta, chamada Talos, e Pandora, uma mulher artificial que trazia
em uma caixa todos os males do mundo. Ainda que semelhantes em teoria — aparatos
artificiais modernos, cujo objetivo € servir a humanidade —, o que se compreende por
inteligéncia artificial e que vem servindo ao Direito ha um tempo foi desenvolvido na
década de 1950, na Conferéncia de Dartmouth (MAYOR, 2018, p. 267).

Como demonstrado em capitulos anteriores, o processo de Justica digital
iniciou-se pela digitalizacdo, passando pela automatizacdo e culminando na
inteligéncia artificial, sendo que essa ultima, no ambito do Direito Penal, requer
cuidados especiais. Conforme o grande penalista Roxin, “provar significa convencer
ao juiz sobre a certeza da existéncia de um feito” (RANGEL, 2003, p. 413, traducéo
nossa'’). Assim sendo, Nicolitt (2010, p. 369) explica que prova é “o instrumento ou
meio através do qual as partes pretendem formar a conviccdo do julgador em
determinado processo”. E, portanto, um direito subjetivo, tendo em vista que o Estado,
além do dever de garantir o direito de acdo e de defesa, deve possibilitar o
convencimento — do destinatario da prova, qual seja, o0 juiz — acerca da pretenséo
posta em juizo e da defesa elaborada.

Segundo Rangel (2003, p. 414), meios de prova “séo todos aqueles que o juiz,
direta ou indiretamente, utiliza para conhecer da verdade dos fatos, estejam eles
previstos em lei ou nd0”. E pelo meio de prova, que o juiz decide por livre convicgo,

de acordo com o artigo 155 do Cdodigo de Processo Penal brasileiro:

Art. 155. O juiz formard sua convic¢do pela livre apreciacdo da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua deciséo

17 Probar significa convencer al juez sobre la certeza de la existéncia de um hecho.
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exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacéo,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas. (BRASIL,
1941b).

A andlise probante € o cerne do Direito Penal, cuja consequéncia é a pena, a

mais violenta intervencao estatal, e Alves entende que:

[...] é evidente a necessidade de aproveitar as ferramentas disponibilizadas
pelos avancos tecnoldgicos, como a inteligéncia artificial. Ndo se deve,
contudo, abandonar as bases éticas e morais que ndo podem ser embutidas
em uma maquina e nem traduzidas por algoritmos. A inteligéncia artificial
deve estar a favor do operador do Direito, e ndo o contrario. Deve ser utilizada
para facilitar e otimizar o trabalho do advogado, do magistrado, do consultor
juridico e de todos os profissionais da area (ALVES, 2020, p. 217).

O lluminismo tem, portanto, relacdo direta com a legislacdo penal atual
brasileira, cujos vicios se mantém ante a regressdo que, na época, o Cddigo
napolednico prova, e hoje, com o julgamento virtual. Mas o que se pretende extrair do
pensamento supratranscrito, trazido por Alves, é quanto a relagdo com o positivismo
juridico, cuja teleologia consiste no direito desprovido da razéo, distinguindo a moral

do conceito juridico.

9.2 Positivismo, Moral e julgamento virtual

O periodo Moderno, combatente na teoria contra a Idade das Trevas, no afa de
nao permitir os castigos penais por decorréncia de pecado, pretendia uma ciéncia para
assegurar a pena como decorréncia de crime, acautelando-se em distinguir delito e

pecado. Acerca da separacao entre Direito e Moral, Ferrajoli aduz que:

O segundo fundamento, bem mais importante no plano ético-politico, trazido
pelo lluminismo penal ao requisito da materialidade da agdo criminal é o
principio axiolégico de separacao entre direito e moral. Ja se falou das teses
de Hobbes, Pufendorf, Bentham e de todo o pensamento laico e liberal sobre
os limites do direito no que concerne a moral, por for¢ga dos quais nem todos
os pecados devem ser proibidos, j& que néo é tarefa do direito sancionar ou
impor a moral (FERRAJOLI, 2014, p. 441).

E facil compreender que todas essas doutrinas, que compartilham a confus&o
substancialista entre delito e pecado, combinam, de uma forma ou de outra, com as
doutrinas correcionalistas da pena como técnica de prevengdo especial,

caracterizadas, também, como se tem visto, pela mesma confusdo entre direito e
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moral ou entre direito e natureza (FERRAJOLI, 2014, p. 347). Por isso, criaram-se

principios para metodologias a fim de assegurar o afastamento da moralidade:

A irretroatividade das leis penais € um corolario do principio de mera
legalidade, cuja formulacéo completa é nulla pona, nullum crimen sine praevia
lege poenali. Se “a pena”, afirma Hobbes, “supde um fato considerado pela
lei como sendo uma transgressao”, “o dano infligido por um fato cometido
antes de existir uma lei que o proiba ndo é um fato punivel, mas um ato de
hostilidade, pois antes da lei ndo existe transgressao da lei,” por isso
“nenhuma lei elaborada depois de realizar-se uma ac¢éo pode fazer dela um
delito”, diz no artigo 5° da Declaragao de 1789; e o artigo 25 da Constituicdo
italiana repete: “ninguém pode ser castigado sendo em virtude de uma lei que
tenha entrado em vigor antes do fato praticado” [...] (FERRAJOLI, 2014, p.
351).

A proposta positivista do periodo Moderno apresentou equivocos, que o Direito

atual contesta, segundo Alexy:

O direito em si correspondente ao dever ser ideal, o direito restringido ao
dever ser real. Segundo a construcédo tedrica interna ndo ha, ao contrério,
duas coisas, o direito e sua limitagdo, mas apenas uma: o direito com um
conteddo determinado. Nessa construgdo somente o dever ser real gera
resultados. Esse desaparecimento da dimensdo ideal tem como
consequéncia a eliminacdo da ponderacado. Ela é substituida por questbes
como “o que o direito humano em questao realmente €”. Se se deve ou néo
extrair o estabelecimento daquilo que é devido definitivamente por meio de
tais determinacfes conceituais através de uma ponderacdo depende da
questao tedrico-argumentativa sobre se a pondera¢ao € um processo racional
(ALEXY, 2014, p. 215).

Outra objecao ao positivismo apresentada por Alexy e a ser considerada nao
se dirige a existéncia do dever ser ideal ou a sua apreensibilidade com a ajuda de
modalidades debnticas indexadas, mas a seu carater normativo (ALEXY, 2014, p.
215):

[...] Klement afirmou, em primeiro lugar, que uma norma € “uma conexao de
um contetdo normativo com um dever ser” e, em segundo lugar, que nao
haveria, “por isso, no plano do conceito de norma, espaco para uma distingao
entre um dever ser ‘definitivo’ e um dever ser prima facie, pois o dever ser de
uma norma sempre é ‘definitivo’”. Com a primeira tese, ou seja, a tese de que
normas consistem em conexdes entre um conteddo normativo e um dever
ser, deve-se concordar. A partir do fato de que normas essencialmente
consistem em um dever ser ndo decorre, contudo, a segunda, ou seja, que
se deve excluir uma distingdo entre dever ser definitivo ou real e dever ser
ideal ou prima facie. Também o dever ser ideal €, como explicado, um dever
ser. Para se excluir o dever ser ideal do conceito de norma sdo necessarios
portanto outros argumentos (ALEXY, 2014, p. 215).

Enfim, referido autor conclui que o problema do positivismo juridico conduz a
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questdo da fundamentabilidade de juizos morais (ALEXY, 2015). Considere-se a
ponderacdo como racionalidade do discurso juridico, que requer previsdo legal e
moralidade, e ndo a decisdo ao entendimento exclusivo e obscuro do julgador, nem o
apenas prescrito positivamente, abolindo a moralidade.

Mas, na época contemporanea, assiste-se a uma profunda crise do principio
de estrita legalidade, ora levado a evidéncia no lluminismo, favorecida pela fragilidade
tedrica de sua formulacdo iluminista e alimentada por diversos impulsos irracionais e
autoritarios. Na Alemanha nazista, por exemplo, uma lei de 1935 substituiu o artigo 2°
do Cdédigo Penal de 1871, que rezava o seguinte: “sera punido quem pratique um fato
que a lei declare punivel ou que seja merecedor de puni¢do, segundo o0 conceito
fundamental de uma lei penal e segundo o sdo sentimento do povo” (FERRAJOLLI,
2014, p. 353).

O regresso aos objetivos do periodo Moderno aumenta a cada dia.
Continuando uma percepc¢do cronoldgica, depois da Segunda Guerra Mundial, o
principio da estrita legalidade tem sido reafirmado solenemente, todavia, a
desqualificacao tedrica de suas bases epistemoldgicas e a crise de funcionalidade das
instituicbes penais tém favorecido um processo crescente de descodificagéo. Isso se
expressa na inflagdo do Direito Penal e do processo penal como instrumentos de
substituicdo concernente a outras func¢des de controle, na acumulacéo aluvial de uma
desmensurada legislacdo fragmentaria, na disfuncdo, enfim, da linguagem legal ja
dirigida programaticamente a privilegiar formulacbes equivocas, obscuras e
comprometidas (FERRAJOLI, 2014, p. 354). E, assim, constitui-se o terreno para
recepc¢éao do julgamento por inteligéncia artificial:

Por um meio ou outro, regras ou principios, é necessario que se garanta um
minimo de previsibilidade na aplicacdo do Direito, 0 que permite a
constatacéo de que o Constitucionalismo contemporaneo néo deve repetir 0s
erros positivistas, pautados nos decisionismos. Tal preocupacéo é central e
conduz a figura do intérprete, o julgador, ‘como’, ‘de que forma’ e ‘o que ele
decide’ (PEREIRA, 20214, p. 279).

A inteligéncia artificial ndo tem capacidade de julgar racionalmente, mas o faz
programadamente, com muito mais precariedade do que o método positivista. Por

isso, Pereira afirma que:

Decisdo ndo é espaco de opiniao e sim de argumentos que serao
apresentados da melhor forma possivel, a fim de que se alcance ndo qualquer



258

resposta, como ja afirmado, mas a adequada a Constituicdo. Essa a proposta
critico-hermenéutica originalmente afirmada neste trabalho, razéo pela qual
ndo se faz possivel entender que a Inteligéncia Artificial seja a solucéo
simplista (uma espécie de caixinha magica de solucdes) para os problemas
elencados (até porque respostas definitivas representam o sequestro da
temporalidade) [...] (PEREIRA, 2021a, p. 287).

De fato, afirma, Ferrajoli:

Se a valoragédo da interiorizagédo da moral e da autonomia da consciéncia é o
trago distintivo da ética laica moderna, a reivindicacdo da absoluta licitude
juridica dos atos internos e, mais ainda, de um direito natural a imoralidade é
talvez, o principio mais autenticamente revolucionario do liberalismo
moderno. Observado em sentido negativo, como limite a intervencdo penal
do Estado, este principio marca o nascimento da moderna figura do cidadao,
como sujeito suscetivel de vinculos em seu atuar visivel, mas imune em seu
ser, a limites e equivale, em razdo disso, a tutela da sua liberdade interior
como pressuposto ndo somente da sua vida moral mas, também, da sua
liberdade interior como pressuposto para realizar tudo o0 que néo esteja
proibido (FERRAJOLI, 2014, p. 442).

Portanto, o julgamento virtual ndo apenas tolhe o debate das partes, mas o ser.

N&o é apenas ignorante, mas agressivo a alma do agente, ndo a reconhecendo, ndo

a analisando conforme os crivos democréticos, e, assim, abre-se o préximo tépico,

relacionando a outro importante evento da Idade Moderna, o Utilitarismo.

9.3 Positivismo, Utilitarismo e julgamento virtual

Discorrendo sobre liberdade exterior e interior, Ferrajoli afirma:

Observado em sentido positivo, traduz-se no respeito a pessoa humana
enquanto tal e na tutela da sua identidade, inclusive desviada, ao abrigo de
praticas constritivas, inquisitoriais ou corretivas dirigidas a violenta-la ou, o
que é pior, a transforma-la; e equivale, por isso, a legitimidade da dissidéncia
e, inclusive, da hostilidade diante do Estado; & tolerdncia para com o
diferente, ao qual se reconhece sua dignidade pessoal; a dignidade dos
cidadaos, diferenciaveis apenas por seus atos, ndo por suas ideias, por suas
opiniBes ou por sua especifica diversidade pessoal (FERRAJOLI, 2014, p.
442).

Relacionando-se ao momento atual, em que a inteligéncia artificial, por meio do

algoritmo, é quem julga, vale recobrar seu funcionamento, sendo uma das melhores

definicbes, até mesmo por sua simplicidade, a empregada por Pedro Domingos,

segundo a qual, "algoritmo € uma sequéncia de instrucbes que vai dizer a um
computador o que fazer" (FERRARI, 2020, p. 72).

Os algoritmos podem ser divididos em dois tipos fundamentais: o0s
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programados e 0s nao programados. Os programados sdo aqueles que tém todas as
suas etapas de programacéo definidas pelo programador, que sabe exatamente os
caminhos que a informacao vai tracar quando entra no sistema, até o momento em
que sai. Esse tipo de algoritmo ndo nos interessa, porque, caso haja algum problema,
podera ser reconduzido a atividade do programador, que tem todo o controle sobre a
forma como operam.

O que interessa, nesse caso, € o segundo tipo de algoritmo, o hdo programado.
S&o os chamados learners, que empregam machine learning (aprendizagem de
maquinas), isto €, que utilizam inteligéncia artificial, funcionando da seguinte forma,

conforme Ferrari:

Nesse caso, em vez de programar as etapas da operagdo do algoritmo,
carrega-se nele a informacéo (input), bem como o resultado desejado
(output), e o algoritmo fica encarregado de descobrir como sair da informacéo
e chegar ao output, o que faz por tentativa e erro.

Quando o algoritmo chega ao resultado desejado, reforca aquele caminho
mais assertivo - na conta matemética que emprega. E, assim, através dessas
operacgBes, o algoritmo vai ajustando as suas variaveis, e faz aquilo que
conhecemos como “se programar” — ou criar a sua prépria programacao
(FERRARI, 2020, p. 73).

Em relacdo ao caso do julgamento virtual, € preciso ainda compreender que,
entre os algoritmos ndo programados — aqueles que empregam machine learning —,

também se podem destacar dois tipos: 0s supervisionados e 0s hdo supervisionados.

by

Ambos interessam a discussdo, porque apresentam os desafios para se
compreenderem todas as potencialidades associadas a inteligéncia artificial. Nos
algoritmos supervisionados, o input € selecionado pelo programador, ou seja, tratam-
se aqui de dados lapidados e previamente escolhidos por seres humanos.

Em outras palavras, carrega-se um conjunto de dados rotulados para que o
proprio algoritmo va mapeando aquelas entradas e os caminhos a seguir, até que
tente encontrar uma maneira de chegar ao output, aquele resultado desejado
(FERRARI, 2020, p. 73). De acordo com Ferrari:

Como funcionam esses modelos de aprendizados de maquina? Como visto,
carrega no sistema os varios inputs (que estao sendo utilizados para treina-
los), bem como o resultado desejado (indicado na imagem como output layer,
essa camada de resultado). Como vimos, o sistema, através de tentativas e
erro, vai tentar sair do input para chegar a esse output. Quando consegue,
ele faz a atividade de back propagation, ou seja, volta naquele caminho inicial
gue conseguiu chegar ao resultado certo para reforca-lo na conta
matemética, para dar mais peso a ele na conta matematica.

Esse tipo de estrutura algoritmica chama-se rede neural, porque ela funciona
de forma muito semelhante ao aprendizado dos seres humanos. Entéo, por
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exemplo, quando uma crianga esta tentando aprender a fazer uma conta
matematica dificil, ela passa um tempo tentando e, quando finalmente
consegue, ela sente sensacéo de alivio e de felicidade, porque o seu cérebro
liberou serotonina com a recompensa. A serotonina funciona como reforco
daquele caminho assertivo (FERRARI, 2020, p. 77).

Porém, no caso dos julgamentos virtuais, € ainda mais complexo, sendo o
algoritmo n&o supervisionado. Entdo, tratam-se de algoritmos nao programados
(porque empregam machine learning) e ndo supervisionados, pois o dado que é

carregado no sistema nao é selecionado, ndo entra rotulado (FERRARI, 2020, p. 78).

E uma técnica mais complexa de usar, mas é uma técnica muito Util para
descoberta de padrdes. E descobrir padrdes pode ser um objetivo em si
mesmo ou pode ser um meio para se chegar a uma outra finalidade. Essa
técnica de aprendizagem ndo supervisionada costuma ser muito utilizada na
identificacdo de faces, na identificacdo de vozes e na criagédo de sistemas de
decisdo em espaco de tempo.

E esse aprendizado n&o supervisionado que vai viabilizar a criacdo de carros
e de drones autdbnomos. Entdo, é um sistema de decisdo muito rapido e os
dados néo séo tratados antes de entrarem no sistema [...] (FERRARI, 2020,
p. 79).

Além dos problemas argumentados preteritamente, resta ainda perceber a
negativa do ser, contrariando a dignidade do outro ser humano. Conforme

demonstrado por Ferrajoli:

O que o pensamento iluminista subtrai & criminalizagdo e ao controle é,
sobretudo, o interior da pessoa em seu conjunto, quer dizer, sua alma ou sua
personalidade psicofisica. [...] Na segunda metade do século XIX, devido a
acdo convergente das doutrinas idealistas, positivistas, éticas, espiritualistas
e, nas suas diversas formas, estatistas, aquela voltar4 a ser, uma vez mais,
objeto de qualificacdo, inquisicdo e tratamento penal sob as modernas
etiquetas da “periculosidade”, da “capacidade de delinquir’, do “carater do
réu”, do “tipo criminal’, da “infidelidade” ou de outras coisas semelhantes
(FERRAJOLI, 2014, p. 442).

O julgamento virtual regrediu ao defeito apontado por Ferrajoli no periodo do
positivismo proposto pelo lluminismo, pois o sistema de inteligéncia virtual aprende o
preconceito, distingdo de pessoas e demais vicios da imoralidade humana. Portanto,
importa explicar ainda mais sobre a aplicabilidade da inteligéncia artificial nos

julgamentos judiciais:

"Um algoritmo é tdo bom quanto os dados que o alimentam." Isso porque, se
o algoritmo aprende a partir dos dados, ele vai replicar aquele erro, aquela
incompletude, e isso pode gerar efeitos discriminatérios. Entdo, como 0s
dados treinam os algoritmos, problemas aqueles relativos vado ser
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incorporados na sua operacéo. Por isso se diz "garbage in, garbage out" ("lixo
dentro, lixo fora", sendo que "dentro" e "fora" fazem referéncia,
respectivamente, a input e output).

Os softwares de predicdo de crimes, por exemplo, que se espalharam no
mundo inteiro — inclusive, jA estdo sendo implementados em algumas
policias estaduais no Brasil — merecem atencéo redobrada quanto a esse
ponto (FERRARI, 2020, p. 88).

Esse tipo de algoritmo opera a partir da insercéo, no sistema, de informacoes
sobre os crimes cometidos na cidade. Depois da leitura desses dados, o software,
entdo, passa a sugerir aonde devem ser alocados os policiais. Contudo, embora
aparentemente eficaz, esse sistema contém alguns problemas que merecem atencao,

como traz, Ferrari:

A primeira vista, parece uma ideia excelente empregar esse tipo de sistema,
mas a aparente cientificidade pode esconder alguns problemas que, se ndo
justificam o abandono do programa, podem pelo menos demandar uma
reflexdo sobre como aprimora-lo.

Digamos que em uma cidade hipotética exista um bairro pobre e um bairro
rico. Suponha que em ambos é cometida a mesma quantidade de crimes,
mas, por alguma razao, no bairro rico os crimes ndo séo tdo bem investigados
e as pessoas ndo sdo tao invadidas em seu espaco fisico para se
descobrirem o0s crimes mais pessoais, como um porte de drogas, por
exemplo.

E no bairro pobre, embora ocorra a mesma quantidade de crimes, ha uma
atuacao policial mais efetiva em todos os sentidos, que descobre mais crimes.
O que os dados sobre essa situacao hipotética "ensinariam" ao sistema? Que
mais crimes sdo cometidos no bairro pobre, ainda que ndo seja essa,
verdadeiramente, a situagdo (FERRARI, 2020, p. 89).

Observa-se um dos defeitos do julgamento virtual, mas se dizem defeitos, se
observados do ponto de vista democratico, porque da era iluminista-positivista, €
qualidade peculiar, atendendo a outro marco daquela era, o Utilitarismo, a partir de

Bentham. A consequéncia do julgamento criticado €, conforme Ferrari:

Nessa situacdo hipotética, o sistema, certamente, determinaria que mais
policiais fossem alocados no bairro pobre, o que faria com que mais crimes
fossem detectados nessa localidade, gerando um circulo vicioso crescente
de alocacgdo de policiais nessa localidade, que ndo corresponde aos niveis
de violéncia existentes nessa localidade em comparagédo ao bairro rico.
Ainda que o problema, no caso, ndo seja, propriamente, com o algoritmo, mas
com os dados que foram usados para treina-lo, existem ferramentas técnicas
gue podem ser inseridas no sistema para minorar problemas como esse. A
inclusdo de um elemento de aleatoriedade, por exemplo. Entdo, se o
algoritmo esta4 programado para que 10% dos policiais sejam alocados
aleatoriamente, a tendéncia é que em algum momento o software coloque
esses policiais no bairro rico. Com a descoberta de crimes nesse local, mais
policiais seriam para l4 direcionados. Entdo, aos poucos o software vai sendo
capaz de corrigir a falha nos dados (FERRARI, 2020, p. 89).
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De acordo com Ferrajoli, Thomasius'® estabelece uma fronteira intransponivel
a invasao do Estado na esfera moral, intelectual, religiosa e sentimental, que se
constitui em elemento comum a toda a cultura politica do lluminismo. Essa fronteira,
definida pelo requisito da materialidade da acao, sera firmemente defendida, uma vez
mais, pela Escola Classica, diante dos ataques da Escola Positivista. Contra a ideia
propagada pelos positivistas de que os delinquentes sdo uma espécie dentro do
género humano, a obra de Ferrajoli leciona que o principio — mais igualitario do que
liberal — segundo o qual o homem delinque néo pelo que €, sendo pelo que faz
(FERRAJOLI, 2014, p. 443). E que, segundo Ferrari:

Como visto, sempre que se tem um algorithmic bias, o efeito desse viés tende
a ser muito perverso. Primeiro, porque ele tem uma aplicagédo potencial de
larga escala, ainda mais quando se tratar de softwares abertos, como ocorreu
no caso de Joy — lembramos que o software que ela havia utilizado na
Inglaterra na época da concluséo de sua graduacao foi o mesmo usado por
outras pessoas em Hong Kong anos depois.

Além disso, existe uma tendéncia de as pessoas pensarem que o resultado
gerado por um algoritmo esta correto, por ser um resultado pretensamente
cientifico. Esse € um erro de avaliagdo dos seres humanos ao qual se da o
nome de "machine bias", viés da maquina (FERRARI, 2020, p. 90).

Punir o que o outro €, seja morador de localidade pobre, negro, reincidente ou
qualquer outro tipo de individuo, destoa da funcéo penal democratica, e o julgamento
virtual, conforme demonstrou, Ferrari, comete esse vicio. Contudo, tal qual o
utilitarismo, ignora o0 meio para atender ao fim, a dominacdo de classe, segundo

Pachukanis, ao se referir a filosofia kantiana erigida naquele periodo:

A ética kantiana é a ética tipica da sociedade de produ¢é@o mercantil, mas &,
também, a forma mais pura e mais acabada da ética geral. Kant atribui a esta
forma uma figura l6gica acabada que a sociedade burguesa atomizada se
esforcou por transpor para a realidade, libertando a pessoa das amarras
orgéanicas da época patriarcal e feudal. Os conceitos fundamentais da moral
perdem assim seu significado se desligados da sociedade de producéo
mercantii e se tentamos aplica-los a uma outra estrutura social
(PACHUKANIS, 1988, p. 107).

O julgamento virtual é utilitario para quem o propde. Nenhuma outra doutrina
filosofica, na opinido de Ferrajoli (2014, p. 444), realizou uma tarefa historica de
secularizacao e de liberalizacdo do Direito Penal como a do Utilitarismo e a conexao

entre Direito e Moral. E, fazendo o paralelo entre o periodo Moderno e o P6s-Moderno

18 Thomasius, Instituciones jurisprudentiae divinae, citagdo livro Ill, caps. XXVI e XXVII.
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(que € o atual), momento em que se julga virtualmente, verifica-se que ainda mais
violenta, tornou-se a prética jurisdicional. Portanto, no topico a seguir, continua-se a

discorrer sobre o ataque a dignidade da pessoa humana.

9.4 A liberdade e a constituicéo do ser

“O verdadeiro € o todo, mas somente a esséncia que se implementa através de
seu desenvolvimento” (HEGEL, 2017, p. 33). Entrementes, é necessario desvendar a
maneira como se da o genuino ser. Hegel inicia sua obra, criticando o prefaciar, pois,
em Filosofia, ndo haveria possibilidade de esbocar a relacdo da verdade filosofica, a
qual acontece no devirl®, por se tratar de um singular fenémeno, residindo, a Filosofia,
no elemento da universalidade, incluindo a esséncia na sua particularidade.

Hegel (2017, p. 34) cita, por exemplo, o procedimento da anatomia, partindo do
consenso de que ainda ndo se esta na posse da coisa especifica, mas se considera
o geral num conglomerado de conhecimentos do mesmo modo histérico, como
orgaos, musculos e outros componentes, que leva o0 nome de ciéncia, embora néo
merecesse. Filosoficamente, é inadequado denominar ciéncia o citado modo, pois
essa se declara incapaz de apreender o verdadeiro.

Muitas das vezes, a rigidez de opinido comum se reduz apenas em mera
oposicado entre verdadeiro e falso, ndo observando a universalidade que coexiste;
erra-se em aceitar como esclarecimento este ou aquele, apenas. A verdade é
desenvolvida progressiva e filosoficamente, ndo limitada a rasa contradicao.

A titulo de exemplo, o que envolve o botdo e a flor, sendo que esta refuta
aquele, tal qual o fruto permite ver a flor como um falso ser ai2°, mas essas meras

distincdes ndo demonstram a infinitude da desenvoltura e fluidez da vida, o que é a

19 “Devir. Do latim devenire, chegar. 1. Vir a ser; tornar-se, transformar-se. 2. Fil. Movimento
permanente e progressivo pelo qual as coisas se transformam.” (LAROUSSE, 2007, apud DEVIR,
2022). “Na filosofia aristotélico-escolastica, o devir nada mais € do que a passagem — por geracao,
por destruicao, por alteracdo, pelo aumento ou pelo movimento local — da poténcia ao ato. Em Hegel,
o devir constitui a sintese dialética do ser e do néo ser, pois tudo o que existe é contraditério estando,
por isso mesmo, sujeito a desaparecer (0 que constitui um elemento constante de renovagéo).”
(JAPIASSU; MARCONDES, 2008, apud DEVIR, 2022).

20 “Segundo Heidegger, ser-ai € o que somos em termos de existéncia. SO o ser-ai ‘existe’ na analise
heideggeriana, porque o existir do ser-ai € o ek-sistir, ou seja, 0 projetar-se em suas possibilidades,
lancar-se para fora [ek] de si. Assim, ser-ai € o Unico ente que ek-siste. Os outros entes sdo, mas
ndo ‘existem’. A pedra €, mas nao existe. O triangulo é, mas ndo existe. Deus €, mas nao existe. A
existéncia [Existenz] em Heidegger tem um carater eminentemente dindmico, jamais estatico.”
(PEREIRA, 2021b).
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verdade. Portanto, botdo e flor ndo se contradizem, mas se compreendem num
mesmo processo. Ou seja, a coisa mesma nao se esgota em seu fim, mas na
atualizacdo do contréario, e a verdade antiga seria a mesma da atualidade, caso ndo
se considerasse a fluidez continua e a inexisténcia de padronizacdo metodologica
para evidenciar o sentido do que é. Ainda que delongadas explicacbes deem a
aparéncia de atenderem a essencialidade, ndo atendem, ante a continuidade eterna
do ser.

Por isso, Hegel ratifica que a coisa ndo se esgota em seu fim, mas em
atualizacéo, pois seu resultado néo € o todo efetivo. Ora, fim para si € o universal sem
vida. Para Hegel (2017, p. 24), “como a tendéncia é o mero impulso ainda carente de
sua efetividade; o resultado nu é o cadaver que deixou atras de si a tendéncia.
Igualmente, a diversidade é, antes, o limite da coisa: esta ali onde a coisa deixa de
Ser; ou € 0 que a mesma nao ¢é”.

Destarte, o verdadeiro € o vir-a-ser de si mesmo, o circulo que pressupde seu
fim como sua meta (HEGEL, 2017, p. 33), ndo o resultado por analise premeditada e
metodica, ora exteriorizada a consciéncia e inteligibilidade. A natureza do verdadeiro
consiste em ser algo efetivo, em ser sujeito ou vir a ser de si mesmo.

A compreenséo, lamentavelmente, tem se resumido em apenas se ocupar com
o fim ou com resultados, pois assim é mais facil do que se ocupar com a coisa mesma;
passar por cima é mais simples do que se demorar no conteudo devido. “Nada mais
facil do que julgar o que tem conteudo e solidez; apreendé-lo é mais dificil; e o que ha
de mais dificil &€ produzir sua exposi¢ao, que unifica ambos” (HEGEL, 2017, p. 25).

Hegel (2017, p. 26) prossegue em seu magistério, elucidando que a cultura se
esforca continuamente para adquirir conhecimentos e principios de pontos de vistas
universais, para concluir o que se pensa da coisa em geral, apos andlise completa de
defesa e refutacao, a fim de emitir juizo a respeito, até que firmado seu conceito, que
merece correspondé-la. Ou seja, a verdade existe a partir de sistema cientifico.

Muito embora a Filosofia pretenda se aproximar do referido método cientifico,

distingue o significado de amor ao saber e saber efetivo. Segundo Hegel:

Reside na natureza do saber a necessidade interior do que seja ciéncia, e
somente a exposicdo da propria filosofia serd uma explicacédo satisfatéria a
respeito. Porém, a necessidade exterior é idéntica a necessidade interior —
desde que concebida de modo universal e prescindindo da contingéncia da
pessoa e das motivagdes individuais — e consiste na figura sob a qual uma
época representa o ser-ai de seu momento. (HEGEL, 2017, p. 25).
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Por isso, Hegel entende que a razéo singular dessas tentativas a visarem esse
fim é tentar dizer que a Filosofia foi elevada ao nivel de ciéncia, pois, ao demonstrar
a sua necessidade, estq, ao mesmo tempo, atingindo a sua meta. Para o referido
autor, dizer que tratar a verdade com fundamento cientifico € o mesmo de poder
afirmar o que é verdade pode estar em contradicdo com algo filosoéfico, pois, doutro
vértice, o verdadeiro existe pela intuicdo, ou seja, o imediato do absoluto, como a
religido, por exemplo. Portanto, o absoluto néo € conceito, mas é sentido e intuido, eis
que se trata de um sentimento expressado.

Entdo, na evolugcdo da exigéncia, o sentido de verdade foi além do nivel em
gue presentemente se encontra o espirito consciente de si, além do que antes se
levava por elemento de fé, para outra reflexdo, ora cientifica. Esta supre a caréncia
de si sobre si. Mais que isso, agora, a Filosofia exige nem tanto o saber do que €, mas
resgata a densidade e substancia do ser. Pretende-se, entdo, misturar as distingbes
do pensamento, reprimir o conceito que diferencia, restaurando-se o “sentimento da
esséncia”. O “belo”, o sagrado, a religido, o amor, sdo a isca requerida para despertar
o prazer do mordiscar (HEGEL, 2017, p. 27).

E que n&o se finda o conceito, mas o éxtase. Ndo ¢ a fria e inerte necessidade
metddica da coisa, como mero padrdo procedimental cientifico em que consiste, a
substancia, mas o entusiasmo abrasador (HEGEL, 2017, p. 27). Esse é o fenbmeno,
singular. Exemplifica-se que o0 homem néo se contentava com o sensivel, vulgar,
como terra e 4gua, como para os irracionais, mas dota o estrelato celestial de riqueza
e pensamentos divinos, 0s quais transcendem o concreto, rumo a esséncia abstrata
do além.

Atualmente, tem acontecido o contrario, pois o0 sentido estd muito concentrado
no que é mero terreno, fantasiado de verdadeira filosofia, necessitando de forcas para
se erigir novamente. O espirito tem se mostrado pobre, satisfazendo-se com
miudezas, traduzindo no tanto quanto perdeu. E, lembre-se que a Filosofia deve
pretender ser edificante. Nesse sentido, pede-se licenca para antecipar um pouco a
critica pretendida neste trabalho, que € o fato de que a deliberagéo de julgamento para
revelar a verdade real ndo pode se resumir em somatorio de decisées desconexas da
parte discursiva, que geraria o desacordo, pois permite decidir, mas nao deliberar.

Para Aguiar:
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Embora se verifique um ndmero consideravel de referéncias a
proporcionalidade em decis6es de ministros do STF, ndo é acertado concluir
que a nossa corte constitucional aplique a maxima da proporcionalidade.

A aplicacdo da maxima da proporcionalidade no contexto de uma decisao
colegiada demanda a elaboracao de uma fundamentacao argumentativa que,
por sua vez, depende da verificacdo da deliberacdo em sentido estrito, algo
que, essencialmente por razdes de natureza institucional, ndo se verifica no
STF. (OLIVEIRA, 2016, p. 146).

Voltando-se para a especifica analise e deixando o caso prético para logo ser
debatido, o Hegel acentua que merece também critica a razdo que renuncia,
desdenhando a ciéncia, como se o referido entusiasmo e éxtase fossem superiores a
mesma, entendendo que o entusiasmo de profecia a sobrepde, crendo que a ciéncia
fosse finita e infima. Todavia, ha uma extensdo da substancia vazia, ou seja, carente
de conteldo e, portanto, superficial.

A forca do espirito, na verdade, depende do tamanho de sua exteriorizagéo, e
sua profundidade apenas € elevada, a medida que ousa se expandir em seu continuo
desdobramento. O tempo agora é de nascimento e transito para nova época. O
espirito rompeu com seu ser-ai de até entdo, e vem o atual ser-ai com seu representar,
e, assim, sucessivamente na tarefa de transformacdo. Por esse motivo, 0 espirito
nunca repousa, mas sempre se movimenta a frente, ininterruptamente. Hegel elucida,

a respeito:

O pressentimento vago de um desconhecido s@o os sinais precursores de
algo diverso que se avizinha. Esse desmoronar-se gradual, que néo alterava
a fisionomia do todo, é interrompido pelo sol nascente, que revela num clardo
a imagem do mundo novo. (HEGEL, 2017, p. 29).

Neste novo mundo, falta a efetividade acabada, como falta para uma crianca
recém-nascida, pela imediatez do mundo novo e o come¢o de um novo espirito: é o
produto de uma complexa transformac&o de diversas formas de cultura. E o conceito
que veio a ser. “Mas a efetividade desse todo simples consiste em que aquelas figuras,
gue se tornaram momentos de novo se desenvolvem e se d&o nova figuragdo; mas
no seu novo elemento, e no sentido que resultou do processo” (HEGEL, 2017, p. 29).

Tem-se nisso a ndo repeticdo do ser. Cada ser que surge é um novo fenébmeno
gue, para a consciéncia, o alto valor do ser-ai pretérito fica presente na rememoracao.
Na representacdo nova, a consciéncia carece de se expandir e da particularizagéo
desse novo ser. Mais que isso, sobre o primeiro aprimoramento da forma, mediante o

gual as diferencas sdo determinadas com seguranca e ordenadas conforme as
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relacdes. E o que Hegel (2017, p. 30) entende por “inteligibilidade universal”, com a
aparéncia de posse esotérica de tantos individuos, que, nessa difusdo, tornam o
singular ser-ai o préprio, infungivel, produto do ciclo transformativo.

Essa forma inteligivel € o que ja se tem por conhecido, comum a ciéncia e
consciéncia néo cientifica, que pode, através desta, adentrar na ciéncia propriamente
dita. Destaca-se, aqui, que ha a corrente que insiste nesta riqueza dos materiais e na
inteligibilidade; e ha outra que despreza a inteligibilidade e se funda na racionalidade
imediata e na divindade, submetendo tudo a ideia do absoluto, que, desse modo,
parece ser reconhecida em tudo e desenvolvida numa ciéncia ampla realizavel, como
se existisse uma formula Unica, repetivel, idéntica e verdadeira, adaptada pelo sujeito

sabedor aos dados presentes:

O material € mergulhado de fora nesse elemento tranquilo. Isso, porém — e
menos ainda fantasias arbitrarias sobre o conteldo — ndo constitui o
cumprimento do que se exige, a saber, a riqueza que jorra de si mesma, a
diferenca das figuras que a si mesmas se determinam. Trata-se antes de um
formalismo de uma s cor, que apenas atinge a diferenca do conteldo, e
ainda assim porque ja o encontra pronto e conhecido. (HEGEL, 2017, p. 31).

E por isso que Hegel afirma que, nesse sentido, “se depara com um método
especulativo onde é valido precipitar no abismo o vazio o que é diferente e
determinado, sem que isSso seja consequéncia do desenvolvimento nem se justifique
a si mesmo” (HEGEL, 2017, p. 31).

Muito profunda, é a distincdo de saberes, evidenciando a genuina Filosofia da
pratica metodica, desprovida do real ser-ai, carente, portanto, de essencialidade.
Prossegue, referido autor, que € como considerar um ser-ai qualquer, como € no
absoluto, ndo consiste em outra coisa, sendo em dizer que dele se falou, como se
fosse um certo algo; mas que, no absoluto, ndo ha nada disso, pois 14, tudo é uma
Unica coisa. Trata-se de ingenuidade de quem esté vazio de conhecimento por esse
saber Unico — no sentido de que tudo € igual no absoluto —, em oposicdo ao
conhecimento diferenciador e pleno. “Ou entédo fazer de conta que seu absoluto é a
noite em que todos os gatos sdo pardos, como se costuma dizer” (HEGEL, 2017, p.
31).

O genuino reconhecer-se-a-si mesmo no absoluto ser-outro, esse éter como
tal, € o fundamento e o solo da ciéncia ou do saber em sua universalidade. O comeco

da Filosofia faz a pressuposicéo ou exigéncia de que a consciéncia se encontre nesse
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elemento. Todavia, esse elemento apenas alcanca sua perfeicdo no movimento de
vir-a-ser. E a pura espiritualidade como universal, que tem o modo de imediatez
simples (HEGEL, 2017, p. 37). Portanto, € de se denotar a riqueza tamanha que se

conclui da presente andlise:

Esse simples, quando tem como tal a existéncia, é o solo da ciéncia, que € o
pensar, o qual so esta no espirito. Porque esse elemento, essa imediatez do
espirito é, em geral, o substancial do espirito, € a essencialidade
transfigurada, a reflexdo que é simples ela mesma, a imediatez tal como é
para si, o ser que é reflexdo sobre si mesmo. (HEGEL, 2017, p. 37).

A vida é aquela que suporta a morte e nela se conserva, é a vida do espirito, o
gual encontra sua verdade na medida em que se encontra no dilaceramento absoluto.
O espirito ndo é poténcia, como 0 positivo que se afasta do negativo. O espirito
apenas é poténcia quando encara diretamente o0 negativo e se demora junto desse,
reagindo e fundindo o ser. Ou seja, converte-se o negativo em ser. E 0 mesmo poder
gue se da ao sujeito, o qual, ao suprassumir a imediatez abstrata, dando-se em seu
elemento um ser-ai determinante. Assim sendo, o sujeito é a substancia verdadeira,
o ser ou a imediatez. Nao ha imediacao entre o sujeito e o objeto. O ser € a imediacéo
mesma, a propria reacao fenoménica (HEGEL, 2017, p. 41-42).

Mas aqui se pretende discorrer acerca da esséncia do ser, sujeito que conhece
e é conhecido. O circulo fechado em si de movimentos e momentos como sua
substancia. E a relacdo imediata e efetivada em sua conex&o com outra coisa,
ganhando um ser-ai proprio e uma liberdade a parte. E a energia do apenas puro eu.
E o ser (HEGEL, 2017, p. 41). Nesse contexto, encaixa-se a famigerada frase de
Her&clito de Efeso: “ninguém pode se banhar no mesmo rio duas vezes, porque nem
ele, nem o rio, serdo os mesmos” (CHAUI, 2006, p. 105). A cada momento, o ser &,

num ciclo transformativo jamais repetivel. Trata-se de um fenémeno espiritual.

9.5 Inteligéncia artificial e julgamentos judiciais virtuais

Introduzindo a conexdo dos temas até aqui propostos, mostrou-se a celeridade
da globalizagdo quanto a influéncia virtual nas relagbes. Hegel, por sua vez,
demonstra a formacdo do genuino ser, resultante da relacdo sujeito e objeto. Pois

bem. Segundo o sitio eletrdnico do Tribunal de Justica de Minas Gerais:
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Sesséo inédita da 82 Camara Civel do Tribunal de Justica de Minas Gerais
(TIMG) julgou, com apenas um click no computador, um total de 280
processos. Em menos de um segundo, todos os processos foram julgados.
A sessdo foi presidida pela desembargadora Angela Rodrigues, que acionou
a plataforma digital que continha os votos dos integrantes da Camara. “Belo
Horizonte foi palco de uma das sesses mais importantes do Poder Judiciario
de todos os tempos. Trata-se de um grande salto em dire¢ao ao futuro”, disse
0 1° vice-presidente do Tribunal de Justica de Minas Gerais (TIJMG),
desembargador Afranio Vilela, na manh& de hoje, 7 de novembro.

Esse julgamento somente foi concluido, de forma célere, devido a ferramenta
Radar que identificou e separou recursos com idénticos pedidos. Os relatores
elaboram o voto padréo a partir de teses fixadas pelos Tribunais Superiores
e pelo préprio Tribunal de Justica mineiro. Para o presidente do TIMG,
desembargador Nelson Missias de Morais, 0s avancos na tecnologia de
informacdo, como o inaugurado hoje, fazem parte do planejamento
estratégico do Tribunal e séo prioridade da atual gestdo, com o objetivo de
tornar os julgamentos mais céleres, beneficiando o cidaddo. “Até meados do
préximo ano, todos os processos em Minas ja estardo tramitando por meio
eletrbnico, tornando mais ageis as decisdes e proporcionando enorme
economia de recursos para o Tribunal”’, completou. (MINAS GERAIS, 2018).

Como exaustivamente tratado nos capitulos anteriores, os julgamentos virtuais
funcionam a partir de inteligéncia artificial, ordenada por ciéncias exatas, sobretudo, a
Matematica, na forma de algoritmo, segundo abordagem retro. Nesse sentido, é
importante, a observagéo de Pereira:

Os algoritmos de Inteligéncia Atrtificial julgariam os casos concretos por meio
de busca de similitudes faticas, e, por igualdade, editariam a prépria decisao
com seus fundamentos. Nos casos repetitivos, observamos que tal
proposicdo se assemelha da perspectiva de Boeing e Alexandre Morais da
Rosa quando indicam o chamado “robd-julgador’, mesmo que possa existir
uma instancia revisora humana. Embora os sistemas de Inteligéncia Atrtificial
possuam importante contribuicdo para fases classificatorias e estatisticas
jurimétricas, na seara da decisdo em si mesma, precisamos refletir se
devemos avancar atal ponto, pois, sob o aspecto hermenéutico, a formulacao
adequada da fundamentacdo ndo se da pela simples aplicacdo de padrbes
passados, a partir de um banco de dados definido, sem a sensibilidade
inerente a um modelo de garantias de direitos [...] (PEREIRA, 2021a, p. 334).

Os professores Castro e Zubem, especialistas no tema, demonstram, com
detalhes, como funciona a inteligéncia artificial. De fato, consiste em uma arte,
imitando a hipo6tese de inteligéncia, mas nao € inteligivel, como, explicou, Hegel, nas
explanacdes trazidas anteriormente. Segundo referido filosofo, a inteligibilidade é a
concatenacdao de varios fendmenos rememorados, ou seja, implica vivéncia de historia
do ser, ora interacao do sujeito e objeto.

As ciéncias exatas formulam a seguinte explicacdo, acerca da rede neural

artificial guardada pela inteligéncia artificial:
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Uma rede neural artificial € composta por varias unidades de processamento,
cujo funcionamento é bastante simples. Essas unidades, geralmente s&o
conectadas por canais de comunicacdo que estéo associados a determinado
peso e fazem operacdes apenas sobre seus dados locais, que sdo entradas
recebidas pelas suas conexfes. O comportamento inteligente de uma Rede
Neural Artificial vem das interacdes entre as unidades de processamento da
rede.

A operacdo de uma unidade de processamento, proposta por McCullock e
Pitts em 1943, pode ser resumida da seguinte maneira:

Sinais sdo apresentados a entrada;

Cada sinal € multiplicado por um namero, ou peso, que indica a sua influéncia
na saida da unidade;

E feita a soma ponderada dos sinais que produz um nivel de atividade;

Se este nivel de atividade exceder um certo limite (threshold) a unidade
produz uma determinada resposta de saida. (SILVA, 1998, p. 2).

Todavia, a inteligéncia artificial € desprovida de espirito, e, acerca da relagédo
entre ciéncia e fenomenologia do espirito, Hegel explica:

O que esta Fenomenologia do espirito apresenta é o vir-a-ser da ciéncia em
geral ou do saber. O saber, como € inicialmente — ou o espirito imediato — é
algo carente-de-espirito: a consciéncia sensivel. Para tornar-se saber
auténtico, ou produzir o elemento da ciéncia que é seu conceito puro, o saber
tem de se esfalfar através de um longo caminho. Esse vir-a-ser, como sera
apresentado em seu contelido e nas figuras que nele se mostram, ndo seri
0 que obviamente se espera de uma introducdo da consciéncia, ndo
cientificara ciéncia; e também seré algo diverso da fundamentacgéo da ciéncia
(HEGEL, 2017, p. 38).

Eis a distincao antagonica entre a inteligéncia artificial e a inteligéncia auténtica
(humana). Esta € movida por espirito, e aquela € desprovida, razéo pela qual ndo é
ciéncia, uma vez que nao dispbe de consciéncia. Ndo apenas é inservivel como
inteligéncia, em substituicdo a humana, mas, sobretudo, aos casos de julgamentos
judiciais, principalmente, no tocante ao Direito Penal.

Ora, o individuo julga seu par, uma vez que o espirito divino concede
entendimento para a justa distribuicdo da justica, mas ndo uma légica matematica
exteriorizada e inerte ao ser. E quando Hegel traz que a tarefa de conduzir o individuo,
desde seu estado inculto até o saber, devia ser entendida em seu sentido universal, 0
espirito consciente-de-si na sua formacao cultural. No tocante a relacao entre os dois
individuos, cada momento, no individuo universal, mostra-se conforme o modo
segundo o qual obtém sua forma concreta e sua configuracéo propria.

Nesse contexto, tem-se a critica hegeliana, no sentido de que:

Nos tempos modernos, ao contrario, o individuo encontra a forma abstrata
pronta. O esfor¢o para apreendé-la e fazé-la sua é mais o jorrar-para-fora,
nao imediatizado, do interior, e o produzir abreviado do universo, em vez de
ser um brotar do universal a partir do concreto e variedade do ser-ai (HEGEL,
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2017, p. 42).

Considerando-se o mencionado pensamento de Hegel para avaliar o caso
supracitado referente ao Tribunal de Justica de Minas Gerais, observa-se que o que
ocorreu foi o desrespeito a variedade do ser-ai. Concentraram-se 280 casos para
serem julgados pela matematica da inteligéncia artificial. Ou seja, a obra de Hegel
parece mais moderna do que nunca, pois, em tempos atuais, o individuo encontra a
forma abstrata pronta, omitindo-se a fenomenologia de um outro, para formar o ser.

E imprescindivel que cada um dos 280 casos julgados virtualmente seja revisto,
pois o elemento do ser-ai imediato é a determinidade pela qual essa ciéncia se
diferencia das outras (HEGEL, 2017, p. 43). A ciéncia desse itineréario é a ciéncia da
experiéncia, que faz a consciéncia; a substancia é tratada de forma que ela e seu
movimento sejam objetos da consciéncia.

A experiéncia, segundo Hegel, é justamente 0 nome desse movimento em que
o imediato, 0 ndo experimentado, ou seja, 0 abstrato — quer do sensivel, quer do
simples apenas pensando — aliena-se e depois retorna a si dessa alienacéo; e, por
isso — como é também propriedade da consciéncia —, somente entdo € exposto em
sua efetividade e verdade (HEGEL, 2017, p. 43). Entdo, mostra-se impossivel, a
verdade, propriamente dita, nos julgamentos sem a consciéncia.

Ha necessidade da relagéo entre o julgador e o objeto, ora, o caso a ser julgado.
A desigualdade que se estabelece na consciéncia entre 0 eu e a substancia — que é
0 seu objeto — é a chamada “diferenga” entre eles, o que apenas havera entre um juiz
togado e um processo em maos. E o que Hegel denomina “negativo geral”. Pode se
considerar como falha dos dois, mas trata-se de sua alma, ou seja, € o que 0s move
(HEGEL, 2017, p. 44):

Foi por isso que alguns dos antigos conceberam o vazio como o motor. De
fato, o que conceberam foi o motor como o negativo, mas ainda ndo o
negativo como o si. Ora, se esse negativo aparecesse primeiro como
desigualdade do Eu em relacéo ao objeto, € do mesmo modo desigualdade
da substancia consigo mesma. O que parece ocorrer fora dela — ser uma
atividade dirigida contra ela — € o seu proprio agir; e ela se mostra ser
essencialmente sujeito. (HEGEL, 2017, p. 44).

Aqui, encerra-se a fenomenologia do espirito, segundo Hegel. Portanto,
imprescindivel o eu, o outro, para a relacéo de negatividade formar a alma, que assim

move o fluxo transformativo do ser. Agora, expandem-se, nesse elemento, os
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momentos do espirito da forma de simplicidade, que entende seu objeto como si
préprio. Entdo, esses momentos deixam de ser oposicdo entre o ser e 0 saber de
forma distinta, mas, na “simplicidade do saber”, ficam como o verdadeiro na forma de
verdadeiro, e a sua diversidade € apenas de conteudo. O seu movimento, nesse
elemento, organiza-se em um todo, que € o que Hegel chama de Logica ou Filosofia
especulativa (HEGEL, 2017, p. 44).

Quando o sistema de experiéncia do espirito (consciéncia) capta somente sua
aparicao, entdo, aparecera como apenas negativo, o processo que conduz por meio
do sistema de experiéncia a ciéncia do verdadeiro, que estd na forma do verdadeiro.
Existe a hipotese de alguém se dispensar do negativo enquanto falso e ser conduzido,
sem mais delongas, a verdade, no afa de manter-se como falso, pretendendo atingi-
lo, apenas no finalmente do processo, com o rétulo de verdadeiro, embora sem
merecé-lo. Como um atalho sem sucesso.

Hegel responde a isso a partir do ponto de vista sobre a natureza do negativo,
gue toma como falso em geral. As representacdes a propdsito impedem, obviamente,
0 acesso a verdade. Destarte, tem-se ocasionalmente que falar sobre o conhecimento
matematico, que o saber filosofico considera como o ideal que a Filosofia deve
esforcar-se para atingir, mas, até o presente momento, ndo obteve éxito. Nesse

sentido:

O falso — pois s6 dele aqui se trata — seria 0 Outro, 0 negativo da substancia,
a qual é o verdadeiro, como contetddo do saber. Mas a substancia mesma é
essencialmente o negativo; em parte como diferenciacéo e determinacéo do
contelido, em parte como um diferenciar simples, isto €, como Si e saber em
geral. E bem possivel saber falsamente. Saber algo falsamente significa que
o saber estd em desigualdade com sua substancia. Ora, essa desigualdade
¢é precisamente o diferenciar em geral, € o momento essencial. E dessa
diferenciagdo que provém sua igualdade; e essa igualdade que veio-a-ser €
a verdade. (HEGEL, 2017, p. 45).

O algoritmo néo tem a capacidade consciente para reagir com um segundo
elemento que sequer possa ser chamado outro, pois, por outro, idealiza-se que ha um
primeiro semelhante ao segundo. O professor de Engenharia Elétrica e Computacéo

da Universidade Estadual de Campinas, Castro, leciona:

A auto-organizacdo demonstrada nas redes neurais nado-supervisionadas
envolve o processo de competicdo e o processo de cooperacdo entre 0s
neurdnios da rede. Muitos pesquisadores tém utilizado esse tipo de rede
como detector de caracteristicas, dada sua capacidade de aprender a
discriminar estimulos ocorrendo em partes especialmente diferentes.
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O treinamento pode-se assim dizer, inicia quando um exemplo € mostrado a
rede e termina quando todas as conexfes estdo devidamente ajustadas
(treinadas) para reconhecer os exemplos mostrados a rede (ou pelo menos
uma boa parte dos exemplos). A partir deste momento, a Rede Neural esta
pronta para a fase de testes e, a seguir, para a execucao.

Do conjunto de dados que sera submetido a rede, pode-se dizer que, quanto
mais completo seja, mais tempo computacional (processamento) sera
utiizado para ajustar as conexdes e, certamente, melhor sera o seu
treinamento.

Existem diferentes algoritmos de aprendizagem utilizados nos treinamentos
ndo supervisionados, entre 0s mais conhecidos temos a aprendizagem de
Hebbian, o aprendizado competitivo, aprendizado winner-take-all entre
outros.

O material relacionado com redes neurais e com treinamento néo
supervisionado é apresentado a continuacao. (CASTRO, 2019, p. 14).

O julgamento virtual, enquanto Direito (qQue se enquadra nas ciéncias humanas
ou sociais aplicadas), ndo pode(ria) ser regido pela Engenharia de Computacao, ora
ciéncias exatas. Nao que o procedimento virtual deva ser evitado, pois € muito
eficiente enquanto ferramenta, mas jamais como consciéncia. Eis a questdo. A

filosofia hegeliana aborda:

Quanto as verdades matematicas, ainda seria menos tudo como gebmetra
guem soubesse os teoremas de Euclides exteriormente, sem conhecer suas
demonstragfes (ou conhecer interiormente, para exprimir-se por contraste).
Também néo seria considerado satisfatério o conhecimento da relacdo bem
conhecida entre os lados do tridngulo retangulo, se fosse adquirido medindo
muitos tridngulos retdngulos. Mas a essencialidade da demonstracao nao tem
ainda, mesmo no conhecimento matematico, a significacdo e a natureza de
ser um momento do resultado mesmo; ao contrario, no resultado da
demonstracdo some e desvanece. Sem duvida, como resultado, o teorema é
reconhecido como um teorema verdadeiro. Mas essa circunstancia, que se
acrescentou depois, ndo concerne ao seu contelido, mas sim a relagao para
com o sujeito. O movimento da prova matematica nao pertence aquilo que é
objeto, mas € um agir exterior & Coisa.

Assim, ndo € a natureza do tridngulo retadngulo que se decompde tal como &
representada na construcdo necesséria a demonstracdo do teorema que
exprime sua relagéo; todo o processo de produzir o resultado é um caminho
e um meio de conhecimento (HEGEL, 2017, p. 47).

Todavia, em relacdo ao conhecimento filosofico, diversamente do matematico,
o vir-a-ser do ser-ai como tal é diferente do vir-a-ser da esséncia, ou melhor, da
natureza interior da coisa. E que, primeiramente, o conhecimento filoséfico possui 0s
dois, enquanto o conhecimento matematico apenas apresenta o vir-a-ser do ser-ai,
isto €, do ser da natureza da coisa, no conhecer como tal deva ser. Pelo conhecimento
filosofico, unem-se também esses dois movimentos particulares. O nascer interior, ou
0 vir-a-ser da substancia, € inseparavelmente transitar para o exterior ou para o ser-

ai; € ser para o outro.
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Ao contrario, o vir-a-ser do ser-ai € o0 recuperar a si mesmo na esséncia. O
movimento, entdo, € o duplo processo de vir-a-ser do todo; de modo que cada
momento pde, a0 mesmo tempo, o outro, e, por isso, cada qual tem em si, como dois
aspectos, ambos 0os momentos; e eles, conjuntamente, constituem o todo, enquanto
se dissolvem a si mesmos e se fazem momentos seus (HEGEL, 2017, p. 47).

Na Matematica é bem diferente. Seu conhecer, a intelec¢éo é para a coisa um
agir exterior, seguindo, a partir dai, a verdadeira coisa que € por ele alterada. O meio
desse conhecimento, a construgcdo e demonstracdo, até contém proposicoes
verdadeiras, mas também se deve dizer que o contetdo é falso. Isso porque, por
exemplo, na solu¢cdo do Teorema de Euclides, desmembra-se o triangulo, e suas
partes sdo articuladas em outras figuras que a construcdo faz nele surgir. Apenas ao
final, € que se restabelece o triangulo, aquele de que justamente se tratava, mas que
se perdeu de vista no processo demonstrativo, reduzido a pecas que compreendiam
partes de outras totalidades. E, entdo, nesse ponto, que se ressalta, a negatividade
do conteudo, ao dizer que é falso, e que, por isso, € uma falsidade o desvanecer dos
pensamentos que se tinham por fixos no movimento do conceito.

9.6 Deciséo judicial, ciéncias exatas e ciéncias sociais

Segundo Hegel (2017, p. 46), a Matemética esnoba a Filosofia, justamente por
causa desse conhecimento defeituoso, cuja evidéncia reside apenas na pobreza de
seu fim e na deficiéncia de sua matéria, sendo, portanto, algo que a Filosofia despreza.
O fim, o conceito da Matematica é a grandeza, justamente a relacdo inessencial
carente de conceito. Por isso mesmo, 0 movimento do saber matematico perpassa a
superficie, e ndo toca a coisa mesma, nem a esséncia ou o conceito, e, portanto, ndo
€ um conceber. Jamais pode-se dar que um julgamento virtual concebeu um parecer
decisum.

A matéria, onde a Matematica preserva um tesouro gratificante de verdades, é
0 espaco e o uno. O espacgo € o ser-ai, ho qual o conceito inscreve suas diferencas,
como num elemento vazio e morto, no qual as diferencas sdo igualmente imoveis e
sem vida. O efetivo ndo é algo espacial, como é tratado na Matematica, e, com tal
inefetividade, como sé&o as coisas da Matematica, ndo se ocupa, nem a intuicao
sensivel concreta, nem a Filosofia. Por conseguinte, nesse elemento inefetivo, apenas
se tem também um verdadeiro inefetivo, ou seja, proposicbes mortas e rigidas. Em

cada uma dessas proposicdes, pode parar; a seguinte recomeca tudo por sua conta,
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sem que a primeira se movesse até ela, e sem que, assim, surgisse alguma conexao
necesséria através da natureza da coisa mesma (HEGEL, 2017, p. 48).
Orgulha-se, o Tribunal de Justica mineiro, dos julgamentos por inteligéncia

artificial que funcionam a partir de ciéncia matematica:

De acordo com o 1° vice-presidente, desembargador Afranio Vilela, a
tecnologia empregada nesse novo tipo de julgamento foi totalmente
desenvolvida pelos servidores da Diretoria de Informatica. O magistrado
explicou que os profissionais da informéatica, utilizando-se da tecnologia da
informacao e vertentes da inteligéncia artificial, criaram a ferramenta Radar,
gue identifica e separa recursos com pedidos similares. (MINAS GERAIS,
2018).

Pertinente, € a concepcao trazida por Hegel, quanto a espaco e tempo, pois as
decisOes repetidas ndo poderiam servir como total fundamento de fatos por vir, como
se fosse uma regra matematica aplicada em qualquer equacdo. A matemética
imanente ndo pde o tempo como o tempo, frente ao espaco, como a segunda matéria
de sua consideracdo. A matematica aplicada trata de fato do tempo, do movimento e
de vérias outras coisas efetivas. Mas toma da experiéncia as proposi¢des sintéticas,
isto é, proposicOes sobre suas relacbes que sdo determinadas por meio de seu
conceito, e apenas essas aplicam as suas férmulas. Enfim, ndo é a alma da
consciéncia, mas artificialmente, uma réplica infiel da verdade, que decide o futuro do
ser e ousa dar a isso 0 nome de Justica.

O que serve para a deciséo judicial é o fundamento juridico, ndo a repeti¢cdo do
gue um dia foi em outro espaco e tempo, tratando de caso distinto. Portanto, para
Hegel, a Mateméatica aplicada oferece em abundancia o que chama de
demonstracdes: como a do equilibrio da alavanca e a relagdo entre o espaco e 0
tempo no movimento da queda livre. Mas o fato de que sejam dadas e aceitas como
demonstracdes prova apenas a grande necessidade da prova para o conhecimento,
pois, quando ndo se tem mais provas, valoriza-se até sua aparéncia vazia, e ali se

encontra alguma satisfacdo (HEGEL, 2017, p. 49).

Uma critica dessas demonstracdes seria tdo digna de nota quanto instrutiva;
de um lado, por expurgar a matematica dessas bijuterias, e, de outro, por
mostrar seus limites, e, portanto, a necessidade de um outro saber [...].

[...] Mas o tempo é o proprio conceito ai-essente. O principio da grandeza —
a diferenca carente de conceito, e o principio da igualdade, a unidade abstrata
sem vida, ndo sdo capazes de apreender o tempo, essa pura inquietude da
vida e diferenciacao absoluta. (HEGEL, 2017, p. 49).
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O intento de padronizar o sujeito como um ser é técnica antiga, que o sistema
penal judicial reinventa, seja desta atualidade, como a inteligéncia virtual, que tem o

programa de um elemento padronizado como o correto:

Meu objetivo sera mostrar-lhes como as praticas sociais podem chegar a
engendrar dominios de saber que ndo somente fazem aparecer novos
objetivos, novos conceitos, novas técnicas, mas também fazem nascer
formas totalmente novas de sujeitos e de sujeitos de conhecimento. O préprio
sujeito de conhecimento tem uma historia, a relacédo do sujeito com o objeto,
ou, mais claramente, a prépria verdade tem uma histéria. (FOUCAULT, 1999,

p. 8).

A desigualdade é compelida a igualdade, mas que seja aquela que serve a
manutencdo do poder, do que intitulam de ordem publica, expressdo vaga que
comporta a interpretacdo pretendida em favor do julgador. Se ninguém é igual, nem
mesmo o tempo se repete, e se ha a lei e o devido processo legal, é desnecessario
configurar no computador o modelo de cidaddo a ocupar a sociedade.

O Direito tem sua proposta tedrica como integridade, ou seja, uma atividade
interpretativa em um empreendimento coletivo em constru¢do, ndo devendo admitir,
pura e simplesmente, que a implementacéo de algoritmos de inteligéncia artificial de
funcdo deciséria promova a concretizacdo adequada quando se trata de processos
argumentativos mais sofisticados. Até mesmo porque, “ndo se pode esquecer que o
conjunto de decises judiciais que serve de base para a Inteligéncia Artificial € texto
e, como tal, carece de interpretagdo comparticipada” (SEKHON; VIANA, 2020, 694).

N&o se olvide que € o ser humano quem detém, na verdade, o input e 0 output,
a coleta e manejo de dados para a consecuc¢do, construcdo, fabricacdo e
desenvolvimento das maquinas e seus algoritmos. Destarte, deve-se preocupar em
debater também com o0 manejo, pois as informacfes devem ser claras, repassadas a
sociedade, com a efetiva possibilidade de controle das atividades desenvolvidas por

agueles que trabalham com a robética judiciaria (PEREIRA, 2021a, p. 336).
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10 CONCLUSAO

Buscou-se, em forma de texto dissertativo-argumentativo, a tese de que na
histéria do Direito, este se adequou, embora claudicante, as formas de cultura das
respectivas épocas, e, com isso, a sociedade sempre refutou formas e metodologias
por uma razao, qual seja, a deficiéncia na racionalidade de julgar como traducéo de

justica.

O que procuramos no conhecimento do passado é a mesma coisa que
procuramos no conhecimento dos homens contemporéneos. Primeiro as
atitudes fundamentais dos individuos e dos grupos humanos em face de
valores, da comunidade e do universo (ASSIS; KUMPEL, 2009, p. 15).

Os julgamentos virtuais funcionam a partir de inteligéncia artificial de
engenharia matematica, especificamente, o algoritmo, acerca do qual foi comprovado
gue ndo permite a esséncia imprescindivel do julgador, ora consciéncia do eu para
com o objeto. O orgulho da equivocada eficiéncia de julgar centenas de processos em
segundos, a partir de repeticdbes de outros julgados, ndo confecciona o devido
processo legal, muito distante da Filosofia juridica — a alma da questéo.

Trata-se de uma réplica de andalise humana, letra morta, que, no modismo de
tempos liquidos e para satisfazer o imediatismo de celeridade e resposta frente as
ondas de noticias de injusticas, acaba por ndo solucionar, mas agrava a ma
distribuicdo da justica. Como exemplo, vale se lembrar dos tempos de ouro do avango
das ciéncias bioldgicas, que, assim como ocorre hoje, a Matemética se atreve a invadir
as ciéncias juridicas, preteritamente, as bioldgicas ousaram introduzir o método
lombrosiano como meio eficiente, padronizando o bioperfil do delinquente, intentando
padronizar o ser.

A Escola Funcionalista chegou ao direito penal brasileiro, redesenhando-o ao
molde da teoria do direito penal do inimigo, como se houvessem excecdes de negar
0 ser, anulando o outro, como se este ndo fosse mais digno daquele direito penal
democratico tdo caro a humanidade, conforme tentou demonstrar no pequeno
caminhar da histéria da jurisdigéo penal.

O tado sonhado e adquirido direito penal com garantias e limitagbes das
violéncias do Estado contra o sujeito, estdo sendo perdidas sob o manto de beneficio

ao réu, como algo benéfico para a sociedade, aparentando-se eficiéncia que o mundo
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globalizado diz merecer.

A inteligéncia artificial emerge nesse contexto, de praticidade, de méos dadas
ao direito penal do inimigo, entrando como facilidade da digitalizacdo, depois da
virtualizacao e no direito civil, por exemplo, MG publica e comemora julgamento virtual.

O STF, STJ e muitos Tribunais adotam robds para triagem de processos. O
proximo passo, ao que tudo indica, € o julgamento virtual no direito penal, terminando
com o discurso racional e juridco, dialética com equivaléncia, para que a convicgao
do juiz seja aquela cientifica, neltra, portanto democratica, mantendo-se o ser, cuja
dignidade lhe é inerente.

Hegel demonstra o que é o ser, ora distinto de qualquer padronizacdo ou
férmula, tampouco de sequéncias algoritmicas matematicas camufladas de algo ainda
pior, que sdo decisbes pretéritas de outros fendmenos espirituais, como se 0 ser
pudesse ser padronizado, furtando, do processado, o contraditorio, o discurso e as
regras do discurso juridico. Como se pode ilustrar, por meio da alusao as prateleiras
de supermercado etiquetadas, é fixado o famigerado e indevidamente festejado
julgamento virtual.

E assim pretendeu emonstrar, ao longo do trabalho, que a forma de fazer e 0
conceito de justica evolui desde sua origem, diante dos fracassos das respectivas
modernidades, nos idos do antigo povo oriental até atualmente, mas € preocupante,
a tamanha regresséao do periodo Moderno e do pds-Moderno, sobretudo, por culminar
nos julgamentos por inteligéncia artificial, uma vez que o erro € cometido quando se
sabe que a esséncia do processo esta na simétrica paridade da participacdo dos
interessados, reforcando o papel das partes e do contraditério. Os atos do
procedimento miram o provimento final e estdo inter-relacionados, de modo que a
validade da sentenca depende da validade de todos eles (LOPES JUNIOR, 2017, p.
40).

O Direito Penal, ramo de intervencdo mais violenta pelo Estado, carece de
meticulosidade cientifica para operar. Cada modelo de legitimacdo interna dos
pressupostos da pena remete a um correspondente modelo de legitimacao de seus
meios de investigacao no processo penal. E, inversamente, cada modelo de processo
penal, seja considerado sob o ponto de vista normativo, seja da efetividade, assinala
sempre, por sua vez, um correlativo sistema normativo ou efetivo direito penal
substancial (FERRAJOLI, 2014, p. 495).

Considerando-se que a principal garantia processual que forma o pressuposto
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de todas as demais € a submisséo a jurisdi¢do, e que indubitavelmente a inteligéncia
artificial avangca aceleradamente em todos os dominios, trazendo beneficios a
sociedade e, simultaneamente, levantando questdes éticas e sociais de grande
impacto, € preciso intervencdo — com base na problematica das agressbes
promovidas pelo julgamento através de inteligéncia artificial, porque foge dos
requisitos essenciais de democracia —, no sentido de, em concordancia com Pereira
(2021, p. 408):

a) continuar com a politica de dados abertos para o Poder Judiciario, com
expansdo da digitalizacdo e disponibilizacdo ao publico dos pronunciamentos
judiciais e autos dos processos;

b) aperfeicoar o sistema de disponibilizacdo de dados, por meio do
desenvolvimento de projeto préprio, que proporcione a interoperabilidade entre
as diversas plataformas digitais de tramitacédo de processos;

c) estimular a ado¢éo de politicas de cache;

d) avaliar a realizacdo de projeto sobre anonimizacdo de dados pessoais das
pessoas fisicas mencionadas em pronunciamentos judiciais e em documentos
disponibilizados ao publico, para conciliar o amplo acesso aos dados
processuais com a protecao de dados pessoais;

e) evitar a introducao de restricbes ao acesso a documentos presentes nos autos
do processo, que possam limitar o controle democratico das instituicoes;

f) garantir mecanismos de requisicdo de confidencialidade de documentos de
natureza sigilosa;

g) difundir conhecimento sobre as exigéncias postas pela Lei Geral de Protecao
de Dados para o acesso a dados judiciais.

Nesse ultimo tépico, importa perceber que, com a Lei Geral de Protecdo de
Dados, dar-se-a progresséo significativa para alcancar a transparéncia informacional
algoritmica e o devido processo legal substancial tecnolégico. O mais importante &
salvaguardar o devido processo legal, para expulsar a tirania dos julgamentos
automatizados, pois 0 uso de inteligéncia artificial, que torna possivel, a tomada de
decisbes exclusivamente automatizadas, gera discrimina¢des abusivas, resultando
em erros ilegitimos e sistémicos (PEREIRA, 2021, p. 410).

Por derradeiro, perante toda a tese construida, o objetivo das reflexes trazidas
nao é fazer uma analise histérica de varias formas de poder invisivel, mas confrontar

com a realidade o ideal de democracia como governo do poder visivel (BOBBIO, 1986,



280

p. 100), dignificando o ser, acautelando-se contra a onda de anulagdo do outro,
resgatando a consagracao da democracia.
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