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STUDENDO EVOLVIMUS



A IDENTIDADE CULTURAL DO PROCESSO PENAL PERMEADO PELA
TECNOLOGIA

Por Fauzi Hassan Choukr

Sumario: O presente texto, de carater exploratorio e construido metodologicamente pela
revisdo bibliografica, busca enfrentar potenciais impactos da permeabilidade do processo
penal as novas dimensoes tecnoldgicas. Parte-se de uma afirmacdo consensual na doutrina
processual penal construida no século XX de que o processo penal seria uma
exteriorizacao dos valores constitucionais e seus principios e, dela, projeta-se a indagacao
de qual seria a mensagem cultural prioritaria de uma persecucao inserida em um cenario
social marcado por profundas assimetrias e permeada por largos campos de exclusdo

tendo a tecnologia como protagonista.
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1. Uma palavra introdutoria

O presente texto foi construido para integrar o livro em homenagem ao querido amigo e
imprescindivel jurista, Geraldo Prado. Na convivéncia académica e, para minha sorte,
também familiar, de quase 3 décadas, ao lado da admiracdo pessoal pelo inabalavel senso
de justica, solidariedade, amizade e companheirismo que identifica o amigo
homenageado, avultou em igual medida a constatacao de ser também o Prof. Geraldo
Prado uma voz singular na literatura processual penal brasileira — e, dela, para o cenério
latino-americano e europeu — porquanto possui a sensibilidade rara de entender que se
trata de produzir um saber a partir e para seres humanos, pessoas concretas em suas
identidades socioculturais com quais a responsabilidade dos que cultivam o saber e o

propagam deve se preocupar de forma prioritdria.

As breves e precarias ideias que se seguirdo tentam, de forma simples, traduzir a gratidao

pela amizade e exaltar o pensamento Humano do grande homenageado.




2. Proposta de reflexao

O que deve permanecer quando tudo muda?' Tomar essa frase como um ponto de partida
implica assumir que exista algo perene nas relacdes sociais que, mesmo com diferentes
manifestacdes geograficas e temporais, permanece alojada como um minimo (ético ou
moral) irredutivel na tessitura social e do qual ndo se pode abrir mdo sob risco do

esgarcamento das relagdes humanas.’

O Direito, manifestacdo da forma de regulacdo das relagdes sociais em suas mais variadas
dimensdes e, em particular, para fins deste texto, o processo penal, pode ser pensado
também por esse viés. Isso ndo implica em eliminar diferencas, mas conviver com elas em

todos os aspectos, respeitado o minimo irredutivel®.

A reflexdo a ser construida é de identificar esse minimo irredutivel e sua preservacao no
contexto de um movimento crescente e irrefreavel de impactos trazidos pelo ambiente
tecnologico, o qual ndo apenas exponencia potenciais desgastes ja existentes no contexto
de um devido processo legal “anal6gico”, mas que, também, lhe cria novos potenciais
flancos de wvulnerabilidade. Aqui, retoma-se a necessidade de pensar-se o que foi

denominado, em outro trabalho, de “tecno devido processo legal”.*

' Uma eloquente frase que, na literatura das ciéncias sociais no Brasil j foi empregada em SEGNINI,
Liliana. O que permanece quando tudo muda? Precariedade e vulnerabilidade do trabalho na perspectiva
sociologica. Caderno CRH, v. 24, p. 71-88, 2011.

* E a incorporagdo, pela doutrina dos Direitos Humanos apenas reflete essa visdo, que a antecede e orienta.
No sentido dessa visdo do ético minimo ver, dentre outros, PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos: desafios
da ordem internacional contemporanea. Direitos humanos, v. 1, p. 1, 2006.

% Por todos, ver DELMAS-MARTY, Mireille. Les forces imaginantes du droit. Le relative et le universel,
Paris, Seuil, 2004, inclusive quanto a convivéncia ordenada do pluralismo e as técnicas de convivéncia dos
ordenamentos, em particular, no que toca a internacionalizacao dos direitos, a denominada margem nacional
de apreciacdo.

* CHOUKR, FAUZI HASSAN. Voies possibles vers un processus pénal équitable en période d?
hypersécurité et de technologie. In: Genevie Guidellici; Stefano Manacorda; Juliette Tricot;Kathia Martin-
Chenut; Camila Perruso; Hugo Pascal; Hubert Bouchet. (Org.). Cheminer avec Mireille Delmas-Marty -
Mélanges ouverts en 1'honneur de Mireille Delmas-Marty. 1ed.Paris: Mare & Martin, 2023, v. 01, p. 147-
153




Haveria de ser, ainda, destacado que esse novo contexto, inevitavel e irreversivel, possui
diferentes manifesta¢des® em ambientes processuais cultural e normativamente banhados
no modelo inquisitivo de processo, campo de analise que, por sua abrangéncia, escapa do

objetivo do presente trabalho.®

3. O minimo irredutivel do processo penal no Estado de Direito

Quando o processo penal assumiu em sua literatura de alta envergadura que ele seria o

27_8

“sismografo da constituicdo ou o seu “termometro”®, duas grandes diferencas

poderiam ser de plano constatadas em relacdo ao contexto atual.

Uma, a de que essa afirmacdo precedeu ao movimento contemporaneo de
internacionalizacdo de direitos, em cujo bojo a existéncia de um minimo perene que
conduz as relagdes sociais se traduziria nas discussdes polarizadas entre universalismo e
relativismo dos Direitos Humanos; outra, e que impacta sensivelmente nas ideias que
serdo expostas, é de que foram concebidas num mundo digital, onde a tecnologia

desempenhava um papel profundamente diverso do que atua agora.

Essa afirmacdo contém um compromisso politico interno (com a democracia, que funda o
Estado de Direito) que foi progressivamente banhada pelo movimento internacional de
protecao aos direitos humanos passando a ser concebido como um compromisso

democratico internacional, assentado em premissas de cooperacao para a construcao de

5 Como afirma MARTINS, “O que muda, muda de maneira diferente” - CUNHA MARTINS, Rui. O Ponto
Cego do Direito: the brazilians lessons. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.97

® CHOUKR, FAUZI HASSAN. Refundagio do Processo Penal e o Impacto da Tecnologia. REVISTA
MAGISTER DE DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL, v. 121, p. 38, 2024.

" TIEDEMANN, Klaus. O Direito Processual Penal — Terceira Parte. In: ROXIN, Claus; ARZT, Giinther;
TIEDEMANN, Klaus. Introducdo ao Direito Penal e ao Direito Processual Penal. Traducdo do alemao
Einfithrung in das Strafrecht und Strafprozessrecht de Gercélia Batista de Oliveira Mendes. Belo Horizonte:
Del Rey, 2007, p. 155.

® Também em ROXIN, Claus. Derecho Procesal Penal. 1* ed. Trad. Gabriela Cérdoba y Daniel Pastor.
Buenos Aires: Editores del Puerto, 2003, p. 10

9 GOLDSCHMIDT, James. Problemas Juridicos y Politicos del Proceso Penal. Barcelona: Bosch, 1935, p.
67




uma ordem internacional protetiva dos direitos humanos que, em suma, é uma das faces

da construcdo da democracia.

Observado por uma hipotética lente antropolégica “reversa”, a dizer, a mensagem
histérica desse aspecto da regulacdo social que ser quer deixar para futuras geracdes,
quem se desse ao trabalho de conhecer, no futuro, como se tentava privar legitimamente a
liberdade de alguém no contexto acima apresentado, veria, potencialmente, uma tentativa
de humanizacdo em constru¢do de um sistema persecutério por si mesmo marcante
violento e excludente, mas tido como “necessario” ainda que de forma limitada. Haveria,
pois, a identificacdo de um certo sentido de “cultura humanizada” nesse movimento

social.

A ideia de cultura deve-se, pois, impregnar um contetido de valor, compreendendo-a
como “tudo que o homem acrescenta as coisas, quando pratica os atos designados pelo
verbo cultivar. Cultivar significa proceder com o intuito de obter o aperfeicoamento de

uma coisa.”!’

, relembrando-se igualmente que “no século XVIII, “cultura” é sempre
empregada no singular, o que reflete o universalismo e o humanismo dos fildsofos: a
cultura é propria do Homem (com maitscula), além de toda distin¢cdao de povos ou de
classes. “Cultura” se inscreve entdo plenamente na ideologia do Iluminismo: a palavra é
associada as ideias de progresso, de educagdo, de razdo que estdo no centro do

pensamento da época.'!

O que o “aperfeicoamento de uma coisa” - ou progresso - vai constituir é aquilo que
Bobbio nos ensina, a partir de Kant, ao afirmar que “do ponto de vista filosofia da
Histéria, o atual debate sobre os direitos do Homem... pode ser interpretado como um

“sinal premonitério” do progresso moral da humanidade” 2

Assim, pode-se concluir que a propagacdo da cultura no processo penal exige a

compreensdo de um sentido de progresso na analise daquilo que Zaffaroni denomina de

1 TELLES JUNIOR, Goffredo. O Direito Quantico. 6 edicdo. Sdo Paulo: Editora Max Limonad, 1.985, p.
313.

"' CUCHE, Denys. A nogéo de cultura nas ciéncias sociais. Sdo Paulo: Editora da Universidade do Sagrado
Coracdo, 1999, p. 21.

12 Bobbio, Norberto. A era dos Direitos. RJ: Campus, 1992, p. 52




sistema penal como sendo o “controle social punitivo institucionalizado, que na pratica
abarca desde que se detecta ou supde detectar-se uma suspeita de delito até que se impde
e executa uma pena, pressupondo uma atividade normativa que cria a lei que
institucionaliza o procedimento, a atuacdo dos funciondrios e define os casos e condi¢oes

para esta atuagdo” .

4. O desenvolvimento tecnologico induz o progresso civilizatorio da persecucao?

E conhecida a critica a ser o desenvolvimento tecnologico indutor do progresso moral e
ético. Essa pergunta persiste secularmente na literatura ocidental ao lado de uma de suas
abordagens mais frequentes, a de ser a tecnologia, em si, amoral e o que a torna “boa” ou

“ma” é o emprego que dela se faz.

Sem que se caia na negacdo absoluta de um wvalor positivo do desenvolvimento
tecnolégico™ como um dado a priori, o desenvolvimento tecnolégico contemporaneo
nada tem de similar aquele que fundava as discussoes ha dois ou trés séculos, mesmo ai

tomando-se em conta 0os primeiros movimentos das revolucdes industriais.

Isto porque, conforme Segundo Castells"

O que caracteriza a revolucao tecnoldgica atual ndo é o carater
central do conhecimento e da informacdo, mas a aplicacdo deste
conhecimento e informagdo a aparatos de geracdo de
conhecimento e processamento da informagdo/comunicagdo em
um circulo de retroalimentacdo acumulativa entre a inovacao e
seus usos”. A difusdo da tecnologia amplifica infinitamente seu

poder ao se apropriar de seus usudrios e redefini-los.

'3 ZAFARONI, Eugenio Raiil. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal. Rio:
Revan, 198, p. 70

'* Como presente em Rousseau no “Discurso sobre as ciéncias e as artes” para quem o progresso seria uma
manifestacdo de declinio da espécie humana pela sua potencial capacidade de autodestruicao.

'® CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. Tradugdo Roneide Venancio Majer. Atualizacdo para a 6 ed.:
Jucara Simdes. Sao Paulo: Paz e Terra, 1999, p.7




Mas, para além disso, trata-se de um movimento orientado por um marco econémico
muito bem definido, cuja defesa de sua manutencdo implica em mutacGes de
comportamentos sociais, poucas deles portadoras de valores alinhados com a concepgao

de progresso atras mencionada.

Na historiografia das ideias da persecucdao pouca ou quase nenhuma atencao se da aos
impactos da tecnologia de seu tempo nos modos da concretizacdo persecutéria. Em parte
isso é devido a larga manutencdo da tradicdo inquisitiva em espagos geograficos
imensos'®, sistema processual em que a precisdo probatoria e seus limites legais eram
temas secundarios para os fins metajuridicos aos quais aquele sistema servia (e serve).
Mas, mesmo em espagos nos quais a inquisitividade ndo encontrou morada perene ou
predominante, as analises do impacto da tecnologia na persecucao foram sempre

secundadas.

Nada obstante essa constatacao, falar-se da progressiva insercao de identificacdo digital
no século XIX e outras tecnologias da época'’ou da lenta ascensdo do reconhecimento da
prova genética nos tribunais penais nao pode se dar da mesma maneira que a tecnologia

irnpacta nas estruturas persecutérias contemporaneamente exatamente porque um

determinado modelo economico orienta sua producao e utilizacao.

Assim, se no Iluminismo — ou, como se queira, num mundo analégico — falar-se em
presuncdo de inocéncia implicava em algo que toca na esséncia do Humano, afigurando-
se numa forma de progresso moral (enquanto sistema) e ético (enquanto orientacao a cada
interveniente processual individualmente considerado) e com base nela se constroéi uma
expectativa de persecucdo humanizada, falar-se da insercao tecnologica (uma vez mais
dito, irreversivel) pouco alimenta sendo aspectos instrumentais, remontando-se ao cerne
da discussao enunciada sobre os limites do progresso tecnolégico perante a esséncia

humana.

'® Diferenciando-se, aqui, a ideia de “espaco do Direito” em contraposicdo ao “Direito no espago”. Ver,
DUVE, Thomas. Histéria do direito europeu—perspectivas globais. Revista da Faculdade de Direito da
UFPR, v. 60, n. 3, p. 384-412, 2015.

'7 Ver, por exemplo, GASPAR NETO, Verlan Valle. Muito além do CSI: histéria e sociologia da policia
cientifica. 2014.




Portanto, para aquele exercicio de uma antropologia “reversa” provocada acima, que
busca ver no futuro o olha que teria o passado, a primeira grande licdo a ser discutida é a
de que o desenvolvimento tecnoldgico instrumentaliza potencialmente ndo apenas as
estruturas legais, com uma constante necessidade de atualizagOes legislativas, jamais
aptas a acompanhar o tempo tecnolégico como, também, potencializa de forma inédita a

instrumentalizacdo dos intervenientes processuais.

5. Um esboco sobre a devida contencdo tecnologica

Se 0 mundo analdgico construiu ou, ao menos, buscou construir, um conceito de devido
processo legal, ndo é por demais ousado pensar-se que cabe orientar a discussdao de uma
devida contencdao tecnologica para que a persecucdo ndo instrumentalize seus
intervenientes, automatizando-os e, mesmo, nao reforce ethos persecutérios inquisitivos
em sistemas ainda ndo minimamente migrados para estruturas condizentes com o Estado

de Direito.

Assim, a insercdo de instrumentos tecnolégicos nas estruturas persecutorias deveria ter
como condi¢Oes aprioristicas minimamente, um ambiente de potencial plenitude
cidadania digital, para que haja um minimo de equilibrio entre os diversos intervenientes
processuais. De forma simplista, esse acesso impacta na adocdo de politicas publicas
compativeis para essa finalidade a fim de que o dominio do mercado nesse campo nao

signifique a marginalizacdo digital.

A insercdo operacional de instrumentos tecnolégicos deve, em qualquer situagao,
pressupor o controle amplo dos fundamentos de sua operacionaliza¢do'® de modo a que
possam ser criticados, refutados e mesmo legalmente excluidos d priori nos marcos
legislativos, evitando-se disfungdes (como a seletividade algoritmica, por exemplo) ou
instrumentos de predicdo capazes, de forma isolada e sem controle, impor restri¢cdes a

liberdade.

'® A ver, por exemplo, em STEFFEN, Catiane. A inteligéncia artificial e o processo penal: a utilizacdo da
técnica na violagdo de direitos. Revista da EMERJ, v. 25, n. 1, p. 105-129, 2023.




A mais disseminada das aplicagdes da tecnologia no processo, que se da no campo
probatorio, deve ser circundada por elementos de controle quanto a sua obtencao e meios

de depuracdo de conteldo para consequente refutagdo e valoragdo."

O elemento humano, presente nos modelos acusatérios por meio do principio da
oralidade”, que implica na necessdria constru¢do cognitiva em audiéncia® é,
essencialmente, o grande anteparo potencial ao dominio tecnolégico absoluto * e disso

decorre a absoluta necessidade de vedagdo de julgamentos por maquinas.*

6. Uma palavra final

Nao ha predigao possivel sobre o devir que possa ser esbogada. A natureza humana em sua
quadra atual parece sempre tendente ao deslumbramento e espetacularizacao tecnolégica
que, presentemente, se impde com ainda mais gracgas a forca de um modelo econdmico
aparentemente inoponivel. Projetado para o campo penal em sua persecucdo, essas
caracteristicas tendem a esmorecer o minimo do legado humano que ainda serve de

anteparo aquilo que ja foi (e ainda é, em muitos espacos) a violéncia bruta na forma.
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