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RELANCAMENTO DA REVISTA DIGITAL DO IAB - EDICAO N° 50

O Instituto dos Advogados Brasileiros promove através da edi¢do do nimero 50,
o relancamento da sua Revista Digital.

Lancada na gestdo do presidente Henrique Claudio Maués (2009/2010) com o
propdsito de ser uma publicacédo trimestral “digitalizada”, conseguimos dar continuidade
ao trabalho nas gestbes de Fernando Fragoso (2010/2014) e de Técio Lins e Silva
(2014/2018).

Em seguida foi a minha vez, editando-a no periodo de 2018/2021, sendo que na
gestdo de Sydney Sanches foram trés, as publicacdes, sendo duas tematicas para
comemorar o Bicentenario da Independéncia do Brasil e os 180 anos do IAB.

O numero 50 se tornou especial, porque marca a retomada e continuidade de uma
tradicdo editorial que remonta as primeiras edigdes impressas da revista, mas também
reafirma o éxito da transicéo para o formato digital iniciada nas gestfes que antecederam
ao meu primeiro mandato a frente da Presidéncia do 1AB.

Portanto, digitalizar a revista foi um passo decisivo rumo a modernidade,
ampliando o alcance da produgdo académica e tornando o conhecimento juridico mais
acessivel a todos. Afinal, como reza nosso estatuto, nosso objetivo é difundir educacéao e
cultura juridica.

Hoje, disponibilizaremos a revista diretamente no site oficial do IAB, reafirmando
nosso compromisso com a democratizacdo da informacdo, ou melhor dizendo, com a
valorizacéo da cultura juridica e com a defesa das liberdades democréticas.

Estamos providenciando também a divulgacdo no site de todas as edigdes
anteriores, como forma de enaltecer o legado historico desta instituicdo que completa 183
anos, sob a batuta da 22 vice-presidente Ana Amelia Menna Barreto e a coordenacéo dos
diretores responsaveis pelas publicacbes Rogério Borba e Maria da Gléria Aquino.

O Conselho Editorial retne grandes nomes do direito brasileiro que tém
contribuicdes efetivas para o acervo da bibliografia juridica do instituto que mantém a
tradicdo de qualidade e relevancia académica desde 1862. Ainda que sido fundado em
1843 a revista oficial do IAB, que se tornou um imprescindivel veiculo de difusdo do
conhecimento juridico no seculo XIX, teve seu primeiro fasciculo impresso anos depois,
com o nome “Revista do Instituto da Ordem dos Advogados Brasileiros”, iniciando desde
entdo uma seérie de publicacdes que além das matérias juridicas, servia como noticiario

dos atos, encontros e conferéncias da instituigao.



A educacdo, como ja tive a oportunidade de afirmar em outras publicacbes da
Casa, é o verdadeiro motor da cidadania. A educacdo, incluindo a educagédo juridica,
promove o desenvolvimento humano e nos prepara para o exercicio pleno da democracia.
Paulo Freire em todos 0s seus escritos sempre gizou que, “educacdo significa liberdade.
Liberdade de aprender, ensinar, pesquisar, divulgar o pensamento e o saber, respeitando
o0 pluralismo de ideias e as concepcdes de vida e de mundo”.

A Revista Digital do IAB é sem davida alguma mais do que uma publicacdo
académica, até porque ndo se limita a ser mais uma literatura juridica: € um instrumento
de educacéo voltado para o progresso social e para a defesa das liberdades democraticas,
especialmente da liberdade de expresséo e de pensamento.

A edicdo n° 50 relne artigos que refletem a pluralidade de temas e a profundidade
das reflexBes que caracterizam o pensamento juridico contemporaneo. Entre os trabalhos
publicados, destacam-se:

“A Ordem dos Advogados do Brasil como um agente formador do pensamento

constitucional brasileiro”;

“A casa inacabada: quando a democracia esquece de ser constitucional ”;

“Licenciamento ambiental e desenvolvimento sustentavel no Brasil: entre a

protecdo ambiental e o0s interesses econdmicos — 0 caso da Araucdria

(Araucaria angustifélia)”;

“A justica de transicdo brasileira, o desaparecimento forcado de pessoas e 0

ARE 1.501.674 do Supremo Tribunal Federal: novos contornos para um antigo

debate”’;

“Modulacéo de efeitos das decisdes no STF: critérios e tendéncias”;

“Audiéncias de custodia e os 10 anos de implementacdo do instituto no

ordenamento juridico brasileiro: um estudo de caso na comarca de Juiz de Fora

no ano de 2024”;

“Reconhecimento de pessoas no banco dos réus: a urgéncia de mudanca no

sistema penal brasileiro”;

“Direitos humanos em jogo nos estadios: 0s riscos do reconhecimento facial

nas arenas de futebol brasileiras como politica de seguranca publica seletiva

para além do campo”;

“Seguranca ambiental x sociedade de risco”.



Cada artigo é uma contribuicdo valiosa para o debate juridico e social,
reafirmando a vocagdo da Revista Digital do IAB como espaco de reflexdo critica, de
educacao e de progresso democratico.

O relancamento da Revista Digital, que atinge a edi¢do n° 50, é, portanto, um
marco historico que celebra a memoria de nossa producdo e mantém nosso Instituto como
referéncia no cendrio juridico brasileiro.

Agradeco e parabenizo os autores e autoras, bem como todos os envolvidos nesta

edicdo, que certamente mantera a tradigdo, repercutindo no meio juridico nacional.

Rita Cortez
Presidente Nacional do Instituto dos Advogados Brasileiros
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INSTITUTO DOS ADVOGADOS BRASILEIROS

NA VANGUARDA DO DIREITO DEIDE 1843

A ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL COMO UM AGENTE
FORMADOR DO PENSAMENTO CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

Italo Farias Braga'

Resumo: Num pais com intensa profusao de bacharéis em direito, ainda
surge a ideia que nao existiria um pensamento constitucional genuinamente
brasileiro. Este trabalho tem por objetivo analisar a formagao de um pensamento
constitucional brasileiro autdctone sob a perspectiva e influéncia dos advogados e
da OAB. Observou-se uma construgao nao exauriente de um pensamento proprio
do Brasil, desde o periodo do império, passando pelo Brasil Republica, Era Vargas,
Regime Militar e pela Constituigao Federal de 1988. Em seguida, analisou-se a figura
do advogado frente essa construcdo do idedrio constitucional. Apds observou-se
a posicao privilegiada da OAB no design constitucional brasileiro. Este trabalho

utilizou metodologia bibliografica, de natureza pura e dedutiva.

Palavras-chave: Pensamento Constitucional Brasileiro. OAB. Player

institucional.

INTRODUCAO

Ha diversos fatores culturais que influem no pensamento juridico e na praxis
politicas que podem ser observados por diversos angulos. Estes fatores enraizam
discursos comuns que, em alguns momentos refletem aquilo que realmente ha na
sociedade, mas noutros trazem apenas uma percepgao possivelmente equivocada
da realidade vigente.

Dentre os mitos e discursos culturais que se difundem na mentalidade juridica
brasileira é que os institutos aqui aplicados seriam meras copias de ordenamentos
ou regras de outros paises. Assim, ha mengdes que a Constituicao de 1824 seria uma

copia exclusiva do modelo americano, ou que o Cédigo Civil de 1916 seria apenas

! Doutor em direito pela Universidade de Fortaleza. Professor do Centro Universitario Unichristus e da
Universidade Federal do Ceara. Pesquisador na area do direito processual. Advogado criminalista e
socio do escritorio Wladimir d*Alva Sociedade de Advogados.
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NA YANGUARDA DO DIREITO DEIDE 1843

um exemplar do cddigo civil francés, de modo que se nega fator de autonomia e
originalidade no direito brasileiro.

Hé um senso comum enraizado em uma ideia de inferioridade cultural
brasileira, pelo qual o cenario juridico seria restrito a copias e repetigdes de ideias
externas, sem maior originalidade nacional. Todavia, causaria muita estranheza
um pais que possui mais de 1.200 cursos de direito e que as discussoes juridicas
sao pauta de tantos assuntos quotidianos, nao trazer peculiaridades ou inovagoes
ao mundo juridico (INEP, 2020).

Nessa esteia, a profusao do direito na sociedade brasileira releva uma
percepgao dos operadores do direito, em especial, da figura do advogado, como
elemento de transi¢ao e proximidade do poder. Isso ¢, a figura do advogado e das
associagOes de advogado mostram relevancia diferenciada na construcao desse
pensamento juridico que se imagina existir de forma autonoma.

Por outro, quando se fala nesse advogado e nas associa¢des de advogado,
com especial enfoque para Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), esta recebe uma
posicao privilegiada na Constitui¢ao Federal, com poderes fiscalizatérios e com a
legitimidade para propor agdes diretas de inconstitucionalidade, ou seja, para atuar
no controle de constitucionalidade.

Assim, restam os questionamentos: Ha um pensamento constitucional
autonomo no Brasil? Se ha, qual a relagio do advogado ou da OAB na
formagao desse pensamento?

Os objetivos deste trabalho sao compreender a formagao de um pensamento
constitucional brasileiro autonomo a partir das influéncias de agentes institucionais, os
quais segmenta-se em especial a figura do advogado na construcao dessa originalidade.

Para tal, realizou-se estudo de natureza pura, com pesquisa descritiva, pela qual
teve-se como metodologia a analise e revisao bibliografica sobre os principais autores

de direito, historia e ciéncia politica, por meio de periddicos e livros especializados.

1. AFORMAGAO DE UM PENSAMENTO CONSTITUCIONAL AUTONOMO:
SUPERANDO O MITO DA MERA REPETICAO DE IDEIAS EXTERNAS

Ha certos discursos comuns nos quais tratam a inexisténcia de um pensamento
originalmente brasileiro, ou que tratam como se a ordem juridica brasileira fosse
construida de meros transplantes legais. Isto €, o sistema juridico brasileiro seria
formado de meras copias das legislagGes alienigenas, sem qualquer adaptacao ou

construgao originalmente brasileira.
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Deste modo uma primeira pergunta nao trivial que se pode pensar é se ha
ou ndo um pensamento constitucional genuinamente brasileiro? Para tal, tem-se
como paradigma primeiro o que se entende por um pensamento genuinamente
local e se ha no Brasil essa pretensa autonomia de pensamento.

Ha muitas formas pelas quais se pode buscar esta resposta, dentre elas a
possibilidade da busca pela historiografia brasileira. Todavia, ante as limita¢des do
conhecimento construido por juristas sobre a historia, ha sempre o risco de cair em
redugdes e retornos inconsistentes e sem profundidade (OLIVEIRA, 2004). Deste
modo, o presente artigo nao pretende perquiri exclusivamente sobre a formagao
historica do pensamento constitucional brasileiro, mas busca compreender ao menos
0 que os juristas discutem acerca dessa originalidade.

Assim, os dilemas pela busca de um pensamento constitucional brasileiro
esbarram na concep¢ao de um pensamento autonomo. Boaventura de Sousa
Santos (2014) ao discute a epistemologia de pensamentos autoctones, traduz que
o pensamento formado nos paises tipicamente colonizados estaria abaixo de uma
linha abissal, na qual aquilo que é pensando abaixo do equador socioeconomico
¢ levado ao submundo de conhecimento, faltando o respeito por métodos e por
metodologias tipicamente destes paises.

Nesse sentido, tem-se na formacao do pensamento brasileiro uma série de
apropriagdes de marcos de outros paises como elementos centrais do pensamento
brasileiro. Assim, tem-se como marcos do pensamento brasileiro a independéncia
dos Estados Unidos e textos como o do abade Sieyes que foram simplesmente
recepcionados e repetidos por pensadores brasileiros como Joaquim Nabuco e
Alberto Torres. (PEREIRA, 2018).

Repete-se o discurso que o Brasil, em razao da sua condigao periférica, nao teria
construido um pensamento constitucional dito genuino. Todavia, parece limitada a
ideia que pela existéncia ou percepcao de fatores externos, a formagao tedrico-filosofica
brasileira tenha sido menos expressiva ou seja menos original (LIMA, LIMA, 2020).

Este tocante decorre da necessidade em perceber a autonomia e capacidade
de difusao e influéncia das ideias. Afinal, em paises periféricos as ideias parecem
reverberar em caixas menos densas, ounao chegar aos registros da histéria. Todavia,
as ideias surgidas no Brasil ndo parecem tao inexpressivas, com pelo menos difusao
cultural consideravel, na qual restam nomes como Machado de Assis na literatura,

ou como Tobias Barreto no pensamento constitucional que ultrapassaram fronteiras
(MACHADO SEGUNDQO, 2010).
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Essa busca pela percepgao de um pensamento tipicamente brasileiro nao
¢ algo novo. Raymundo Faoro (1987, p.9), por exemplo, questionou “se existe um
pensamento politico brasileiro”. E em resposta a essa pergunta, Faoro divaga sobre
diversos pontos da historiografia brasileira em que indicam que a organizagao
constitucional brasileira nao é simplesmente conversivel aos modelos pré-existentes.

Assim, ha pelo menos a consolidag¢ao de ideias e discussoes acerca de uma
formacao tipicamente brasileira, que remontam as discussdes entre a apropriacao
ou nao de ideias liberais e ou de ideias conservadoras, bem como na profusao de
diversos nomes que escreveram com certo grau de originalidade os pensamentos
circundantes a época. Deste modo, nao € possivel falar como autdctone apenas aquilo
que repudie o tempo e a histdria, mas tem-se na construcao de seu tempo também
uma forma de originalidade.

Tem-se na formagao do pensamento politico-social brasileiro diversos
nomes, os quais sao vistos por alguns autores como feitores de uma linhagem de
pensamento, ou que ao menos, impactaram a compreensao de seus planos com grau
de originalidade. Nesse sentido, circularam ideias liberais, ideias conservadoras e
ideias autoritdrias, os pensamentos nacionalistas em diversos momentos da formagao
do Estado Brasileiro, que apropriou conceitos externos, mas que nao chegaram a
formar pensamento tinico ou tipico de uma escola de pensamentos (BRANDAO, 2005).

Portanto, tem-se ao longo da historiografia brasileira e das discussoes
juridicas formacdes de ciéncia politica que demonstram a formagao do Estado
brasileiro com diversas peculiaridades as quais podem ser vistas de forma autdctone,

ainda que com forte influéncia de pensamentos externos.

1.1 O pensamento constitucional brasileiro no Brasil Império

Estabelecer um marco inicial de pensamentos nao é tarefa facil. Todavia, em
termos de pensamento constitucional, a primeira constituicao apresenta-se como
marco razoavel para por a prova o surgimento de ideias proprias ou de meras copias.

A formacao do pensamento constitucional brasileiro pode ser marcada pela
Constituigao de 1824, que trouxe amonarquia e um sistema de freios e contrapesos com
uma adaptagao das ideias da estrutura de Montesquieu. Todavia, com uma inovagao
ainda nao vista, que era a introducao de um Poder Moderador que demonstrava
uma releitura a partir das experiéncias lusitanos-brasileiras (FUHRMANN, 2018).

Ao perceber a inovagdo do Poder Moderador no Brasil, tem-se formagao

Unica fruto de uma construgao politica nacional, que recebia os influxos limitadores
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do Poder do pensamento liberal europeu, mas que mantinha tradigoes e o controle do
jogo politico brasileiro. Assim, a Constituicao de 1824, como fruto posterior de uma
constituinte frustrada em 1823 e com a formada na acomodacao sutil de interesses
nao pode ser vista como mera repeti¢ao de pensamentos externos. (TORRES, 2017).

Ademais, a construgao desse pensamento frente a cultura escravagista
no Brasil Império traz causas intrinsecas que estao na constru¢ao do pensamento
constitucional, na interpretacao das normas e nos reflexos posteriores. Deste modo,
ha peculiaridades no pensamento escravagista brasileiro, que manteve tragos
culturais tardios em relagao a Europa, que implicam diretamente na reformulagao
do pensamento local. (LIMA, PINTO, 2011).

Pode-se citar como apropriacao original da formacao do pensamento
brasileiro a ideia dos limites do Poder Judiciario. A desconfianca com o Poder
Judiciario, tipica dos sistemas franceses e do pensamento liberal circundaram a
formacao da constitui¢do do Brasil Império, todavia a aproximagao do sistema
americano e aja circulagao das discussdes pos caso Marbury x Madison nos Estados
Unidos indicam uma menor desconfianga com o Poder Judicidrio que aquela dos
bercos do liberalismo. (ALMEIDA, 2011).

Essa formacao de um pensamento constitucional brasileiro no Brasil
império também consolidou, dentro dos embates entre liberais e conservadores um
modelo de administragao publica que refletiu diretamente em um modelo de Estado
centralizador. A ideia de um Poder Moderador deixou os atos tipicos de governo,
de regéncia e de administra¢do nas maos do imperador, fator que nao foi excluido
com a praxis administrativa brasileira, que manteve a concentragao dos poderes
nas figuras centrais. (SILVA FILHO, LIMA, 2020).

Portanto, na formagao do Brasil império verifica-se a construgao de ideias pelo
menos diferentes daquelas tipicas dos paises centrais. No que pese a apropriagao de
conceitos e de uma monarquia a brasileira, o parlamentarismo brasileiro, as revoltas
e uma monarquia que lembra uma democracia de coroa parece ser fendmeno tinico

e que foi amplamente discutido pelos pensadores brasileiros.

1.2 O pensamento constitucional brasileiro no Brasil Republica

O Brasil império foi um periodo longo e de grandes transformacdes na
formagao de uma epistemologia local, quica para a construgao dos pensamentos que
transitam os meios juridicos. Em seguida, com a queda do império, transitaram outros

fatores de poder, como um exército crescente e as consolida¢des das oligarquias locais.
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No periodo da republica, as ideias liberais continuaram pujantes, com maior
apropriacao para os modelos americanos. Nesta chama a atengao as ideias de Ruy
Barbosa que propde modelos antimilitaristas e com valores como reformas eleitorais
e a constru¢ao de direitos de minorias (AITA, 2006).

Percebe-se ainda no periodo do Brasil Republica uma formacgao de
fortalecimento das competéncias da uniao, em um modelo de federalismo diferente
daquele tipicamente conhecido e discutido no restante do globo. Nessa esteia, figuras
como Alberto Torres e Oliveira Viana foram fundamentais ao discutir um pensamento
nacional brasileiro, buscando caracteristicas que extrapolem a reprodugao do modelo
norte-americano (SANTOS, OLIVEIRA, 2017).

Aqui cabe trazer um adendo que, no que pese a existéncia de uma formagao
genuinamente brasileira no Brasil Reptiblica, alguns tracos da cultura brasileira
como amemoria do escravagismo e o pensamento racista, como aquele proposto por
Oliveira Vianna influenciaram diretamente a formagao do pensamento constitucional
da época. Por outro, ndo se pode ver os pensadores deslocados de seu tempo,
de modo que as ideias aqui difundidas na primeira reptblica tinham contetdo
apropriado das discussdes locais, de uma queda tardia da escravatura e de modelos
de recepgao migratoria que receberam estrangeiros do mundo inteiro com uma
politica efetivamente de branqueamento social (EL-DINE, 2016).

No periodo da reptblica velha os pensamentos antiliberais e autoritarios
também se consolidaram, com base em ideias como a manuten¢do da unidade
territorial, a modernizacao institucional, tida como sinonimo de contra positivismo
administrativo e um pensamento de “conciliagdo de classes” (MEDEIROS, 1974).
Deste modo, ainda que influenciado porideias externas, a formagao do pensamento
brasileiro criou bases proprias, com discursos genuinamente brasileiros.

Aqui pode-se fazer um adendo que o fato de surgirem ideias conservadoras,
nacionalistas, liberais, antiliberais e até mesmo racistas, podem nao ser, atualmente,
consideradas boas ideias. Todavia, nao ha como deixar de reconhecer que foram ideias
vigentes que influenciaram internamente o pensamento constitucional brasileiro, nem
que isso nao seja um pensamento genuino por ser uma ideia atualmente invalida.

Essa formagao do pensamento da repuiblica velha, depois reformado com as
constitui¢des varguistas, apropriaram conceitos sdcio-historicos que implicaram em
uma forma diversa dos paises europeus perceberem uma série de institutos juridicos.
Dentre estes, o controle de constitucionalidade a brasileira pode ser destacado,

vez que surge um modelo hibrido de controle, no qual ha a possibilidade tanto do
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controle constitucional concentrado, quanto do difuso, apropriando parte de ideias
tipicamente europeias, outras partes tipicamente americanas, numa miscelania que
nao pode ter outro nome que nao brasileira (KOERNER, 2015).

Desta forma, circularam ideias na reptiblica velha que podem ser ditas como
genuinamente brasileiras, que formaram modelos constitucionais, com a especificidade

do surgimento de modelos de controle de constitucionalidade tipicamente brasileiros.

1.3 O pensamento constitucional brasileiro no periodo Vargas

A revolugao de 1930 e o surgimento do periodo da histéria conhecido como
a Era Vargas também impactou diretamente a formacao institucional brasileira.
Assim, resta perquirir sobre a formagao de um pensamento constitucional nesse
periodo histdrico. Dai, tem-se num periodo com 3 constitui¢des e uma efetiva ebulicao
social num periodo que compreendeu uma guerra mundial, a ascensao de ideias
autoritarias e a profusao de movimentos pela tomada do poder no Brasil como um
terreno fértil para a construcao de ideias minimante genuinas.

Conceitos como os de um Estado interventor, o culto aos simbolos nacionais,
a maior proeminéncia do Poder Executivo, a desconfian¢a do povo com o Poder
Legislativo, e ideias como os pensamentos que traduzem um discurso de crise,
o antiliberalismo, o elitismo, o nacionalismo, o corporativismo e o autoritarismo
estiveram nas bases das constitui¢cdes de 1.934 e de 1.937 (SILVA, 2006).

Este periodo sofreu influéncias globais com as crescentes ideias fascistas
e os movimentos trabalhistas e comunistas que difundiram ideias infiltradas pelo
Estado. A identificacao de certos grupos como nazifascismo e o histérico brasileiro
de centralizagao em figuras pessoais, como a de Vargas, um pilar de ideias populistas
e o acirramento de tensdes que refletiram na formagao institucional brasileira
(SAIRAVA, CARVALHO, CANGUSSU, 2019).

Os conservadores também ganharam forga neste periodo, sendo o
conservadorismo catolico de ampla influéncia na manutengao da estrutura de
controle do Estado e na continuidade dos projetos de Poder vinculados as ideias
do autoritarismo e antiliberais. Desta forma, cabe salientar ideias de autores como
Plinio Corréa de Oliveira, que teve atuagao politica nos eventos sociais como
movimentos integralistas, com o combate ao laicismo e ao liberalismo “anacrdonico”.
Assim, a formacgao do pensamento constitucional brasileiro tomou por diversos
momentos bases religiosas, ainda que formalmente se falasse em laicidade estatal
(ALENCAR JUNIOR, 2018).
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Pode-se salientar ainda como ideia genuinamente brasileira formada a
centralizagao de um sistema eleitoral. Ainda que houvesse o interesse autoritario neste
contexto, ndo ha como se afastar a formagao de um codigo eleitoral e constituigoes
que garantissem direitos eleitorais, mesmo que ainda com limitagdes, como algo
meramente copiado de outros paises. A necessidade de legitimidade do regime e
as ideias circundantes a época deram ao sistema eleitoral brasileiros caracteristicas
proprias, que atualmente mantém-se em lembranca quando comparados com os
sistemas eleitorais estrangeiros. (ZULINNI, RICCI, 2020).

Assim, ndo ha como deixar de reconhecer ideias genuinamente brasileiras,
que influenciaram diretamente a histéria nacional e que tem seu espago reverberagao

no contexto do periodo varguistas.

1.4 O pensamento constitucional brasileiro no Regime Militar

Ap6s o periodo varguista houve ainda periodo democratico e bastante
turbulento. Todavia, por questao de organizacao de texto, neste trabalho sera
tratado diretamente das implicagdes de um pensamento constitucional brasileiro
diretamente no regime militar.

Nessa esteia, cabe trazer que a histdria e o direito ndo sao linhas que se
constroem de atos isolados, mas sdao fruto dos homens de seus tempos. Deste
modo, as ideias de autoritarismo crescente no Estado novo, mitigadas em momento
posterior, foram retomadas com um discurso antiliberal, como aquelas propostas
por Francisco Campos (SANTOS, 2007).

O sentimento anticomunista descrito por Francisco Campos induziu as ideias
do Estadonovo e passa a descrever uma série de teorias sobre o Poder Constituinte
Originario. (CIOTOLA, 2010). Aqui cabe salientar que Francisco Campos, conhecido
como Chico Ciéncia, inaugurou uma nova teoria da teoria constitucional, na qual
propunha um poder constituinte originario vinculado a um ato institucional, que seria
paradoxalmente autdnomo, mantendo a constitui¢ao anterior. (FORANTTINI, 2019).

As rupturas institucionais do regime militar, no que pese terem algum
desenho similar no restante do mundo, tiveram fei¢des tinicas com maquiagens de
democracia que ganharam cotejos proprios. Outrossim, estes desenhos implicaram
em novos limites do Poder Judicidrio, com papeis proprios ao Supremo Tribunal
Federal, a OAB e ao procurador geral da reptblica.

Nesse sentido, percebeu-se diversas intervengoes dos governos militares

no desenho institucional do Poder Judiciario, que exerceu fungao ambigua entre o
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limiar da coacao e da legitimagao do regime. Ademais, o desenho formado pelo Ato
Institucional N°2 e as limitagdes ao poder judiciario consoantes o Ato Institucional n®
5 parecem ter sido modelos tinicos que giravam em torno do discurso da legitimagao
dos atos da ditadura, que por mais violenta que fosse, tinha a preocupagao em
ocultar-se (CARVALHO, 2017).

A figura do Ministério Ptblico e o controle de constitucionalidade brasileiro
foram também elementos centrais na hora de definir esses papeis institucionais. Isso
porque o artigo 114, L da Constituicao de 1964 estabelecia a figura do Procurador Geral
da Repuiblica como tnico player capaz de propor agdes de inconstitucionalidade.
Outrossim, a possibilidade do controle de constitucionalidade seria mera faculdade
ou discricionariedade do chefe do Ministério Pablico (VAINER, 2010).

Diante desse contexto de baixa institucionalidade, a OAB surgiu como um
player no processo de redemocratizacao, de modo que a institui¢do mobilizou a
sociedade civil contra o sistema, aparecendo como ente de repercussao (LUIZ, 2008).
Neste momento surgiram juristas-historiadores como Raymundo Faoro e Victor
Nunes Leal, que enriqueceram a construgao de um pensamento brasileiro, frente a
realidade nacional, com ampla impactagao politica (CURI, 2008).

Portanto, tem-se a formagao de pensamentos e designs institucionais
originais no pensamento constitucional brasileiro refletidos também no regime
militar. Frise-se que a historiografia tinica e os modelos discutidos nacionalmente
formam um arcabougo que no que pese ter sido influenciado por agentes externos,

esta distante de uma mera reprodugao.

1.5 O pensamento constitucional brasileiro no Contemporaneo

De forma contemporanea, a profusao da ciéncia aprofunda um limiar para
conhecer o que seria um pensamento constitucional atual. Deste modo, neste topico
pretende-se falar sem atingir a exaustao de algumas peculiaridades do pensamento
constitucional consolidado na Constitui¢ao de 1988.

Tem-se na constituicdo de 1988 a recepcao das teorias dos dialogos
institucionais, que colocam o filtro democratico no respaldo da matriz constitucional.
Assim, o Poder Judiciario e o Poder Legislativo passam a ter um papel de colaboracao,
na produgao do sistema juridico com o intuito de formar o melhor alcance dos
objetivos constitucionalmente delimitados. (BARBOSA; LIMA, 2018).

Nesse diapasao, a Constituigao Brasileira de 1988 é descrita por pensadores
de reverberacao internacional, como Paulo Bonavides, que indica toda apropriagao
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dos elementos e do design institucional pensado para as eventuais crises
institucionais. (BONAVIDES, 2000).

Outrossim, a teoria das dimensoes dos direitos fundamentais, no que pese
beber Karel Vassak, nao ficou limitada aos termos deste. Paulo Bonavides (2008),
descreveu com amplitude a teoria dos direitos fundamentais em pelo menos
5 geragdes, descrevendo uma constituicao que tem como privilégio os direitos
fundamentais, em uma redagao que remonta as necessidades brasileiras.

Esta constitui¢ao, com pensamento fluido, foi capaz de produzir juristas como
Marcelo Neves, com as teorias dos sobreintegrados e subintegrados sociais, em uma
refeitura das teorias do sistema de Luhman (CARVALHO, 2020). Ademais, formou
institui¢des com amplitude bem maior para o controle de constitucionalidade que as
demais, desenvolvendo uma série de institutos sem paridade no restante do globo.

Deste modo, nao ha como falar em mera reprodugao das teorias externas.
Ha influéncias, afinal, os paises seguem integrados e as ideias circulam no mundo.
Todavia, isso ndo quer dizer, em momento algum, falta de originalidade ou mera

reprodugao daquilo trazido por outros paises.

2. A FIGURA DO ADVOGADO NO PENSAMENTO CONSTITUCIONAL
BRASILEIRO - O JURISTA PROXIMO AO PODER

A formagao de um pensamento constitucional brasileiro, tipo de forma
auténtica, e ndo como mera reproducao, passa pelos atores institucionais que
fizeram parte desta construgao de arquétipos e de conceitos. Desse modo, a figura
do advogado surge como marcante na formagao do pensamento constitucional
brasileiro em diversos momentos.

De alguma forma, percebe-se a figura do advogado como membro das
relagdes de poder e influenciador das decisdes e designs institucionais, a qual se deu
a partir do Brasil império, com a formacao da antiga casa de Montezuma, apelido
dado ao Instituto dos Advogados do Brasil (IAB), instituigao que foi o preludio da
OAB e que chegou a ter como membros grande parcela do congresso nacional a
época. (PENA, 1998).

O IAB foi um drgao consultivo imperial que auxiliou o imperador num
periodo posterior a intensas revoltas e que influenciou diretamente as decisoes
judiciais e os atos administrativos do Brasil Império. (IAB, 2020).

Desta forma, ao longo da historia brasileira, a figura do bacharel em direito

se aproximou das institui¢des de Estado, assumindo cargos e fun¢des nos 3 poderes
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de modo que a apropriagao do direito e a apropriagao do poder em muitos momentos
se firmaram com figuras préoximas. (LIMA, 2018).

Esta esteia é corroborada com um imaginario popular do advogado como
sabio, conhecedor das leis e direito. Todavia, confronta com as formagdes dos grupos
de interesses, que naqueles momentos em que ha o conflito entre o interesse pessoal
e a defesa coletiva, os advogados serviram como instrumentos de conservagao do
poder, em especial da escravidao, fazendo parte das defesas dos exploradores de
mao de obra escrava, bem como assumindo grande parte da assembleia legislativa
no Brasil Império (Pena, 1998).

Em outros momentos, a OAB esteve contra o regime, mas sempre no bojo
da formagao e das decisdes de Poder, como verificado nas atuac¢des do STF de
Raymundo Faoro e Victor Nunes Leal (CURI, 2008).

Portanto, a figura do bacharel em direito acabou sendo um player fundamental
na conservagao de institui¢des, no rompimento destas, e sobretudo na formacao
do pensamento constitucional brasileiro. Ademais, essa formagao adveio com as

vantagens e desvantagens das escolhas dos homens em seus tempos.

3.CARACTERISTICAS INSTITUCIONAIS DA OAB- AGENTE PRIVILEGIADO
NO CONTROLE CONSTITUCIONAL

Consequéncia dessa presenga marcante dos bacharéis em direito na formagao
do pensamento constitucional brasileiro, foi a forte influéncia que a OAB teve na
constituinte. Essa influéncia se deu tanto nos momentos de ruptura do poder, quanto
na propria formacao do design constitucional brasileiro.

A Ordem dos Advogados do Brasil é citada na Constitui¢ao federal por 8
vezes na Constituicao de 1988, sendo estas na participacao dos processos de escolhas
de juizes; na propositura de agdes de controle; na formagao do Conselho Nacional
de Justiga, por duas vezes; na fiscalizagao do processo de escolha dos membros do
Ministério Publico; na formacao do Conselho Superior do Ministério Piblico, também
por duas vezes e na fiscalizagao dos concursos publicos da advocacia publica.

Os juristas, em especial, os advogados foram tao relevantes na formagao
desta constitui¢ao que ao ser observados por Frederico Almeida (2016), este designou
4 classes dejuristas com influéncia nas relagdes de poder: Os bacharéis Politicos; os
politicos juristas; os juristas da politica e os juristas politicos.

Por defini¢ao, os bacharéis politicos sao aqueles com formagao superior

juridica, mas com atividade predominantemente politica. Os politicos juristas sao
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aqueles politicos de formacao e origem, mas que se tornaram bacharéis em direito ao
longo de suas trajetdrias de poder. Os juristas da politica seriam aqueles assessores
que prestam auxilio ao capital politico para lidar com as decisdes ptiblicas. Por fim, os
juristas politicos seriam aqueles com formacao juridica, que buscaram movimentar
as decisoes politicas (ALMEIDA, 2016).

Esta proximidade e profusao de juristas no ambiente politico deu a OAB
caracteristicas institucionais proprias. Em especial, fala-se que a OAB é o tnico
player fora das institui¢des de Estado propriamente ditas capaz de realizar o controle
constitucional abstrato, sem limitacdo e matéria. Deste modo, acaba por ter uma
topografia privilegiada ante os outros agentes politicos na formagao da constitui¢ao
federal de 1988. (CARVALHO AT ALL, 2014).

Entao, tem-se na figura do advogado, e da OAB, agente institucional de
relevante influéncia na formagao do pensamento constitucional brasileiro, ante a
formacao histérica e a composicao de membros intrinsecamente ligados as instituigoes
de Poder. Ademais, essa relacao histdrica entre os bacharéis em direito e o Poder
afigura-se como caracteristica tipica da formagao de um pensamento autdctone que

nao pode simplesmente ser relevado a meras copias de modelos de outros paises.

CONCLUSAO

O presente trabalho partiu de uma premissa nao trivial que poderia existir
um pensamento constitucional brasileiro autdctone e que este seria diretamente
influenciado poder players politicos e pela historiografia nacional. Desse modo, no
que pese se perceber diversas influéncias nos momentos historicos brasileiros, nao
ha como deixar de reconhecer algo de tinico e com a forte atuagao dos bacharéis em
direito que circundam a producao intelectual e a atuagao do Estado.

No periodo do Brasil Império foram notadas diversas instituigdes e discursos
unicos diferentes daquelas que advinham do norte sociocultural. Assim, havia a
apropriacao de conceitos, como a Monarquia, mas esta acabou por fomentar modelos
proprios, como o parlamentarismo a brasileira e a construcao de um poder moderador
que influenciou diretamente a existéncia de um Estado centralizador num modelo
de federagao diverso daquele descrito para outros paises.

Na repuiblica velha também circularam ideias genuinamente brasileiras,
como modelos constitucionais em especial com um controle de constitucionalidade

que nao optou pelo modelo americano, nem pelo modelo brasileiro. Na mesma
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esteia, esse periodo foi de grande ascensdo de ideias que constituiram o
pensamento politico nacional.

No periodo varguista também ha reverberacdo de ideais originalmente
brasileiras, com fortes contextos nacionalistas e com construcdes das quais implicaram
em modelos eleitorais, modelos constitucionais e na construcao dos players
institucionais que seriam apropriados e modificados nas constitui¢des seguintes.

O regime militar, também absorto em discursos externos, trouxe designs
institucionais e conflitos sdcio-histéricos que nao tiveram reflexos como no restante
do globo. Neste os modelos de controle de constitucionalidade e a OAB passaram
a ter relevancia e gerar discussdes proprias do contexto brasileiro.

De fato, seria praticamente impossivel descrever todas as influéncias de
forma exaustiva dos impactos do pensamento constitucional brasileiro reverberados
na Constituicao Federal de 1988. Todavia, ¢ visivel nesta a maior importancia a
players institucionais, como a OAB, que tem seu nome multicitado e papel tinico
no cendrio politico juridico.

O bacharel em direito é visto, durante todo esse periodo de formagao e
construcao do pensamento politico brasileiro como operador do sistema e préximo
as relacdes de poder. Deste modo, nao causa estranheza a OAB figurar como um

player diferenciado na constituicao federal vigente.
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A CASA INACABADA:
QUANDO A DEMOCRACIA ESQUECE DE SER CONSTITUCIONAL

José Marco Tayah'

Resumo: O artigo “A Casa Inacabada: Quando a Democracia Esquece de
ser Constitucional” convida a reflexdo sobre a Constitui¢ao de 1988 como uma
“planta quase perfeita” de uma casa democratica, livre, justa, solidaria e para todos.
Contudo, o autor argumenta que, na pratica, essa casa permanece inacabada, com
suas portas trancadas ou até mesmo inexistentes para grande parte da populagao.

A tese central é que uma democracia pode ser inconstitucional de
forma silenciosa e cronica, ndo por um golpe, mas pela falha diaria em ser uma
casa para todos. Essa inconstitucionalidade ¢ alimentada pelo racismo, pela
intolerancia e pelo capacitismo, que transformam o processo eleitoral em um ritual
legitimador de exclusoes.

Para explicar essa dinamica, o texto recorre aimportantes teorias: o racismo
estrutural de Silvio de Almeida, que revela como as estruturas sociais sdo viciadas;
ainterseccionalidade de Kimberlé Crenshaw, que demonstra como as opressoes se
cruzam, multiplicando barreiras para individuos em multiplas vulnerabilidades;
e a necropolitica de Achille Mbembe, que descreve o poder de apagar a existéncia
civica de certos grupos. Exemplos praticos, como a sub-representacdo de negros e
indigenas em espacos de poder, a falta de respeito a religides de matriz africanae a
inacessibilidade para pessoas com deficiéncia (sejano voto ou no acesso a comicios),
ilustram essa exclusao.

O artigo descreve a jurisprudéncia como o “diario da luta por dentro da

casa”, destacando um “cabo de guerra” entre avangos e resisténcias. No Brasil,
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menciona vitdrias como a validagao das cotas raciais pelo STF e a aprovacao da Lei
Brasileira de Inclusao (LBI), ressaltando, contudo, que cada direito conquistado
exige luta constante contra a inércia e o preconceito. A resisténcia é equiparada a
luta pelo marco temporal, que vé a inclusao como custo, e nao como investimento
civilizatorio. Paralelos internacionais sao tragados, como o Americans with Disabilities
Act (ADA) nos EUA e as decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos
sobre a adaptacdo dos direitos politicos as culturas indigenas, reforcando que a
democracia deve se adaptar as pessoas, e nao o contrario.

Concluindo, o texto define a democracia constitucional como um “verbo”,
uma ac¢ao continua de demolir barreiras, construir pontes e promover politicas que
ativamente incluam os historicamente esquecidos. A obra da democracia é uma
tarefa coletiva, que exige a participagao de todos para que a dignidade seja o “chao
firme sob os pés” de cada cidadao, garantindo que “todos, absolutamente todos,

caibam” na casa democratica.

Palavras Chaves: Capacitismo; Democracia; Incluséo;

Interseccionalidade; Racismo Estrutural.

Pense, por um instante, na nossa Constituicao.

Pense naquele texto de 1988.

Um texto que nasceu com cheiro de liberdade, cheio de promessas.

Um texto que nos desenhou uma casa.

Uma casa com muitos cdbmodos, onde caberiam todos.

Uma sociedade livre, justa, solidaria. Sem preconceitos.

Onde a dignidade seria a viga mestra.

E uma casa bonita, ndo é? A planta é quase perfeita.

Agora eu peco que olhem pela janela dessa casa.

Olhem para a rua.

Olhem para o Congresso Nacional, para os Tribunais, para as diretorias
das grandes empresas.

Quantos de nds... quantos rostos negros, quantos rostos indigenas, nds
vemos ocupando esses espagos de poder?

Quantas vozes de religidoes de matriz africana sao ouvidas com

0 mesmo respeito?
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E eu pergunto mais: essa casa tem rampas? Tem piso tatil? Tem intérpretes
de Libras? Ou ela foi erguida sobre o pressuposto de um corpo tinico, de uma mente
Unica, e condenou todos os outros ao esquecimento?

A planta da casa € linda.

Mas parece que esqueceram de entregar a chave para a maioria dos moradores.

E, para muitos, esqueceram até mesmo de construir a porta de entrada.

Minha tese hoje, amadurecida em anos de pesquisa, é simples, mas
perturbadora: uma democracia pode ser, na pratica, inconstitucional.

E ela se torna inconstitucional nao por um golpe, nao por um tanque na rua.

Ela se torna inconstitucional de forma silenciosa, todos os dias, quando falha

em seu proposito mais fundamental: ser uma casa para todos.

Quando o processo eleitoral se torna apenas um ritual que legitima a exclusao
de sempre, anossa democracia adoece. E a sua doenga € uma inconstitucionalidade
cronica, alimentada pelo racismo, pela intolerancia e pelo capacitismo.

Como chegamos a isso?

A teoria nos ajuda a dar nome as paredes invisiveis desta casa.

Ojurista Silvio de Almeida nos ensina a ver o racismo estrutural (ALMEIDA,
2019). Nao é sobre o individuo que ofende, é sobre a propria estrutura. Imaginem um
jogo de cartas onde o baralho ja foi marcado. As regras parecem iguais para todos,
mas elas foram feitas para que os mesmos jogadores de sempre percam. O direito,
muitas vezes, € o regulamento desse jogo viciado. E o mesmo vale para o capacitismo
estrutural: as cidades, as escolas, os locais de votagao, tudo é construido partindo
do principio de que todos enxergam, ouvem, andam e processam informagdes da
mesma maneira. A exclusao nao é o ato, é o design.

A genial Kimberlé Crenshaw, nos Estados Unidos, nos deu a lente da
interseccionalidade (CRENSHAW, 2002). Ela nos mostrou que as opressoes se cruzam.
Pensem na mulher negra, periférica e cadeirante. As barreiras se multiplicam. O
preconceito de raga, a exclusao de classe e o capacitismo que a olha com pena — e nao
com a poténcia de cidada que ela é. Para ela, a “casa” nao tem s¢ a porta trancada;
muitas vezes, a rua para chegar até a casa € intransitavel.

E o fildsofo Achille Mbembe nos deu o conceito de necropolitica (MBEMBE,
2018). A morte civica. O poder de apagar alguém da foto de familia da nagao. De
dizer: “Vocé existe, mas nao pertence. Sua vida vale menos, sua opiniao nao conta”.

Quando uma pessoa com deficiéncia é impedida de votar por falta de uma urna
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acessivel, ou de participar de um comicio por falta de um intérprete, ela esta sendo
condenada a morte politica. Ao esquecimento civico.

Mas a teoria, sem a realidade, é fumaca.

Vamos ver como essa disputa acontece nos tribunais e nas leis.

Ajurisprudéncia é o diario da luta por dentro da casa.

Aqui no Brasil, vivemos um cabo de guerra.

De um lado, vitérias que nos dao folego.

Lembrem-se da decisao do Supremo Tribunal Federal que validou as cotas
raciais (BRASIL, 2012a).

E nesse mesmo campo de batalha, nés conquistamos a Lei Brasileira de
Inclusao, a LBI!

Um marco civilizatorio.

Uma lei que diz o 6bvio: que a deficiéncia nao define a pessoa, e que é a
sociedade que tem o dever de remover as barreiras.

Mas, como todas as grandes vitorias, ela é um comego, nao um fim.

Cada direito nela precisa ser brigado, implementado, fiscalizado... contra
ainércia, contra o preconceito, contra o “depois a gente vé”.

Do outro lado do cabo... a resisténcia. A mesma resisténcia que vemos na
luta indigena pelo marco temporal.

E a luta contra as forgas que veem a inclusio como “custo”, e nao
como investimento civilizatério.

Agora, vamos para os Estados Unidos. A histéria de exclusao do povo negro
é explicita. Mas a luta das pessoas com deficiéncia também é uma saga. O Americans
with Disabilities Act, o ADA (UNITED STATES, 1990), foi uma vitéria monumental,
que for¢ou o pais a redesenhar suas cidades, seus prédios, seu transporte.

Mas, ainda hoje, a batalha pelo voto acessivel é constante (UNITED STATES,
2002). A luta para que um cidadao cego possa votar de forma autdnoma e secreta, sem
depender de ninguém, € a propria definigao da luta pela dignidade na democracia.

Mas essa luta nao é s6 nossa.

E existem ecos de esperanca.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos ja disse que os direitos politicos
precisam ser adaptados as culturas indigenas (2012).

O mesmo principio vale aqui: a democracia é que tem de se adaptar, se

tornar acessivel, se fazer entender em Libras, em Braille, em linguagem simples.
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Se 0 nosso sistema politico nao € acessivel para todos os cidadaos, entao o
sistema € deficiente, ndo as pessoas.

Entao, volto a minha pergunta inicial. O que ¢ uma democracia constitucional?

Nao é o papel. Nao € o discurso. Nao ¢ a elei¢ao a cada dois anos.

A constitucionalidade de uma democracia se mede pela chave da casa. Quem
a tem? Quem pode entrar e sair pela porta da frente? Quem se senta a mesa para
decidir o futuro da familia? E mais: essa casa tem rampas? Suas portas sao largas o
suficiente? Sua comunicagao acolhe a todos?

Uma democracia constitucional é um verbo. E a acio continua de demolir
barreiras e construir pontes. E o ato de descolonizar o poder. E a coragem de promover
politicas que ativamente incluam os que foram ativamente esquecidos.

A nossa casa ainda esta em construcao. As fundagdes sao fortes, mas muitas
paredes sao frageis e o telhado ainda permite muitas goteiras.

A tarefa de terminar essa obra nao € s6 dos juristas, dos juizes ou dos
politicos. E de cada um de nés.

Que anossa geragaonao seja a que se conformou em morar numa casa inacabada.

Que nos sejamos os arquitetos e os pedreiros de uma casa onde, finalmente,
adignidade ndo seja uma promessa, mas o chao firme sob os pés de todos. Uma casa
onde, finalmente, todos, absolutamente todos, caibam.
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Resumo: O debate sobre crescimento e desenvolvimento economico no
Brasil possui muitas variaveis e necessariamente enfrenta questdes amplamente
debatidas nos cendrios nacional e internacional. A defini¢ao é imprecisa, em razao
das multiplicidades e complexidades intrinsecas a questao. Em esséncia, diferencia-
se crescimento do desenvolvimento econdmico a partir da nogao de que o primeiro é
abrangido pelo segundo, j& que desenvolvimento implica num processo de modificacao
da estrutura socioecondmica e politico-cultural, enquanto o crescimento alude tao
somente a um processo de transformacao quantitativa, que acrescido a uma variavel
qualitativa sera compreendido pelo desenvolvimento. Serd analisada também a relagao
entre os principios ambientais, a sustentabilidade e o licenciamento. Visitaremos as
disposi¢des constitucionais ligadas a questao a fim de apontar como se delineia o
Estado Democratico de Direito Ambiental brasileiro. Serao investigados os principais
problemas normativos, técnicos e institucionais do cotidiano deste instrumento da
Politica Nacional do Meio Ambiente, apontadas, ao final, algumas alternativas viaveis.

Por fim, sera apresentado um breve panorama das perspectivas para o instituto.
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1. INTRODUCAO

Pretende-se através deste trabalho promover um bom conhecimento e
boa explicacao de atividades sobre Licenciamento Educagao Ambiental para a
Sustentabilidade, com a protegao ambiental e os interesses econdmicos do caso da
araucaria, tendo em vista a formacao de cidadaos para contribuir ativamente em
busca de um futuro melhor e sustentavel.

Dessa forma, o presente estudo se propde analisar o processo educativo formal
aser organizado a partir de uma pesquisa bibliografica. A questao central da pesquisa é:
O que precisa ser feito para cuidado com educagao sustentavel? Que praticas reforcam
esse cuidado sustentavel? Quais os interesses econ0micos no caso da araucaria?

As populagdes a cada dia vém modificando o seu modo de ver, pensar e agir
diante a sua realidade, assumindo a cada dia uma cultura tipica do meio urbano. O
referencial tedrico da pesquisa sera delineado sob as literaturas de meio ambiente,
educacdao ambiental e sustentabilidade.

Em termos de método de abordagem, a pesquisa bibliografica se pretende
bibliografica, permitindo a reflexao a respeito da importancia e significado das
préticas de Educacdo Ambiental na perspectiva educacao sustentavel.

O direito ao desenvolvimento econdmico e o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado sao direitos fundamentais de terceira dimensao assegurados
pela Constituigao Federal de 1988, que possuem a titularidade coletiva e a solidariedade
como principais caracteristicas em comum. A par disso, ndo podem ser exercidos como
direitos aleatorios cuja aplicabilidade ndo invoque os limites e fundamentos do outro.

Os fundamentos e objetivos adotados pelo Texto Constitucional demonstram
a opgao do legislador por um desenvolvimento econémico social includente, no
sentido de dever favorecer a todos indiscriminadamente, bem como se apreende uma
escolha ambientalmente sustentavel quando é elencada a defesa do meio ambiente
como principio da ordem econdmica.

Dessa forma, o Brasil enquanto Estado Democratico de Direito Ambiental
adotou implicitamente em seu Texto Constitucional o desenvolvimento
econdmico sustentavel, que, por sua natureza principioldgica, orienta e serve
como fim a ser alcangado por meio da interpretacao e da aplicacao das normas
econOmicas e ambientais.

A Araucaria angustifélia € uma conifera nativa do sul da América do Sul,
dioica de dispersao anemofila que se distribui nas regides Sul e Sudeste do Brasil e
Nordeste da Argentina (HUECK, 1972; REITZ; KLEIN, 1966; MATTOS, 1994). Seus
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produtos vao desde a madeira, resina até alimento para o homem e os animais (REITZ;
KLEIN; REIS, 1978). Devido sua exploragao predatoria (principalmente madeireira)
a espécie se encontra criticamente ameagada de extingao (THOMAS, 2013).

A araucaria, espécie nativa e simbolo da Mata Atlantica, encontra-se
criticamente ameacada de extingao, mesmo sendo protegida por legislacao ambiental
tem-se a percepgao que a sociedade estd cada vez mais vigilantes quando se relaciona
a assuntos ambientais, com este aspecto pode concluir que a simples proibigao do
uso de uma espécie nao impede que a mesma continue sendo ameacada.

No entanto, tem havido intensificagao de supressoes legais e ilegais, inclusive
autorizadas por processos de licenciamento ambiental. O estudo busca avaliar a
efetividade juridica dos instrumentos de licenciamento, sua compatibilidade com
o principio do desenvolvimento sustentavel e os conflitos entre protegao ambiental
e interesses econOmicos regionais, principalmente em estados como Parand, Santa

Catarina e Rio Grande do Sul.

2. JUSTIFICATIVA

A Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil, em seu artigo 225,
estabelece que todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao
poder publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes
e futuras geragdes. Nesse contexto, a Lei n® 9.605/1998 (Lei de Crimes Ambientais)
dispoe sobre as san¢des penais e administrativas derivadas de condutas e atividades
lesivas ao meio ambiente, sendo um dos principais instrumentos juridicos de
repressao a praticas ilegais como o corte nao autorizado da araucéria.

Como destaca Mantovani e Costa (2018), produtores rurais tém eliminado
ilegalmente individuos jovens de Araucaria para evitar a presenca da espécie em
suas propriedades, devido a proibi¢do do corte imposta pela legislacao ambiental.
Essa pratica demonstra que legislagdes restritivas, quando nao acompanhadas de
politicas publicas efetivas e participativas, podem ter efeitos contrarios a conservagao.

Os mesmos autores apontam que o incentivo ao uso do pinhao é uma das
formas mais eficazes de promover o uso e conservagao da Araucaria angustifdlia,
contrapondo a ideia equivocada de que apenas a proibigao garante sua protegao.
Isso mostra a importancia de politicas ptblicas de incentivo que valorizem
economicamente a permanéncia da drvore em pé, inclusive ressaltando o valor

nutritivo e comercial do pinhao
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3. OBJETIVO GERAL

Realizar a valoragao ambiental a campo e difundir esses resultados de
forma didatico pedagogica, enfatizando os pontos chave e falhos do processo
de licenciamento bem como avaliar a efetividade do licenciamento ambiental na
protecdo da araucdria, sob a dtica dos interesses econdmicos promover agdes a partir

das politicas ptiblicas para sua efetiva aplicabilidade

3.1 Objetivos especificos

* Analisar o tratamento juridico da Araucaria angustifélia nas legislacoes
federal e estaduais.

e Estudar casos concretos de supressao autorizada de araucdrias por meio
de licenciamento ambiental.

* Verificar como os drgaos ambientais interpretam e aplicam as normas de
protecao da espécie.

* Propor diretrizesjuridicas paraum licenciamento mais protetivo e sustentavel.

4.EDUCACAO AMBIENTAL E SUSTENTABILIDADE NO BRASIL

Brasil, na década de 50, ja se faziam ensaios que mais tarde culminaram
com a Educagao Ambiental. Os ensaios a que nos referimos sao de professores, de
escolas do interior de Sao Paulo, que incentivavam seus alunos a sairem das salas
de aula e observarem o Meio Ambiente fisico.

No mesmo periodo, outras experiéncias realizadas também por docentes,
levaram a trabalhos que se tornaram a Educagao Ambiental. De todos os casos os
quais atendi e acompanhei ao longo desses 26 anos, um deles me chama a atengao
pela forma como foi conduzido e pelo seu desfecho, recente.

A Agenda 21 da UNESCO (1999), destaca-se:

Definitivamente para caminharmos no sentido do desenvolvimento
sustentavel serd necessario que a educagao nao apenas dure por toda a vida, mas
que, além disso, seja ampla como a prdpria vida, uma educagao a servigo de toda a
populacdo, que aproveite todas as areas do conhecimento e trate de inserir o saber
em todas as principais atividades da vida”. (1999. p. 46.)

Neste sentido, para que se planejem politicas ambientais para um
desenvolvimento sustentavel, é necessaria a compreensao das inter-relacdes que
se estabelecem entre processos historicos, econdmicos, ecolégicos e culturais no

desenvolvimento das forgas produtivas da sociedade.
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Desde os primdrdios as sociedades humanas, utilizaram os recursos naturais
existentes a sua volta, inicialmente de forma equilibrada, usando apenas o que era
necessario a sobreviveéncia da espécie, intervengao essencial para a sua sobrevivéncia
e permanéncia no planeta. E por ocasido desse contato direto entre o meio ambiente
e 0 homem que podemos ver sua distingdo como ser biologico. Sobre este aspecto,
Freire (1996), considera que foi assim que o homem, pelo processo natural do
trabalho, aos poucos veio a desvendar, conhecer, dominar e modificar a natureza
para melhor aproveita-la (1996. p. 24).

E aos poucos essa relagao entre ser humano e natureza foi ficando
desordenada. Vale ressaltar que os problemas ambientais afetam todos os individuos,
mas uns sao mais afetados que os outros, uma vez que a dinamica das classes sociais
nao desaparece diante das dinamicas ambientais. Contraditoriamente, porém, a
degradagao ambiental surgiu com o préprio homem, pois no momento em que ele
comega a intervir no meio ambiente, produzido para além de sua sustentagao, e
acumulando a produgao excedente, ou seja, a partir da propriedade privada, inicia-
se, também, a deterioracao da relacdo homem-natureza e as relagdes de producao.

A esse fato, segue historicamente, a instauragao da sociedade moderna que
muda o modo de producao social do campo para a cidade, com modelo industrial-
urbano. Assim, a sociedade progride do ponto de vista social-econdmico e cultural,
desprezando os fatores ecoldgicos, base necessaria a producao da vida social e a
humanidade acaba sendo despertada com o surgimento dos desastres ecoldgicos.

Podemos perceber que o homem contemporaneo tem fundamentado sua
pratica social no consumismo e desperdicio, na busca da acumulacao de bens que sao
simbolos de status, pois para teoria do capital, os valores se invertem, significando
a perda do homem como ser histérico e comprometendo a sobrevivéncia das
futuras geragdes. Desta forma, torna-se oportuno uma breve revisao conceitual
quanto a defini¢do de meio ambiente, de forma contribuir para uma maior reflexao
acerca do debate que incorpora a dimensao social da relagio homem e natureza
e sustentabilidade ambiental.

O meio ambiente é considerado como sindbnimo de natureza, havendo
necessidade de sua preservacao, porém é necessario no ponto de visto mais amplo,
estabelecer no ser humano a nogao de pertencimento ao meio ambiente, onde sao
identificados vinculos naturais da sua sobrevivéncia.

Para Reigota (2002), meio ambiente é o conjunto de componentes fisicos,

quimicos, culturais, urbanistico, bioldgicos, sociais, capazes de causar efeitos diretos
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ou indiretos em longo ou curto prazo por meio dos seres vivos e atitudes humanas,
que permitem compreender e abrigar areas e componentes que foram influenciados
pelo homem em todas as suas formas.

A atual crise ambiental vivenciada no mundo tem mostrado niveis alarmantes
de degradacao dos recursos naturais, principalmente do solo e da dgua, assoreamento
e poluicao dos rios, corregos, lagoas e mares, afetando o ciclo natural dos elementos,
asaude dos animais e da humanidade, causando problemas de geracao de energia,
de disponibilidade de agua e queda dos niveis de produgao agropecuaria. Tudo isso
compromete a economia global e a qualidade de vida da populagao.

4.1 Conceito de educagdo ambiental

Definir Educagao Ambiental nao constitui tarefa facil, pois em vérias abordagens
que o tema meio ambiente sustentavel sugere, os termos podem assumir conotagdes
polissémicas. Contudo, uma breve revisao bibliografica permite-nos localizar a
compreensao de Paulo Freire (1996), sobre a dimensao processual da Educagao Ambiental:

Educagao Ambiental é um processo de formagao e informagao permanente
no qual os individuos sdo orientados para o desenvolvimento da consciéncia
critica sobre as questdes ambientais que leva a participacdo das comunidades
na preservacao do equilibrio ambiental construindo valores sociais, habilidades,
atitudes, competéncias, experiéncias e determinagdes voltadas para a conservagao
do meio ambiente (Paulo Freire: 1996. p. 26).

Como podemos observar, para que os cidadaos se tornem aptos a agir
individualmente e coletivamente para resolver problemas ambientais presentes e
futuros a escola precisa aproveitar a experiéncia que os alunos possuem de viver
em areas da cidade descuidadas pelo poder ptiblico para discutir, por exemplo, a
poluigao dos rios, lagos e igarapés e os baixos niveis de bem estar das populagoes
ribeirinhas, os lixdes e os riscos que estes oferecem a satide das pessoas.

Dessa forma € necessario que a escola tenha uma visao mais abrangente do
que é realmente a educagao ambiental, o que é verdadeiramente meio ambiente, de
que maneira pode ser trabalhada a educacao ambiental, tendo cuidado de nao falar
somente o verde pelo verde, mas de discutir atitudes, procedimentos, e levantar
questdes sociais, histdricas, geograficas, cientificas, bem como de outras areas do
conhecimento que fomentem e ampliem as discussoes acerca das tematicas ambientais.

Diante dessas circunstancias, nao podemos deixar de considerar aimportancia

das Organizagdes Mobilizadoras da educagao ambiental nas escolas, pois é urgente

Revista Digital do IAB Rio de Janeiro v. 50 p. 23-38 janeiro — junho 2025. ISSN 2175-2176
28



INSTITUTO DOS ADVOGADOS BRASILEIROS

NA YANGUARDA DO DIREITO DEIDE 1843

que haja uma mudanga na forma de praticar o fazer pedagdgico atrelado as questdes
e dessa forma fazer o que realmente o que preconizam as legislagdes ambientais e

os Parametros Curriculares Nacionais — PCNS.

4.2 O desenvolvimento sustentavel

O desenvolvimento sustentavel é uma construcao tedrica fruto dos intensos
debates sobre a questao ambiental ocorridos da segunda metade do século passado aos
dias atuais. Sua defini¢ao encontra-se em constante aperfeicoamento e ha posicionamentos
diversos sobre a énfase necessaria a ser atribuida aos seus diversos aspectos.

O cerne da questao encontra-se na interpretagao biocéntrica da economia, isto
¢, na ponderacao entre necessidades econdmicas e a preservagao da vida na Terra.
Para entender o que significa o desenvolvimento sustentavel e poder prosseguir
na investigacao do papel do licenciamento ambiental na sua construcao, faz-se
pertinente um exame histérico-evolutivo da sua defini¢ao, bem como da sua insercao
no ordenamento juridico brasileiro.

Inicialmente, é fundamental a contextualizagao historica que considere a
superagao danogao liberal do desenvolvimento econdmico, a qual, numa verdadeira
aplicacdo damaxima do “laissez faire, laissez aller, laissez passer”, deixava o mercado
comandar a economia, em meados do século passado.

A reclamagao por um papel mais ativo do Estado levou ajungao do fendmeno
desenvolvimentista econdmico a preocupagao das politicas social, cultural, politicae
de prote¢ao ambiental, de modo que todos coexistam sem se anularem mutuamente
(FIORILLO; MORITA; FERREIRA, 2011, p. 26).

A manutengao da vida no planeta pressupoe a manutencao da integridade
dos ecossistemas. Esta, por sua vez, deve ter por espeque:

[...]um processo criativo de transformagao do meio com a ajuda de técnicas
ecologicamente prudentes, concebidas em funcao das potencialidades deste meio,
impedindo o desperdicio inconsiderado dos recursos, e cuidando para que estes
sejam empregados na satisfacao das necessidades de todos os membros da sociedade,
dada a diversidade dos meios naturais e dos contextos culturais (SILVA, 2004, p. 84).

O termo “desenvolvimento sustentavel” surge, assim, em meio a evolugao
da preocupagao mundial com a manuten¢ao do equilibrio interno ao sistema
ecos socioecondmico face a supremacia do interesse ambiental para a necessaria
preservacao das espécies vivas na Terra. Dessarte, uma nova visao —multidisciplinar,

reflexiva, biocéntrica e igualitaria — deve pautar as mudangas estruturais necessarias
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arevisao da relagao entre economia e meio ambiente, o que reflete necessariamente
nos institutos relacionados a ambos, como o licenciamento ambiental.

Deve-se partir do pressuposto tedrico de que o desenvolvimento e a conservagao
dos recursos naturais nao sao atividades excludentes, mas verdadeiramente conflitantes
e que “qualquer agao que nao resulte em um equilibrio entre as dimensdes nao é
sustentabilidade” (REIS; SASSI; ANDRADE, 2012, p. 102, 104).

A mudanga é estrutural e cultural, vai desde a reorganizagao da for¢a do poder
econdmico a conscientizacao coletiva sobre a desnecessidade da maior parte dos bens

que consumimos e que nos sao vendidos sob a suposta alegagao de indispensabilidade.

4.3 Principios da Politica Nacional do Meio Ambiente e a concretizacdo do
desenvolvimento sustentavel

Para que o principio do desenvolvimento sustentavel adquira efetividade e
aplicabilidade é imprescindivel sua leitura a partir dos demais principios da PNMA,
fundamentais para sua concretude, que devem resguarda-lo como principio-meio
e principio fim.

No tocante ao licenciamento ambiental, enquanto instrumento dessa politica,
o desenvolvimento sustentavel é o principio orientador da interpretagao e aplicagao
de todos os outros, ao passo que € indispensavel a efetividade a todo o sistema de
protecaojuridica do meio ambiente. Inicialmente, o direito a sadia qualidade de vida,
de matiz internacional, relaciona-se, na visao da ONU, a medida de pelo menos trés
fatores, quais sejam a satide, a educacao e ao PIB, devendo embasar toda e qualquer
politica ambiental. Ja o acesso equitativo aos recursos naturais liga-se a referéncia
constitucional ao bem de uso comum do povo, isto é, a ética intergeracional que
deve embasar a utilizacao dos recursos naturais.

O principio da participacao, de matiz constitucional, parte do pressuposto da
titularidade coletiva do bem ambiental, cobrando da sociedade a responsabilidade
pela preservacao da natureza, possuindo as vertentes da informacao e da educacao
ambiental e um inegavel papel preventivo. Ja o principio do poluidor-pagador
possui duas vertentes interpretativas: a repressiva, que visa a reparacao dos danos
causados, e a preventiva, que visa evita-los, referindo-se, de maneira geral, aos
custos externos do processo produtivo (CUNHA, 2012, p. 63-64, 66).

A releitura sustentavel desses principios deve passar por uma revolugao
paradigmatica da sociedade de consumo em que vivemos, uma vez que aceita-

los sem modificar a raiz do problema, qual seja a irresponsabilidade do modelo
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de crescimento atual sobre os danos ambientais causados, sera “tapar o sol com
a peneira”. Nao é possivel frear a degradacdo ambiental acelerada atual apenas
pela interpretagao principiologica das normas ambientais existentes; entretanto, a
possibilidade de aplicar a gama atual de principios, da maneira abrangente e detalhista

como atualmente se apresentam, é fundamental para a eficiéncia da gestao ambiental.

4.4 O licenciamento ambiental brasileiro

O licenciamento ambiental brasileiro atual O licenciamento ambiental,
instrumento da PNMA, esta na base da gestao ambiental, que, por sua vez, define
o caminho para o desenvolvimento sustentavel, sendo os problemas a ele inerentes
comprometedores de todo o plano tragado para a consecugao deste fim.

Segundo a recente Lei Complementar n. 140/2011, que trouxe algumas
modificagdes a PNMA, o licenciamento ambiental € considerado “o procedimento
administrativo destinado a licenciar atividades ou empreendimento utilizadores de
recursos ambientais, efetiva ou potencialmente poluidores ou capazes, sob qualquer
forma, de causar degradagao ambiental” (art. 2°, I).

O licenciamento ambiental no Brasil possui atualmente as seguintes fases:
o Estudo Prévio de Impacto Ambiental, que viabiliza todo o processo, a licenga
prévia, que fixa alocalizagdo e as condicionantes para as proximas fases, a licenga de
instalacao, com a qual se inicia a construcao, e a licenca de operacao, que, finalmente,
permite o funcionamento do estabelecimento.

Define-se licenca ambiental como:

[...] ato administrativo pelo qual o 6rgao ambiental competente,
estabelece as condigOes, restricdes e medidas de controle
ambiental que deverdo ser obedecidas pelo empreendedor,
pessoa fisica ou juridica, para localizar, instalar, ampliar e
operar empreendimento ou atividades utilizadoras dos recursos
ambientais consideradas efetiva ou potencialmente poluidoras
ou aquelas que, sob qualquer forma, possam causar degradagao
ambiental (art. 19, I, Resolu¢ao do CONAMA n. 237, de 19 de
dezembro de 1997).

Enquanto manifestagdo do poder de policia administrativa, todo
licenciamento ambiental deve respeitar ao menos os critérios gerais adotados pelo
CONAMA, os quais podem ser enriquecidos com contribui¢des dos respectivos
conselhos estaduais ou municipais (SILVA, 2004, p. 619).

Deveainda ser coerente com a PNMA, aplicando seus principios e salvaguardando
o0s interesses especificos ambientais no caso concreto. O controle estatal volta-se as
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atividades que degradem ou possam vir a degradar, o que se mostra em perfeita
consonancia com a ética intergeracional inspiradora do desenvolvimento sustentavel.

A concessao da licenca ambiental deve ser precisa a ponto de fazer com que
“os impactos ambientais positivos possam ser aumentados e os impactos ambientais
negativos possam ser evitados, diminuidos ou compensados” (FARIAS, 2007, p. 20).

Para tanto, sdo indispensaveis a interpretacao e a aplicagao multidisciplinares
das normas pertinentes para preservar a compatibilizacao dos interesses economicos
e socio ambiente.

Aspectos gerais sobre licenciamento ambiental O licenciamento ambiental
equivale a uma série de atos desencadeados visando a verificagdo de que certa
atividade esta dentro dos padrdes ambientais pré-determinados. De acordo com a
Resolu¢dao Conama n® 237/97, em seu art. 8°% existem trés modalidades de licenca,
que sao validas em todo o territério nacional.

Sao elas: Licenga Prévia (LP) — concedida na fase preliminar do
empreendimento; Licenca de Instalagao (LI) —autoriza a instalacio do empreendimento
ou atividade; e a Licenga de Operacao (LO) — que autoriza a operagao da atividade.
Oart. 225§ 12 inciso IV, da Constitui¢ao Federal de 1988 prevé a obrigatoriedade do
estudo prévio de impacto ambiental, ao qual se dara publicidade para instalagao de
obra ou atividade potencialmente causadora de significativa degradagao do meio
ambiente (Brasil, 1988).

4.5 Araucaria Angustifolia

A espécie, conhecida popularmente como araucaria, pinho, pinheiro,
pinheiro-do-parana, pinheiro-brasileiro, entre outros, pertence a familia Araucariacea,
sendo a unica espécie do género Araucaria de ocorréncia natural no Brasil
(SHIMIZU; OLIVEIRA, 1981).

A araucdria é uma arvore alta que se destaca em relagao as demais arvores
do Sul do Brasil, com altura comumente variando entre 10 e 35 m e diametro a altura
do peito (DAP) entre 50 e 120 cm, podendo atingir excepcionalmente 50 m de altura
e mais de 250 cm de DAP na idade adulta (CARVALHO, 2003; REITZ et al., 1988).

Segundo Carvalho (2003) e Reitz et al. (1988), a arvore possui o tronco
retilineo e quase cilindrico, com fuste (parte do tronco situada entre o solo e as
primeiras ramifica¢oes) de até 20 m de comprimento ou mais. Segundo Castiglioni
(1975, citado por Carvalho, 2003), a espécie possui uma casca grossa, com até 10

cm de espessura, casca externa dspera, rugosa e de coloracao marrom-arroxeada.
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Para Soldrzano Filho e Kraus (1999) a araucdria é uma arvore facilmente
reconhecida por pessoas leigas no assunto e que geralmente associam sua forma a
de um candelabro. A forma da copa da araucaria ¢ um indicativo do seu estagio de
desenvolvimento, havendo alteragdes a medida que a planta passa pelas fases juvenil,
adulta e senil. De acordo com Carvalho (2003) e Reitz et al. (1988), sua copa alta, estratificada
e multipla, tem forma de taga nas arvores mais velhas e conica nas mais jovens.

Para formagao do pinhao é necessaria a polinizacao do estrobilo feminino com
polen masculino, que geralmente ocorre pela agao do vento (anemofila) em setembro/
outubro, quando ha a liberagao do pdlen dos mingotes maduros (coloragdo marrom).
Apos a polinizagao, o ciclo de formacao do pinhao é de 20 a 24 meses, quando a pinha
fica madura e libera as sementes. Por isto, normalmente sao vistas pinhas de dois
estagios de desenvolvimento nas araucarias femininas (ANSELMINI et al., 2006).

Segundo Bogon (1995), citado por Carvalho (2003), a ave conhecida como
grimpeirinho (Leptasthenura setaria) também contribui para a polinizacdo da
araucaria, transportando o pdlen de um individuo para outro, durante a procura
de alimento entre as folhas das arvores. As sementes, conhecidas como pinhdes,
possuem entre 3 e 8 cm de comprimento, por 1 a2 cm de didmetro, com peso médio
de 8,7 g e forma obovada-oblonga e apice terminando em espinho achatado, e curvo
para a base (CAVALHO, 2003; REITZ et al., 1988).

A maturagao das pinhas ocorre de fevereiro a dezembro, conforme as
variedades. Os pinhdes podem ser encontrados no Parana, de margo a setembro
(a época principal € de abril a julho); nos estados de Sao Paulo e Santa Catarina, de
abril a julho; e no Rio Grande do Sul, de abril a agosto (CARVALHO, 2003).

4.6 Aspectos ecologicos

Apesar de a araucdria ser uma espécie nativa intensamente explorada
desde o inicio do século passado, muitos aspectos sobre a sua auto-ecologia e
desenvolvimento ndo foram completamente estudados (PUCHALSKI et al., 2006).

A araucaria é uma espécie emergente e marcadora da fisionomia da
vegetacao. Esta espécie, ao colonizar reas abertas ou de campo, cria condigdes que
facilitam o recrutamento de outras espécies vegetais por meio de sombreamento
dado por sua copa. Assim, sob estas desenvolvem-se outras espécies arboreas e
herbaceas formando um sub-bosque. Até este estagio de sucessao, individuos jovens
de araucaria podem ser observados. Com o pleno desenvolvimento do sub-bosque,

somente individuos adultos de araucaria sdo encontrados formando 15 o extrato
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superior do dossel, porque as condigdes de sombreamento impedem o recrutamento
de novos individuos desta espécie (SOLORZANO FILHO; KRAUS, 1999).

As Matas de Araucaria, quando velhas, apresentam somente individuos
adultos e senis, que ao longo do tempo vao morrendo e desaparecendo. Assim, a
Mata de Araucaria é substituida pouco a pouco pela Mata Latifoliada, composta por
outras espécies vegetais que toleram as condi¢oes de sombreamento encontrados no
interior da antiga mata. Entretanto, na natureza, este processo pode ser revertido pela
ocorréncia de distdrbios como o aparecimento de clareiras e incéndios naturais, que
promovem novos sitios com alta luminosidade propiciando o recrutamento de novos
individuos de araucaria (SOLORZANO FILHO; KRAUS, 1999). Segundo Imagui

5.MATERIAIS E METODOS

A metodologia adotada foi baseada em livros, revistas, artigos e monografias,
ou seja, materiais bibliograficos que nos auxiliem nas concepg¢des da pesquisa.

Tomando como adequado o método comparativo, onde através de analises
poderemos descrever o licenciamento ambiental e desenvolvimento sustentavel
entre a protegao ambiental e os interesses econdmicos caso da araucaria angustifolia.

Para a realizacao do presente artigo, foram realizadas buscas em varias
fontes, como: pesquisas bibliograficas, artigos, livros, que abordavam assuntos
do tema. Para a elaborac¢ao deste trabalho baseou-se em um estudo bibliografico,
utilizando conhecimentos do decorrer de todo o curso, abordando alguns autores.

Foi utilizada a leitura de artigos em meio a sites, livros, debates entre os
participantes e materiais para entender mais sobre o tema do trabalho, desenvolvendo
a pesquisa no decorrer do oitavo semestre da licenciatura em pedagogia.

Refletir sobre as experiéncias ecoformativas, como as favorecidas pelas agdes
do Projeto de Educacdo Ambiental: “Preservando as Araucdrias”, desenvolvido
pela Escola Municipal Bruno Fonseca Pinto, mostra outras maneiras que nos
ensinam novos caminhos, para construir conhecimento ambiental, por meio do
desenvolvimento de praticas educativas, em didlogo com seu contexto local e do
estabelecimento de uma relagao sustentavel e cuidadosa com a natureza.

Para a comunidade de Campo Redondo, a conservagao da espécie em si esta
diretamente aliada a preservacao cultural local, em seu abrangente leque de relacdes
construidas entre o seu povo e a araucaria, ao longo de geragdes, passadas sempre
adiante. Por isso, no momento em que a escola passa a trabalhar essa correlagao, a

consequéncia € a integracao de intimeros aspectos de ordem ecologica, historica,
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cultural e econdmica, a conservacdo da espécie, a valorizagao e socializagdo da
histdria, valorizagao da cultura local e incentivo por uma economia sustentavel.

O estudo do rural e das comunidades rurais, na teoria sociologica classica
e na sociologia do desenvolvimento, é permeado pelas separagdes impostas pela
modernidade, sendo marcado por conceitos, como sociedade arcaica, sociedade
tradicional, vista como uma sociedade de “solidariedade mecanica” em comparagao
a “solidariedade organica” (DURKHEIM, 1987).

A “comunidade” € definida por relagdes de parentesco, de vizinhanga, de
confianga e solidariedade, como dissera Ferdinantd Tonnies (1947), construindo
uma falsanogao de “comunidade rural”, como uma organizagao social homogénea
reciprocamente diferenciada de uma “comunidade urbana”, cuja totalidade de
individuos estaria ativamente envolvido em uma atividade agricola, uma populagao
rural passiva e indiferenciada.

Autores como Wirth (1973), Fichter (1973), Maclver e Page (1973) enfatizam
suabase territorial e as relagoes existentes entre coesao social e area geografica como
elemento fundamental para a compreensao de uma comunidade. Outros autores,
como Durham (2004), superam as idilicas ideias sobre as comunidades, como espagos

harmoniosos e homogéneos.

6. RESULTADOS E DISCUSSOES

Desde 1992 Araucaria angustifolia esta entre as espécies ameagadas de extingao
para o Brasil, e desde 2014 para Santa Catarina, fato causado principalmente pela
existéncia de pressao antropica sobre as suas populagdes, intensa exploragao sem
critérios, para uso comercial da madeira, que levou a grande reducao de suas populagdes
(I Workshop sobre a lista das espécies da flora catarinense ameagadas de extingao
2011, Martinelli & Moraes 2013, CONSEMA 2014, Ministério do Meio Ambiente 2014).

Informagoes geradas pelo Inventario Floristico Florestal de Estado de Santa
Catarina (IFFSC) demonstram que populagdes (32 populagdes) de A. angustifdlia
apresentaram diversidade genética considerada moderada e elevados indices de
fixagdo. Desta forma, indicando que as populagdes possivelmente apresentam esses
indices em decorréncia da superexploragao histdrica.

Apesar disso, a avaliacao genética de individuos adultos e jovens sugerem
que parte significativa da diversidade genética estd sendo mantida nestas geragoes,
no entanto, os jovens irdo passar pelo processo demografico até adultos, fato que

pode resultar em diferengas na diversidade genética futura.
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Pelo estudo dos autos do processo objeto deste trabalho, podemos observar
que houve um grave erro na elaboracao da Licenca Prévia, que omitiu a presenca de
uma drea de 2.077,45 ha de floresta com vegetacao primaria e 2.158,5 ha de vegetagao
com avangado estagio de recuperacao. Este erro poderia ter sido evitado e, assim,
preservado um corredor ecologico da Mata Atlantica e de suas espécies.

Desta forma, inicialmente, o MPF era favoravel ao empreendimento e foi somente
apos amobilizacao da sociedade civil e posterior distribuicao da Acao Civil Ptblica que
0 Orgao Ministerial tentou solucionar a situacao firmando com as partes envolvidas, em
15 de setembro de 2004, um Termo de Compromisso, que, infelizmente, além de ndo
evitar o desmatamento de vasta floresta considerada um patriménio nacional, nao foi
integralmente cumprido, até a presente data, pois a aquisi¢ao da area de terras em um
total aproximado de 5.740 ha, com caracteristicas proprias de fitofisionomia de floresta
ombrdfila mista, e sua transferéncia para o IBAMA, nao foram efetivadas. Sendo assim,

a protegao da Araucdria angustifélia ndo alcangou seu objetivo.

CONCLUSAO

A pesquisa bibliografica vem nos mostrar como a escola precisa adotar
novas posturas para assim tentarmos mudar a realidade do nosso planeta, pois
acreditamos que muitos de nos integramos e refletimos com a mesma intensidade
na visdo de uma educagao para o meio ambiente sustentavel.

Partindo do pressuposto de que o deferimento de um pedido de licenca
ambiental implica na opgao pela autoridade da melhor alternativa do ponto de
vista ambiental, o itinerario logico a ser seguido pela autoridade deve se voltar para
a consolidacao da sustentabilidade socioambiental do desenvolvimento, uma vez
que, enquanto instrumento da PNMA e base da gestao ambiental, o licenciamento
tem como fim precipuo preservar o meio ambiente face as necessidades econdmicas
dos empreendedores.

Nesse aspecto, indispensavel pautar a interpretagao e a aplicagao das normas
ambientais pelos preceitos constitucionais e pela Politica Nacional do Meio Ambiente
(PNMA). Enquanto no Brasil ndo houver a garantia de que a concessao dalicenca é o
apice de todo um estudo bem orientado, aberto ao ptiblico, detalhado e eficaz ao fim
a que se destina (resguardar o meio ambiente) e que, ap6s esse momento, os 6rgaos
ambientais estardo atentos ao devido cumprimento das condicionantes ambientais e

que uma eventual renovagao ou cancelamento da licenca sempre é objeto de ponderada
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A JUSTICA DE TRANSICAO BRASILEIRA, O DESAPARECIMENTO
FORCADO DE PESSOAS E O ARE 1.501.674 DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL:

NOVOS CONTORNOS PARA UM ANTIGO DEBATE

Jodo Vicente Tinoco*

Resumo: O artigo analisa os contornos da justiga de transi¢ao no Brasil a luz
do Agravo em Recurso Extraordindrio 1.501.674, em tramite no Supremo Tribunal
Federal, que discute a viabilidade da persecugao penal por desaparecimento
forcado de pessoas ocorrido durante a ditadura civil-militar brasileira. O debate
travado no recurso aborda a incidéncia, ou ndo, da Lei de Anistia sobre crimes
permanentes, especificamente ao delito de ocultagao de cadaver, quando relacionado
ao desaparecimento for¢ado de pessoas.

O artigo percorre inicialmente o conceito de justica de transicao e suas
principais categorias, como o direito a memoria, a verdade e a responsabilizagao.
Examina a experiéncia brasileira nesse campo, marcada, de um lado, pela busca
de verdade e memoéria por meio da Comissao Nacional da Verdade e, por outro,
pela impunidade de agentes assegurada pela Lei de Anistia. O artigo também
aborda o tratamento dado pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos ao
desaparecimento forcado de pessoas para, ao final, analisar as questdes em debate
no Agravo em Recurso Extraordinario 1.501.674.

Ao final, concluiu-se que a repercussao geral reconhecida pelo STF no ARE
1.501.674 indica a possibilidade de se conferir novos contornos a experiéncia de justiga
de transicao brasileira e a possibilidade de se responsabilizar penalmente agentes
envolvidos em crimes de Estado praticados na ditadura-civil militar, especialmente
aqueles relacionados ao desaparecimento forcado de pessoas.

Palavras-chave: Justica de transigao; Desaparecimento forgado de pessoas;
Ocultagao de cadaver; Direitos Humanos; Lei de Anistia.
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INTRODUCAO

Este artigo tem como objetivo refletir sobre os desafios e limites da justica
de transigao no Brasil, a partir da analise do ARE 1.501.674 em tramite no Supremo
Tribunal Federal. O recurso discute a possibilidade de persecugdo penal por
desaparecimento forgado de pessoas praticado por agentes da ditadura civil-militar,
com fundamento na natureza permanente desse crime e em sua incompatibilidade
com os efeitos da Lei da Anistia.

Para tanto, o texto se inicia com uma exposi¢ao conceitual sobre o campo
da justica de transicdo e suas principais categorias, como a responsabilizacao
penal de agentes estatais e o direito a verdade (topico 2). Em seguida, analisa-se o
processo brasileiro de transi¢ao democratica, marcado por avangos importantes,
como a Comissao Nacional da Verdade, mas também por obstaculos significativos,
especialmente no que diz respeito a punicao de agentes da ditadura envolvidos
com crimes de Estado, o que se deve a Lei de Anistia (topico 3). Na sequéncia,
aborda-se o Agravo em Recurso Extraordinario 1.501.674, cuja repercussao geral
foi reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal, ressaltando os fundamentos
juridicos em debate e 0 modo como esse julgamento poderd impactar a justica de
transicao brasileira, reabrindo discussoes sobre a Lei de Anistia (topico 4). Seguindo,
aborda-se o tratamento conferido ao desaparecimento forcado de pessoas pelo
Direito Internacional dos Direitos Humanos, nas convengdes e na jurisprudéncia
internacional, bem como a relagdo desse tema com o Direito Penal (tépico 5). Por
fim, analisa-se o tipo penal de ocultagao de cadaver a luz da dogmatica penal e sua
possivel aplicagao aos fatos narrados na dentincia, especialmente quando praticado

no contexto de desaparecimento for¢ado e de terrorismo de Estado (topico 6).

1. 0 CAMPO DA JUSTICA DE TRANSICAO E SUAS CATEGORIAS.

E desafiador o tema da justica de transicio, na medida em que promove
intersecdes entre a politica e o Direito — em especial, o Direito Internacional dos
Direitos Humanos. Carolina de Campos Mello e Andrea Schettini explicam que
“por justica de transicio compreende-se um campo teérico e pratico destinado
a investigar como as sociedades tém dado conta dos legados de graves violagoes
de direitos humanos”. Nesse contexto, a sociedade busca acertar as contas pelos
massacres, crimes de massa e traumas sociais, além de “delinear as possiveis
respostas as demandas por justica que surgem em periodos de transicao policia
e de reconstrugao democratica” (CAMPOS MELLO e SCHETTINI, 2021, p. 142).
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Fala-se em “campo tedrico e pratico” porque ajustica de transicao permeia,
justamente, a teoria e a pratica. Tedrico, porque pode-se discutir os mecanismos
de justica de transicao de forma abstrata, a luz daquilo que costuma ser mais caro
as sociedades que passam por periodos traumaticos de transicao politica. E essa
teorizacao possibilita a criagdo e institucionalizagao de instrumentos, inclusive em
ambito internacional. Tanto assim, que o termo ganhou destaque na agenda da ONU
e, hoje, ajustiga de transigao € “concebida como um conjunto padrao de mecanismos
a serem implementados em realidades distintas, mesmo que nao mais vinculado a
ideia de transi¢ao” (CAMPOS MELLO e SCHETTINI, 2021, p. 141).

Pratico, por sua vez, porque a articulagdo desses instrumentos se da, justamente,
na prética, conforme o processo politico de cada Estado. E a conjuntura politica que
dita as prioridades, os limites e as possibilidades dos processos de transi¢ao e dos
mecanismos dejustica aplicados. Ou mesmo, na pratica, instrumentos sao concebidos,
como a possibilidade de se exercitar uma justica de transigao desvinculada da propria
ideia de transicdo politica, como se deu no Canada, em 2015, com sua Comissao da
Verdade e Reconciliagao, que se debrugou sobre o caso de criangas indigenas retiradas
de suas familias, pratica associada ao genocidio e a assimilagao cultural.

Em suma, o termo “justica de transi¢ao” compreende uma série de saberes,
teorizagdes, institutos e praticas que visam responder, diante de traumas sociais,
perguntas como “o que fazer com os crimes do passado? Quem deveria ser punido
e como punir? Quais as formas de reparar as vitimas? Como garantir a pacificagao
de uma sociedade apods contextos autoritarios, ditaduras, guerras ou conflitos
internos?” (CAMPOS MELLO e SCHETTINI, 2021, p. 142).

Sao muitos os modelos de justica de transi¢do. Se podemos apontar o
paradigma do Tribunal de Nuremberg (ou seja, de um tribunal de guerra ad hoc), ao
final da Segunda Guerra Mundial e com a derrocada do regime nazistana Alemanha,
como uma espécie de modelo inaugural, a pratica possibilitou outras experiéncias.
Na América Latina, a ideia de justica de transicao ficou associada as comissoes
da verdade; no Centro e Leste Europeu, prevaleceram medidas administrativas
de vetting e remogao de agentes de ditaduras de cargos puiblicos; no Continente
Africano, o modelo, especialmente na Africa do Sul, com o fim do Apartheid,
foi o da Comissao da Verdade e Reconciliacao, calcado na concessao de anistias
individuais condicionadas a elucidagao dos crimes de Estado praticados. Por fim,

desde o final dos anos 90, com o Estatuto de Roma e a institui¢cao do Tribunal Penal
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Internacional, positivou-se a alternativa do Direito Internacional Penal (CAMPOS
MELLO e SCHETTINI).

Ha, portanto, dois vetores principais, tradicionalmente encontrados nos
processos de transicao. O primeiro deles € impulsionado por mecanismos punitivos,
seja no campo do direito administrativo, seja no do direito penal, o que é mais
comum. Nesse caso, ganhou destaque o Direito Internacional Penal e a nogao de
crimes contra a humanidade.

Kai Ambos explica que “crimes internacionais nucleares afetam a comunidade
internacional em seu conjunto e tal comunidade baseada em valores tem, portanto,
o direito de ajuizar a¢des penais contra os autores destes crimes. Assim, ela é titular
do ius puniendi internacional.” (AMBOS, 2014, p.88)

Nesse sentido, discorre Ambos sobre a legitimidade do

Direito Penal Internacional:

“O DPI em sentido estrito serve a convivéncia pacifica das
pessoas, dentro de um Estado e também além das fronteiras
estatais, no caso de graves violagdes aos direitos humanos e
ameacas massivas a paz e a seguran¢a da humanidade. Esta
combinagao de objetivos individualistas-coletivos, em particular
a necessidade de proteger aos cidadaos de violagdes dos seus
direitos fundamentais, cometidos por ou com a tolerancia e
(seus) Unrechtsstaaten (“Estados injustos”) —isto €, em tltima
instancia, a protecao da dignidade humana — justifica um ius
puniendi supranacional. Ao mesmo tempo, esta combinagao
individualista-coletiva capta a fungao global do DPI examinada
neste trabalho: a protegao dos bens juridicos fundamentais,
individuais e coletivos, e a prevengao de um dano real a estes
bens juridicos” (AMBOS, 2014, p. 44).

Nessa linha, uma discussdao sempre presente nas transigdes politicas
de regimes marcados por crimes de massa diz respeito a puni¢ao dos agentes
do Estado responsaveis por tais delitos. No caso brasileiro, como se sabe, essa
discussao restou obstaculizada pelos termos da Lei de Anistia, pela qual os militares
se “autoanistiaram” pelos crimes praticados, o que Supremo Tribunal Federal
considerou conforme a Constituicao de 1988 ao julgar a ADPF 153.

A ideia de se punir os perpetradores de direitos humanos ganhou tanta
relevancia no debate internacional que as Nagoes Unidas produziram normas
determinando a puni¢ao de crimes estatais e vedando aimpunidade. Por exemplo, o

Conjunto de Principios para a Protecdo e Promogao dos Direitos Humanos por meio
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do Combate a Impunidade (1997). Nele, impunidade é definida como “impossibilidade,
de fato ou de direito, de responsabilizar perpetradores de violagdes de direitos
humanos - seja em procedimento criminal, civil, administrativo ou disciplinar
-, uma vez que nao estao sujeitos a qualquer investigagao que possa resultar em
acusagao, prisao, julgamento e sangao.”

Outro exemplo, por sua vez, editado oito anos apds o primeiro, € o Conjunto
Atualizado de Principio para a protecao dos direitos humanos na luta contra a
impunidade (2005). Neste, se entende que a impunidade “surge da faléncia dos
Estados em dar cumprimento as seguintes obrigagdes: investigar violagdes; tomar
medidas apropriadas a respeito dos perpetradores, assegurando que estes sejam
processados, julgados e devidamente punidos; prover as vitimas de remédios
efetivos; garantir que estar recebam reparagao pelos danos sofridos; assegurar o
direito inalienavel de saber a verdade sobre violagdes; e tomar outras medidas
necessarias para prevenir a repeti¢cao do ocorrido”.

O segundo vetor tradicionalmente encontrado nos processos de transigao é
o doresgate da histéria e da memoria social, por meio de investigacdes e comissoes
da verdade. E o que explica Eric Millard:

“Namaioria das vezes, em uma perspectiva dejustica transicional,
trata-se de responder a uma situagao histdrica e politica para
apoiar a saida de uma situagao de conflito armado ou de uma
situacdo politica ndo democratica, nas quais numerosas violagdes
dos direitos humanos foram constatadas. A lei permite, entao,
propor uma resposta a um pedido dejustica e de reparagao das
violagdes dos direitos humanos, a0 mesmo tempo que tem como
objetivo permitir a reconstrucao para o futuro da coesao social
nas sociedades em questdo: uma problematica que deve levar
em conta o direito a verdade sobre fatos passados, o direito a
reparagao dos danos sofridos e abusca de uma garantia de nao
recorréncia” (MILLARD, 2021, p. 95).

A reconstrucao dos fatos e a descoberta da verdade nao sao medidas de
capricho social. Devem se relacionar a compreensao de fatos histdricos para, assim,
nao permitir a repeticao dos massacres. Desse modo, a memdria do passado serve

para orientar o futuro da sociedade. Nas palavras de Millard:

“ao estabelecer oficialmente fatos na sua verdade e apresentando
essa verdade como nao discutivel, mas de uma maneira bem
mais complexa e dinamica, de ligar um julgamento oficial
sobre fatos a uma agao politica do futuro, esse conjunto estando
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fundamentado na reparagao de violagdes que a lei reconhece
(sendo caso a caso, a0 menos estabelecendo um processo de
reconhecimento e de reparagdes juridicas) e na instalagao
das condigOes para que os direitos humanos venham a ser
respeitados” (MILLARD, 2021, p. 96).

Esses conceitos sao, por assim dizer, categorias gerais do campo da justica
de transigao. Contudo, enquanto um campo pratico, seu desenvolvimento se da caso
a caso, conforme as circunstancias especificas do Estado que passa pela superacao
de momento de graves violagdes aos direitos humanos. Assim, podemos verificar

como esses temas se desenvolveram no ambito da justica de transicao brasileira.

2. ABUSCAPELA VERDADE E AIMPUNIDADE COMO MARCAS DA JUSTICA
DE TRANSICAO BRASILEIRA.

No caso brasileiro, o tratamento estatal a transi¢do entre a ditadura civil-
militar de 1964-85 ao regime constitucional de 1988 teve contornos ambiguos. De
um lado, a justica de transi¢do foi marcada pela estruturacdo de uma Comissao
Nacional da Verdade; porém, com algumas peculiaridades. Uma delas, a de que
os trabalhos da Comissao se deram apenas a partir da Lei 12.528/2011, iniciando-se
em maio de 2022 — mais de 26 anos apds o fim do regime.

Outra caracteristica da CNV brasileira foi a de que, por ter sido instituida
por lei, a Comissao foi regida por indiscutivel oficialidade, o que reforga as suas
conclusodes. Nesse sentido:

“as verdades expostas pela CNV sao verdades com forga oficial,
uma ‘verdade estatal’, produzida no ambito do proprio Estado
brasileiro. Seu conteido ndo pode ser reduzido a mera cole¢ao
de opinides. Para além de um documento juridico, o Relatério
Final [da CNV] é também um dispositivo de memoria, que
esclarece e nomeia a violéncia de Estado perpetrada durante
a ditadura militar, ao mesmo tempo em que inscreve, em seu
proprio corpo, os esquecimentos e as lacunas da(s) memoria(s)”
(CAMPOS MELLO e SCHETTINI, 2021, p. 152).

Essa oficialidade ganha contornos especificos por se tratar da implementagao
de instrumentos de justica de transi¢ao muitos anos apds a redemocratizagao. Por
um lado, Eric Millard diz que “esse tipo de norma sera muito mais eficiente quando
sua adogdo acontecer dentro do prazo mais proximo possivel dos fatos visados por

ela”. Por outro lado, a oficialidade conferida a CNV mostra a existéncia das condic¢oes
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politicas para o processo de resgate da memoria. Tanto é assim que o Relatorio Final
da Comissao alcangou conclusdes importantes. Carolina de Campos Mello e Andrea

Schettini, nesse sentido, ressaltam:

“Apesar da forte pressao politica contraria ao posicionamento
da CNV em matéria da Lei de Anistia, seu Relatério Final trouxe
como uma de suas principais recomendagoes a responsabilidade
institucional das For¢as Armadas e a responsabilidade individual
de agentes estatais, instando as autoridades competentes a
promover a responsabilizacao civil, administrativa e criminal
dos responsaveis, adotando posigao nitidamente contraria
a sustentada pelas Forcas Armadas” (CAMPOS MELLO e
SCHETTINI, 2021, p. 153).

Contudo, a pretensao de responsabilizar as Forcas Armadas e seus agentes
vem esbarrando em obstaculos institucionais gerados na transi¢ao. Como se sabe, se,
deum lado, a Comissao Nacional da Verdade foi um importante instrumento de justiga
de transicao para se buscar a verdade, memoria ejustica; por outro lado, o processo de
transicao —especialmente no que tange a possibilidade de se responsabilizar autores
de crimes contra a humanidade — restou limitado pela Lei de Anistia.

Isso porque, no momento da reabertura politica, o Estado brasileiro,
comandado pelas Forcas Armadas, promulgou a Lei de Anistia, que abrangia nao
apenas as acusagoes contra os dissidentes do regime, mas os crimes praticados pelos
proprios agentes estatais. Uma autoanistia, portando.

Conquanto a pratica da autoanistia seja vedada pelo Direito Internacional,
o Supremo Tribunal Federal, ao julgar a ADPF 153, entendeu que a Lei de Anistia
foirecepcionada pela Constituicao de 1988. Desse modo, optou-se por um caminho
de impunidade de direito (isto ¢, a causa da impunidade decorre de situagao de
direito, como a Lei de Anistia, e ndo de uma situagao de fato, como a inconclusividade
de uma investigagao).

A solugao viola uma série de preceitos de Direito Internacional, a ponto
de o Brasil ter sido condenado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos
no caso Gomes Lund, em 2010. Mas essa nao ¢ uma decisdo casuistica da Corte.
Ao contrario disso, Roberto Lima Santos ressalta que “varias leis de autoanistia ja
foram confrontadas tanto pela Corte Interamericana de Direitos Humanos como
pela Comissao Interamericana de Direitos Humanos, que sdo os érgaos responsaveis
pela condugao das investigagoes judiciais nesses casos, que acabaram por considera-
las invalidas” (SANTOS, 2010, p. 151). O autor cita, como exemplos, as sentengas
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os casos Barrios Altos vs. Peru, de margo de 2001, e Almocid vs. Chile. Sobre este
altimo caso, ressalta o voto de Cangado Trindade, que afirma:

“as autoanistias nao sao verdadeiras leis, porquanto desprovidas
do necessario carater genérico destas, daideia do Direito que as
inspira (essencial inclusive para a seguranga juridica), e de sua
busca do bem comum. Nem sequer buscam a organizagao ou
regulamentacao das relagdes sociais para a realizagao do bem
comum. Tudo o que pretendem é subtrair dajustica determinados
fatos, encobrir violagdes graves de direitos, e assegurar a
impunidade de alguns. Nao satisfazem os minimos requisitos
de leis, tudo pelo contrario, sao aberragdes antijuridicas”

Contudo, a eficacia da Lei de Anistia tornou a pauta do Supremo Tribunal
Federal recentemente, por meio da chegada ao Tribunal do Agravo em Recurso
Extraordinario 1.501.674, que pode rever o paradigma que até aqui vige na justica

de transicao brasileira.

3.0 ARE1.501.674 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E O DEBATE SOBRE
A JUSTICA DE TRANSICAO BRASILEIRA

A discussao sobre a justica de transigao brasileira ganhou novo ingrediente
com a chegada ao Supremo Tribunal Federal do Recurso Extraordindrio com Agravo
n. 1.501.674, distribuido a relatoria do Ministro Flavio Dino. O caso galvaniza, no STF,
o debate sobre a viabilidade da persecucao penal a agentes da ditadura, especialmente
aqueles relacionados ao desaparecimento forcado. O Recurso teve a sua repercussao
geral reconhecida pelo Pleno do Tribunal, o que indica que tera seu mérito apreciado,
para que se julgue a “possibilidade, ou nao, de reconhecimento de anistia a crime de
ocultacdo de cadaver (crime permanente), cujo inicio da execugao ocorreu antes da
vigéncia da Lei da Anistia, mas continuou de modo ininterrupto a ser executado apds
a sua vigéncia, a luz da Emenda Constitucional 26/85 e da Lei n®. 6.683/79”.

O caso tem origem em dentincia oferecida pelo Ministério Ptblico Federal
contra agentes da ditadura envolvidos com o desaparecimento for¢ado de militantes
da Guerrilha do Araguaia. Nas instancias ordinarias, a acusacao foi obstada pelo
Tribunal Regional Federal da 12 Regido com base na Lei de Anistia.

A questao chegou ao STF por meio de Agravo em Recurso Extraordinario
distribuido ao Ministro Flavio Dino. E, no inicio de 2025, o relator propds o
reconhecimento da repercussao geral da matéria, no que foi acompanhado pelos

demais ministros, que admitiram o recurso. Com isso, reinaugura-se discussao no
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STF sobre os contornos e limites da Lei de Anistia, agora com o recorte do crime
de desaparecimento forgado.

Ao votar pela admissibilidade do recurso, Flavio Dino expressa “nao se tratar
de proposta de revisao da decisao da ADPF 153 [na qual o STF declarou a recepgao
da Lei de Anistia pela Constituigao Federal], mas sim de fazer um distinguishing
em face de uma situacao peculiar”. Essa peculiaridade seria a natureza do crime
de ocultacao de cadaver, especialmente quando praticado como desaparecimento
forgado, e sua compatibilidade com a anistia. Mais especificamente, se a ocultagao
de cadaver, enquanto desaparecimento forcado, seria crime permanente e, desse
modo, teria sua execugao persistindo mesmo apds a Lei de Anistia.

Na dogmatica penal, crimes permanentes sao uma espécie de delito distinta
dos chamados crimes instantaneos (mais comuns). Nestes — 0s crimes instantaneos —, o
delito se consuma em momento temporal definido, normalmente com a realizagao da
conduta descrita no tipo penal. Exemplo classico é o crime de homicidio, que se consuma
com a morte da vitima como resultado da conduta de seu autor (por exemplo, o ato de
disparar o gatilho de uma arma de fogo), ainda que os efeitos do crime permanecam.
Por outro lado, crimes permanentes sao aqueles cuja execugao se protrai no tempo,
encontrando-se tais delitos em constante momento de consumagao enquanto nao
for interrompida a conduta. O exemplo cldssico é o tipo penal de sequestro e carcere
privado, no qual a consumagao do delito se protrai ao longo de todo o tempo em que
a vitima estiver sob o jugo do autor, ou privadamente encarcerada.

Ainda no campo da dogmatica, o debate sobre a natureza penal do
desaparecimento forcado importa para a efetividade da Lei de Anistia na medida
em que, tratando-se de crime permanente, este segue em pratica enquanto nao cessar
a consumacao do delito (ou seja, enquanto permanecer desconhecida a localizacao
dos corpos ocultados). Desse modo, estariamos diante de crime praticado, de forma
permanente, ap6s a Lei de Anistia, portanto, ndo abrangidos por ela.

Essas discussdes juridicas acabam por esbarrar e colocar em xeque o modelo
de transicao brasileiro, com a anistia “bilateral”, na qual o Estado brasileiro anistiou
os inimigos da ditadura, mas também “autoanistiou” os seus agentes. Assim, entram
em choque duas concepgdes. A primeira, expressa pelo Tribunal Regional Federal
da 1% Regido no acordao do qual se recorreu extraordinariamente ao STF. O TRF-1

entendeu que:

“9. o crime de ocultagdo de cadaver, ainda que permanente,
foi excluido da esfera criminal, na medida em que a anistia
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operou-se sobre o fato e ndo somente sobre a conduta daquele
periodo de tempo abrangido pela anistia. 10. Os fatos narrados na
dentincia foram apagados da seara criminal por for¢a de lei penal
negativa, revelando-se verdadeira fic¢ao juridica considerar que
parte do fato sobrevive, se sua origem esta totalmente contida
nos elementos objetivos da lei de anistia; do contrario, - caso se
entendesse que o crime de ocultagao de cadaver nao poderia ser
alcangado pela previsao da Lei de Anistia —, estar-se-ia aceitando
que houve a concessao de uma anistia parcial, traindo o acordo
politico entao celebrado”.

Por outro lado, a posigao contida no voto de Flavio Dino é no sentido de que
“a anistia somente pode alcangar atos pretéritos; nao ha possibilidade de se anistiar ato
futuro, o que significaria um ‘vale crime’, que é obviamente vedado pela Constituigao.
A Lei de Anistia teve sua validade referendada pelo STF e a presente decisao se aplica
a seu objeto: os crimes consumados anteriormente a sua entrada em vigéncia”. Desse

modo, o ministro do STF pde em xeque o modelo de transi¢ao no Brasil e ressalta:

“sublinho que a questdo que ora se coloca diz respeito ao
cabimento, ou nao, da aplica¢gao de normas relativas a ‘justica de
transi¢ao’ constantes na Lein®. 6.683/79 (Lei de Anistia), tendo em
conta a natureza do crime em comento (desaparecimento for¢ado).
A‘justica transicional’ é definida por Ruti Teilei como “a concepgao
dejustica associada a periodos de mudanga politica, caracterizada
por respostas legais para confrontar as irregularidades de regimes
predecessores repressivos (TEILEI, Ruti G. Transitional Justice
genealogy: Harvard Human Rights Journal, v.16, 2003, p. 69).”

Assim, as questdes centrais ao julgamento do ARE 1.501.674, que pode influir,
40 anos depois, najustica de transigao brasileira, passam pela intersegao entre temas
do Direito Penal e do Direito Internacional dos Direitos Humanos, especialmente
no que tange a compreensao brasileira sobre o crime de ocultagdo de cadaver e o

direito internacional sobre o desaparecimento forcado.

4. CONSIDERACOES SOBRE O TRATAMENTO JURIDICO AO
DESAPARECIMENTO FORCADO A LUZ DO DIREITO INTERNACIONAL
DOS DIREITOS HUMANOS.

José Cretella Neto ensina que “o desaparecimento forgado de pessoas insere-se
naampla gama de crimes internacionais praticados em violagao aos Direitos Humanos”.
O autor explica, ainda, que “o corpus juridico que estabelece os padroes relativos
ao respeito aos Direitos Humanos é composto por uma vasta série de convengdes
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multilaterais que se foram acumulando ao longo do tempo, particularmente ap6s a 2*
Guerra Mundial”. Essas convengdes, por sua vez, se dividem em quatro categorias: (i) as
que instituem pactos amplos e fundamentais, em 1966, como o Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos Sociais e
Culturais; (ii) as convengdes regionais (Convencao Europeia sobre Direitos Humanos,
Convengao Americana, Carta Africana de Direitos Humanos); (iii) convengdes sobre
temas especificos (tortura, genocidio, discriminagao racial); e (iv) protegdes a categorias
de pessoas (mulheres, criangas, refugiados etc.) (CRETELLA NETO, 2010, p. 624).
Sobre o desaparecimento forgado de pessoas, ojuristamenciona “até o presente,
dois importantes instrumentos juridicos internacionais”: a Declaragao sobre a Protecao de
todas as Pessoas contra os Desaparecimentos Forcados, da Assembleia Geral das Nagoes
Unidas, e a Convengao Interamericana sobre o Desaparecimento Forgado (Idem, p. 626).
ADeclaragao da Assembleia Geral nas Nagoes Unidas sobre Desaparecimentos

Forcados (Resolugao 47/133 de 18 de dezembro de 1992) determina, e seu artigo 1% que:

“1. Todo ato de desaparecimento forgado constitui um ultraje
a dignidade humana. E condenado como uma negagao dos
objetivos da Certa das Nagdes Unidas e como uma violagao
grave e manifesta dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais proclamadas na Declaragao Universal dos Direitos
Humanos, reafirmados e desenvolvidos em outros instrumentos
internacionais pertinentes.

2. Todo ato de desaparecimento for¢ado subtrai a vitima da
protecao dalei e causa grandes sofrimentos a ela e a sua familia.
Constitui uma violagao das normas de direito internacional que
garantem a todo o ser humano o direito ao reconhecimento da
sua personalidade juridica, o direito a liberdade e a seguranga
da sua pessoa e o direito de nao ser submetido a torturas nem a
outras penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes.
Viola, além disso, o direito a vida, ou o coloca sob grave perigo”.

Ja o Artigo 2° da Declaragao preceitua que “Nenhum Estado cometera,
autorizara ou tolerara desaparecimentos forcados” e, o Artigo 4°, que “Todo ato de
desaparecimento forcado sera considerado, de conformidade com o direito penal,
delito passivel de penas apropriadas que tenham em conta sua extrema gravidade”.
Por suavez, o Artigo 17 da Declaragao, relacionando-se diretamente com a discussao
do Supremo Tribunal Federal, dispde que “Todo ato de desaparecimento for¢ado sera
considerado delito continuado enquanto seus autores prosseguirem ocultando o destino

e o paradeiro da pessoa desaparecida e enquanto nao se tenham esclarecido os fatos.”
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A Convengao Interamericana sobre o Desaparecimento For¢ado de Pessoas
foi firmada em Belém/PA, em 10 de junho de 1994, e foi internalizada no ordenamento
juridico brasileiro por meio do Decreto 8.766/2016. A Convencao Interamericana define,
em seu artigo II, que “Para os efeitos desta Convengao, entende-se por desaparecimento
forgado a privagao de liberdade de uma pessoa ou mais pessoas, seja de que forma for,
praticada por agentes do Estado ou por pessoas ou grupos de pessoas que atuem com
autorizagao, apoio ou consentimento do Estado, seguida de falta de informagao ou da
recusa a reconhecer a privagao de liberdade ou a informar sobre o paradeiro da pessoa,
impedindo assim o exercicio dos recursos legais e das garantias processuais pertinentes.”

Quanto ao tratamento penal dispensado ao desaparecimento forgado,
a Convengao Interamericana estipula, no artigo III, que “Os Estados Partes
comprometem-se a adotar, de acordo com seus procedimentos constitucionais,
as medidas legislativas que forem necessarias para tipificar como delito o
desaparecimento forcado de pessoas e a impor-lhe a pena apropriada que leve em
conta sua extrema gravidade. Esse delito sera considerado continuado ou permanente,
enquanto nao se estabelecer o destino ou paradeiro da vitima.”

Ha3, ainda, a Convengao Internacional para a Protecdo de Todas as Pessoas
contra o Desaparecimento Forcado, internalizada pelo Decreto 8.767/2016, a qual define
o desaparecimento forcado como “a prisao, a detengao, o sequestro ou qualquer outra
forma de privagao de liberdade que seja perpetrada por agentes do Estado ou por
pessoas ou grupos de pessoas agindo com a autorizacao, apoio ou aquiescéncia do
Estado, e a subsequente recusa em admitir a privagao de liberdade ou a ocultagao do
destino ou do paradeiro da pessoa desaparecida, privando-a assim da protecao da lei”
(Artigo 2). A Convengao Internacional, igualmente as demais, determina que “Cada
Estado Parte tomard as medidas necessarias para assegurar que o desaparecimento
forcado constitua crime em conformidade com o seu direito penal” (Artigo 4) e que
o regime de prescricao para o delito deve se iniciar “no momento em que cessar o
desaparecimento for¢ado, considerando-se a natureza continua desse crime” (Artigo 8).

O que se depreende desses instrumentos é o esfor¢o da comunidade juridica
para definir a pratica do desaparecimento forcado de forma destacada de outros
tipos penais, ainda que enquanto uma forma especial de cometimento de delito
(como homicidio ou ocultagao de cadaver). Isso decorre da particular gravidade do
desaparecimento forgado e do fato de que os valores atingidos por essa modalidade

de crime de Estado sdo distintos e, até, transindividuais.
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Fernando Tocora lembra, a respeito da pena de morte nos regimes ditatoriais
que seguiram a doutrina da seguranga nacional, seu sentido ambiguo. Diz o autor que
“esta pena es un buen simbolo de las dos cabezas del sistema. Se la reintroduce en el
arsenal punitivo pero no se la aplica. Y sin embargo, en la practica le es impuesta a
millares de personas, a través del sistema paralelo encubierto” (TOCORA, 2017, p. 286).

Ou seja, 0 assassinato de opositores politicos se dava no campo da atuagao
estatal extraoficial, com a formagdo de um sistema penal subterraneo, onde
sistematicamente se praticava a tortura, o assassinato, o desaparecimento forcado,
o sequestro, e toda e qualquer forma de intimidagao e de eliminagao de inimigos
politicos (ZAFFARONI, 2007, p. 51).

Desse modo, o ato de desaparecimento forgado, além de alcangar diretamente
as vitimas de sequestro ou homicidio, acaba por encobrir os rastros da atuacao estatal
criminosa e do terrorismo de Estado. Em outras palavras, o desaparecimento forgado
de pessoas se opoOe frontalmente a possibilidade de se resgatar a memoria politica
e saber a verdade sobre o periodo histdrico, no¢des que, como vimos, sdo caras e
essenciais a propria ideia de transi¢ao politica e de justica de transi¢ao. O ato de
desaparecimento for¢ado, enquanto forma particular de se cometer outros crimes,
ofende bem juridico mais especifico, supraindividual e que seguira violado enquanto
averdade dos fatos nao surgir, o quejustifica seu tratamento como crime permanente.

Sobre a necessidade de contar a historia e lidar com os dilemas da transi¢cao
para superar as violagdes aos direitos humanos, Cecilia Maria Bougas Coimbra
(2014, p. 196) diz:

“por mais perigoso, delicado e doloroso que seja o ato de publicizar
as violagdes sofridas, ele é o inicio fundamental de uma caminhada
para que possamos com estas marcas, muitas vezes invisiveis,
viver de outra forma os terriveis efeitos produzidos em nés por
essas praticas. O falar, o tornar publico, retiram-nos do territdrio
do segredo, da clandestinidade, do privado. Com isso, saimos do
lugar de vitima fragilizada, despotencializada, e ocupamos o da
resisténcia, daluta, daquele que passa a perceber que seu casonao é
um acontecimento isolado; ele se contextualiza, faz parte de outros
e sua publicizagao e esclarecimento abrem caminho e fortalecem
novas falas, novas publicizagdes, novas memorias, novas afirmagdes
de vida. A dimensao coletiva comum desse caminho se afirma
e, com isso, temos a possibilidade de comegar a mostrar que tal
quadro—onde as publicizagdes quase nunca acontecem —pode ser
mudado, pode ser revertido e que outras memodrias, outras vidas
podem ser afirmadas. Sair simplesmente da punigao, da reacao,
mas afirmar com sua dor outros modos de potencializar sua vida.”
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Nesse sentido, a Corte Interamericana de Direitos Humanos publicou,
em setembro de 2024, a sentenga do caso Pérez Lucas y otros vs. Guatemala, na

qual decidiu que:

“El Tribunal ha reiterado el caracter permanente de los actos
constitutivos de desaparicion forzada mientras no se conozca
el paradero de la victima o se hallen sus restos, y la naturaleza
pluriofensiva que sus consecuencias acarrean a los derechos
reconocidos en la Convencién Americana, por lo cual los
Estados tienen el deber correlativo de investigar tales actos y,
eventualmente, sancionar a los responsables, conforme a las
obligaciones derivadas dela citada Convencién y, en particular,
dela CIDFP. La caracterizacion de la desaparicion forzada, como
violacion permanente y pluriofensiva a los derechos humanos,
es consistente con el criterio de tribunales internacionales de
derechos humanos, asi como con las decisiones de érganos
internacionales y altos tribunales de los Estados americanos”.

Portanto, para a efetiva compreensao e julgamento da questao apresentada
ao Supremo Tribunal Federal, é preciso ler o Direito Penal com aportes do Direito
Internacional dos Direitos Humanos sobre o desaparecimento for¢ado de pessoas,
bem como sobre as nogdes de justiga de transi¢ao. Esses aportes permitem uma visao

global dos valores em jogo e do significado e alcance das condutas sob julgamento.

5. 0 CRIME DE OCULTACAO DE CADAVER E SUA RELACAO COM O
DESAPARECIMENTO FORCADO DE PESSOAS

As questOes tratadas acima compoem os ingredientes que deverdo ser
considerados pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do Agravo em Recurso
Extraordinario 1.501.674. Partindo da compreensao dos temas afetos a ideia de justica
de transicao, passando pelos contornos sinuosos que o instituto recebeu no Brasil, e
desaguando nas normas de Direito Internacional sobre o desaparecimento for¢cado
de pessoas. Esse é o percurso interdisciplinar a ser percorrido para interpretar, a luz
da questao juridica posta, o crime de ocultacdo de cadaver.

O artigo 211 do Codigo Penal comina pena de um a trés anos de reclusao a
quem “destruir, subtrair ou ocultar cadaver ou parte dele”. Como se vé, embora o
tipo penal seja corriqueiramente chamado de oculta¢do de cadaver, a lei prevé trés
condutas que o perfazem. E o que explicava Nelson Hungria (1981, p. 73):

“Trés sao as hipoteses previstas no art. 211: destruigao, subtracao,
ocultagdo. Destruir um cadaver é torna-lo insubsistente como tal.
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Assim, um cadaver é destruido quando atirado a uma fornalha
acesa, onde fica reduzido a detritos. A destrui¢ao incriminada
ndo apenas a de todo o cadaver, senao também a de parte dele.
Subtrair um cadaver é tira-lo da esfera de sua prote¢aojuridica
ou da custddia de seus legitimos detentores (conjuge supérstite,
parentes do morto, vigia do necrotério, guarda do cemitério, etc.).
Se o cadaver foi vendido ou entregue a um instituto anatémico
ou para fim de estudo cientifico, converte-se em coisa, e sua
subtragao (ou destrui¢ao) é crime patrimonial. Finalmente,
ocultar um cadaver é fazé-lo desaparecer, sem destrui-lo. Ha
diferenca entre subtragdo e ocultagao. Esta pode ser praticada até
mesmo por pessoas da familia do defunto. Quando, por exemplo,
uma mae, procurando afastar as provas de um infanticidio,
oculta o pequeno cadaver em sepultura ignorada de todos,
esta ocultando-o, e nao subtraindo-o. Uma vitiva que conserva
o cadaver do marido junto a si, escondendo-o, nao o subtrai. A
ocultagao, diversamente da subtragao, somente pode ocorrer
antes do sepultamento do cadaver (isto é, pressupde que o
cadaver nao se acha no lugar do seu destino).”

Esses aspectos do tipo penal de ocultagdo de cadaver nos levam a duas
consideragdes pertinentes ao julgamento que o Supremo Tribunal Federal iniciara
ao apreciar o mérito do ARE 1.501.674. A primeira é que o artigo 211 do Codigo Penal
nao se trata de tipo penal cunhado especificamente para punir o desaparecimento
forcado de pessoas, o que se vé tanto pelos exemplos doutrinarios reproduzidos
acima, quanto pela pena cominada pelo legislador, que ndo alcanca a gravidade de
um crime lesa humanidade.

Nao obstante, a conduta daquele que pratica o desaparecimento for¢ado de
pessoas pode, também, incidir no delito de ocultagao de cadaver. Podemos imaginar
o exemplo de um agente da ditadura que assassina um dissidente politico e, na
sequéncia, oculta o seu corpo, seguindo a pratica de terrorismo de Estado do regime.
Nesse caso, teriamos configurados tanto o crime de homicidio, quanto a ocultacdo
de cadaver, relacionada ao desaparecimento forgado.

Eisso, inclusive, o que aponta o Ministério Pablico Federal na dentincia que
resultou no ARE 1.501.674. Diz a inicial que um dos réus teria matado, mediante
emboscada e por motivo torpe, militantes da Guerrilha do Araguaia, e que “logo apos
aexecucgao das vitimas”, o acusado “deu causa, por meio de suas a¢gdes e omissoes, e
com o auxilio de militares nao identificados e civis/mateiros, a ocultacdo dos cadaveres
das vitimas, ndo localizados até os dias atuais”. Vé-se a ocultacao de cadaver como

forma de desaparecimento forgado, relacionada ao terrorismo de Estado.
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A segunda consideragio sobre o tipo previsto no Cédigo Penal é que, havendo
trés nucleos distintos no artigo 211 — destruir, subtrair e ocultar —, cada uma dessas
condutas tera repercussdes dogmaticas proprias, o que influira, por exemplo, na
natureza do crime (se instantaneo ou permanente) e no modo com este se relaciona
com outros delitos, como o homicidio — distingao particularmente importante entre
a conduta de destruir e a de ocultar.

Destruir e subtrair sao condutas que, a principio, se consumam de forma
instantanea. Basta pensarmos, por analogia, em crimes patrimoniais como o de dano
e o de furto. Ocultar, por sua vez, ¢ uma conduta que pode ser praticada de modo
permanente, encontrando-se o crime em consumagao enquanto o cadaver seguir
oculto. E nesse sentido a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, como decidiu
a sua Quinta Turma no Habeas Corpus 390.045, relatado pelo ministro Reynaldo
Soares da Fonseca: “a ocultagao de cadaver é crime permanente, assim enquanto o
corpo estiver escondido, consuma-se a infragao penal, perdurando o flagrante delito”.

Outra questao dogmatica pertinente, como dito, ¢ o modo pelo qual as condutas
tipicas se relacionam com outros delitos —especialmente, a conduta destruir relacionada
ao crime de homicidio. Isso porque o crime de homicidio pode ser cometido por meio
da destruigao do corpo da vitima. Vimos acima que Nelson Hungria exemplifica a
destruicio de cadaver pela conduta daquele que atira um cadaver “a uma fornalha
acesa, onde fica reduzido a detritos”. Se imaginarmos a conduta — particularmente
sadica — de um homicida que mata a sua vitima incinerando-a com vida, de modo
a destruir o seu corpo, teremos tdo somente o delito de homicidio, sendo eventual
destruigao do cadaver, em tese, mero exaurimento do crime.

Portanto, o crime do artigo 211 do Codigo Penal pode, ou nao, se configurar
—tanto como crime instantaneo, quanto como permanente —a depender o contexto
fatico em que se insere a conduta. Por isso, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar o
ARE 1.501.674, devera realizar uma leitura das questdes dogmaticas que envolvem
a ocultagdo de cadaver no contexto especifico do desaparecimento forcado e do
terrorismo de Estado, e a luz das normas do Direito Internacional dos Direitos
Humanos. Nesse contexto especifico, devera prevalecer o entendimento de tratar-
se de crime permanente, seguindo as regras de Direito Internacional vistas acima,
o que podera afastar a aplicagao da Lei de Anistia a esse tipo de caso.

Afinal, o desaparecimento forcado de pessoas ofende mais que o sentimento
dos mortos, na medida em que nao permite a efetiva busca pela verdade e reconstrugao

da memoria de uma sociedade, valores caros a transi¢ao democratica, como vimos.
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Desse modo, o caso sob ajurisdi¢gao do STF —seja qual for a decisdo tomada
no mérito — serd um marco para o complexo debate sobre a justi¢a de transi¢ao no
Brasil, ainda que décadas apds a mudanga de regime. E mais uma oportunidade
de o pais reencontrar sua histéria e adotar medidas institucionais visando a nao-
repeticao do terrorismo de Estado praticado nos 20 anos de ditadura. Oportunidade
que pode ou néo se concretizar, a depender do que entender o Supremo sobre as
questdes postas em debate, as quais apontam para a necessaria intersegao entre o
Direito Penal e o Direito Internacional dos Direitos Humanos.

CONCLUSAO

Com essas consideragdes, conclui-se que a justiga de transigao brasileira €
marcada pela busca da verdade e da memoria, o que se deu especialmente por meio
da Comissao Nacional da Verdade, e pela impunidade dos perpetradores de crimes
contra a humanidade, o que se deu por meio da Lei de Anistia e de sua validagao
pelo Supremo Tribunal Federal na ADPF 153.

Agora, contudo, o paradigma da impunidade pode ser revisto, ao menos
parcialmente —e ainda que tardiamente. O Agravo em Recurso Extraordinario 1.501.674
recoloca em pauta, mais de quatro décadas apos o fim do regime autoritério, os limites
da Lei de Anistia e o alcance da responsabiliza¢ao penal por graves violagoes de
direitos humanos no Brasil. O caso demanda uma leitura que va além da dogmatica
penal tradicional, convocando o Supremo Tribunal Federal a dialogar com as normas
e principios do Direito Internacional dos Direitos Humanos, especialmente quanto ao
tratamento juridico do desaparecimento for¢ado de pessoas como crime permanente.

Nesse contexto, o STF podera revisitar temas centrais sobre a justica de
transigao brasileira trazendo novos contornos a um antigo debate, na medida em
que podera reabrir a possibilidade da responsabilizacao penal de agentes envolvidos
em crimes da ditadura. Mais do que uma decisdo sobre a tipicidade penal de
determinada conduta, trata-se de um julgamento com profundos efeitos simbolicos
e institucionais sobre a forma como o Brasil lida com os crimes do passado e projeta

os valores de sua democracia.
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MODULACAO DE EFEITOS DAS DECISOES NO STE:
CRITERIOS E TENDENCIAS

Fibio Martins de Andrade!

Resumo: O estudo traz uma tese sobre parametros para a aplicagao da
modulagao dos efeitos das decisoes do Supremo Tribunal Federal, especialmente
considerando-se o atual panorama de sua jurisprudéncia, que tem variado com
enorme amplitude e sem regras claras ou objetivas. O foco é voltado a andlise de

casos recentes relevantes nos quais houve o debate acerca da modulagao.
Palavras-chave: Modulacao - Jurisprudéncia — Supremo Tribunal Federal.

INTRODUCAO

Quando recebemos o convite para conversar sobre o tema em epigrafe em
um curso sobre os desafios contemporaneos do processo tributario sentimos imensa
alegria, porque voltaria, uma vez mais, a um tema que estudamos nas tltimas
décadas e que consideramos tao rico quanto complexo.

Depois de pararmos um pouco para sentir o que deveria trazer, concluimos
que o atual cendrio clama tanto por teoria como também por pratica. E pratica é o
que nao tem faltado, com tantas (e cada vez mais comuns) decisoes adotadas pelo
Supremo Tribunal Federal - STF, especialmente se considerarmos o temdrio tributario.

De inicio, trazemos os principais dispositivos legais que veiculam o tema da
modulacgao dos efeitos das decisoes do STF, contidas em lei especifica e no Codigo
de Processo Civil.

Lembramos da tese que defendemos perante qualificada banca do curso
de doutoramento da UER], como parametros possiveis para o uso do instrumento
damodulagao em matéria tributaria, sobretudo a luz do argumento pragmatico ou
consequencialista de cunho econdmico (ad terrorem ou do rombo nas contas puiblicas).

! Advogado, Doutor em Direito Publico pela UER], escritor com centenas de artigos juridicos e 13 livros
publicados, dentre os quais, “Modulagao em Matéria Tributaria: O argumento pragmatico ou consequencialista
de cunho econémico e as decisdes do STF” (Quartier Latin, 2011), “Modulacao & STF: A jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal sobre modulagao” (Lumen Juris, 2016) e “Modulacao e Consequencialismo” (Lumen
Juris, 2017). Membro do IAB, das Comissoes de Direito Constitucional e de Direito Tributario.
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Selecionamos dois principais grupos de casos (recentes e teses filhotes da
“tese do século”), para demonstrarmos diferentes tipos de modulagao que tém sido
aplicadas pela jurisprudéncia atual do STF.

A parte seguinte é a principal do presente estudo, na medida em que traz
diversas provocagdes, com a exortagao da comunidade juridica e académica para que
deem atengdo urgente ao tema para discutir, debater e aprofundar possiveis balizas,
parametros e regras para aplicagao da modulagao pelo STF (e demais tribunais), a
partir de alinhamentos doutrinarios necessarios e questoes praticas, de modo a trazer
para todos (contribuintes e fazenda publica) maior previsibilidade e seguranca.

Por fim, a conclusdo traz a abertura da questdo ainda hoje e a urgente
necessidade de atencao pela comunidade juridica e académica, no sentido de trazer
maior debate e discussao em torno de temas relacionados a modulagao dos efeitos
da decisdo do STF em matéria tributaria (e demais tribunais e em outros assuntos).

Uma adverténcia necessaria: nossa inten¢ao com o presente estudo € trazer
a parte relacionada ao debate e a aplicagdo (ou ndo) da modulagao dos efeitos da
decisao do STF, e ndo discutir o mérito das questdes de fundo ou mérito. Todos os
acordaos estdo referenciados nas notas de rodapé e, se o leitor assim desejar, pode
buscar o aprofundamento necessario das discussdes que ocorreram quando do
julgamento de mérito de cada questao.

Esperamos que esse quadro pintado acerca do atual cenario seja capaz de

trazer a urgéncia da conclusao que trazemos como fecho do presente estudo.

1. ARCABOUCO LEGISLATIVO

Oart. 27 da Lein®9.868/99 dispde que: “Ao declarar a inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes de seguranca juridica ou de
excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de
dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaracao ou decidir
que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento
que venha a ser fixado”.

Observa-se, desde logo, a excepcionalidade aguda da hipdtese de modulagao,
sobretudo em matéria tributaria. Se a declaracdo de inconstitucionalidade ja é
excepcional e deve ser adotada naqueles casos reservados a violacao ao Texto
Constitucional, entdo a eventual modulagado do efeito de tal decisao é ainda mais
excepcional, para situagdes reservadas para verdadeiro caos institucional e social,

como veremos adiante.
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Prova cabal disso é a maioria qualificada exigida pelo dispositivo legal, que
¢ taxativo quanto aos oito votos convergentes, necessarios a parte da decisdao que
cuide da modulagao de efeitos.

O Cédigo de Processo Civil, por seu turno, traz a hipdtese de modulagao na
mudanga de jurisprudéncia, in verbis: “Na hipotese de alteragao de jurisprudéncia
dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela
oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulagao dos efeitos da
altera¢ao no interesse social e no da seguranga juridica”.

Lamentavelmente, a mudanga de jurisprudéncia é algo mais rotineiro na
pratica do que todos gostariam, especialmente se considerarmos a rotina decisoria
do Superior Tribunal de Justica — ST]. Em tais hipoteses, é recomendavel que os
contribuintes que atuaram com expectativa legitima de resguardo de seus direitos e
boa-fé no atendimento de pronunciamentos (entao) validos nao sejam penalizados,
como medida de justiga.

Cabe referir que nos dois dispositivos, os requisitos materiais exigidos para
a discussao e o debate (e aplicagao) da modulagao resumem-se a dois conceitos
problematicos, porque deveras abertos e indeterminados, como sdo “seguranga
juridica” e “interesse social”. Voltaremos a tais pontos na conclusao do presente
estudo.

2. TESE

Quando elaboramos a tese no curso de doutoramento, intencionamos
trazer parametros, balizas ou regras que pudessem ser adotadas para a discussao
(e aplicagao) da modulagado de efeitos em matéria tributaria pelo STF. Na ocasido,

chegamos as seguintes conclusdes, aqui sintetizadas:

Regra A: O argumento pragmatico ou consequencialista de cunho
econdmico nao deve ser computado sozinho na decisao judicial
em matéria tributaria, sob pena de sua manifesta ilegitimidade.
Regra B: O argumento pragmatico ou consequencialista de cunho
econémico pode ser legitimamente computadona decisao judicial
em matéria tributaria, desde que seja considerado de modo explicito,
seja capaz de corroborar os argumentos juridicos que a sustentam
e seja fundamentado em sede constitucional de maneira clara.

Regra C: Em nenhuma hipotese deve ser admitido na decisao
judicial o argumento pragmatico ou consequencialista de
cunho econdmico em matéria tributaria sustentado de maneira
implicita, camuflada ou de modo que néo seja fundamentado
em sede constitucional, sob pena de sua flagrante ilegitimidade.
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Regra tnica: Tendo em vista que na modulagao dos efeitos
da decisdo judicial consideram-se as suas consequéncias, elas
somente serao vélidas se forem reconduzidas aos enunciados
normativos previstos na Constitui¢do. Dentre as consequéncias
validas em jogo, prevalece aquela de maior valor axiol6gico ou
que concretiza o texto na maior medida.?

A ideia é bem simples. Pretende estabelecer que o argumento pragmatico ou
consequencialista de cunho econémico (ad terrorem ou do rombo nas contas publicas) nao
seja computado sozinho na decisaojudicial em matéria tributéria. Quando computado,
deve sé-lo de modo explicito, capaz de corroborar os argumentos juridicos que a
sustentam e fundamentado em sede constitucional de maneira clara. Se ndo atender a
esses trés requisitos (quando possivel reconduzi-lo ao argumento juridico que centraliza
o debate constitucional a partir do parametro da Lei Maior) ou for computado sozinho
na decisao, entao serd ilegitima a decisao, passivel de nulidade ou reforma.

Essaideianao traz a pretensao de ser a melhor ou mesmo definitiva. Ela traz
apenas e tdo somente o pontapé inicial para que o debate e a discussao em torno da
questao da necessaria parametrizagao dos critérios sobre como e quando aplicar a
modulagao dos efeitos das decisdes do STF (e demais tribunais) seja colocado em
pauta, com a necessdria atengao que merece da comunidade juridica e académica.

Hoje a questao encontra-se aberta e carece de defini¢Oes claras sobre regras
que sejam capazes de trazer previsibilidade e seguranga nas decisdes em matéria

tributaria, como veremos nos topicos seguintes.

3. ALGUNS CASOS RECENTES

Em 24.02.2021, o Plendrio do STF fixou a seguinte tese: “A cobranca do
diferencial de aliquota alusivo ao ICMS, conforme introduzido pela Emenda
Constitucional n®87/2015, pressupde edicao de lei complementar veiculando normas
gerais”. Houve a declaracao de inconstitucionalidade das clausulas primeira, segunda,
terceira, sexta e nona do convénio entao questionado. No tocante a modulacado
temporal, o resultado restou assim arranjado: quanto as clausulas primeira, segunda,
terceira e sexta, a decisdo produziu efeitos a partir do exercicio financeiro seguinte a

conclusao do julgamento em foco; quanto a clausula nona, a decisao produziu efeitos

2 ANDRADE, Fabio Martins de. Modulacao em Matéria Tributéria: O argumento pragmatico ou
consequencialista de cunho econémico e as decisdes do STF. Sao Paulo: Quartier Latin, 2011, p. 471.
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desde a concessao da medida cautelar nos autos da ADIn®5.464. Em qualquer caso,
ficaram ressalvadas da modulagao as ag¢oes judiciais em curso.?

Em 01.03.2021, o Pleno fixou a seguinte tese: “E vedado aos estados e ao
Distrito Federal instituir o ITCMD nas hipoteses referidas no art. 155, § 1°, 111,
da Constituicao Federal sem a edicao da lei complementar exigida pelo referido
dispositivo constitucional”. No que tange a modulagao, a decisao foi no sentido
de atribuir eficacia ex nunc, “a contar da publicagdo do acérdao em questao,
ressalvando as ag¢oes judiciais pendentes de conclusao até o mesmo momento, nas
quais se discuta: 1) a qual estado o contribuinte deve pagar o ITCMD, considerando
a ocorréncia de bitributagao; e (2) a validade da cobranca desse imposto, nao tendo
sido pago anteriormente” .*

Em 18.12.2021, o Plendrio fixou a seguinte tese: “Adotada, pelo legislador
estadual, a técnica da seletividade em relacdo ao ICMS, discrepam do figurino
constitucional aliquotas sobre as operagdes de energia elétrica e servigos de
telecomunicagdo em patamar superior ao das operagdes em geral, considerada a

essencialidade dos bens e servigos”. No que tange a modulagao, a decisao foi no

*Na dicgio do proprio acérdao: “Por fim, o Tribunal, por maioria, modulou os efeitos da declaragao de
inconstitucionalidade das clausulas primeira, segunda, terceira, sexta e nona do convénio questionado para
que a decisdo produza efeitos, quanto a clausulanona, desde a data da concessao da medida cautelar nos
autos da ADIno 5.464/DF e, quanto as clausulas primeira, segunda, terceira e sexta, a partir do exercicio
financeiro seguinte a conclusao deste julgamento (2022), aplicando-se a mesma solugdo em relagdo as
respectivas leis dos estados e do Distrito Federal, para as quais a decisdo devera produzir efeitos a partir
do exercicio financeiro seguinte a conclusao deste julgamento (2022), exceto no que diz respeito as normas
legais que versarem sobre a clausula nona do Convénio ICMS no 93/2015, cujos efeitos deverao retroagir
a data da concessao da medida cautelar nos autos da ADI no 5.464/DF. Ficam ressalvadas da proposta
de modulagao as agdes judiciais em curso. Vencidos, nesse ponto, o Ministro Edson Fachin, que aderia
a proposta original de modulagao dos efeitos, e 0 Ministro Marco Aurélio (Relator), que ndo modulava
os efeitos da decisao. Redigira o acérdao o Ministro Dias Toffoli” (STF — Pleno, Tema 1.093, RE 1.287.019,
Rel. Min. Marco Aurélio, Red.p/ac. Min. Dias Toffoli, j. 24.02.2021, DJe 25.05.2021). A medida cautelar
foi deferida na ADIn® 5.464 “para suspender a eficacia da clausula nona do Convénio ICMS n® 93/2015
editado pelo CONFAZ”, consoante decisdo do Ministro Dias Toffoli, publicada em 19.02.2016. Quando foi
julgada pelo Plenario para ser referendada, restou prejudicado em razao de julgamento anterior na ADI
n®5.469 (STF —Pleno, ADI 5.464 MC-Ref, Rel. Min. Dias Toffoli, j. 12.05.2021, DJe 20.10.2021). Nesta agao
direta, a ementa restou assim redigida (na parte que interessa): “Agéo direta de inconstitucionalidade.
Legitimidade ativa da associagao autora. Emenda Constitucional n® 87/15. ICMS. Operagdes e prestacdes
em que haja destinac¢ao de bens e servicos a consumidor final ndo contribuinte do ICMS localizado em
estado distinto daquele do remetente. Inovagao constitucional. Matéria reservada a lei complementar. (art.
146,1e1ll, aeb; e art. 155, § 2%, XII, a, b, ¢, d e i, da CF/88). Clausulas primeira, segunda, terceira e sexta
do Convénio ICMS n? 93/2015. Inconstitucionalidade. Tratamento tributario diferenciado e favorecido
destinado a microempresas e empresas de pequeno porte. Simples Nacional. Matéria reservada a lei
complementar (art. 146, inciso III, d, e paragrafo tinico CF/88). Cldusula nona do Convénio ICMS n®
93/2015. Inconstitucionalidade. Cautelar deferida na ADI n® 5.464/DF, ad referendum do Plenario”
(STF - Pleno, ADI 5.469, Rel. Min. Dias Toffoli, j. 24.02.2021, DJe 25.05.2021).

*STF — Pleno, Tema 825, RE 851.108, Rel. Min. Dias Toffoli, j. 01.03.2021, DJe 20.04.2021.
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sentido de estipular “que ela produza efeitos a partir do exercicio financeiro de 2024,
ressalvando-se as agOes ajuizadas até a data do inicio do julgamento do mérito (5/2/21)” 3

No julgamento conjunto ocorrido em 08.02.2023, a tese que restou
fixada foi assim redigida: “1. As decisdes do STF em controle incidental de
constitucionalidade, anteriores a institui¢ao do regime de repercussao geral, nao
impactam automaticamente a coisa julgada que se tenha formado, mesmo nas relagdes
juridicas tributarias de trato sucessivo. 2. Ja as decisdes proferidas em a¢ao direta ou
em sede de repercussao geral interrompem automaticamente os efeitos temporais das
decisoes transitadas em julgado nas referidas relacdes, respeitadas a irretroatividade,
a anterioridade anual e a noventena ou a anterioridade nonagesimal, conforme a
natureza do tributo”. Os temas sob escrutinio referiam-se aos limites da coisa julgada
em matéria tributdria, diante de julgamento que declara a constitucionalidade de
tributo anteriormente considerado inconstitucional, na via do controle incidental,
por decisao transitada em julgado, tanto em controle concentrado, como também
em controle difuso, ambos pelo STF.®

Pleiteada a modulacao dos efeitos de tal decisao nos embargos de declaracao
que manejou diferentes questdes, neste particular o acérdao foi pela negativa,
vencidos os Ministros Luiz Fux, Edson Fachin, Dias Toffoli e Nunes Marques. O Min.
Flavio Dino nao votou nesse ponto, ja que sucedeu a Min. Rosa Weber, que ja havia
votado em assentada anterior também no sentido da nao modulacao dos efeitos.”

Em 03.02.2025, o Pleno fixou a seguinte tese: “A nao incidéncia de ICMS no
deslocamento de bens de um estabelecimento para outro do mesmo contribuinte
localizados em estados distintos, estabelecida no Tema 1.099/RG e na ADC 49,
tem efeitos a partir do exercicio financeiro de 2024, ressalvados os processos

°STF - Pleno, Tema 745, RE 714.139, Rel. Min. Marco Aurélio, Red.p/ac. Min. Dias Toffoli, j. 18.12.2021,
DJe 15.03.2022.

¢STF - Pleno, Temas 881 e 885, RREE 949.297 e 955.227, Rel. Min. Edson Fachin, Red.p/ac. Min. Roberto
Barroso, j. 08.02.2023, DJe 02.05.2023.

7 Por maioria, o Tribunal deu parcial provimento aos embargos de declaragao “para afastar exclusivamente
as multas tributarias de qualquer natureza impostas aos contribuintes que tiveram decisao favoravel
transitada em julgado em agdes judiciais propostas para questionar a exigibilidade da CSLL e cujo fato
gerador tenha ocorrido até a data da publicagao da ata do julgamento de mérito (13.02.2023), ficando
preservada a incidéncia dos juros de mora e da correcao monetaria e vedada a repeti¢ao dos valores ja
recolhidos referentes a multas de qualquer natureza, vencidos os Ministros Gilmar Mendes, Cristiano
Zanin, Alexandre de Moraes, Carmen Lticia e Rosa Weber, que ja havia votado em assentada anterior.
Nao votou nesse ponto o Ministro Flavio Dino” (STF — Pleno, Temas 881 e 885, RREE 949.297 ED e 955.227
ED, Rel. Min. Roberto Barroso, j. 04.04.2024, DJe 20.08.2024).
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administrativos e judiciais pendentes de conclusao até a data de publicacao da ata
de julgamento da decisdo de mérito da ADC 49 (29.04.2021)” .

Verifica-se, portanto, que nesse breve apanhado de acérdaos selecionados
em matéria tributaria junto ao Pleno do STF, ha decisao que: nao aplica a modulagao
temporal dos efeitos de suas decisdes; a aplica com eficacia ex nunc, a contar da
publicagdo do acérdao; retroage desde a data da concessao da medida cautelar nos
autos da acao direta; e produz efeitos a partir do exercicio financeiro seguinte a
conclusao do julgamento. Em qualquer caso, sdo respeitadas as a¢des judiciais em

curso e/ou os processos administrativos protocolizados até a data limite.

4.“TESE DO SECULO” E TESES FILHOTES

O Tema 69 foi fixado pelo Plendrio do STF: “O ICMS nado compde a base de
calculo para a incidéncia do PIS e da COFINS”. A vitdria para os contribuintes foi
considerada histdrica, por diversas razdes, sendo a principal o pelo valor envolvido
em jogo, ja que a noticia em torno do “rombo” nas contas publicas variou de R$ 250
bilhdes até R$ 500 bilhdes. Além disso, havia a dificuldade dojulgamento junto ao STF,
com diferentes grupos de Ministros, com posicoes conhecidas e favoraveis, conhecidas

e contrarias (porjulgamento anterior do tema, sem repercussao geral) e desconhecidas

8 Eis a ementa do caso: “Direito constitucional e tributario. Recurso extraordinario. ICMS. Transferéncia
de mercadoria entre estabelecimentos do contribuinte em estados distintos antes de 2024. Reafirmacao
dejurisprudéncia. I. Caso em exame 1. Recurso extraordinario contra acérdao do Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo que afirmou a ndo incidéncia de ICMS no deslocamento de bens de um estabelecimento
para outro do mesmo contribuinte localizados em estados distintos. Isso, no entanto, em contrariedade
a decisao de modulagao de efeitos da declaracao de inconstitucionalidade na ADC 49, ao fundamento
de que a modulagao nao imporia a incidéncia do ICMS nas situacdes ressalvadas pelo STF. II. Questao
em discussdo 2. A questdo em discussdo consiste em saber se a atribuicao de efeitos prospectivos a
declara¢do de inconstitucionalidade da incidéncia de ICMS na transferéncia de mercadorias entre
estabelecimentos do mesmo contribuinte impde a incidéncia do tributo nas operagdes nao ressalvadas
pela modulagao. III. Razdes de decidir 3. O STF, por ocasido do julgamento do ARE 1.255.885 (Tema
1.099/RG) e da ADC 49, afirmou que “nao incide ICMS no deslocamento de bens de um estabelecimento
para outro do mesmo contribuinte localizados em estados distintos, visto nao haver a transferéncia da
titularidade ou a realizacdo de ato de mercancia”. 4. Em embargos de declaragao na ADC 49, contudo, o
STF modulou os efeitos da decisao para que a declaragao de inconstitucionalidade produzisse efeitos a
partir do exercicio de 2024, ressalvados os processos administrativos e judiciais pendentes de conclusao
até a data de publicagdo da ata de julgamento da decisdo de mérito (29.04.2021). 5. Nos termos do § 2° do
art. 102 da Constituigao, as decisoes de mérito do STF em ADC tém efeitos vinculantes, relativamente
aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administracdo publica. A decisaojudicial de nao incidéncia de
ICMS em operagdes ressalvadas pela modulacao na ADC 49 afronta a autoridade das decisdes do STF.
Precedentes. IV. Dispositivo e tese 6. Recurso extraordinario conhecido e provido. Tese de julgamento:
“A nao incidéncia de ICMS no deslocamento de bens de um estabelecimento para outro do mesmo
contribuinte localizados em estados distintos, estabelecida no Tema 1.099/RG e na ADC 49, tem efeitos a
partir do exercicio financeiro de 2024, ressalvados os processos administrativos e judiciais pendentes de
conclusao até a data de publicagao da ata de julgamento da decisao de mérito da ADC 49 (29.04.2021)”
(STF - Pleno, Tema 1.367, RE 1.490.708, Rel. Min. Roberto Barroso, j. 03.02.2025, DJe 12.02.2025).
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(porque novos integrantes). Por fim, havia alguns advogados que mantinham
discordancia em relacdo a tese, apesar de ajuizarem agdes judiciais em beneficio de
seus clientes. Por estas (e outras) razdes, ficou conhecida como a “tese do século”.’

Opostos embargos de declaragao, que trouxeram diversos pedidos, na parte
especifica da modulagao, o acérdao deu-lhe provimento, “cuja producao havera
de se dar desde 15.3.2017 — data de julgamento de mérito (...), ressalvadas as a¢cdes
judiciais e procedimentos administrativos protocoladas até a data da sessao em que
proferido o julgamento de mérito”."°

Em razao da proliferacao de diferentes teses que lhe sucederam, com a pretensao
de seguir em sua esteira, como € comum quando hd julgamento de mérito favoravel aos
contribuintes, elas ficaram conhecidas como “teses filhotes”. Listaremos algumas delas,
com a atual situacao de cada uma. Quanto a elas, ainda nao consta modulacao de efeito
de suas decisoes, seja pelas decisdes de mérito no sentido da constitucionalidade, em
clara distingao ao precedente do Tema 69, seja pela falta de julgamento de mérito. Ocorre
que, recentemente, ja surgem temas relacionados a propria aplicagao da modulagao
decidida no Tema 69, como veremos ao final deste topico.

Contemporaneo ao reconhecimento da repercussao geral do Tema 69,
houve também o reconhecimento da repercussao geral do Tema 118, referente ao
ISSnabase de calculo da contribuicao ao PIS e da COFINS. Tal questao, por variadas
razdes, que nao cabem aqui neste espago, segue sem o acérdao quanto a questao
de fundo ou mérito."

O Tema 1.067 teve a sua admissibilidade reconhecida como de repercussao
geral, quanto a inclusao do PIS e da COFINS em suas proprias bases de calculo. A
questdo de fundo ou mérito ainda nao foi decidida pelo Plenario."

Por outro lado, o Tema 1.098, que versou sobre a inclusdo do ICMS-ST na
base de calculo da contribuicdo ao PIS e da COFINS, teve a sua repercussao geral

negada, sob o argumento de que se cuidaria de matéria infraconstitucional.”®

?STF — Pleno, Tema 69, RE 574.706, Rel. Min. Carmen Ltcia, j. 15.03.2017, DJe 02.10.2017.

10STF —Pleno, Tema 69, RE 574.706 ED, Rel. Min. Carmen Lucia, j. 13.05.2021, DJe 12.08.2021.

1 STF —Pleno, Tema 118, RE 592.616 RG, Rel. Min. Menezes Direito, j. 09.10.2008, DJe 24.10.2008.

12 STF - Pleno, Tema 1.067, RE 1.233.096 RG, Rel. Min. Dias Toffoli, j. 17.10.2019, DJe 07.11.2019.

3 STF - Pleno, Tema 1.098, RE 258.842 RG, Rel. Min. Dias Toffoli, j. 14.08.2020, DJe 15.09.2020.
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De igual modo, o Tema 1.111 teve a sua repercussao geral negada, sob
o argumento de que se cuidaria de matéria infraconstitucional. Versava sobre a
inclusdo da CPRB na base de calculo do PIS e da COFINS.*

Quanto ao mérito, o Tema 1.048 foi fixado no sentido de que é constitucional
ainclusao do ICMS na base de calculo da CPRB, sem aplicagao da modulagao.”

De igual modo, o Tema 1.135 foi fixado no sentido de que é constitucional
ainclusao do ISS na base de calculo da CPRB, sem aplicagao da modulagao.'

Recentemente, o Tema 1.186 foi fixado no sentido de que é constitucional
a inclusao do PIS/COFINS na base de calculo da CPRB, em julgamento concluido
em sessao virtual em 30.05.2025, cujo acdrdao encontra-se pendente de publicacao
no RE 1.341.464.

Nos tiltimos anos, comegam a chegar no STF temas referentes a aplicacao da
modulagdo (e seu respeito, com limites e possibilidades) no Tema 69 (“tese do século).
Exemplo disso, é a tese que sera debatida no Tema 1.279: “Em vista da modulacao
de efeitos no RE 574.706/PR, nao se viabiliza o pedido de repeti¢ao do indébito ou
de compensagao do tributo declarado inconstitucional, se o fato gerador do tributo
ocorreu antes do marco temporal fixado pelo Supremo Tribunal Federal, ressalvadas
as a¢Oes judiciais e os procedimentos administrativos protocolados até 15.3.2017”."7

No mesmo sentido, pende de acérdao quanto ao mérito o Tema 1.138, que
versa sobre a seguinte tese: “Cabe ac¢ao rescisoria para adequacao de julgado a
modulagao temporal dos efeitos da tese de repercussao geral fixada no julgamento
do RE 574.706 (Tema 69/RG)” '8

14 STF — Pleno Tema 1.111, RE 1.244.117 RG, Rel. Min. Dias Toffoli, j. 05.11.2020, DJe 26.02.2021.

15 STF — Pleno, Tema 1.048, RE 1.187.264, Rel. Min. Marco Aurélio, Red.p/ac. Alexandre de Moraes, j.
24.02.2021, DJe 20.05.2021.

16 STF — Pleno, Tema 1.135, RE 1.285.845, Rel. Min. Marco Aurélio, Red.p/ac. Alexandre de Moraes, j.
21.06.2021, DJe 08.07.2021.

17 STF —Pleno, Tema 1.279, RE 1.452.421 RG, Rel. Min. Rosa Weber, j. 22.09.2023, DJe 29.09.2023.

18 STF — Pleno, Tema 1.338, RE 1.489.562 RG, Rel. Min. Roberto Barroso, j. 18.10.2024, DJe 23.10.2024. Além
destes enumerados acima, ha dois casos que nao se relacionam as teses filhotes, mas que versam sobre
o que compde a base de calculo de tributos e que ja foram decididas no mérito: 1) a tese do Tema 303:
“E constitucional a inclusdo do valor do IPI incidente nas operagdes de venda feitas por fabricantes ou
importadores de veiculos na base de calculo presumida fixada para propiciar, em regime de substituicao
tributaria, a cobranga e o recolhimento antecipados, na forma do art. 43 da Medida Provisérian®2.158-35/2001,
de contribuicGes para o PIS e da Cofins devidas pelos comerciantes varejistas” (STF — Pleno, Tema 303, RE
605.506, Rel. Min. Rosa Weber, j. 11.11.2021, DJe 18.11.2021); a tese fixada no Tema 1.024: “E constitucional
a inclusao dos valores retidos pelas administradoras de cartdes na base de calculo das contribuicdes ao
PIS e da COFINS devidas por empresa que recebe pagamentos por meio de cartdes de crédito e débito”
(STF - Pleno, Tema 1.024, RE 1.049.811, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 21.03.2022, DJe 17.06.2022).
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5. ALINHAMENTOS DOUTRINARIOS

Ha ampla margem de manobra para o STF aplicar a modulagao dos efeitos de
suas decisdes, namedida em que os requisitos principais sao a “seguranca juridica”
e 0 “interesse social”, ambos conceitos abertos e indeterminados (ainda hoje), como
vimos nos dispositivos legais que geralmente atraem o uso de tal instituto (art. 27 da
Lein®9.868/99 e art. 927, § 3%, do CPC). Ha a questao especifica do quorum qualificado
na primeira situagao e da maioria simples na mudanca de jurisprudéncia.

E necessario empenho da comunidade juridica e académica para esclarecer,
balizar e direcionar a aplicagdo séria da modulagio dos efeitos. E necessario que
seja algo além do mero sectarismo do argumento pragmatico ou consequencialista
de cunho econdmico (ad terrorem ou do rombo nas contas publicas). Ora, é inerente
a qualquer discussao em matéria tributaria que cifras bilionarias frequentemente
sejam envolvidas, pela propria natureza de tal debate. Arrecadagao a partir de
instituicao de tributo ou majoragao de sua aliquota de modo inconstitucional,
obviamente envolvera cifras bilionarias. Outros temas certamente ndo tém esse
impacto econdmico, como o direito penal ou até o direito administrativo, mas o
direito tributdrio necessariamente traz essa consequéncia como regra.

E necessario esforco para que os acérdaos com repercussao geral sejam
vinculantes para a Administragao Publica. Cuidando-se de matéria tributaria, o
orgao diretamente envolvido € a Secretaria da Receita Federal, responsavel pela
fiscalizacao durante as compensacdes (decorrentes do transito em julgado) e pelas
eventuais autuacdes fiscais.

Nesse ponto, cabe lembrar da desobediéncia institucionalmente promovida
depois do pronunciamento do STF na fixagao da Tese 69, com a insisténcia de sua
interpretacao restritiva (quanto a ideia esdrtixula de que o acoérdao se referia ao
alcunhado ICMS “pago”, e nao “destacado”) até anos depois, quando finalmente tal
interpretacao foi espancada além de qualquer davida, no julgamento dos embargos
de declaragado. Neste interim, tanto o Secretario da Receita Federal editou atos
normativos, como também os auditores fiscais exerciam seu mister a partir daquela
interpretacdo restritiva, com a fiscalizacdo das compensagdes entao efetuadas e
noticias de lavraturas de autos de infragdo. Apesar de imoral e contraproducente,
a justificativa comum repousava no alcance limitado do alcance da decisao de
repercussao geral do STF. Enquanto a decisao em processo objetivo (ADC, ADI
e ADPF) vincula e tem eficdcia contra todos, inclusive érgaos da Administracao

Publica, a decisdo em repercussao geral limita-se a alcangar apenas e tao somente
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o Poder Judiciario, e ndo os 6rgaos da Administragdo Publica, como é a Receita
Federal. Se ha uma convergéncia dos trés Poderes da Repuiblica, no sentido de que
a decisao do STF tenha valia quando o Plenario decidir sobre as questdes relevantes
que lhe sdo submetidas, como parece ser o caso, é necessario e urgente que se crie
um mecanismo que atribua efeito vinculante e eficacia contra todos também para os
julgamentos em repercussao geral. Do contrario, trata-se de mero “faz de contas”, no
qual o STF acha quejulga e os contribuintes sofrem com a desobediéncia subsequente
da Receita Federal. Parece que essa situagao nao favorece ninguém, nem mesmo
a Receita Federal que, naquele momento, logra estancar a compensacao ou lavra
o auto de infragdo, mas no momento seguinte é liquido e certo que o contribuinte
conseguird reverter o cendrio de desobediéncia.

Quanto ao tema especifico da modulacao, € importante estuda-lo de modo
integral, e ndo com recortes de acordo com os ramos de Direito. Significa que o estudo
da modulacao deve contemplar também os demais ramos de Direito, em busca de
uma “teoria geral” como primeiro passo, e nao limitando apenas aos temas afetos
a matéria tributaria.

Diante disso, é importante assinalar alguns objetivos a serem alcangados
pela comunidade juridica e académica: 1) definir os conceitos abertos e indefinidos
de “seguranca juridica” e “interesse social”, com critérios e balizas; 2) cobrar e
fiscalizar a adequagao do 6nus argumentativo quanto a modulagao, como excegao (e
nao regra); e 3) esclarecer, balizar e direcionar, de modo objetivo, as possibilidades

de aplicagdo da modulagao, em busca de maior previsibilidade, certeza e seguranga.

6. QUESTOES PRATICAS

Ha diversas questdes praticas que seguem abertas e com aplica¢oes variadas
na aplicacao da modulagao temporal dos efeitos das decisdes do STF, especialmente
quanto a matéria tributdria. Vejamos algumas abaixo.

Uma questao inicial que merece atencao para a finalidade de estabelecer
o minimo de padronizacao refere-se ao momento a partir do qual a modulagao é
aplicada, com distin¢ao para os seguintes (todos ja aplicados pelo STF na pratica):
data do inicio do julgamento, sessdao conclusiva do julgamento, publicagao da ata
de julgamento, publicacdo do acérdao ou transito em julgado.

Atualmente, pela leitura dos acérdaos parece nao haver qualquer regra
capaz de definir qual é o momento (e muito menos em quais situagdes) que deve ser

adotado. Nesse sentido, € necessario que haja uma reflexao sobre as possibilidades
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acima para definir de algum modo racional e l6gico quando se aplica cada diferente
momento inicial de vigéncia da modulagao em matéria tributaria.

De igual modo, é necessario estabelecer parametros para o melhor momento
de pedir a modulagao durante o tramite do processo: em peti¢des antes do julgamento,
na sustentacao oral, com o levantamento de questao de ordem, nos embargos de
declaragao ou a qualquer tempo? Neste ponto, na pratica da jurisprudéncia do STF,
ha diferentes decisdes para cada um destes possiveis momentos de formulagao do
pedido de modulagio. E necessério estabelecer critérios objetivos e claros sobre
quais sdo os momentos para formula-lo.

Cuidando-se da modulagao temporal, o espectro possivel de restricao do
efeito da decisao é¢ amplo e geral, podendo variar entre os efeitos ex tunc (retroativo
ao advento da lei), ex tunc mitigado (depois do advento da lei e antes do julgamento
pelo STF), ex nunc (do julgamento pelo STF em diante) e pro futuro (depois do
julgamento pelo STF). E necessario definir critérios objetivos e claros que sejam
capazes de trazer um parametro para as hipo6teses de aplicacao de cada um destes
quatro efeitos (e periodos de tempo).

A aplicagao da modulagao temporal pela mudanga de jurisprudéncia,
prevista no art. 927, § 3%, do CPC, deve se limitar a contemplar a jurisprudéncia
do préprio STF (quando ele decidir) ou pode abranger também a jurisprudéncia
anterior de outros tribunais, como o STJ, por exemplo? O STF ja decidiu nos dois
sentidos, em diferentes oportunidades. E necessario que tal orientacéo seja clara e
definitiva, na medida do possivel.

Ha uma questao praticaimportante quanto a quem pode aplicar amodulagao
dos efeitos das decisdes na pratica de sua jurisprudéncia. Quanto ao STF, nao ha
qualquer duvida. Quanto ao STJ, embora inicialmente tenha adotado uma linha
defensiva entendendo que nao lhe cabia, ultimamente tem adotado cada vez mais,
sobretudo depois do advento do Novo CPC. E quanto aos tribunais de segunda
instancia (TRFs e TJs)? Ha aplicagdes na pratica da jurisprudéncia. E quanto aos
juizes de primeira instancia? Essa questao é mais delicada.

E possivel considerar o argumento pragmatico ou consequencialista de
cunho econdmico (ad terrorem ou do suposto rombo nas contas publicas ou de
suposta expectativa or¢amentdria ou de suposta seguranga juridica orcamentaria)
na decisao em matéria tributaria? Em principio, tal consideragao nao deveria sequer
ser levada a consideragao durante o julgamento de matéria tributaria pelo STF.

Mas, considerando que a escolha ndo prestigiou a melhor técnica, a realidade é que

Revista Digital do IAB Rio de Janeiro v. 50 p. 57-70 janeiro — junho 2025. ISSN 2175-2176
68



INSTITUTO DOS ADVOGADOS BRASILEIROS

NA YANGUARDA DO DIREITO DEIDE 1843

atualmente ha centenas de decisdes do STF em matéria tributaria que discutiram
e aplicaram (ou nao) a modulagdo dos efeitos temporais de suas decisdes. Como
considera-las? Neste sentido, lembramos da tese que inaugurou o presente estudo.
Com a prova da consequéncia apocaliptica ou basta a sua mera alegagao? Também
neste ponto, o STF ja se manifestou que a mera alegacao nao seria suficiente a embasar
um pedido de modulacao e ja decidiu também sem qualquer mencdo quanto a

comprovagao do cendrio apocaliptico descrito.

CONCLUSAO

Pela amplitude de assuntos trazidos, tanto nos alinhamentos doutrinarios,
como também nas questdes praticas, verifica-se que atualmente ainda constam
muitos cendrios em aberto, aguardando melhor definigao.

Atualmente, a situacdo depende da discricionariedade do proprio STF
que conta com ampla margem de manobra e poucas (ou nenhuma) regra capaz
de delimitar, esclarecer e direcionar parametros e balizas em diferentes assuntos
relacionados a aplicagdo (ou ndo) da modulagao de efeitos de suas decisdes.

Em um cendrio como o atual, € intuitivo imaginar que tal iniciativa ndo partira
tao cedo da prépria Suprema Corte que, afinal, é beneficidria dessa ampla margem
de manobra. Como decorréncia ldgica, soa intuitivo também que tal esfor¢o deve
ser empreendido pela comunidade juridica e académica, desde que interessada em
estudar, debater e aprofundar tais limites e possibilidades.

A modulagao traz uma peculiaridade em seu contexto. Como surgiu
positivamente no ordenamento juridico com o advento da Lei n® 9.868/99 e passou
varios anos sem aplicacao pelo STF, a doutrina parece nao lhe ter dado a devida
atencao. Depois que o STF comegou a discutir e aplicar (ou nao) nos diferentes ramos
do Direito, inclusive na matéria tributdria, s6 entdo a doutrina passou a ter maior
preocupagao com a modulagao. Mesmo assim, muitas vezes, limitando-se a relatar o
debate e a conclusao adotada pelo STF. Faltou — e ainda falta — doutrina para debater,
discutir e aprofundar os limites e as possibilidades inerentes ao instituto proprio
da modulagao dos efeitos da decisao do STF, de modo geral para os demais ramos
do Direito; e de modo particular, na matéria tributaria.

Passou do momento de opgdes, criativas ou conservadoras, serem
apresentadas, discutidas e debatidas no ambito doutrindrio da comunidade juridica
e académica. Como decorréncia ldgica e pratica, o passo seguinte seria a adogao

pelo STF de possiveis caminhos (para um lado ou outro) nos variados assuntos
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que atualmente permanecem abertos. Contudo, para isso, é necessario dedicacdo
e profundidade nos estudos sobre o tema. Essa exortagao dirige-se aos operadores
do Direito que atuem junto aos Tribunais Superiores com a advocacia estratégica
como sua pratica profissional e estudem, por conta propria ou como dissertagao e
tese em cursos reconhecidos e respeitados.

Enfim, é necessario estabelecer regras claras para que haja maior previsibilidade
e, consequentemente, seguranca para todos os envolvidos na relagao tributaria

(contribuintes e Fazenda Publica).
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AUDIENCIAS DE CUSTODIA E OS 10 ANOS DE IMPLEMENTACAO DO
INSTITUTO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO:
UM ESTUDO DE CASO NA COMARCA DE JUIZ DE FORA NO
ANO DE 2024

Ana Luiza Brinati Medina'

Resumo: O presente artigo é construido em comemoragao aos 10 anos
de implementacao das audiéncias de custddia no Brasil, e parte de um estudo de
caso realizado na Comarca de Juiz de Fora, no Estado de Minas Gerais, a partir da
coleta de dados quantitativos e qualitativos de processos criminais do ano de 2024.
O objetivo do trabalho em comento é examinar os resultados obtidos no tocante a
tendéncia de conversao, quando em audiéncia de custodia, das prisdes em flagrante
em prisOes preventivas, bem como se esmiugar detalhes tais como relatos de violéncia
policial e tortura, tipos de delitos praticados e condi¢oes pessoais do custodiado.
Finalmente, o presente exame também possui como finalidade o apontamento de
certas inconsisténcias na insercao do instituto em ambito interno, mormente no
que tange a possibilidade, cada vez mais ampliada, de realizagao das audiéncias
por meios virtuais, de maneira online, o que, evidentemente, dificulta a verificagao,
pelojulgador, de possiveis ilegalidades quando da prisao; bem como sobre o baixo
percentual de relatos de violéncia policial submetidos a investigacao, o que mascara a
violéncia institucionalizada pelas agéncias de controle. A analise possui como marco
teorico o Relatdrio “06 Anos de Audiéncia de Custédia”, elaborado pelo Conselho
Nacional de Justiga, e possui como metodologia a analise qualitativo-quantitativa,
tanto da bibliografia mencionada, quanto dos dados coletados em pesquisa realizada
na cidade de Juiz de Fora/MG, no ano de 2024.

Palavras-chave: Audiéncia de custodia; Conversao de prisao em flagrante
em prisdo preventiva; Concessao de liberdade proviséria; Legalidade da prisao;

Videoconferéncia.
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INTRODUCAO

A audiéncia de custddia configura-se como um relevante mecanismo
processual destinado a protegao dos direitos fundamentais no contexto do processo
penal brasileiro, sendo adotada internamente a partir da Resolugao n. 213/2015
do Conselho Nacional de Justiga, a qual passou a nortear a aplicagao do referido
instituto como mecanismo de controle da legalidade da prisao.

Ocorre que, em que pese tenha sido adotada internamente apenas em 2015,
a audiéncia de custddia ndo se trata de instituto novo em ambito internacional, visto
que a Convengao Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa
Rica) e o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (PIDCP) ja incluiam a
necessidade de apresentacao imediata do custodiado a autoridade judicial, quando
de sua apreensdo, com intuito de se garantir a legalidade da prisao, a verificagao de
possiveis praticas de tortura ou maus tratos e o cabimento de concessao daliberdade
provisoria ou necessidade da conversao do flagrante em possivel preventiva.
Neste ultimo caso, nos termos do art. 312 do Cdédigo de Processo Penal, em ambito
interno, “como garantia da ordem ptblica, da ordem econémica, por conveniéncia
da instrugao criminal ou para assegurar a aplicagao da lei penal, quando houver
prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria e de perigo gerado pelo
estado de liberdade do imputado.” (BRASIL, 2019, n.p.).

Assim, em que pese a CADH (Convengao Americana de Direitos Humanos),
internalizada por meio do Decreto n. 678, de 22 de novembro de 1969, e o PIDCP
(Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos), internalizado por meio do Decreto
n.592, de 06 de julho de 1992, ja tratassem, no século passado, sobre anecessidade de
apresentacao, sem demora, da pessoa presa a um juiz ou autoridade habilitada por
lei, tal internalizagao somente se deu em razao de determinacao do Supremo Tribunal
Federal em decisao que declarou o estado de coisas inconstitucional do sistema
carcerdrio brasileiro: a Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 347.

Hoje, passados 10 anos desde a institucionalizagdo do mecanismo, tendo
este sido, posteriormente a publicagdo do CNJ, inserido no Cédigo de Processo
Penal pelo Pacote Anticrime — Lei 13.964/2019 (art. 310, CPP), a audiéncia de
custodia ainda enfrenta dificuldades no que diz respeito ao alcance de seus
objetivos, especialmente no que tange a conversao desarrazoada — com motivagao
genérica — de prisdes em flagrante em prisdes preventivas, bem como a realizagao
cada vez mais ampliada do mecanismo por meios virtuais, sem que se possibilite

ao julgador avaliar fisicamente possivel abuso ou tortura quando da prisao. Além

Revista Digital do IAB Rio de Janeiro v. 50 p. 71-90 janeiro — junho 2025. ISSN 2175-2176
72



INSTITUTO DOS ADVOGADOS BRASILEIROS

NA YANGUARDA DO DIREITO DEIDE 1843

desses, o infimo percentual de investigacdo dos relatos de tortura policial também
acaba por enfraquecer a fungao declarada do instituto, favorecendo intervencoes
policiais arbitrarias quando da prisao.

Assim € que a presente pesquisa se volta a realizagdo de estudo de casona cidade
de Juiz de Fora, cidade mineira com aproximadamente 540.700 habitantes? localizada
proximo as capitais do Rio de Janeiro, Sdo Paulo, Espirito Santo e Minas Gerais, e pioneira
naadogao do instituto. Desse modo, o objeto de pesquisa se desenvolve a partir da coleta
de dados de 30 processos judiciais eletronicos de 2024, a partir dos quais se pdde verificar
o percentual de conversdes de prisdes em flagrante em prisdes preventivas; o niimero
de audiéncias de custodia realizadas virtual ou presencialmente; e as caracteristicas
relacionadas aos tipos de delitos cometidos e as circunstancias pessoais dos autuados
em flagrante. Finalmente, no que tange as conversoes, pode se verificar a motivagao
adotada pelos juizos para tal conversao, se individualizadas ou genéricas.

Além da pesquisa quantitativa acima, utiliza-se aquela realizada pelo Conselho
Nacional de Justia e intitulada “Relatério 06 Anos de Audiéncia de Custodia”, publicada
em 2021, a qual apresenta dados quantitativos referentes a implementagao do instituto
nos diversos entes da federagao, além dos impactos de tal adocao.

Dessa maneira, faz-se possivel realizar exame critico das informacoes
coletadas, buscando-se, ao final, possiveis melhorias e corre¢des com relagao ao

mecanismo nos proximos anos de sua aplicagao.

1. AUDIENCIA DE CUSTODIA: 10 ANOS DE SUA INSTITUICAO E OS
IMPACTOS NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

1.1 Estado de coisas inconstitucional do sistema carcerario brasileiro e a
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental 347: pontapé inicial
para implementacao do instituto em ambito interno

Caio Paiva, em sua obra intitulada “Audiéncia de Custodia e o Processo
Penal Brasileiro” dispde, acerca do principio da intervengao do Direito Penal como

ultima ratio, também denominado principio da subsidiariedade:

E preciso limitar a interveng¢ao penal ao minimo e garantir que
o uso da prisdo seja recurso residual junto ao sistema penal,
privilegiando outras respostas aos problemas e conflitos sociais.

2 Mais informagdes em: <https://cidades.ibge.gov.br/brasil/mg/juiz-de-fora/panorama>. Acesso em: 02
abr. 2025.
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As intervengdes penais devem se ater as mais graves violagoes
aos direitos humanos e se restringir ao minimo necessario para
fazer cessar a violagao, considerando os custos sociais envolvidos
na aplicagao da prisao provisdria ou de medidas cautelares que
imponham restri¢des a liberdade (PAIVA, 2018, p.185).

Ocorre que, dentro da politica criminal brasileira, ao que tudo indica,
prevalece o velado entendimento do direito penal como prima ratio, isto é, como
primeira solugao a ser adotada, pautado em um populismo penal exacerbadamente
punitivista, o qual privilegia a criminalizagao e aumento de penas privativas de
liberdade em detrimento de medidas efetivas para a reducao da criminalidade.

Em razao disso, a situacado carceraria brasileira enfrenta, diariamente, uma
série de problemas estruturais que comprometem a efetividade do sistema prisional,
sendo a superlotagao um dos principais desafios, com presidios que operam muito
acima de sua capacidade, resultando em condi¢des desumanas para os detentos.
Além disso, a precariedade das instalagdes e a falta de acesso a servigos basicos,
como satude e educacao, dificultam o alcance da almejada ressocializagao dos presos.

Tais adversidades do modelo de encarceramento adotado, vale dizer, nao
sao recentes, ao contrario, desenvolvem-se desde o século passado, assumindo,
todavia, realidades cada vez mais escancaradas pela midia e por pesquisadores das
ciéncias criminais, que se debrugam sobre os estudos acerca das massivas violagdes
de direitos humanos no ambiente intramuros. Casos tais como o Massacre do
Carandiru assumem notavel reconhecimento midiatico em ambito internacional,
chegando, inclusive, a Comissao Interamericana de Direitos Humanos, que, em 13
de abril de 2000, publica o Relatdrio n. 34/00°, dispondo que:

Conclui a Comissao que a total impunidade até a presente data
dos atos praticados no dia 2 de outubro de 1992 é evidenciada
pelo seguinte: (a) a falta de uma acgao eficaz de parte dos juizes
que se encontravam presentes enquanto o motim era debelado
e nas primeiras horas seguintes, assim como o entorpecimento
de sua agao pelas forcas policiais; (b) a destruigao e desfiguragao
intencional das provas nas horas que se seguiram ao motim e
a sua subjugacao; (c) o atraso injustificado na tramitacao do
processo central na Justiga Militar e do recurso junto ao Tribunal
Superior de Justica: (d) a negligéncia que levou a prescri¢ao da
acao penal por lesdes leves contra um detento (paragrafo 42); (e) o
cancelamento do processo por lesdes graves; (f) anao suspensao

* CIDH. 2000. Relatdrio n. 34/00. Disponivel em: <https://cidh.oas.org/annualrep/99port/brasil11291.
htm>. Acesso em: 18 abr. 2025.
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daimunidade parlamentar do oficial que comandou a subjugacao
do motim; por tudo isso o Estado violou o seu compromisso de
respeitar e assegurar o direito a justica e as garantias judiciais
que a Convengao assevera (artigos 1(1), 8 e 25). Essa ineficacia
e negligéncia demonstrada na intervencao judicial durante os
acontecimentos e nos processos judiciais em curso na esfera
penal-militar e na justica comum leva a que, transcorridos sete
anos desses acontecimentos, subsistam a total impunidade dos
responsaveis e a auséncia tanto de uma versao oficial e completa
dos fatos como de uma assungao de responsabilidade especifica
pelos mesmos, assim como por sua reparacao (CIDH, 2000, n.p.).

Mesmo apds a recomendacao em comento, apresentada pela Comissao
Interamericana de Direitos Humanos, as violag¢des a direitos humanos em ambito
intramuros se seguiram. Rebelides como a da Casa de Custddia de Benfica (Rio
de Janeiro, 2004), Presidio Urso Branco — Doutor José Mario Alves da Silva (Porto
Velho, 2002) e Complexo Penitencidrio de Pedrinhas (Sao Luis, 2010) demonstravam
a falibilidade do sistema carcerario brasileiro, mormente no tocante a contenc¢ao
de crise em momentos de rebelides. A superlotagao carcerdria, acompanhada das
péssimas condicdes de acautelamento dos presos, em completa dissonancia ao que
prevé a Lei de Execucado Penal (direito de acesso a sauide, alimentacdo adequada,
higiene, banho de sol etc.), era denunciada por familiares de presos e até mesmo
pelos proprios agentes estatais que atuavam no ambiente intramuros.

Em agosto de 2018, a Revista Radis — Comunicagdo e Satide, revista da
FIOCRUZ, publicou reportagem, denominada “Prezado Sr. Estado”, na qual
examina algumas das 8.818 cartas enviadas em 2016, para a Ouvidoria Nacional de
Servigos Penais (projeto Cartas do Carcere) por pessoas presas no Brasil*. A partir
do projeto, foi produzida obra literdria, denominada “Vozes do Carcere: ecos da
resisténcia politica”, que escancara, com mengdes e fotografias de algumas das mais
de oito mil cartas, a dura realidade desse sistema necropolitico. Conjuntamente, sdo
também introduzidos estudos produzidos por professores como Luciana Boiteux
e Denise Carrascosa, sobre a vivéncia e a experiéncia de contato com essas cartas.
Por meio da obra e das fotografias das cartas, temas como a tortura, o abandono do
Estado e de familiares, as doengas, dependéncia quimica e injustigas sdo trazidos
a tona, demonstrando-se a realidade prisional em sua mais dura face (FREITAS;
PIRES [org], 2018, p. 14).

* Mais informagdes em: <https://www.academia.edu/37198950/Mat%C3%A9ria_Projeto_Cartas_
do_C%C3%Alrcere_Revista_Radis_p_24_29>. Acesso em: 03 jan. 2022.
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Abaixo, um dos trechos apresentados na obra escancara as mais tristes
perspectivas desse desamparo, do estado de coisas inconstitucional vivido pela

execugao penal brasileira.

[...] afalta de respeito com a nossa familia, a negrigencia medica,
a omissao de socorro, aonde vinhemos a ter 5 mortes na unidade
por omissao de socorro s6 no ano de 2015. Nao temos dentistas
na unidade e nem medicamentos, onde estamos sofrendo dia e
noite com dor de dente, ndo temos piscologo nem pisquiatra na
unidade, aonde quando um reeducando chega a demonstrar
algum problema piscologo devido as opressdes da unidade e
por falta desses profissionais, acaba cometendo suicidio, fora as
agressoes fisicas e verbais, a alimentagao é precaria, aondeja veio
evem acontecendo de estamos achando pedras e pedacos de ferro
nacomida ... ndo temos agua potavel, pois a agua que € fornecida
para nois € puro calcario, e isso vem calsando varios problemas
renais e estomacais em nois. (FREITAS; PIRES org, 2018, p. 30).

Assim, diante das mais desarrazoadas violagdes de direitos humanos, € que,
em 27 de maio de 2015, o Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) protocolizou junto ao
Supremo Tribunal Federal a Argui¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental
n. 347, que buscava o reconhecimento do estado de coisas inconstitucional do sistema
carcerario brasileiro.

Em 19 de fevereiro de 2016, foi publicado inteiro teor do acérdao datado de 09
de setembro de 2015, o qual apontava uma série de medidas, em carater liminar, que
seriam fundamentais para a melhoria das condi¢oes de encarceramento e redugao da

populacao carceraria, entre elas, a audiéncia de custodia. Vejamos trecho da decisao:

DIREITOS FUNDAMENTAIS DOS PRESOS. ADPE. SISTEMA
CARCERARIO. VIOLACAO MASSIVA DE DIREITOS. FALHAS
ESTRUTURAIS. NECESSIDADE DE REFORMULA(;AO DE
POLITICAS PUBLICAS PENAIS E PRISIONAIS. PROCEDENCIA
PARCIAL DOS PEDIDOS. [...] Vistos, relatados e discutidos
estes autos, acordam os Ministros do Supremo Tribunal
Federal, em Sessao Plendria, por maioria de votos, em julgar
parcialmente procedente o pedido formulado na arguigao de
descumprimento de preceito fundamental para: 1. reconhecer o
estado de coisas inconstitucional do sistema carcerario brasileiro;
2. determinar que juizes e tribunais: a) realizem audiéncias de
custddia, preferencialmente de forma presencial, de modo a
viabilizar o comparecimento do preso perante a autoridade
judiciaria em até 24 horas contadas do momento da prisao; b)
fundamentem a nao aplicacao de medidas cautelares e penas
alternativas a prisao, sempre que possiveis, tendo em conta o
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quadro dramatico do sistema carcerario; 3. ordenar a liberagao e o
ndo contingenciamento dos recursos do FUNPEN; 4. determinar a
elaboracgao de planonacional e de planos estaduais e distrital para
asuperacao do estado de coisas inconstitucional, com indicadores
que permitam acompanhar sua implementagao; 5. estabelecer
que o prazo para apresentagao do plano nacional sera de até 6
(seis) meses, a contar da publica¢ao desta decisao, e de até 3 anos,
contados dahomologacao, para a suaimplementagao, conforme
cronograma de execucdo a ser indicado no préprio plano; 6.
estabelecer que o prazo para apresentacao dos planos estaduais
e distrital sera de 6 (seis) meses, a contar da publicagao da decisao
de homologacdo do plano nacional pelo STF, e implementado em
até 3 anos, conforme cronograma de execugao a ser indicado no
préprio plano local [...].

Por fim, firmar a seguinte tese dejulgamento: “1. Hd um estado de
coisas inconstitucional no sistema carcerdrio brasileiro, responsavel
pela violag¢ao massiva de direitos fundamentais dos presos. Tal
estado de coisas demanda a atuagdo cooperativa das diversas
autoridades, institui¢des e comunidade para a construcgao de
uma solucao satisfatdria. 2. Diante disso, Uniao, Estados e Distrito
Federal, em conjunto com o Departamento de Monitoramento
e Fiscalizagdo do Conselho Nacional de Justica (DMF/CNY),
deverao elaborar planos a serem submetidos a homologacao do
Supremo Tribunal Federal, nos prazos e observadas as diretrizes
e finalidades expostas no presente voto, especialmente voltados
para o controle da superlotacao carceraria, da ma qualidade das
vagas existentes e da entrada e saida dos presos. 3. O CNJ realizara
estudo e regulara a criagdo de nimero de varas de execugao penal
proporcional ao ntimero de varas criminais e ao quantitativo de
presos”. (ADPF 347 MC, Relator(a): Min. MARCO AURELIO,
Tribunal Pleno, julgado em 09/09/2015, grifei)

Em razao da decisao em comento, em 15 de dezembro de 2015, o Conselho
Nacional de Justica editou a Resolugao n. 213 (Projeto “Audiéncia de Custodia”),
que regulamentava o instituto e dispunha sobre a necessidade de apresentacao, a
autoridade judicial, de toda e qualquer pessoa presa, no prazo de 24 horas (CN],
2015, p. 01). A Resolugao em comento delimitava a aplicabilidade da determinacao as
prisdes em flagrante, conforme art. 12, de modo que, em um primeiro momento, nao
era adotada a outros tipos de prisdes previstas no ordenamento juridico brasileiro.

Oart. 4°danormativa em comento, em seu paragrafo tinico, trazia importante
vedacdo, no tocante a presenga, em audiéncia de custddia, dos agentes policiais que
efetivaram a prisao ou que eram responsaveis pela investigacao do delito, de modo
que se garantia a possibilidade de verificacdo de possivel ocorréncia de violéncia

policial durante a apreensao, sem que houvesse possivel retaliagao ou influéncia
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por parte dos agentes. O instituto, entdo, passou a ser adotado de maneira nao
unissona nas comarcas brasileiras, vez que, em que pese a Resolugao 213/2015 do
CNJ determinar sua realizagao, fato é que a disciplina ainda nao assumia status legal
no ordenamento juridico, sendo, por isso, aos poucos implementada pelos Estados.

Observa-se, assim, que A ADPF 347 atua como um pontapé inicial na
aplicabilidade, em ambito interno, de instituto que ja vinha, ha muito, previsto em
outros ordenamentos, haja vista a determinacao, tanto pela Conven¢ao Americana de
Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa Rica — quanto pelo Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos, de que o autuado deveria ser imediatamente apresentado
a autoridade judicial quando de sua apreensao. Dessa maneira, inexistindo, até
aquele momento, previsao normativa de realizacdo da audiéncia de custodia,
observa-se que o Supremo Tribunal Federal acaba por inovar internamente, em um
viés de convencionalidade, prevendo tal obrigagao como forma de se garantir tanto
a verificagao da legalidade das prisdes quanto da necessidade ou nao de segregagao

do individuo acautelado.

1.2 Cédigo de Processo Penal e o Pacote Anticrime: a normatizacao da audiéncia
de custodia pela Lei 13.964/2019

Apos a determinagao trazida pelo STF de adogado do instituto, em 2019, a
reforma do Codigo de Processo Penal, por meio do Pacote Anticrime (Lei 13.964/2019),
trouxe para o arcabougo normativo do CPP a previsao da tao discutida audiéncia
de custodia, prevendo, em seu art. 3°-B, §1¢, junto da nova disposigao acerca dojuiz
de garantias, o dever de apresentagao, no prazo de vinte e quatro horas da data da

prisao, do preso ao juiz de garantias. Vejamos:

§ 12 O preso em flagrante ou por for¢a de mandado de prisao
provisoria sera encaminhado a presenca do juiz de garantias no
prazo de 24 (vinte e quatro) horas, momento em que se realizara
audiéncia com a presenga do Ministério Ptblico e da Defensoria
Publica ou de advogado constituido, vedado o emprego de
videoconferéncia. (BRASIL, 2019, n.p.)

Assim, em que pese tenha sido temporariamente suspensa pelo Relator Min.
Luis Fux a norma de institui¢do do juiz de garantias, a determinacdo de realizacao
das audiéncias de custodia passou a ser imediatamente aplicada.

Laura Gigante Albuquerque e Julia Tormen Fusinato, em “A Audiéncia de

Custodia na Lei Anticrime (Lein. 13.964/2019): entre avangos e retrocessos”, tratando
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sobre aimportancia da normatizagao do instituto, dispdem que a audiéncia de custddia
¢é fundamental para se personalizar o individuo preso, que, anteriormente, era visto
como apenas um nome no papel (ALBUQUERQUE; FUSINATO, 2020, p. 577).

Segundo as pesquisadoras, na audiéncia de custddia, sao verificadas a
legalidade e legitimidade da prisao, se houve algum tipo de intervencao arbitraria,
abuso de autoridade e até tortura, intervindo como modo de controle da atuagao policial.
Para além disso, continuam, a audiéncia de custodia seria o momento de decisao, por
parte dojuiz de garantias, sobre a manutengao da custodia cautelar —com a conversao
da prisao em flagrante ou mediante mandado judicial em prisao preventiva—ou pela
concessao de liberdade provisoria, atendidos os requisitos do art. 312 do CPP (idem),
garantindo-se, precipuamente, o exercicio do contraditério a partir da oitiva do preso,
que, conforme alhures mencionado, assume papel relevante neste momento.

Desse modo, observa-se que, com o Pacote Anticrime e a instituicao da
audiéncia de custddia, ainda que sem grandes contornos legislativos — vez que o
art. 3°-B supramencionado nao se aprofunda no modo de aplicagao e metodologia
do mecanismo, constituindo-se apenas em mengao ao dever de sua realizagao -, o
que h3, de fato, é uma inova¢ao que vem a ampliar a garantia do contraditério, da
ampla defesa e, principalmente, da redugao da populagao carceraria, a partir da

possibilidade de se garantir, de plano, a liberdade provisoria de presos e presas.

2. AUDIENCIAS DE CUSTODIA: EFETIVIDADE OU INEFETIVIDADE, NO
QUE TANGE AOS SEUS OBJETIVOS DECLARADOS?

2.1 O que dizem os numeros: alguns dos relatdrios realizados nos 10 anos de
aplicacao do instituto

Em 2019, a Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro trouxe importante
pesquisa, intitulada “Relatério Um Ano de Audiéncia de Custddiano Rio de Janeiro™,
cujos dados foram coletados entre 18 de setembro de 2015 e 18 de setembro de 2016,
acerca do perfil dos réus que eram ouvidos em custoédias no Estado do Rio de Janeiro.

Segundo a pesquisa, nesse periodo, a Defensoria Publica do Estado do
Rio de Janeiro teria atendido 5.302 casos com audiéncias de custodia. De todas
aquelas realizadas no Estado do Rio de Janeiro, 93,61% teriam sido acompanhadas

pela Defensoria Publica, e as demais por advogados. Ainda na pesquisa feita pela

°Mais informagdes em: https://defensoria.rj.def.br/uploads/arquivos/53f2bf4ac82541d3a0aa8bc6c6243c3e.
pdf. Acesso em: 18 mai. 2025.
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DPER], 33,8% das prisdes em flagrante teriam resultado em liberdade. Além disso,

no tocante aos crimes praticados:

Quanto ao ntimero de liberdades concedidas e prisdes mantidas,
do total com informagao, em 67,41% dos casos de furto foi
concedida a liberdade, enquanto no roubo esse percentual é de
7,31%. Quanto aos tipos penais da Lei de Drogas, se considerados
de forma isolada, a liberdade é concedida em 41,61%. Se ha
concurso, esse percentual cai para 15,95% (DEFENSORIA
PUBLICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRG; 2019, p. 10).

Outro importante dado —que, como se vera no prdprio item, nao é observado
com certo costume nos casos analisados em Juiz de Fora/MG - diz respeito a violéncia
policial. Segundo a pesquisa, 34% dos acautelados teriam afirmado terem sofrido
violéncia policial quando da prisao, e 4,37% disseram terem sido vitimas de tortura.
Esse nimero nao se vé refletido nos autos de prisdes em flagrante da comarca
juizforana, em que, 04 (13,3%) dos 30 APF’s possuem apontamentos, em exame de
corpo de delito, de lesdes provocadas.

Finalmente, no tocante a identificagao, 73,63% dos entrevistados pela
Defensoria se autodeclararam pretos ou pardos; 68,17% possuiam apenas o ensino
fundamental de escolaridade; e 83,58% tinham entre 18 e 36 anos (idem, p. 14).

Outra pesquisa envolta a coleta de dados sobre a institui¢ao das audiéncias
de custddia no Brasil é o “Relatorio 06 anos de Audiéncia de Custddia”, produzido
pelo Conselho Nacional de Justica, o qual aponta importantes dados acerca do
periodo de fevereiro de 2015 a fevereiro de 2021, no tocante aos resultados obtidos
com a aplicagao do instituto. Segundo a pesquisa, teriam sido realizadas, no periodo,
758 mil audiéncias de custodia (CNJ, 2021, p. 37). Entre os resultados obtidos, um
deles seria o de redugao do niimero de presos provisdrios:

Em dezembro de 2014, 40.1% das pessoas no sistema prisional
eram presas provisorias. Em 6 anos, esse nimero caiu para
29.75%. A audiéncia de custddia pode ser apontada como um
dos fatores que contribuiram para essa redugao.

A partir dos registros do SISTAC, é estimado que a audiéncia
de custddia contribuiu para que o sistema prisional deixasse
de receber mais de 273 mil pessoas, o que representa quase
um ter¢o da ocupacgao atual, fomentando uma ocupagdo mais
racional do sistema. (idem).
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Além desse dado, a pesquisa aponta que as audiéncias de custodia teriam
gerado, em estimativa, reducao aproximada de R$ 13,7 bilhdes de custos aos cofres
publicos com criagao de novas vagas no sistema carcerario, bem como R$ 10,3 bilhoes
em custos com a manutengao de presas e presos (ibidem).

No tocante a reducao da violéncia policial e praticas de tortura, o CNJ apontou
registros de 42 mil casos de tortura e maus tratos, com 19 mil casos, ao todo, com
determinagao de investigacao (CNJ, 2021, p. 39). Ainda, segundo a pesquisa, de todos
0s casos registrados em 06 anos de pesquisa, apenas 2.9% teriam sido efetivamente
investigados, o que demonstra falibilidade institucional no tocante ao real controle
da violéncia pelos agentes de poder. Ja no que tange as conversoes, de 679.639
audiéncias de custddia analisadas, 40,2% tiveram concedida a liberdade provisoria,
ao passo que 59,6% tiveram a prisao convertida em preventiva (CNJ, 2021, p. 46).

Em relacao a analise por estado da federagao, Minas Gerais teria apresentado,
ao todo, 50.688 audiéncias de custodia nesses 06 anos de pesquisa, com 52,2% de
conversdes de prisdes em preventivas, estando abaixo da média nacional, e 44,7%
de concessdes de liberdades provisérias, dado também positivo, se comparado
aquele nacional (idem, p. 63).

A Sociedade Maranhense de Direitos Humanos também apresentou relatorio
sobre o tema, intitulado “Relatorio Final da Pesquisa Audiéncias de Custddia —
Projeto Seletivismo Penal: Analise dos discursos de decisdes judiciais proferidas
em audiéncias de custoédia no periodo de fevereiro a julho de 2019”. Na pesquisa,
333 decisdes judiciais aplicadas em audiéncias de custodia teriam sido analisadas,
sendo que 96,6% delas se pautavam, quando da conversao da prisao em flagrante
em prisao preventiva, na necessidade de garantia da ordem ptblica, ao passo que
16,5% baseavam-se na necessidade de garantia da aplicagao da lei penal, e 5,7% na
conveniéncia da instrugao penal (SMDH, 2019, p. 32). Para garantia da ordem ptiblica,
70% das decisoes se justificavam pela reiteragao criminal, 34,3% pela gravidade em
concreto do delito, 11,25% pela garantia da credibilidade das institui¢oes de justica
e 16,25% teriam sido decididas sem justificativa (idem, p. 34).

Finalmente, a Rede Justica Criminal realizou relatério intitulado “Erro
no Sistema de Justica: o desmonte das audiéncias de custddia”, tratando sobre os

impactos de realizagao das audiéncias na modalidade virtual.

SE VOCE FOSSE ACUSADO DE UM CRIME, COMO GOSTARIA
DE FALAR COM O,]UIZ? DIFICILMENTE RESPONDERIA
QUE SERIA POR VIDEO. A pandemia do coronavirus teve
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inicio em marco de 2020 e as audiéncias de custddia foram
suspensas no Brasil e retomadas meses depois em muitos
estados de maneira virtual. Mas a realizacdo do procedimento
por intermédio de telas acaba prejudicando o direito pleno de a
pessoa presa ser vista por um juiz em até 24 horas para verificar
a legalidade da detencio e eventuais sinais de tortura. ALEM
DE INEFICAZ, O CUSTO DA VIRTUALIZAGCAO E ALTO. O
investimento em deslocamento das pessoas detidas se mantém
e ndo houve estudo de impacto para saber quanto a estrutura
custaria aos cofres ptiblicos. NAO SE TRATA APENAS DE
ASSINAR UMA PLATAFORMA DE CHAMADAS DE VIDEOS.
A Rede Justi¢a Criminal levantou que, em apenas oito estados,
ja foram despendidos quase R$ 40 milhdes em aquisi¢ao de
equipamentos, softwares e armazenamento de imagens (REDE
JUSTICA CRIMINAL, p. 04).

A pesquisa do instituto aponta que as dentincias de maus tratos e tortura
policial dobraram desde a institui¢do das audiéncias de custddia, saindo de 2,4% dos
casos (2015) para 6,2% (2019) (ibidem, p. 07). Obviamente, esse salto pode ter como
uma de suas razdes a propria eficacia do instituto, ampliando os relatos e expondo
numeros que ja existiam anteriormente, sem, todavia, serem notificados e noticiados.

No tocante a problematica de realizagdo das audiéncias de

custodia por videoconferéncia:

OTribunal de Justica de Sao Paulo adquiriu em 2020 3,5 mil cameras
de video do tipo webcam e 100 microfones omnidirecionais para
a execucao de videoconferéncias e gravacao de audiéncias por
R$ 4,9 milhoes. O Tribunal de Justica de Sao Paulo adquiriu em
2020 3,5 mil cameras de video do tipo webcam e 100 microfones
omnidirecionais para a execugao de videoconferéncias e gravagao
de audiéncias por R$ 4,9 milhdes]...] No Amazonas, investimentos
para avirtualizagdo das audiéncias durante a pandemia comegam
pela assinatura da ferramenta G-Suite do Google — pacote que
oferece solugdes como documentos, e-mails e ferramentas de
reuniao online por R$ 5,3 milhdes (ibidem, p. 09).

[...] O custodiado Rodrigo* parecia ndo entender o que estava
fazendo sentado em frente a um notebook em uma sala reservada
da delegacia, o semblante era de nervosismo. A reportagem
acompanhou a sessao e, antes de ojuiz comegar a falar, Rodrigo se
reuniu com um defensor publico em outra sala virtual para apurar
eventuais abusos que poderia ter sofrido no momento da prisao.
E neste tipo de audiéncia que se identifica uma possivel violéncia
policial. O defensor ptiblico, William Michael, conta que esses maus-
tratos acabam sendo mais dificeis de serem percebidos. “Comoele
esta dentro de uma delegacia, a gente nao sabe se o ambiente pode
estar causando algum tipo de temor na pessoa presa”. Pela tela, nao
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era possivel enxergar se havia hematomas no corpo de Rodrigo. O
abuso policial alegado acabou sendo desconsiderado pelojuiz, que
decidiu prosseguir com a a¢ao penal contra o acusado.

A presidente da associagdo percebeu que os relatos de maus-
tratos cometidos por policiais durante as audiéncias virtuais
diminuiram em Belo Horizonte. “Antes, quando o preso estava
na frente dojuiz no férum, o agente prisional e a Policia Militar
ndo ficam 14, entao eles tém mais liberdade de falar”. Ela diz que
o custodiado, mesmo que tenha sofrido algo, fica calado para
“nao prejudicar o atestado de pena dele”. Depois de ser preso
em flagrante, Gabriel Costa, de 26 anos, foi para o Centro de
Remanejamento Gameleira, na capital mineira, e recebeu um
kit com itens essenciais para aguardar a audiéncia de custodia
virtual até o dia seguinte. “No meio do caminho, um agente
penitenciario me tomou (o kit)”. Ele disse que pensou em contar
sobre isso, mas nao foi consultado pela magistrada sobre a
estadia no presidio e também nao queria arriscar a possibilidade
de ser solto. “Vi um menino apanhar por nada (na cadeia) na
minha frente, como € que eu vou falar alguma coisa? Eu vou ser
espancado também”, pensou Gabriel (ibidem, p. 7).

Por ultimo, o IDDD criou o “Observa Custdodia”®, rede de monitoramento
das audiéncias de custddia, que traz uma série de dados nacionais sobre as
suas realizagdes. Segundo a pesquisa, das 128 comarcas que responderam aos
questionamentos formulados pela instituicao, 78 (60,9%) afirmaram, em resposta
a pergunta “Onde fica a sala na qual a pessoa custodiada se conecta virtualmente
a audiéncia de custddia?”, que ficariam dentro da unidade prisional. 34 (26,5%)
responderam que na sede do tribunal e 12 (9,3%) na sede policial.

Os dados acima coletados serdao melhor examinados em item adiante, apos
exposigao das informagdes coletadas na Comarca de Juiz de Fora, objeto da presente

analise. Feitos os apontamentos acima, passemos ao exame da coleta local.

2.2 Estudo de Caso: Comarca de Juiz de Fora e audiéncia de custddiano ano de 2024

Como dito em sede introdutdria, a pesquisa em comento se valeu de coleta
de dados na comarca de Juiz de Fora, a qual apresenta dados atipicamente positivos
no tocante a adogao da audiéncia de custddia, em que pesem as adversidades
adiante observadas. Desse modo, a coleta tem como objeto o estudo comparativo
com os dados acima expostos, com o fito de se observar como vem sendo aplicada

a audiéncia de custddia na comarca.

¢ Mais informagdes em: < https://www.observacustodia.com/>. Acesso em: 13 mai. 2025.
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A presente busca partiu da coleta de dados de 30 (trinta) autos de prisdes
em flagrante ocorridas em Juiz de Fora/MG, no ano de 2024. A selegao dos APF’s se
deu de maneira aleatdria, acessando-se o site “www.pje.tjmg.jus.br”, plataforma de
peticionamento e consulta eletronico de processos judiciais do Tribunal de Justica
do Estado de Minas Gerais. No sistema, buscou-se a aba “Consulta processos”.
Nesta, foram selecionados os filtros “Numero do processo”, “Jurisdi¢gao” e ”Orgéo
Julgador”. Em “Numero do Processo”, inseriu-se o ano “2024” na terceira caixa de
preenchimento e “0145” (referente a comarca de Juiz de Fora) na tltima caixa de
preenchimento. Em “Jurisdigao”, selecionou-se “Juiz de Fora”.

Da selecao em comento, encontraram-se resultados diversos, com processos
que nao necessariamente diziam respeito a autos de prisao em flagrante. Desse modo,
em “Classe Judicial”, abusca era sempre por “AUTO DE PRISAO EM FLAGRANTE”,
com intuito de se facilitar a coleta.

A escolha dos autos, como dito, deu-se de maneira aleatoria, buscando-se,
todavia, variar entre meses e dias, justamente com o intuito de se afastarem vicios
e bolhas informativas. Desse modo, nao ha qualquer correlagao entre datas de
registros, partes envolvidas, procuradores e defensores, tipos de delitos, entre outras
caracteristicas. No entanto, para se buscar melhor etiquetar os dados coletados, a
pesquisa buscou melhor enquadrar as informagdes da seguinte maneira: “N. do
processo”, “Vara criminal”, “Data do APF”, “Condig¢des Pessoais”, “Primario ou
reincidente?”, “Crime com violéncia ou grave ameaga?”, “Advogado ou Defensor
Publico?”, “Houve pedido de liberdade provisdria?”, “Houve audiéncia de custddia?”,
“Breve relato dos fatos”.

A partir da coleta em comento, pode-se observar algumas informagdes
pertinentes. Dos 30 processos, 46,7% (14) envolviam o delito de trafico de drogas
e 23,3% (07) envolviam o crime de furto, delitos sem violéncia ou grave ameaga.
Apenas 6,6% (2) envolviam delito com violéncia ou grave ameaga, sendo um deles
o crime de roubo e outro o crime de ameaga cumulado com porte de arma de
fogo de uso permitido. Os demais envolviam um crime de dano cumulado com
embriaguez ao volante; uma embriaguez ao volante; uma recepta¢ao; um estelionato;
um uso de documento falso; e uma injuria racial. Um caso, em especifico, envolvia
o cumprimento de mandado de prisdo, momento em que teria sido o autuado
supostamente flagrado em posse de arma de fogo, razao pela qual se converteu
em APF.
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Quanto as condi¢des pessoais dos envolvidos, 71,4% dos 35 autuados (25)
eram tecnicamente primarios; 14,3% (5) estavam em cumprimento de pena; 40% do
total de autuados eram menores de 30 anos; 11,4% (4), ao todo, eram mulheres; 48,6%
(17) estudaram até o ensino fundamental (completo ou incompleto), e apenas 8,6%
(3) possuiam nivel superior completo; 17,1% (6) informaram terem algum tipo de
disturbio ou dependéncia quimica; 48,6% (17) informaram serem pretos ou pardos.

Dos 30 autos de prisao em flagrante, 51,4% (18) dos 35 autuados tiveram a
prisao em flagrante convertida em prisao preventiva apos a audiéncia de custodia.
Desses 18 autuados que tiveram prisao preventiva decretada, 09 deles (50%) foram
autuados pelo crime de trafico de drogas. Finalmente, 33,3% (10) dos 30 APF’s nao
tiveram audiéncia de custddia, haja vista ter havido concessao de liberdade proviséria
em momento anterior a sua realizacdo. 01 deles, em razao de pagamento de fianga.
Além disso, 63,3% (19) dos processos tiveram a atuacdo da Defensoria Publica do
Estado de Minas Gerais.

Finalmente, todas as audiéncias foram feitas virtualmente.

2.3 Conclusoes observadas dos dados coletados e das pesquisas anteriores

Dos dados coletados acima, a primeira conclusao que salta aos olhos
diz respeito a realizagdo das audiéncias de custddia apenas e tdo somente na
modalidade virtual. Conforme se observou, em Juiz de Fora/MG, dos autos coletados,
todos tiveram audiéncias de custddia realizados remotamente, por sistema de
videoconferéncia. A Sociedade Maranhense de Direitos Humanos, quando das

consideragdes finais de seu relatorio, dispoe que:

A audiéncia de custodia deve ser compreendida neste contexto
de efetivagao das politicas neoliberais e de resposta do Poder
Judiciario, em especial, as solicitagdes da sociedade brasileira.
Pelo visto, o sentido das audiéncias de custddia, que se relacionava
a apurar as dentincias de maus-tratos e tortura e de enfrentar
o problema de encarceramento no pais, foi reapropriado e
ressignificado pelo Judiciario, que trata esse instrumento como
mero procedimento necessario a uma rotina processual.

Neste ponto, percebe-se que a grande inovacao trazida pelas
audiéncias de custodia — no caso, propiciar o encontro entre o
magistrado e o individuo preso em flagrante — pouco efeito tem
surtido noniimero de prisdes decretadas, uma vez que a decisao
é tomada antes da realizacao da audiéncia, seja com base nos
registros criminais anteriores, na gravidade do delito perpetrado
ou em virtude do clamor social gerado. Dito isto, é possivel
concluir que as audiéncias de custddia se transformaram apenas
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em mais uma etapa do inevitavel caminho do encarceramento,
trilhado cotidianamente por pessoas componentes das parcelas
mais pobres da populagao brasileira. (SMDH, 2019, p. 37).

A problematica da realizagao das audiéncias virtualmente se concentra,
principalmente, na inviabilidade de verificagdo, em sua plenitude, da possivel
ocorréncia de ilegalidade, abuso de poder e tortura no acautelamento do individuo.
Conforme mencionado em item 3.1, por ndo serem realizadas presencialmente,
na sede do tribunal, as audiéncias de custddia sao comumente realizadas ou do
proprio ambiente carcerario — intramuros — ou mesmo da sede policial, o que,
evidentemente, efetiva violéncia e controle simbdlico, na medida em que o autuado
se sente oprimido pelos aparatos de poder, contendo-se quando precisa comunicar
as ilegalidades de sua autuacao.

Soma-se a isso o fato de que, muitas vezes, a audiéncia de custddia acaba
por seguir um rito meramente procedimental de analise da possibilidade ounao de
conversao da prisao em flagrante em preventiva. Nao a toa, em casos verificados
na comarca de Juiz de Fora, processos em que se concedia a liberdade provisoria
antecipadamente ndo possuiam audiéncia de custddia, o que, evidentemente,
cerceava o direito de o autuado informar, em juizo, a ocorréncia de tais ilegalidades,
torturas e maus tratos quando de sua prisao. Conforme se observou na comarca,
33,3% dos APF’s sequer tiveram audiéncia de custddia, em razao da concessao do
beneficio supramencionado.

Salta-se aos olhos caso bastante especifico dentre os trinta analisados, em
que o autuado relata tortura continua por parte dos agentes policiais, com laudo
de Exame de Corpo de Delito apontando diversas escoriagdes produzidas no rosto,
regido precordial, arcos costais, torax e abdome, produzidas com instrumento
contundente, caso esse que passou por audiéncia de custédia também na modalidade
virtual, revelando-se completo absurdo, ja que inviavel a percepgao visual, por meio
de videoconferéncia, das lesdoes causadas ao autuado.

Observa-se, ainda, que a audiéncia de custddia vem sendo utilizada como
método de antecipagao da pena privativa de liberdade, seja na comarca, seja em
outras abarcadas nas mencionadas pesquisas. Isso porque se observa, muitas vezes,
uma antecipa¢ao do mérito, que deve ser avaliado na audiéncia de instrugao e
julgamento, e ndo na de custodia, tratando sobe questdes tais como gravidade do
delito, periculosidade do agente e autoria do crime — sem que se tenha a integral

producao probatdria para avaliagao de tais pronunciamentos. Na coleta de dadosna
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comarca de Juiz de Fora, observam-se conversoes em preventivas com motivagoes

que abarcam, inclusive, demonstragao de autoria e materialidade do delito, tais como:

“[...] Trafico de drogas é crime grave e hediondo [...] Autoria e
materialidade demonstradas [...] O fato de os antecedentes nao
serem ruins nao retira a gravidade da conduta. [...] necessidade
da prisao preventiva por garantia da ordem ptblica.”

[...] Embora a CAC e a FAC carreadas aos autos nao indicam
reincidéncia do autuado, a existéncia de mandado de prisao em
aberto oriundo do estado do Rio de Janeiro/R] evidencia sua
periculosidade, pois o fato de ter utilizado documento falso para
tentar evitar o cumprimento de uma ordem judicial configura,
por si s6, um comportamento que compromete a confianca no
sistema de justica e a seguranga publica, revelando-se uma
potencialidade para comportamentos futuros semelhantes, o
que exige uma medida mais severa.

[...] nada obstante auséncia de reincidéncia, constata-se o efetivo
risco de reiteragao delitiva, pois o autuado possui processos
em curso. Dessa forma, presentes os pressupostos e requisitos
faticos (artigo 312 do CPP), como a necessidade de garantir-se
a ordem publica. (ibidem)

Ponto fundamental, ainda, diz respeito ao fato de que, se 25 dos 35 autuados
eram tecnicamente primarios (10 ndo eram tecnicamente primarios), ao passo que 18
dos 35 autuados tiveram prisdes em flagrante convertidas em preventivas (17 nao
tiveram a conversao em preventiva). E dizer, no minimo, 8 autuados tecnicamente
primarios tiveram suas prisdes convertidas em preventivas. Esse dado revela uma
tendéncia pela conversao de prisdes em flagrante em prisdes preventivas baseada
em processos em andamento, o que caminha em descompasso aos entendimentos do
Superior Tribunal de Justica, seja por meio da Stimula 444, que fortifica a presungao
de inocéncia no Processo Penal, seja por meio de precedentes que proibem tal
adocao; bem como a supramencionada tendéncia de utilizagdo da audiéncia de
custédia como mecanismo para antecipagao da pena, vez que tais decisdes, acima
destacadas, apontam “risco de reiteragao delitiva” (mesmo nao havendo condenagao
transitada em julgado) e “autoria e materialidade demonstradas” (também sem
haver condenacao transitada em julgado), por exemplo.

Além disso, quase metade dos autuados informaram serem pretos e pardos,
sendo que 61,5% (16) dos 26 autuados por trafico e furto, crimes sem violéncia
ou grave ameaga, eram pretos ou pardos. E dizer, h4a uma maior tendéncia de

abordagem e apreensao, em delitos de furto e trafico de drogas, voltada a pretos e
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pardos, revelando, ademais, um racismo institucional geograficamente estruturado,
vez que a grande maioria das abordagens, nos crimes de trafico, se dao em regides
periféricas (Santa Cruz, Linhares, Vitorino Braga, Furtado de Menezes, Tiguera,
Botanagua, entre outros), em bairros mais pobres de Juiz de Fora/MG.

Questao que também merece destaque diz respeito ao fato de que apenas
8,6% dos autuados na comarca de Juiz de Fora/MG tinham ensino superior, sendo a
maior parte dos autuados pessoas que estudaram apenas até o ensino fundamental,
0 que, mais uma vez, expde a seletividade no ambito das prisdes em flagrante.

Finalmente, como apontam todas as pesquisas mencionadas nesta analise,
faz-se possivel verificar que, em que pese se tenha grande avango com a institui¢ao
das audiéncias de custddia, fato é que, com a pandemia COVID-19 e a realizagao
desarrazoada do mecanismo por meio de videoconferéncias, houve a banalizagao do
instituto, que acabou por ser utilizado como meio de fomento da conversao das prisoes

em flagrante em preventivas sob a velada razao de execugao provisoria da pena.

CONSIDERACOES FINAIS

Com o presente exame, fez-se possivel demonstrar certa banalizagao do
instituto da audiéncia de custodia a partir, principalmente, do fim da pandemia,
quando se verifica a adogao desarrazoada do mecanismo pela via virtual, através de
videoconferéncias realizadas, em sua maioria, de dentro das préprias penitencidrias
em que se encontram acautelados os individuos ouvidos em juizo.

Além disso, fez-se possivel demonstrar o aumento exponencial dos custos
do Poder Judiciario em investimentos para realiza¢gdo do mecanismo virtualmente, a
partir da aquisi¢cao de equipamentos e contratagao de softwares e dispositivos para
instalagdo do mecanismo, sem que se pudesse falar em redugao pratica dos custos
com a audiéncia presencial (em que pese o CNJ afirme tenha havido a redugao de
custos pela diminuigao das prisdes provisorias).

Ademais, ainda que sejam intimeros os beneficios da institui¢ao da audiéncia
de custddia, fato € que o instituto ainda enfrenta desafios complexos no que tange a
conversao de prisoes em flagrante em prisdes preventivas, sendo utilizado, muitas
vezes, como aparato para cumprimento provisorio de pena por individuos, sem que
haja o devido processo legal, o contraditdrio e a presungao de inocéncia.

Evidencia-se, assim, que a previsao legal genérica, no art. 312 do CPP, para
conversao da prisao em flagrante em preventiva, bem como a falta de delimitagdes,

no art. 3°-B, também do CPP, das caracteristicas, procedimento e mecanismo de
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aplicagao da audiéncia de custddia, torna-se subsidio para o exercicio do controle
institucional sobre grupos vulnerabilizados e minorias sociais, fortificando o
racismo estrutural que permeia, principalmente, as instituigdes policiais, seja pela
baixa investigagao dos relatos de violéncia e tortura policial, seja, na comarca de
Juiz de Fora, pela nao realizagao de audiéncias de custddia nos casos em que ha
prévia concessao de liberdade provisoria, inviabilizando qualquer tipo de relato
sobre abuso e tortura policial.

Por todo o exposto, pode-se verificar que, no péndulo democratico dajustiga,
0s avangos sao acompanhados de retrocessos, os quais, apontados nesta pesquisa,
demandam especial atencao do legislador — quando das reformas estruturais —e dos

proprios julgadores, quando da aplicagao das normas processuais penais.
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RECONHECIMENTO DE PESSOAS NO BANCO DOS REUS:
A URGENCIA DE MUDANCA NO SISTEMA PENAL BRASILEIRO

Liicia Helena Silva Barros de Oliveira®

Resumo: O artigo analisa de forma critica o reconhecimento de pessoas no
processo penal brasileiro, apontando seus riscos a presungao de inocéncia e a producao
de provas validas. Com base na Resolucao n® 484/2022 do CN]J e na jurisprudéncia
do STJ (Tema 1.258), destaca-se a obrigatoriedade de observancia ao art. 226 do
CPP. Praticas ilegais, como o uso de fotos via WhatsApp ou reconhecimentos sem
alinhamento adequado, frequentemente sao adotadas de forma seletiva e racialmente
enviesada. Casos emblematicos ilustram as consequéncias tragicas dessas praticas,
com pessoas negras sendo reiteradamente identificadas de forma errénea e presas
injustamente. O estudo incorpora contribui¢des da psicologia do testemunho e do
conceito de injustica epistémica, ressaltando a necessidade de que o reconhecimento
seja prova irrepetivel e cientificamente controlada. Conclui-se pela urgéncia de
mudangas culturais, institucionais e legais para assegurar julgamentos justos, evitar

a perpetuacao de erros e combater o racismo estrutural no sistema de justica penal.

Palavras-chave: Reconhecimento de pessoas; Processo penal; Injustica

epistémica; Racismo estrutural.

INTRODUCAO

Ha apenas algum tempo, dificilmente imaginariamos o dia em que o Superior
Tribunal de Justica viria a fixar teses sobre o procedimento de reconhecimento
de pessoas, como ocorreu no Tema 1.258, com o objetivo de evitar a perpetuacao
de erros judiciarios. Esse € um marco relevante, mas que suscita uma indagacao
fundamental: essas teses vinculantes serdo suficientes para desconstruir padroes
juridicos historicamente sedimentados em nosso sistema penal?

O fato é que essa cultura, marcada pela seletividade na forma de identificar

e julgar, tem contribuido, de forma preocupante, para a ocorréncia sistematica de

1Defensora Ptblica do Estado doRio 5:1e Janeiro, titular da 35* Vara Criminal da Comarca da Capital; mestre em
Direito; pés-graduada em Relagdes Etnico-Raciais; professora da Fundagao-Escola da Defensoria Ptiblica/R].
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erros judiciarios. Nesse contexto, escrevemos estas linhas com a expectativa de
que tais diretrizes sejam incorporadas brevemente a legislacio — notadamente ao
artigo 226 do Cdédigo de Processo Penal —, promovendo, ainda que por imposicao
normativa, a mudanca cultural que tanto se faz necessaria.

Inicia-se com um breve estudo histdrico e critico sobre um tema de forte
repercussao no cenario juridico brasileiro: os erros judicidrios decorrentes de
procedimentos falhos no reconhecimento de pessoas, sobretudo quando realizados
por meio de fotografia. Embora o artigo 226 do Cdédigo de Processo Penal estabeleca
parametros para o reconhecimento pessoal, sua aplicagao deficiente e a pratica
indiscriminada do reconhecimento fotografico vém sendo apontadas como causas
frequentes de condenagdes injustas.

Tais erros, contudo, nao podem ser atribuidos a um tinico ator do sistema de
justica, pois resultam da atuagao conjunta e das omissoes de diferentes instancias,
refletindo ainda fatores estruturais que associam o direito a questdes de natureza racial
e social. O impacto desses equivocos recai, majoritariamente, sobre uma populagao
especifica: as pessoas negras — pretas e pardas — e em situagao de vulnerabilidade
socioecondmica, que compdem a maior parte da populagao carcerdria brasileira.

A busca pela mudanca desse cenario — e as reflexdes que envolvem a

questao — é o motor para nossa exposigao.

1. 0 ARTIGO 226 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL: VISAO HISTORICA
E ATUAL

Crimes acontecem diariamente. Nao sao raros os casos em que pessoas sao
abordadas sob ameaca de arma de fogo e forcadas a entregar seus bens pessoais, como
veiculos, carteiras e joias. Em outras situagoes, ha relatos de violéncia sexual cometida
com o emprego de arma branca ou de fogo. E, em grande parte desses episddios, a
identificacdo do autor do delito € feita com base no relato da vitima ou de testemunhas
— e, muitas vezes, constitui-se na tinica prova disponivel no processo penal.

Nessas circunstancias, a prova fundada na memoria assume papel central na
elucidagao dos crimes, o que exige cautela redobrada por parte de todos os envolvidos
no sistema dejustica. A Constitui¢ao Federal, fundamentada em principios como a
presungao de inocéncia, aampla defesa e o contraditério, impde o dever de cuidado
como forma de evitar condenagdes injustas. Nesse mesmo sentido, o Cédigo de
Processo Penal de 1941 oferece um conjunto de regras voltadas a promogao de

julgamentos justos.
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O procedimento de reconhecimento de pessoas esta disciplinado entre os
artigos 2262 e 229 do Cdédigo de Processo Penal, integrando o Capitulo VII, do Titulo
“Da Prova”, e visa permitir que a vitima ou testemunha identifique — ounao — o
investigado ou acusado. Na fase investigativa, encontra respaldo no artigo 6 inciso
VI, do mesmo cédigo.?

Historicamente, o reconhecimento de pessoas tem ocorrido de duas formas:
pessoalmente ou por meio de fotografias. Contudo, pesquisas indicam que essa
pratica tem sido responsavel por numerosas condenagdes equivocadas e violagdes
de garantias fundamentais. Importante observar que o Cédigo de Processo Penal
ndo prevé expressamente o reconhecimento fotogrdfico. Ainda assim, ele é frequentemente
utilizado com imagens de baixa qualidade, em preto e branco, ou com fotos antigas
que nao refletem com precisao a aparéncia do autor do crime. Esse cenario contribui
para a ocorréncia de graves violagoes de direitos.

Durante anos, as diretrizes estabelecidas no artigo 226 foram tratadas como
meras recomendagdes, sem carater vinculante. Tal interpretagao consolidou praticas
processuais frageis e colaborou para a supressao de garantias legais de pessoas
investigadas ou processadas. A titulo ilustrativo, o Tribunal de Justi¢ca do Estado
do Rio de Janeiro ja decidiu que a nao observancia das formalidades previstas no
artigo 226 do Cddigo de Processo Penal nao gera, por si so, nulidade do ato de
reconhecimento, especialmente quando este se encontra amparado por outros
elementos probatorios colhidos em juizo e ndo demonstrado o prejuizo a defesa (TJ/
RJ, Apelacao Civel n. 004820-95.2015.8.19.0078, Rel. Des. Suely Lopes Magalhaes,
Oitava Camara Criminal, j. 12 set. 2017). Esclarece-se que essa decisao se alinhava
a orientacdo entdo dominante nas Cortes Superiores.

Também no ambito do Supremo Tribunal Federal, havia entendimento no
sentido de que a ndo observancia das formalidades previstas no artigo 226 do CPP

— em especial nos reconhecimentos fotograficos realizados na fase inquisitorial —

2“Art. 226. Quando houver necessidade de fazer-se o reconhecimento de pessoa, proceder-se-a pela seguinte
forma: I - a pessoa que tiver de fazer o reconhecimento sera convidada a descrever a pessoa que deva ser
reconhecida; Il - a pessoa, cujo reconhecimento se pretender, sera colocada, se possivel, ao lado de outras
que com ela tiverem qualquer semelhanca, convidando-se quem tiver de fazer o reconhecimento a aponta-la;
III - se houver razado para recear que a pessoa chamada para o reconhecimento, por efeito de intimidagao ou
outra influéncia, ndo diga a verdade em face da pessoa que deve ser reconhecida, a autoridade providenciara
Ppara que estanao veja aquela; IV - do ato de reconhecimento lavrar-se-4 auto pormenorizado, subscrito pela
autoridade, pela pessoa chamada para proceder ao reconhecimento e por duas testemunhas presenciais.”

3 “Art. 6° Logo que tiver conhecimento da pratica da infracdo penal, a autoridade policial devera: [...]
VI - proceder a reconhecimento de pessoas e coisas e a acareagdes.”
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ndo implicaria nulidade, desde que houvesse prova autonoma produzida sob o crivo
do contraditdrio, como se observa no julgamento do Habeas Corpus 83.921 (STF,
HC 83.921, Rel. Min. Eros Grau, Primeira Turma, j. 3 ago. 2004).

Em outras palavras, a jurisprudéncia caminhou, por muito tempo, em
direcao diametralmente oposta a que hoje prevalece. Isso se deve ao fato de que,
durante anos, as cortes superiores nao reconheciam a fragilidade das provas
fundadas exclusivamente na memoria, tampouco se preocupavam em estabelecer
salvaguardas capazes de reduzir os riscos de erro. Nesse contexto, destaca-se
a contribui¢ao da psicologia do testemunho, que passou a oferecer subsidios
importantes ao Direito, com o objetivo de mitigar condenagdes injustas resultantes
de reconhecimentos equivocados.

Outro aspecto historicamente negligenciado era a dimensao racial. Hoje,
contudo, estd mais do que evidente que esteredtipos — imagens mentais padronizadas
e preconcebidas sobre determinados grupos sociais — podem influenciar diretamente
aidentificacao de suspeitos e, por consequéncia, conduzir a condenagoes injustas.

Em artigo intitulado “Psicologia do testemunho: dos primdérdios a
atualidade”, publicado na Revista Internacional Consinter de Direito, Silva e Braga
(2021) discutem a psicologia do testemunho desde seus fundamentos histdricos
até sua aplicagdo contemporanea, oferecendo importantes reflexdes sobre os efeitos
cognitivos e sociais envolvidos nos atos de reconhecimento pessoal. Vejamos um

trecho de sua exposigao:

Caso interessante foi o experimento realizado por Walter
Lippmann, em 1922, no Congresso de Psicologia em Gottingen:
“De um lugar préximo da sala em que acontecia o congresso, havia
uma festa, um baile de mdscaras. Repentinamente, uma porta da sala
do congresso abre-se abruptamente e um palhaco entra correndo,
perseguido, loucamente, por um afrodescendente com um revélver
na mdo. Eles param no meio da sala brigando. O palhago cai. O
afrodescendente pula sobre ele e dispara a arma. Ambos saem
rapidamente da sala. Todo o incidente dura cerca de 20 segundos. O
presidente do congresso pede aos presentes que facam um depoimento
sobre o fato, uma vez que aquilo certamente seria alvo de inquérito,
judicial e testemunhos seriam necessdrios. Quarenta depoimentos lhe
chegam as maos. Apenas um tinha menos de 20% de erros em relagio
aos fatos ocorridos. Quatorze tinham de 20 a 40% de erros, doze tinham
de 40 a 50% de erros e treze tinham mais de 50% de erros. Em 24 dos
reports, 10% dos fatos relatados eram pura invencdo. Cerca de um
quarto dos testemunhos eram falsos. Ndo é necessdrio dizer que toda
a cena fora arranjada a guisa de experimento. Toda ela foi fotografada.
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Dos falsos reports, dez poderiam ser classificados como lendas ou contos;
24 poderiam ser considerados meio lenddrios; e apenas seis tinham
um valor aproximado de prova”. Interessante notar que menos
de um quarto dos depoimentos de pessoas experientes tinham
valor aproximado de provas. Assim, 75% dos depoimentos nao
poderiam ser utilizados, ou seja, a maioria viu o mesmo fato,
mas muitos interpretam nao s6 de modo diverso, mas também
equivoco, diferente da realidade fenoménica.

Nossas memorias nao funcionam como maquinas fotograficas. Elas estao
sujeitas a influéncia de diversos fatores, como estereo6tipos, estresse, traumas
relacionados ao evento, tempo decorrido entre o fato e o relato (intervalo de
retencdo), entre outros elementos que afetam diretamente a precisdo da recordagao.
O problema é que, por muitos anos, o processo penal brasileiro tratou a memoria
como fator determinante para a resolugao dos casos — como mencionado no inicio
deste ensaio. Este € o ponto central da discussao.

Pode acontecer de uma vitima ou testemunha, sinceramente convencida
de estar correta, afirmar ter reconhecido alguém como autor de um delito — ainda
que essa pessoa jamais tenha praticado o fato imputado. Nao se trata, nesses casos,
de ma-fé ou de tentativa consciente de incriminar inocentes. Tampouco se pretende
demonizar o uso dessa prova. A questao reside na forma que ela é colhida, analisada
e valorada: o processo penal nao pode enfrentar o risco de condenacdes injustas
sem o apoio de outros campos do saber, como a psicologia, especialmente no que
diz respeito ao funcionamento da memoria humana.

Nesse sentido, merece destaque a abordagem apresentada no relatério
“Avangos Cientificos em Psicologia do Testemunho Aplicados ao Reconhecimento
Pessoal e aos Depoimentos Forenses” (2015), segundo o qual a memoria humana
¢, sim, um recurso eficiente — mas esta longe de ser infalivel, devendo sempre ser

considerada a luz de fatores que afetam sua confiabilidade:

Embora as pessoas tendam a reclamar de suas memorias (SIMONS;
CHABRIS, 2011), a meméria humana é extraordinariamente
eficiente e flexivel no armazenamento daquelas informacoes
que sao necessarias, bem como no descarte do que é menos
importante (BADDELEY, 2011b). Ainda que bastante precisa,
amemoria ndo pode ser considerada perfeita e isenta de falhas
(SCHACTER; LOFTUS, 2013), ja que a mesma ¢é resultante da
interagao entre a experiéncia do individuo e a realidade, e ndo
arealidade em si (THE BRITISH PSYCHOLOGICAL SOCIETY,
2008). As situagdes em que pessoas testemunham crimes sao
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gravadas no cérebro como outras lembrangas, podendo ser
bastante precisas, ainda que também suscetiveis a erros como
qualquer outra lembranga (SCHACTER, 1996). Todavia, no
caso de um testemunho ou reconhecimento, as imprecisoes
das lembrangas podem levar a um desfecho equivocado de
uma investigacdo ou julgamento, com consequéncias muito
graves para a sociedade, como a condenagao de uma pessoa
inocente. Um dado ilustrativo dessas sérias consequéncias é o
levantamento feito pela renomada organizacao norte-americana
“Projeto Inocéncia” (Innocence Project, 2015), indicando que o
reconhecimento equivocado por parte de testemunhas é a maior
causa de condenagdes injustas nos EUA. A memoria humana
ndo é uma maquina fotografica com imagens guardadas como
em um album de fotos, nem tampouco uma filmadora que
registra os eventos de forma que possam ser exibidos como
um filme. A memoria é construida através da combinagao de
informacdes oriundas de diversos tipos de fontes, que podem
influenciar (de forma positiva ou negativa), quando o objetivo
do individuo é recordar alguma coisa (SCHACTER; LOFTUS,
2013) (grifos apostos).*

A jurisprudéncia brasileira, atenta a necessaria interdisciplinariedade
que deve nortear a analise do reconhecimento de pessoas, passou a adotar nova
intepretacao do artigo 226 do Codigo de Processo Penal. A partir do julgamento do
Habeas Corpus n. 598.886/SC, sob relatoria do Ministro Rogerio Schietti, em 27 de
outubro de 2020, o Superior Tribunal de Justica entendeu que as regras previstas
no artigo 226 do CPP nao constituem meras recomendagdes. Ao contrdrio, o
reconhecimento de pessoas deve respeitar as garantias minimas ali estabelecidas. A Corte
também ressaltou que esse tipo de prova envolve riscos significativos de falhas e
que ainobservancia do procedimento legal torna o reconhecimento invalido, mesmo
que haja posterior confirmagao em juizo.

No mesmo sentido, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Recurso
Ordinario em Habeas Corpus n. 206.846/SP, sob relatoria do Ministro Gilmar
Mendes, firmou o entendimento de que o reconhecimento de pessoas deve observar
rigorosamente as formalidades previstas no artigo 226 do CPP. Tais exigéncias
devem ser tratadas como garantias minimas asseguradas ao investigado, e sua

inobservancia deve ser considerada causa de nulidade do ato.

*3Disponivel em: https://www.researchgate.net/publication/337415880 [Relatdrio de Pesquisa]. Avangos
Cientificos em Psicologia do Testemunho aplicados ao Reconhecimento Pessoal e aos Depoimentos
Forenses (2015).
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Vale lembrar que o ordenamento processual penal patrio nunca previu,
expressamente, o uso de fotografias para fins de reconhecimento de pessoas, o
que abriu margem para a pratica — ainda comum — do chamado “album de
fotografias”. Esse expediente, entretanto, pode acarretar graves violagdes a principios
constitucionais, sobretudo porque, em muitos casos, nao hé transparéncia quanto a
origem daimagem inserida no catalogo policial, nem sobre os critérios que justificaram
sua inclusao. A alegacao de que a autoridade policial tem discricionariedade para
tanto €, muitas vezes, o tinico fundamento apresentado.

Segundo o pesquisador e professor de psicologia William Cecconello (2024),
coordenador do Laboratdrio de Ensino e Pesquisa em Cognicao e Justica, o problema
nao reside propriamente no uso de fotografias para reconhecimento, mas, sim, na
forma que esse material é apresentado a vitima ou testemunha. Um exemplo critico é
aapresentacao isolada de uma tinicaimagem — pratica que compromete seriamente
avalidade do ato e a confiabilidade da prova. Segundo Vital (2022),

o reconhecimento fotografico nao é o problema. O problema é
usar album de suspeitos e show-up. E importante esclarecer isso,
senao a gente elimina a foto e parece que resolveu o problema.
Se, em vez de mostrar a foto, vocé apresentar a pessoa, o risco é
omesmo. E importante que a gente olhe para os procedimentos,
nao so para o meio que é utilizado para o reconhecimento, porque
senao talvez a gente ndao avance nessa questao.

A apresentagao de fotografias para fins de reconhecimento, em grande parte
dos casos, ocorre de maneira informal e sem qualquer padronizagao. Imagens sao
frequentemente extraidas de redes sociais, enviadas por aplicativos de mensagens
como WhatsApp ou obtidas a partir de arquivos antigos, muitas vezes desatualizados
ou de baixa qualidade. Um exemplo particularmente preocupante é o chamado show-
up, procedimento no qual uma tnica fotografia é exibida a vitima ou a testemunha,
0 que compromete seriamente a confiabilidade da identificagao.

Praticas como essas, sem controle técnico ou respaldo legal adequado, favorecem
a producao de erros judiciais em série e violam as garantias fundamentais do
processo penal. Por isso, € urgente que todos os profissionais do sistema de justica
— do inquérito a sentenca — atuem com responsabilidade, técnica e senso critico,
contribuindo para evitar condenagdes fundadas em reconhecimentos frageis

e potencialmente injustos.
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A esse respeito, o Superior Tribunal de Justiga, no julgamento do Habeas
Corpus n. 712.781/R] (BRASIL, STJ, 2022), reafirmou o entendimento de que o
reconhecimento de pessoas, seja presencial ou fotogrifico, deve obedecer estritamente s
formalidades previstas no artigo 226 do Codigo de Processo Penal, sob pena de nulidade.
Ressalta ainda esse julgado que reconhecimentos realizados fora dessas balizas
— como o uso do show-up, em que se exibe apenas uma fotografia a vitima — sao
especialmente propensos ao erro, devido a mecanismos psicoldgicos como a
contaminacdo da memdria, o viés de confirmagao e a sugestao induzida.

No caso concreto tratado nesse remédio juridico, o réu havia sido condenado
com base apenas em um reconhecimento fotografico realizado durante o inquérito,
sem o apoio de outras provas. Além disso, a autoridade policial reforcou indevidamente
asuspeita, ao apresentar apenas aimagem do acusado e de um suposto comparsa, o que
comprometeu a confiabilidade do ato. A ordem foi concedida e a absolvicao, determinada,
com base na nulidade do reconhecimento e na insuficiéncia de provas independentes.

Um caso emblematico envolveu um réu representado pela Defensoria Publica
do Estado do Rio de Janeiro, condenado a sete anos e oito meses de reclusao, em
regime inicial semiaberto, pelos crimes de roubo majorado e corrupgao de menores.
A Defensoria sustentou que o procedimento de reconhecimento violou diretamente
o artigo 226 do Cddigo de Processo Penal. Conforme apontado, nove dias apos
os fatos descritos na dentincia, o acusado foi detido por outro crime e teve sua
fotografiaimediatamente exibida a vitima pela autoridade policial, comprometendo
todo o processo de reconhecimento — inclusive o realizado em juizo. Além disso,
destacou-se que o reconhecimento judicial também foi viciado, uma vez que se deu
por meio da exibigao daimagem do réu via aplicativo WhatsApp, sem observancia
das formalidades legais previstas na legislacao processual penal.

A ordem foi concedida pelo Superior Tribunal de Justica, que, além de
ter acolhido os argumentos da defesa, aproveitou a ocasiao para langar um alerta
contundente sobre as praticas nocivas que ainda persistem na realizagao de
reconhecimento no processo penal brasileiro (BRASIL, STJ, 2022b):

[...] todos os integrantes do sistema de Justiga criminal
deveriam utilizar técnicas pautadas nos avangos cientificos
para interromper e reverter a realidade dos reconhecimentos
falhos, base de frequentes erros judiciarios.

Praticas investigativas como a do caso analisado pela Sexta Turma
—concluiu o relator — “so6 se perpetuam porque, eventualmente,
encontram respaldo e chancela” do Ministério Publico e do
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proéprio Poder Judicidrio, “ao validar e acatar medidas ilegais
perpetradas pelas agéncias de seguranga publica”.

Sao intimeros os casos em que a violagdo de garantias minimas processuais
resultou em condenacgdes injustas. Em diversos processos, observou-se a supervalorizagio
de provas baseadas exclusivamente na meméria de vitimas ou testemunhas, sem a devida
consideragdo quanto a possibilidade de falhas cognitivas e influéncias externas.

Nao sao raras, ainda, as situagdes em que elementos raciais estiveram
diretamente associados a condenagao de pessoas negras, revelando uma face
estruturalmente excludente e discriminatdria do sistema de justiga. Essa realidade
denuncia uma hostilidade silenciosa, mas persistente, que torna urgente uma revisao
profunda das praticas forenses, investigativas e judiciais.

Apesar da gravidade desse problema, porém, nunca é tarde para reconhecer
distor¢des e interromper o ciclo de erros. A constru¢do de um processo penal
verdadeiramente justo exige atengao constante a todos os seus aspectos — técnicos,

sociais, culturais e humanos.

2. A RESOLUCAO N. 484 DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA E SUA
REPERCUSSAO PRATICA SOB UMA OTIMA PRATICA E JURISPRUDENCIAL

Atento aos direitos fundamentais consagrados na Constituigao Federal
— como o devido processo legal, a presuncdo de inocéncia, a ampla defesa e o
contraditério — e anecessidade de evitar condenacdes injustas, o Conselho Nacional
de Justica instituiu, por meio da Portaria n. 209/2021 (BRASIL, CNJ, 2021), um
Grupo de Trabalho destinado a elaboragao de proposta normativa sobre diretrizes
e procedimentos para o reconhecimento de pessoas em processos criminais.

A iniciativa buscavaresponder a crescente demanda da sociedade por maior
confiabilidade nas provas penais e maior protecao as garantias constitucionais. De
forma relevante, a Portaria reconheceu expressamente a falibilidade da prova baseada
na memoria — um marco importante no campo do reconhecimento de pessoas.

O Grupo de Trabalho foi composto por profissionais de diversas areas,
incluindo magistrados, defensores ptiblicos, advogados e psicélogos, e contou com
ahonra de ser presidido pelo Ministro Rogério Schietti Cruz, do Superior Tribunal
de Justica — relator do paradigmatico Habeas Corpus n. 598.886/SC. Também
integrou a coordenagao o juiz auxiliar da Presidéncia do CN]J e coordenador do

Departamento de Monitoramento e Fiscalizacao do Sistema Carcerario e do Sistema
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de Execucdo de Medidas Socioeducativas, Luiz Geraldo Sant’Ana Lanfredi, cuja
atuacao foi igualmente decisiva no avango da tematica.

Ostrabalhos culminaram, pouco mais deum ano depois, na publicagao da Resolugao
n.484/2022 do Conselho Nacional de Justica (BRASIL, CNJ, 2022), que estabeleceu diretrizes
paraarealizagao do reconhecimento de pessoas nos procedimentos e processos criminais,
bem como para sua avaliagao judicial. Um dos fundamentos centrais da Resolugao foi o
levantamento conduzido pela Defensoria Ptblica do Estado do Rio de Janeiro, em ambito
nacional, que revelou dados alarmantes: e 60% dos casos de reconhecimento fotogrdfico equivocacdo
na fase policial houve decretagio de prisdo preventiva, com tempo médio de encarceramento
de nove meses, sendo que 83% dos individuos erroneamente reconhecidos eram pessoas
negras (DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO DEJANEIRO, 2021). Esses dados
reforcam a seletividade penal e a presenga do racismo estrutural no sistema de justica criminal.

A preocupagao com a tematica também chegou ao Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro, que, em 2022, publicou o Aviso 22 VP n. 01/2022 (RIO
DE JANEIRO, TJRJ, 2022), recomendando que os magistrados reavaliassem,
com urgéncia, as decisdes de prisdo preventiva baseadas exclusivamente em
reconhecimento fotografico realizado sem a observancia do artigo 226 do CPP.

Embora a Resolucao n. 484 represente um avanco significativo, sua efetiva
implementacdo ainda encontra resisténcia. Pesquisa realizada pelo gabinete do Ministro
Rogério Schietti analisou decisdes monocraticas e colegiadas proferidas nas 5
e 62 Turmas do Superior Tribunal de Justica, constatando que, mesmo apos a
regulamentagao, muitas decisdes continuam desconsiderando os parametros legais

e cientificos estabelecidos para o reconhecimento de pessoas (BRASIL, STJ, 2023).

A partir dos critérios informados, a base da dados da
jurisprudéncia do STJ retornou:

- 268 acordaos e 4.674 decisdes monocraticas fazem referéncia
ao tema “reconhecimento formal;

-19 acérdaos e 358 decisdes monocraticas tém como resultado a
absolvigao ou a revogagao da prisao, totalizando 377 julgados;
- A maioria dos julgados que absolveram/revogaram a prisao
tiveram como unico elemento de prova o reconhecimento
fotografico, sem observar os procedimentos legais previstos
no art. 226 do CPP. Geralmente as instancias inferiores tinham
o entendimento de que o referido artigo constituiria “mera
recomendagao” e, como tal, ndo ensejaria nulidade da prova.
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Alguns pontos da Resolugao n. 484/2022, do Conselho Nacional de Justica,
merecem destaque, especialmente porque, anos apds sua edigao, suas diretrizes vém
sendo confirmadas tanto na jurisprudéncia como na doutrina especializada. Vejam-se:

2.1 Obrigatoriedade da observancia do artigo 226 do C6digo de Processo Penal

O artigo 22 da Resolugao conceitua o reconhecimento de pessoas como o
“procedimento em que a vitima ou testemunha de um fato criminoso é instada a
reconhecer pessoa investigada ou processada, dela desconhecida antes da conduta”
(BRASIL, CNJ, 2022). Embora o conceito nao estivesse definido na legislacao
processual até entao, a Resolugao deixou claro que a realizagao do reconhecimento
deve obedecer ao artigo 226 do CPP, nao se tratando de mera recomendacao.

Complementando essa diretriz, o artigo 3* da mesma norma dispde que
compete as autoridades judiciais admitir e valorar o reconhecimento de pessoas com base
nas diretrizes legais e da Resolucio, zelando para que o procedimento seja conduzido
de forma a evitar erros.

Conforme consolidado na jurisprudéncia recente, o reconhecimento
considerado invalido nao pode fundamentar condenacao, recebimento de dentincia,
prontncia ou decretagao de prisdao preventiva (BRASIL, STJ, 2025a). As Cortes
Superiores tém reconhecido que as formalidades do artigo 226 do CPP constituem
garantias minimas que resguardam a legalidade e a confiabilidade da prova, em
consonancia com os principios do Estado Democratico de Direito.

Nesse sentido, em junho de 2025, a Terceira Secao do Superior Tribunal
de Justica, ao julgar o Tema Repetitivo n. 1.258, firmou entendimento claro no
julgamento dos Recursos Especiais n. 1.953.602/SP, 1.986.619/SP e 1.987.628/SP e
1.987.651/RS, estabelecendo que:

As regras postas no art. 226 do CPP sao de observancia
obrigatdria tanto em sede inquisitorial quanto em juizo, sob
pena de invalidade da prova destinada a demonstrar a autoria
delitiva, em alinhamento com as normas do Conselho Nacional
de Justica sobre o tema. O reconhecimento fotografico e/ou
pessoal invalido nao podera servir de lastro nem a condenacao
nem a decisdes que exijam menor rigor quanto ao standard
probatorio, tais como a decretacdao de prisao preventiva, o
recebimento de dentincia ou a prontincia. (BRASIL, STJ, 2025a)
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2.2 Aiirrepetibilidade do reconhecimento de pessoas

A Resolucaon. 484/2022 do Conselho Nacional de Justica também enfatiza

que o reconhecimento de pessoas constitui prova irrepetivel, devendo, portanto,

ser realizado uma tnica vez. A repetigao desse procedimento pode comprometer

seriamente a confiabilidade da prova, gerando reconhecimentos erroneos e, por

consequéncia, condenagoes injustas.

Essa constatacao encontra respaldo na literatura cientifica. Em artigo

dedicado ao tema, Cecconello, Avila e Stein (2022) explicam, com base na psicologia

do testemunho, que:

O reconhecimento de um suspeito é uma prova irrepetivel,
pois € em si um processo sujeito a alterar memoria original.
Quando a testemunha realiza um reconhecimento, o cérebro
tenta verificar a similaridade entre o rosto observado (suspeito) e
amemoria do fato (rosto do perpetrador). Se a vitima identifica
o suspeito como perpetrador do ato, esse rosto torna-se atrelado
amemoria do evento. Assim, a repeti¢ao do reconhecimento de
um suspeito ndo resulta em nenhum beneficio: uma vez que
um suspeito é reconhecido (seja ele inocente ou nao), ha maior
probabilidade de que esse mesmo rosto seja identificado em um
novo reconhecimento subsequente. Além disso, o procedimento
de repeticao do reconhecimento de um suspeito pode ter o
efeito indesejado de gerar uma maior familiaridade com esse
rosto, levando a testemunha a ter, ainda, maior convic¢ao de
que esta diante do real perpetrador, mesmo que ele nao seja.
Ap6s multiplos reconhecimentos, a confianga da testemunha
nao é resultante da memoria original do fato, mas sim da
repeticdo a exposigao do rosto do suspeito, o que pode levar
um suspeito inocente a ser reconhecido com alto grau de certeza
(CECCONELLO; AVILA; STEIN, 2022, p. 82).

Na pratica, porém, essa irrepetibilidade muitas vezes nao é observada, o

que leva a frequente judicializacao da questao. Nesse sentido, a Terceira Secao do

Superior Tribunal de Justica, ao julgar o Tema Repetitivo n. 1258, firmou, em junho

de 2025, o entendimento de que:

O reconhecimento de pessoas é prova irrepetivel, na medida
em que um reconhecimento inicialmente falho ou viciado
tem o potencial de contaminar a memoria do reconhecedor,
esvaziando de certeza o procedimento realizado posteriormente
com o intuito de demonstrar a autoria delitiva, ainda que onovo
procedimento atenda os ditames do art. 226 do CPP (BRASIL,
STJ, 2025a).
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Esses posicionamento reforca o alerta de que, uma vez contaminada, a
memoria da testemunha nao pode mais ser considerada neutra, mesmo diante de

reconhecimentos posteriores formalmente corretos.

2.3 A primazia do reconhecimento presencial e o controle de variaveis que
influenciam a prova

O artigo 4° da Resolucao n. 484/2022 do Conselho Nacional de Justica
estabelece que o reconhecimento de pessoas deve ser realizado preferencialmente por
meio de alinhamento presencial. Apenas quando houver impossibilidade devidamente
justificada é que se admite a utilizacdo de fotografias — sempre com estrita
observancia as diretrizes da propria Resolugao e do Cddigo de Processo Penal
(BRASIL, CNJ, 2022).

Essa diretriz é reforcada pelo artigo 8° da mesma norma, que determina que
a inclusdao de uma pessoa, ou de sua fotografia, como suspeita em procedimento
de reconhecimento deve estar fundamentada em indicios concretos de participagio no
delito, como a verificacdo de sua presenca no local dos fatos ou em circunstancia
relevante. Com isso, busca-se evitar reconhecimentos aleatérios, com base em
suposigoes ou preconceitos.

A orienta¢ao do CN] esta alinhada ao entendimento firmado pelo Superior
Tribunal de Justica, especialmente no julgamento do Tema Repetitivo 1.258, em

junho de 2025. Na ocasido, a Terceira Se¢ao do STJ estabeleceu:

Deverao ser alinhadas pessoas semelhantes ao lado do suspeito
paraarealizagao do reconhecimento pessoal. Ainda que aregra
doinciso Il do art. 226 do CPP admita a mitigacao da semelhanca
entre os suspeitos alinhados quando, justificadamente, nao
puderem ser encontradas pessoas com o mesmo fenétipo,
eventual discrepancia acentuada entre as pessoas comparadas
podera esvaziar a confiabilidade probatéria do reconhecimento
feito nessas condigdes (BRASIL, STJ, 2025a).

Assim, o reconhecimento de pessoas deve obedecer aos parametros minimos
tragados no artigo 226 do CPP, nas diretrizes da Resolugaon. 484 do CNJ e nas balizas
jurisprudenciais e doutrindrias, convergindo para a prevencao de erros judiciais.

O artigo 5° da Resolugao detalha as etapas do reconhecimento, incluindo
aspectos técnicos e psicoldgicos que influenciam diretamente a validade dessa

prova. De maneira acertada, anorma incorpora nogdes da psicologia do testemunho,
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ao reconhecer que duas grandes categorias de fatores impactam o resultado do
reconhecimento: varidveis de estimacio e varidveis de sistema.

As variaveis de estimacao referem-se a circunstancias que nao podem ser
controladas pelas autoridades, como o uso de violéncia na pratica do crime (p. ex.,
arma de fogo, que gera alto nivel de estresse), o tempo de exposicao ao rosto do autor
ou as diferencas raciais entre autor e vitima — sendo estas ultimas, como destacam
os estudos realizados, responsaveis por sérias dificuldades na identificacao, uma
vez que faces de grupos étnicos distintos costumam ser menos familiares e mais
suscetiveis a erros de reconhecimento (CECCONELLO; AVILA; STEIN, 2022).

As variaveis de sistema, por outro lado, podem ser controladas pelos
operadores do sistema de justica. Envolvem, por exemplo, a forma que as instrugoes
sao dadas a testemunha, a escolha das pessoas alinhadas, a condugao do procedimento
e o registro documental do ato. A auséncia de controle sobre essas variaveis pode
contaminar a prova e comprometer o direito a ampla defesa.

Em sintonia com a Resolugao, o estado do Rio de Janeiro promulgou a Lei
Estadual n. 10.141, de 18 de outubro de 2023, que regulamenta o procedimento de
reconhecimento de pessoas no ambito estadual. A norma adota critérios rigorosos
para o alinhamento de pessoas e se orienta por um objetivo central: evitar erros de
reconhecimento e combater a seletividade do sistema penal.

Oartigo 5°da Lei Estadual n. 10.141/2023 representa um avango importante
ao reconhecer, de forma expressa, a relagao entre erros nos procedimentos de
reconhecimento de pessoas e desigualdades estruturais, especialmente de ordem
racial. O objetivo declarado da norma ¢é impedir a condenacao de inocentes e
assegurar a responsabilizacao de culpados a partir de praticas probatérias baseadas
em evidéncias cientificas, respeitando o devido processo legal e evitando o reforgo
da seletividade penal.

De fato, a seletividade penal marca historicamente o sistema de justica
criminal brasileiro. Apesar das garantias constitucionais de igualdade, persistem
graves violagoes de direitos que expressam aquilo que a doutrina tem chamado

de injustica epistémica.>* No contexto penal, isso se manifesta quando a palavra de

°4 Tomamos o uso desse termo da obra da filésofa Miranda Fricker, que cunhou a expressao em seu
livro Epistemic Injustice: power and the ethics of knowing (2007). Fricker define dois tipos principais de
injustica epistémica: injustica testemunhal, quando o relato de alguém é desacreditado injustamente por
causa de preconceitos (p. ex., de raga, classe ou género); e injustica hermenéutica, quando uma pessoa ou
um grupo nao dispde dos recursos conceituais para interpretar ou comunicar sua propria experiéncia.
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pessoas negras, pobres ou marginalizadas € ignorada, enquanto seus acusadores,
muitas vezes sem fundamento, sao automaticamente legitimados.

Um caso emblematico, acompanhado de perto pela Defensoria Publica do
Estado do Rio de Janeiro e pelo Instituto de Defesa do Direito de Defesa (IDDD),
ilustra a gravidade desse problema: um homem negro, com pouco mais de 30 anos,
morador da Baixada Fluminense, foi alvo de mais de sessenta agdes penais baseadas
exclusivamente em reconhecimentos fotograficos equivocados. Mesmo tendo sido
absolvido em diversos processos por auséncia de provas, permaneceu preso por
aproximadamente trés anos. Sua libertagao ocorreu apenas em maio de 2023, ap6s
atuagdo conjunta da Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro e do Instituto
de Defesa do Direito de Defesa (IDDD), por meio do Habeas Corpus n. 769.783/R].

Em decisdao unanime, a Terceira Se¢ao do ST] reconheceu a fragilidade das
provas, baseadas unicamente na memoria da vitima, sem ratificagdo em juizo, e
concedeu habeas corpus ex officio para determinar a soltura imediata do paciente,
com base no principio in dubio pro reo, reconhecendo também a necessidade de
investigagao sobre a atuacao policial no caso (BRASIL, STJ, 2023).

O tema recebeu destaque na propria pagina oficial do Superior Tribunal de
Justiga, como um dos casos mais emblematicos e tragicos de condenagdes baseadas
em reconhecimentos equivocados de pessoas suspeitas. Infelizmente, nao se trata
de episddio isolado. Os exemplos se acumulam, e muitos deles seriam dignos
de longos estudos.

Citamos, entre outros, o caso do Habeas Corpus n. 870.636/SP, julgado em
maio de 2022, que envolveu um homem condenado a 170 anos de prisao por doze
estupros que, segundo reconhecido posteriormente, nao foram por ele praticados.
Apds doze anos encarcerado, o réu foi absolvido, tendo sua conduta carceraria
elogiada como exemplar. O caso, mais uma vez, envolvia reconhecimentos realizados
por vitimas em desacordo com os parametros legais.

A Ministra Daniela Teixeira, ao proferir seu voto, destacou com veeméncia o
absurdo da situagao: “Eunao teria essa serenidade, ficar 12 anos presos injustamente,
condenados a 170 anos por 12 crimes que ele ndo praticou”. Essa declaracgao reforca
o impacto humano e juridico de condenagdes injustas lastreadas em provas frageis

— nesse caso, em reconhecimentos viciados.®

¢5 HC 870.636: “Na hipdtese dos autos, a defesa afirma que os trés reconhecimentos realizados —
fotografico, pessoal na delegacia e pessoal, no corredor do Férum — nao observaram a disciplina do
art. 226 do Cédigo de Processo Penal e que a autoria foi inicialmente imputada ao paciente em virtude
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Ocorre que, apesar dos avangos no arcabougo normativo brasileiro, incluindo
aResolucaon. 484 do Conselho Nacional de Justica e os julgados paradigmaticos do
Superior Tribunal de Justica, as condenacdes de pessoas inocentes ainda persistem.
Esse quadro levou a uma resposta institucional importante por parte da Terceira Se¢ao
do STJ, que, como ja destacado, consolidou no Tema Repetitivon. 1.258 importantes
teses sobre o alcance do artigo 226 do Cédigo de Processo Penal. Essas teses reafirmam
a obrigatoriedade da observancia dos critérios legais e cientificos no reconhecimento
de pessoas, bem como a nulidade da prova colhida em desconformidade com tais

parametros, mesmo que posteriormente confirmada em juizo. Eis as teses:

1 - As regras postas no art. 226 do CPP sao de observancia
obrigatdria tanto em sede inquisitorial quanto em juizo, sob
pena de invalidade da prova destinada a demonstrar a autoria
delitiva, em alinhamento com as normas do Conselho Nacional
de Justiga sobre o tema. O reconhecimento fotografico e/ou
pessoal invalido nao poderd servir de lastro nem a condenagao
nem a decisdes que exijam menor rigor quanto ao standard
probatorio, tais como a decretacdo de prisao preventiva, o
recebimento de dentincia ou a prontncia.

2-Deverao ser alinhadas pessoas semelhantes ao lado do suspeito
paraarealizagao do reconhecimento pessoal. Ainda que aregra
doinciso Il do art. 226 do CPP admita a mitiga¢ao da semelhanca
entre os suspeitos alinhados quando, justificadamente, nao

de seu suposto envolvimento em outros crimes da mesma natureza, dos quais, entretanto, vem sendo
inocentado. Consta dos autos que o paciente foi condenado definitivamente em 12 a¢des penais. Contudo,
consta igualmente que, com a superveniéncia de exames periciais de perfis genéticos, comprovou-se,
em cinco casos, que o material coletado nas vitimas convergia com o perfil genético de outro homem,
afastando-se, assim, a possibilidade de o paciente ter sido o autor. Nesse contexto, o paciente ja foi
absolvido em cinco revisdes criminais ajuizadas na origem e em dois habeas corpus impetrados perante
esta Corte Superior. De uma leitura atenta da situacao dos presentes autos, em confronto com as decisdes
que ja desconstituiram sete das doze condenacdes definitivas do paciente, é possivel constatar que, na
presente hipotese, a condenagao se embasa igualmente na palavra da vitima, que reconheceu o paciente,
fotografica e pessoalmente, sem observancia da disciplina legal, e nos depoimentos policiais, no sentido
de que o paciente estaria envolvido em outros crimes da mesma espécie. Nao obstante a relevancia da
palavra da vitima, em especial em crimes como o dos autos, nao é possivel levar em consideragao os
reconhecimentos, fotografico e pessoal, realizados pela vitima, porquanto feitos sem observancia da
disciplina do art. 226 do Cédigo de Processo Penal, e convalidados pela existéncia de reconhecimento por
outras vitimas, realizados com os mesmos vicios, e desconstituidos por meio de prova pericial que nao
identificou o perfil genético do paciente nos materiais coletados das vitimas. Nessa linha de intelec¢ao,
se as condenagdes do paciente foram servindo de confirmagao umas as outras, tem-se que, da mesma
forma, aidentificacdo do perfil genético de pessoa diversa, somada ao fato de o perfil genético do paciente
nao ter encontrado nenhuma coincidéncia no Banco de Dados de Perfis Genéticos, acaba por esvaziar a
certeza dos reconhecimentos realizados pelas vitimas, sem atencao a importante disciplina do art. 226
do Codigo de Processo Penal” (BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n. 870.636/SP. Rel.
Min. Daniela Teixeira. 5* Turma. Julgado em: 27 fev. 2024 (data da decisao registrada); publicacdo em: 1
mar. 2024. Disponivel em: LexML: HC 870636 / SP, Superior Tribunal de Justica. Acesso em: 29 jul. 2025.
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puderem ser encontradas pessoas com o mesmo fenotipo,
eventual discrepancia acentuada entre as pessoas comparadas
podera esvaziar a confiabilidade probatdria do reconhecimento
feito nessas condigdes.

3-Oreconhecimento de pessoas € prova irrepetivel, na medida
em que um reconhecimento inicialmente falho ou viciado
tem o potencial de contaminar a memoria do reconhecedor,
esvaziando de certeza o procedimento realizado posteriormente
com o intuito de demonstrar a autoria delitiva, ainda que onovo
procedimento atenda os ditames do art. 226 do CPP.

4 - Podera o magistrado se convencer da autoria delitiva a
partir do exame de provas ou evidéncias independentes que
ndo guardem relacdo de causa e efeito com o ato viciado de
reconhecimento.

5 - Mesmo o reconhecimento pessoal valido deve guardar
congruéncia com as demais provas existentes nos autos.

6 - Desnecessario realizar o procedimento formal de
reconhecimento de pessoas, previsto no art. 226 do CPP, quando
nao se tratar de apontamento de individuo desconhecido com
base na memoria visual de suas caracteristicas fisicas percebidas
no momento do crime, mas, sim, de mera identificagao de pessoa
que o depoente ja conhecia anteriormente.

Cientes da recenticidade dessas teses, espera-se que sejam amplamente
incorporadas pela justica brasileira, promovendo julgamentos mais justos, e

impedindo que a seletividade penal continue a encobrir condenagdes injustas.

CONSIDERACOES FINAIS

O reconhecimento de pessoas, como meio de prova, carrega implicagdes
profundas para o sistema de justica criminal brasileiro — especialmente quando
entrelacado com desigualdades raciais e sociais que atravessam nossa histdria. Ainda
hoje, reflexos do periodo escravocrata se manifestam em um processo penal seletivo,
recaindo desproporcionalmente sobre os corpos negros e periféricos.

Estudos demonstram que pessoas negras sao, de forma desproporcional,
vitimas de reconhecimentos equivocados. O problema nao esta apenas no instrumento
técnico do reconhecimento, mas na forma que ele é conduzido, no contexto em que
se insere e nos estigmas que o permeiam. A presuncao de culpa que recai sobre os
negros, em contraste com a presungao de inocéncia constitucionalmente assegurada,
escancara o racismo estrutural e a injustica epistémica (FRICKER, 2007) ainda

presentes em nosso sistema de justica.
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Apesar dos avangos institucionais — como a edi¢ao da Resolugao n. 484
do CNJ e a fixagao de teses relevantes pelo ST] —, ainda ha um longo caminho a
percorrer. O Cédigo de Processo Penal, de 1941, permanece ancorado em paradigmas
autoritarios, e a atualizagao legislativa tem sido pontual e insuficiente diante da
complexidade das violagdes observadas.

A necessaria transformagao do processo penal envolve nao apenas reformas
normativas, mas também uma mudanga cultural profunda. E preciso reconhecer a
falibilidade das provas baseadas na memoria, adotar praticas probatorias alinhadas
a psicologia do testemunho e promover a formagao continua dos operadores do
direito, comprometida com a equidade racial e a dignidade humana.

Evitar novos casos de pessoas inocentes condenadas por reconhecimentos
viciados exige vigilancia, compromisso ético e coragem institucional. Mais do que
garantir condenagdes, o processo penal deve proteger os inocentes — e isso requer
um esforco coletivo para que erros nao se repitam e para que o sistema de justica
avance em direcao a sua fun¢ao mais nobre: fazer, efetivamente, justica.

Lembramos Ferreira Gullar, em Poema sujo, em sua remissao poética a prisao
injusta de inocentes, “a histdria que aqui se conta / é uma histdria verdadeira / nao
por ter de fato acontecido / mas porque nela ha uma alma presa / uma alma entre
grades / gritando por justica”.

Que estas linhas possam ecoar esse grito e contribuir para que o
reconhecimento de pessoas e 0 proprio processo penal sejam instrumentos de justica,

e nao de injustica. Que a justica brasileira nao se furte a ouvir essa voz!
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Resumo: O presente artigo examina as implicagoes juridicas e sociais do uso
de sistemas de reconhecimento facial em estadios de futebol, com foco nas falhas
técnicas e nos vieses algoritmicos que perpetuam praticas discriminatérias. Através
de uma abordagem multidisciplinar, combinando conceitos de inteligéncia artificial
(IA), politicas puiblicas de seguranca e direitos humanos, o estudo evidencia como
tecnologias inicialmente apresentadas como solugdes para o combate ao crime
podem, na pratica, acentuar desigualdades raciais e sociais. A pesquisa adota uma
metodologia de revisao bibliografica e analise de casos concretos, incluindo o caso
de Jodo Antonio Trindade Bastos, preso indevidamente em 2024 devido a um erro
de reconhecimento facial, e o caso de Daniel da Silva, detido erroneamente na Arena
Castelao em 2025. O artigo também explora as responsabilidades civis decorrentes do
uso desses sistemas, considerando as regulamentagdes brasileiras, como a Lei Geral de
Prote¢ao de Dados (LGPD), e comparando com a aplicacao do Regulamento Geral de
Protecao de Dados (GDPR) na Uniao Europeia. Conclui-se que, para que a adogao de
tecnologias de reconhecimento facial ndo viole direitos fundamentais, é imprescindivel
aimplementagao de mecanismos de transparéncia, a avaliagao de impacto algoritmico e
um monitoramento constante de vieses, além de uma maior efetividade na fiscalizacao

e responsabilizacao dos agentes publicos e privados envolvidos.
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1. INTRODUCAO
1.1. METODOLOGIA E DELIMITACAO DO OBJETO DE ESTUDO

A cultura de vigilancia digital, impulsionada pelo uso intensivo de tecnologias
como o reconhecimento facial, desperta profundas reflexdes acerca do equilibrio
entre seguranca publica, direitos humanos e discriminagao algoritmica. Em uma
era caracterizada pela conectividade constante e pelo processamento massivo de
dados, asinovagdes tecnoldgicas, muitas vezes apoiadas em recursos de inteligéncia
artificial (IA), saio comumente apresentadas como instrumentos neutros para
otimizacao de servicos e incremento da ordem social. No entanto, essa aparente
neutralidade costuma ocultar contradicoes, ja que, principalmente se nao forem
bem testados, algoritmos podem falhar na identificacdo de individuos, reforcar
preconceitos estruturais e legitimar praticas discriminatorias, sobretudo contra
populagoes vulneraveis (BENJAMIN, 2019, p. 80)°.

Assim, este artigo, fundamentado em uma perspectiva histérica, politica,
técnica e apoiado em novos estudos de IA, examina as falhas dos sistemas de
reconhecimento facial adotados nos estadios de futebol. Busca-se evidenciar como
essas tecnologias, ainda que anunciadas como solugdes eficientes para seguranga,
podem acentuar desigualdades raciais, ferir principios de privacidade e comprometer
direitos fundamentais. Para tanto, incorpora-se a nogao de que o aprendizado de
maquina (machine learning) e o deep learning (aprendizado profundo), como
descrito por Goodfellow, Bengio e Courville (2016, p. 26)*, ndo sao neutros, pois
se apoiam em grandes volumes de dados potencialmente enviesados. Além disso,
explora-se como a abordagem decolonial e as criticas as estruturas de poder podem
colaborar para uma compreensao mais acurada do uso do reconhecimento facial
em ambientes esportivos no Brasil (FOUCAULT, 1975, p. 245)°.

A presente pesquisa foi elaborada a partir de duas vertentes metodoldgicas
principais: (i) revisao bibliografica e (ii) andlise de caso concreto. A revisao bibliografica
contemplou referéncias de destaque sobre Inteligéncia Artificial (IA), Aprendizado de

Maquina (machine learning) e Deep Learning, notadamente as obras de Goodfellow,

* BENJAMIN, Race After Technology (2019)

* GOODFELLOW, Bengio & Courville, Deep Learning (2016)

®FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir (1975)

Revista Digital do IAB Rio de Janeiro v. 50 p. 110-125 janeiro — junho 2025. ISSN 2175-2176

111




INSTITUTO DOS ADVOGADOS BRASILEIROS

NA VANGUARDA DO DIREITO DEIDE 1843

Bengio e Courville (2016, p. 2), além de textos sobre discriminagao algoritmica
(BENJAMIN, 2019, p.2)’. Em paralelo, foram examinadas publicagdes especificas
sobre vigilancia digital e criminologia (BATISTA; ZAFFARONI, 2003, p.2)?, bem como
alegislacdo brasileira relativa a protegao de dados (LGPD) e as rela¢des de consumo.

No que tange a analise de caso concreto, utiliza-se como exemplo central
o episddio do personal trainer Jodo Antdnio Trindade Bastos, detido injustamente
durante a final do Campeonato Sergipano de Futebol, em virtude de um suposto
mandado de prisdao (BRASIL, 2024)°. O exame desse incidente permite ilustrar, de
forma clara e tangivel, como falhas tecnologicas e vieses algoritmicos podem levar
a graves consequeéncias para individuos inocentes.

Quanto a delimitagdo do objeto de estudo, o artigo concentra-se, de forma
incisiva, no problema central que envolve o uso do reconhecimento facial em
estadios de futebol e seus impactos discriminatdrios. Embora falhas técnicas (tais
como falsos positivos e falsos negativos) sejam abordadas, o foco principal recai
sobre a discriminacao algoritmica que decorre de bases de dados enviesadas e de
um contexto social historicamente marcado por desigualdades raciais. Desse modo,
a contribui¢do especifica do artigo, no ambito do debate juridico, é evidenciar como
as aplicagdes de IA —em especial o reconhecimento facial - podem reforgar praticas
de vigilancia seletiva e violar direitos fundamentais. Além disso, propde-se um
dialogo entre a responsabilidade civil algoritmica e a protecao de dados, oferecendo
subsidios para a construgao de mecanismos regulatorios e judiciais que assegurem o
equilibrio entre seguranca publica e garantia de direitos. Nesse sentido, no cenario
brasileiro, a responsabilizagdo civil baseia-se na LGPD (Lei n. 13.709/2018) e em
teorias de objetivagao do risco, ao passo que, no contexto europeu, o debate gira
em torno dos principios e obrigacdes previstos no GDPR, conforme demonstram
estudos recentes (Sartor; Lagioia, 2020, p.67)'°. Em ambos os casos, discute-se como
harmonizar a busca pela seguranga publica com a protecao dos direitos fundamentais,
questionando até que ponto essas legislagdes conseguem, de fato, coibir praticas

discriminatdrias alimentadas por vieses algoritmicos.

© GOODFELLOW, Bengio & Courville, Deep Learning (2016)

?BENJAMIN, Race After Technology (2019)

8 Zaffaroni, Eugenio Raul Batista, Nilo. Direito Penal Brasileiro. Vol. IT - Tomo I (2003)
? BRASIL. Processo n?® 0032378-96.2024.8.25.0001

10 SARTOR, Giovanni; LAGIOIA, Francesca. The impact of the General Data Protection Regulation
(GDPR) on Artificial Intelligence (2020)
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2. DESENVOLVIMENTO
2.1 Origem e evolucao da inteligéncia artificial: das primeiras ideias ao deep
learning

Para entender por que o reconhecimento facial se tornou um dos exemplos
mais relevantes de aplicagao de inteligéncia artificial (IA) na atualidade, é essencial
percorrer o caminho histérico que levou a criacao e ao aperfeicoamento dessas
tecnologias. Essa jornada comeca ainda na década de 1950, quando pesquisadores
como John McCarthy, Marvin Minsky e Claude Shannon cunharam o termo
“Artificial Intelligence” (Al). Naquele periodo, a IA era vista como a tentativa de
fazer maquinas pensarem de forma similar aos seres humanos, resolvendo problemas
logicos e de raciocinio.

Nos anos 1960 e 1970, a IA passou por uma fase conhecida como “IA
simbolica” ou “boa e velha IA” (GOFAI do inglés Good Old-Fashioned Artificial
Intelligence). Os pesquisadores investiam em sistemas baseados em regras ldgicas,
capazes de resolver problemas matematicos ou l6gicos bem delimitados. Entretanto,
esses sistemas dependiam fortemente de conhecimento codificado manualmente,
o que tornou dificil lidar com tarefas mais subjetivas, como o reconhecimento de
padroes em imagens ou a compreensao de linguagem natural.

Avangando para as décadas de 1980 e 1990, surgiram os “sistemas
especialistas” e as “redes neurais artificiais” iniciais. Os sistemas especialistas eram

~

modelados por regras de “se-entdo” (if-then), titeis em dominios especificos (como
diagndsticos médicos), mas pouco generalizaveis. Ja as primeiras redes neurais
tentavam se inspirar no cérebro humano, empregando neurdnios artificiais e sinapses
com pesos ajustaveis. Esse modelo ainda enfrentava limitacdes de hardware e de
algoritmos de treinamento, resultando em relativa frustracao e levando o campo
da IA a periodos de estagnagao - os chamados “invernos da IA”.

Foi somente no final dos anos 1990 e inicio dos anos 2000 que a IA comegou
a se reerguer, impulsionada pela crescente disponibilidade de dados digitais (big
data) e pelo aumento do poder de processamento de computadores. Essa combinagao
permitiu avangos notaveis no “aprendizado de maquina” (machine learning), em
especial nos métodos estatisticos capazes de “aprender” padrdes complexos a
partir de grandes conjuntos de exemplos. Isso significou uma virada de chave: em
vez de codificar manualmente regras especificas, os programadores passaram a
fornecer ao computador exemplos de entrada e saida, deixando-o descobrir sozinho

as correlagOes relevantes.
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O grande salto, contudo, veio com o “deep learning” ou aprendizado
profundo, cujas bases foram estabelecidas em meados dos anos 2000 e popularizadas
a partir de 2012, quando redes neurais convolucionais obtiveram resultados
surpreendentes em competi¢des de classificacdo de imagens (GOODFELLOW;
BENGIO; COURVILLE, 2016, p.155)". O deep learning explora arquiteturas de
multiplas camadas de neurdnios artificiais, permitindo a extracdo hierarquica e
progressivamente mais abstrata dos recursos presentes em dados visuais, textuais
ou sonoros. Com isso, tornaram-se possiveis avancos em visao computacional,
processamento de linguagem natural, roboética e, claro, no reconhecimento facial.

Em sintese, a IA atual, fundamentada no deep learning, traz solugdes
para problemas que antes pareciam intrataveis. Porém, carrega também novos
desafios — como a demanda por dados de alta qualidade, a necessidade de grande
poder computacional e a possibilidade de vieses discriminatdrios embutidos nos
algoritmos. E a partir desse cendrio que o reconhecimento facial, uma das aplicagdes
emblematicas de visao computacional, tem se destacado, seja pela praticidade que
promete ou pelas controvérsias que gera. A seguir, aprofundamos os conceitos

técnicos e praticos dessa tecnologia.

2.2 Conceitos basicos e fundamentos técnicos do reconhecimento facial
Oreconhecimento facial ¢ uma tecnologia computacional voltada a identificar
ou confirmar a identidade de individuos a partir de caracteristicas tnicas de seu
rosto. As medidas biométricas extraidas - como distancias e proporg¢des entre
olhos, nariz e boca - sao processadas por algoritmos de IA (LL; JAIN, 2011, p. viii)'.
Com o advento do deep learning (aprendizado profundo), especialmente as redes
neurais convolucionais (Convolutional Neural Networks - CNNs), a acuracia do
reconhecimento facial aumentou significativamente (GOODFELLOW; BENGIO;
COURVILLE, 2016, p. 26). Em vez de se basearem em extratores de caracteristicas
manuais, as CNNs sao capazes de aprender automaticamente padroes complexos
a partir de grandes bases de dados, desde que essas bases nao estejam enviesadas.
De modo geral, o pipeline do reconhecimento facial se divide em etapas
especificas. Primeiramente, realiza-se a captura das imagens, seja por cameras de
seguranca ou dispositivos méveis. Na sequéncia, ocorre a deteccao dos rostos (face

detection), quando o sistema localiza e delimita a area correspondente a cada face

" GOODFELLOW, Bengio & Courville, Deep Learning (2016)
211,S. Z,; JAIN, A. K. (org.). Handbook of Face Recognition (2011)
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presente na imagem. Posteriormente, extrai-se uma “representacao” matematica
do rosto, com informagdes que compdem o vetor de caracteristicas (feature vector).
Por fim, efetua-se a comparacao (matching) desse vetor com uma base de dados
previamente cadastrada, retornando um indice de similaridade ou a probabilidade
de que aquele rosto seja de uma pessoa ja conhecida (LI; JAIN, 2011, p. viii).

O sucesso desses modelos depende, em larga medida, da qualidade dos
dados e do processo de treino. Conforme Goodfellow, Bengio e Courville (2016),
redes neurais profundas, durante a fase de treinamento, ajustam milhdes (ou até
bilhdes) de parametros, numa espécie de aprendizado estatistico que minimiza
erros de predicdo. No entanto, quando as bases de dados apresentam lacunas,
baixa diversidade ou sub-representacao de determinados grupos étnicos, o modelo
tende a errar mais na identificacdo desses grupos (BENJAMIN, 2019, p. 3). Essa
limitacao gera implicagdes éticas e sociais, uma vez que a tecnologia deixa de

ser meramente “neutra”.

2.3 Principais falhas e limitac¢des técnicas

Embora os sistemas de reconhecimento facial tenham registrado avangos
notaveis, persistem problemas técnicos que podem provocar graves injusticas (NIST,
2019; p. 17). Destacam-se:

a) Falsos Positivos e Falsos Negativos: o falso positivo ocorre quando o
sistema indica, de forma equivocada, que o rosto de uma pessoa corresponde a
outro individuo. J& o falso negativo manifesta-se quando o sistema nao reconhece
alguém que efetivamente deveria ser identificado. Em ambos os casos, ocorrem
potenciais prejuizos: constrangimento publico, detencao indevida ou falha em
detectar criminosos reais.

b) Viés Algoritmico e Dados Enviesados: a etapa de treinamento e a escolha
de dados sao cruciais. Muitas vezes, a base de treino nao reflete adequadamente a
diversidade populacional, o que gera erros de identificagao especialmente contra
pessoas negras ou indigenas (BUOLAMWINI GEBRU, 2018, p. 1 - 15). Ruha Benjamin
(2019) chamou a atencao para o “New Jim Code”, expressdao que designa o uso de
ferramentas tecnoldgicas que reforcam ou perpetuam discriminagdes raciais, ainda
que sob o discurso de neutralidade.

¢) Qualidade de Imagem e Mudancas de Aparéncia: condi¢des de captura
— como iluminagao, angulo da cdmera, resolugao — podem conduzir a resultados

imprecisos. Mudancas na fisionomia dos individuos também afetam o desempenho

Revista Digital do IAB Rio de Janeiro v. 50 p. 110-125 janeiro — junho 2025. ISSN 2175-2176
115



INSTITUTO DOS ADVOGADOS BRASILEIROS

NA YANGUARDA DO DIREITO DEIDE 1843

do sistema, particularmente quando o modelo nao foi treinado para lidar com
variagdes como uso de acessorios, barba, envelhecimento, etc. (NIST, 2025; p, 18)".

d) Limites da Generalizagao: a IA costuma aprender com base em estatisticas
extraidas de grandes amostras. Entretanto, mesmo os modelos mais modernos
(incluindo os de deep learning) podem falhar ao generalizar para situagdes pouco
representadas durante o treino — como novos contextos culturais, tipos de rosto
ou diferentes praticas esportivas (IA NA PRATICA: Desvendando a Inteligéncia
Artificial Generativa para o Contexto Juridico (2024)).

Por fim, Sartor e Lagioia (2020) explicam que, no contexto europeu, embora
0 GDPRnao cite “IA” especificamente, imp0e principios gerais que regulam a coleta
e uso de dados em machine learning. Teme-se especialmente que o reconhecimento
facial, se adotado por forcas de seguranga, gere classificagdes discriminatorias,

reforcando estratos de controle sobre minorias.

2.4 Exemplos praticos
2.4.1 O caso Jodo Antonio Trindade Bastos e outras repercussoes

O caso envolvendo Joao Antonio Trindade Bastos, personal trainer detido
injustamente durante a final do Campeonato Sergipano de Futebol (BRASIL, 2024),
ilustra de maneira contundente a combinacao de falhas técnicas e vieses inerentes
a aplicagao do reconhecimento facial. O sistema acusou falsamente a existéncia de
um mandado de prisao contra ele, ocasionando constrangimento publico e danos
emocionais. Apds a comprovacao de que se tratava de um equivoco, o Estado
suspendeu temporariamente o uso da tecnologia e revisou os protocolos de seguranca.

Paralelamente, investigagdes em outros estadios do pais demonstram a
recorréncia de erros semelhantes. Pessoas sao desproporcionalmente confundidas,
evidenciando como os algoritmos de classificagao podem apresentar maior taxa
de erro em grupos sub-representados nos dados de treinamento (BUOLAMWINI;
GEBRU, 2018, p. 1-15). A luz do conceito de deep learning (GOODFELLOW; BENGIO;
COURVILLE, 2016), nota-se que, apesar da capacidade de extrair representagdes
complexas, os modelos ainda dependem fortemente da diversidade e da qualidade
das amostras. Além de uma analise mais profunda, que pode ser extraida de bases de
dados robustas e confiaveis, a fim de realizar testes de contraprova das informagdes
obtidas num primeiro momento. Seja por um alerta emitido pelos sistemas dos

estadios, informando que ha algum mandado de prisdo expedido contra uma

13 NIST. Face Recognition Vendor Test (FRVT) (2025)
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pessoa que ingressou no estadio, seja por uma busca isolada dos responsaveis pela
seguranca publica a partir de dados extraidos por outras fontes externas, como os

de servicos de inteligéncia.

2.4.2 O caso Daniel da Silva: prisdo indevida na Arena Casteldo

Nao por outra razao, outro exemplo que ilustra a falibilidade de sistemas
de reconhecimento facial, mesmo em grandes arenas esportivas, ocorreu em 15 de
marco de 2025, na Arena Castelao, Ceara. Na ocasido, o torcedor Daniel da Silva,
de 40 anos, foi detido enquanto acompanhava a partida de seu time, o Fortaleza.
Segundo o sistema de vigilancia, recém-implantado no estadio, havia contra Daniel
um mandado de prisao em aberto relativo ao Processo n®0182909-09.2016.8.06.0001,
oriundo do inquérito policial n® 134-851/2016, exarado pela 1* Vara de Execugdes
Penais da Comarca de Fortaleza/CE, que tratava de crimes de receptagao, porte
ilegal de arma de fogo e corrupg¢ao de menores.

A prisao ocorreu imediatamente apds o sistema de reconhecimento biométrico
identificar o torcedor como o individuo supostamente condenado por esses crimes.
Entretanto, a Defensoria Publica do Ceara constatou que o mandado se referia a
outro homem, também chamado Daniel da Silva, porém mais jovem (nascido em
dezembro de 1988, em Fortaleza). A semelhanca nominal estendia-se ao fato de
ambas as maes serem registradas como “Maria das Gragas da Silva”.

Apesar disso, havia diferencas fundamentais que o sistema - e a checagem
humana subsequente - nao detectaram: o Daniel detido injustamente nasceu em
julho de 1984, em Quixada (interior do Ceara), e possuia CPF e RG distintos dos do
verdadeiro procurado. A falha, contudo, remonta a erros processuais: os dados do
Daniel de Quixada acabaram vinculados, no processo n® 0182909-09.2016.8.06.0001,
ao crime de receptagao cometido pelo Daniel de Fortaleza.

Assim, o algoritmo de reconhecimento levou a policia a cumprir, por
equivoco, o mandado de prisao destinado a outro individuo. O retificador de 40 anos
sofreu constrangimento publico e repercussao mididtica imediata, sendo liberado
apenas quando comprovou sua verdadeira identidade. Em paralelo, o Estado
suspendeu temporariamente o uso do sistema na Arena Casteldo, prometendo
rever protocolos de validagao de dados e procedimentos de abordagem policial.

Do ponto de vista cientifico e juridico, esse episddio reforga, como no caso
de Joao Antdnio Trindade Bastos, que as ferramentas de reconhecimento facial estao

longe de ser infaliveis. Se falharem em cruzar corretamente informacoes cadastrais
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ou dependerem de registros processuais inconsistentes, podem conduzir a prisoes
de inocentes, em nitida violacao de direitos fundamentais. Esse problema se agrava
em ambientes de grande circulagao de pessoas, onde a automagao intensiva pode
amplificar, em larga escala, os mesmos equivocos e vieses estruturais embutidos

na base de dados ou no processo judicial.

2.5Decolonialidade e cultura da vigilancia na era digital, aprofundando condutas
estigmatizantes

A modernidade digital — apoiada em grandes avangos tecnoldgicos, mas
também nos resquicios de estruturas coloniais e racistas — reforca logicas de controle
e exclusao (BENJAMIN, 2019; MENDENDEZ-BLANCO, 2021). Na otica decolonial,
propode-se analisar como a vigilancia digital perpetua mecanismos de subjugacao.
No contexto brasileiro, a histéria de escravizagao e a auséncia de politicas efetivas
de inclusao no periodo republicano fazem com que a tecnologia atual, incluindo

sistemas de IA, reproduza padrdes de marginalizacao (BATISTA, 2003).

2.6 Perspectiva historica e punitivista na experiéncia brasileira

No Brasil, historicamente desenvolveu-se um sistema punitivo seletivo,
voltado ao controle de populagdes mais pobres e majoritariamente negras
(ZAFFARONI; BATISTA; ALAGIA; SLOKAR, 2003). Desse modo, a incorporagao
de ferramentas de IA na seguranca tende a agravar preconceitos pré-existentes,
legitimando praticas discriminatérias. Foucault (1975, 2022) ja advertia que os
dispositivos de vigilancia, embora se apresentem como solugoes de ordem, acabam
servindo a interesses de normalizacao social e disciplinamento. Na era digital, a
aplicagao de métodos de deep learning ou machine learning em espagos publicos
(como estadios) intensifica tal seletividade, tornando automatizadas as abordagens

policiais sobre determinados grupos.

2.7 Da discriminacao algoritmica a (re)producao de estigmas

A discriminacao algoritmica ocorre quando os sistemas de IA, ao serem
treinados em bases de dados enviesadas, repetem e amplificam estereétipos ja
enraizados (MENDES; MATTIUZZO; FUJIMOTO, 2020). Um caso emblematico
relatado por Buolamwini e Gebru (2018) é o maior indice de erro dos algoritmos
de reconhecimento facial em mulheres negras, em comparagao com homens
brancos. Na pratica, isso resulta em taxas elevadas de falsos positivos para grupos
especificos, materializando o “New Jim Code” (BENJAMIN, 2019, p. 26). Ruha
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Benjamin argumenta que, embora os antigos Codigos de segregacao (Jim Crow)
fossem explicitamente racistas, o novo contexto digital mascara esse viés sob o
verniz de neutralidade tecnoldgica.

Nos estadios de futebol, especialmente, a ado¢ao de mecanismos de vigilancia
facial sem a devida analise de impacto social tende a reproduzir essas disparidades.
Individuos sao mais vigiados, abordados e por vezes constrangidos, fomentando a
sensacao de inseguranca juridica e social. Pesquisadores criticos apontam que, para
cada situagdo de erro, ha a perpetuagao de um estigma - seja por racializagao do
suspeito ou pela criminaliza¢ao de determinados grupos (ZAFFARONI; BATISTA,
2003, p. 62). Assim, o reconhecimento facial pode acentuar a logica de vigilancia
seletiva, revelando como os algoritmos aprendem a partir de dados e contextos

marcados por estruturas de desigualdade.

2.8. Politica criminal atuarial e reconhecimento facial

A politica criminal atuarial, conforme exposto por Dieter (2012, p. 80), volta-
se prioritariamente a quantificacao estatistica de comportamentos considerados de
risco, deixando em segundo plano a compreensao aprofundada dos fatores sociais
ou histdricos que influenciam o cometimento de crimes. Em vez de se investigar
as raizes estruturais do problema — como desigualdade socioecondmica, falta de
politicas publicas eficazes ou questdes culturais que fomentam a violéncia —, essa
abordagem concentra-se na gestao probabilistica de reincidéncia ou agressao.
Assim, algoritmos e modelos matematicos sao utilizados para definir quem é ou
nao “suspeito” ou propenso a praticas criminosas, o que pode levar a simplifica¢des
excessivas ou a erros sistematicos na identificagao de individuos.

No caso do reconhecimento facial, sua inser¢ao na politica criminal atuarial
reforca aideia de que, por meio de cimeras e bancos de dados, seria possivel prevenir
delitos ao detectar, de forma rapida e automatica, aqueles considerados “provaveis
infratores”. Contudo, quando esse sistema opera com falhas técnicas ou sofre de vieses
na etapa de treinamento dos algoritmos, ele exerce uma vigilancia desproporcional
sobre gruposja fragilizados. Assim, pessoas que pertencem a minorias raciais, ou que
vivem em areas marginalizadas, passam a ser alvo mais frequente das autoridades,
fortalecendo estigmas e agravando desigualdades.

Quando se associa a politica criminal atuarial a vigilancia digital, o resultado
tende a ser uma leitura seletiva e punitiva dos espagos publicos. Em estadios de

futebol, por exemplo, onde se retinem torcedores de origens variadas, o risco de
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abordagens indevidas se amplia significativamente. A falta de transparéncia na
constitui¢do dos bancos de dados, aliada a coleta massiva de informagdes pessoais,
cria um ambiente propicio ao surgimento de discriminagdes algoritmicas. Se o viés
contra grupos raciais ou contra determinadas classes sociais nao for devidamente
controlado, a aplicagdao dessa politica podera resultar na violagao sistematica de
direitos fundamentais, evidenciando as limitagdes de um modelo que privilegia
a gestao de riscos em detrimento da compreensao integral das causas e contextos

subjacentes ao crime.

2.9. Das responsabilidades cabiveis: a tese da responsabilidade civil algoritmica
2.9.1 A fungdo precaucional e reparatoria da responsabilidade

Ao considerar o reconhecimento facial e as possiveis lesdes causadas a
cidadaos indevidamente enquadrados, a responsabilidade civil algoritmica emerge
como tema essencial (ALBIANI, 2019, p. 13-17)". Quando um sistema falha ao fazer
aidentificagao - seja por erro técnico ou viés discriminatdrio, ocorre alesdo a direitos
individuais (privacidade, honra, integridade moral), impondo a necessidade de
reparacao integral. Na teoria classica, seria preciso provar a culpa do agente, porém
na IA as decisdes podem ser fruto de complexos processos de deep learning, de
dificil escrutinio até mesmo para desenvolvedores (SCHREIBER, 2015, p. 17 - 19)".

Nesse contexto, a responsabilidade objetiva ganha relevo. Com base na teoria
do risco criado, quem aufere proveito com a atividade (seja o Estado, seja empresa
fornecedora) deve arcar com o 6nus dos erros injustamente causados (TARTUCE,
2010, p. 13 - 16)*. O art. 927, paragrafo tinico, do Cédigo Civil e os arts. 12 a 17 do
Codigo de Defesa do Consumidor, além dos dispositivos da LGPD (BRASIL, 2018),
fornecem bases juridicas para responsabilizar solidariamente aqueles que participam
do desenvolvimento, fornecimento ou utilizacao das tecnologias de IA.

No caso concreto envolvendo o personal trainer Jodo Antonio Trindade
Bastos (Processo n®0032378-96.2024.8.25.0001", em tramite perante a 122 Vara Civel
de Aracaju), o valor pleiteado a titulo de indenizacao por danos morais ascende a R$

4 ALBIANI, Christine. Responsabilidade Civil e Inteligéncia Artificial: Quem responde pelos danos
causados por robds inteligentes? (2019)

1> SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosao dos filtros da reparagao
a diluigao dos danos (2015)

1 TARTUCE, Flavio. Teoria do risco concorrente na responsabilidade objetiva (2010)

7 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sergipe. Processo n.? 0032378-96.2024.8.25.0001. 122 Vara
Civel de Aracaju (2024)
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550.000,00 (quinhentos e cinquenta mil reais). A justificativa do autor da demanda
¢ de que a indevida identificacdo - com consequente constrangimento publico e
repercussao midiatica - teria ocasionado grave abalo psiquico e violado principios
constitucionais, como o da dignidade humana. Além disso, sustenta-se que o
erro no reconhecimento facial ¢ fruto de algoritmos potencialmente enviesados,
contratados pelo Estado de Sergipe, o que reforca a tese de falha na prestagao do
servigo publico. No outro caso, ainda nao foi protocolizada por parte de Daniel da
Silva, até o momento, acao indenizatdria em face ao Estado do Ceara.

Lado outro, Ebers e Sein (2024), examinando a experiéncia europeia, mostram
que o GDPR adota um escopo geral para todos os tratamentos de dados, mas nao
diferencia escalas de risco, o que dificulta uma aplicagao uniforme. As discussoes
avangam rumo a um risk-based approach, embora ainda nao haja consenso. Tal
cendrio se assemelha ao brasileiro, onde a LGPD também nao institui variagdes de
obrigacdes conforme o grau de criticidade do uso da IA.

Diante desse cendrio, a fungao precaucional e reparatdria da responsabilidade
civil assume contornos ainda mais significativos. A tutela inibitdria, por exemplo,
visa impedir que outras pessoas sejam igualmente prejudicadas por sistemas de
reconhecimento facial falhos. Ja a tutela reparatdria, por meio de indenizagdes, busca
recompor o dano experimentado pela vitima e sinalizar para o Estado a necessidade
de aprimorar os protocolos de contratacao e fiscalizagao dessas tecnologias. Nesse
sentido, argumenta-se que a mera alegacao de modernizacgao e eficiéncia nao
pode se sobrepor a efetividade dos direitos fundamentais, exigindo, portanto, que
desenvolvedores, fornecedores e o proprio ente estatal empreguem mecanismos

robustos de controle de qualidade e de neutralizagao de vieses algoritmicos.

2.9.2 Aplicagio da Lei Geral de Protegio de Dados (LGPD)

A LGPD (BRASIL, 2018) define que controladores e operadores de dados
pessoais podem ser responsabilizados de forma solidaria pelos danos causados
em decorréncia do tratamento inadequado de dados sensiveis. A biometria facial é
considerada dado pessoal sensivel, pois possibilita identificar de modo inequivoco
o individuo. Logo, se um cidadao sofre constrangimentos decorrentes de um falso
positivo, hd uma violagao de seus dados sensiveis, ensejando a aplicagdo de sangdes
e eventual indenizagao (MENDES; MATTIUZZO; FUJIMOTO, 2020, p. 527 - 549)'.

8 MENDES, Laura Schertel; MATTIUZZO, Marcela; FUJIMOTO, Monica Tiemy. Discriminacao algoritmica
aluz da lei geral de protecao de dados (2020)
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A teoria objetiva auxilia, pois dispensa a comprovacao de culpa, bastando a prova

do nexo causal entre o uso do reconhecimento facial e o dano injusto sofrido.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo aprofundou a discussao sobre o uso de reconhecimento
facial em estadios de futebol, evidenciando o risco de perpetuacao de praticas
discriminatérias e violagdes de direitos fundamentais. A luz dos estudos de deep
learning (GOODFELLOW; BENGIO; COURVILLE, 2016) e da crescente aplicacao
pratica de IA (BRASIL, 2024, p. 23), constatou-se que as falhas vao muito além de
simples problemas técnicos, envolvendo um pano de fundo sociopolitico marcado por
racismo, seletividade penal e herancas coloniais (BENJAMIN, 2019; BATISTA, 2003).

As ligdes decoloniais mostram que a tecnologia nao ¢ neutra, mas reflete
e reproduz as estruturas de poder vigentes (MENDENDEZ-BLANCO, 2021, p. 81
- 85)Y. Sob a retdrica da inovacao, o “New Jim Code” (BENJAMIN, 2019) cria um
sistema de exclusao mais sutil, no qual algoritmos e modelos preditivos operam
como dispositivos que reforcam desigualdades raciais. Nos estadios, essas barreiras
podem resultar em abordagens policiais indevidas, minando a experiéncia cultural
e o direito a livre circulagao.

Desse modo, revela-se imprescindivel ndo apenas o aprimoramento das
normas que regem a adogdo de sistemas de Inteligéncia Artificial, mas também a
implementagao de salvaguardas concretas que possam coibir eventuais abusos ou
resultados discriminatdrios. Entre essas salvaguardas, destaca-se a avaliagao de
impacto algoritmico: antes de o Estado ou qualquer entidade privada implantar
solugoes de IA em larga escala, deve-se conduzir um estudo detalhado que verifique
se hé riscos de vieses, se a base de dados é suficientemente diversa e se existem
protocolos de correcao em caso de injusticas (BRASIL, 2024, p. 56)*. A transparéncia
nos processos de desenvolvimento também assume papel crucial, pois, se 0 modo
de operagao dos algoritmos é mantido em sigilo, a sociedade civil e as autoridades
encontram dificuldade para exercer controle e promover ajustes quando surgem
evidéncias de danos a grupos vulneraveis.

Quanto ao monitoramento permanente de vieses, recomenda-se a realizagao de
auditorias recorrentes, com verificacao estatistica sobre em quais grupos populacionais

se concentram as taxas mais elevadas de erros (BRASIL, 2024, p. 64). Relatdrios

1 MENDENDEZ-BLANCO, Maria. Book Review: Race after Technology (2021)
2 BRASIL. IA na Pratica do MPF (2024)
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periddicos, elaborados por equipes técnicas independentes, poderiam identificar se o
sistema esta penalizando de forma desproporcional determinado perfil de cor, género,
faixa etaria ou perfil social, fornecendo elementos concretos para intervengdes corretivas
imediatas. Até mesmo porque, os sistemas de seguranga ptiblica, utilizados dentro de
uma politica de seguranga publica, costuma buscar transgressores de determinados
crimes que causam um abalo social. Outrossim, essa mesma politica nao parece se
importar, na mesma proporgao, com os delitos empresariais e aqueles contra a ordem
tributaria. Podendo, estes tiltimos, serem capazes produzirem impacto social indireto,
desembocando em violéncia futura. Assim, qualquer distor¢ao detectada na pratica,
seja por 6rgaos publicos, sociedade civil ou grupos de pesquisa, poderia ser notificada
e solucionada com transparéncia e rapidez.

No cenario brasileiro, a conjugacao entre a responsabilidade civil objetiva
e a Lei Geral de Protecao de Dados (LGPD) possibilita uma via formal de reparagao
para potenciais vitimas de falhas nesses sistemas. Entretanto, a efetividade dessa
protecao permanece dependente de agdes fiscalizatorias robustas: caso a Autoridade
Nacional de Prote¢ao de Dados (ANPD) ou o Poder Judiciario ndo atuem de modo
firme, pessoas prejudicadas por erros algoritmicos enfrentarao entraves ao buscar
indenizac¢des ou corre¢des necessarias. Além disso, ainda se carece de uma cultura
consolidada de prestacao de contas (accountability), que exija ampla publicidade
dos critérios de classificacao ou dos modelos de treinamento utilizados em contextos
de grande concentrac¢ao de pessoas, como estadios de futebol.

Na Europa, o Regulamento Geral de Protegao de Dados (GDPR) vivencia
desafios semelhantes, de acordo com estudos como Sartor e Lagioia (2020). Embora
considerado um texto normativo mais avangado, o GDPR nao prevé regimes
especificos de seguranca e transparéncia conforme o grau de criticidade de cada uso
de IA. Diversos juristas europeus defendem a ado¢ao de um risk-based approach
mais refinado, que vincule a necessidade de auditorias e explicabilidade a gravidade
potencial dos danos associados a tecnologia. Discute-se, por exemplo, até que
ponto o direito a explicacao de decisdes automatizadas pode ser efetivado quando
algoritmos de machine learning sdo mantidos como propriedade intelectual fechada
ou desenvolvidos por terceiros.

Comparando-se ao Brasil, a Unido Europeia se beneficia de Autoridades de
Protegao de Dados com maior tempo de atuagao, presentes em cada Estado-Membro,
além de um drgao supranacional (Conselho Europeu de Protecao de Dados) que

emite orienta¢des conjuntas. Isso facilita a troca de informacdes e a elaboracao

Revista Digital do IAB Rio de Janeiro v. 50 p. 110-125 janeiro — junho 2025. ISSN 2175-2176
123



INSTITUTO DOS ADVOGADOS BRASILEIROS

NA VANGUARDA DO DIREITO DEIDE 1843

de orientagbes sobre temas complexos, como o reconhecimento facial aplicado a
contextos de seguranca. Ainda assim, permanecem as dificuldades para auditar
algoritmos proprietarios ou lidar com possiveis resisténcias de empresas que ndo
desejam revelar metodologias internas.

Percebe-se, em ambas as jurisdigdes, uma tensao entre a busca por eficiéncia
e seguranca por meio de IA - representada pelo deployment de solugdes sofisticadas
- e a protecao dos direitos fundamentais. Enquanto, na Europa, se discute a
incorporagao de mecanismos de explicabilidade e regulagao mais granular, no Brasil
ainda hd incertezas quanto a forma de compatibilizar a LGPD, a responsabilidade
objetiva e a atuagao efetiva dos 6rgaos de controle. Em todo caso, a auséncia de
transparéncia sobre o funcionamento interno dos algoritmos segue como um
obstaculo central, inviabilizando que haja verdadeira fiscalizacao e dificultando a
reparac¢ao de danos a grupos historicamente marginalizados.Em sintese, a aplicagao
de sistemas de reconhecimento facial demanda uma perspectiva multidisciplinar,
na qual engenheiros, cientistas de dados, operadores do Direito e a sociedade civil
dialoguem para compreender as implicacdes tecnoldgicas e sociopoliticas dessa
ferramenta. Somente entdo sera possivel conciliar os avangos do deep learning com
a protecao efetiva dos direitos humanos, rumo a uma adogao mais justa e equitativa

das inovagdes em IA.
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Resumo: A era digital transforma a democracia, introduzindo desafios entre
protecao de dados pessoais e integridade eleitoral. Este artigo analisa a relacao entre
a Lei Geral de Protecao de Dados (LGPD) e o Direito Eleitoral brasileiro, focando
nos impactos da tecnologia nos processos democraticos. A tecnologia, embora
potencialize a comunicagdo politica e a participagao, facilita a disseminagao de
desinformacao (fake news) e o micro direcionamento de eleitores por meio de dados
pessoais, ameagando a privacidade e a autonomia do cidaddo. A LGPD estabelece
principios como finalidade, transparéncia e seguranga para o tratamento de dados,
aplicaveis também ao contexto eleitoral. Contudo, sua implementacao enfrenta
desafios praticos, como a obtengao de consentimento valido em larga escala, o uso
ético de dados sensiveis (como opinido politica) e a regulacdo do direcionamento de
propaganda em plataformas digitais. A harmonizagao entre transparéncia eleitoral,
liberdade de expressao e protecdao de dados exige cooperagao entre o Tribunal
Superior Eleitoral (TSE) e a Autoridade Nacional de Prote¢ao de Dados (ANPD),
além de diretrizes claras e educacao digital dos eleitores. Conclui-se que o equilibrio
entre esses valores € vital: a LGPD, longe de ser um obstaculo, é ferramenta essencial
para garantir elei¢des livres de manipulagdo, preservando a privacidade como

fundamento da democracia na sociedade da informacao.
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INTRODUCAO

A sociedade digital trouxe consigo uma revolugao na forma como interagimos,
nos informamos e, fundamentalmente, como exercemos a democracia. A velocidade com
que ainformacao circula e a capacidade de coletar e processar dados pessoais em larga
escala transformaram o cenario politico, especialmente durante os periodos eleitorais.
Nesse contexto, surge um desafio crucial: como proteger a privacidade e os dados
pessoais dos cidadaos sem comprometer a transparéncia e a integridade do processo
democrético? E nesse ponto que a Lei Geral de Proteio de Dados (LGPD) entra em
cena, estabelecendo um novo paradigma para o tratamento de informagoes no Brasil.

Este artigo se propde a explorar a complexa e vital relacao entre a protegao de
dados e a democracia, com um olhar atento aos desafios que a aplicacao da LGPD impde
ao Direito Eleitoral brasileiro. Nao se trata apenas de uma questao técnica ou juridica,
mas de um debate que toca a esséncia da nossa participagao civica e a satide do nosso
sistema democratico. A intengao é desmistificar o tema, utilizando uma linguagem
clara e acessivel, para que qualquer pessoa possa compreender a importancia de ter
seus dados protegidos, especialmente em um momento tao sensivel como as elei¢des.

Paraisso, vamos mergulhar em trés grandes areas. Primeiramente, faremos
um panorama do Direito Eleitoral, entendendo sua evolugado e os impactos da
tecnologia nas elei¢des de hoje. Em seguida, desvendaremos os principios e conceitos
da LGPD, explicando como essa lei busca garantir a privacidade em um mundo
cada vez mais conectado. Por fim, abordaremos a intersecao entre a LGPD e o
Direito Eleitoral, analisando os desafios praticos na aplicagao da lei em campanhas
e propagandas eleitorais, e buscando o delicado equilibrio entre a transparéncia
necessaria para a democracia e o direito fundamental a privacidade. Ao final,
esperamos oferecer uma visao abrangente e critica sobre como podemos fortalecer
nossa democracia na era digital, garantindo que a tecnologia seja uma ferramenta

de empoderamento, e nao de manipulagao.

1. DIREITO ELEITORAL
1.1 Fundamentos e evolu¢ao do Direito Eleitoral Brasileiro
O Direito Eleitoral constitui ramo do direito publico responsavel pela

organizagao e regulagdo do processo de selegdo de representantes politicos em
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regimes democraticos. Seu escopo abrange a definicao das normas que garantem
legitimidade, transparéncia e isonomia entre os agentes politicos. No Brasil, sua
trajetoria reflete a historia democratica nacional, marcada por conquistas e desafios
na consolidacao do sufragio universal e na integridade dos pleitos. Como destaca
Barroso (2018, p. 475 - 478), os alicerces constitucionais desse sistema assentam-se
na soberania popular e nos direitos politicos, pilares da ordem republicana.

A evolugaonormativa percorreu fases distintas: do voto censitario e fraudes do
periodo imperial a institui¢ao do voto secreto, da criagao da Justiga Eleitoral a adogao de
tecnologias como a urna eletronica. Tais avangos buscaram ampliar a representatividade
e coibir distor¢oes da vontade popular. Nesse contexto, a Justica Eleitoral emerge
como garantidora da regularidade processual, atuando como custos democriticos.
Cunha Janior (2020, p. 132) ressalta que a complexidade das normas eleitorais deriva
da necessidade de minticia na salvaguarda da integridade do sistema.

A Constituicao de 1988 consolidou principios democraticos e direitos
politicos, estruturando bases para organizagao partidaria, regras eleitorais,
propaganda e garantias a eleitores e candidatos. Contudo, transformacoes sociais
e tecnologicas impdem desafios continuos a esse arcaboucgo. A digitalizagao
da sociedade, por exemplo, reconfigura as dinamicas de participacao politica,

demandando adaptagdes regulatdrias.

1.2 Tecnologia e reconfiguraciao dos processos eleitorais

A tecnologia transfigurou as elei¢des contemporaneas, transcendendo sua
fungao instrumental para assumir papel central na comunicagao politica, engajamento
civico elogistica eleitoral. A urna eletronica brasileira simboliza essa transformagcao,
buscando agilidade e seguranca na apuracgao. Contudo, o impacto tecnolégico
estende-se as interagdes entre candidatos e eleitores, redefinindo a esfera publica.

A internet e redes sociais catalisaram o que Castells (2003, p. 221) denomina
“autocomunicagao de massa”, convertendo cidadaos em produtores ativos de
conteudo. Lévy (1999, p. 97) enfatiza que a cibercultura potencializa mobiliza¢Oes e
formagao de inteligéncia coletiva. Essa democratizagao da comunicagao, entretanto,
coexiste com riscos sistémicos: a viralizagao de fake news e a manipulagao algoritmica
do debate publico.

A seguranca cibernética tornou-se imperativo, dada a vulnerabilidade de
sistemas eleitorais a ataques e vazamentos. A transparéncia tecnoldgica é crucial para

manter a confianga nas institui¢des, conforme destacam estudos sobre integridade de
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urnas eletronicas (TSE, 2022). Paralelamente, a exclusao digital persiste como barreira a
participagao equitativa, exigindo politicas de inclusao. Bauman (2001, p. 63) analisa como a
“modernidadeliquida” intensifica a volatilidade informacional, agravando esses desafios.

1.3 Dilemas contemporaneos: regulacao e protecao de dados

A era digital apresenta paradoxos ao Direito Eleitoral: se por um lado
amplia canais de participacao, por outro facilita novas formas de manipulagao. A
desinformagao emerge como ameaga a lisura plebiscitaria, com efeitos documentados
na polarizagao social e deslegitimacao de instituigdes.

O micro direcionamento eleitoral baseado em dados pessoais ilustra outra
fronte critica. A utilizagdo de algoritmos para segmentacao comportamental de
eleitores — pratica analisada por Zuboff (2021, p. 268) sob a lente do “capitalismo
de vigilancia” — suscita questdes sobre manipulagao psicologica e consentimento
informado. Prado (2022, p. 172 - 235) demonstra como plataformas digitais podem
amplificar vieses e desinformagcao.

A regulacao desse ecossistema demanda equilibrio entre liberdade de
expressao e protecao democratica. A atuagao do TSE em dialogo com a ANPD
busca harmonizar a LGPD com as especificidades eleitorais, conforme Resolugoes
n® 23.732/2021 e atualizagdes. Contudo, a extraterritorialidade das Big Techs e a
velocidade da inovagao tecnoldgica exigem cooperagao internacional e modelos
regulatérios ageis. Como propdem Maia et al. (2018, p. 92), a educagao midiatica é

componente essencial para a resiliéncia democratica nesse cenario.

2. LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS (LGPD)
2.1 Principios e conceitos fundamentais da LGPD

A Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD), Lei n® 13.709/2018,
consolida-se como marco juridico revoluciondrio no ordenamento brasileiro,
instituindo paradigma inédito de tutela da privacidade e da autodeterminacao
informativa. Inspirada no Regulamento Geral de Prote¢ao de Dados (GDPR) europeu,
a norma transcende meras diretrizes técnicas para erigir-se em instrumento de
emancipagao cidada, conferindo aos individuos controle efetivo sobre seus dados
pessoais. Conforme destaca Doneda (2021, p. 23), a LGPD materializa-se como
“expressao contemporanea dos direitos da personalidade”, reconfigurando as relagoes

entre Estado, mercado e cidaddos na sociedade digital. Sua esséncia filosofica radica
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na transformagao da privacidade em eixo estruturante das operagdes organizacionais,

demandando revisao profunda de culturas institucionais e modelos de negédcio.

2.1.1 Principios norteadores: pilares éticos do tratamento

Os dez principios elencados no Art. 62 constituem arcabougo axioldgico
inderrogavel. O principio da finalidade exige vinculagdo inequivoca a propdsitos
legitimos, pré-definidos e comunicados ao titular, vedando utiliza¢des colaterais nao
autorizadas. Comoilustra Doneda (2021, p. 67), uma institui¢do financeira nao pode
converter dados cadastrais coletados para abertura de conta em base para ofertas de
seguros sem consentimento especifico. Complementarmente, a adequagao pressupde
compatibilidade intrinseca entre os dados tratados e os objetivos declarados,
impedindo desvios funcionais. Um exemplo citado por Sarlet (2021, p. 142) revela
que plataformas de e-commerce violam esse principio ao exigirem orientagao sexual
para transagoes comerciais rotineiras.

O principio da necessidade impde minimizacdo de dados, limitando o
tratamento ao estritamente indispensavel. As redes sociais frequentemente infringem
essa diretriz ao coletarem biometria facial para funcionalidades nao essenciais. Ja
o livre acesso garante transparéncia processual mediante consulta facilitada sobre
origem, duragao e critérios de tratamento, sem 6nus ao titular, assegurando o que
Malheiro (2016, p. 89) denomina “direito a autodeterminagao informativa”.

A qualidade exige veracidade, atualizacao e clareza dos dados,
responsabilizando agentes por inconsisténcias que causem prejuizos, enquanto a
transparéncia obriga linguagem acessivel em comunicagoes, rejeitando clausulas
obscuras em termos de uso. A seguran¢a demanda adoc¢ao de medidas técnicas
(criptografia, anonimizagao) e administrativas (politicas de acesso) proporcionais
aos riscos. A prevengao exige avaliacdo proativa de vulnerabilidades mediante
analises de impacto (AIPD), e a ndo discriminagao veda utilizagao de dados para
fins excludentes. Por fim, a responsabilizac¢ao (accountability) impde demonstragao

documental de conformidade, incluindo registros de operagoes e auditorias regulares.

2.1.2 Conceitos nucleares: precisdo terminoldgica
A LGPD estabelece distingdes essenciais com implicagOes praticas
diretas. Dado pessoal abrange qualquer elemento que identifique ou torne

identificavel pessoa natural, incluindo dados técnicos (IP, cookies) e inferéncias
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comportamentais. Como ressalta Doneda (2021, p. 45), “a ampliagao desse conceito
reflete a complexidade da identidade digital na sociedade da informagao”.

Dado sensivel, categoria hiper vulneravel (origem racial, satide, orientacao
sexual), sujeita-se a tratamento restrito, admitido apenas em hipoteses excepcionais
(Art. 11). Sarlet (2021, p. 134) enfatiza que essa protecao reforgada deriva do “risco
de discriminagao sistémica inerente a essas categorias”.

Quanto aos agentes: (1) o controlador detém autonomia decisdria sobre
finalidades e meios, assumindo responsabilidade primaria por violagdes; (2)
o operador executa processamento sob supervisao do controlador, com
corresponsabilidade solidaria; (3) o Encarregado (DPO) atua como “ponte ética”
entre organizacao, titulares e ANPD, exigindo independéncia funcional e expertise
técnica (Art. 41).

2.1.3 Governanga e conformidade: transformacdo organizacional

A efetividade da LGPD exige mais que adaptagdo normativa:
demanda reengenharia cultural mediante Programas de Governanga em Privacidade
(PGP). Conforme Sarlet (2018, p. 45), tal processo articula-se a dignidade humana
como “valor sintese do ordenamento constitucional”, materializando-se através de:
(1) mapeamento detalhado de fluxos de dados; (2) implementagao de protocolos
de seguranca adaptativos; (3) capacitacdo continua de colaboradores; (4) auditorias
periddicas de conformidade.

A natureza dinamica da lei transforma a conformidade em processo ciclico
de melhoria, ndo em evento pontual. Organizagdes que internalizam essa logica
convertem a protecao de dados de 6nus regulatério em ativo estratégico, construindo
relagdes de confianga perenes com titulares em um cenario de crescente escrutinio

social sobre praticas digitais.

2.2 Direitos dos titulares de dados e responsabilidades dos agentes de tratamento

A Lei Geral de Protecao de Dados (LGPD) consagra um eixo central na
autonomia informacional do cidadao, atribuindo-lhe direitos essenciais sobre
seus dados pessoais. Conforme disposto no Artigo 18, tais prerrogativas incluem:
(1) acesso aos dados tratados; (2) correcao de registros incompletos, inexatos
ou desatualizados; (3) anonimizagao, bloqueio ou eliminacdo de informacgdes

desnecessarias ou tratadas em desconformidade legal; (4) portabilidade para outro
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provedor de servicos; (5) informacao sobre entidades ptiblicas e privadas com as quais
houve compartilhamento; (6) revogac¢ao do consentimento a qualquer momento.

Esses dispositivos transformam o titular de objeto passivo em sujeito ativo no
fluxo informacional, garantindo-lhe controle efetivo sobre suas informagoes pessoais
(DONEDA, 2021, p. 89). A capacidade de retificar dados imprecisos, por exemplo,
previne consequéncias adversas como restri¢des crediticias ou exclusao em processos
seletivos. 4 a portabilidade estimula a concorréncia entre provedores, enquanto a
revogabilidade do consentimento reforga a autodeterminagao informativa.

A efetivacao desses direitos demanda clareza nas responsabilidades dos
agentes de tratamento. O controlador — ente publico ou privado que define as
finalidades e meios do tratamento — e o operador — que executa o processamento
em nome do controlador — assumem obrigag¢des distintas perante a lei. Essa
dicotomia é fundamental para a responsabilizacao em incidentes de seguranca ou
descumprimentos normativos. Conforme Danilo Doneda (2021, p. 112), “a governanga
de dados exige delimitacdo precisa de papéis para mitigar riscos e assegurar accountability”.
Em casos de violagoes, a LGPD preveé sangdes que variam de adverténcias a multas de
até 2% do faturamento, limitadas a R$ 50 milhdes por infragao, além de indenizagdes
por danos morais ou patrimoniais.

A figura do Encarregado de Dados (DPO) emerge como pilar estratégico
nessa estrutura. Atuando como interlocutor entre controladores, titulares e a
Autoridade Nacional de Protecao de Dados (ANPD), suas atribui¢oes abrangem:
(1) receber reclamacgdes e solicitagdes dos titulares; (2) orientar colaboradores sobre
praticas de conformidade; (3) implementar medidas para garantia dos direitos; (4)
mediar comunica¢des com a ANPD.

Sua atuagao transcende a mera conformidade legal, fomentando uma cultura
organizacional orientada a privacidade (MALHEIRO, 2016, p. 137).

Complementarmente, a LGPD impde a adogao de medidas técnicas e
administrativas robustas para protegao contra acessos nao autorizados ou situagoes
ilicitas. Isso inclui a implementagao de Programas de Governanga em Privacidade (PGP)
com: (1) mapeamento de fluxos de dados;(2) adogao de criptografia e pseudonimia;
(3) realizagao de auditorias periddicas; (4) treinamentos continuos de equipes.

Como ressalta Malheiro (2016, p. 142), “a sequranca da informacdo no ambiente
digital exige sinergia entre arcabouco juridico e solucbes tecnoldgicas proativas”. A
conformidade, portanto, nao se restringe a prevengao de san¢des, mas consolida

relagdes de confianga ao demonstrar compromisso ético com a prote¢ao dos titulares.
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2.3 ALGPD no contexto da sociedade da informacao

A Lei Geral de Prote¢ao de Dados (LGPD) consolida-se como resposta
legislativa as dinamicas da sociedade da informacao, ambiente global onde a
informacdo emerge como forga produtiva central e as redes digitais constituem
infraestrutura fundamental (CASTELLS, 2003, passim). Nesse cenario, a coleta e
processamento massivos de dados geram oportunidades inéditas, mas também
expdem individuos a riscos sistémicos de privacidade. A velocidade e escala do
fluxo informacional reconfiguram relagdes socioeconémicas, criando um ecossistema
em que dados pessoais assumem valor andlogo a recursos estratégicos, porém com
implicagOes sensiveis para a autonomia individual.

A convergéncia de tecnologias como internet das coisas, inteligéncia artificial
e big data redefine intera¢des entre Estado, mercado e cidadaos. Contudo, essa
capacidade analitica sem precedentes alimenta o fenomeno do “capitalismo de
vigilancia” (ZUBOFF, 2021, p. 112), modelo econdmico baseado na extragao predatoria
de dados comportamentais para influenciar decisdes humanas (Barreto Junior, 2024,
p. 83-86). Nesse contexto, a privacidade transcende a esfera individual, tornando-se
o pilar essencial para preservacao da liberdade em ambientes digitais. A vigilancia
algoritmica, como alerta Zuboff (2021, p. 532), pode conduzir a formas sutis de controle
social, nas quais escolhas pessoais sao moldadas por interesses corporativos ou politicos.

Diante desse panorama, a LGPD estabelece salvaguardas contra a
instrumentalizagdo dos dados pessoais, assegurando que inovagodes tecnoldgicas
nao suplantem direitos fundamentais. A legislacao reconhece o valor econdmico
dos dados na sociedade informacional, mas exige que seu tratamento obedeca a
principios éticos, transparéncia e respeito a dignidade humana (MALHEIRO, 2016, p.
89). Conforme destaca Malheiro (2016, p. 92), “a regulacio protecionista ndo antagoniza
0 progresso tecnologico, mas orienta-o para beneficio coletivo”.

Ao reequilibrar relagdes de poder entre titulares e agentes de tratamento,
a LGPD confere aos cidadaos maior governanga sobre suas identidades digitais. A
conformidade normativa representa, assim, duplo imperativo: ético-juridico, pela
tutela de direitos fundamentais, e estratégico, pela construgao de confianga necessaria
a sustentabilidade dos negocios na era digital. Complementarmente, como observa
Silveira (2003, p. 90), politicas de inclusao digital devem assegurar que a protegao de

dados nao se converta em privilégio de elites, mas em direito universalmente acessivel.
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3.LGPD E DIREITO ELEITORAL: UMA CONEXAO ESSENCIAL
3.1 A intersecao entre protecao de dados e processos eleitorais

A conexao entre a Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais (LGPD) e o
Direito Eleitoral configura-se como uma articulacao necessaria para o fortalecimento
da democracia em um cendrio cada vez mais digitalizado. As campanhas eleitorais,
em sua dindmica prépria, operam por meio da captagao e uso de grande volume
de dados, que vao desde simples informagdes cadastrais até dados que revelam
preferéncias ideoldgicas e comportamentos politicos. Nesse sentido, a LGPD
estabelece parametros juridicos indispensaveis para assegurar que o manuseio dessas
informagdes ocorra de maneira ética e transparente, sempre em conformidade com
os direitos fundamentais dos cidadaos.

Enquanto o Direito Eleitoral visa assegurar alegalidade, igualdade e isonomia
no pleito, a LGPD busca garantir a autodeterminacao informativa dos individuos,
0 que exige uma articulagdo harmoniosa entre essas normas. A dificuldade reside
justamente na compatibilizacao entre a busca por eficiéncia na comunicagao politica
e o respeito a privacidade dos titulares de dados. Segundo Tavares (2020, p. 458), o
enfoque constitucional da protecao de dados confere maior robustez a analise da
sua aplicagao no ambito eleitoral, ao estabelecer limites e possibilidades que devem
ser respeitados pelos atores envolvidos no processo democratico.

O dialogo institucional entre o Tribunal Superior Eleitoral (TSE) e a
Autoridade Nacional de Protecao de Dados (ANPD) tem buscado estabelecer
parametros normativos e praticos para a aplicagao da LGPD nos periodos eleitorais,
com o objetivo de resguardar a integridade do processo sem comprometer direitos
fundamentais. Iniciativas como o Acordo de Cooperagao Técnica firmado entre os
dois 6rgaos e a elaboragao de um Guia Orientativo especifico para o setor eleitoral
refletem esse esfor¢o conjunto. A finalidade dessas agdes é criar um ambiente
regulado, em que a protecao de dados seja respeitada, sem restringir indevidamente
o debate politico ou a liberdade de expressao.

Muitos autores salientam que a conscientizacao dos candidatos, partidos
politicos e eleitores quanto as implicagdoes da LGPD representa um passo essencial
para garantir a efetividade normativa da legislagao de protecao de dados no contexto
eleitoral. A atuagao preventiva e orientadora do TSE e da ANPD demonstranao apenas
uma preocupacao institucional, mas uma resposta necessaria as transformagoes

digitais que impactam diretamente a organizacao e a execucao das campanhas.
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Um dos pontos mais delicados nesse cenario é a defini¢do das bases
legais que autorizam o tratamento de dados pessoais nas atividades eleitorais. O
consentimento, previsto como um dos fundamentos juridicos da LGPD, apresenta
entraves operacionais quando se trata de campanhas de grande alcance, nas quais
a obtencao de autorizagao explicita de cada titular torna-se praticamente inviavel.
Nesses casos, outras bases legais, como o cumprimento de obrigacao legal ou o
legitimo interesse, devem ser avaliadas com rigor técnico e juridico, especialmente
quando envolvem dados sensiveis, como informagdes sobre posicionamento politico.

A legislacao determina que o uso desses dados deve observar finalidades
especificas e legitimas, com informagdes claras ao titular, evitando-se desvios de
finalidade. Doneda (2021, passin) analisa com profundidade os critérios para a escolha
da base legal adequada, oferecendo reflexdes importantes sobre sua aplicagdo em
contextos onde o tratamento de dados se vincula ao exercicio da cidadania, como nas
elei¢des. O consentimento, ainda que relevante, ndo pode ser tomado como tinica
via, especialmente diante da complexidade das campanhas modernas e do desafio
de garantir que ele seja livre, inequivoco e plenamente informado.

A LGPD, ao impor deveres especificos aos agentes de tratamento, inclui
partidos, candidatos e prestadores de servigos eleitorais como responsaveis
diretos pela adogao de medidas que assegurem a seguranga e o uso adequado
dos dados pessoais. A atuagao dessas entidades como controladores e operadores
de dados exige a implementagao de politicas e tecnologias que impecam acessos
indevidos, vazamentos e qualquer forma de uso abusivo das informagdes coletadas.
Nesse contexto, destaca-se a figura do Encarregado pelo Tratamento de Dados
Pessoais (DPO), que assume papel fundamental na mediacao entre os titulares e
os controladores, bem como na supervisao do cumprimento das obrigagoes legais.

A clareza nas praticas adotadas pelas campanhas em relagao ao uso de
dados é indispensavel para promover a confianga do eleitorado, o que, por sua
vez, repercute diretamente na legitimidade do pleito. O principio da prestagao de
contas, previsto na LGPD, obriga os responsaveis a demonstrarem que adotaram
mecanismos eficazes de protecao, incluindo a elaboragao de Relatdrios de Impacto
a Protecdo de Dados Pessoais (RIPD) e auditorias periddicas. A conformidade com
a legislacao de protecao de dados nao é apenas uma exigéncia formal, mas um
elemento essencial para a credibilidade dos agentes politicos e para a consolidagao

de um processo eleitoral transparente e seguro no ambiente digital contemporaneo.
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3.2 Desafios da Aplicacdo da LGPD em Campanhas e Propaganda Eleitoral

A implementacao da Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais (LGPD) no
contexto das campanhas eleitorais encontra obstaculos relevantes, especialmente diante
da volatilidade e intensidade que caracterizam o ambiente politico contemporaneo.
Um dos aspectos mais delicados diz respeito a adogao de técnicas de segmentagao
comportamental e micro direcionamento. A partir da analise de informagdes obtidas,
candidatos e legendas tém direcionado contetidos especificos a eleitores com perfis
compativeis, por meio de plataformas digitais, especialmente redes sociais.

Ainda que essa abordagem possa aumentar a eficiéncia comunicativa das
campanbhas, suscita preocupagoes acerca da manipulagao cognitiva e da formagao de
“zonas de conforto” informacionais, que restringem o acesso a opinioes divergentes.
A reflexao proposta por Bauman (2008, passim) sobre a fluidez da comunicagao na
modernidade revela como o consumo de informagao pode ser instrumentalizado
para fins de convencimento politico, frequentemente a margem de um debate plural
e democratico.

A excessiva personaliza¢ao da propaganda politica, embora eficaz em termos
de impacto, pode prejudicar a constru¢ao de um eleitorado critico e bem-informado,
comprometendo a qualidade da participagao civica. A auséncia de clareza sobre as
formas de coleta, tratamento e aplicagdo dos dados utilizados em tais estratégias,
aliada a escassez de discussao publica sobre os limites éticos e normativos do micro
direcionamento, configura uma ameaga a autonomia decisoria dos eleitores e a
integridade das elei¢des. O uso de algoritmos no processo eleitoral, e suas potenciais
distorgoes, tém sido alvo de criticas consistentes em obras como as de O’Neil (2021,
p. 30 - 45) e Morozov (2018, passim), que alertam sobre os riscos sociais e politicos
advindos do uso nao regulamentado de dados e sistemas automatizados.

Outro ponto de atencgao recai sobre a utilizagao de dados disponiveis em
redes sociais. A imensidao de informagdes expostas publicamente nessas plataformas
constitui um recurso atraente para as campanhas, mas a LGPD impoe limites
rigorosos quanto a sua exploragao. A legislagao exige que o uso desses dados respeite
sua finalidade original e, em diversas situagdes, requer consentimento explicito,
sobretudo quando envolvem dados sensiveis, como posicionamento ideoldgico.
A propagacao de fake news e contetidos desinformativos, potencializados por
algoritmos e perfis automatizados, ¢ um fendmeno que preocupa autoridades e

estudiosos (Barreto Junior, 2022, passim).
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Prado (2022, p. 235) destaca a gravidade do problema e a urgéncia de
medidas regulatorias para mitigar seus efeitos deletérios. A rapida disseminacao
da desinformagao, somada a dificuldade de identificagdo de sua origem e de
resposta eficaz, torna o enfrentamento desse problema particularmente complexo.
A intensificacao da polarizagao, amplificada pelas dinamicas das redes, favorece
a difusdo de contetidos enganosos que confirmam narrativas pré-estabelecidas. A
necessidade de regulamentar a atuacao das plataformas e estabelecer critérios de
responsabilizacdo sobre os contetidos veiculados tem sido amplamente debatida
em foros internacionais, com implicagdes diretas sobre os principios democraticos
e o direito a liberdade de expressao.

A fragmentacao do debate puiblico em funcao das chamadas “camaras de
eco” e “filtros-bolha” (Barreto Junior, Pellizzari, 2019, p. 61-70) oferecem elementos
tedricos importantes para a compreensao do impacto das redes na formagao da
opinido publica. Nesse cenario, a promogao da transparéncia e da responsabilizagao
surge como um imperativo normativo e ético. Cabe aos partidos, coligagdes e
candidatos assegurarem clareza quanto as fontes dos dados utilizados, aos objetivos
do tratamento e aos mecanismos de protecao adotados. O eleitor deve ter acesso as
informac0es referentes ao uso de seus dados, bem como exercer os direitos previstos
na LGPD, como a retificagao e eliminacdo. A atuacao fiscalizatdria da Justica Eleitoral
e da Autoridade Nacional de Protegao de Dados (ANPD) torna-se essencial para
assegurar o cumprimento das normas e coibir eventuais violagoes.

Considerando-se o ritmo acelerado das inovagdes tecnologicas, € necessario
que aregulagao seja suficientemente adaptavel para acompanhar essas transformacdes,
sem, contudo, comprometer o debate politico legitimo ou a liberdade de manifestagao.
O desafio reside em encontrar um ponto de equilibrio entre seguranca juridica,
eficacianormativa e liberdade democratica. A prestagao de contas, principio basilar
da LGPD, impde que os responsaveis pelo tratamento de dados demonstrem o
cumprimento efetivo das obrigagdes legais, mediante a elaboragao de Relatdrios
de Impacto a Protecao de Dados (RIPD) e a realizacdo de avaliagdes periodicas.

A conformidade com a legislacdo representa nao apenas uma exigéncia
legal, mas uma ferramenta estratégica de construgao de credibilidade institucional
e reputagao publica. A analise critica de Pasquale (2015, passim) sobre a opacidade
dos sistemas algoritmicos na sociedade digital evidencia a urgéncia de se ampliar a
transparéncia no uso de tecnologias que interferem diretamente na esfera ptiblica e

na tomada de decisao democratica. A consolida¢ao de um marco normativo robusto

Revista Digital do IAB Rio de Janeiro v. 50 p. 126-142 janeiro — junho 2025. ISSN 2175-2176
137



INSTITUTO DOS ADVOGADOS BRASILEIROS

NA YANGUARDA DO DIREITO DEIDE 1843

e eficaz continua sendo um processo em construcado, exigindo constante revisao,
participacao social e compromisso institucional.

Conciliar os valores de transparéncia, privacidade e democracia no cenario
eleitoral contemporaneo constitui um dos principais desafios juridicos e politicos da
eradigital. A transparéncia é elemento imprescindivel a democracia, pois permite o
acesso a informagdes que subsidiam o voto consciente e viabilizam o controle social
sobre os representantes eleitos. Contudo, a privacidade permanece como um direito
fundamental que protege o espago de autonomia do individuo e sua liberdade de
pensamento, sobretudo em um contexto de intensificacao da vigilancia e da coleta
massiva de dados pessoais.

A Lei Geral de Protegao de Dados Pessoais (LGPD) foi concebida para garantir
essa protecao, mas sua aplicagao em processos eleitorais exige critérios sensiveis e bem
delineados, de modo anao restringir o debate politico legitimo. A tensao existente entre a
exigéncia de publicidade nos atos eleitorais e a salvaguarda da intimidade dos cidadaos
reflete uma dualidade tipica da sociedade da informacao, que demanda constante
ponderagao. Dworkin (2010, p. 70 - 120), ao tratar dos direitos como principios, oferece
uma perspectiva ttil para compreender como esses valores podem ser equilibrados em
situagdes de conflito, sem que um se imponha de forma absoluta sobre o outro.

A discussao acerca do uso de dados em campanhas eleitorais transcende o campo
normativo e alcanga dimensdes éticas e sociais. A publicidade sobre os mecanismos
de financiamento, a origem das mensagens politicas e os algoritmos empregados
para distribuicao de contetido é essencial para enfrentar praticas de manipulagao
e desinformagao. No entanto, a exposicao indiscriminada de dados eleitorais pode
comprometer o sigilo do voto, enfraquecendo uma das garantias estruturantes da
democracia. Zuboff (2021, p. 568) adverte que o “capitalismo de vigilancia”, ao converter
dados pessoais em ativos lucrativos, ameaga corroer os fundamentos democraticos ao
transformar o comportamento humano em insumo para estratégias de controle.

Essa vigilancia extrapola as esferas publicas tradicionais e passa a ser exercida
por corporagdes tecnoldgicas, cuja capacidade de armazenamento e analise de dados
atinge niveis sem precedentes. A reflexdo de Foucault (2014, p. 170 - 190) sobre os
mecanismos de vigilancia e disciplinamento social encontra renovada atualidade
na era digital, em que a coleta de dados se torna instrumento de poder simbolico e
material, redesenhando as formas de controle na sociedade contemporanea.

Para que se alcance um ponto de equilibrio entre tais valores, é fundamental

que as autoridades eleitorais, em conjunto com a ANPD, promovam a elaboragao de
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normas claras, adaptaveis e eficazes. A educacao digital dos eleitores representa um
passo indispensavel nesse processo, ao permitir que compreendam seus direitos e facam
escolhas conscientes quanto ao compartilhamento de informagdes. A responsabilizagao
de candidatos, partidos e plataformas digitais por abusos no tratamento de dados
reforca a legitimidade do processo e contribui para a integridade das eleigoes.

A liberdade de expressao, ainda que essencial, ndo pode ser usada como
escudo para a disseminacao deliberada de desinformagao nem como justificativa
para a violacao de direitos fundamentais. Nesse sentido, o fortalecimento de uma
cidadania digital critica ¢ vital para a preservacao da democracia em contextos
marcados por polarizages e fluxos descontrolados de contetido. Habermas (2003,
passim), ao teorizar sobre a esfera publica e o papel do discurso racional, oferece
subsidios para pensar um ambiente politico em que o didlogo seja preservado e a
opinido publica se forme a partir da pluralidade e da argumentagao critica.

Ouso responsavel da tecnologia deve estar no centro dos esfor¢os por uma
democracia fortalecida. Isso implica reconhecer a utilidade dos dados no engajamento
politico, desde que sua utilizagdo seja pautada pela ética e pela observancia rigorosa
dalegislagao vigente. A LGPD, sob essa dtica, nao se apresenta como um entrave, mas
como um instrumento que contribui para a maturidade democratica, ao assegurar
que os cidadaos sejam tratados com dignidade e que suas escolhas sejam respeitadas
em um ambiente livre de coacao e manipulacdo. A constante revisao do marco
regulatorio, aliada a agdes educativas e ao investimento em solugdes tecnoldgicas
que priorizem a transparéncia e a seguranga, representa um caminho necessario
para que o processo eleitoral reflita, de fato, a vontade soberana do povo.

Pasquale (2015, p. 302), ao discutir os riscos da opacidade algoritmica, reforca
a urgéncia de mecanismos que permitam compreender e fiscalizar os sistemas
automatizados utilizados na arena politica. A protecao da democracia requer
vigilancia ativa e capacidade de resposta rapida frente as ameacas emergentes, para
que o uso da tecnologia contribua para a expansao dos direitos e da cidadania, e

nao Ppara seu retrocesso.

CONCLUSAO

Ajornada pela intersegao entre a protecao de dados e a democracia, com foco
nos desafios da aplicagao da LGPD no Direito Eleitoral, revela um cendrio complexo,
mas fundamental para o futuro danossa sociedade. A era digital, com sua capacidade de

coletar, processar e disseminar informagoes em escala sem precedentes, trouxe inovagoes
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que podem fortalecer a participagao civica, mas também abriu portas paranovas formas
de manipulagao e violagao da privacidade. O equilibrio entre a transparéncia necessaria
para um processo democratico saudavel e a protecao dos dados pessoais dos cidadaos
¢, portanto, um dos pilares para a construgao de uma democracia digital robusta e justa.
Percebemos que o Direito Eleitoral, historicamente adaptavel as mudangas sociais,
enfrenta agora o desafio de regular um ambiente dinamico e globalizado. A proliferacao de
fake news, o micro direcionamento de eleitores e o uso indiscriminado de dados de redes
sociais sao apenas alguns dos obstaculos que exigem respostas juridicas e éticas eficazes.
A LGPD, nesse contexto, emerge como uma ferramenta essencial, nao como um entrave,
mas como um guia para um tratamento de dados responsavel e respeitoso aos direitos
fundamentais. Seus principios e a garantia dos direitos dos titulares sdo a base para que a
tecnologia seja uma aliada da democracia, e ndo uma ameaca a sua integridade.
Asiniciativas conjuntas do Tribunal Superior Eleitoral (ISE) e da Autoridade
Nacional de Protecao de Dados (ANPD) demonstram o reconhecimento da urgéncia e
da importancia de se estabelecer diretrizes claras para o uso de dados em campanhas
eleitorais. No entanto, a efetividade dessas normas depende nao apenas da sua
aplicagdo rigorosa, mas também da conscientizagao de todos os envolvidos: candidatos,
partidos, plataformas digitais e, principalmente, os eleitores. E a educagio digital e
a capacidade de discernimento do cidadao que, em tltima instancia, fortalecerao a
resiliéncia da democracia contra as investidas da desinformacao e da manipulagao.
Em suma, a protecdo de dados no Direito Eleitoral ndo é um tema isolado,
mas um reflexo da nossa busca continua por uma democracia mais transparente,
justa e inclusiva. Ao garantir que a privacidade seja um direito inalienavel, mesmo
em um mundo hiper conectado, estamos protegendo a autonomia individual e a
liberdade de escolha, elementos vitais para que a voz do povo seja genuinamente
ouvida e respeitada nas urnas e para além delas. O caminho é desafiador, mas a
construgdo de uma democracia que abrace os avangos tecnologicos sem renunciar

aos seus valores fundamentais € um imperativo para o nosso tempo.
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SEGURANCA AMBIENTAL x SOCIEDADE DE RISCO:
UMA PERPLEXIDADE QUE NAO DEIXA TRANQUILO O ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

Antonio José de Mattos Neto!

Resumo: O Estado Democratico de Direito garante a concretizagao dos
direitos fundamentais, sendo um deles a seguranga ambiental. Todavia, a sociedade
contemporanea é eminentemente tecnoldgica e complexa, produzindo riscos e
perigos para a humanidade. Por isso, ¢ denominada sociedade de risco. A hipotese da
pesquisa € que os riscos produzidos na sociedade aacontemporanea pela avidez do ser
humano nao tem efetivo controle pelo ferramental conhecido pela Ciéncia, ou seja, 0
protagonismo humano sobre a natureza tem causado as mudangas climaticas. Nesse
sentido, o problema é: os instrumentos que estdo a disposi¢ao da sociedade sao capazes
de avaliar os perigos que os riscos produzem ao meio ambiente e a0 ser humano e, assim,
preveni-los ou evita-los para que nao ocorra danos ecoldgicos, e nao haja violagao da
seguranga ambiental? O objetivo € investigar até que ponto os mecanismos de controle
dosriscos ambientais hoje conhecidos sao capazes de prevenir ou evitar o dano ambiental.
O método da pesquisa utilizado foi o dedutivo a partir de investigagao bibliografica
qualitativa, fisica e virtual, em bibliotecas, sites, plataformas de universidades e centros
de pesquisas nacionais e internacionais. A conclusao € que os riscos que a tecnologia
submete a sociedade neutralizam as pretensdes de seguranga ambiental do projeto

democratico de Estado de Direito e, muitas vezes, geram danos ambientais.

Palavras-chave: Danos Ambientais; Estado Democratico de Direito;

Riscos; Seguranc¢a ambiental.

INTRODUCAO

O Estado Democratico de Direito elege os direitos humanos como um de seus
valores de referéncia. Os direitos humanos, sob o viés juridico-politico, traduzem-se
na cidadania. O exercicio da cidadania vai implicar que todas as dimensoes da vida

humana sejam tratadas satisfazendo a condi¢ao humana.

! Doutor em Direito pela USP. Professor Titular da UFPA e da UNAMA. Jurista. Advogado. Membro
do IAB, Academia Paraense de Letras.

Revista Digital do IAB Rio de Janeiro v. 50 p. 143-159 janeiro — junho 2025. ISSN 2175-2176
143




INSTITUTO DOS ADVOGADOS BRASILEIROS

NA VANGUARDA DO DIREITO DEIDE 1843

Um dos direitos fundamentais que compdem a cesta minima da cidadania
¢ a qualidade de vida. No Estado contemporaneo, a qualidade de vida é direito
que serve de vetor para estruturar juridicamente a sociedade. Um dos indices que
medem a qualidade de vida é o ecologico a proporgao que os espagos constitucionais
cristalizam o meio ambiente equilibrado ecologicamente como direito de todos,
devendo ser preservado para as geragdes futuras.

Nessas condigdes, o direito ao meio ambiente equilibrado assume o carater
de direito fundamental, dizendo respeito a qualidade de vida. Sob tal enfoque, o
estado de coisas que se projeta € de seguranca ambiental a todos. Assim, a pessoa
humana tem sua dignidade, enquanto valor juridico, preservada de macula e
espoliacdo, na sua dimensao ecoldgica.

De outra via, a dignidade da pessoa humana é atentada quando se verifica
a destruigao ambiental, motivada pelo egoismo e sanha lucrativa do ser humanona
desenfreada corrida da vida, a par de fatores estruturais da sociedade industrial-
tecnoldgica moderna. Afinal, a tensdo entre natureza e ser humano sempre foi
uma constante na histéria da humanidade. O meio ambiente é compreendido
holisticamente fazendo parte de um todo organico com tratamento cultural de
integragao que sem sua inteireza nao se pode completar a dignidade da vida humana.

A era de hoje tem como caracteristica definidora o risco?. A tecnologia
avangada da sociedade industrial fez gerar efeitos incontrolaveis pelo ser humano,
seja através de controle pretendido pelo Estado, seja por meio de controle gerido
pela sociedade ou organismos sociais. A ameaga é concreta na sociedade, onde o
dia de amanha é uma incégnita.

Os desastres ambientais causados pela interven¢ao humana causam danos
ao meio ambiente e ao ser humano o que resultam nas mudancas climaticas. E, as
vezes, prever e evitar o grave acidente nao é possivel, e quando ocorre, ndo raro,
a remediacao chega tarde. Os danos resultantes de acidente ambiental podem
causar estragos incalculaveis quantitativa e qualitativamente, com efeitos a serem
protraidos no tempo.

Todavia, os principios informadores do Estado Democratico de Direito
exigem que a dimensao ambiental da qualidade de vida seja assegurada por politicas
estatais e pela sociedade. Deve estar garantida a protegao ambiental para que se

tenha bem-estar social. Nao se chega ao bem-estar social ou individual onde ha

2 Neste estudo, ameaca e perigo sao usados no mesmo sentido que risco.
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degradacao ecoldgica, pois uma estd na razao direta da outra. Um meio ambiente
saudavel contribui para o bom desenvolvimento humano e afirma a dignidade. O
objetivo é que o cidadao viva melhor.

Nesse quadro, fica visceralmente exposto o embate entre a necessidade de
garantia da seguranca ambiental e a ameaga que vive a sociedade capitaneada por
seus progressos tecnoldgicos. O Estado Democratico de Direito pretende fornecer
instrumental que possa, de alguma maneira, evitar dano a sociedade, que convive
com os efeitos dos riscos perturbadores da tranquilidade social que deveria reinar
no Estado de Direito.

A questao leva a desdobramentos: até que ponto e quais as garantias de que se
pode se cercar a seguranga ambiental para amenizar os riscos da sociedade moderna?
Quais estratégias juridico-sociais de que se pode valer a sociedade para que a seguranga
ambiental seja um atributo da cidadania, longe do perigo hoje inerente ao convivio
social? Qual a extensao ou o limite do risco frente ao seu controle exigido pela sociedade?

A perplexidade que a matéria expde conduz o individuo a buscar respostas, que
nem sempre pode ser imediatamente encontrada. Um método mais eficaz é a reflexao
argumentativa que os esquemas racionais estruturantes proporcionam aquele que
se preocupa em investigar caminhos democraticamente viaveis e socialmente justos.

Nao se estd pretendendo encontrar ou construir férmulas mirabolantes que
quebrem os riscos que ameagam a seguranca ambiental. Esta ndo é obra de uma
penada e nem de um s¢ ser humano. Mas se pretende contribuir para o debate a
partir de paradigmas que a sociedade contemporanea tem como pontos de partidas.

Aqui o desafio de nossa empreitada.

1. A SEGURANCA AMBIENTAL: UMA CONQUISTA DO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

As desigualdades economica e social promovem condi¢des marginalizantes de
vida, empurrando o ser humano a situagdes humilhantes para conseguir sobreviver. As
estruturas socioeconomicas que promovem as desigualdades, por sua forma de exploragao
dos recursos naturais, trazem efeitos deletérios na formacao da personalidade humana.

As desigualdades levam a degradagao ambiental, porque a pobreza ao
conduzir a vida sob a perspectiva da fome, doenga, analfabetismo, morte prematura e
demais mazelas inerentes a tal condigao, impede o individuo de exercer seus direitos

sociais basicos, inclusive a educagao ambiental. Consequentemente, grande é a
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possibilidade da agdo humana ser de menosprezo ao meio ambiente, o que contribui
para aumentar a destrui¢do ambiental (SARLET, 2010).

Sensiveis a problematica, as Constitui¢des contemporaneas passaram a
dispor axiologicamente sobre o meio ambiente impondo ao Estado o dever juridico
de implementar politicas publicas de protecao ambiental, além de respeito as
normas ambientais, ao lado da sociedade. Na gestao da tarefa juridico-politica,
os poderes estatais incumbidos constitucionalmente tém sua liberdade de agao
limitada por parametros que tomam a tutela ambiental como razao fundante de sua
atuagao (SARLET, 2010). Os comandos constitucionais vinculam a administragao
publica ao dever de levar em consideragdo a protegdo ao meio ambiente,
tutelando-o direta e positivamente, o que faz reduzir a esfera de discricionariedade
do administrador (BENJAMIN,2007).

A justificativa da tutela ambiental é o respeito ao principio da dignidade
humana. A condigao jusfundamental do direito ao meio ambiente saudavel,
preservando-o as geragdes presentes e futuras, reforga o contetdo ecoldgico
normativo da dignidade da pessoa humana. O aspecto ecoldgico da dignidade da
pessoa humana funciona como uma parte de seu contetido, integrando-o, com o
fim de estabelecer horizonte emancipatdrio da cidadania.

A Constituigao Federal de 1988 proclama em seu preambulo que o Estado
Democratico brasileiro se destina a assegurar, dentre outros valores, o bem-estar
da sociedade. Para se realizar o desiderato constitucional imprescindivel que a
populacdo tenha sadia qualidade de vida, conforme a propria Constituigao prevé
em seu artigo 225°, quando vem regulando sobre o meio ambiente.

Nesse caminho, chega-se a interpretagao que so6 é possivel juridicamente
se ter qualidade de vida sadia, se 0o meio ambiente for ecologicamente equilibrado,
qualidade de vida esta que proporciona o bem-estar social e individual, conforme
desejado constitucionalmente. Pode-se, entao, falar em qualidade de vida ambiental
e também em bem-estar ambiental, pois a dimensao ecologica integra o conceito
juridico de sadia qualidade de vida.

A significacdo prioritaria de qualidade de vida ambiental nao pode ficar
alheia ao modelo de sociedade que a Constituigao de 1988 quer promover no Estado
brasileiro. O Estado Democratico de Direito faz compor a qualidade de vida (o

*Constituicao Federal de 1988, art. 225: “Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes.”
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bem-estar, inclusive ambiental) como contetido integrativo da dignidade da pessoa
humana. A extensao dos direitos humanos materializa as diferentes refracoes da
dignidade da pessoa humana, sendo uma delas a qualidade de vida (ambiental),
importando em uma compreensao integrada, e afastando o entendimento de
preferéncia de direitos uns sobre os outros (BENJAMIN,2007).

Devem ser implementadas politicas que assegurem a seguranga ambiental
conjugada aos demais direitos sociais fundamentais (moradia digna, satide basica,
saneamento basico, educacao em todos os niveis, renda minima, assisténcia social,
alimentagao adequada, dentre outros), como condigdo material minima necessdria a
garantir dignidade a vida humana que, numa interpretacgao integrada, assume a feicao
de direito-garantia de um minimo existencial socioambiental (BENJAMIN,2007).*

1.1 Os dois lados da seguranca ambiental: direito e dever fundamental prestacional

O constitucionalismo contemporaneo inclui em sua agenda social o dever
de os poderes puiblicos e a sociedade garantirem a defesa e a preservacao do meio
ambiente para todos, bem como para as geragdes futuras, com a finalidade de
proteger e melhorar a qualidade de vida.

A férmula qualidade de vida surgiu no Estado Democratico para qualificar
o anterior entendimento de que se viveria bem se houvesse crescimento econdmico,
numa visao apenas quantitativa economicamente, de acimulo material de bem viver.
O Estado Constitucional Democratico, inserindo a expressao, conota a possibilidade
do cidadao desenvolver suas potencialidades, permitindo levar vida digna (DERANI,
1997); promove, desta feita, a possibilidade da busca da felicidade.

A Constituigao brasileira introduz um elemento de qualificacdo ao meio
ambiente — equilibrado ecologicamente — para se ter sadia qualidade de vida.
Expressa a norma que a qualidade de vida so6 sera sadia se o0 meio ambiente for
ecologicamente equilibrado. Contrariamente, se 0 meio ambiente for degradado,
poluido, havendo um desequilibrio do ecossistema, a qualidade de vida resta
ameacada, por nao ser saudavel.

A sadia qualidade de vida vai implicar em adequado desenvolvimento da

personalidade humana. Com efeito, nas regides de pobreza, onde o meio ambiente é

*Ingo Wolfgang Sarlet propde o direito fundamental minimo existencial que nao se confunde com um
minimo vital ou minimo de sobrevivéncia, uma vez que este constitui garantia de vida humana (piso
minimo vital) ndo necessariamente com qualidade, o que requer o minimo existencial. Inovando, ainda
mais, Ingo Sarlet assoma aos direitos integrantes do minimo existencial, a protecao ambiental que resulta
na formulagdo de umanova concepgao- o direito ao minimo existencial socioambiental (SARLET,2010).
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invariavelmente destruido, o desenvolvimento da personalidade de seus habitantes
nado ocorre nas mesmas condicOes se a realidade fosse a desejavel. A educagao
ambiental, por exemplo, se apresenta em niveis muito baixo ou quase inexistente.

Por imposicao constitucional, o Estado tem o dever de implementar politicas
publicas que confira protecao ambiental, abrangendo a restauracao, preservagao
e melhora do meio ambiente e a sociedade deve o respeito as normas ambientais.

Com esta configuragao constitucional, o meio ambiente fica incluido no estatuto
de direitos fundamentais da sociedade brasileira. O meio ambiente implica em ser um
elemento que influencia a existénciahumana e as possibilidades de livre desenvolvimento
da personalidade humana. Por este papel fundamental, o meio ambiente deixa de ser
objeto de regulamentagao normativa para ser um valor da sociedade, adquirindo,
portanto, dimensdo axioldgica no sistema normativo (PERES LUNO, 2005).

Todos tém o direito inalienavel de desfrutar um meio ambiente adequado
ao desenvolvimento da personalidade, com respeito ao seu entorno e as suas
caracteristicas culturais, materiais e imateriais. Nesse modelo, o Estado promove
a participacao de todos os cidadaos na vida politica, econémica, cultural e social.

Nessa perspectiva, a seguranga ambiental, ou seja, a preservacao da
integridade ecoldgica, assume carater jusfundamental a medida em que faz parte
como um dos elementos componentes de referéncia da dignidade da pessoa humana.

A consolidagao e garantia da seguranga ambiental é tarefa depositada pela
ordem constitucional brasileira ao Estado a ser executada de varias maneiras. Assim,
os poderes puiblicos tém o dever de preservar e restaurar os processos ecoldgicos,
de defender a fauna e a flora, preservando as fun¢Ges ecoldgicas a elas inerentes,
bem como prover o manejo ecolégico, com o fim de proteger a qualidade de vida.

Sao igualmente deveres do Estado estabelecer normas de seguranca e
mecanismos de fiscalizagao de atividades que envolvam organismos geneticamente
modificados —OGM e seus derivados, bem assim estabelecer critérios e normas para
a criagdo, implantagao e gestao das unidades de conservagao.

Os poderes estatais tém também fun¢ao promocional, a partir do comando
constitucional de dar acesso amplo a educacao ambiental.

A tutela do meio ambiente, em todas as suas dimensdes que lhe empresta
a Constituicao Federal, em relagdo ao Estado, assume cunho positivo, quer dizer,
o Estado tem o dever de agir proativamente, controlando, dirigindo, intervindo,
atuando diretamente, ou, mesmo, induzindo as agdes no aspecto ambiental. Constitui

direito fundamental do cidadao a prestagao do Estado.
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As agdes (positivas) do Estado que podem ser objeto de um direito a
prestagao sao muito amplas, estendendo-se desde a prote¢ao do cidadao frente ao
Estado, passando pela tutela de relagdes interindividuais, bem como de normas
de organizacao e procedimento, até prestacao de dinheiro e bens (ALEXY,2002).

O elenco de agao estatal previsto constitucionalmente é de natureza de
prestacdo, em que a sociedade e o cidaddo, individualmente considerado, tém
direito a (prestacdo da) seguranca ambiental. Por isso, a seguranga ambiental é
dever fundamental prestacional do Estado.

Gracgas a natureza ontoldgica da seguranca ambiental, que compde
refratariamente o principio constitucional da dignidade da pessoa humana, as
obrigacdes e responsabilidades que provém da constitucionalizagao do meio ambiente
permitem o exercicio de agdes nao so frente aos poderes Puiblicos, mas também aos
particulares (PERES LUNO, 2005).

Os direitos fundamentais nao dizem respeito apenas as relagdes verticais entre
Estado e cidadaos, mas igualmente estao presentes e merecem tutela constitucional
nas relagdes juridicas negociais privadas; é a denominada eficacia perante terceiros
ou eficdcia horizontal. Apresenta como suporte de fundamentacao a necessidade de
reconhecer plena e eficaz vigéncia aos valores incorporados constitucionalmente aos
direitos fundamentais em todas as esferas do ordenamentojuridico (PERES LUNO, 2005).

O contemporaneo principio da supremacia da Constituigao estrutura
democraticamente o Estado a partir de paradigmas constitucionais e serve de
fonte direta e imediata dos direitos fundamentais. Na sociedade capitalista atual, a
limitagao de poder nao tem mais como foco apenas o poder do Estado, pois ainiciativa
privada tem poderes tao fortes e robustos e, as vezes. até mais que o poder estatal.
O poder privado de empresas globalizadas internacionalizou-se, estando em franca
competi¢ao com poderes de paises. Nessa condigao, impde-se constitucionalmente a
obediéncia e cumprimento das normas de direitos fundamentais ao ambito privado.

Avinculagao dos particulares aos direitos fundamentais, mais especificamente
aseguranca ambiental, significa que um individuo ou empresa ou organismo privado
tem o dever de respeitar a integridade ambiental da qual outra parte é titular.

Nao pode, por exemplo, o arrendador rural, em um contrato de arrendamento
agrario, exigir que o outro contratante saia do imovel arrendado, antes de fazer
a colheita dos produtos, ainda que tenha chegado a seu termo o contrato de
arrendamento. A lei protege o arrendatario em seu aspecto econdmico, é verdade,

mas também no seu direito fundamental de integridade do entorno natural que Ihe
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€ proprio, mais especificamente, suas arvores, plantagdes, enfim, o ambiente natural
construido por seu proprio trabalho, esforgo e empreendimento.

O modelo de sociedade ideal pensado pela Constituicao brasileira - livre,
justa e solidaria® — nao pode ser meta exclusiva do Estado. Os poderes privados
também sio responsaveis. E impossivel perseguir o modelo constitucional se os
direitos fundamentais nao forem dotados de plena eficacia juridica e tendentes,
em grau 6timo, a efetividade, tanto nas relagdes entre individuo e Estado
quanto inter-particulares (STEINMETZ,2004).

1.2 Desenvolvimento e seguranca ambiental: a sustentabilidade como linha de
equilibrio ao capitalismo contemporaneo

A sociedade capitalista ¢ uma sociedade de mercado que esta assentada em duas
premissas economicas - a propriedade privada dos meios de produgao e o contrato —cujo
intuito maior é a obtengao de lucro (acumulagdo de capital), que é o dnima do mercado.

A economia de mercado tem suas leis proprias, mas sao insuficientes para o
relacionamento econdmico da sociedade que pratica o modo de produgao capitalista.
Para sobrevivéncia, o capitalismo requer que as estruturas politicas e economicas sobre
as quais se fundamenta submetam suas leis a preservagao do sistema (DERANI, 1997).

O direito serve de instrumento através do qual Estado e mercado se valem
para reproduzir o sistema a que estao inseridos. Mas nessa reprodugcao, o direito
contemporaneo regula as desigualdades econdmica e social que as leis do mercado
promovem. O direito funciona como instrumento de regulacao dos interesses
econdmicos, sociais, politicos e éticos que permeiam a sociedade desigual, apelando
para a democracia solidaria, no afa de construir uma sociedade livre e justa.

Um dos valores essenciais a que ordem juridica se fundamenta é o
desenvolvimento, visando a melhora do padrado de vida da sociedade. Sob tal
perspectiva, a ordem juridica promove e garante os direitos fundamentais do
cidadao, tendo como cenario o Estado Democratico de Direito.

A Constitui¢ao Federal brasileira propoe o desenvolvimento como valor
supremo para assegurar o aumento permanente das condigdes de qualidade de vida
da populagao. Nesse sentido, desenvolvimento ndo € apenas crescimento econdmico,
mas melhoria de padrao social, cultural e politico para se chegar ao pleno exercicio

da cidadania, com atendimento satisfatério na qualidade de vida alimentar, médica,

® Constituicao Federal, de 1988, art. 3°: “Constituem objetivos fundamentais da Reptiblica Federativa do
Brasil: I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria”.
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educacional, de moradia, laboral, de lazer, de seguranca, enfim, aspectos existenciais
suficientes para eliminar a privagao de liberdades fundamentais de vida.

Desenvolvimento ¢ um processo de expansao das liberdades substantivas
(reais) que os individuos possam desfrutar, implicando em remover as fontes de
privacoes de liberdade: pobreza, corrupgao, tirania, caréncia de oportunidades,
intolerancia, repressao do Estado, etc (SEM,2000).

O desenvolvimento assume, sob tal ética, a natureza de direito fundamental
(SARLET, 2003). Dentre outros documentos universais, a Declaragdo sobre o Direito
ao Desenvolvimento, de 1986, do qual o Brasil é signatdrio, consagra o direito ao

desenvolvimento como direito humano, quando enuncia em seu artigo 1°:

o direito ao desenvolvimento é um direito humano inalienavel,
em virtude do qual toda pessoa e todos os povos estao habilitados
a participar do desenvolvimento econdémico, social, cultural
e politico, para ele contribuir e dele desfrutar, no qual todos
os direitos humanos e liberdades fundamentais possam ser
plenamente realizados.

A Constituigao brasileira toma o desenvolvimento sob duas dimensoes: um
axiolégico, quando, no preambulo constitucional, elenca o desenvolvimento como
valor supremo da sociedade nacional, tanto quanto no artigo 3°, inciso II, que clausula
a garantia do desenvolvimento como objetivo do Estado Democratico de Direito, além
de outros dispositivos; e um outro, como objeto de regulamentagao legal, ao tratar no
bojo constitucional sobre o desenvolvimento, como por exemplo o artigo 170.

A concepgao integrada dos direitos constitucionais nao permite que o
desenvolvimento seja feito a qualquer custo. A pressao que os interesses economicos
fazem sobre o meio ambiente exige que o desenvolvimento pretendido seja exercido
em harmonia aos demais direitos fundamentais cristalizados constitucionalmente.
Dai, entdo, o modelo de desenvolvimento ser sustentavel.

No documento encomendado pela Assembléia Geral da ONU, em 1983, sobre
desenvolvimento e meio ambiente, intitulado “Nosso Futuro Comum”, conhecido
como Relatdrio Brundtland, porque coordenado pela ex-Primeira Ministra da

Noruega (Gro Brundtland), desenvolvimento sustentavel

€ um processo de transformacdo no qual a exploragao dos
recursos, a dire¢do dos investimentos, a orientacao do
desenvolvimento tecnoldgico e a mudanga institucional se
harmonizam e reforcam o potencial presente e futuro, a fim de
atender as necessidades e aspiragdes humanas.
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O projeto de desenvolvimento proposto contemporaneamente € o sustentavel
segundo o qual os indices humanos (sociais, econdmicos, politicos, juridicos) devem
crescer positivamente expandindo-se a um desenvolvimento que salvaguarde
a manutencdo saudavel do meio ambiente, tendo em mira a perpetuacao da
espécie humana.

Assim, o desenvolvimento a ser alcangado deve preservar o meio ambiente,
com utilizacao racional dos recursos naturais, tendo em vista a finitude destes
recursos. A esséncia do desenvolvimento sustentavel incorpora trés aspectos da
realidade humana: o ecolégico, o econémico e o social.

O conceito de desenvolvimento sustentavel nao se restringe a planejar esquemas
harmonicos entre meio ambiente e economia. O projeto inclui valores morais como a
solidariedade, pois o desenvolvimento esta voltado para a concretizacao de padroes
saudaveis de qualidade de vida, no propdsito de satisfazer as necessidades humanas
basicas e com a responsabilidade ética de legar as geragdes futuras um meio ambiente
ecologicamente equilibrado, nao empobrecendo a biodiversidade (SARLET,2010).

A responsabilidade solidariedade globalizada esta referida explicitamente
no documento universal Declara¢dao do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento
(1992) ao recomendar que todas as nagdes e todos os individuos cooperem com a
tarefa essencial de erradicar a pobreza para minimizar as disparidades de padroes
de vida e melhor atender as necessidades da populagao mundial.

O constitucionalismo democratico brasileiro reconhece os direitos das
populagdes locais que historicamente estiveram a margem da ordem juridica. As
populagdes tradicionais que fazem parte da sociedade brasileira, desde suas origens,
passaram a ser contempladas no Estado Democratico Constitucional de Direito
inaugurado em 1988, participando inclusivamente da vida nacional.

Onovo cendrio constitucional prestigiou a pluralidade de idéias, interesses,
valores e a diversidade cultural brasileira, a partir do principio da solidariedade. O
reconhecimento constitucional do multiculturalismo deu oportunidade para que
valores e crengas de grupos que estavam escondidos da sociedade brasileira viessem
a tona para conhecimento de todos.

Assim, dos poderes estatais sdo exigidas politicas publicas ambientais
inclusivas das populagdes tradicionais, detentoras de conhecimentos e praticas
de manejo ambiental que lhe sao préprias. E um novo paradigma constitucional
de desenvolvimento em que faz parte do conceito as populagdes locais, porque

integrantes do meio ambiente, formando com ele uma tinica integridade ambiental,
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cujos grupos sociais tem seus valores, crengas, técnicas, modos de fazer, agir e
produzir de estreita dependéncia aos recursos da natureza. Este novo paradigma
¢ denominado socioambientalismo (SANTILLI,2005).

2. ATEORIA DA SOCIEDADE DE RISCO

A revolugao industrial e a concepcao de progresso (tecnoldgico)
reavivam permanentemente o embate entre natureza e sociedade. A destruicao
da natureza pelo dominio humano é o empreendimento mais significativo na era
moderna (PERES LUNO,2005).

A sociedade contemporanea vive sob ameaga. Os riscos que a tecnologia expoe
a humanidade leva a grassar o medo como fator do quotidiano social. A tecnologia,
como produto da modernidade, instalou o perigo na sociedade industrial em seu
estado maximo de desenvolvimento (BECK,2006), de modo que a situagao escapou
de controle. Dai, entdo, a sociedade industrial de hoje ser uma sociedade de risco.

A sociedade de risco € uma fase em desenvolvimento da sociedade moderna.
A modernidade pode ser didaticamente distinta em duas fases: uma a partir do
século XVIII, de origem européia, produto de revolugdes politicas e industriais,
caracterizada por uma sociedade estatal, nacional, com pleno emprego, rapida
industrializagao e um aproveitamento nao visivel dos recursos naturais; e, a outra
fase, a segunda modernidade, ou modernidade reflexiva, tipica do século XX, a
sociedade é caracterizada por processo de globalizagao, individualizacao, desemprego
e subemprego, revolucao dos géneros e costumes (SILVEIRA,2006).

O Estado de Direito ou, mesmo, o setor privado nao tem meios de controlar/
evitar os riscos a que fica subjugada a sociedade. O Estado Democratico, no modelo
representativo que tem, ¢ ineficaz de contornar os desafios ambientais trazidos pela
sociedade de risco.

O século XIX foi marcado pela contraposicao entre natureza e sociedade. Nesse
esquema, o risco era dado pelanatureza. Na sociedade industrial moderna, a natureza
esta submetida e esgotada pelo ser humano, e aquele fendmeno do perigo passou a
ser produzido pela agao tecnologica do ser humano (BECK,2006), mais do que pela
propria natureza que continua a intervir, entretanto com muito mais impactacao, as
vezes tragica, devido a agdo humana (maléfica) sobre si, natureza, recambiando efeitos
naturais desastrosos sobre a humanidade. Tal protagonismo da humanidade sobre a
natureza fez inaugurar umanova era geologica e era humana, o Antropoceno, segundo

a qual o ser humano interveio e intervem na natureza que transformou o planeta.
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Por outro lado, urge que a sociedade construa estruturas sociojuridicas
que controlem ou, pelo menos, mitigue ou adapte "q situagao de perigo. O Estado
Democratico de Direito, fundado no primado dos direitos humanos, vem formular
um direito que é fundamental, a seguranca ambiental. Nesse passo, visivel fica a
problematica: a seguranca ambiental exige que os riscos, ameacas e perigos da
sociedade tecno-industrial sejam controlados, monitorados e neutralizados.

A cidadania envereda os ditames para que se solidifique a seguranca
ambiental no espago da democracia e do Estado de Direito. Contemporaneamente,
asociedade estd interligada culturalmente a natureza, e esta aquela, em um quadro
de integragao reciproca. Com isto, as decisdes a serem tomadas pela sociedade levam

em conta as questdes ecologicas.

2.1 Risco: uma perplexidade na sociedade contemporanea

Osriscos sempre estiveram presentes na vida. O ser humano da caverna era
ameacado pelos animais selvagens e pelos inforttinios da natureza. Pedro Alvares
Cabral, quando saiu de Portugal a procura do Novo Mundo, também correu riscos
navegando em alto mar na travessia do Atlantico.

Em protecao aos direitos fundamentais, a humanidade trabalha o
gerenciamento do risco. Ha riscos que sao potencialmente solucionaveis pela
Ciéncia, como por exemplo a contaminacao por um vibrido colérico; estes sdo riscos
percebidos pela Ciéncia. H4 também riscos que sao percebidos diretamente por cada
um de nds, por exemplo dirigir carro, viajar de avido. Ha, por fim, o risco virtual que
podera ser real ou nao e os cientistas ndo sabem ou nao querem entrar em acordo.

A caréncia de conhecimento cientifico e a incerteza no futuro podem gerar
dois tipos de riscos sobre os quais o estado gerencia o controle. Uma espécie é o
risco concreto ou potencial que é visivel e previsivel para o conhecimento humano;
a outra € o risco invisivel e imprevisivel que, embora com tais atributos, tem
probabilidade de surtir seus efeitos danosos, gragas a verossimilhanca, indicios e
evidencias (LEITE, 2007).

Na sociedade moderna, a expansao das oportunidades faz crescer os riscos
sociais. A logica da repartigao das riquezas se inverteu. Os riscos sao produzidos,
distribuidos e divididos na sociedade contemporanea tanto mais quanto a sociedade
industrial tecnologica gerar opgdes e oportunidades. A produgao social de riquezas
esta acompanhada sistematicamente da produgao social do risco (LEITE, 2007).

Revista Digital do IAB Rio de Janeiro v. 50 p. 143-159 janeiro — junho 2025. ISSN 2175-2176
154



INSTITUTO DOS ADVOGADOS BRASILEIROS

NA VANGUARDA DO DIREITO DEIDE 1843

As conseqiiéncias do desenvolvimento cientifico e tecnolégico sao um
conjunto de riscos nunca enfrentado. No quotidiano da vida, se substituiu o interesse
de se atingir o melhor por uma preocupagao de se evitar o pior.

Os riscos sao, hoje em dia, globalizados, pois seus efeitos sdao sentidos
universalmente, sendo todos afetados, independentemente de fronteira nacional.
Sao, portanto, supranacionais. Exemplo é o aquecimento global.

Ha uma socializa¢ao do risco — socializag¢do da destruicao da natureza —
transformando-se em ameacas sociais, econdmicas e politicas do sistema da sociedade
global super-industrializada (LEITE, 2007).

Os riscos sao disseminados na sociedade sem que se constate um momento
preciso de sua eclosao; instalam-se imperceptivelmente. Nao ha também elementos
que possibilitem a futura verificagao dos riscos, dai porque serem incalculaveis e
imprevisiveis, apontando para o problema do anonimato da producao dos riscos
(LEITE, 2002). Tal circunstancia leva a uma irresponsabilizagao dos causadores dos
riscos e danos ambientais que vao vitimizar as geracoes presente e futura (LEITE, 2007).

Como o risco ambiental € um evento futuro e incerto, o Direito teve que
enfrentar a realidade e engendrou mecanismos com objetivo de controlar condutas
que, embora hoje potencialmente, no futuro sejam significativamente lesivas ao meio
ambiente. Criou, entdo, racional estrutura juridica para controlar os efeitos futuros
do risco ambiental. Instrumentos processuais, no ambito juridico, e procedimentais,
na seara administrativa, objetivam o controle ambiental no direito constitucional
ecoldgico brasileiro (LEITE, 2007).

O gerenciamento seletivo do risco ¢ feito, no Brasil, a partir de estudos e
pesquisas prévias acompanhados de relatérios que constituem o Estudo Prévio de
Impacto Ambiental e respectivo relatério (EPIA/RIMA).

Com a Constituicao Federal de 1988 passou a ser exigido EPIA/RIMA para
ainstalagao de obra ou atividade que cause potencialmente significativos danos ao
meio ambiente. A avaliacao do que seja degradante, ou potencialmente degradante,
ao meio ambiente ¢é feito a partir dos conhecimentos cientificos e tecnoldgicos do
momento do estudo.

Todavia, como a certeza da Ciéncia é precdria e a tecnologia sempre
esta avancando, é evidente que ha uma grande margem de condutas danosas
completamente desconhecidas e humanamente imprevisiveis, fugindo, portanto,

de controle ambiental pleno. Afinal, o ser humano tem suas naturais limitag¢oes.
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E procedimento decisério aberto, democrético, de ampla participagio publica,
com fluxo permanente e livre de informacoes interdisciplinares e transdisciplinares,
obedecendo ao devido processo legal ambiental (BENJAMIN,2007), cuja fungao é
triplice: antecipatdria, inibitéria e cautelar dos riscos ((LEITE,2007)).

Fazendo parte da politica de gestao de controle dos riscos ha também as
audiéncias publicas. E foro democrético de ampla participacio da sociedade em
ambiente judicial e extrajudicial. Judicialmente, é possivel audiéncia publica nos
processos perante o Supremo Tribunal Federal, em casos de alta complexidade.

A Lei Maior, no art. 225, ao tratar do meio ambiente ecologicamente
equilibrado enquanto direito fundamental, tem regulamentacao pela Lei 6.938, de
31.08.1981, que dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, e em seu art. 82,
inciso II, autoriza a convocacao de entidades privadas para atuar informativamente
na apreciacao de estudos de impacto ambiental.

A Resolugao 009, de 03/12/1987 do Conselho Nacional do Meio Ambiente
(CONAMA) e suas normas complementares regulamentam a realizagao de audiéncia
publica sempre que julgar necessario, ou quando for solicitado por entidade civil, pelo
Ministério Publico, ou por 50 (cinquenta) ou mais cidadaos, para fins de Avaliagao
de Impacto Ambiental.

Em face a realidade do meio agroambiental brasileiro, vé-se, entdo, que a
estrutura juridica criada constitucionalmente para controlar os riscos nao tem plena
eficacia, merecendo do Estado maior atengao, rigor, organizacao, devendo facilitar
0 acesso publico aos canais decisorios e os de gestao da problematica ambiental.

O quadro atual dos impactos globais das mudangas climaticas resultou
na publicacao da lei que normatiza a politica nacional sobre mudanca do clima,
nomeadamente Lein®12.187, de 29/12/2009, que, em tltima analise, envereda para

o fortalecimento do direito fundamental a seguranca climatica.

CONSIDERACOES FINAIS

O Estado Constitucional Democratico de Direito ao garantir a concretizagao
dos direitos fundamentais enseja o direito a qualidade de vida, o que passa a exigir
a implementagao de politicas ptiblicas que respeitem a cidadania.

O projeto do Estado Democratico de Direito visa a promover vida saudavel
aos seres humanos e, para tanto, requer meio ambiente limpo e saudavel, ou seja,
meio ambiente ecologicamente equilibrado e sistema climatico seguro para usufruto

das presentes e futuras geragoes.
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Embora o Estado Democratico de Direito exija o respeito e obediéncia ao
direito fundamental do meio ambiente ecologicamente equilibrado, perplexamente
tal direito vive sob o fio da navalha dos perigos e ameacas em face a sociedade de
risco que hoje vive a humanidade, mormente a ameaga, mas altera¢des do clima. A
industrializagao, a tecnologia, enfim, a sociedade contemporanea complexa priorizou
o desenvolvimento e o crescimento econdmico, esquecendo-se da qualidade de vida.

Para fiscalizar, controlar e, tanto melhor, evitar os riscos do desenvolvimento
que ameagam o ser humano, ha o estudo prévio e a gestao dos riscos. Todavia, o
estudo prévio de impactos ambientais, nao raro, sao insuficientes ou incapazes de
prever o risco futuro, e a politica de gestao estatal do controle ambiental carece de
organizacao eficaz para evitar a frustracao das geragoes futuras de gozar o meio
ambiente sadio e limpo (equilibrado ecologicamente).

Nao bastasse, ha os efeitos perversos das mudangas climaticas que toda a
humanidade sofre, uns mais, outros menos, e a tal realidade s6 resta a humanidade
estabelecer conduta (nova) que faca regredir tais maléficos impactos climaticos, ou,
pelo menos, que mitigue ou adapte as mudangas

Atualmente, mais do que nunca, urge que o Estado garanta a melhoria das
bases de conservagao da vida, entretanto, por outra via, propugna o desenvolvimento,
eis, entdo, a razdo do objetivo contemporaneo de desenvolvimento sustentavel.
O desenvolvimento para ser sustentavel requer politicas ptiblicas de distribuicao
de riquezas com pretensao de erradicar a pobreza e minimizar as desigualdades
econdmica e social global e interna do Brasil, para que se tenha qualidade de vida.

Fundamental, para este propdsito no plano do Direito brasileiro, a
concretizagdo do principio constitucional contemporaneo da solidariedade que
esta presente nos comandos constitucionais de inclusao social e econdmica de
populagdes tradicionais do Brasil e no respeito ao multiculturalismo e pluralidade
da sociedade brasileira.

Nesse prisma, os impactos ambientais e humanos dos riscos sociais
podem ser amenizados e, corolariamente, ensejam respeito a dignidade humana.
A percepcao é de que o problema exige uma reconstru¢ao permanente de ideias e
propostas. Para tanto, requer-se contribuicao reflexiva ao debate democratico que
permeia a preocupacao de construir o projeto democratico de uma sociedade livre,

justa e soliddria
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