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Apresentaciao da Nova Edicao

Revista Académica do Curso de Direito - 16.1 edicao

E com grande satisfagdo que apresentamos mais uma edi¢io da *Revista Académica
do Curso de Direito da Afya Universidade Unigranrio, consolidando nosso compromisso com
a producado, a difusdo e o fortalecimento do conhecimento juridico de exceléncia.

Esta edig¢do reafirma a missdo da Revista de promover o didlogo entre a pesquisa, o
ensino e a extensdo, reunindo estudos que enfrentam temas contemporaneos e de grande
relevancia para a comunidade juridica e para a sociedade. Os artigos publicados abordam
questdes fundamentais relacionadas aos direitos humanos, processo penal, jurisdi¢do
constitucional, inteligéncia artificial, responsabilidade civil, prote¢ao da infancia, acesso a
justica, pandemia e teoria do delito, demonstrando a pluralidade de perspectivas que

caracteriza a pesquisa juridica atual.

Compdem esta edi¢ao os seguintes trabalhos:

e (olonialismo Dogmatico e o Delito como Infracdo ao Dever de
Cuidado: Consideracgdes sobre o Genocidio na América Latina, de Dr.
Luciano Filizola, Me. Marcelo Alberto Chaves Villas e Maryana
Lourenco Dias;

e Direitos Humanos, Acesso a Justica ¢ Inclusdo de Pessoas com
Deficiéncia no Poder Judiciario Brasileiro: uma andlise da
(in)suficiéncia de recursos materiais para o atendimento de partes e
profissionais com Transtorno do Espectro Autista (TEA), Surdez e
Mudez, de Me. Luciene Chagas de Carvalho e Gabriel Lucas
Cassiano da Silva;

e Uma Analise Critica sobre a Imparcialidade do Magistrado perante o
Reconhecimento da Prova Ilicita no Processo Penal Brasileiro, de
Davi Cardoso e Me. Eder Karlo Reis;

e Jurisdi¢ao Constitucional e Democracia: Dificuldades

Contramajoritarias nas Experiéncias Norte-Americana e Brasileira, de



Dr. Raphael Vieira da Fonseca Rocha, Me. Vinicius de Mattos
Oliveira e Larissa Euclydes Corradini;

e Justica Codificada: o Uso da Inteligéncia Artificial no Poder
Judiciario a Luz dos Principios e Garantias Processuais Civis, de Dr.
Murilo Henrique Garbin e Lara Alves Moreira;

® O Teatro Social em um Contexto Pandémico: o Didlogo de Beck e
Goffman a partir da COVID-19, do Dr. Sidney Guerra;

e A Responsabilidade Civil dos Influenciadores Digitais na Divulgacao
Velada de Produtos nas Redes Sociais ¢ a Protecao do Consumidor, de
Iara Amanda Barreto Santiago;

e FErros Judicidrios e a Fragilidade do Reconhecimento Pessoal: a
Evolugdo Jurisprudencial do STJ e o Art. 226 do CPP, de Luanna
Pequeno de Souza;

e Exposicdo Digital, Adultizagdo e Mercantilizacio da Infincia:
Desafios a Efetivacdo da Protecdo Integral e Impactos na
Responsabilizagdo dos Responsaveis Legais, de Luisa Correia do

Nascimento.

Em consonancia com sua politica editorial e com as diretrizes de qualidade cientifica
adotadas pela Revista, esta edi¢do preserva a composi¢ao equilibrada do corpo de autores,
reunindo trés artigos de docentes, trés artigos de autores externos a institui¢ao e trés artigos
de discentes, fortalecendo a integracdo entre diferentes perspectivas académicas e
incentivando a formagao de novos pesquisadores.

A diversidade dos temas apresentados evidencia a preocupagdo da Revista em
fomentar reflexdes criticas sobre os desafios contemporaneos do Direito, valorizando
pesquisas que dialogam com a Constituicdo, os direitos fundamentais, as transformacgdes
tecnologicas, a protegdo das pessoas vulneraveis e o aperfeigoamento das institui¢des
democréticas.

Agradecemos aos autores, avaliadores ad hoc, membros do Conselho Editorial e a
toda a equipe da Comissdo Técnica envolvida na construcdo desta edicdo. O empenho
coletivo reafirma a Revista Académica do Curso de Direito da Afya Universidade Unigranrio
como um espago qualificado de producdo e dissemina¢do do conhecimento cientifico,
contribuindo para o fortalecimento da pesquisa juridica e para a formacdo de profissionais

comprometidos com a justica, a ética e a transformagao social.
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contemporanea.

COMISSAO TECNICA DE ELABORACAO

Prof.® Dra. Litiane Motta Marins Araujo
Editora-Chefe

Prof.® Me. Maria Célia Ferraz
Editora Associada

Janser dos Santos Nascimento
Bibliotecario Associado

Maria Fernanda Goes
Editora-Monitora

Angelica Lima da silva

Anna Bella Baumbach de Oliveira Gomes



SUMARIO

COLONIALISMO DOGMATICO E O DELITO COMO INFRACAO AO DEVER DE
CUIDADO: CONSIDERACOES SOBRE O GENOCIDIO NA AMERICA LATINA

Dr. Luciano Filizola
Me. Marcelo Alberto Chaves Villas
Maryana Lourenco Dias

Paginas 6 - 44

DIREITOS HUMANOS, ACESSO A JUSTICA E INCLUSAO DE PESSOAS COM
DEFICIENCIA NO PODER JUDICIARIO BRASILEIRO: UMA ANALISE DA
(IN)SUFICIENCIA DE RECURSOS MATERIAIS PARA O ATENDIMENTO DE PARTES
E PROFISSIONAIS COM TRANSTORNO DO ESPECTRO AUTISTA (TEA), SURDEZ E
MUDEZ

Me. Luciene Chagas de Carvalho
Gabriel Lucas Cassiano da Silva

Paginas 45 - 65

UMA ANALISE CRITICA SOBRE A IMPARCIALIDADE DO MAGISTRADO
PERANTE O RECONHECIMENTO DA PROVA ILICITA NO PROCESSO PENAL
BRASILEIRO

Davi Cardoso
Eder Karlo Reis

Péginas 66 - 86
JURISDICAO CONSTITUCIONAL E DEMOCRACIA: DIFICULDADES

CONTRAMAJORITARIAS NAS EXPERIENCIAS NORTE-AMERICANA E
BRASILEIRA

Dr. Raphael Vieira da Fonseca Rocha
Me. Vinicius de Mattos Oliveira

Larissa Euclydes Corradini

Péginas 87 - 111



JUSTICA CODIFICADA: O USO DA INTELIGENCIA ARTIFICIAL NO PODER
JUDICIARIO A LUZ DOS PRINCIPIOS E GARANTIAS PROCESSUAIS CIVIS
Dr. Murilo Henrique Garbin
Lara Alves Moreira

Paginas 112 - 151
O TEATRO SOCIAL EM UM CONTEXTO PANDEMICO:
O DIALOGO DE BECK E GOFFMAN A PARTIR DO COVID-19
Dr. Sidney Guerra

Péginas 152 - 167

A RESPONSABILIDADE CIVIL DOS INFLUENCIADORES DIGITAIS NA
DIVULGACAO VELADA DE PRODUTOS NAS REDES SOCIAIS E A PROTECAO DO
CONSUMIDOR
Iara Amanda Barreto Santiago
Paginas 168 - 196
ERROS JUDICIARIOS E A FRAGILIDADE DO RECONHECIMENTO PESSOAL: A
EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL DO STJ E O ART. 226 DO CPP
Luanna Pequeno de Souza
Paginas 197 - 228
MERCANTILIZACAO DA INFANCIA DIGITAL: ADULTIZACAO, LACUNAS
NORMATIVAS E RESPONSABILIZACAO DOS RESPONSAVEIS LEGAIS

Luisa Correia do Nascimento

Paginas 229 - 261



COLONIALISMO DOGMATICO E O DELITO COMO INFRACAO AO DEVER
DE CUIDADO: CONSIDERACOES SOBRE O GENOCIDIO NA AMERICA
LATINA

DOGMATIC COLONIALISM AND CRIME AS A BREACH OF THE DUTY OF CARE:
CONSIDERATIONS ON GENOCIDE IN LATIN AMERICA
Luciano Filizola Silva’'

Marcelo Alberto Chaves Villas®

RESUMO

O colonialismo dogmatico-penal alemdo no continente latino-americano com suas vertentes
de delito — como infracdo ao dever ou de infidelidade normativa — traduz-se numa clara
expressao de direito penal do autor, que substitui o biologismo-racista ou as valoracdes
ontico-perigosistas da ideologia de defesa social. Assim, o objetivo geral do texto € articular
o papel desta subserviéncia dogmatica latino-americana no auxilio da pulsdo vindicativa da
pena, na qual o epifendmeno da guerra as drogas representa uma de suas manifestagdes
genocidas. Desse modo, o trabalho dialoga com a obra “La descolonizacion de la
criminologia en América”’, de Rodrigo Codino e Alejandro Alaglia, que a partir do
pensamento criminoldgico de Zaffaroni, estabelece o problema do paralelismo entre pena
publica irracional, racismo e genocidio na periferia latino-americano, onde se subjuga,
controla e mesmo se extermina as populacdes racialmente ‘inferiorizadas’ por classes
dirigentes. Portanto, o trabalho sugere como hipdtese que a guerra as drogas, aliada ainda ao
influxo do dogmatismo-penal alemdo, potencializa esta tendéncia genocida, sem controle,
neste continente. Por fim, a partir da revisdo do estado da arte e dos dados colhidos no
contexto brasileiro, como demonstrativo do panorama geral latino-americano, o artigo propde
auxiliar os instrumentos de contenc¢ao desta for¢a vindicativa.

Palavras-chave: Colonialismo. Dogmatismo. Pena Publica. Irracional. Genocidio. Guerra as
Drogas.

ABSTRACT

German dogmatic-penal colonialism on the Latin American continent with its aspects of
crime — such as infraction of duty or normative infidelity — translates into a clear expression
of the author's criminal law, which replaces racist-biologism or ontic-dangerous valuations
of social defense ideology. Thus, the general objective of the text is to articulate the role of
this Latin American dogmatic subservience in aiding the vindictive drive of punishment, in

' Doutor em Direitos Fundamentais pela UNESA, Mestre em Ciéncias Criminais pela UCAM. Professor de
Direito Penal da UNIGRANRIO, da Simonsen, EMERJ ¢ FESUDEPERJ. Advogado.
? Juiz de direito do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, Mestrando em Direito Penal pela UERJ.



which the epiphenomenon of the war on drugs represents one of its genocidal manifestations.
In this way, the work dialogues with the work “La descolonizacion de la criminologia en
Ameérica”, by Rodrigo Codino and Alejandro Alaglia, which based on Zaffaroni's
criminological thought, establishes the problem of parallelism between irrational public
punishment, racism and genocide in the periphery Latin-American, where populations
racially 'inferiorized’ by the ruling classes are subjugated, controlled and even exterminated.
Therefore, the work suggests hypotheses that the war on drugs, combined with the influx of
German criminal dogmatism, enhances this genocidal tendency, without control, on this
continent. Finally, based on a review of the state of the art and data collected in the Brazilian
context, as a demonstration of the general Latin American panorama, the article proposes
auxiliary instruments for containing this vindictive force.

Keywords: Colonialism. Dogmatism. Public Penalty. Irrational. Genocide. War on Drugs.

INTRODUCAO

O texto em voga baseia-se nos aportes trazidos pela “criminologia gaucha” para
investigacdo das consequéncias do atual genocidio latino-americano®, que se manifesta pelo
fendmeno da guerra as drogas®. Assim, a partir desta criminologia descritiva, o artigo propde
que se adotem os instrumentos eficazes de uma dogmatica critica para a rejeicdo do
dogmatismo penal alemdo, que ¢ marcadamente antiliberal desde suas mais remotas origens.
Em suma, o texto propde a descolonizacdo do pensamento doutrinario latino-americano e o
reconhecimento dos ganhos advindos da interseccionalidade entre a dogmatica penal e a atual
fase da criminologia critica latino-americana. Em termos metodologicos, o texto articula-se
quanto ao estado da arte em um didlogo com o livro “La descolonizacion de la criminologia
en América” dos autores Rodrigo Codino e Alejandro Alaglia. Essa obra, por sua vez, no
Capitulo III, funda-se precipuamente no pensamento de Eugenio Raul Zaffaroni,

desenvolvido em seu livro “Em busca das penas perdidas”. Ademais, quanto ao novel

3 E importante esclarecer que o novel panorama genocida na América Latina se coaduna com a teorizagio que
Zaftaroni faz acerca do genocidio por gotejamento que ocorre neste continente no atual quadro do colonialismo
financeiro tardio, ou seja, de total dependéncia do capitalismo financeiro em relagdo aos paises do Norte Global: “Aqui,
no sul da nossa América, o exercicio do poder punitivo gera fenomenos quase completamente desconhecidos no norte:
autonomizag¢do da policia, execugdes sem processo, falsos positivos, tortura, grupos parapoliciais, envolvimento de
exercitos, prisoes deterioradas como campos de concentragdo, elevada mortalidade e morbidade prisional, mais de
metade dos prisioneiros sem condenacdo, cultura de assassinos profissionais, crimes de Odio, persegui¢do de
opositores e dissidentes, criangas de rua, prostitui¢do infantil tolerada, acobertamento do trafico de pessoas, remogoes
massivas da populacdo, altas taxas de morte violenta, impunidade de homicidios etc.”. ZAFFARONI, Eugenio Raul.
Colonizac¢io punitiva e totalitarismo financeiro: A criminologia do ser-aqui. Trad. Juarez Tavares. Rio de Janeiro:
Da Vinci Livros, 2021, p. 40.

* A guerra as drogas é mais uma das manifestacdes do genocidio por gotejamento na América Latina que exsurge das
cinicas emergéncias mundiais criadas pelos paises do norte hegemoénico, como as falsas guerras declaradas ao
terrorismo, a delinquéncia e, in casu, ao ‘poder’ do narcotrafico nos paises do sul global. ZAFFARONI, Eugenio Raul.
Colonialismo e direitos humanos: apontamentos para uma historia criminosa do mundo. Trad. Sergio Lamarao.
Rio de Janeiro, 1% ed. Revan, 2023, p. 168-170.



panorama genocida’ latino-americano na era do neocolonialismo tecnoldgico e financeiro®,
cuja guerra as drogas nao deixa de ser uma de suas principais manifestacdes, o texto parte, em
termos metodologicos, ndo s6 dos conhecimentos acumulados da criminologia critica para
descricdo deste fendmeno, mas também do contexto brasileiro como paradigma deste
panorama geral da margem latino-americana, que ¢ um dos locais periféricos preferidos de
execucdo de todo potencial genocida neoliberal’. Para tanto, o artigo se serve dos elementos
coletados pelo 17° e 18° Anuarios do Forum Brasileiro de Seguranga Publica, que trazem
dados estatisticos sobre a letalidade policial e o sistema prisional brasileiro referentes ao
periodo de 2022 e 2023.

A finalidade geral do artigo ¢ entdo a de contribuir para o debate sobre o
colonialismo dogmatico-penal nas paragens latino-americanas, com objetivo especifico de
auxiliar os instrumentos de contencdo da for¢a vindicativa da pena publica no ambito do
direito penal de drogas latino-americano, que detém fortissimo potencial genocida, sobretudo
no ambito do Direito Penal de drogas, ou mais precisamente, no campo da indigitada guerra

as drogas.

5 O atual genocidio na América Latina, ao contrario do genocidio dos povos autdctones perpetrado na primeira fase do
colonialismo mercantilista iniciado pelas entdo poténcias dos paises ibéricos no século XVI, da-se na atual fase do
colonialismo financeiro tardio de modo velado — ndo explicitamente declarado, mas que nem por isso deixa de ser
autoevidente. Assim, de acordo com Zaffaroni, trata-se de um genocidio por gotejamento, ou seja, um genocidio
parcimonioso, no qual o subdesenvolvimento das condi¢des de vida provocada pelo totalitarismo financeiro neoliberal,
a par da seletividade do poder punitivo, provoca o massacre de populagdes racialmente inferiorizadas por classes
dirigentes oligarquicas. Para Zaffaroni, a propria forma de dominagéo do Sul Global com reforgo de estamentos locais
representativos da oligarquia plutocratica planetaria ¢ sub-repticia e travestida sob formas juridicas e de discursos
encorajadores da ‘democracia’ e dos ‘direitos humanos”. ZAFFARONI, Eugenio Raul. Colonialismo e direitos
humanos: apontamentos para uma histéria criminosa do mundo. Trad. Sergio Lamardo. Rio de Janeiro, 1? ed.
Revan, 2023.p. 157-158.

6 O conceito de neocolonialismo tecnoldgico advém da analise que Zaffaroni faz sobre as relagdes entre os paises do
norte e do sul global e do papel que o poder punitivo e da inimizade no Direito Penal exercem para o reforco dessas
relacdes de dependéncia em nosso capitalismo tardio Assim, de acordo com o aludido autor o “(...) O poder da Europa
foi se ampliando para outros continentes a partir do século XV sob a forma de colonialismo, em seguida no século
XVIII como neocolonialismo e a partir do século XX se combina com outras poténcias desenvolvidas e se exerce como
globalizagdo. Todas as etapas foram precedidas por transformagées econdmicas, politicas e sociais e culturais,
chamadas de revolugées (mercantil, nos séculos XIV/XV; industrial, no século XVIII; e tecnologica, no século XX),
como pontos de um mesmo processo expansivo do poder. (...) O exercicio do poder planetario necessitou sempre de
uma certa forma de poder interno nas poténcias dominantes, pois ndo se pode dominar sem organizar-se previamente
de forma dominante. Por isso, a Europa, para iniciar o processo de mundializa¢do do poder, teve antes de reordenar
suas sociedades com base numa forte hierarquiza¢do, muito semelhante a uma organizag¢do militar (corporativizagdo
das sociedades), para o que retornou um exercicio de poder interno que fora praticado pela grande poténcia
conquistadora precedente (Roma) e que, com o fim daquele império, havia desaparecido: isto é, o poder punitivo”.
ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no direito penal. Trad. Sérgio Lamardo. Rio de Janeiro: Revan, 3% ed., 2022,
p- 29-30.

" De acordo com Zaffaroni o genocidio nunca fora integrado, usando assim esse termo em seu sentido lato, em sentido
pouco mais alargado do que o seu conceito juridico dado pelo Direito Internacional Publico. Dessarte a criminologia
etiologica que a América Latina importou com seu racismo bioldgico, ndo so6 legitimou o poder punitivo, mas também
legitimou os genocidios coloniais ¢ neocoloniais. Agora, esse genocidio se d4 em uma nova etapa de globalizacdo do
poder financeiro, ou seja, na era do neoliberalismo, no qual se desconhece a verdadeira face do neocolonizador.
Zaffaroni, Eugenio Raul. Coloniza¢fo punitiva e totalitarismo financeiro: A criminologia do ser-aqui. Trad. Juarez
Tavares. Rio de Janeiro: Da Vinci Livros, 2021, p. 25 e 29-30.



1. A CRIMINOLOGIA GAUCHA COMO RESPOSTA A AMEACA GENOCIDA: A
RUPTURA COM A DOGMATICA PENAL ANTILIBERAL

O novel estagio da criminologia critica (criminologia gaucha), desenvolvida entre o
limiar do século XX e o atual século, ¢ abordado pelos autores Rodrigo Codino e Alejandro
Alaglia no acima referenciado livro — “La descolonizacion de la criminologia en América”,
que introduz sob a perspectiva desta disciplina a critica dogmatica das condi¢des objetivas e
subjetivas de uma imputacao penal, bem como a desaprovacdo dessas condi¢des para a
avaliagdo da tensdo entre proibicdo e Direito na determinagdo da antijuridicidade de uma
conduta®. Assim, a aludida criminologia fora desenvolvida a partir do pensamento de Raul
Zaftaroni, ou seja, a partir de seu realismo criminoloégico marginal, que detém como um dos
marcos fundacionais a sua obra, também ja supracitada: “Em busca das penas perdidas”. Esse
livro ensaia entdo um manifesto programatico de um novo Direito Penal, que se debruga sobre
uma dimensao inexplorada da criminologia da libertag@o latino-americana. Desse modo, nesta
nova etapa, tal criminologia ¢ classificada como gaucha, pois se encontra imbricada entre as
tradicoes autoctones e as concepgdes etnocéntricas, permitindo a extragdo de uma nova
orienta¢do tanto para a disciplina criminoldgica quanto para o Direito Penal (/bid., p. 376).

Frise-se que, na obra acima citada, foi a primeira vez que um livro de direito penal
deteve por hipotese principal que a pena publica ¢ a manifestagdo irracional da politica e que,
independentemente, da intensidade da forma aflitiva concreta da pena, todo castigo, em
verdade, assinala um contetido de agressdo vindicativa com potencial para tornar-se um
fendmeno genocida’. Destarte, como no ensaio programatico de Zaffaroni busca-se conter a
pulsdo vindicativa da irracionalidade da pena, os elementos do delito: conduta, tipicidade,
antijuridicidade e culpabilidade, passam todos a encontrar, sem exce¢ao, um novo fundamento
mitigador da agressividade punitiva, olvidando-se entdo, por exemplo, a simples infidelidade
normativa como causa de imposi¢do de uma san¢@o. Do mesmo modo, olvidando-se também
que se presuma o dolo ou a imprudéncia em situagdes alheias a qualquer conflito lesivo para
alguém. Em suma, de acordo com essa novel orientacdo para o Direito Penal, ndo seriam mais
admitidos, portanto, delitos imagindrios, tentativas inidoneas ou a puni¢do do exercicio de um
direito ou que se impute a alguém culpa por mera ‘necessidade’ de imposi¢ao de pena, bem

como outras barbaridades punitivas.

¥ CODINO, 2019, p. 376
° Ibid., p. 371-372
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Se a pena ¢ uma manifestagdo irracional da politica, como coloca o autor, ¢la,
portanto, nada faz — em suma: ndo previne o delito, ndo melhora o delinquente, ndo
interrompe agressdes em curso, nem repara as vitimas e nem soluciona conflitos. Sendo tal
conclusdo do Mestre argentino haurida de toda a acumulagao do saber critico sobre as penas
aflitivas e de morte, mas, especialmente, da prisionalizagdo massiva sobre a qual a
criminologia critica europeia ou radical dos Estados Unidos fez um trabalho de demoli¢dao no
ultimo quarto do século passado, como apontam Rodrigo Codino e Alejandro Alaglia. Assim,
com essa mudanga epistémica, a obra “Em busca das penas perdidas” expde entdo um
sistema geral de deslegitimagdao do castigo (da pena) com razdes que dantes foram pouco
exploradas, identificando-a como j& assinalado como uma intervencdo irracional da politica
sobre os conflitos humanos'’.

Outrossim, a pena ¢ irracional para Zaffaroni porque os discursos que a definem
como um bem para alguém ou para a sociedade estao desfocados da realidade. Assim, em sua
obra seminal, a expressdo ‘irracionalidade da pena em sua manifesta¢do politica’ esta
utilizada no sentido empregado pela ciéncia para agdo racional, ou seja, quando meio e fim
estdo em rela¢do de concordancia'. Ja no caso da pena publica, essa relagdo de concordincia
inexistiria. Desse modo, como assinalam Rodrigo Codino e Alejandro Alaglia, a obra “Em
busca das penas perdidas”, em plena época da razdo cinica e pds-verdade, descreve a pena
entdo como uma pura vinganca, enfatizando-se ainda que ela, atualmente, com o
recrudescimento do autoritarismo dogmatico representa o regresso da retribui¢cdo dos filosofos
modernos da vinganca (Kant, Fitche, Hegel), muito embora, em verdade, ela nunca tenha se
apartado daquele objetivo vindicativo'®.

Com efeito, Zaffaroni pos fim a funcionalidade endogamica dos elementos do delito
com a necessidade preventiva do castigo. Alids, como apontam Rodrigo Codino e Alejandro
Alaglia, tanto o liberalismo revolucionario quanto o conservador ndo ignoraram a importancia
do limite legal ao abuso de poder, porque os direitos individuais ndo podem ser concebidos
sendo como em tensdo permanente com o reconhecimento da autoridade. Contudo, mesmo em
seu momento mais épico de luta contra o absolutismo, o liberalismo jamais renunciou a fic¢ao
do castigo como um bem para a sociedade ou para determinados individuos'.

Neste passo, se a pena ¢ a manifestacdo irracional da politica que se acredita

candidamente ser um bem para alguém ou para a sociedade, mas tratando-se, em verdade, de

' Ibid., p. 372
U Ibid., p. 373
2 Ibid., p. 373
3 Ibid., p. 373
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uma pura vinganca que contém forca vindicativa com potencial para tornar-se um fendmeno
genocida, entdo a dogmatica penal afastada do principio do dano se constitui em um fator
exponencial para tal potencialidade. Outrossim, a indigitada guerra as drogas sob o pretexto
de afetacdo de uma protecao, influenciada por tal dogmatica autoritaria, € o campo ideal para
o desenvolvimento do novo genocidio na era do neocolonialismo tecnoldgico na periferia
latino-americana.

Nao ¢ irrelevante que Rodrigo Codino e Alejandro Alaglia relembram que, no inicio
do século XX, o principio do dano havia desaparecido do direito penal alemio. A luz dessa
transformagao dogmatica, o trabalho de Anselml von Feuerbach, especialmente seu tratado de
1801, mencionava-o ja distorcido como lesdo a direito e condi¢do objetiva do crime.
Inobstante, o dano como resultado de um ato delitual era o que se reputava dantes como
sendo, unica e exclusivamente, a expressdo do delito, isso um século antes, como no
pensamento de John Locke no seu tratado sobre o governo civil de 1690: “transgressdo da lei
¢ dano sofrido . Pode se dizer que a doutrina alema se apartou deliberadamente do principio
do prejuizo ou dano da filosofia liberal anglo-saxénica e da legalidade revolucionaria
francesa, ou seja, dos sistemas politicos que lhes eram estranhos, a saber: a monarquia
parlamentarista e republica burguesa.

Outrossim, Codino e Alaglia lembram que um novo ataque ocorreria mais tarde ao
principio do dano como parametro liberal para adscricdo do que seria uma conduta delituosa,
historiograficando que uma década antes do final do século XIX, vem a ser editado “Lehrbuch
des Deutschen Strafrechts” (Tradado de Direito Penal alemao) de 1891, de Franz von Liszt,
que fora um dos dogmatas mais influentes do século XX. Dessarte, essa obra representa o
triunfo definitivo — na lingua alema, espanhola e também portuguesa — do conceito de bem
juridico sobre o de prejuizo. Assim, como a lesdo a um bem juridico poderia resultar em
qualquer coisa, nao fora dificil para Liszt reputar também que a ofensa a um bem juridico
fossem quaisquer comportamentos antissociais que afetassem interesses vitais da
comunidade.

Portanto, a obra “La descolonizacion de la criminologia en América” faz uma
digressdo ao passado dogmatico alemao dantes da derrocada final da Republica de Weimar e
da ascensdo do regime nazista, especificando que esse triunfo da no¢do de bem juridico
tutelado sobre o principio do dano, € mesmo de um bem juridico lesionado (no qual o dano a

um direito individual represente ao menos a ideia de delito), abriu ensejo entdo na virada do

4 Ibid., p. 402
IS Ibid., p. 404
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século XIX e inicio do século XX a derrocada gradual do pensamento liberal e o ascenso de
uma legislagdo totalitaria, antecipando de certo modo o porvir, a saber, a ascensdo de um
regime totalitario.

Embora a aludida obra ndo aduza expressamente sobre quais caminhos precedem ao
advento do totalitarismo, a saber, se, em primeiro plano, o endurecimento da legislagao penal
para s6, em um segundo momento, verificar-se o solapamento da propria legislacao
constitucional, ndo ha duvida de que a tese nela exposta expde esse risco. Assim, se no ambito
propriamente dito da ciéncia politica: o advento de um regime totalitario ndo necessariamente
serd precedido de uma legislacdao penal antiliberal, a criminologia critica, ante ao acimulo de
todos os seus aportes, ressalva o papel crucial que uma dogmatica antiliberal exerce para
facilitagio de uma escalada autoritaria radical'®. Para exemplificar, a ascensdo do Terceiro
Reich foi um processo bem mais complexo do que apenas o primordio da afirmagdo de uma
dogmatica penal antiliberal no inicio do século XX na Alemanha'’, inobstante a cultura
antiliberal alema anterior a derrota da Primeira Grande Guerra foi a génese dessa nova

retomada antidemocratica mais radical'®, a qual o nazismo representou ¢ que deu azo pela

' A criminologia da libertagdo advoga que a cada transi¢do econdémica — entre o fim de um antigo ciclo € o
comego de um novo modelo econdmico global que se espraia dos centros hegemonicos do Norte para as margens
periféricas, da-se entdo ensejo a novas demandas por ordem ¢ por controle das classes subalternas, tanto
naqueles centros, como nas margens colonizadas ou neocolonizadas. Desse modo, essas novas demandas por
ordem sempre denotam uma involugdo na lenta progressdo historica dos direitos humanos ¢ das liberdades
democraticas. Ver Vera Malaguti Batista. “Dificeis Ganhos Faceis: Drogas e Juventude Pobre no Rio de
Janeiro — Capitulo II: 1. A fungdo oculta do sistema penal”, 2003.

17 A ascensdo de Adolf Hitler ao poder resultou de uma articulagio politico-institucional entre o Partido Nazista
(entdo majoritario no Parlamento) e setores conservadores da elite politica alema, notadamente sob a mediagao
de Franz von Papen, que acreditava poder conter o radicalismo nazista. Indicando Hitler a chancelaria em 1933,
o presidente Hindenburg buscava solucionar o impasse do regime semipresidencialista de Weimar. Contudo,
o incéndio do Reichstag, ocorrido um més ap6s a nomeagdo, serviu como pretexto para a decretagdo do estado
de excecdo, fundamentado no artigo 48 da Constituicdo de Weimar, que autorizava a suspensdo de garantias
individuais em casos de ameaga a ordem publica. O Decreto do Incéndio do Reichstag, expedido com base nesse
dispositivo, suprimiu liberdades fundamentais, centralizou poderes no Executivo, ampliou penas e viabilizou a
criagdo de campos de concentragdo. Conforme observa Karina Nunes Fritz (apud Rodas, 2019), a
prépria arquitetura juridica de Weimar, ao prever mecanismos de excegdo, forneceu os instrumentos normativos
para a autodestrui¢ao do regime democratico e a legitimacdo formal da ditadura nazista. Revista Consultor
Juridico. 8 de agosto de 2019. Disponivel em
https://www.conjur.com.br/2019-ago-08/prever-suspensao-direitos-weimar-facilitou-ascensao-hitler/. Acesso em
16 de abril de 2024.

'8 Cabe lembrar que a Republica de Weimar com seu espirito democratico acabou ndo se firmando ante as
dificuldades economicas impostas pelas reparacdes de guerra hauridas do Tratado de Versailles (que lhe fora
imposta pelas poténcias coloniais vencedoras), o que acabou gerando uma hiperinflacdo galopante, sendo que,
posteriormente, ap6s uma breve recuperacdo econdmica, esse regime veio a ser solapado de vez pela propria
grande crise do capitalismo de 1929 (Crash da Bolsa de Nova York), o que catapultou ao final a ascensdo do
partido nazista nas elei¢des de 1932 e 1933. No entanto, subjacente a todo esse processo, o dogmatismo
antiliberal alemdo e o espirito antidemocratico germéanico, enraizados desde o militarismo prussiano e
potencializados no préprio periodo bismarkiano, que ndo foram debelados nem pelos novos horizontes liberais
de Weimar, consubstanciavam o verdadeiro caldo cultural que permitiram a introjecdo pelo povo alemao da
propaganda politica nazista, facilitando assim, essa senda ao autoritarismo radical, ou melhor, ao proprio
totalitarismo nazista.
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primeira vez no século XX, no proprio continente europeu, a experiéncia genocida que era
exportada pelos paises hegemonicos para as margens colonizadas e neocolonizadas.

Deste modo, como aponta o primeiro capitulo de “La descolonizacion de la
criminologia en América”, a objecao da criminologia positivista feita no bojo da critica ao
controle social colonial realizadas, por exemplo, por Patrice Lumumba'® ¢ Frantz Fanon®,
demonstra que todo o exercicio do poder colonial ou neocolonial ¢, em si, antiliberal e
antidemocratico, detendo, portanto, potencial genocida. Consequentemente, a propria
ascensao do nazismo na Alemanha e do fascismo na Italia, traduzem-se em outras respostas a
propria crise do neocolonialismo europeu sobre as margens periféricas, que se seguiu a
Primeira Grande Guerra, eclodida pelo choque das poténcias imperialistas europeias.

Quanto ao imperialismo europeu no continente africano entre o século XIX e o final
dos processos de descolonizagdo que se seguiram a partir da década de 50 do século passado,
ndo ha duvida que tal processo se tratou de uma verdadeira experiéncia genocida.?' Assim, a
partir de tais escolios anticolonialistas, a critica criminologica gaucha insere, nesse potencial
genocida e de facilitagdo ao totalitarismo, mesmo paises de matizes democraticas e liberais no
que tange aos instrumentos formais de controle social, sejam paises sob influéncia do
dogmatismo penal hermético, sejam paises do common law influenciados pela faléncia do
Estado de bem-estar social. Aliés, o totalitarismo financeiro, como aponta Zaffaroni, ¢ a nova

face da colonizagdo punitiva.

"9 Patrice Emery Lumumba, nascido no Congo Belga em 2 de Julho de 1925, foi um lider anticolonial e
politico quinxassa-congolés. Lumumba, em sua carreira politica, optou por se alinhar aos
valores anti-imperialistas ¢ ao pan-africanismo, defendendo consistentemente a solidariedade entre os povos da
Africa para além dos limites de nagdo, etnia, cultura, classe e género, encorajando ainda a luta ndo-violenta
contra o colonialismo e convocando ao didlogo os paises desenvolvidos e em desenvolvimento. Fundador do
Movimento Nacional Congolés (MNC), ele foi a principal lideranca na luta contra a dominag¢ao colonial belga no
Congo, tendo participacdo decisiva na libertagdo do seu pais do jugo imperialista europeu. Foi eleito
primeiro-ministro de seu pais em 1960, mas ocupou o cargo apenas por 12 semanas, pois seu governo foi
derrubado por um golpe de estado liderado pelo coronel Joseph Mobutu em meio a crise politica do Congo. Ao
tentar fugir para o leste do pais, Lumumba fora capturado algumas semanas mais tarde, sendo assassinado em
janeiro de 1961. Seu assassinato teve participagdo do governo dos Estados Unidos ¢ da Bélgica, que viam o lider
quinxassa-congolés como alinhado a Unido Soviética.

2 Frantz Omar Fanon foi um psiquiatra e filosofo politico natural das Antilhas francesas da colénia
francesa da Martinica. Suas obras tornaram-se influentes nos campos dos estudos pds-coloniais, na teoria
critica e no marxismo. Além de intelectual, Fanon era pan-africanista e humanista marxista, preocupado com
a psicopatologia da colonizacdo e as consequéncias humanas, sociais e culturais da descoloniza¢do. Durante o
seu trabalho como médico e psiquiatra, Fanon apoiou a Guerra de Independéncia da Argélia em relagdo
a Franca e foi membro da Frente de Libertacdo Nacional da Argélia.

2! Para exemplificar, talvez o apice daquela engenharia genocida tenha sido a experiéncia colonial do Congo
Belga, administrada pelo monarca Leopoldo II da Bélgica, sob uma falsa justificativa ‘civilizatoria e
humanitaria’, mas que contava com a imposi¢ao de trabalhos for¢ados extenuantes a populagdo autoctone para
exploragdo de recursos naturais, como borracha, além do comércio de marfim. Lembrando que esses trabalhos
for¢ados, impingidos sob a falsa narrativa de tributos devidos a Coroa pelas populagdes locais, contava entdo
com métodos intimidatoérios ‘barbaros’, como a decepagdo das maos de nativos reputados como resistentes e o
sequestro de suas mulheres e criangas de populagdes tribais para garantir que as cotas de producdo fossem
atingidas. Por isso, a importancia da critica anticolonial de Patrice Lumumba.
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J4 no que tange a aludida digressdo da dogmatica autoritaria alema, Codino e Alaglia
em sua obra, além de citarem o antiliberalismo de Liszt, apontam também o sistema
radicalizado de interpretacdo normativa da lei penal de Karl Binding, no qual o principio do
dano liberal ndo teria lugar, mas tampouco também teria lugar os conceitos mais
conservadores de bem juridico tutelado ou lesionado. Desse modo, Karl Binding, descreve em
1872 a ilegalidade penal diretamente como violagdo ao direito de submissao ou violagdo de
dever (Ibid., p. 404/405), sendo essa a linha que conduzira a doutrina alema para concepg¢ao
de delito como infragdo ao dever, que atualmente ¢ capitaneada por Giinther Jakobs.

Tal ideia de delito como violagdo ao direcito de submissdo ou violacdo de dever
continua com Ernst Beling na virada do século, sendo ele o primeiro a incorporar ao conceito
de antijuridicidade um elemento de tipicidade penal onde permanecera fixada a violagdo ao
dever de submissdo® Este conceito de infidelidade ao dever seria mais tarde adotado pelo
direito penal nazista e pela doutrina alemd pos-genocida. Zaffaroni® ressalta que, Georg
Dahm, da Escola de Kiel*, afirmava que Binding estava vivo no direito penal fascista, porque
a violacdo ao dever afeta a comunidade de pessoas ndo de forma efetiva, mas como uma
disposicdo interna ou da vontade. O direito penal nazista também se autodescreve como

direito penal da vontade contraria ao dever.

2 [bid., p. 405

3 Zaffaroni pontua que é duvidoso que tenha existido na Alemanha, entre o fim do século XIX e inicio do século
XX, uma luta de escolas ou de correntes juridicas na dogmatica penal alema, obtemperando que “(...) Binding,
de modo nenhum, era um liberal (...) Basta lembrar que Georg Dahm afirmava com énfase que Binding estava
vivo no direito penal fascista, mas Rauch explicou ainda mais em 1936: fora que Liszt era determinista e
Binding indeterminista, o conceito de Estado que dominava nos tempos de Binding ndo era o Iluminismo nem o
do contratualismo, mas sim um conceito de Estado e direito positivo forte, que devia garantir sua autoridade
para garantir a paz entre os habitantes, talvez um pouco influenciado pelo romantismo (...) E bastante 6bvio que
Binding foi um penalista dos tempos de Bismarck, em que o Estado que construia a unidade alemd devia
fortalecer-se e refor¢ar-se, razdo pela qual o normativismo positivista juridico de Binding ndo respondia mais
que a autoridade do Estado e sequer era imposto pela dialética hegeliana: a norma mandava, apenas por
emanar da autoridade do Estado”. ZAFFARONI, Eugenio Raul. Doutrina penal nazista: a dogmatica penal
alema entre 1933 a 1945. Trad. Rodrigo Murad do Prado. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2% ed., 2024, p. 104/105.
Essa analise sobre o indeterminismo de Binding e determinismo de Liszt ¢ extraida da obra de Hebert Rauch.
Die klassische Strafrechtslebre in politischen Bedeutung. Lipsia, Weicher, 1936, p. 12.272

# Os juristas nazistas da Escola de Kiel foram Georg Dahm e Friedrich Schaffstein, que admiradores dos
ensinamentos de Carl Schimitt, propunham a concepg¢ao unitaria de crime, diversa do conceito estratificado de
delito da Escola Neokantista. Assim, enquanto Dahm propugnava a elisdo da diferenca entre tipicidade e
antijuridicidade, Schaffstein propugnava a eliminagao da diferenca entre este Gltimo elemento e a culpabilidade.
Inobstante, para ambos os juristas: o delito era a violagcdo ao dever — uma traicdo — e ndo uma lesdo a um bem
juridico. Com efeito, os pilares da doutrina da Escola de Kiel eram: a) a sua concepgéo de ciéncia penal politica,
ou seja, toda ciéncia penal é politica, sopesando que para seus idealizadores esse era o ponto fraco do
neokantismo; b) a teoria do delito como lesdo ao dever; ¢) o aporte desenvolvido por Dahm e sustentado por
Shaffstein sobre o tipo de autor por disposi¢do interna. Quanto a concepgao do delito como lesdo ao dever, tal
derivava da concepgdo comunitaria que desprezava o individuo como centro de atengdo ¢ o substituia pela
comunidade do povo. ZAFFARONI, Eugenio Raul. Coleccion “El Penalismo Olvidado”. Prologo. In: DAHM,
Georg; SCHAFFSTEIN, Friedrich. Derecho penal liberal o derecho penal autoritario? Buenos Aires: Ediar, 1*
ed., 2011, p. 34/35.
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Assim, sobre a doutrina penal alema, Rodrigo Codino e Alejandro Alaglia afirmam
categoricamente que hoje ndo se tem divida de que a experiéncia do direito penal nazista foi
uma continuidade radicalizada do pensamento, da doutrina e da legislacdo de tradigdes
liberais e conservadoras, que foram anteriores ao regime genocida nacional-socialista,
obtemperando que se passou com facilidade de um regime penal liberal a outro de
radicalizagdo punitiva e perpetragdo de crimes de massa em fun¢do do dogma da
inevitabilidade da pena para a existéncia da sociedade, dado que a parcimdnia liberal
burguesa e o autoritarismo conservador nunca tiveram, portanto, razdes suficientemente
fortes para limita-la®.

Dessarte, aqueles autores reforcam que um mandado de incriminagdo sem dano se
desvirtua em favor de solu¢des punitivas de maior irracionalidade intolerante que produz a
identificacdo entre lesdo e tutela, entre afetagdo por lesdo de um bem ou por afetacdo de uma
protecao. Embora nao existam dados da realidade que confirmem a funcao de protecao de
bens juridicos por ameaga de violéncia punitiva. Em suma, a irrealidade regeria a tese
antiliberal de punir condutas sem danos com o pretexto de tutela, que existiria apenas na
mente interpretativa e na imaginagao valorativa do dogmatico. Os autores sdo categdricos em
afirmar que este tipo de proceder pode ser admitido para especulagdo ética ou o juizo moral,
mas nunca para o governo de uma populagdo, pois o delito nesta visdo nao ¢ algo que alguém
faz em prejuizo de outro, sendo o que faz a uma norma de tutela, que somente pode produzir,
no pior dos casos, uma situagdo de perigo muito remota e, por isso, imaginaria ou fantasiada,
como pecado ou imoralidade®.

O resultado entdo da doutrina antiliberal alema ¢ um hermetismo dogmatico que abre
maior ensejo a forca vindicativa da pena com potencial genocida. Porém, esse antiliberalismo
ndo se configurou apenas antes do Escr perpetrado na Europa no século XX, ou durante os
horrores da Segunda Guerra Mundial, com os doutrinadores nazistas da Escola de Kiel, uma
vez que esse sentimento antiliberal continuou com os dogmaticos desnazificados
administrativamente no pos-guerra e veio a deitar raizes justamente na América Latina, onde
colonizou o nosso pensamento doutrinario. Alids, como ressalvam Codino e Alaglia a
investigacao historica aponta que o direito penal autoritario existia antes do nazismo e que sua

heranga permanece na atualidade.”’

3 Ibid, p. 402
2 Ibid., p. 400
7 Codino e Alaglia ressaltam a transcendéncia do direito penal autoritario na Alemanha — antes, durante e depois
do regime nazista — bem como a identificacdo dos juristas desnazificados com o regime nacional-socialista e a
continuidade de suas concepgdes pelos juristas da geragdo seguinte. Assim, o trecho mais contundente da obra
deles ¢ o seguinte: “(...) os penalistas afinados ao regime nacional-socialista que influem na doutrina de lingua
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J& Zaffaroni ao elaborar o Prélogo da obra dos doutrinadores da Kieler Schule, em
importante reflexao feita no bojo da importante coleg¢do “El penalismo olvidado”, lembra-nos
que ao se falar do direito penal alemdo nos tempos do nacional-socialismo, menciona-se
aqueles doutrinadores e a aludida Escola quase que como a tnica expressao do direito penal
nazista. Entretanto, Zaffaroni obtempera que nada pode ser mais erréneo, embora tal ideia
tenha dominado a reflexdo da comunidade juridica durante muitos anos, sobretudo na ciéncia
juridico-penal de lingua castelhana e na manualistica corrente. Isso permitiu que autores
reputados como politicamente liberais, aos quais sob nenhuma concep¢do podiam ser
suspeitos de ter qualquer afinidade com o nazismo nem com outras manifestacoes de
autoritarismo, divulgassem entdo conceitos bastante duvidosos, que omitiam, em verdade,
suas raizes, pois acreditava-se que os juristas nazistas eram somente aqueles da Escola de
Kiel, e dai deduzia-se que os outros ndo o eram?®.

Inobstante, como lembra Zaffaroni, ¢ como também o fazem em sequéncia
Codino e Alaglia, hoje historicamente se constata com toda a certeza que no penalismo
alemao dos tempos do nazismo se produziu um debate no campo da dogmatica juridico-penal
entre duas correntes: a) por um lado, aqueles que sustentavam uma posi¢ao unitaria do delito,
rejeitando completamente o conceito estratificado de crime elaborado primeiramente pela
doutrina anterior na concepc¢do Liszt-Beling e depois sob a teoria do conhecimento do
neokantismo, ou seja, o que se convencionou chamar de modelos classico e neoclassico da
teoria do delito. Sendo tal corrente a representada pela Kieler Schule, com Georg Dahm e
Friedrich Shaffstein, de matiz totalmente autoritaria, enraizada com as ideais totalitarias de
Carl Schmitt no plano da teoria politica e constitucional; b) de outro lado, os autores que
seguiam vinculados a teoria estratificada do delito na versdao neokantiana, mas que ndo por
isso detinham uma posi¢ao politica menos autoritaria e que, em verdade, também legitimaram
a legislacdo nacional-socialista. Destarte, esses doutrinadores sustentavam que o modelo
estratificado proporcionava uma melhor metodologia interpretativa dessa legislagdo.
Encontrando-se nessa trincheira juridica, nada menos que Edmund Mezger e aqueles que
pertenciam a Escola de Marburgo, como Erich Schwinge ¢ Leopold Zimmerl, entre outros.

Ademais, como Zaffaroni obtempera com todo zelo, a filiagdo politica de Mezger ao nazismo

hispanica, desnazificados administrativamente sdo reabilitados pelos vencedores, voltam a universidade e a
posigdes relevantes para a reforma penal pos-genocida na Alemanha. Os casos mais conhecidos sdo os de
Edmund Mezger e Hans Welzel. Sdo os discipulos deste ultimo quem representam mais acabadamente essa
continuidade até o presente. Armin Kaufmann, Dietar Zielinski, Gunter Jakobs e Michael Pawlik mantém
vigentes postulados centrais do direito penal nazista (tradugdo nossa) CODINO, Rodrigo; ALAGLIA,
Alejandro. La descolonizacion de la criminologia en América. Buenos Aires, Ediar, 2019, p. 397.

28 Zaffaroni, 2011, p. 7 apud Dahm et al., 2011.
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foi cuidadosamente investigada por Mufioz Conde, tendo sido posta em evidéncia em seu
debate com Grispigni. Destarte, o componente autoritario da culpabilidade pela condugdo da
vida na teoria de Mezger ndo deixa duvidas sobre a sua real concepgao politica antiliberal e
antidemocratica®®. Nesta esteira, Mufioz Conde em suas investiga¢des®® descobriu que o
famoso penalista Mezger, muito celebrado no Brasil, como também na América de lingua
hispanica, durante o governo nazista (1933-1945), propds medidas eugénicas para
esterilizagdo de elementos daninhos’ ao povo’!, que seguia, a época, o critério biopolitico®
em voga, no qual o nacionalismo e o racismo tornaram-se a base do direito penal e dos quais
Dachau e Auschwittz tornaram-se seu exemplo.

Para precisar de forma mais acurada, Mezger e o crimindlogo Franx Exner
relataram, em 1943, para a Alemanha nazista, o projeto “Estranhos a comunidade”, no qual
se dizia textualmente que os estranhos a comunidade, ou seja, aqueles que tivessem uma
heranga genética indesejavel (fossem alemaes, ou ndo, como se subtende) seriam, entdo,
esterilizados (neles incluidos também os homossexuais aos quais o projeto relegava a
castracdo ‘se a seguranga publica assim o exigisse’). Mufioz Conde disserta que Mezger

9933

defendia, portanto, a existéncia de “dois Direitos penais™”, a saber, um direito penal para os

» Zaffaroni, 2011, p. 8 apud Dahm et al., 2011.

30 Registre-se que Mufioz Conde leu os autos do processo de desnazificagdo a que Edmund Mezger foi
submetido depois da Segunda Guerra Mundial. MUNOZ CONDE, Francisco. Edmund Mezger e o Direito
Penal de seu Tempo: Estudos sobre o Direito Penal no Nacional-Socialismo. Trad. Paulo César Busato. Rio
de Janeiro: 4* ed., 2005, p. 40-41.

3! Mezger fez tal proposi¢do criminosa e genocida sob os auspicios de uma logica destinada ao setor pecudrio,
que era haurida da expressdo alemd Ausmerzung, cuja etimologia assenta-se no critério veterinario de separacao
pelos criadores, na Idade Média, de parte do gado que ndo estaria apta para procriar e, portanto, deveria ser
sacrificada — essa solug¢do veterinaria sendo aplicada a pessoas acabou se inserindo no ambito de um critério
biopolitico, que ndo reputava pessoas consideradas como “inferiores” como sujeitos de direito, e, por isso, numa
visdo fria e desumana, os via entdo como eliminaveis. (Mundz conde, 2012, p. 59)

32 Como aduz Mufioz Conde “o auge dessa biopolitica foi o ‘campo de concentrac¢do’, para onde eram
destinados tanto os ‘impuros racialmente’ — principalmente judeus e ciganos, como também eslavos, sobretudo
poloneses, ucranianos e russos —, como os que por sua ‘forma de vida’ (mendicdncia, vadiagem, delinquéncia
habitual) haviam perdido sua dignidade como alemdes e ndo mereciam ser tratados como tais. A esta exclusdo
Juridica se seguia a fisica, de exterminio — ou, como dizia o famoso penalista Mezger, Ausmerzung — dos
elementos daninhos ao povo e a raga, por meio da qual eram diretamente eliminados nos ‘campos de
exterminio’, como Auschwittz ou internados nos campos de concentragdo, como Dachau, para realizar
trabalhos for¢ados em condicoes desumanas, nas quais muitos pereciam (‘Vernichtung durch die Arbeit’) ou
eram utilizados como cobaias humanas em experimentos cientificos”. Idem, p. 59-60.

3 No futuro haverd dois (ou mais) ‘Direitos penais’: um Direito penal para a generalidade (no qual em esséncia
continuardo os principios vigentes até agora”, e um Direito penal (completamente diferente) para grupos
especiais de determinadas pessoas, como, por exemplo, os delinquentes por tendéncia. O decisivo é em que
grupo deve ser incluida a pessoa em questdo ... Uma vez que se realize a inclusdo, o ‘Direito especial’ (isto é, a
reclusdo por tempo indefinido) devera ser aplicado sem limites. E desde esse momento carecem de objeto todas
as diferenciagoes juridicas ... Esta separagdo entre diversos grupos de pessoas me parece realmente nova (estar
na nova Ordem; nela se radica um ‘novo comego’) (Mezger apud Muiloz conde, 2012, p. 61).



18

cidadaos alemaes, racialmente puros, e outro direito penal do inimigo para indesejaveis, como
para os delinquentes por tendéncia*

Mezger, apds o fim do regime nazista com o colapso da Alemanha provocado por
sua derrota total na Segunda Guerra Mundial, veio a ser entdo reabilitado durante os processos
de desnazificagdo durante o processo de redemocratizacdo impingido pelas poténcias
vencedoras a Alemanha Ocidental, que fora consumado com a Lei Fundamental de 1949. No
entanto, como lembram Codino e Alaglia, outro jurista reabilitado fora Hans Welzel, sendo
ele associado a renovacao do pensamento penal na América Latina com a elaboracdo de sua
corrente finalista de acdo. Codino e Alaglia lembram que Welzel, em 1931, na obra “Estudios
de derecho penal: Causalidad y accion” expde pela primeira vez uma doutrina final de acao
ou finalidade contraria ao dever com a qual aprofunda um novo modelo de direito penal da
vontade (willensstrafrecht)®.

Welzel, como professor de Bonn, elabora a etizacdo do direito penal —
particularmente do conceito do ilicito — tendo tido mais influéncia no periodo pos-guerra do
que durante o terrorismo de Estado alemdo. Assim, para ele a missdo do direito penal ¢ a
protecao de valores ético-sociais, no qual o excludente no ilicito ¢ finalidade ou sentido da
acdo. Em suma, nesse modelo ndo ha nada de protecao atual de bens juridicos nem conflitos
lesivos, pois o importante ¢ o valor ou desvalor da a¢cdo. Na sua dogmatica moralizadora,
qualquer solu¢do em favor do dano ¢ rejeitada, a que considera como utilitaria somente no
que diz respeito a um juizo de valor. Em qualquer caso, um bem juridico ¢ um interesse vital
para a comunidade do povo, mas tampouco esse ¢ o ponto central. A novidade que Welzel
entdo introduz no conceito de ilicito ¢ a finalidade ou disposi¢do interna a ideia de violagdo
voluntaria ao dever, assim o antijuridico resulta completamente subjetivizado sem referéncia
ao dano ou perigo, sendo que o centro de gravidade do delito é fixado no desvalor da a¢do™.

Todavia, o proprio Welzel em 1939 na obra “Estudios sobre el sistema de derecho
penal” reconhece que a finalidade como conteido da vontade contraria ao dever ¢ uma
obrigacdo dogmatica que se coaduna com o moderno desenvolvimento dos problemas

conceituais da teoria do delito, desenvolvendo a critica antiliberal contra o conceito de bem

3 Ibid., p. 61.

35 Esse novo modelo de direito penal da vontade (willensstrafrecht) desenvolvido por Welzel ndo deixa de
dialogar e estar em paralelo com o trabalho menos sistematico do politico nazista Roland Freisler que elevou a
dogma: a vontade de perturbar a paz é a inimiga. Freisler como os seguidores de Welzel depois dirigiram a
atengdo para a tentativa de delito porque ndo encontram nenhuma diferenga dela com o delito consumado do
ponto de vista da vontade interna. CODINO, Rodrigo; ALAGLIA, Alejandro. La descolonizacion de la
criminologia en América. Buenos Aires, Ediar, 2019, p. 406.

3 CODINO, 2019, p. 406.
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juridico, obtempeando que a definicdo de delito como lesdo de bem juridico ou posto em
perigo ndo menciona o decisivo, a saber, o delito ¢ uma finalidade contraria ao dever. Assim,
a protecdo aos bens juridicos sobrevive apenas como referéncia a especificas formas de
menoscabo.Apds o pos-genocidio, Welzel sintetiza entdo os conceitos que desenvolveu ao
longo da escalada totalitdria e durante esse tenebroso periodo na obra “Derecho Penal
aleman”. Sendo que como asseveram Codino e Alaglia, com acuidade, o ultrafinalismo, que
traz no seu ventre essa noc¢ao autoritaria de finalidade contraria ao dever, tera fervorosos
defensores no pos-guerra, que com igual irresponsabilidade omitiram toda a critica de como
tal orientagdo autoritaria foi favoravel ao poder genocida do nacional-socialismo alemao ¢ a
continuidade da tradi¢@o autoritaria anterior a 19337,

Assim, por intermédio de Armin Kaufmann, que obteve seu doutorado sob a
orientagdo de Welzel e fora seu assistente da Universidade de Bonn, em seu livro intitulado
“Teorias de las normas. Fundamentos de la dogmdatica penal moderna”, de 1954, o finalismo
penal retorna de vez ao conservadorismo da Binding para fortalecer o desvalor de agdo final
com base em fundamentos normativos do dever, como lembram Codino e Alaglia. Inobstante,
Diethart Zielinski, na obra “Disvalor de accién y disvalor de resultado en el concepto de
ilicito. Analisis de la estructura de la fundamentacion y exclusion del ilicito” de 1973, essa
aposta ¢ aumentada e imprudéncia penal vem a ser descrita como finalidade contraria ao
dever. Desse modo, favorece-se a equiparagdo entre de delito doloso, tentativa e imprudéncia
consciente, o que abre entdo o caminho para puni¢des iguais para situagdes que sao
completamente diferentes. Portanto, para esta doutrina, a lesdo ou dano serve de referéncia
apenas para avaliar critérios de necessidade da pena®®.

Com efeito, ¢ facil constatar ante a tal digressdo que a doutrina autoritaria alema
concebeu a teoria do delito desde os seus primoérdios afastada da nocao de lesdo a uma pessoa
— isso desde Binding com a concepgao de delito como infragdo ao dever — chegando-se até a
ideia hodierna de infidelidade normativa de Jakobs. O intermezzo fora a superagdo de escolas
até a derrocada da Republica de Weimar — a saber, o modelo Liszt-Beling, no qual hé o triunfo
do conceito de bem juridico de Liszt que amalgama condutas antissociais, que, contudo, vem
a ser superado pelo neokantismo de Mezger com seu conceito de culpabilidade pela condugao
de vida. Com o fim do regime totalitario, no pds-genocidio, firma-se o ultrafinalismo de

Welzel com o conceito de desvalor de agdo, mas que hoje ja se encontra superado por

Y Ibid., p. 407.
* Ibid., p. 408.
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correntes funcionalistas, como a funcionalista-sistémica de Glinther Jakobs com sua ja
assinalada ideia de infidelidade normativa®.

No que concerne a Jakobs, Codino e Alaglia interpretam sua producdo tedrica
como expressao de um contexto historico-ideoldgico permeado por remanescentes de um
caldo cultural neonazista, o qual ndo teria sido inteiramente expurgado no periodo
pos-genocidio. Segundo esses autores, Glinther Jakobs sistematiza sua doutrina em 1983,
momento em que, na condi¢do de herdeiro da catedra de Welzel, promove a incorporagdo de
pressupostos da sociologia funcionalista a dogmatica penal. Tal integracdo visa redefinir o
conceito de ilicito, compreendendo-o nao apenas como mera violagdo de norma juridica, mas
como uma infidelidade funcional em relagdo aos papéis socialmente e normativamente
estabelecidos, sobretudo no que tange aos mandatos sociais que orientam a estabilidade do
sistema juridico®. Dessarte, com a doutrina normativa dos delitos omissivos, Jakobs elabora o
sistema geral do delito. Conflito lesivo, lesdo de direitos, ofensa lesiva nem nada parecido tem
lugar em sua obscura constru¢do dogmatica. Nesse modelo entdo inico dano que mereceria
atengdo ¢ a violacao da norma juridica, por isso ele diz em sua obra “Fundamentos y teoria de
la imputacion factica de las normas™: “se devemos definir como o bem a proteger, a firmeza
das expectativas normativas essenciais diante da decep¢do, a firmeza de expectativas
normativas essenciais frente a decepg¢do, firmeza frente as decepgdes que tém o mesmo
ambito que a vigéncia da norma posta em prdtica, este bem se denominaria bem juridico
penal™!

Desse modo, neste esquema funcionalista-sist€émico, ilicito e a pena sdo anverso ¢
o reverso da manutengdo da configuragao social e estatal. O delito ndo € algo mal que ¢ feito a
uma pessoa, ¢ algo mal para uma ideia, um desarranjo de uma garantia normativa do sistema
que a agressdo vindicativa estabiliza. Por isso, ao direito penal ndo interessa a alteragdo
prejudicial de um bem juridico: ndao € a morte o que interessa no homicidio sendo a oposi¢ao a
norma que obriga a eleger uma organizacao sem danos (/bid., p. 408).

Portanto, nesse modelo, o ilicito e a vinganca operam puramente nas esferas dos

significados, tratando-se de uma doutrina frontal, onde a dor penal restaura a confianca e a

¥ Codino e Alaglia apontam que existem outras versdes funcionalistas da doutrina penal, como a de Roxin,
professor de Munique, que tem vastissima difusdo na América Latina. Tratando-se de uma corrente menos
etizante, mas que torna, contudo, a ideia geral de perigo como referéncia do conteudo da tipicidade penal. Assim,
critérios de imputagdo objetiva como criag@o de risco, diminui¢do de risco, risco permitido, fim da protecdo da
proibi¢do de criagdo de risco e realizagdo de risco no resultado ocupam o lugar que corresponde a conflitividade
lesiva. CODINO, Rodrigo; ALAGLIA, Alejandro. La descolonizacion de la criminologia en América. Buenos
Aires, Ediar, 2019, p. 409.

4 Ibid., p. 408

4 Jakobs, 1997, p. 45 apud Codino et al., 2019, p. 409
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estabilidade normativa que o ilicito vulnerou. Como dizem Codino e Alaglia, Jakobs produz,
assim, a descricdo mais tautoldgica possivel: o delito é pena e pena ¢é o crime, 0 que ndo ¢
surpreende se todo o empenho se pde em equiparar o poder punitivo com o direito penal. Essa
circularidade conceitual ndo causa surpresa, dado que todo o esforco teorico de Jakobs estad
voltado para identificar o poder punitivo estatal ao proprio direito penal, como se a fungado de
punir fosse, em si mesma, o fundamento e a expressdo ultima da ordem juridica® . E quase
um retorno ao conceito hegeliano, no qual a pena ¢ a negagdo da negacdo ao direito provocada
pelo delito, dado que como enfatizam Codino e Alglia, neste sistema punitivo obscuro: o
crime ¢ infidelidade e punigao ¢ fidelizagao.

Como aduzem os autores, a validade fatica da norma penal somente se vé
menoscabada quando o autor se arroga uma organiza¢do que ndo lhe esta assinalada e que a
puni¢do restaura. Sendo que para aqueles autores tal desenvolvimento doutrindrio supera na
fundamentagdo normativa a apertada sintese do direito penal nazista, pois a violagdo dos
papéis sociais como causa da ilicitude substitui a ideia nazista de traicdo. Assim, se a
infidelidade normativa provém da atitude interna, por quebra de um papel ou simplesmente
pela vulneracdo de uma proibi¢do ou mandato, o poder punitivo acaba entdao sendo habilitado
pela simples e unica deducdo normativa de que o delito configura-se numa inimizade ao
direito, substituindo assim, o velho positivismo racista que fez dos estigmas fisicos o
criminoso, s6 que agora o racismo encontra uma nova configuragdo mais palatdvel — a
infidelidade normativa — sem que haja qualquer consideragdo sobre a suposta universalidade
dos valores axiologicos das normas juridicas ou sobre uma co-culpabilidade estatal na pratica
de condutas desviadas. A solugdo para esse quadro dogmatico obscuro é olvidar o seu
autoritarismo como os aportes da nova criminologia critica que passa a funcionalizar os
elementos do delito para racionalizar, caso a caso, a forca vindicativa da pena, que detém

evidentemente um potencial genocida, para hipdtese de nao ser possivel expungi-la.

2. INFRACAO AO DEVER COMO O NOVO SUBSTITUTIVO DO RACISMO

O delito como infragdo ao dever é a senda dos delitos sem vitima. Assim, como
obtemperam Codino e Alaglia, quando isso ocorre para que haja adequagao de uma conduta a
afetacdo protetiva de uma norma, marcada pela vagueza, o que se exige, por outro lado, ¢ que
se facam demonizagdes e alarmes através de um processo intelectivo preconceituoso a fim

que se obtenha entdo a justificacio da imposi¢do da pena publica para situagdes que

2 Ibid., p. 408-409
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representam, por exemplo, um mero estado de espirito, um mero estado de posse de coisa
proibida por medidas administrativas, um mero ato preparatorio, uma mera conduta inidonea
para uma alteridade externa ou uma mera situacdo imagindria para as quais o dogmatismo
hermético exija uma culpabilizagdo. Desse modo, quando esse percurso ¢ trilhado, libera-se o
potencial genocida, que fez barbaries nos momentos mais destrutivos da historia, que embute
inequivocamente o racismo criminologico®.

Assim, Codino e Alaglia ao seguirem os passos de Zaffaroni propdem que a
criminologia critica no século XXI preocupe-se com a ideia de delito, a par da preocupacao
com a prisdo ou mesmo com qualquer perspectiva etiolégica do fenomeno criminoso (dado
que mesmo o interacionismo simbolico ndo deixa de ser com sua perspectiva rotulacionista
uma explicagdo para o fenomeno da incriminag¢do). A criminologia da libertacdo, antes da
obra “Em busca das penas perdidas”, nunca havia se voltado para a critica dogmatica.
Consequentemente, a preocupagdo dogmatica no panorama criminilogico critico diz respeito a
uma verdadeira conceituagdo crimindgena de delito que ndo seria definido de nenhum modo
geral, mas de onde partiriam as condicdes que habilitariam o poder punitivo,
independentemente de cada espécie de delito em particular ou de qualquer esteredtipo de
autor, a saber, a de um delito que tenha como referéncia um conflito lesivo.

Portanto, a no¢do de delito como a de infracdo ao dever que advém desde Biding foi
a engenharia dogmatica que a partir do século XX, substituindo as proposi¢des do positivismo
biologista, manteve vivo o racismo punitivo. Alids, como obtemperam os referidos autores,
esse € o recurso mais obliquo para legitimar através do discurso doutrindrio cientificista a
seletividade punitiva que atinge classes humanas racialmente inferiorizadas. Em suma, a
inferioriza¢do biologica é mascarada pela inferioridade normativa*, ou seja, resta disfar¢ada a
estereotipizacdo haurida da inimizade racializada**Nesse passo, esses estudiosos ressaltam

que a criminologia se empobrece quando ndo se orienta para os temas fundamentais dos

* Ibid., p. 370

! Essa inferioridade normativa que se desenvolve do modelo estratificado classico anterior ao genocidio europeu
(modelo Liszt-Beling, onde se englobam todas as condutas consideradas antissociais), perpassa entdo para o
neokantismo de base super-heterodoxa, que contemporaniza o genocidio, renasce no pos-genocidio como o
ultrafinalismo que se fundamenta no desvalor da aglo, e, agora, atinge seu apice com o discurso relegitimante
sistémico. Zaffaroni observa que a concepg¢ao sistémica alema, embora se apresente como pragmatica e livre de
valores, sustenta-se numa axiologia implicita: a crenga no carater positivo e progressista do proprio sistema
social. Assim, o direito penal deixa de ter funcdo preventiva — geral ou especial, e passa a ter por
finalidade preservar o consenso e o equilibrio sistémico. Nesse processo, o individuo ¢ reduzido a um mero
subsistema funcional, ¢ as garantias penais tradicionais (como a protegdo de bens juridicos e os limites objetivos
da punigdo) sdo esvaziadas, abrindo espaco para a criminaliza¢do de condutas imorais sem lesividade real ¢ para
uma pena instrumental, voltada a manutengdo do sistema, e ndo a justica. ZAFFARONI, Eugenio Ratl. Em
busca das penas perdidas. Trad. Vania Romano Pedrosa, Amir Lopez da Conceicdo. Rio de Janeiro: Revan,
1991, 6* ed., 2021, p. 95-96

* Ibid., p. 388
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estudos latino-americanos sobre o poder punitivo, a saber, o genocidio e o racismo. Assim,
com a criminologia voltada para esses temas cruciais, o que se busca ¢ um Direito Penal que
tenha como contetido programatico a reducio da violéncia vindicativa para prevenir a pulsiao
genocida.

Inobstante, paralelamente a inimizade normativa com sua seletividade por
vulnerabilidade, o fendmeno da guerra as drogas na margem latino-americana exponencializa
a pulsdo vindicativa, o que faz com que a descolonizacdo do pensamento dogmatico se
imponha como um critério sine qua nom de redutibilidade da forca vindicativa da pena
publica. Caso contrario, o que resulta desta guerra, mormente sob o prisma da infidelidade
normativa, ¢ o genocidio por gotejamento, ou, na melhor das hipoteses: o genocidio sob os
auspicios do hiperencarceramento, para aqueles que ndo sdo dizimados pela confrontagdo

bélica da atuagdo de um estado policial.

3. GUERRA AS DROGAS E O PENSAMENTO DOGMATICO COLONIZADO: O
CASAMENTO PERFEITO PARA MANIFESTACAO MAIS PARADOXAL DO
GENOCIDIO LATINO-AMERICANO

Raphael Lemkin definiu o genocidio como um processo deliberado de destrui¢ao de
grupos humanos, nao se restringindo ao exterminio fisico de seus integrantes, mas abrangendo
também a eliminagdo de suas instituigdes, cultura, religido, idioma, economia e demais
elementos que asseguram sua existéncia como coletividade. Para Lemkin, o genocidio
consiste em um plano coordenado de diferentes acdes voltadas a desintegragdo dos
fundamentos essenciais da vida de grupos nacionais, étnicos, raciais ou religiosos, com o
objetivo de aniquilar sua identidade e garantir a imposicao do grupo opressor.

Essa concepgdo foi apresentada de forma sistematica na obra Axis Rule in Occupied
Europe: Laws of Occupation, Analysis of Government, Proposals for Redress, publicada em
1944. Nesse trabalho, Lemkin cunhou o termo "genocide", combinando o vocdbulo grego
genos (raga, tribo ou povo) com o sufixo latino -cide (matar), oferecendo a primeira
formulacdo juridica e conceitual do fendmeno que, posteriormente, serviria de base para a
Convencdo para a Prevengdo e Repressao do Crime de Genocidio, aprovada pela Organizagao
das Nagdes Unidas em 1948,

Codino e Alaglia em sua obra tratam do genocidio por gotejamento que ocorre na
margem latino-americana, o que o fazem na esteira do pensamento de Zaffaroni. Para eles, a

anarquia da solucdo punitiva e de seus campos de concentragdo (prisdes) com suas mortes

4 LEMKIN, Raphael. Axis Rule in Occupied Europe: Laws of Occupation, Analysis of Government, Proposals
for Redress. Washington, D.C.: Carnegie Endowment for International Peace, 1944.
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violentas encontra-se agora mais do que reforcada pelo fendmeno da guerra as drogas.
Dessarte, a questdo racial se ata ao esteredtipo de inferiorizagdo e perseguicdo que representa
o delinquente consumidor-traficante demonizado como a encarnagdo do mal absoluto. Isso
ocorre segundo os discursos legitimantes oficiais desse novo modelo de poder punitivo, que
ainda incorpora o panico advindo de discursos médico-profissionais ¢ da propaganda das
empresas de comunicacdo social. Deste modo, este novo inimigo ndo difere muito do inimigo
subversivo da época da ideologia de seguranga nacional no periodo das sanguindrias ditaduras
latino-americanas®*’.

Esse novo inimigo ¢ entdo escamoteado como sendo o inferiorizado normativo, mas,
na verdade, trata-se do velho inimigo inferiorizado biologicamente que se encontra
vulnerabilizado no novel marco genocida neoliberal que se desenvolve neste continente
latino-americano, a saber, os jovens de pele escura, mestigados, sem acesso a educagao e aos
bens da ordem capitalista neoliberal, que vivem nas periferias das grandes cidades
latino-americanas, nas quais o comércio ilegal de drogas se desenvolve a partir da
precarizagdo das condi¢des de trabalho na era pds-industrial. Outrossim, ja quanto aos campos
de cultivo de substancias estupeficientes, serdo as precarizagdes das condi¢des de trabalho do
setor primario e a falta de acesso do homem as terras (latifindios) que propulsionam entdo o
recrutamento de camponeses miserdveis (também de pele escura, como negros, mesticos e
povos de origem autdctones) para o grande empreendimento ilegal das drogas, que sdo
destinadas aos centros consumidores dos paises do Norte.

Como Codino e Alaglia aduzem: “Ndo hd castigo sem vulnerabilidade "*. Portanto,
a solucao vindicativa se movimenta sobre individuos humanamente inferiorizados, a saber,
aqueles que outrora eram considerados, de modo explicito, biologicamente inferiorizados pela
criminologia positivista, que se constituem no geral nos pobres ¢ agora miserabilizados que
estdo completamente as margens do mercado de trabalho na era pos-industrial — em suma,
todos aqueles que ocupam os estratos sociais mais baixos das sociedades do Sul Global e que
sdo majoritariamente de pele ndo branca. Assim, a culpabilidade penal se confunde, em
verdade, com a vulnerabilidade ao poder punitivo. Dessa forma, os autores ressaltam que o
genocidio manifestado pelo fendmeno da guerra as drogas ¢ massivo, porém nado sistematico
(genocidio por gotejamento). Isso porque a intervencao punitiva no mercado ilegal de drogas,
apesar de gerar inimeras mortes violentas, transparece ser ndo planejada. Conquanto, a

resposta vindicativa ¢ racializada de modo sub-repticio para a economia das drogas, ou seja,

7 Ibid., p. 489
% Ibid., p. 488
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de forma nao declarada, ainda que propiciadora de situagdes de violéncia letal anarquica
autoevidente, o que ocorre ainda simultaneamente em um cendrio de competicdo entre
diferentes grupos de traficantes por territério no dominio do mercado ilegal sempre em
expansao, sobretudo o mercado de cocaina.

Dessarte, esse mercado, consoante a analise daqueles autores e como apontado
acima, arregimenta milhares de homens, que sdo jovens e ndo-brancos, residentes em regides
metropolitanas, sendo que todos esses sao devorados pelo revés da solucdo punitiva que fora
concertada desde o inicio dos anos setenta do século passado pela opg¢do politica do entdo
governo Nixon* de decretar uma ‘guerra as drogas’ no plano interno dos Estados Unidos, mas
cujo mercado estruturava-se a partir do comércio internacional de substancias entorpecentes,
para onde também se expandiu a vigildncia e o controle policial norte-americano. Como
consequéncia, como essa guerra fora imposta politicamente pelo ‘grande irmao do Norte’ aos
paises vassalos da América Latina, houve uma rentincia da gestao soberana desse conflito em
nossa regido — uma renuncia politica — enquanto ndo se renunciava, contudo, a soberania
punitiva, cujos castigos eram e ainda sdo reivindicados politicamente pelo centro
hegemonico.”® Como Codino e Alaglia entdo afirmam: inacreditavelmente ha soberania
punitiva, onde ndo hé soberania politica®!

Essa aposta na guerra as drogas s6 continuou na era pos-Nixon, pois na década de
oitenta do século passado, com a chegada de Ronald Reagan a Casa Branca, o aludido
presidente ordenou que toda agéncia executiva norte-americana, incluida a CIA (Central

Intelligence Agency), devia colaborar nesta cruzada. Alids, como lembram Codino e Alaglia,

4 Codino e Alaglia lembram que Richard Nixon — presidente dos Estados Unidos entre 1969 até 1974, quando se
deu sua rentincia em seu segundo mandato pelo escandalo do caso Watergate — foi quem criou a maquinaria
destrutiva do DEA (Drug Enforcement Administration), que ¢ uma institui¢do policial norte-americana que
funciona como instrumento politico para o controle interno e externo sobre toxicos proibidos, tendo grande
atuagdo extraterritorial nos paises produtores de drogas da América Latina, bem como nos paises
latino-americanos por onde perpassam as principais rotas deste comércio ilegal para os paises hegemonicos, que
s80 os ricos centros consumidores. Ressaltam ainda aqueles autores que a guerra as drogas foi uma cruzada
moral a partir dos aludidos anos setenta, cujas ditaduras latino-americanas aderiram. Em suma, no bojo da
doutrina de seguran¢a nacional de guerra a0 comunismo internacional, no contexto da guerra fria, tais ditaduras
passaram a ver no consumo de drogas um perigo de dissolugdo social e de subversdo da juventude que poderia
estar inserto numa guerra mais ampla, a saber, a obtusa e fantasiosa tese de uma guerra cultural travada contra o
Ocidente com fundamento no marxismo cultural. CODINO, Rodrigo; ALAGLIA, Alejandro. La
descolonizacion de la criminologia en América. Buenos Aires, Ediar, 2019, p. 497.

3% Sobre esse controle policial transnacional impingido & América Latina pelos Estados Unidos da América, no
que tange ao comércio ilegal do trafico de drogas, que debilita politicamente os paises da nossa regido, Zaffaroni
obtempera o seguinte: “No ultimo caso, os concessiondrios operam no sul e enfraquecem alguns estados da
nossa regido, uma vez que, como no caso do trafico de cocaina, introduzem o caos nas sociedades, corrompem
todas as institui¢oes estatais, provocam altas taxas de violéncia e morte, acabam com a policia, e mesmo com as
for¢as armadas, e com a propria politica, ou seja, contribuem para degradar os estados naquilo a que mais
adiante chamaremos modelos de estados atrofiados. Coloniza¢io punitiva e totalitarismo financeiro: A
criminologia do ser-aqui. Trad. Juarez Tavares. Rio de Janeiro: Da Vinci Livros, 2021, p. 32/33.

SUbid., p. 490.
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desde o fim da Guerra Civil norte-americana (1861-1865) no século XIX, era a primeira vez
que o Exército norte-americano se implicava em uma questdo de politica interna. Inobstante,
foi o fendmeno do crack, um derivado do cloridrato de cocaina que ¢ inalado, o que provocou
o hiperencarceramento nos Estados Unidos com o endurecimento da legislacdo
norte-americana para o combate daquele comércio ilegal, em especial durante o governo
democrata do presidente norte-americano, Bill Clinton. Dessa maneira, como lembram
Codino e Alaglia, entre 1980 e 1994, os Estados Unidos aumentaram em trés vezes a sua
populagio carceraria®®, cuja composi¢do era predominantemente formada por individuos de
pele ndo branca, em especial os afro-americanos™.

No plano internacional, ou no ‘quintal latino-americano’, essa politica proibicionista
permitiu a reapari¢do da indigitada doutrina Monroe, que preconiza que todo o continente
americano ¢ area de influéncia da politica externa norte-americana, como relembram Codino e
Alaglia®.Assim, os Estados Unidos, além de se imiscuirem na politica de drogas dos paises
latino-americanos, passaram ainda a combater in loco tal comércio ilegal a partir de suas
agéncias executivas que operavam extraterritorialmente, em especial nos paises produtores de
cocaina ou nos paises que tivessem seus territorios interseccionados pelas rotas desta droga.
Isso ainda que tal combate ndo fosse direto, mas delegado ante a orientagdo e auxilio de
inteligéncia, vigildncia e monitoramento destas agéncias aos exércitos e forcas de seguranga
dos paises implicados no forte enfrentamento de grupos narcotraficantes. Essa delegacdo
ainda contava com auxilio de recursos financeiros para as forcas de seguranca locais.
Portanto, ante a este processo verificava-se uma clara renuncia a soberania politica destes

paises latino-americanos, como bem sustentam os autores acima mencionados®.

52 Ibid., p. 498-500.

3 Ver Michelle Alexander. A nova segregacio: racismo e encarceramento em massa. Trad. Pedro Dovoglio.
Séo Paulo: Boitempo, 1. ed., 2017.

54 Ibid., p. 500.

3 O combate ao comércio ilegal de drogas, sobretudo o de cocaina que se tornou o mais rentavel, teve entdo
como aliados dos Estados Unidos, particularmente na América Central: as ditaduras mais sanguinarias (EI
Salvador, Honduras e Guatemala), que, contudo, enquanto combatiam os movimentos de libertagao na regido, a
exemplo dos Sandinistas na Nicardgua, usavam para tal cruzada anticomunista os recursos ilicitos provenientes
da propria venda de drogas que os mesmos governos proibiam. Esse era o caso, por exemplo, dos ‘Contra’
(contrarevoluciondrios) que combatiam a aludida Frente Sandinista de Libertagdo Nacional e eram abastecidos
por fontes alternativas de financiamento para seus planos, intermediados tanto pela CIA (Central Intelligence
Agency), como pela propria DEA (Drug Enforcement Administration), ou seja, com recursos provenientes do
proprio trafico de cocaina, que tais agéncias executivas norte-americanas deveriam estar empenhadas em
combater extraterritorialmente. Assim, as guerras contrarrevoluciondrias nos paises da América Central
permitiram que as respectivas ditaduras destes Estados controlassem ndo somente os seus servigos de
inteligéncia, mas toda a estrutura aduaneira de seus paises, o que redundou entdo no matrimdnio perfeito entre as
forcas de seguranga, autoridades aduanas ¢ narcotraficantes. Essa ativa participacdo dos militares na luta
antidrogas, uma vez finalizado os conflitos armados na América Central, veio a servir como uma rede de
inteligéncia para o corredor do trafico de cocaina entre a América do Sul e os Estados Unidos, que cada vez mais
aumentava a demanda ante ao vertiginoso crescimento de seu mercado consumidor de cocaina a partir dos anos
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Desse modo, nos anos noventa do século passado a luta contra o poder dos
narcotraficantes colombianos — sobretudo contra Pablo Escobar, chefe do cartel de Medellin —
foi brutal, causando milhares de mortos e contando com a ingeréncia daquelas agéncias de
controle norte-americanas, que sempre faziam um jogo duplo, pois, para enfraquecer o cartel
de Medellin dominado por aquele notério narcotraficante, fortalecia-se simultaneamente o
cartel rival, o cartel de Cali. 4 posteriori, com a perda de hegemonia do cartel de Medellin e
assassinato de seu chefe, as aludidas agéncias de controle norte-americano voltaram-se para
repressdo daquele ultimo cartel colombiano, desmantelando-o e colocando em xeque o
proprio monopolio de producao e distribuicdo de cocaina a partir da Colombia. Isso causou,
portanto, um vacuo de poder também nas areas de rota desta droga na América Central,
especialmente na Guatemala, o que permitiu entdo a que organizagdes mexicanas
comegassem a controlar as novas rotas e se tornassem os novos gerentes indiscutiveis do
trafico internacional de drogas para os Estados Unidos e levando toda a problematica desta
cruzada as drogas agora para o México com todas as suas consequéncias nefastas.

Inobstante, como lembram Codino e Alaglia, Colémbia e México continuaram a
partir dos anos 2000 a serem os territorios onde uma guerra sem precedentes as drogas eram
travadas no continente latino-americano, que entrelagavam agéncias de Estado com grupos
paramilitares. Assim, governos como o de Alvaro Uribe, na Coldémbia, ¢ de Felipe Calderén,
no México, travaram uma verdadeira cruzada aos narcotraficantes, agora reputados como
narcoterroristas, que contou com a utilizacdo dos exércitos daqueles respectivos paises, mas
que também contou com a participacdo destes mencionados grupos paramilitares. Dessarte,
essa guerra suja drenou enormes recuros financeiros, mas resultou também em enormes
perdas de recursos humanos ante as milhares de vidas que foram ceifadas.

No Brasil, os pesquisadores também apontam que a guerra as drogas tem causado o
exterminio da juventude negra das periferias urbanas pobres do pais. De acordo com a
referida obra, os homicidios dolosos sdo as principais causas de morte entre 0s jovens negros
entre 15 e 24 anos de idade. Assim, em 2011, o estudo registrou a ocorréncia de 51.198
homicidios no pais, dos quais mais da metade (27.741) eram jovens. Dentre essas vitimas,

71,44% corresponde a populagdo negra € 93,03% a populagdo masculina®® Dessa forma, a

oitenta do século passado. Dessarte, na Colémbia — pais que havia sido palco de conflitos entre forgas
revolucionarias e o governo, com sucessivos estados de sitio decretados desde 1974 — o trafico de cocaina se
tornou uma das principais atividades econdmicas, sendo que em 1988 os ingressos advindos da exportagao ilegal
de cocaina superou amplamente as exportagdes de café, que era na ocasido um dos principais produtos de
exportagdo colombiano. CODINO, Rodrigo; ALAGLIA, Alejandro. La descolonizacion de la criminologia en
Ameérica. Buenos Aires, Ediar, 2019, p. 501-502.

% Ibid., p. 509.
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legislacdo penal de drogas, a saber, a infidelidade ao comando de normas que supostamente
visam a proteger o bem juridico da saude publica, ao contrario, s6 provoca mais mortes.
Como se fosse possivel obter apenas com a tutela penal a imposi¢do de condutas estoicas e
abstémicas, ignorando a pressdo e os estimulos hauridos de uma mercado internacional
altamente lucrativo de estupefacientes, que segue as mesmas regras de mercado do modelo
capitalista neoliberal impingido as margens periféricas — baseado na oferta e na procura — e,
além disso, encontra-se implicado em complexas questdes geopoliticas, como os interesses
dos Estados Unidos na ingeréncia dos assuntos internos dos paises latino-americanos, que
infelizmente sdo nessa logica mercadoldgica os locais de produg¢do e irradiacdo de drogas®.
Para se ter uma singela ideia, de acordo com dados da Organizagdo Mundial da Saude, no ano
de 2012, 437.000 pessoas foram vitimas de homicidios dolosos no mundo, dos quais a
maioria destes homicidios ocorreu no continente americano (36%). Ademais, entre os 23
paises com maiores indices homicidios naquele ano, 18 deles eram deste continente, donde se
infere que a maioria era de paises latino-americanos®®. Pode também se inferir que grande
parte destes homicidios ocorridos no periodo na América Latina estava relacionado de algum
modo ao comércio ilegal de drogas e aos efeitos nefastos da guerra travada contra essa
economia marginal.

Por isso, Codino e Alaglia asseveram que um dos aspectos do genocidio por
gotejamento na América Latina ¢ a anarquia da solugdo punitiva, da qual a guerra as drogas ¢
uma de suas principais manifestacdes, pois provoca, nao s6 ampliacdo punitiva com massiva
priosionalizacdo, mas também a massiva letalidade policial. Conquanto, tanto a massiva
encarceracdao de pessoas, como a vastissima execucdo de suspeitos pelas forcas de seguranga
ou por intermédio ilegal de forcas paramilitares, ambas seguem a logica da seletividade
punitiva pelo esteredtipo de inferiorizacdo de classes subalternas latino-americanas, que sdo
majoritariamente compostas por pessoas de pele ndo branca®.

Assim, essa eleicao subjetiva de inferiorizacdo atinge toda a classe subalterna que se
torna potencialmente sujeita a sele¢do punitiva pelos 6rgdos de persecucdo penal, embora

apenas uma parcela desta populagdo vulneravel seja, de fato, selecionada ante a

57 Alias, o melhor exemplo de que politicas punitivas e proibicionistas sdo inteiramente falhas para coibir o uso
de substancias que podem provocar alteragdes psiquicas ou mesmo dependéncia fora o caso da ‘Lei Seca’ nos
Estados Unidos, na década de vinte do século passado, pois, ao invés de diminuir o consumo de alcool, apenas
fez explodi-lo, com o aumento exponencial do consumo de bebidas alcodlicas cuja oferta passara a ser
gerenciada por organiza¢des mafiosas — em suma, aumentou-se o consumo de alcool e também a violéncia na
sociedade americana, com as mortes causadas pelo controle da oferta e distribuicdo da substancia proibida entre
organizagdes mafiosas rivais.

58 Ibid., p. 507-508.

9 p.490



29

singularidades subjetivas e as proprias condicionantes de probabilidade etnografica as quais se
encontrem insertas®.Porém, quanto a finalidade oculta do Direito Penal, que é gestdo de
massas miseraveis, mesmo ao meio do caos engendrado por opgdes alternativas ilegais, como
o trafico de drogas, o objetivo sub-repticio ¢, de fato, alcancado, mantendo-se populagdes
inferiorizadas ideologica e territorialmente em areas de exclusao no interior de um continente
que &, por si s6, um continente de exclusdo na divisdo internacional do trabalho e na frui¢cdo
da riqueza global produzida.

Todavia, ainda que o esteredtipo de inferiorizacdo nao seja tdo amplo como o
estereotipo de persecucao, dado que a selecdao punitiva atinge apenas uma parte da populagao
inferiorizada, essa parcela ja ¢ imensa e constitui um universo no qual o fendmeno do
genocidio por gotejamento na América Latina revela a amplissima extensdo de seus campos
de concentracao (prisdes) e de execucdes extrajudiciais de suspeitos. Desta forma, Codino e
Alaglia obtemperam que, embora o continente ndo seja o mais pobre do mundo, socialmente ¢
o mais desigual, o que explicita a for¢a atrativa que a economia ilegal de drogas desempenha
para grande parte da populacdo jovem da América Latina. Essa desigualdade aliada a
violéncia engendrada pela cruzada da guerra as drogas, evidencia entdo a razdo pela qual a
América Latina possui as mais altas taxas de homicidio do planeta, consoante dados do
Instituto Latino-americano das Nag¢des Unidas para a Preven¢do do Delito e Tratamento do
Delinquente®, isto mesmo com paises deste continente que nio sofrem com guerras
convencionais, mas que figuram, contudo, no ranking dos paises que apresentam a mais altas
taxas de homicidio no mundo®.

No Brasil da atualidade, prisionalizagdo massiva e produg¢do de mortes violentas
continuam, em especial por elevada letalidade policial, atingem entdo as classes
subjetivamente inferiorizadas racialmente, muito embora o discurso oficial justifique tal

quadro genocida na légica da inferiorizagdo normativa daqueles que se desviam do principio

8 Ibid., p. 490.

81 Ibid., p. 490-491

2De acordo com matéria da BBC News Brasil (2019), com base em dados do Escritorio das Nagdes Unidas
sobre Drogas e Crime (UNODC), a América Latina, embora concentre apenas 8% da populagdo mundial, foi
responsavel por 37% dos homicidios globais em 2017, configurando um quadro de violéncia epidémica. Dados
do Instituto Igarapé indicam que, desde 2000, mais de 2,5 milhdes de latino-americanos foram assassinados.
Conforme Angela Me, diretora de pesquisa do UNODC, a elevacdo das taxas de homicidio ndo se explica por
fatores econdmicos, pois persistiu mesmo durante o crescimento econdmico da regido. Ainda que o gasto
publico com seguranca seja elevado — quase o dobro da média dos paises desenvolvidos —, a violéncia
organizada, protagonizada por gangues e grupos ligados ao narcotrafico, responde por 25% a 70% dos
homicidios, equiparando-se, em numero de vitimas, aos conflitos armados globais. Tal cenario se agrava pelo
fato de a América Latina ser a unica regiio produtora de cocaina, o que potencializa as disputas violentas
entre organizagdes criminosas. LISSARDY, Gerardo. Por que a América Latina ¢ a regido mais violenta do
mundo. BBC News Brasil. 21 de julho de 2019. Disponivel em:

https://www.bbc.com/portuguese/internacional-48988559. Ultima visualizagio em 15/12/2024.
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da universalidade axioldgica dos bens juridicos, como se toda a sociedade fosse
marcadamente formada pela consensualidade contratual, a saber, um mito iluminista que
contraria a no¢ao criminologica critica de sociedade de conflito, em especial ante a abissal
desigualdade social de classes e as iniquidades de um modelo econdmico cada vez mais
excludente.

Nesta esteira, os dados consolidados do sistema penitencidrio brasileiro referentes
aos anos de 2021 € 2022, consoante o 17° Anuério Brasileiro de Seguranga Publica®, apontam
que havia um total de 832.295 pessoas encarceradas ao final de 2022, ou seja, um quadro de
hiperencarceramento flagrante. Inobstante, sobre o atravessamento racial, 68,2%, daquela
populacdo carcerdria era formada por pessoas negras, fato revelador do racismo estrutural
brasileiro, como ressaltaram as pesquisadoras do aludido Férum, Dra. Juliana Brandao,
Doutora em Direitos Humanos pela USP, e Amanda Lagreca, Mestre em Administracao
Publica e Governo na FGV, que teceram comentarios no referido relatério acerca dos dados
colhidos. As pesquisadoras entdo relembraram que em 1978, Florestan Fernandes, ao
prefaciar a obra seminal de Abdias Nascimento, “O genocidio do povo brasileiro. Processo de
um racismo mascarado", afirmava ja naquela ocasido que as populacdes negras sofriam de um
genocidio institucionalizado®.J4 quanto a faixa etaria, a maior parte da popula¢do encarcerada
ao final de 2022 continua sendo de jovens entre 18 € 29 anos, compondo 43% do total®. Em
suma, jovens negros compdem a maioria da populacdo carceraria brasileira, o que,
indubitavelmente, ndo diferem muito do quadro geral da prisionalizagdo na América Latina,
que detém altos indices de encarceramento de jovens de pele ndo branca, pois grande parte
deste hiperencarceramento latino-americano ¢ influenciado direta ou indiretamente pelo
fendmeno da guerra as drogas. Assim, no cenario brasileiro para o mesmo periodo acima
apontado, consoante dados do Departamento Penitenciario Nacional (Depen), o trafico de
drogas ¢ o crime com maior nimero de registros no sistema penitenciario brasileiro, visto que
das 734 mil ocorréncias registradas no segundo semestre de 2022, 169 mil eram de trafico de
drogas, o que representa 23% de todos esses casos registrados. Em seguida, figuram os crimes
de roubo qualificado e roubo simples, que ocuparam, respectivamente, a segunda ¢ a terceira

posi¢ao no ranking das infracdes com maior incidéncia que resultaram na privacao de

6 FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA. 17° Anuario Brasileiro de Seguranga Publica. Sdo
Paulo: Forum  Brasileiro de  Seguranga  Publica, 2023, p. 310. Disponivel em:
https://forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2023/07/anuario-2023.pdf . Ultimo acesso em 15/09/2024.
 Op. cit., p. 308.

% Op. cit., p. 314.
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liberdade de individuos®. J4 quanto as mortes causadas por homicidios dolosos no Brasil no
ano de 2022, os dados recolhidos do anuario mencionado® apontam que o Brasil teve 47.452
mortes violentas intencionais, sendo que em relacdo ao perfil étnico-racial das vitimas, 76,5%
dos mortos eram negros.

Dessarte, no contexto latino-americano, conforme ja apontava o Escritorio das
Nagdes Unidas sobre Drogas e Crime (UNODC), uma expressiva parcela dessas mortes esta
relacionada ao trafico de entorpecentes. De acordo com esse 6rgdo da ONU, a atividade de
gangues envolvidas no comércio ilegal de drogas € responsavel por um percentual que varia
de 25% a 70% das mortes violentas ocorridas anualmente na regido. Inobstante, a letalidade
policial, como apontado acima, detém também grande influéncia no total de mortes violentas
causadas na regido. Assim, no periodo compreendido entre 2021 e 2022, o cenario nacional
manteve a taxa de 3,2 mortes por 100 mil habitantes resultantes de intervengdes policiais,
embora houvesse significativa disparidade regional na distribuicdo desses indices. Os estados
que registraram, em ordem decrescente, os maiores nimeros de Obitos nesse contexto foram
Amapa, Bahia, Rio de Janeiro, Sergipe, Pard e Goids. Além disso, quanto ao perfil das
vitimas, verificou-se que 83,1% eram pessoas negras e 45,4% eram jovens com idades entre
18 e 24 anos. Grande parte dessas mortes ocorreu em operacodes repressivas contra o trafico de
drogas, que evidenciam o uso excessivo da for¢a estatal. Apesar das medidas adotadas nos
ultimos anos para reduzir a violéncia nas abordagens, os dados continuam a demonstrar a
desproporcionalidade no uso da forca, desrespeitando os principios constitucionais e legais de
progressividade, proporcionalidade e legalidade nas ag¢des policiais®.

Na esteira da irracionalidade da for¢a vindicativa da pena publica para controle
racializado de populagdes marginalizadas e com potencial genocida, o 18° Anuario de
Brasileiro de Seguranga Publica® revelou mais uma vez a absurdidade de nosso sistema
penitenciario, posto que o aludido relatério, com dados extraidos do Sistema de Informagdes
do Departamento Penitencidrio Nacional, para os anos de 2022 e 2023, aponta que ao término

daquele periodo houve mais um crescimento da populacdo carceraria, que agora ¢ de 852.010

% CHAVES, Eduardo; BUONO, Renata. Trafico de Drogas representa 23% dos delitos registrados no Sistema
Prlslonal Brasileiro. Revista Piaui. 30 de agosto de 2023. Dlspomvel em:

€iro . Ultlmo acesso em 15/ 12/2024

7 FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA. 17° Anuério Brasileiro de Seguranga Publica. Sdo
Paulo: Forum Brasileiro de Seguranga  Publica, 2023, p. 31. Disponivel em:
https://forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2023/07/anuario-2023 pdf . Acesso em 18/09/2023.

8 Op. cit., p. 62-66.

% FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA. 18° Anuério Brasileiro de Seguranca Piblica. Sdo
Paulo: Forum  Brasileiro de  Seguranga  Publica, 2024, p. 334. Disponivel em:
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pessoas. Em suma, agora na série historica entre os anos de 2000 e 2023 o Brasil expandiu em
266,1% a sua populacdo carceraria. Assim, se no ano de 2022, o Brasil contava com 832.295
pessoas encarceradas, agora, em numeros absolutos, houve um acréscimo de mais 79.715
pessoas, o que sO demonstra a dificuldade de reversao do grande superencarceramento
brasileiro. J4 acerca da sobrerrepresentacao negra no sistema penitenciario nacional, como
apontam os dados referido anuario ", a populagdo prisional segue sendo majoritariamente
negra. Ao final de 2023, esse grupo representava 69,1% dos encarcerados eram negros.

Ja quanto aos niveis de mortes violentas intencionais em 2023, Renato Sérgio de
Lima, Diretor Presidente do Forum Brasileiro de Seguranca Publica e Professor da
FGV-EAESP, e Samira Bueno, Diretora Executiva do mesmo Foérum e Professora do
Mestrado Profissional do IDP, ambos concluem pelos dados recolhidos que as disputas entre
faccoes criminosas ligadas ao comércio ilegal de drogas e a letalidade policial sdo as
principais explicagdes para certificacdo de um elevado patamar destas mortes. Desse modo,
no ano de 2023, foram registrados 46.328 casos de mortes violentas intencionais, indicando
uma reducdo pouco significativa em comparacao aos anos anteriores. Entretanto, a populagao
negra, composta por pretos e pardos conforme a classificagdo do Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE), continua sendo a mais afetada, correspondendo a 78% do total
dessas ocorréncias. No que se refere aos meios empregados, as armas de fogo permanecem
como o principal instrumento utilizado, sendo responsaveis por 73,6% dos casos registrados’".
Outrossim, em 2017, as mortes decorrentes de intervencao policial representavam 8,1% do
total das mortes violentas intencionais no pais, mas em 2023, essa participacdo aumentou
70,7%, alcancando 13,8% de todas as mortes violentas intencionais’.

Quanto ao contributo para as mortes violentas intencionais no pais dada pelas
disputas de mercados e pontos de venda de drogas entre diversas facgdes, o aludido relatério
ainda aponta o atual intercurso da atuagdo das milicias na disputa por territorios, o que se da,
sobretudo, no territério do Rio de Janeiro. Dessarte, ainda que inexistam estudos nacionais
sobre o percentual de mortes provocadas por tais disputas, o Estudo Global sobre Homicidios
2023, do Escritorio das Nagdes Unidas sobre Drogas e Crime (UNODC), nas Américas,
aponta que 50% de todos os homicidios perpetrados nesta regido sao motivados pelo crime
organizado, contra uma média mundial de 22%"”. Esse quadro alarmante do cenario brasileiro,

bem representativo do panorama geral latino-americano, influenciado basicamente pela

" Op. cit., p. 360.
I Op. cit., p. 26-43.
2 Op. cit., p. 38.
 Op. cit., p. 37.
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indigitada cruzada as drogas, denominada de guerra a parir do centro hegemonico do Norte —
Estados Unidos da América — e que agora também se adiciona os disputados corredores do
comércio internacional de cocaina para Europa, configuram entdo um quadro
inequivocamente genocida.

Os aportes da propria criminologia critica brasileira, como, por exemplo, os da
Doutora Ana Luiza Pinheiro Flauzina, em sua obra “Corpo negro caido no chdo: o sistema

penal e o projeto genocida do Estado brasileiro™™

, ja alertava que vinha ocorrendo um
genocidio da populacdo afrodescendente, quando a tese da professora fora langada na década
passada. Esse genocidio, de acordo com Flauzina, ocorre tanto nas comunidades onde essas
populacdes vivem um apartheid racial e social, como por meio do sistema penal, que para
aquela autora seria uma das portas abertas para esse projeto genocida. Ela ainda destaca que
ha uma indubitavel participa¢do do ‘sistema penal’ na consolidacdo de um quadro que situa o
Brasil entre os paises que mais mata no mundo € que estaria embebida numa cultura policial
de viés lombrosiano, onde se “mata primeiro, e pergunta depois””.Assim, a referida autora ja
apontava que de acordo com dados do ano de 2002, a taxa de homicidios entre jovens negros
era 74% superior a dos brancos. Esse cenario evidencia a atua¢do do sistema penal na
producao desses resultados, consolidando uma politica de exterminio no Brasil, fortemente
sustentada pelas acdes policiais. Isso se deve ao fato de que uma parcela significativa dos
homicidios no pais decorre diretamente da dindmica do proprio sistema penal ou de seus
desdobramentos™. Tal situagdo ndo restou alterada mais de vinte anos depois da coleta
daqueles dados

Se o quadro brasileiro reflete entdo o cenario da regido latino-americana, onde ocorre
prisionaliza¢do massiva (onde também ocorrem mortes) e explosdo do numero de homicidios
por atuacao de gangues de traficantes por disputas de territério e mercado, além de
intervencdo policial letal, sem observancia do principio da proporcionalidade, entdo, qual
seria a verdadeira finalidade da pena publica aplicada ao comércio ilegal de drogas? Nao sera
inquestionavelmente o objeto propugnado por tal proibicdo, que ¢ o da protecdo da saude
publica, ja que os dados da Organizacdo Mundial da Saude, bem como do Escritério das
Nagdes Unidas sobre Drogas e Crime (UNODC), apontados acima, demonstram que essa
cruzada, ao invés de proteger a vida e a saude, s6 provoca uma explosdo de assassinatos pelo

continente. Morrem mais pessoas assassinadas por armas de fogo na América Latina do que

" FLAUZINA, Ana Luiza Pinheiro. Corpo negro caido no chio: o sistema penal e o projeto genocida do
Estado brasileiro. Rio de Janeiro: Contraponto, 2008.

P FLAUZINA, 2008, p. 115-136.

8 Ibid., p. 130-131 ¢ 135
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por overdose de drogas’’, embora também haja a falibilidade da adogdo de medidas
prevencionistas em toda essa regido, pois se investe mais na persecu¢do do que na prevencao
do uso de substancias entorpecentes (ha dados do Banco Interamericano de Desenvolvimento
apontando que os paises latino-americanos despendem com gastos seguranca publica o dobro
da média dos paises desenvolvidos).

Deste modo, a verdadeira funcdo desta proibicdo ¢ a de eleger os inimigos
racialmente inferiorizados para controla-los e promover a inocuizacdo daqueles que sdo mais
resistentes ao modelo de sociedade excludente. Em suma, a fun¢do oculta deste sistema
proibitivo ¢ a de gerir a propria miséria humana existente neste espago marginal que se
denomina América Latina, onde toda a forca vindicativa da proibi¢do ao comércio de drogas
justifica, ndo so6 a irracionalidade da pena publica, mas também a morte do infiel normativo, a
saber, do traficante de drogas de pele ndo branca. Substitui-se entdo a promessa da construgao
de um Estado-providéncia por um Estado penal e policial, servindo a inferiorizacdo normativa
no marco posterior ao positivismo biolodgico para enquadrar as populagdes miseraveis ja nessa
era pos-industrial, mas de capitalismo tardio, a exemplo do se deu também nos Estados
Unidos a partir do fim do welfare state’.

No que tange propriamente ao trafico de drogas, na América Latina o estigma
tradicional do inferiorizado pelo positivismo biologista estabelecia metanormas para atuacio
das agéncias repressivas durante a formagdo dos sistemas penais latino-americanos, como
sustenta Salo de Carvalho, inobstante o aludido Professor ressalva que a partir da década de

oitenta, com a incorporacao da luta contra formas de criminalidade organizada pelo direito

7 Orlando Zaccone, por exemplo, obtempera que a guerra as drogas ofende mais a saude publica do que a
circulacdo livre de drogas na sociedade, mesmo porque, apesar da proibigdo, a pulsdo deste rentdvel mercado ndo
obstrui a oferta e a distribuicdo quando ha sempre um crescimento da demanda. Assim, de acordo com Zaccone:
“A atual politica criminal da chamada ‘guerra as drogas’ evidentemente ofende mais a saude publica que a
propria circulagdo destas substdncias... O numero de mortes causado pelos sistemas penais latino-americanos
aproxima-se e, as vezes, supera o total de homicidios de ‘iniciativa privada’ segundo Zaffaroni. Ja no inicio da
década de 90, pesquisas apontam que do total de homicidios registrados no espaco publico, aproximadamente
70% envolvem a chamada ‘guerra ao narcotrdfico’, contabilizando baixas entre policiais e traficantes... A
incongruéncia entre a operacionalidade do sistema penal (‘ser’) e sua programacao (‘dever ser’) também reside
no fato de as drogas licitas causarem resultados lesivos em numeros reconhecidamente maiores do que as
drogas ilicitas. ‘O dlcool e o fumo, que sdo drogas licitas, causam mais danos a saude publica do que as ilicitas,
como maconha e cocaina’, alerta da Organizagdo Mundial da Saude...”. D’ELIA FILHO, Orlando Zaccone.
Acionistas do nada: quem sio os traficantes de droga. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 37-38.

8 Como aduz Loic Wacquant sobre a criminalizagdo da miséria na América: “No decorrer das trés ultimas
décadas, ou seja, depois dos confrontos raciais que abalaram os grandes guetos de suas metropoles, a América
lan¢ou-se numa experiéncia social e politica sem precedentes nem paralelos entre as sociedades ocidentais do
pos-guerra: a substitui¢do progressiva de um (semi) Estado-providéncia por um Estado penal e policial, no seio
da criminalizag¢do da marginalidade e a ‘contengdo punitiva’ das categorias deserdadas faz as vezes de politica
social”. WACQUANT, Loic. Punir os pobres: a nova gestao da miséria nos Estados Unidos. Rio de Janeiro,
Revan, 2003, p. 19-20.
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penal, sobretudo pelo fendmeno da guerra as drogas, ocorre a ressignificacdo destas
metarregras pela vivificagdo do novo inimigo perigoso na figura do narcotraficante”.

Porém, se a proibi¢cdo ao comércio de drogas ndo protege o suposto bem juridico que
visa proteger (saude publica), ao contrario, somente causa mais males, ha apenas ilogicidade
nesta repressdo. Ademais, se a pena publica veiculada por essa repressdao, nao previne essa
modalidade de delito, que segue a logica mercadolégica, ndo interrompendo ainda a
circulagdo de drogas em curso e nem melhorando os ‘delinquentes’ selecionados, o que resta
para justificar esse castigo entdo ¢ apenas a infidelidade normativa, razao pela qual a novel
fase da criminologia critica, intitulada de gaucha, torna-se um instrumental fundamental para
contencdo desta forga vindicativa irracional através da proposicdo de uma dogmatica critica
que se contraponha ao dogmatismo juridico-penal autoritdrio, o qual a América Latina
importou da Alemanha no pos-genocidio europeu e que agora transcende o inicial
ultrafinalismo welzeliano para o funcionalismo-sistémico, onde se assinala apenas a ideia de
infidelidade normativa.

Outrossim, se a pena publica haurida da proibi¢ao ao comércio de drogas ndo repara
vitimas (bem juridico difuso da saude publica) e nem soluciona quaisquer conflitos, o
casamento da guerra as drogas com a mera concep¢ao de uma infidelidade normativa a essa
proibigdo torna entdo exponencial o potencial genocida da pena publica que, todavia, por si
s0, ja deteria for¢a vindicativa para tanto. Desta forma, a unido da inimizade do direito penal
ao traficante de drogas com a mera inferiorizacdo normativa lastreada numa dogmatica
autoritaria, que oculta apenas uma inferiorizagao racial, € o que explica o motivo pelo qual a
América Latina ¢ a regido que lidera no mundo o ranking de mortes violentas intencionais e
onde o hiperencarceramento ¢ ainda mais desumano e mortal do que aquele que ocorre nos
centros hegemonicos.

Neste passo, urge ressaltar que a guerra as drogas declarada ha mais de cinco
décadas, com todos os recursos financeiros despendidos desde entdo, nunca logrou debelar o
comércio de drogas que ocorre internamente nos paises latino-americanos ¢ nem tao pouco
conseguiu estancar as exportagdes de drogas de alguns dos paises produtores (sobretudo a de
cocaina), para os centros ricos do Norte através de diversas rotas que passam pela regido. A
puni¢ao exercida quase que exclusivamente contra as classes subalternas latino-americanas
apenas engendram mais males, como o encarceramento massivo de pessoas e mortes nestes

campos de concentracdo, embora a grande parcela da populagdo inferiorizada que finda

" Carvalho, 2007, p. 87.
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selecionada pelo poder punitivo acabe atraida para tais atividades ilegais por pressdes
socioecondmicas ante a precarizagdo das oportunidades de trabalho na era da globalizagdo
neoliberal e do estabelecimento de uma sociedade inteiramente excludente™.

Em suma, nome de uma infidelidade a uma norma, que, em verdade, nada protege,
apenas se avoluma o fenomeno do genocidio por gotejamento que Zaffaroni bem alerta em
sua obra. Nao h4, portanto, prevengdo geral ou ressocializagdo, apenas irracionalidade
punitiva provocada por uma visdo do Direito que, ao invés de se render aos direitos humanos,
rende-se tdo somente ao dogmatismo juridico-penal autoritario. Portanto, essa ¢ a importancia
da nova fase da criminologia critica latino-americana, que nao se limita a visdo da lei penal
como mero instrumento de dominagdo capitalista, nem a analise dos processos de
criminalizagdo, como a teoria do etiquetamento. Ao contrario, essa nova fase mantém a critica
a dogmatica juridico-penal autoritdria e busca construir uma alternativa a essa doutrina.
Assim, faz-se necessaria uma metacriminologia que transcenda ao campo que outrora a
criminologia encontrava-se unicamente voltada e que redundava apenas em uma grande
narrativa € num monismo explicativo, mas que, ao contrario, habilite-se por meio de todos os
aportes desta disciplina — tanto tedricos como empiricos — a interpretagdo e aplicagdo da lei

penal em sentido oposto a da direcdo vindicativa irracional € com potencial genocida.

4. RESPOSTA REDUTORA A PARTIR DA CONSTRUCAO DE UMA DOGMATICA
CRITICA

A teoria critica, os aportes marxistas ou foucaultianos, a fenomenologia, a
etnometodologia do interacionismo simbdlico, ou seja, todos esses marcos tedricos e aportes
criminoldgicos se esvaecem quando desprezam a constru¢do de uma politica criminal
alternativa no marco tedrico de uma novel dogmatica critica, voltada em especial para a
orientagdo das agéncias judiciais sob a égide de um Estado Democratico de Direito marcado
pela promoc¢do dos direitos humanos. Os elementos do crime: conduta, tipicidade,
antijuridicidade e culpabilidade devem entdo fundamentar-se na tarefa de reduzir a
irracionalidade da violéncia publica, passando a ser funcionalizados por essa missao que nao

abdica da promogdo inconteste dos direitos humanos. Assim, deve-se por fim a

% Sobre essa sociedade excludente, na qual o comércio ilegal de drogas atrai multiddes de pessoas
marginalizadas, Jock Young aduz que a rejeigdo da diversidade cultural ¢ um dos pré-requisitos da demonizagéo
de determinados grupos, o que seria feito a partir do essencialismo bioldgico e cultural do grupo dominante que
engendraria entdo os padrdes de comportamento que tornar-se-iam 0s Unicos a serem aceitos e vigentes para a
totalidade da sociedade, excludente, portanto, do multiculturalismo e habilitador da estereotipagdo inferiorizante
dos demais grupos. YOUNG, Jock. A sociedade excludente: exclusio social, criminalidade e diferenca na
modernidade recente. Rio de Janeiro, Revan, 2002, p. 160 ¢ 165.
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funcionalidade endogdmica dos elementos do delito, atrelados a necessidade preventiva do
castigo, como defendem Zaffaroni e seus seguidores, Codino e Alaglia.

Destarte, como Zaffaroni propde, faz-se necessaria uma resposta marginal no cendrio
latino-americano para conter o genocidio ante a deslegitimagdo inequivoca do discurso

1¥!, sobretudo no Ambito do direito penal das drogas. Essa resposta haurida do

juridico-pena
realismo criminoldgico marginal, habilita, entdo, a abranger, além da dimensdo
politico-criminal, também a juridico-penal. Essa resposta marginal €, portanto, um imperativo
¢tico a qual a antropologia filoséfica inequivocamente denota para redu¢do do nimero de
mortes e reconstru¢cdo de vinculos comunitarios, apesar da concentracdo urbana (Zaffaroni,
1991, p. 189) na era do neoliberalismo excludente e do reconhecimento de uma dimensao
periférica da América Latina no poder planetario, eis que a criminologia critica
latino-americana construida apenas a partir de artefatos culturais importados de paragens
hegemonicas nao representaria € nem explicaria a nossa realidade marginal.

Neste ponto a continua reconstru¢do de uma dogmatica critica se faz imperiosa, pois
permite conceber a natureza do injusto que englobe um conceito juridico-penal de agdo que
sopese também o desvalor do resultado, desautorizando a subjetivacdo demasiada do
injusto® Isso possibilita a rejei¢do de um direito penal que relativiza o conceito de bem
juridico para proteger apenas orientagdes €ticas, como ocorre no funcionalismo sistémico.
Nesse modelo, o delito ¢ tratado como mera infidelidade normativa, e a pena passa a ser
imposta unicamente para restaurar a fidelidade a uma concepgdo de Direito que ignora a
sociedade conflitiva e se sustenta em um ‘consenso’ forjado por essencialismos biologicos e
culturais. Além do mais, a deslegitimacdo da reprovabilidade em uma sociedade excludente e
marcada pelo conflito permite admitir um critério de limitag@o a arbitrariedade seletiva que
possa ser formulada quando o autor de um delito apresente uma capacidade por deveras
reduzida em seu ambito de autodeterminagcdo, como a que decorre de determinadas
circunstancias objetivas que coloquem em xeque a exigibilidade estrita de observancia
aquelas normas incriminadoras nao referidas a uma lesdo a um direito individual, como a
proibicao do comércio de drogas (Zaffaroni, 1991, p. 280).

Para Zaftaroni, ¢ possivel construir na América Latina um discurso juridico-penal
limitado a fun¢do de reducdo da forga vindicativa da pena publica que seja racional e ndo

legitimante do discurso juridico-penal assentado no dogmatismo hermético. Esse modelo

81 Ver o Capitulo Quatro da Obra “Em busca das penas perdidas”. ZAFFARONI, Eugenio Ratl. Em busca das
penas perdidas. Trad. Vania Romano Pedrosa, Amir Lopez da Conceigdo. Rio de Janeiro: Revan, 1991, 6 ed.,
2021, p. 127-193.

82 Zaffaroni, 1991, p. 271.
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contrasta com a doutrina penal alema, que, por ndo dialogar com a realidade criminoldgica
marginal da regido, foi importada acriticamente por diversos paises de lingua hispanica e pelo
Brasil. Dessa forma, o autor considera vidvel a constru¢do de um discurso penal alternativo
sem que se caia num reducionismo socioldégico ou num arbitrio de poder, e, em especial,
também porque a aspiragdo do abolicionismo penal resta ainda no campo deontoldgico de
dificil exequibilidade.

Outrossim, o advento do genocidio europeu deu origem a um movimento
jusfiloséfico de pos-guerra, na Alemanha, para eludir a onipoténcia legislativa para uma volta
‘a natureza das coisas’, que repudia o positivismo juridico e renova o jusnaturalismo de
séculos anteriores, o que engendrou entdo a teoria welzeliana das estruturas logico-reais®.
Porém, existe para Zaffaroni ainda algum vestigio de jusnaturalismo idealista® a par do
ultrafinalismo autoritario desta teoria que vincula o direito a autodeterminacao a partir de uma
antropologia metafisica®. Por isso que a antropologia filosofica, que ndo ¢é objetavel no
pensamento de Zaffaroni, e dialoga com a sociedade pluralista ndo tornaria por completo
infecunda a versdo welzeliana de estruturas 16gico-reais se esta fosse aplicada também a teoria
da pena, o que a partir dos dados da realidade dos atuais paradigmas criminoldgicos
deslegitimaria a pena e desmistificaria também o discurso do sistema penal®®

No ambito do direito penal das drogas, a constru¢do de um discurso juridico-penal
limitado a fun¢do de reducdo da forga vindicativa da pena publica que seja racional e nio
legitimante, permitiria que fosse sopesado no conceito juridico do delito de trafico, por
exemplo, o desvalor do resultado, o que possibilitaria o reconhecimento da insignificancia
para condutas perpetradas por pequenos traficantes de drogas, subtraindo componentes
subjetivos de animo, para estancar o prosseguimento do processo de criminalizacdo com a
supressdo do resultado material da tipicidade haurido de um ultrafinalismo. De igual modo,
no caso da reprovabilidade, a tatica limitadora permitiria reconhecer a falta de motivabilidade
como modalidade de inexigibilidade de conduta diversa, nas hipoteses de coculpabilidade
estatal pela faléncia na efetivacdo dos mais elementares direitos fundamentais individuais e
sociais, como sustenta o Professor Davi de Paiva Costa Tangerino®’, rejeitando-se assim, a
mera nocao de traicdo ao dever ou de infidelidade normativa tdo caras ao sociologismo

funcionalista de Jakobs.

8 Ibid., p. 205

8 Ibid., p. 208

8 Ibid., p. 209

8 Ibid., p. 209 e 210.

87 Ver: TANGERINO, Davi de Paiva Costa. Culpabilidade. Rio de Janeiro, Elsevier, 2011, p. 194-202.
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Ademais, a reconstrucdo permanente de uma dogmadtica critica inspirada pelos
aportes criminolédgicos criticos centrados no realismo marginal pode dar ensejo a adogdo de
medidas desencarceradoras e despenalizantes no marco da desmistificagdo do discurso de
guerra as drogas, a exemplo de algumas medidas desencarceradoras ora adotadas no Brasil,
como audiéncias de custodia para elisao de prisdes preventivas por delitos de trafico e acordos
criminais que excluem o prosseguimento do processo de criminalizagdo, como o novel acordo
de persecucdo penal para figuras delitivas como o trafico privilegiado. Tais medidas podem se
afigurar como estratégias eficazes ante a transnacionalizagdo do controle do comércio de
drogas que torna obrigatéria a sua incriminacdo no marco dos tratados internacionais de
drogas que estabelecem medidas para o combate ao trafico e ao uso indevido de
entorpecentes. Ademais, no Brasil a estratégia descriminalizante detém campo reduzido, nao
s0 pela forca cogente do Direito Internacional Publica, mas também ante ao mandado
constitucional de criminalizacdo do trafico de drogas, que ainda estabelece a equiparacgao
deste comércio ilegal aos delitos assinalados pela hediondez legal.

Dessarte, no caso do Brasil, como no resto da América Latina, a tendéncia
desencarceradora como politica criminal apenas ndo se opera eficazmente ante a confluéncia
de uma dogmadtica autoritaria que oculta a inferiorizagdo racial a que nossas elites ainda
cultuam. Isso apesar do autoevidente genocidio por gotejamento que ocorre na regido e do
qual o trafico de drogas ¢ uma das suas principais manifestagcdes, embora fique cada vez mais
dificil rebater a deslegitima¢do do discurso juridico penal face a crueza dos dados dos paises

latino-americanos.

CONSIDERACOES FINAIS

A ruptura com a dogmatica antiliberal ¢ o novo campo da criminologia critica
latino-americana para redu¢do do potencial genocida da pena vindicativa, que de acordo com
a criminologia dita gaticha ¢ a manifestacdo irracional da politica, pois ela ndo previne
delitos, ndo ressocializa o delinquente, ndo interrompe agressdes em curso, nem repara as
vitimas e nem soluciona conflitos, como aduz Zaffaroni.

Assim, torna-se imprescindivel que se reconstrua criticamente a doutrina penal para
que haja um viés reducionista da irracionalidade da pena publica, que detém inequivoco
potencial genocida. Para tanto, faz-se necessario nao so o resgate dos aportes doutrinarios do
direito penal do periodo classico (ainda que o liberalismo nunca tenha renunciado ao castigo,

mesmo na sua fase durea de luta contra o absolutismo), mas a constru¢do de um programa que
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contenha estratégias e taticas redutoras desta for¢a vindicativa do castigo. Por essa razdo que
Codino e Alaglia defendem que sem a ruptura com a dogmatica penal alemd de matiz
autoritaria e também com a sua heran¢a nazi, ndo se permite refundar a doutrina penal para
fundamentar os elementos do conceito estratificado do crime em prol deste novo papel
redutor. Lembrando ainda que aqueles autores assinalam que tal indigitada heranga fora
vivificada no periodo pds-genocidio com o ultrafinalismo welzeliano de gravitagdao do delito
no desvalor da acdo e desconsideragdo pelo desvalor do resultado, mas que agora ¢ ainda
potencializado pelo advento das correntes funcionalistas, para os quais o delito ¢ mera
infidelidade normativa e a imposicao da for¢a vindicativa da pena publica € o imperativo para
o restabelecimento na suposta confianga no Direito. Ademais, todas essas correntes
autoritarias foram importadas acriticamente para os paises latino-americanos, tanto de lingua
hispanica, como para o Brasil de lingua portuguesa.

O delito como infragdo ao dever ¢ o caminho trilhado pelos delitos sem vitima.
Assim, para que haja adequag¢do de uma conduta a afetagdo protetiva de uma norma, marcada
pela vagueza, o que se exige, por outro lado, ¢ que se fagcam demonizagdes e alarmes através
de um processo intelectivo preconceituoso a fim que se obtenha entdo a justificacdo da
imposicao da pena publica para situagdes que representam, por exemplo, um mero estado de
espirito, um mero estado de posse de coisa proibida por medidas administrativas, um mero ato
preparatorio, uma mera conduta inidonea para uma alteridade externa ou uma mera situagdo
imaginaria para as quais o dogmatismo hermético exija uma culpabilizacdo.

A criminologia critica no século XXI deve se preocupar com a ideia de delito, a par
da preocupacdo com a prisdo ou mesmo com qualquer perspectiva etioldgica do fendmeno
criminoso, sendo que a criminologia da libertagdo, antes da obra “Em busca das penas
perdidas”, nunca havia se voltado para a critica dogmatica. Inobstante, a evolucdo da
dogmatica autoritaria no pds-genocidio para concepcdo do delito como mera infragdo ao
dever, mas que, em verdade, advém desde Biding, consiste numa engenharia dogmatica
perigosa que substitui as proposi¢des do positivismo biologista, mantendo vivo o racismo
punitivo. Sendo esse, como obtemperam Codino e Alaglia, o recurso mais obliquo para
legitimar através do discurso doutrinario cientificista a seletividade punitiva que atinge classes
humanas racialmente inferiorizadas.

A Guerra as drogas e o pensamento dogmadtico colonizado formam o casamento
perfeito para manifestagdo mais paradoxal do genocidio latino-americano. Nao ¢ sem razao
que Codino e Alaglia historiograficam em sua obra “La descolonizacion de la criminologia en

Ameérica” as cinco décadas de guerra as drogas, desde que ela fora declarada no governo
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Nixon, até os alarmantes dados trazidos pelo novo milénio que apontam nao sé a falibilidade
desta cruzada, mas o genocidio por gotejamento que ocorre na margem latino-americana,
como alerta Zaffaroni. Os dados da atualidade trazidos por aqueles autores sdo entdo
autoevidentes deste genocidio, que embora nao sistematizado revela-se massivo, pois aponta a
América Latina como uma das regides mais violentas do mundo, gracas a politica
proibicionista das drogas.

O presente trabalho também traz dados do Escritério das Nagdes Unidas sobre
Drogas ¢ Crime (UNODC), nas Américas, que aponta que 50% de todos os homicidios
perpetrados nesta regido sao motivados pelo crime organizado, contra uma média mundial de
22%. Inobstante, a proibicdo ao comércio de drogas também autoriza as execugdes
extrajudiciais de suspeitos, seja por forgas policiais, seja por grupos paramilitares. Outrossim,
os dados do cendrio brasileiro também sao alarmantes, apontando hiperencaramento massivo
de pessoas de pele escura e elevada taxa de mortes intencionais violentas motivadas pela
guerra as drogas ou pela sua repressdo na esteira de uma elevadissima letalidade policial. Tal
quadro ¢ sem duvida representativo do panorama geral latino-americano no cenario de guerra
as drogas.

Dessa forma, a verdadeira funcdo dessa proibicdo ao comércio ilegal de drogas ¢
eleger os inimigos racialmente inferiorizados para controld-los e promover a inocuizagao
daqueles que sdo mais resistentes ao modelo de sociedade excludente. Em suma, a fung¢do
oculta deste sistema proibitivo ¢ a de gerir a propria mis€ria humana existente neste espago
marginal que se denomina América Latina, onde toda a for¢a vindicativa da proibicdo ao
comércio de drogas justifica, ndo sé a irracionalidade da pena publica, mas também a morte
do infiel normativo, a saber, do traficante de drogas de pele ndo branca.

Contudo, se a pena publica veiculada por essa repressdo, nao previne essa
modalidade de delito, que segue a légica mercadoldgica, ndo interrompendo ainda a
circulagcdo de drogas em curso e nem melhorando os ‘delinquentes’ selecionados, o que resta
para justificar esse castigo entdo ¢ apenas a infidelidade normativa, razdo pela qual a novel
fase da criminologia critica, intitulada de gaucha, torna-se um instrumental fundamental para
contencdo desta forca vindicativa irracional através da proposicao de uma dogmatica critica
que se contraponha ao dogmatismo juridico-penal autoritdrio, o qual a América Latina
importou da Alemanha no pods-genocidio europeu e que agora transcende o inicial
ultrafinalismo welzeliano para o funcionalismo-sist€émico, onde se assinala apenas a ideia de

infidelidade normativa.
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No marco tedrico de uma novel dogmatica critica, voltada em especial para a
orientacdo das agéncias judiciais sob a égide de um Estado Democratico de Direito marcado
pela promocao dos direitos humanos, os elementos do crime: conduta, tipicidade,
antijuridicidade e culpabilidade, devem entdo fundamentar-se na tarefa de reduzir a
irracionalidade da violéncia publica, passando a ser funcionalizados por essa missao que nao
deve abdicar da promog¢do inconteste dos direitos humanos. Isso permite que se coloque fim a
funcionalidade endogamica dos elementos do delito com a necessidade preventiva do castigo
como defende Zaffaroni e os seus seguidores, Codino e Alaglia.

No ambito do direito penal das drogas, a construgdo um discurso juridico-penal
limitado a fun¢do de reducdo da forga vindicativa da pena publica que seja racional e ndo
legitimante, permitiria que fosse sopesado no conceito juridico do delito de trafico, por
exemplo, o desvalor do resultado, o que possibilitaria o reconhecimento da insignificancia
para condutas perpetradas por pequenos traficantes de drogas, olvidando-se assim, um
ultrafinalismo. De igual modo, no caso da reprovabilidade, a tatica limitadora permitiria
reconhecer a falta de motivabilidade como modalidade de inexigibilidade de conduta diversa,
nas hipoteses de coculpabilidade estatal, como sustenta o Professor Davi de Paiva Costa
Tangerino®, rejeitando-se assim, a mera nogdo de traicdo ao dever ou de infidelidade
normativa tdo caras ao sociologismo funcionalista de Jakobs para o prosseguimento do
processo de criminalizagao.

Além do mais, a inspiracdo dada por uma dogmatica critica, centrada no realismo
marginal, viabiliza a ado¢do de medidas desencarceradoras e despenalizantes no marco da
desmistificagdo do discurso de guerra as drogas, a exemplo de algumas medidas
desencarceradoras ora adotadas no Brasil, como audiéncias de custddia para elisdo de prisdes
preventivas por delitos de trafico e acordos criminais que excluem o prosseguimento do
processo de criminalizagdo, como o novel acordo de persecucdo penal para figuras delitivas
como o trafico privilegiado. E, todavia, certo de que no Brasil, como no resto da América
Latina, a tendéncia desencarceradora como politica criminal apenas ndo se opera eficazmente
ante a confluéncia de uma dogmatica autoritaria que oculta a inferiorizagdo racial a que
nossas elites ainda cultuam e a que nossas agéncias judiciais cegamente seguem, apesar do
autoevidente genocidio por gotejamento que ocorre na regido e do qual o trafico de drogas ¢

uma das suas principais manifestagdes.

8 Ver: TANGERINO, Davi de Paiva Costa. Culpabilidade. Rio de Janeiro, Elsevier, 2011, p. 194/202.
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Assim, se a concepcdo ontologica a teoria da pena pode ser uma opg¢do para
ressignificar uma fei¢do jusnaturalista ainda remanescente na teoria welzeliana para cancelar
em muitos casos a irracionalidade da imposi¢do de uma pena publica, outra estratégia que nao
pode ser olvidada ¢ a permanente contraposicdo da concepcao de delito como infidelidade
normativa que exija imposi¢do de pena para o restabelecimento na confianga ao Direito, pois
tal teorizacdo aliada a uma cruzada moral como o fendmeno da guerra as drogas, na era da
pos-verdade, torna mais exponencial o genocidio por gotejamento que s6 se amplifica na
América Latina. Menos Jakobs, menos Biding, mais Zaffaroni! Esse ¢ o caminho para a
dogmatica penal latino-americana, que se impde como uma diretriz ética face ao genocidio

por gotejamento que essa regido vivencia, em especial pelo fenomeno da guerra as drogas.
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DISABILITIES IN THE BRAZILIAN JUDICIARY: AN ANALYSIS OF THE
(IN)SUFFICIENCY OF MATERIAL RESOURCES FOR THE PROVISION OF SERVICES
TO PARTIES AND PROFESSIONALS WITH AUTISM SPECTRUM DISORDER (ASD),
DEAFNESS AND MUTISM
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RESUMO

O presente artigo busca analisar o acesso a justica no Brasil para pessoas com deficiéncia,
destacando a importancia da inclusdo no sistema judiciario. Embora tenham ocorrido avangos
legislativos, como a Lei Brasileira de Inclusdo e a Convencao Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia, persistem barreiras estruturais € comunicacionais que
dificultam a efetividade das politicas publicas. O capacitismo se manifesta em preconceitos e
obstaculos fisicos, comprometendo a participagao plena. A partir da teoria do acesso a justica
de Cappelletti e Garth e do modelo social da deficiéncia formulado por Diniz, Barbosa e
Santos, o trabalho analisa a persisténcia dessas barreiras no ambito judicial. A Reclamagao
Constitucional n° 56.001/DF do STF refor¢a a necessidade de acessibilidade, especialmente
para pessoas surdas. Além disso, o artigo aborda os desafios enfrentados por individuos com
Transtorno do Espectro Autista (TEA) no ambiente judicial, onde a falta de adaptagdes pode
prejudicar sua participagdo. Conclui-se que, para garantir a cidadania e dignidade das pessoas
com deficiéncia, ¢ fundamental implementar politicas publicas eficazes e capacitar
profissionais do judiciario.

Palavras-chave: Acesso a justica; inclusdo; deficiéncia; capacitismo; Transtorno do Espectro
Autista;

ABSTRACT

This article aims to analyse access to justice in Brazil for people with disabilities, highlighting the
importance of inclusion within the judicial system. Although there have been legislative advances,
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such as the Brazilian Inclusion Act and the United Nations Convention on the Rights of Persons with
Disabilities, structural and communication barriers persist, hindering the effectiveness of public
policies. Ableism manifests itself in prejudice and physical obstacles, undermining full participation.
Drawing on Cappelletti and Garth's theory of access to justice and on the social model of disability
formulated by Diniz, Barbosa and Santos, the study examines why these barriers persist within the
judicial system. Constitutional Complaint No. 56.001/DF of the Federal Supreme Court (STF)
reinforces the need for accessibility, particularly for deaf people. Furthermore, the article addresses
the challenges faced by individuals with Autism Spectrum Disorder (ASD) in the judicial environment,
where a lack of reasonable adjustments can hinder their participation. It is concluded that, to
guarantee the citizenship and dignity of people with disabilities, it is essential to implement effective
public policies and to train judicial professionals.

Keywords: Access to justice; inclusion; disability; ableism; Autism Spectrum Disorder;

INTRODUCAO

No Estado Democratico de Direito, o acesso a justica transcende o mero ingresso
formal em juizo, exigindo a participacdo plena, autdnoma e efetiva nos procedimentos
judiciais em condigdes de igualdade. Para isso, o Poder Judiciario deve eliminar as barreiras
fisicas, comunicacionais, tecnologicas, procedimentais e atitudinais que impedem o pleno
exercicio dos direitos fundamentais.

Nas ultimas décadas, o ordenamento juridico brasileiro transformou-se para
proteger as pessoas com deficiéncia, destacando-se a incorporacdo da Convengdo sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPD)* e a promulgacdo da Lei Brasileira de
Inclusao (Lei n°® 13.146/2015). Essas mudangas consolidaram o modelo social da deficiéncia,
que atribui as limitagcdes vivenciadas ndo as condi¢des individuais, mas sim as barreiras
impostas pelo ambiente social e institucional.

Apesar dos avangos normativos e jurisprudenciais, a realidade forense revela
obstaculos reiterados e persistentes, como a insuficiéncia de intérpretes de Libras, a auséncia
de protocolos de acolhimento para pessoas com Transtorno do Espectro Autista (TEA) e a
caréncia de adaptacdes razodveis para partes e profissionais do Direito. Essas lacunas
evidenciam o distanciamento entre a protecdo teorica do ordenamento juridico e a
implementagao efetiva da acessibilidade no cotidiano judiciério.

Nesse contexto, surge a seguinte problematica: o Poder Judiciério brasileiro possui
recursos materiais, humanos e estruturais suficientes para assegurar o acesso a justica € o

acolhimento adequado de pessoas com deficiéncia — em especial individuos com TEA, surdos

' BRASIL. Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009. Promulga a Convengio Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo. Diario Oficial da Unido: Brasilia, DF, 26 ago. 2009.
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e com limitagdes de comunicacdo — quer como jurisdicionados, quer como profissionais do
sistema?

A relevancia do estudo reside na necessidade de avaliar a eficacia das politicas
publicas de acessibilidade e identificar deficiéncias estruturais que comprometam a dignidade
humana, a igualdade material e o acesso a justica. Adicionalmente, busca contribuir para o
debate académico e institucional sobre a edificagdo de um sistema inclusivo, que garanta a
participagcdo de todos, independentemente de suas condig¢des fisicas, sensoriais, intelectuais
ou comunicacionais.

O objetivo geral consiste em analisar 0os avangos normativos e jurisprudenciais, €
verificar se a atual estrutura judicidria assegura a participagdo efetiva de partes e profissionais
com deficiéncia. Especificamente, pretende-se: examinar a evolugdo historica da protecao
juridica desse grupo; identificar os obstaculos enfrentados por pessoas com TEA, surdas e
com limitagdes comunicacionais no ambiente judicial; analisar o enquadramento legal e
jurisprudencial aplicavel; e propor reflexdes para o aprimoramento da acessibilidade e
inclusao.

Metodologicamente, adota-se a abordagem dedutiva, por meio de pesquisa
bibliografica multidisciplinar e andlise documental da legislacdo nacional e internacional,
bem como da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiga.
A fundamentacdo teodrica baseia-se no modelo social da deficiéncia, na teoria dos direitos
fundamentais e nas discussdes sobre adaptacdo razoavel e combate ao capacitismo,
assumindo que a justica efetiva exige a concretizacao de condi¢des de igualdade.

Assim, busca-se demonstrar que a construcdo de um Judicidrio acessivel
transcende os avancos legislativos: exige investimentos estruturais, capacitagdo continua,
politicas institucionais inclusivas € um compromisso permanente com a eliminagdo das

barreiras que restringem o pleno exercicio da cidadania pelas pessoas com deficiéncia.

1. A PERCEPCAO DA IMPORTANCIA DA INCLUSAO E MANIFESTACOES DO
CAPACITISMO

No contexto da evolugdo histérica, a inclusdo das pessoas com deficiéncia no
ordenamento juridico brasileiro tem sido um processo gradual e continuo, marcado pela
promulgacao de legislacdo abrangente e pela ratificacdo de tratados internacionais que visam
assegurar a plena participagdo e o respeito a dignidade humana. A lei passou a reconhecer a

deficiéncia ndo como um impedimento a vida em sociedade, mas como uma caracteristica
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que exige a remog¢do de barreiras e a adogdo de adaptacdes para garantir a igualdade de
oportunidades. Essa mudanca legislativa reflete uma profunda transformagio na percepcao
social, impulsionada pela necessidade de edificar uma sociedade justa, onde todos exer¢am a
sua cidadania em plenitude. A busca por uma inclusdo efetiva abrange, assim, diversas
esferas, desde a educagdo e o mercado de trabalho até a garantia de acessibilidade nos
espacos publicos e privados.

O reflexo do capacitismo, portanto, ndo se restringe a manifestacdes explicitas de
preconceito, expressando-se igualmente em barreiras estruturais e atitudinais que perpetuam a
exclusao de forma indireta. A falta de acessibilidade fisica em edificios e transportes, a
auséncia de recursos comunicacionais adaptados, a linguagem pejorativa ou infantilizadora e
a subestimagdo de suas capacidades sdo exemplos claros de como o capacitismo perdura no
cotidiano. Em contrapartida, as transformagdes sociais impulsionaram a criagdo de
mecanismos legais e de conscientizagdo para desconstruir essas barreiras. A valorizagao da
diversidade, a defesa dos direitos humanos e a mobilizagdo da sociedade civil sdao as forgas
motrizes para efetivar politicas de inclusdo, garantindo que as Pessoas com Deficiéncia sejam
vistas e tratadas como cidaddos plenos e com potencial para contribuir para o
desenvolvimento da sociedade.

Esta realidade historica, infelizmente, moldou percepgdes e atitudes que persistem
de forma velada, impondo barreiras invisiveis que continuam a limitar o desenvolvimento e a

autonomia dessas pessoas, perpetuando um ciclo de desvantagem social e econdmica.

2. AS TRANSFORMACOES SOCIAIS QUE IMPACTARAM NA EVOLUCAO DOS
DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA

O capacitismo, enquanto sistema de discriminagdo e opressdo baseado na crenga de
que pessoas com deficiéncia sdo inferiores, se manifestou ao longo do tempo e como as
mudangas sociais, culturais e politicas impactaram a percep¢ao e o tratamento dispensado a
este segmento da populacao.

O primeiro avango da inclusdo para as pessoas com deficiéncia se da em 1857, com
Dom Pedro II buscando criar uma escola para surdos devido a membros da sua familia

possuirem tal deficiéncia. Para a época, foi um marco revolucionario, pois o conceito de
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inclusdo sequer era cogitado, e a criacdo de uma escola que acolhe apenas pessoas com
deficiéncia auditiva foi um marco na histéria do Brasil.*

No entanto, o progresso para a inclusdo foi demorado. Os primeiros marcos
internacionais de direitos das pessoas com deficiéncia foram proclamados pela ONU na
década de 1970: a Declaracdo dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia Mental, de 1971,
restrita a deficiéncia intelectual, e a Declaracao dos Direitos das Pessoas Deficientes, de 1975
(Resolugdo n° 3.447). Ja a cria¢do da primeira lei para as PCD no Brasil foi criada apenas em
novembro de 1989 com a Lei N° 7.853%, se limitando a poucas normas que versam sobre a
“Pessoa Portadora de Deficiéncia”, termo que estd em desuso, junto com a expressao
“Portadora de Necessidades Especiais” (PNE) pois com a palavra “Portadora”, se entende
que a deficiéncia ¢ “objetificada” e banalizada, e retrata a deficiéncia da pessoa como
“’desumana”.

ApOs essa lei, no inicio dos anos 90 foi criada uma lei geral que cedeu um direito que
¢ conhecido popularmente e perdura até os dias atuais: a Lei de Cotas™, que obriga as
empresas com cem ou mais empregados a reservarem de 2% a 5% de seus cargos para
pessoas com deficiéncia, em propor¢do que varia conforme o nimero de empregados.

Ainda que a legisla¢dao de inclusdo tenha sido implementada ha aproximadamente 4
décadas nao significa que o problema da falta de inclusdo tenha sido resolvido, quando em
pleno século XXI se verifica que a falta de acessibilidade pode ser notada em diversos
ambientes sociais € ndo raro, no noticiarios encontra-se dentncias desta falta ja na base de
formacao das PCD, como nas escolas, onde o proprio ambiente escolar que deve propiciar um
ambiente de socializagdo e acolhimento por vezes nao existe, em especial da rede publica,
onde os alunos com deficiéncia sdo privados por parte do Estado em exercer o direito de
receber o auxilio de um mediador para facilitar a compreensao do conteido dado em sala de

aula.

%2 ACADEMIA DE LIBRAS. Primeira escola de surdos no Brasil (1857). Disponivel em:
https://academiadelibras.com/blog/primeira-escola-de-surdos-no-brasil-1857/. Acesso em: 10 jun. 2026.

” BRASIL. Lei n° 7.853, de 24 de novembro de 1989. Disponivel em:
https://www.udesc.br/arquivos/udesc/documentos/LEI N__7 853 DE 24 DE NOVEMBR
O_DE 1989 15226884547518 7091.pdf. Acesso em: 10 jun. 2026.

% BRASIL. Lei n° 8.213. de 24 de julho de 1991. Dispde sobre os Planos de Beneficios da Previdéncia Social
e da outras providéncias. Art. 93: reserva de 2% a 5% dos cargos, nas empresas com cem ou mais empregados, a
beneficiarios reabilitados ou pessoas com deficiéncia habilitadas. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1991.

Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I82 13cons.htm. Acesso em: 16 jul. 2026.
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Fato é que muitas vezes o Executivo ndo proporciona o apoio necessario”, o que
prejudica o crescimento, desenvolvimento e reforca a desigualdade perante as criangas sem
deficiéncia, pois os mediadores fazem uma grande contribuicdo para as PCD. Essa omissao
revela um paradoxo na propria trajetoria aqui narrada: o mesmo Estado que, ainda no século
XIX, tomou a iniciativa pioneira de criar uma escola voltada a inclusdo, e que décadas depois
passou a exigir das empresas privadas, por meio da Lei de Cotas, o cumprimento de uma
reserva minima de vagas para pessoas com deficiéncia, ndo assegura a si mesmo o
cumprimento de um dever mais elementar: o de garantir, dentro da propria rede publica de
ensino, o suporte humano indispensavel a aprendizagem dessas criangas. Se a legislacao ja
impde obrigacdes de inclusdo a terceiros, seria de se esperar que o Poder Publico desse o
exemplo, e ndo que se tornasse, ele proprio, uma das principais fontes da exclusdo que a lei

pretende combater.

3. DA TEORIA A PRATICA: CASOS DE CAPACITISMO E A EVOLUCAO DA
CAPACIDADE CIVIL DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA

E nitido destacar o avango proporcionado pela Lei Berenice Piana® que categorizou o
TEA (Transtorno do Espectro Autista) como deficiéncia. Esse feito foi um avango na
inclusdo e em direitos. No entanto, 0 TEA ¢ frequentemente visto como uma limitagdo, como
no caso de uma professora que ndo foi aprovada em concurso publico”’ pela banca considerar
sua necessidade de “‘evitar lugares cheios” como ‘’incapacidade para o exercicio da
atividade” ao invés de proporcionar um ambiente acessivel para o trabalho, aplicando-se o

preconceito de que “excluir ¢ mais facil que incluir.”

 VOZ DAS COMUNIDADES. Alunos sofrem com falta de mediadores nas escolas publicas
do Rio. /n: Voz das Comunidades. Disponivel em:
https://vozdascomunidades.com.br/destaques/alunos-sofrem-com-falta-de-mediadores-nas-es
colas-publicas-do-rio/. Acesso em: 10 jun. 2026.

% BRASIL. Lei n° 12.764, de 27 de dezembro de 2012. Institui a Politica Nacional de Prote¢do dos Direitos da
Pessoa com Transtorno do Espectro Autista; e altera o § 3° do art. 98 da Lein® 8.112, de 11 de dezembro de
1990. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2012. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2012/1ei/112764.htm. Acesso em: 16 jul. 2026.

7 OLIVEIRA, Victoria. Professora aprovada em 1° lugar em concurso de MT é considerada
inapta por prefeitura apos diagnostico de autismo. /n: G1 Mato Grosso, 2 fev. 2024.
Disponivel em:
https://gl.globo.com/mt/mato-grosso/noticia/2024/02/02/professora-aprovada-em-1o-lugar-¢
m-concurso-de-mt-e-considerada-inapta-por-prefeitura-apos-diagnostico-de-autismo-me-senti
-humilhada.ghtml. Acesso em: 10 jun. 2026.



https://g1.globo.com/mt/mato-grosso/noticia/2024/02/02/professora-aprovada-em-1o-lugar-em-concurso-de-mt-e-considerada-inapta-por-prefeitura-apos-diagnostico-de-autismo-me-senti-humilhada.ghtml
https://g1.globo.com/mt/mato-grosso/noticia/2024/02/02/professora-aprovada-em-1o-lugar-em-concurso-de-mt-e-considerada-inapta-por-prefeitura-apos-diagnostico-de-autismo-me-senti-humilhada.ghtml
https://g1.globo.com/mt/mato-grosso/noticia/2024/02/02/professora-aprovada-em-1o-lugar-em-concurso-de-mt-e-considerada-inapta-por-prefeitura-apos-diagnostico-de-autismo-me-senti-humilhada.ghtml
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2012/lei/l12764.htm
https://vozdascomunidades.com.br/destaques/alunos-sofrem-com-falta-de-mediadores-nas-escolas-publicas-do-rio/
https://vozdascomunidades.com.br/destaques/alunos-sofrem-com-falta-de-mediadores-nas-escolas-publicas-do-rio/

51

Logo, percebe-se que os direitos para a inclusdo da pessoa com deficiéncia sdo
recentes, sendo a primeira leicriada ha quase 40 anos, pelo que resta evidente que antes de se
pensar na inclusdo, houve ampla falta de acessibilidade para diversas areas.

Outra importante area que a falta de acessibilidade e acolhimento a PCD passou a ser
notada em tempos ndo remotos, foi dentro do Poder Judiciario.

Antes da alteragdo do Cddigo de Processo Civil ocorrida em 2015%, a lei processual
considerava as PCD como absolutamente incapazes por reflexo do plano do direito material,
ja que o Coddigo Civil®, ao vedar o casamento, a independéncia da vida financeira e as
praticas de atos da vida civil, acabava por reforcar o estigma de que “sdo incapazes”.

Nessa mesma linha, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar a ADI 7.028/AP, relatada
pelo Ministro Luis Roberto Barroso, invalidou dispositivos de lei estadual que definiam a
pessoa com deficiéncia a partir de listas fechadas de impedimentos corporais e dispensavam
instituigdes sem condigdes basicas do dever de adaptagdo, fixando a tese de que ¢
inconstitucional lei estadual que reduza o conceito constitucional de deficiéncia, desconsidere
a avalia¢do biopsicossocial por equipe multiprofissional e interdisciplinar ou exclua o dever
de adaptacdo de unidade escolar para o ensino inclusivo. A decisdo refor¢a, no plano
jurisprudencial, o abandono do modelo médico de deficiéncia tratado nesta se¢do. Embora a
Corte ndo tenha tratado do Poder Judicidrio, ¢ possivel construir, por analogia, argumento a
ele aplicavel: se o Estado ndo pode eximir-se do dever de adaptar a unidade escolar alegando
auséncia de condigdes estruturais, tampouco poderia o 6rgao judiciario eximir-se do dever de
adaptar o forum invocando razdes idénticas.

No plano infraconstitucional, o Superior Tribunal de Justica, no julgamento do REsp
1.927.423/SP, relatado pelo Ministro Marco Aurélio Bellizze, consolidou entendimento no
mesmo sentido: a partir da Lei n® 13.146/2015, a incapacidade absoluta para os atos da vida
civil restringiu-se aos menores de 16 anos, por critério exclusivamente etario, tendo sido
eliminadas as hipdteses de deficiéncia mental ou intelectual anteriormente previstas no
Codigo Civil. A Corte fixou que a curatela pode ser aplicada excepcionalmente a pessoa com
deficiéncia, ainda que relativamente capaz, desde que proporcional as necessidades e as

circunstancias do caso concreto. O precedente reforga, na pratica jurisprudencial, a superagao

% BRASIL. Lei n° 13.146, de 6 de julho de 2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusdo da
Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Diario Oficial da Unido:
Brasilia, DF, 7 jul. 2015.

% BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 2002.
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do critério diagndstico como parametro de capacidade civil, em linha com a critica
desenvolvida nesta secao.

Portanto, a lei acabava por desconsiderar o fato de que cada ser humano ¢ unico, e
independentemente de haver ou ndo ganhos de autonomia e independéncia ao longo do
tempo, seja em razao de tratamento, reabilitacdo ou apoio familiar, a incapacidade civil nao
pode ser presumida a partir do diagnostico ou do grau de suporte necessario a pessoa com
deficiéncia, incluindo aquelas com TEA, sob pena de se reproduzir o mesmo estigma que a
legislagdao buscava superar.

No entanto, mesmo com o progresso de suas faculdades, a lei primariamente
classificava os individuos pelas suas deficiéncias, € ndo por quem eles sdo em sua esséncia,
dessa forma a norma negligencia qualquer tipo de avango, apoio ou suporte adequado. Esse
fato também se considera uma forma de capacitismo, pois conceder o mesmo tipo de
tratamento para pessoas com diferentes deficiéncias, ignorando sua individualidade sem
conceder alguma forma de apoio, tratamento ou forma andloga para evolugdo torna a
deficiéncia um “fardo” cuja pessoa precisa conviver eternamente, ¢ sem dispor de

acessibilidade para lidar com sua deficiéncia, o rotulo de “incapaz” tornava-se mais crivel.

4. INCLUSAO E ACESSIBILIDADE NO PODER JUDICIARIO: A EFETIVACAO
DOS DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA APOS A LEI N° 13.146/2015

A promulgacdo da Lei n° 13.146/2015, denominada Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, representou um marco normativo fundamental na superagdo do paradigma
assistencialista e excludente historicamente direcionado as pessoas com deficiéncia. A
legislagdo promoveu profundas alteracdes no regime das capacidades civis ao modificar
dispositivos do Coddigo Civil e estabelecer que apenas os menores de 16 anos sdo
considerados absolutamente incapazes para o exercicio pessoal dos atos da vida civil. Com
isso, abandonou-se a antiga concep¢ao que vinculava a incapacidade civil a existéncia de
determinadas deficiéncias mentais, intelectuais ou sensoriais reafirmando a autonomia, a
liberdade e a capacidade juridica das pessoas com deficiéncia em igualdade de condigdes
com as demais.

Entretanto, embora a legislacdo tenha promovido significativa evolu¢do no
reconhecimento formal dos direitos das pessoas com deficiéncia, a efetivagdo desses direitos
ainda encontrava obstaculos no ambito do Poder Judicidrio. Em especial, as pessoas surdas

frequentemente enfrentavam barreiras comunicacionais que dificultavam sua participacao
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plena em audiéncias, sessdes de conciliagdo, mediagdo e demais atos processuais,
comprometendo o efetivo acesso a justiga.

[ustrativa dessa mudancga ¢ a iniciativa do Tribunal de Justica da Bahia (TJBA),
que realizou, em agosto de 2017, o primeiro julgamento do pais com tradugdo simultanea em
Lingua Brasileira de Sinais (Libras),'” constituindo importante marco para a inclusdo da
comunidade surda no sistema de justiga brasileiro. A sessdo foi presidida pela Juiza Mércia
Cristie Leite Vieira, titular da Vara do Tribunal do Juri de Itabuna, e contou com a atuagao de
trés intérpretes de Libras durante aproximadamente quinze horas de julgamento,
possibilitando a participagdo efetiva de dezenas de pessoas com deficiéncia auditiva.'”'

A experiéncia evidenciou que a acessibilidade comunicacional constitui requisito
indispensavel para a concretizagdo do direito fundamental de acesso a justiga. Conforme
ressaltado por Simone Fernandes Cosenza, supervisora do Nucleo de Inclusdo do Tribunal de
Justica do Distrito Federal e dos Territorios (TJDFT),'* a auséncia de intérpretes de Libras
compromete o exercicio pleno da cidadania pelas pessoas surdas, na medida em que limita
sua compreensdo dos atos processuais e restringe sua capacidade de manifestacao perante os

orgdos jurisdicionais.

5. A RCL N° 56.001/DF COMO LEADING CASE: O PAPEL DOS PRECEDENTES
JUDICIAIS NA EFETIVACAO DA ACESSIBILIDADE E DA INCLUSAO.

A relevancia dessa tematica foi posteriormente reafirmada pelo Supremo Tribunal
Federal no julgamento da Reclamagdo Constitucional n® 56.001/DF, relatada pelo Ministro
Edson Fachin'®. O precedente tornou-se referéncia na prote¢io dos direitos das pessoas com

deficiéncia ao reconhecer a obrigatoriedade da audiéncia de custddia e a necessidade de

10 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ). Uso de Libras no Poder Judiciario avan¢a no Pais.
Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/uso-de-libras-no-poder-judiciario-avanca-no-pais/. Acesso em: 12 jun.
2026.

1" TRIBUNAL DE JUSTICA DA BAHIA (TJBA). TIBA transmite nesta quinta-feira (19) o 4° jiiri em
Libras da Comarca de Itabuna. TJBA, 18 jul. 2018. Disponivel em:
https://www.tjba.jus.br/portal/tjba-transmite-4o-juri-em-libras-da-comarca-de-itabuna/. Acesso em: 12 jun.
2026. Cf. também: TRIBUNAL DE JUSTICA DA BAHIA (TJBA). PJBA incentiva participacido de
intérpretes de Libras em sessdes de julgamento e audiéncias. TIBA, 3 jan. 2022. Disponivel em:
https://www.tjba.jus.br/portal/pjba-incentiva-a-participacao-de-interpretes-de-libras-em-sessoes-de-julgamento-¢
-audiencias/. Acesso em: 12 jun. 2026.

192 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ). Uso de Libras no Poder Judiciario avanga no Pais. Op. cit.
13 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagiio n. 56.001/DF. Relator: Min. Edson Fachin. Julgado em
15 nov. 2022. Brasilia, DF: Supremo Tribunal Federal, 2022. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/. Acesso
em: 16 jul. 2026.
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medidas de acessibilidade que garantam a participacdo efetiva das pessoas com deficiéncia
nos atos processuais.'™

O caso teve origem na situagdo de um preso surdo que deixou de ser efetivamente
ouvido durante a audiéncia de custdodia em razdo da inexisténcia de intérprete de Libras.
Diante da impossibilidade de comunicacdo, o magistrado dispensou a oitiva pessoal do
custodiado e analisou a legalidade da prisdo apenas com base nos documentos dos autos.

Ao apreciar a controvérsia, o STF concluiu que a dispensa da audiéncia violou o
direito fundamental do preso de ser apresentado pessoalmente a autoridade judicial. A Corte
destacou que a audiéncia de custddia constitui garantia processual obrigatéria, derivada nao
apenas da ADPF n° 347'", mas também da legislagdo processual penal brasileira ¢ dos
tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Estado brasileiro.

Em seu voto, o Ministro Edson Fachin enfatizou que deficiéncias estruturais da
Administragdo Publica ndo podem justificar a supressdo de direitos fundamentais, € que o
efetivo acesso a justica exige medidas capazes de assegurar igualdade material as pessoas
com deficiéncia, eliminando barreiras que impegam sua participagdo plena e autonoma nos
procedimentos judiciais.

O STF também destacou que a Convengdo Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia, incorporada ao ordenamento juridico brasileiro com status
constitucional, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e a Resolugdo CNJ n® 401/2021 impdem
ao Poder Judiciario o dever de garantir recursos de acessibilidade adequados, incluindo a
disponibilizagdao de intérprete de Libras sempre que necessdria a comunicagdo da parte.
Segundo a Corte, a auséncia desse suporte ndo compromete apenas o contato direto entre o
custodiado e o magistrado, mas também afeta o contraditério, a ampla defesa e o devido
processo legal, esvaziando a propria finalidade da audiéncia de custodia.

Com base nesses fundamentos, o STF julgou procedente a reclamacgdo para
reconhecer o descumprimento da ADPF n° 347 e determinar nova audiéncia de custdédia com
a presenca de intérprete de Libras, assegurando ao custodiado condi¢des efetivas de
participagdo, decisdo que passou a ser utilizada como precedente.

Nesse sentido, Eduardo Cambi, quanto a importancia dos precedentes em nosso
sistema, esclarece que sua fundamentagao nao produz efeitos apenas entre as partes € no caso

concreto, mas serve para nortear todas as situagdes faticas semelhantes ocorridas na

104 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolu¢io CNJ n° 213, de 15 de dezembro de 2015. Dispde sobre
a apresentacao de toda pessoa presa a autoridade judicial no prazo de 24 horas. Brasilia, DF: CNJ, 2015.
195 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢io de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 347/DF
(Medida Cautelar). Relator: Ministro Marco Aurélio. Julgado em 9 set. 2015. Brasilia, DF: STF, 2015.
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sociedade que envolvam a mesma questdo juridica, de modo que a decisdo construida no
presente guia o julgamento futuro de casos similares. O autor finaliza com uma analogia,
sustentando que, assim como o homem que caminha com uma lanterna em uma noite escura
ilumina o caminho a sua frente, os precedentes judiciais conduzem e vinculam as decisdes
sucessivas'®,

Nesse passo, a luz dessa analogia, extrai-se que a lanterna que ilumina o caminho
de toda a coletividade ¢ a tese de que a auséncia de intérprete de Libras ndo autoriza a
dispensa da audiéncia de custodia de pessoa surda. Ao contrario, impde ao Poder Judicidrio o
dever de fornecer os meios de acessibilidade necessarios para garantir o efetivo acesso a
justica, o contraditorio, a ampla defesa e a protegcdo da dignidade da pessoa humana.

Dessa forma, observa-se que, embora o ordenamento juridico brasileiro tenha
avangado significativamente na protecdo dos direitos das pessoas com deficiéncia, a plena
concretizagdo desses direitos depende da implementacao continua de politicas publicas e
medidas institucionais de acessibilidade. No ambito judicial, isso significa assegurar que
todas as pessoas, independentemente de suas limitagdes fisicas, sensoriais, intelectuais ou
comunicacionais, possam participar dos processos em condigdes de igualdade, com
autonomia e respeito a sua dignidade.

Cabe indagar, todavia, por que essas barreiras estruturais persistem mesmo apos
décadas de avancos normativos e jurisprudenciais. A resposta ndo parece residir em lacuna de
norma — a Convencdo, a Lei Brasileira de Inclusdo e a Resolucdo CNJ n® 401/2021 ja
impdem o dever de acessibilidade —, mas em omissdo institucional: a auséncia de
fiscalizagdo efetiva do cumprimento dessas normas pelos tribunais, o tratamento da
acessibilidade como despesa evitavel em vez de dever constitucional, e a persisténcia de
capacitismo atitudinal na forma¢ao de magistrados e servidores. Nesse sentido, o Supremo
Tribunal Federal, no julgamento do RE 1.237.867 (Tema 1.097 da repercussao geral), embora
tratando de contexto distinto — a redu¢do de jornada de servidor publico responsavel por
pessoa com deficiéncia —, aplicou por analogia aos servidores estaduais e municipais o art.
98, §§ 2° e 3° da Lei n°® 8.112/1990, fixando a tese de que esse dispositivo lhes ¢ aplicavel
para todos os efeitos, com fundamento no principio da igualdade substancial previsto na

Constitui¢dao e na Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia —

1% CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais,
politicas publicas e protagonismo judiciario. 2. ed. S3o Paulo: Almedina Brasil, 2018, p.
734.
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de modo que a auséncia de legislacdo local especifica ndo afasta o direito. Tomados em
conjunto, a Rcl 56.001/DF e o RE 1.237.867 sugerem que o obstaculo remanescente nao ¢

normativo, mas de implementacao institucional continua.

6. A AMPLIACAO DO CONCEITO DE ACESSO A JUSTICA E SEUS
FUNDAMENTOS TEORICOS

Nao se pode olvidar que o acesso a justica ocupa posi¢ao central no sistema de
protecao dos direitos das pessoas com deficiéncia estabelecido pela Convengao Internacional
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPD). Nesse sentido, o artigo 13 da
Convengdo determina que os Estados Partes adotem medidas destinadas a assegurar o acesso
efetivo a justica em igualdade de condi¢des com as demais pessoas, incluindo a oferta de
adaptagdes processuais e procedimentais adequadas as necessidades especificas de cada
individuo. Nesse passo, tais medidas visam garantir a participag@o plena e efetiva das pessoas
com deficiéncia em todas as fases dos procedimentos judiciais € administrativos.

Conforme destaca Fonséca'’’, uma das principais inovag¢des introduzidas pela
CDPD consiste na ampliacdo da compreensao tradicional do acesso a justica, que deixa de se
restringir as partes formalmente integrantes da relacdo processual. A Convengao reconhece a
necessidade de assegurar condigdes de participagdo também as pessoas com deficiéncia que
atuam como testemunhas, participantes indiretos ou profissionais do sistema de justica. Dessa
forma, a protecdo convencional alcanga ndo apenas autores e réus, mas igualmente
magistrados, advogados, defensores publicos e demais agentes que integram a estrutura de
administracdo da justica.

Essa perspectiva estd alinhada ao modelo social da deficiéncia adotado pela
Convengdo, segundo o qual as limitacdes enfrentadas pelas pessoas com deficiéncia nao
decorrem exclusivamente de suas condi¢oes individuais, mas, sobretudo, das barreiras fisicas,
comunicacionais, institucionais e atitudinais impostas pela sociedade. Assim, a efetivacao do
acesso a justica demanda a remog¢ao desses obstaculos, de modo a assegurar a participacao
em igualdade de oportunidades e a concretizagdo dos principios da dignidade da pessoa

humana, da inclusdo social e da ndo discriminag¢do.'®

17 FONSECA, Vitor. Acesso & justica para pessoas com deficiéncia: direitos humanos e
modelo social de processo. Revista da Faculdade de Direito UFPR, Curitiba, v. 68, n. 2, p.
37-60, maio/ago. 2023. Disponivel em: https://revistas.ufpr.br/direito/article/view/85914.

Acesso em: 12 jun. 2026.
198 Op. Cit.
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Essa distancia entre a norma e a pratica nao constitui peculiaridade brasileira, mas
fendmeno ja identificado pela teoria do acesso a justiga. Cappelletti e Garth, ao formularem o
que denominaram terceira onda do movimento de reformas, registraram que as conquistas
anteriores — a assisténcia judicidria aos pobres e a representacdo dos interesses difusos —
ndo se mostraram suficientes por si sos, pois um sistema juridico pode alterar profundamente
o plano do ordenamento sem que disso resulte mudanga correspondente na pratica cotidiana,
chegando a alteragdo das regras a operar como substituto simbolico da transformagao efetiva.
Os autores extraem dai que direitos novos reclamam mecanismos procedimentais proprios
para se tornarem exequiveis, atribuindo as regras de procedimento a fungdo de ativar os
direitos substantivos. Por isso a terceira onda desloca a aten¢do da representacdo em juizo
para o conjunto das instituicdes, dos procedimentos e das pessoas que operam a
administracao da justica — precisamente o plano em que se situam a escala de intérpretes, a
adequacdo sensorial dos espagos e os protocolos de atendimento examinados neste estudo.
Nesse marco, a acessibilidade no Poder Judicidrio ndo configura acessorio administrativo da
prestacao jurisdicional, mas condi¢do procedimental de exercicio dos proprios direitos que a

Convengdo € a Lei Brasileira de Inclusdo asseguram.'®

7. A INACESSIBILIDADE DO JUDICIARIO PERANTE A DEFICIENCIA
AUDITIVA

Como exemplo dessa compreensdo ampliada do acesso a justica, Fonséca''’
menciona o caso Prakel vs. Indiana, no qual um homem surdo solicitou a disponibilizagao de
intérprete de lingua de sinais para acompanhar uma audiéncia judicial envolvendo sua mae. O
pedido foi inicialmente negado sob o fundamento de que ele ndo integrava formalmente a
relagdo processual, sendo considerado apenas espectador do ato. Contudo, apds recurso, foi
reconhecida a ocorréncia de discriminacdo em razdo de sua deficiéncia, evidenciando que o
direito a acessibilidade no ambito judicial ndo pode ser condicionado a condicdo de parte
processual. O caso demonstra que a garantia de acesso a justica deve abranger todas as

pessoas com deficiéncia que necessitem participar ou acompanhar atos relacionados a

19 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justi¢a. Tradugio de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, p. 67-69.
0 FONSECA, Vitor. Op. cit.
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administracdo da justica, em consondncia com os principios da igualdade, da inclusdo e da
ndo discriminagéo previstos na CDPD.'"

Cumpre observar que embora o ordenamento juridico brasileiro tenha avangado
significativamente na promocdo dos direitos das pessoas com deficiéncia, a efetivagdo das
normas de acessibilidade ainda enfrenta obstidculos considerdveis no ambito do Poder
Judicidrio. A existéncia de instrumentos normativos voltados & inclusdo nem sempre se
traduz em medidas concretas capazes de assegurar a plena participacdo dessas pessoas nos
servicos judiciais.

No plano regulamentar, a Resolugdo n® 401/2021 do Conselho Nacional de Justica
estabeleceu diretrizes para o desenvolvimento de politicas de acessibilidade e inclusdo nos
6rgdos do Poder Judiciario e em seus servigos auxiliares.'” Todavia, passados vérios anos
desde sua implementagdo, observa-se que muitos tribunais ainda ndo dispdem de estrutura
adequada para atender as necessidades especificas das pessoas com deficiéncia.

O precedente firmado na Rcl 56.001/DF, examinado na se¢do anterior, converge com
a ratio decidendi de Prakel vs. Indiana: em ambos os casos, a auséncia de intérprete nao foi
tratada como mera falha administrativa, mas como viola¢do ao proprio direito de participar
do processo. A CDPD e a Lei Brasileira de Inclusao fornecem, no ordenamento brasileiro,
fundamento equivalente ao que a jurisprudéncia norte-americana extraiu por via pretoriana: o
acesso a justica da pessoa surda ndo se resume a possibilidade formal de ingressar em juizo,
mas exige que a comunicagdo processual seja efetivamente compreendida por ela, sob pena

de esvaziamento do contraditorio e da ampla defesa.'"

8. OS LIMITES DA ACESSIBILIDADE NO ATENDIMENTO A PESSOAS COM
TEA

1 FONSECA, Vitor. Acesso a justica para pessoas com deficiéncia: direitos humanos e
modelo social de processo. Revista da Faculdade de Direito UFPR, Curitiba, v. 68, n. 2, p.
37-60, maio/ago. 2023. Disponivel em: https://revistas.ufpr.br/direito/article/view/85914.
Acesso em: 12 jun. 2026.

12 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolugio CNJ n° 401, de 16 de junho de 2021. Dispde sobre o
desenvolvimento de diretrizes de acessibilidade e inclus@o de pessoas com deficiéncia nos 6rgéos do Poder
Judiciario. Brasilia, DF: CNJ, 2021.

13 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagdo n. 56.001/DF. Op. cit.


https://revistas.ufpr.br/direito/article/view/85914

59

De acordo com o Manual Diagnéstico e Estatistico de Transtornos Mentais
(DSM-5-TR)"*, uma das caracteristicas associadas ao TEA consiste na hiper ou
hiporreatividade a estimulos sensoriais. Essa condi¢cdo pode tornar determinados ambientes
particularmente desafiadores, sobretudo aqueles marcados por intensa circulagao de pessoas,
excesso de ruidos, iluminagcdo intensa ¢ outras formas de estimulacdo sensorial
frequentemente presentes em foruns e tribunais.

Nessas circunstancias, a exposi¢do prolongada a estimulos sensoriais excessivos
pode desencadear crises de desregulagdo sensorial, cujas manifestagdes variam de acordo
com as particularidades de cada individuo. Entre os possiveis efeitos encontram-se
desconforto fisico, dores de cabecga, crises de choro, ansiedade intensa, bloqueios
comunicativos e, em situagdes mais severas, comportamentos autolesivos ou agressivos. Tais
fatores podem comprometer significativamente a capacidade da pessoa de participar
adequadamente de audiéncias, prestar depoimentos ou exercer seus direitos processuais de
forma plena.

Além das questdes relacionadas a sensibilidade sensorial, o DSM-5-TR destaca que
adolescentes e adultos com Transtorno do Espectro Autista apresentam maior propensao ao
desenvolvimento de transtornos de ansiedade e depressao, inclusive aqueles que possuem
elevado desempenho intelectual. Essa realidade evidencia a necessidade de adogdo de
medidas especificas de acolhimento e adaptacdo no ambito judicial, de modo a minimizar
fatores estressores e garantir condi¢cdes adequadas para o exercicio da cidadania e do acesso a
justica.

A propoésito, com a criagdo pelo CNJ de um manual contendo orientagdes
importantes, restou evidente a necessidade de respeito ao modelo biopsicossocial e de
Direitos Humanos da Convengao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
(CDPD), que fora aprovada pela ONU e organizado pelo Comité de Pessoas com Deficiéncia
no ambito Judicial, com o escopo de tratar para além do conceito do Transtorno do Espectro
Autista (TEA), sobre os obstaculos que pessoas com esse transtorno t€ém que enfrentar
diariamente e que ferem a dignidade da pessoa humana e dentre elas estdo falta de
acessibilidade, falta de tecnologia assistida, falta de um ambiente adequado de acolhimento
levando em consideracdo a necessidade de cada um, essas denominadas de “barreiras

atitudinais, barreiras na comunicacao, informagdo e barreiras arquitetonicas”.

114 AMERICAN PSYCHIATRIC ASSOCIATION (APA). Manual diagnéstico e estatistico de transtornos
mentais: DSM-5-TR. Porto Alegre: Artmed, 2023.
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O propalado Manual, no que se refere as barreiras enfrentadas por pessoas com

TEA, orienta que:

Para pessoas autistas, a acessibilidade necessaria varia de individuo para individuo,
podendo cada um necessitar de formas de apoios para eliminar as barreiras
enfrentadas. As adapta¢des ofertadas devem ter como objetivo promover a
autonomia da pessoa autista, respeitando seu protagonismo ¢ sua liberdade de
decidir como e quando utiliza-las.'”

Apesar da criacdo do Manual, ainda s3o raros os o6rgdos do Poder Judicidrio que
dispdem de ambientes sensorialmente adaptados ou protocolos especificos para o
atendimento de pessoas com TEA. A auséncia de espacos acessiveis e de profissionais
capacitados para lidar com as particularidades desse publico pode configurar uma forma
indireta de exclusdo, dificultando o exercicio de direitos fundamentais e comprometendo a
efetividade da prestacdo jurisdicional.

Essa individualidade destacada pelo Manual, contudo, esbarra em uma contradi¢do
pratica: as politicas de acessibilidade implementadas pelo Poder Judiciario tendem a ser
padronizadas, pensadas para um modelo tnico e genérico de deficiéncia, o que dificulta o
atendimento das necessidades especificas de cada pessoa com TEA.

Essa invisibilidade n3o ¢ acidental. Diniz, Barbosa e Santos observam que o
modelo social da deficiéncia foi formulado, em sua primeira geragdao, por homens adultos
com lesdo medular — grupo para o qual as barreiras sociais eram essencialmente fisicas e
mensuraveis —, de modo que a inclusdo dessas pessoas nao exigia subverter a ordem social,
bastando a remog¢do de obstaculos arquitetdnicos. Os autores destacam que, ainda hoje, o
cadeirante figura como icone da deficiéncia nos sinais de transito € nas representacoes
publicas, embora as barreiras enfrentadas por pessoas com outros impedimentos ndo sejam
apenas fisicas, mas também de ordem simbolica ou comportamental. Transposta ao Poder
Judiciario, essa constata¢ao ajuda a explicar por que a acessibilidade forense avangou onde ¢
visivel e or¢amentariamente delimitdvel — rampas, elevadores e banheiros adaptados — e
permaneceu inerte onde depende da reorganizagdo de praticas e da formagdo de pessoal,
como no atendimento a pessoas com Transtorno do Espectro Autista, surdez ou mudez.''®

Mesmo a tentativa legislativa mais recente de atualizar o simbolo internacional de
acessibilidade — substituindo o cadeirante por um desenho da ONU de carater mais inclusivo

— nao resultou em mudan¢a do desenho: a Lei n° 15.459/2026 alterou apenas a

15 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ). Manual de atendimento a pessoa com TEA. Brasilia, DF:
CNJ, 2025. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2025/09/2-manual-tea-diagramado-simbolo-infinito-final.pdf.
Acesso em: 12 jun. 2026.

118 DINIZ, Debora; BARBOSA, Livia; SANTOS, Wederson Rufino dos. Deficiéncia, direitos humanos e justiga.
Sur — Revista Internacional de Direitos Humanos, Sao Paulo, v. 6, n. 11, p. 65-77, dez. 2009, p. 71-72.
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nomenclatura, mantendo a imagem tradicional. A permanéncia do simbolo, mesmo diante de
proposta formal de substitui¢do, reforca a leitura de Diniz, Barbosa e Santos sobre a

resisténcia institucional a mudanga iconografica.'’

9. PROPOSTAS PARA A SUPERACAO DA INEFICACIA JUDICIARIA

Diante destes cenarios, uma medida relevante consistiria na valorizacdo das
politicas publicas, voltadas a ampliacdo do suporte especializado durante atos processuais,
especialmente por meio da disponibilizagao de profissionais capacitados para atuar como
facilitadores da comunicacdo e da compreensdo. Esses profissionais poderiam auxiliar
pessoas com diferentes tipos de deficiéncia — auditiva, visual, intelectual, psicossocial ou
fisica — a expressarem adequadamente suas manifestagdes de vontade e compreenderem os
atos processuais dos quais participariam.

Para o autor Eduardo Cambi, a politica publica pode e deve ser exercida por todos,
ndo apenas por aquelas que o povo escolhe para representa-los, concedendo-lhes um mandato
politico. A politica ¢ a busca pela felicidade e pelo bem comum. Deve estar presente toda vez
que um grupo de pessoas precisa tomar decisdes, seja em reunido de condominio, seja para
definir grandes questdes nacionais.''®

Para que essa atuacdo seja efetiva, as politicas publicas devem estar voltadas a
afastar ou minimizar o impacto dos obstaculos, fazendo entender que ¢ indispensavel que o
ambiente do Poder Judiciario ndo seja inospito, sendo essencial o acolhimento com
profissionais dotados de qualificacdo compativel com as demandas especificas de cada
deficiéncia, incluindo conhecimentos em Lingua Brasileira de Sinais (Libras), educacao
inclusiva, comunicagdo acessivel e atendimento especializado. A adog¢do dessas medidas
contribuiria para maior acessibilidade no sistema de justi¢a, promovendo maior igualdade
material entre os jurisdicionados e assegurando o efetivo exercicio do contraditério, da ampla

defesa e do acesso a justica.

""" BRASIL. Lei n° 15.459, de 7 de julho de 2026. Altera a Lei n° 7.405, de 12 de novembro de 1985, para
estabelecer a utilizacdo do Simbolo Internacional de Acessibilidade. Diario Oficial da Unido: Brasilia, DF, § jul.
2026.

8 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais,
politicas publicas e protagonismo judiciario. 2. ed. S3o Paulo: Almedina Brasil, 2018, p.
699.
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CONSIDERACOES FINAIS

A andlise desenvolvida ao longo deste trabalho evidencia que a trajetéria dos
direitos das pessoas com deficiéncia foi marcada, durante séculos, pela exclusdo social, pela
invisibilidade juridica e pela negagcdo de oportunidades de participacao plena na vida em
sociedade.

Embora o ordenamento juridico brasileiro tenha avangado significativamente nas
ultimas décadas, especialmente a partir da incorporacdo da Convengdo sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia ao bloco de constitucionalidade, da promulgacao da Lei Brasileira
de Inclusdao e da implementagdao de normativas voltadas a acessibilidade no ambito do Poder
Judiciario, a efetivacdo desses direitos ainda encontra obstaculos estruturais, culturais e
institucionais que limitam o pleno exercicio da cidadania.

A analise do precedente firmado pelo Supremo Tribunal Federal na Reclamagao n.°
56.001/DF revela importante avango na consolidagdo da acessibilidade como direito
fundamental e condi¢do indispensavel para a concretizagdo do acesso a justica. A decisdo
reafirma que a garantia de participacdo efetiva das pessoas com deficiéncia nos atos
processuais ndo constitui mera liberalidade administrativa, mas verdadeiro dever estatal
decorrente dos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da igualdade
material, do contraditério e da ampla defesa. Sob essa perspectiva, a auséncia de recursos de
acessibilidade representa ndo apenas uma falha administrativa, mas uma forma de exclusdo
incompativel com o Estado Democratico de Direito.

Verifica-se, ainda, que a realidade vivenciada por pessoas com Transtorno do
Espectro Autista e por outros grupos de pessoas com deficiéncia demonstra que a inclusdo
ndo se esgota no reconhecimento formal de direitos. Ao contrario, exige a implementacao de
medidas concretas capazes de eliminar barreiras fisicas, comunicacionais, tecnologicas,
atitudinais e institucionais que ainda restringem sua participacdo plena e autdbnoma nos
diversos espagos sociais. No ambito do sistema de justiga, tais medidas assumem especial
relevancia, uma vez que o acesso a jurisdi¢do constitui instrumento essencial para a prote¢ao
e efetivacdo de todos os demais direitos fundamentais.

Nesse contexto, conclui-se que os avangos normativos e jurisprudenciais
conquistados nas ultimas décadas representam marcos relevantes na constru¢do de uma
sociedade mais inclusiva, mas ainda insuficientes para assegurar, por si sos, a plena
concretizagdo dos direitos das pessoas com deficiéncia. Faz-se necessaria a adocdo de

politicas publicas permanentes, a capacitagdo continua dos agentes publicos, o fortalecimento
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dos mecanismos de fiscalizagdo ¢ o comprometimento institucional com a promogado da
acessibilidade universal em todas as esferas do Poder Publico.

Mais do que garantir o cumprimento formal da legislagdo, impde-se a construgdo
de uma cultura juridica orientada pelos valores da inclusdo, da diversidade e do respeito as
diferencas. A efetividade dos direitos das pessoas com deficiéncia depende da transformacao
das garantias normativas em praticas concretas e cotidianas, capazes de assegurar autonomia,
participagdo social e igualdade de oportunidades.

Nesse sentido, as contribui¢cdes doutrindrias e jurisprudenciais analisadas ao longo
do trabalho convergem para uma mesma constatagdo: a distancia entre a previsao normativa e
a pratica institucional ndo decorre de lacuna legislativa, mas de omissdo na implementagao. A
terceira onda de acesso a justica descrita por Cappelletti e Garth ja alertava que a mudancga de
regras pode operar como substituto simbodlico da transformacao efetiva, e a persisténcia do
cadeirante como icone exclusivo da deficiéncia — mesmo apos tentativa legislativa de
atualizag¢do (Lei n° 15.459/2026) — ilustra, no plano iconografico, a mesma resisténcia que
se verifica no plano institucional. Cabe ao Poder Judiciario, portanto, ndo apenas reconhecer
formalmente os direitos das pessoas com deficiéncia, mas reorganizar suas praticas, seus
espagos e seus procedimentos de modo a tornar o acesso a justica uma realidade concreta
para todos os tipos de deficiéncia — inclusive aqueles que a representacdo tradicional da

acessibilidade historicamente invisibilizou.

Somente por meio desse compromisso permanente sera possivel superar
desigualdades historicamente construidas, combater o capacitismo estrutural ainda presente
nas institui¢des e consolidar um sistema de justica verdadeiramente acessivel, democratico e
comprometido com a realizacdo dos direitos humanos. Afinal, o acesso a justica somente se
concretiza de forma plena quando todos os individuos, independentemente de suas condigdes
fisicas, sensoriais, intelectuais ou psicossociais, podem participar em igualdade de condigdes
da vida juridica e social, tornando efetivos os ideais constitucionais de cidadania, dignidade

humana e justiga social.
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UMA ANALISE CRITICA SOBRE A IMPARCIALIDADE DO MAGISTRADO
PERANTE O RECONHECIMENTO DA PROVA ILICITA NO PROCESSO PENAL
BRASILEIRO

A CRITICAL ANALYSIS OF JUDICIAL IMPARTIALITY REGARDING THE RECOGNITION
OF ILLEGALLY OBTAINED EVIDENCE IN BRAZILIAN CRIMINAL PROCEDURE

Davi Cardoso'”’
Eder Karlo Reis!*"”

RESUMO

O presente trabalho analisa a imparcialidade do magistrado diante do reconhecimento da
prova ilicita no processo penal brasileiro, a luz das reformas introduzidas pelas Leis n°
11.690/2008 e n°® 13.964/2019. O problema central consiste em verificar se o juiz que toma
conhecimento de uma prova ilicita deve se afastar da condugdo do processo ou se basta o
desentranhamento do elemento probatério. A pesquisa, de natureza qualitativa, exploratoria e
descritiva, utiliza o método bibliografico e documental, com base na Constitui¢do Federal, no
Codigo de Processo Penal, em decisdes do Supremo Tribunal Federal e em doutrinas
especializadas. O estudo demonstra que a imparcialidade judicial ¢ principio fundamental do
Estado Democratico de Direito, mas que o afastamento automatico do magistrado, previsto
no § 5° do art. 157 do CPP, afronta os principios do juiz natural e da identidade fisica do juiz,
razao pela qual foi declarado inconstitucional pelo STF. Conclui-se que a imparcialidade do
julgador se presume, e sua violagdo deve ser comprovada, sendo suficiente o
desentranhamento da prova ilicita para preservar a legitimidade da decisao judicial.

Palavras-chave: imparcialidade; juiz das garantias; prova ilicita.
ABSTRACT

This paper analyzes the impartiality of judges when facing the recognition of illegally
obtained evidence in Brazilian criminal proceedings, in light of the reforms introduced by
Laws no. 11.690/2008 and 13.964/2019. The central problem is to determine whether a judge
who has access to illegal evidence must be removed from the conduct of the case or whether
the mere exclusion of such evidence from the case file is sufficient. This qualitative,
exploratory, and descriptive research uses bibliographical and documentary methods, based
on the Federal Constitution, the Code of Criminal Procedure, decisions of the Brazilian
Federal Supreme Court, and specialized legal scholarship. The study shows that judicial
impartiality is a fundamental principle of the Democratic Rule of Law, but that the automatic
removal of the judge, as provided in article 157, paragraph 5, of the Code of Criminal
Procedure, violates the principles of the natural judge and the physical identity of the judge,
which led the Federal Supreme Court to declare it unconstitutional. It is concluded that the
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impartiality of the judge is presumed and that its violation must be proven, with the exclusion
of the illegal evidence being sufficient to preserve the legitimacy of judicial decisions.

Keywords: impartiality; examining judge; illegal evidence.

INTRODUCAO

O presente trabalho tem como tema a andlise critica da imparcialidade do
magistrado perante o reconhecimento da prova ilicita no direito processual penal brasileiro.
Esse tema ¢ atual porque as inovagdes trazidas pelas leis
n°® 11.690/2008 e 13.964/2019 fomentaram discussodes criticas no ambito doutrinario, pondo
em xeque o proprio sistema acusatorio. Ele também ¢ relevante para a sociedade, porque
envolve a legitimidade das decisdes penais € a confianga no sistema de justica. E, no campo
juridico, é essencial porque trata diretamente da protecdo de direitos fundamentais, como o
devido processo legal, o contraditorio, a ampla defesa e a vedagdo da utilizagdo de provas
ilicitas, pilares do Estado Democratico de Direito.

O tema se insere no contexto do direito processual penal contemporaneo,
delimitando-se a andlise da imparcialidade judicial quando o magistrado toma conhecimento
de uma prova ilicita. O dilema central consiste em saber se o juiz, ao se deparar com a
ilicitude da prova, estaria contaminado em seu convencimento e, portanto, deveria se afastar
da conducdo do processo ou apenas desentranharia o conjunto probatério ilegal e
manter-se-ia na conducdo da acdo penal.

A relevancia do estudo est4 na possibilidade de contribuir para o debate sobre a
legitimidade das decisdes penais e o fortalecimento das garantias fundamentais no processo,
porquanto a prolacao de uma decisdo eivada de um convencimento viciado pela prova ilicita
compromete a base principiologica do processo penal e pde em risco o proprio Estado
Democratico de Direito e a ratificacdo das garantias individuais.

A escolha deste tema decorre do interesse em aprofundar a reflexdo sobre a
protecao dos direitos fundamentais no processo penal brasileiro, especialmente no que se
refere a imparcialidade do magistrado diante do contato com provas ilicitas. Trata-se de um
assunto que, apesar de recorrente na jurisprudéncia e na doutrina, ainda apresenta lacunas
relevantes quanto as consequéncias efetivas da contaminagao do julgador pelo conhecimento
da prova ilicita. A auséncia de consenso doutrinario e jurisprudencial demonstra a
necessidade de investigacdes mais aprofundadas, capazes de oferecer respostas consistentes

ao problema.
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Do ponto de vista cientifico, a relevancia do estudo reside em dois aspectos
centrais. Primeiro, a andlise critica da questdo contribui para a consolida¢do de uma teoria
processual penal mais coerente com os principios constitucionais e infraconstitucionais, em
especial os da imparcialidade, do juiz natural e da identidade fisica do juiz. O outro aspecto ¢
que o trabalho dialoga diretamente com o debate contemporaneo sobre a eficicia das
reformas legislativas, como a introducdo do juiz das garantias e a tentativa de positivagcao do
afastamento do magistrado contaminado, cujas implicagdes praticas ainda ndo foram
suficientemente exploradas pela academia.

O objetivo geral deste trabalho ¢ estudar as implica¢des do reconhecimento e do
desentranhamento de provas ilicitas no processo penal brasileiro, com foco na preservacdo da
imparcialidade do magistrado e na legitimidade das decisdes judiciais.

Para alcangar esse proposito, estabelecem-se os seguintes objetivos especificos:
analisar os conceitos e classificagdes das provas ilicitas no processo penal brasileiro,
enfatizando sua relagdo com os principios do juiz natural, da identidade fisica do juiz e da
imparcialidade do julgador; e avaliar a eficicia dos mecanismos de desentranhamento da
prova ilicita e a discussdao sobre o afastamento do magistrado que dela teve conhecimento, a
fim de assegurar sua imparcialidade e sua compatibilidade com os principios do juiz natural e
da identidade fisica do juiz.

A presente pesquisa adota uma abordagem qualitativa, de natureza exploratoria e
descritiva, uma vez que busca compreender, interpretar e sistematizar a discussdo doutrinaria
e jurisprudencial acerca da imparcialidade do magistrado diante do contato com provas
ilicitas.

Quanto aos procedimentos técnicos, trata-se de uma pesquisa bibliografica e
documental. A pesquisa bibliografica sera realizada a partir de obras de referéncia do
processo penal, de artigos cientificos e de producdes académicas que discutem o tema,
permitindo a identificacdo de diferentes correntes doutrindrias. J& a pesquisa documental
abrangera a andlise da Constituicdo Federal, do Cdédigo de Processo Penal (CPP) e das
reformas legislativas recentes (especialmente as leis n° 11.690/2008 e 13.964/2019), além do

exame da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF).
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2 COMENTARIOS A RESPEITO DA UTILIZACAO DAS PROVAS ILICITAS E SEU
IMPACTO NA IMPARCIALIDADE DO JULGADOR

2.1 CONCEITO DE PROVA E O PRINCIPIO DA IMPARCIALIDADE

O termo “prova” origina-se do latim probatio, que significa exame, inspe¢ao ou
confirmac¢do'?'. No ambito juridico, prova é o meio pelo qual as partes envolvidas no
processo confirmam suas indagacdes, utilizando-a como suporte para argumentar
incidentalmente no processo.

Guilherme de Souza Nucci sustenta que um dos sentidos da prova ¢ justamente o
resultado da agdo de provas, ou seja, o resultado que se extrai de instrumentos de prova, cujo

122

objetivo ¢ apontar a verdade dos fatos'“. Norberto Avena, por sua vez, conceitua prova como

sendo “[...] o conjunto de elementos produzidos pelas partes ou determinadas pelo juiz
visando a formagio do convencimento quanto a atos, fatos e circunstancias™'*.

Dessa forma, entende-se que o que se busca com a prova ¢ a verdade processual,
denominada por alguns doutrinadores do processo penal como verdade real. Tal termo foi
abandonado no ambito processual penal brasileiro; nao se busca mais a verdade absoluta dos
fatos. Renato Brasileiro de Lima afirma que, atualmente, ¢ impossivel chegar a verdade
absoluta dos fatos; o que pode acontecer, e se espera, € uma aproximag¢do do que realmente
aconteceu'**.

Alysson Leandro Mascaro'?, professor de Filosofia do Direito da Faculdade de
Direito da Universidade de Sao Paulo (USP), reine em sua obra diferentes posicionamentos
filosoficos sobre a verdade, conceito debrugado por Platdo e Immanuel Kant.

Na filosofia grega, Platdo ¢ um dos precursores na tentativa de desmistificar
como se chega a verdade de algo, por meio da dialética que “[...] permite sair do mundo
sensivel e alcancar as ideias”'?®. Em sua obra 4 Republica, Platido apresenta o conhecido mito
da caverna'”’. Na narrativa do filésofo grego, havia presos aprisionados em uma caverna

escura, de costas para a entrada, de onde vinha a luz. Do interior, observavam as

12l NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo de Processo Penal comentado. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023.
p- 369.

22 NUCCI, loc. cit.

122 AVENA, Norberto. Processo penal. 14. ed. Rio de Janeiro: Método, 2022. p. 432.

12¢ LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. 12. ed. Salvador: JusPodivm, 2023. p. 71.

12 MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do direito. 11. ed. Rio de Janeiro: Atlas, 2024. p. 46.

126 Ibid., 2024, p. 47.

127 PLATAO. A Repiblica. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1997. p. 225-228.
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movimentagdes das pessoas que estavam do lado de fora, percebendo suas formas, aparéncias
e tamanho.

No entanto, os prisioneiros enxergavam apenas as sombras refletidas pela luz.
Quando libertados dos grilhdes que os aprisionavam, um deles consegue chegar ao topo da
caverna e, ap6s um pequeno lapso em que foi cegado pela luz natural, pode perceber que as
sombras representavam uma verdade distorcida da verdade real. A verdade ndo estava
naquilo que suas percep¢des corrompidas viam a partir das sombras; a luminosidade do ser s6
brilhou quando da libertacdo das imagens e dos conceitos imperfeitos. O mundo das ideias,
na filosofia platonica, ndo corresponde ao mundo real.

Ao interpretar a filosofia de Immanuel Kant, Mascaro ensina que ¢ por meio das
experiéncias que o ser humano ¢ informado dos “[...] eventos e fatos que se nos

»128 - Kant'” reconhece a existéncia do conhecimento empirico, ou seja, o

apresentam
conhecimento por meio das experiéncias, no mesmo sentido da filosofia trazida por David
Hume'®. Nessa extensdo, o filosofo alemdo rejeita que “[...] a percep¢do nos leve ao
conhecimento das coisas em si”"*',

Diferentemente da metafisica, em que seria possivel conhecer a verdade em si das
coisas, Kant ensina que, para de fato conhecermos a verdade das coisas, sao necessarios “[...]
mecanismos, ferramentas € meios que nao
sdo da propria coisa, mas sim sdo nossos, do sujeito que as conhece”*?. Logo, a partir da
filosofia kantiana, ndo ¢ a verdade da coisa investigada a grande importancia, mas sim o
sujeito que a avalia; no bojo deste trabalho, a verdade nao esta na prova em si, mas em seu
avaliador, in casu, no magistrado julgador.

Reunindo toda a filosofia antiga, autores juridicos contemporaneos concluiram
pela impossibilidade de se alcancar a verdade real, o que se busca, em um processo, ¢é
puramente a verdade possivel de ser alcangada, trata-se de uma verdade aproximativa'®,

Nesse interim, a busca da verdade real por meio das provas encontra limitagdes
no processo penal. E sabido que a atividade probatéria é definida como um direito das partes,

ou ainda como um direito fundamental assegurado. Ocorre que, assim como todos os direitos

fundamentais, o direito a prova nao ¢ absoluto, ou seja, possui restri¢des estabelecidas pela

122 MASCARO, 2024, p. 187.

12 KANT, Immanuel. Critica da razdo pratica. Lisboa: Edigdes 70, 1999. p. 183.

130 HUME, David. Investigacdo acerca do entendimento humano. Sio Paulo: Nova Cultural, 1997. p. 53.
BIMASCARO, op. cit., p. 187.

32 MASCARO, loc. cit.

13 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 22. ed. Sdo Paulo: Saraivalur, 2025. p. 172.
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propria Carta Politica. Assim ndo fosse, a liberdade probatoria colocaria em risco a
integralidade do processo e outras garantias fundamentais'**.

Estabelecido o conceito de prova e a busca da verdade possivel
com vigs filosofico-juridico, revela-se imprescindivel determinar seu nexo
causal com o principio da imparcialidade do julgador. A imparcialidade do juiz
¢ um dos principios fundamentais do direito processual penal, garantindo que
as decisoes judiciais sejam tomadas de forma justa e equitativa. Paulo Rangel registra que a
imparcialidade do magistrado tem como principal finalidade
“[...] afastar qualquer possibilidade de influéncia sobre a decisdo que sera prolatada, pois o
compromisso com a verdade, dando a cada um o que ¢ seu, ¢ o principal objetivo da
prestacdo jurisdicional”'?’,

A imparcialidade deve ser vista como uma garantia ao jurisdicionado que esta
envolvido em uma acdo penal de que recebera do magistrado competente completa
impessoalidade e nocao de justi¢a em seu julgamento.

Desta feita, infere-se que a atividade probatdria ¢ de extrema importancia para
qualquer processo, pois, por meio dela, busca-se a verdade possivel dos fatos, para que a
decisdo final do juiz sentenciante seja corroborada com o que foi produzido durante toda a
acdo penal, ndo seja eivada de vicios materiais ou formais e assegure a imparcialidade

daquele.

3 DOS PRINCIPIOS INERENTES A ATIVIDADE PROBATORIA

Os principios constituem forte fonte do direito, utilizada para suprir lacunas
legislativas. Sergio Pinto Martins entende que os principios devem
ser vistos por fora do ordenamento juridico, devendo ser estudados em um contexto ético,
moral e politico*®. Contudo, os principios de direito possuem caracteristicas juridicas,
estando acima do direito natural.

Para Martins, realizando um juizo de comparagao, os principios
sdao “[...] como as vigas ou alicerces que dao sustentacdao ao edificio. Este ¢ o ordenamento

juridico, que é subdividido em tantos andares quantos sdo seus ramos”'*’. Dessa forma,

4 Ihid., p. 172-174.

13 RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 30. ed. Rio de Janeiro: Atlas, 2023. p. 31.
3¢ MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 41. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2025. p. 72.
BT MARTINS, loc. cit.
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conclui-se que os principios sao fontes do direito de extrema importancia para o ordenamento
juridico.

Na atividade probatéria, igualmente, hd principios que devem reger toda a
sistematica processual, constituindo bases solidas para a aplicagdao
da legislagdo. Pelo principio da autorresponsabilidade das partes, Nestor
Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar afirmam que “[...] as partes assumem as consequéncias
de sua inagdo. A frustracdo ou o éxito estdo ligados a conduta probatdria do interessado no
transcorrer da instru¢do”'*.

Do principio da comunhao ou aquisi¢ao, depreende-se que a prova produzida no
processo ndo pertence a parte que efetivamente a produziu, mas a todas as partes que
componham a rela¢do processual, incluindo o juiz e o Ministério Publico. Corolario desse
principio, salientam ainda Tavora e Alencar, tem-se o principio do contraditério e da ampla
defesa, pelos quais se uma das partes “[...] deseja desistir de uma prova que tenha proposto, a

»13 Trata-se de principio expresso na

parte contraria deve obrigatoriamente ser ouvida
Constitui¢do do Brasil (art. 5°, LV)!%,

Adiante, esta o principio do juiz natural, consagrado no texto constitucional em
seu art. 5°, inciso LIII'*. Por este principio, verifica-se que nenhuma pessoa sera processada
ou julgada sendo pelo juiz competente para tal ato, ou seja, revestido de competéncia e
jurisdicao, habilitado a dizer o direito ao caso concreto.

Por fim, o principio da identidade fisica do juiz, previsto no art. 399, § 2°, do
CPP'*?, impde ao julgador que presidir a instru¢do criminal o dever de ser o juiz que
sentenciard o feito. Aqui reside importante ponto desta pesquisa. O reconhecimento, pelo

juiz, de que uma prova foi obtida por meios ilicitos, em desacordo com as regras

constitucionais e materiais, impde o seu afastamento do processo por afetacdo a sua

3% TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de processo penal e execuc¢io penal. 17. ed.
Salvador: JusPodivm, 2022. p. 722.

3 TAVORA; ALENCAR, loc. cit.

140 «Art, 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca ¢ a
propriedade, nos termos seguintes: [...]; LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, € aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”
(BRASIL. [Constitui¢ao (1988)]. Constituicido da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2026]. art. 5°, LV. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/
constituicaocompilado.htm. Acesso em: 6 jun. 2026).

141 «[_..] ninguém ser4 processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente” (BRASIL. [Constitui¢do
(1988)]. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,
[2026]. art. 5°, LIII. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 6 jun. 2026).

142 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Codigo de Processo Penal. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2026]. art. 399, § 2°. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm. Acesso em: 6 jun. 2026.
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imparcialidade? Se sim, haveria violagdo ao principio da identidade fisica do juiz ou ao
principio do juiz natural?

Tais questionamentos sdo os desafios a serem discutidos neste trabalho, a partir
dos institutos que permeiam a atividade probatoria, dos precedentes contemporaneos e da
realidade e confronto das doutrinas brasileiras, permitindo-se aduzir que ha violagdo de

direitos fundamentais e colisdo de principios.

4 DAS PROVAS ILICITAS E ILEGITIMAS

A subdivisdo da classificacdo das provas em ilicitas e ilegitimas ndo advém da
legislacdao processual penal ou da Constituicdo do Brasil; trata-se de classificagdo doutrinaria
com respaldo na jurisprudéncia brasileira. Conforme exposto, o art. 5° inciso LVI, da
Constitui¢ao de 1988 estabelece que serdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por
meios ilicitos'®.

Alexandre de Moraes'* explica que provas ilicitas sdo diferentes de provas
ilegitimas, entendendo-se, as primeiras, como aquelas que foram colhidas em infringéncia as
normas do direito material, como, por exemplo, a confissdo de um acusado mediante tortura
para obté-la. J& as provas ilegitimas sdo aquelas obtidas no processo ou até mesmo na
investigac¢ao policial por viola¢do as normas de direito processual.

Logo, por que nao se pode admitir a valoracdo de uma prova ilicita ou ilegitima
no processo penal? O Brasil, apds intensos movimentos oriundos do fim do século XX, que
culminaram na instituigdo de uma nova ordem democratica, vive um verdadeiro Estado
Democratico de Direito. Nao se pode permitir que direitos fundamentais sejam tidos por
absolutos, ou que se sobreponham uns aos outros; a descoberta da “verdade possivel” nio
pode ser alcancada com violagdo as leis ordinarias e, principalmente, a Constituicao de 1988.

Essa posi¢do ¢ majoritaria na doutrina constitucional, como ensinam Marcelo
Novelino e Flavio Costa, os direitos fundamentais consagrados na Constituicao de 1988 nao
podem possuir carater absoluto, “[...] razdo pela qual a relatividade (ou limitabilidade)
costuma ser apontada como uma de suas caracteristicas™'*.

Nesse viés, a assercao de que os direitos fundamentais seriam classificados como

absolutos ¢ incompativel com o regime democratico brasileiro, em que “[...] a ideia de que

143 BRASIL, 1988, art. 5°, LVI.

14 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 39. ed. Barueri: Atlas, 2024. p. 156.

145 NOVELINO, Marcelo; COSTA, Flavio. Curso de direito constitucional. 20. ed. Salvador: JusPodivm,
2025. p. 327.



74

todos os direitos sdo passiveis de restrigdes impostas por interesses coletivos ou por outros
direitos também consagrados na Constituigdo™'*.

Portanto, o principio da liberdade probatéria ndo ¢ absoluto, devendo sofrer
limitacdes pelo principio consubstanciado no direito fundamental a ndo utilizagdo de provas

ilicitas e ilegitimas no bojo de uma agao penal.

5DO JUIZ DAS GARANTIAS E A PRESERVACAO DA IMPARCIALIDADE
JUDICIAL PERANTE O RECONHECIMENTO DA PROVA ILICITA

O CPP brasileiro, assim como toda a humanidade, evolui e, por esse motivo, deve
se moldar as novas sistematicas humanas e aos padroes de conduta. Nesse sentido, inovagdes
legislativas sdo constantemente trazidas a tona, a fim de acompanhar a mutacao social. Diante
da transformagdo historica do processo penal brasileiro, da promulgacdo da Constituicao
Federal de 1988, tida por muitos como Constituicdo Cidada, inovadora em direitos e
garantias fundamentais, as experiéncias democraticas que depuseram regimes autoritarios,
novas estruturas processuais se fizeram necessarias.

Nesse contexto, além da Lei n° 11.690/2008'¥", outra legisla¢do intensificou
debates doutrinérios e jurisprudenciais no Ambito deste trabalho: a Lei n® 13.964/2019', que
revolucionou o processo penal brasileiro com a introducao do juiz das garantias.

Inicialmente, foi introduzido o art. 3°-A ao CPP', reafirmando o que
jurisprudéncia e doutrina ja debatiam ha anos: o sistema acusatério. Entende-se por sistema
acusatorio aquele em que ha separagdo nitida das fungdes: cabe ao juiz julgar, ao Ministério
Publico acusar e a defesa defender.

Ademais, criou-se o juiz das garantias, juiz togado que atua somente na fase
investigativa, que precede a fase judicial propriamente dita, cabendo-lhe zelar pelos direitos

fundamentais do investigado e prevenir abusos e violagdes legais pelas partes. Segundo Aury

146 NOVELINO; COSTA, loc. cit.

47 BRASIL. Lei n° 11.690, de 9 de junho de 2008. Altera dispositivos do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro
de 1941 — Codigo de Processo Penal, relativos a prova, e da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 2008a. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil

03/ ato2007-2010/2008/1ei/111690.htm. Acesso em: 6 jun. 2026.

8 BRASIL. Lei n° 13.964, de 24 de dezembro de 2019. Aperfeigoa a legislagdo penal e processual penal.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2019. Disponivel em: https://www.
planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-2022/2019/1ei/113964.htm. Acesso em: 6 jun. 2026.

49«0 processo penal terd estrutura acusatdria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a
substituicdo da atuagdo probatdria do 6rgdo de acusacdao” (BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de
1941. Cdédigo de Processo Penal. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2026]. art. 3°-A. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del3689compila

do.htm. Acesso em: 6 jun. 2026).
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Lopes Jr., “[...] a efetividade da protecdo estd em grande parte pendente da atividade
jurisdicional responsavel por dar ou negar a tutela dos direitos fundamentais™*°. O juiz das
garantias esta expresso no art. 3°-B do CPP"".

Compete ao juiz das garantias decidir pela realizacdo de diversas provas no
ambito da investigagdo criminal, como interceptacdes telefonicas, busca e apreensdo
domiciliar, acesso a informagdes sigilosas, julgamento de habeas corpus impetrado antes do
oferecimento da pega acusatoria, dentre outros'*?. Percebe-se que compete ao juiz das
garantias a decisdo sobre a producdo de provas no inquérito policial; cabe a ele fiscalizar a
atividade probatoria. Nesse ponto reside, mais uma vez, grande atencao desta pesquisa.

Ora, se cabe ao juiz das garantias a fiscalizacdo e decisdo sobre a produgdo
probatéria no curso da investigacdo criminal, caso uma prova seja obtida por meios ilicitos,
caberd a ele o juizo de legalidade dessa prova, sendo o primeiro magistrado a ter contato com
o material contaminado. Esse foi um dos objetivos do legislador com a inser¢ao do juiz das
garantias no processo penal: separar as fungdes de fiscalizagdo da investigacdo e de
julgamento da causa.

O momento de atuacdo do juiz das garantias € unicamente na investigacao
policial. A atuagdo esta disciplinada no art. 3°-C do CPP'¥, segundo o qual sua jurisdi¢do se
estende até o oferecimento da denuncia, conforme interpretagdo conferida pelo STF nas
Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs) n® 6.298, 6.299, 6.300 ¢ 6.305"*. No
julgamento dessas agdes, o STF reconheceu a constitucionalidade do juiz das garantias como
garantidor de direitos fundamentais e fiscalizador da investigacdo criminal, ajustando,
contudo, o marco temporal de sua atuacdo até o oferecimento da denuncia.

Assim, concluida a investigacdo policial, os autos sdo remetidos a0 Ministério

Publico, que, dentre outras op¢des, podera oferecer a dentincia. Nesse momento, encerra-se a

O LOPES JR., 2025, p. 113.

13140 juiz das garantias é responsavel pelo controle da legalidade da investigagdo criminal e

pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada a autorizag@o prévia do Poder
Judiciério [...]” (BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Codigo de Processo Penal. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, [2026]. art. 3°-B, caput. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del3689compilado.htm. Acesso em: 6 jun. 2026).

132 BRASIL, 1941, art. 3°-B.

133 “A competéncia do juiz das garantias abrange todas as infragdes penais, exceto as de menor potencial
ofensivo, e cessa com o recebimento da denuncia ou queixa na forma do art. 399 deste Codigo [...]” (BRASIL.
Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Codigo de Processo Penal. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, [2026]. art. 3°-C, caput. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del3689compilado.htm. Acesso em: 6 jun. 2026).

134 STF, ADI 6.298, Rel. Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno, j. 24/08/2023, DJe 19/12/2023, p. 4; STF, ADI 6.299,
Rel. Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno, j. 24/08/2023, DJe 19/12/2023, p. 2; STF, ADI 6.300, Rel. Min. Luiz Fux,
Tribunal Pleno, j. 24/08/2023, DJe 19/12/2023, p. 2; STF, ADI 6.305, Rel. Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno, j.
24/08/2023, DJe 19/12/2023, p. 2.
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jurisdi¢do do juiz das garantias, cabendo a outro magistrado o recebimento da denuncia e o
devido andamento do processo'>.

Revela-se, assim, de extrema importancia a criacdo do juiz das garantias: caso
uma prova produzida no curso da investigacao policial seja obtida por meios ilicitos, o juiz
das garantias poderd declarar sua ilicitude e determinar seu desentranhamento dos autos, de
modo a ndo afetar o convencimento do juiz do processo criminal, pois a prova ilicita, ao que
se espera, ndo mais estard presente. Sua imparcialidade permanecera preservada, por nio ter
tido contato com a prova contaminada.

O papel do juiz das garantias é, portanto, essencial para a preservagdo da
legalidade da instrucdo criminal. Se a prova ilicita ¢ afastada ainda na fase investigativa, o

juiz da acdo penal ndo terd seu juizo de convencimento afetado por sua existéncia.

6 DO DESENTRANHAMENTO DA PROVA ILICITA E “DESENTRANHAMENTO”
DO MAGISTRADO DA ACAO PENAL

6.1 DA “INUTILIZACAO DA PROVA ILICITA” E SEU DESENTRANHAMENTO

Trata-se de expressdo utilizada por Renato Lima'®, em sua obra, amplamente
utilizada pela doutrina brasileira. Sabe-se que vigora, no processo penal brasileiro, o principio
da vedacdao a utilizacdo da prova ilicita. Assim, a prova obtida por meios contrarios ao
ordenamento juridico nao pode fazer parte dos autos da investigagao ou do processo criminal.

Apesar disso, o texto constitucional limitou-se a afirmar que ndo ha espago, no
processo brasileiro, para a utilizagdo de provas ilicitas, sem indicar, de forma expressa, qual
destinagdo deveria ser dada a elas na pratica.

Coube ao legislador infraconstitucional disciplinar a matéria. Por esse motivo, a
Lei n° 11.690/2008 inseriu no art. 157 do CPP o § 3° com a seguinte redagdo: “Preclusa a
decisdo de desentranhamento da prova declarada inadmissivel, esta sera inutilizada por
decisdo judicial, facultado as partes acompanhar o incidente™'’.

A luz desse dispositivo, extrai-se que a prova ilicita deve ser desentranhada dos

autos do processo, ou seja, retirada e inutilizada. Todavia, a legislacdo impde a necessidade

155 BRASIL, 1941, art. 3°-C.
156 T IMA, 2023, p. 675.
157 BRASIL, 1941, art. 157, § 3.
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de decisdo judicial que declare a ilicitude da prova, ao mencionar: “Preclusa a decisdo de
desentranhamento”.

Renato Lima ensina que deve existir decisdo judicial impondo a retirada
compulsoria da prova ilicita pelo magistrado que dela tiver conhecimento, declarando-a

inadmissivel a luz das balizas constitucionais'>®

. Ademais, “[...] preclusa tal decisdo, a prova
inadmissivel sera inutilizada™"’. Portanto, declarada ilicita uma prova, ela deve ser retirada
dos autos e inutilizada.

Tavora e Alencar lecionam que o objetivo da norma esculpida no art. 157, § 3°,
do CPP ¢ justamente evitar que o magistrado da acgdo principal tome qualquer decisao com

base na prova ilicita produzida, utilizando-a como elemento de convicgdo'®.

7 CONTAMINACAO DO JULGADO E O ¢“DESENTRANHAMENTO DO
JULGADOR”

A Lei n° 11.690/2008 alterou profundamente a sistematica probatéria no processo
penal brasileiro, inserindo excecdes a inadmissibilidade de provas ilicitas e dando concretude
ao objetivo do legislador constituinte de 1988 de expurgar a prova ilicita do processo'®'.

Além das novidades ja abordadas, uma possui especial relevancia para o deslinde
deste trabalho. Ao art. 157 do CPP foi inserido o § 4°, que assim dispunha: “O juiz que
conhecer do conteudo da prova declarada inadmissivel ndo podera proferir a sentenga ou
acordio”'®>. Em suma, o magistrado que reconhecesse que uma prova foi produzida por
meios inadmissiveis ou contrarios a lei ndo poderia julgar o caso, isto €, ndo poderia proferir
sentenc¢a ou acérdao.

Na interpretagdo de Lopes Jr., surgiu a expressdo “desentranhamento do

99163

julgador”'®. Para ele, a prova ilicita, se assim reconhecida, de forma fundamental, sera
desentranhada, mas o magistrado que conheceu o contetido probatorio ilicito também deveria
ser afastado do processo'®.

Tal dispositivo sofreu intimeras criticas, tanto positivas, para autores mais

garantistas, quanto negativas, para outros mais punitivistas. O Presidente da Republica a

IS LIMA, op. cit., p. 673-675.

199 Ihid., p. 624.

1% TAVORA; ALENCAR, 2022, p. 708.
161 BRASIL, 2008a, art. 1°;

1©2 BRASIL, 1941, art. 157, § 4°.

19 LOPES JR., 2025, p. 1156.

1% LOPES JR., loc. cit.
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época, utilizando-se de seu poder de veto, vetou o § 4° do art. 157 do CPP, impedindo sua
eficdcia, sob o fundamento de que a norma contraria a celeridade e a simplicidade processual,
podendo gerar desorganizagdo e morosidade'®’.

Anos depois, o Congresso Nacional, insatisfeito com o veto, editou a Lei n°
13.964/2019'°, a mesma que introduziu o juiz das garantias na sistematica processual penal.
Reproduzindo a mesma redacdo, incorporou-se ao art. 157 do CPP o § 5% “O juiz que
conhecer do contetido da prova declarada inadmissivel ndo podera proferir a sentenca ou
acordao™’,

Sem veto presidencial dessa vez, reacenderam-se as discussdes. O objetivo era
simples: o magistrado que conhecesse a prova inadmissivel deveria afastar-se da condugao do
processo € encaminha-lo ao seu substituto legal, a fim de preservar o principio da
imparcialidade judicial.

Como aponta Renato Lima, “[...] por mais que o referido magistrado tenha
determinado o desentranhamento e ulterior inutilizacdo das provas ilicitas (art. 157, § 3° do

CPP), sua imparcialidade ainda estaria prejudicada”'®®

. A prova ndo mais faz parte do
processo, mas foi vista e estudada pelo magistrado, que precisou analisa-la para declarar sua
inadmissibilidade.

A controvérsia girava em torno de saber se o afastamento do
juiz supostamente contaminado afrontaria os principios do juiz natural e da identidade fisica
do juiz, levantando a suspeita de inconstitucionalidade.
A questao foi submetida ao crivo do STF, que, inicialmente, em sede cautelar, suspendeu os

efeitos do art. 157, § 5° do CPP, cabendo a Suprema Corte analisar a constitucionalidade do

dispositivo, em paralelo as discussdes sobre o juiz das garantias'®.

8 DA INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 157, § 5°, DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL

No julgamento do mérito das ADIs n° 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305, o Plenario do

STF concluiu pela inconstitucionalidade do art. 157, § 5°, do CPP. Para o Pretoério Excelso, o

165 BRASIL. Mensagem n° 350, de 9 de junho de 2008. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2008b.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2008/msg/vep-350-08.htm. Acesso em: 6
jun. 2026.

166 BRASIL, 2019, art. 3°.

17 BRASIL, 1941, art. 157, § 5°.

168  IMA, 2023, p. 626.

19 STF, ADI 6.298 MC, Rel. Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno, j. 15/01/2020, DJe 04/02/2020, p. 26-28.
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dispositivo colidiria com o principio constitucional da garantia ao juiz natural. Entende-se por
juiz natural o magistrado previamente determinado por regras de competéncia gerais e
abstratas, antes da ocorréncia do fato, e ndo escolhido especificamente para determinado
caso'”.

Renato Lima observa que, se o § 5° do art. 157 do Codigo de Processo Penal
permite o afastamento do magistrado que conhece da prova ilicita,
“[...] notadamente diante da possibilidade de tal prova ter sido ardilosamente produzida pelas
proprias partes, com o objetivo de afastar do processo o juiz que porventura ndo seja

conveniente a seus interesses”!”!

, 0 principio do juiz natural estaria seriamente violado.

Esse raciocinio aparece nos votos dos ministros do STF. Ao apreciar o contetdo
da liminar deferida, o Ministro Dias Toffoli afirmou que o § 5° do art. 157 ¢ danoso ao
principio do juiz natural, por ser norma de competéncia que ndo fornece critérios claros e
objetivos para sua aplicagdo, podendo permitir que a producdo de prova nula sirva de

instrumento de interferéncia na definicdo do magistrado que examinara o processo criminal:

O § 5° do art. 157 é também danoso ao principio do juiz natural, por ser norma de
competéncia que ndo fornece critérios claros e objetivos para sua aplicagdo.

Como redigido, o preceito pode resultar na criagdo de situagdes em que a produgdo
de prova eventualmente nula sirva como instrumento deletério de interferéncia na
defini¢do do juiz natural (CF, art. 5°, LIII), abrindo brecha para a escolha do
magistrado que examinara o processo crime, vulnerando-se, por via transversa, o
postulado constitucional em questdo [...]'".

Novelino e Costa afirmam que a defini¢do de um juizo competente “[...] deve ser
feita previamente, por meio de normas gerais e abstratas, com base em critérios impessoais €
objetivos™”®. Assim, o afastamento de um magistrado previamente investido em sua fungio
jurisdicional, apenas porque tomou contato com prova ilicita, violaria frontalmente tal
principio e, por consequéncia, a propria Constitui¢ao.

Embora os fundamentos adotados pelo Supremo Tribunal Federal revelem
preocupacao legitima com a preservagao do principio do juiz natural, a controvérsia ndo pode
ser reduzida a uma simples oposicao entre eficiéncia processual e imparcialidade judicial.

A corrente doutrinaria favoravel ao afastamento do magistrado parte de premissa

igualmente relevante, qual seja, a de que a legitimidade da jurisdi¢cdo depende ndo apenas da

0 LIMA, 2023, p. 627.

' LIMA, loc. cit.

172 STF, ADI 6.298 MC, Rel. Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno, j. 15/01/2020, DJe 04/02/2020, p. 27-28.
' NOVELINO; COSTA, 2025, p. 491.
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efetiva neutralidade do julgador, mas também da percep¢do objetiva de imparcialidade pelas
partes.

No entanto, transformar essa preocupacdo em hipdtese automatica de
impedimento significaria presumir, de forma absoluta, que todo contato com prova
posteriormente declarada ilicita compromete a capacidade deciséria do magistrado, conclusdao
que ndo encontra respaldo nem na disciplina legal das causas de impedimento e suspeigao,
nem na propria sistematica constitucional do devido processo legal.

A solucado, portanto, ndo reside na criagao de uma regra abstrata de afastamento,
mas na preservacao do controle jurisdicional das circunstancias concretas capazes de
demonstrar eventual comprometimento da imparcialidade.

Essa conclusdo mostra-se ainda mais consistente quando examinada a luz da
distingdo entre imparcialidade subjetiva e imparcialidade objetiva. A primeira relaciona-se a
auséncia de interesse pessoal, predisposi¢cdo ou vinculo do magistrado com as partes ou com
a causa, sendo ordinariamente presumida até prova em contrario. A segunda, por sua vez,
transcende o aspecto psicoldgico do julgador e dirige-se as garantias institucionais do
processo, exigindo que o exercicio da jurisdicdo também preserve a confianca objetiva das
partes quanto a neutralidade do 6rgao jurisdicional.

Sob essa perspectiva, embora o contato com prova posteriormente declarada
ilicita possa, em determinadas circunstancias, suscitar questionamentos acerca da aparéncia
de imparcialidade, ndo se revela constitucionalmente adequado presumir que toda e qualquer
exposi¢ao ao conteudo probatoério ilicito comprometa, por si sO, a capacidade deciséria do
magistrado.

A afericdo de eventual prejuizo a imparcialidade deve decorrer da analise das
peculiaridades do caso concreto, e ndo da incidéncia automatica de uma causa abstrata de
afastamento.

Nao se pode ignorar que o contato do magistrado com prova posteriormente
declarada inadmissivel pode suscitar preocupacao quanto a influéncia desse conhecimento na
formacdo de seu convencimento. Essa preocupacdo, inclusive, constitui um dos principais
fundamentos da corrente doutrinaria favoravel ao afastamento do julgador, especialmente por
reconhecer que determinadas informagdes, mesmo apds o desentranhamento da prova, nao
podem ser simplesmente desconsideradas do processo cognitivo do juiz.

Porém, admitir essa possibilidade ndo conduz, necessariamente, a conclusdo de
que todo contato com prova ilicita implique comprometimento da imparcialidade. Trata-se de

circunstancia que deve ser aferida a luz das peculiaridades do caso concreto, mediante
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demonstracdo de efetivo prejuizo a higidez do julgamento, sob pena de transformar uma
hipotese excepcional em presungdo absoluta de parcialidade incompativel com o sistema
processual penal brasileiro.

Além disso, outro principio, de carater infraconstitucional, também seria violado.
Pelo principio da identidade fisica do juiz, previsto no art. 399, § 2°, do CPP'"*, entende-se
que o juiz que presidir a instru¢do deve sentenciar o feito. A determinacdo de afastamento do
julgador diante do conhecimento da prova ilicita violaria esse principio, comprometendo a
estabilidade da relagdo processual.

Ademais, eventual remessa dos autos ao juiz substituto daquele supostamente
contaminado demandaria nova instru¢ao criminal, colocando em risco a liberdade de acusado
eventualmente preso e acarretando dilagdo temporal incompativel com os principios da
razoabilidade e da duracao razoavel do processo.

A solugdo adotada pelo Supremo Tribunal Federal revela-se compativel com a
légica do processo penal constitucional ao prestigiar uma interpretacdo sistematica das
garantias fundamentais. Embora a protecdo da imparcialidade judicial constitua valor
indispensavel ao Estado Democratico de Direito, sua concretizagdo ndo pode ocorrer
mediante a restricdo desproporcional de outros principios igualmente estruturantes da
jurisdi¢ao penal.

A declarag¢do de inconstitucionalidade do art. 157, § 5°, do Cddigo de Processo
Penal demonstra que a preservacdo do juiz natural e da identidade fisica do juiz nao
representa mero formalismo processual, mas verdadeira garantia contra intervencoes
arbitrarias na competéncia jurisdicional.

Nessa perspectiva, o afastamento do magistrado somente se mostra
constitucionalmente legitimo quando fundado em hipdteses legalmente previstas ou em
circunstancias concretas capazes de evidenciar efetivo comprometimento da imparcialidade, e
ndo em presuncdes abstratas estabelecidas pelo legislador.

A luz dessas premissas, por maioria, o STF declarou a inconstitucionalidade do §
5° do art. 157 do CPP, como forma de garantir a maxima eficacia dos direitos fundamentais
consubstanciados nos principios do juiz natural e da identidade fisica do juiz'”.

A orientacdo firmada pelo Superior Tribunal de Justiga revela-se convergente

com esse entendimento ao exigir, para o reconhecimento de nulidades decorrentes da alegada

174 BRASIL, 1941, art. 399, § 2°.
175 STF, ADI 6.298 MC, Rel. Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno, j. 15/01/2020, DJe 04/02/2020, p. 8.
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contamina¢do do julgador, a demonstracdo concreta de efetivo prejuizo a imparcialidade da
decisdo.

No julgamento do AgRg no HC n°® 919.002/MG, a Quinta Turma assentou que a
mera alegagdo de influéncia decorrente do contato com prova posteriormente declarada ilicita
ndo ¢ suficiente para invalidar o julgamento, sobretudo quando a condenagdo estiver
fundamentada em elementos probatorios licitamente produzidos sob o crivo do contraditério.

Na ocasido, consignou-se que ndo havia elementos capazes de evidenciar a
denominada "impregnacao decisoria" pela prova ilicita, refor¢cando a necessidade de analise
das circunstancias concretas de cada caso. Esse entendimento evidencia que a protecao da
imparcialidade judicial ndo decorre de presuncdes abstratas, mas da verificagdo objetiva de

eventual comprometimento da atividade jurisdicional.

CONSIDERACOES FINAIS

Pelo que foi exposto, a sistematica das provas no processo penal sofreu mudangas
ao longo dos anos, passando por reformas legislativas, vetos presidenciais e intervengdes do
Poder Judiciario, sempre com o fim de garantir a eficidcia das garantias fundamentais
previstas na Constitui¢ao de 1988.

Quanto ao problema central deste trabalho, buscou-se responder a seguinte
questdo: o juiz que declara a ilicitude de uma prova no processo penal deve se afastar da
conduc¢ao do processo, ou podera, mesmo assim, decidir o caso?

Parcela da doutrina entende que o juiz deve se afastar. Lopes Jr.'”

, assumindo
uma postura de processo penal garantista, entende que o magistrado que conhece prova
inadmissivel deve desentranha-la, como dispde o art. 157,

§ 3° do CPP. Entretanto, para o autor, “Nao basta desentranhar a prova,

deve-se ‘desentranhar’ o juiz”'”.

Para ele, a imparcialidade do julgador estaria
comprometida, mesmo com o desentranhamento do arcabougo probatorio ilicito, razao pela
qual defende a constitucionalidade do art. 157, § 5°, do CPP'™®,

Outra corrente, porém, sustenta entendimento diverso. Guilherme Nucci'”
confessa alteragdo substancial em seu posicionamento ao longo dos anos. Para ele, ¢ dever do

juiz ser imparcial, como se fosse um juramento. Se tudo “contaminar” o juiz, ndo haveria

176 LOPES JR., 2025, p. 486.
7L OPES JR., loc. cit.

8 ibid., p. 486-487.

179 NUCCI, 2023, p. 397.
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juizes para julgar caso algum, especialmente quando a midia e as redes sociais pré-julgam
determinadas situacdes. Nao se pode, portanto, invocar violagdo ao principio da
imparcialidade apenas pelo fato de o magistrado declarar uma prova ilicita.

Eugénio Pacelli e Douglas Fischer convergem nesse sentido ao afirmarem que o
dispositivo em exame apenas impde a impossibilidade de utilizagdo da prova ilicita, “[...] mas
jamais implicara automaticamente o impedimento do julgador que teve contato com ela”'®.

Gustavo Henrique Badard estabelece um vinculo entre o principio
do juiz natural e a propria imparcialidade do magistrado'®'. Para o autor, a neutralidade de um
juiz ¢ um mito; se a independéncia e a garantia do juiz natural “[...] ndo sdo suficientes para
assegurar um juiz imparcial, ao menos impedirdo que o juiz seja alguém que tenha sido
escolhido, depois da ocorréncia do fato a ser julgado™'**.

O que se depreende de todo o conteudo analisado ¢ que o principio do juiz natural
constitui pressuposto para o proprio principio da imparcialidade do julgador. Afastar um
magistrado previamente investido em sua fung¢do jurisdicional significa, de forma indireta,
violar o principio da imparcialidade por meio da afronta ao juiz natural.

A imparcialidade ¢ uma presuncao no processo penal brasileiro;

a parcialidade, por sua vez, ¢ fato que deve ser provado pelas partes, seja incidentalmente no
processo, seja pelas vias recursais admitidas.

Nota-se, ao longo da discussdo, nitido conflito de principios, constitucionais e
infraconstitucionais. Qual deles deve prevalecer? Existe principio absoluto? A celeuma ¢
solucionada a luz da teoria dos principios de Robert Alexy, segundo a qual colisdes
principioldgicas devem ser resolvidas por meio do sopesamento: deve-se avaliar qual

principio sofre menor restri¢do diante do caso concreto'™.

Alexy explica que, em caso de colisdo, “[...] um dos principios tera de ceder”'®,
devendo o intérprete ponderar qual deles possui maior peso na situagdo analisada. No caso
em estudo, de um lado encontra-se o principio da imparcialidade; de outro, o principio
constitucional do juiz natural, o principio da identidade fisica do juiz e o principio da duragdo
razoavel do processo.

Ao se colocar tais principios em uma balanga, percebe-se que a preservagao do

juiz natural, da identidade fisica do juiz e da duracdo razoavel do processo, em conjunto,

180 PACELLI, Eugénio; FISCHER, Douglas. Comentarios ao Cédigo de Processo Penal e sua jurisprudéncia.
14. ed. Salvador: JusPodivm, 2022. p. 524.

181 BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. 11. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2023. p. 61.

2 BADARO, 2023, p. 61.

185 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. S3o Paulo: Malheiros, 2008. p. 93.

184 ALEXY, loc. cit.
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impde limites a leitura maximalista do principio da imparcialidade. A luz da teoria de Alexy,
o intérprete deve atribuir maior peso aquele conjunto de principios cuja restri¢do ocasionaria
maior dano a ordem constitucional'®,

Por todo o exposto, conclui-se que a declaracao de inconstitucionalidade do art.
157, § 5° do Codigo de Processo Penal representa solucao mais consentanea com a ordem
constitucional inaugurada pela Constituicdo Federal de 1988, por harmonizar a tutela da
imparcialidade judicial com os principios do juiz natural, da identidade fisica do juiz e da
duragdo razodvel do processo.

Contudo, a inexisténcia de hipotese legal de afastamento automatico do
magistrado ndo autoriza concluir que o contato com prova posteriormente declarada
inadmissivel seja sempre destituido de relevancia juridica.

Em que pese o simples conhecimento da prova ilicita ndo seja suficiente, por si
s0, para justificar o afastamento do julgador, eventual comprometimento da imparcialidade
podera ser reconhecido diante das circunstancias concretas do caso, desde que demonstrado
de forma objetiva e fundamentada, em observancia as garantias do devido processo legal.
Desse modo, prestigia-se uma compreensao constitucionalmente equilibrada da matéria, que
afasta presuncdes absolutas de contaminacdo do magistrado sem descurar da necessaria

protecdo a imparcialidade, elemento indispensavel a legitimidade da jurisdi¢ao penal.
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JURISDICAO CONSTITUCIONAL E DEMOCRACIA: DIFICULDADES

CONTRAMAJORITARIAS NAS EXPERIENCIAS NORTE-AMERICANA E
BRASILEIRA

CONSTITUTIONAL JURISDICTION AND DEMOCRACY: COUNTERMAJORITARIAN
DIFFICULTIES IN THE NORTH AMERICAN AND BRAZILIAN EXPERIENCES
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RESUMO

A pesquisa desenvolvida busca analisar a complexa relacdo promovida entre jurisdigdo constitucional
e democracia, debatendo o fendmeno das decisdes contramajoritarias e suas afetagdes no que tange a
legitimidade democratica das cortes constitucionais, em especial mediante recorte metodoldgico entre
os Estados Unidos da América e o Brasil. Pelo exposto, o estudo concentra-se nos efeitos derivativos
do controle judicial, ato que por diversas vezes contraria 0os anseios e opinides da maioria populares.
Utiliza-se uma metodologia de abordagem qualitativa, robustecida pelo viés hipotético-dedutiva e
pelo desenvolvimento comparativo. Os resultados evidenciam como a protecdo dos direitos e da
Constituicdo permeiam e demandam a devida participagdo ativa dos atores e institui¢des do Estado.
As contribuigdes alcancadas caminham no sentido de construir opinides ¢ mecanismos voltados a
majorar o poder participativo nas decisdes emanadas do Poder Judiciario, atos que permitem o
fortalecimento da democracia como elemento basilar ao avango das sociedades contemporaneas.

Palavras-chave: Jurisdig@o constitucional; Legitimidade democratica; Controle judicial.

ABSTRACT

This study seeks to analyze the complex relationship between constitutional jurisdiction and
democracy, examining the phenomenon of counter-majoritarian decisions and their impact on the
democratic legitimacy of constitutional courts, particularly through a methodological comparison
between the United States of America and Brazil. Accordingly, the study focuses on the knock-on
effects of judicial review, a process that often runs counter to the wishes and opinions of the popular
majority. A qualitative research methodology is employed, reinforced by a hypothetical-deductive
approach and comparative analysis. The results demonstrate how the protection of rights and the
Constitution permeates and requires the active participation of state actors and institutions. The
contributions made aim to foster opinions and mechanisms designed to increase participatory power
in decisions issued by the Judiciary, actions that strengthen democracy as a fundamental element for
the advancement of contemporary societies.

Keywords: Constitutional jurisdiction; Democratic legitimacy; Judicial control.

INTRODUCAO

Diante da expansdo das discussdes sobre a jurisdi¢do constitucional, o presente
fenomeno evoluiu como vetor relevante no contexto das democracias vigentes. A
investigacdo debruga-se em explorar de forma minuciosa as nuances inerentes ao
envolvimento das decisdes contramajoritarias e a relagdo existente com as interagdes

constitucionais.
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Ao anseio de fomentar reflexdes criticas, o estudo se baliza mediante casos eixos,
neste sentido, emerge a grande oportunidade de proporcionar uma analise a luz da perspectiva
dos Estados Unidos da América (EUA) e do Brasil, paises com vasta histéria constitucional e
entraves juridicos, em especial no que tange a implementagdo e funcionamento das
jurisdi¢des constitucionais.

Compreendida como o potencial dos tribunais de interpretar e aplicar a Constituicao,
a natureza da jurisdicdo constitucional revela-se como grandiosa oportunidade de construgdo
cientifica no plano juridico, mormente que discute tematicas relevantes as sociedades
modernas, como na protecao dos direitos e garantias fundamentais, além da manutengao do
equilibrio entre os poderes do Estado.

A problematica nasce com os dilemas contramajoritarias, considerado como
principal ponto de debate na teoria constitucional moderna, principalmente em razdo das
tensdes que envolvem os principios democraticos vigentes, como os casos em que as decisoes
judiciais sdo contrarias a vontade da maioria, atos expressos por intermédio dos processos
legislativos.

A hipoétese central sustenta que, a jurisdicdo constitucional trata-se de elemento de
suma relevancia no contexto da protecao dos direitos fundamentais estabelecidos pela Carta
constitucional, entretanto, hd afetacdes no que tange aos fundamentos da democracia
representativa, em especial sobre o exercicio da funcdo contramajoritaria em contextos de
elevada polarizacdo politica. Assim sendo, o estudo parte do pressuposto que o controle
judicial pode permitir déficits de legitimidade democratica ao sobrepor a vontade da maioria.

Para tanto, a investiga¢do se vale da metodologia qualitativa, sendo estruturada a
partir das contribui¢cdes do viés hipotético-dedutivo, bem como do cariter comparativo, a
medida que ancora-se na andlise da teoria constitucional e da jurisprudéncia constitucional
sob perspectiva internacional por dois casos eixos. Visando ofertar tecnicidade aos objetivos
propostos, se privilegia a andlise argumentativa, compreendendo os fatores historicos, sociais
e normativos que legitimam e desafiam a atuacgdo judicial nas democracias constitucionais.

Visando conceder norteamento tematico, ¢ observavel que nos EUA, a Suprema
Corte tem sido palco para aplicacdo de limites acerca da jurisdicdo constitucional, sobretudo
desde a historica decisdo entre Marbury vs. Madison, caso que sera analisado ao decorrer da
obra a luz do principio do controle judicial e da importancia de prote¢do de direitos civis e
liberdades individuais.

No cenario brasileiro, a jurisdi¢do constitucional adquiriu destaque na promulgacao

da Carta Magna de 1988, a medida que conferiu ao seu Supremo Tribunal Federal (STF),
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amplos poderes ao controle de constitucionalidade das normas e questdes juridicas da nagao.
A atuacdo do STF tem sido marcada por decisdes que impactam diretamente a vida politica e
social, fomentando uma série de controvérsias sobre sua fun¢ao contramajoritaria.

Dessa maneira, dentro do contexto democratico, surge a necessidade em construir
argumentos que lidem com as dificuldades contramajoritdrias, seja pela tradicao consolidada
de controle judicial, como nos EUA, ou no Brasil, se permitindo o processo de
amadurecimento das formas e percepg¢des advindas da legitimidade judicial.

Por conseguinte, exterioriza-se da necessidade em se manifestar que, a visao
cientifica supramencionada podera propiciar a majoragdo da polarizagdo na politica, além da
percepcao de parcialidade aos individuos, especialmente em julgamentos e apreciagdes de
grande repercussdo politica. Assim sendo, torna-se imperioso maior contribui¢do tedrica aos
debates que norteiam a expansdo jurisdicional e democracia, oferecendo a seguir uma

perspectiva mais cooperada das experiéncias.

1. JURISDICAO CONSTITUCIONAL E DEMOCRACIA: EXAME DOS CASOS
MARBURY VS MADISON E ROE VS WADE

A simbiose ocasionada entre jurisdicdo constitucional e democracia trata-se de

elemento central no exame critico das experiéncias e teorias politico-juridicas na atualidade.

r

Inicialmente, ¢ indispensavel ter a compreensdao do que seria o ambiente democratico
constitucional, pois, para Luis Roberto Barroso'®’: “é possivel considerd-la em uma dimensdo
predominantemente formal, que inclui a ideia de governo da maioria e de respeito aos
direitos individuais, frequentemente referidos como liberdades publicas.”

Na concepgdo constitucional, a democracia em sentido material: “(...) da a alma ao
Estado constitucional de direito, é, mais do que o governo da maioria, o governo para todos.
A democracia, enquanto sistema de governo baseado na soberania popular e na participagdo
cidadad, pressupoe a existéncia de mecanismos que garantam a expressdo da vontade da
maioria.”""
A jurisdi¢dao constitucional, conferindo aos tribunais a importancia de interpretar e
aplicar a Constituicdo, no entanto, acaba por introduzir a dimensdo contramajoritaria, geram

tensdes frente aos principios democraticos existentes. Adicionalmente, Alexandre de Moraes

expoe que: “O Estado Constitucional, portanto, é mais do que o Estado de Direito, é também

18 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporineo. 12.ed. Sdo Paulo: Saraivalur,
p. 31, 2024.
1 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 12.ed. Sdo Paulo: Saraivalur,
p. 31,2024
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o Estado Democrdtico, introduzido no constitucionalismo como garantia de legitimagdo e
limitagdo do poder.”""

Ao assegurar que leis e atos se estabelecam em conformidade com a Constitui¢do, o
Estado de Direito em virtude da fungdo de guarda dos valores democraticos e garantias
juridicas, promove a limitacdo da vontade soberana, ato suscetivel de inflamar a sociedade
com inverdades e faldcias expostas sobre o processo constitucional, restando indeclindvel a
proposicao de reflexdes para os desafios.

Para compreender a jurisdigdo constitucional e suas caracteristicas ao longo do
percorrer historico, ¢ salutar permear os conhecimentos advindos de John Hart Ely, jurista
norte-americano influente no segmento, sobretudo em virtude da confec¢do da obra intitulada
"Democracy and Distrust", propondo uma abordagem procedimental aplicada aos processos
democraticos.

Historicamente, o constitucionalismo norte-americano ¢ considerado como estudo
basilar na alcunha constitucional, neste sentido, o autor constréi uma teoria que reconcilia a
necessidade de controle judicial com os valores da democracia, em prol de minimizar os
impactos do Poder Judiciario ao ultrapassar ou interferir indevidamente em fungdes alheias a
outros poderes.

Aplicando-se o conceito e praxis norte-americana, desta visdo, urge o fenomeno do
interpretacionismo, teoria estrita ao estabelecimento das normas constitucionais, ignorando
que a linguagem constitucional poderd ser ambigua, mediante hermenéuticas multiplas e
mutacoes. A corrente dominava os debates a época, especialmente frente ao fato que a
Constituicdo dos EUA estabeleceria primariamente um elemento documental, como o
estabelecimento de processos e procedimentos, e ndo de valores substantivos.

E reluzente que os pensamentos revelam-se céticos da capacidade do judiciario em
conseguir representar os valores morais e anseios da sociedade, entretanto, € preciso
analisarmos que os integrantes da justica ndo sdo eleitos pelo povo, porém sdo legitimos
detentores de conhecimento para execu¢do de suas atividades. Ronald Dworkin ¢ um dos
principais criticos ao ceticismo de Ely, manifestando que os juizes devem interpretar a
Constitui¢do de maneira a refletir principios morais e de justica, especialmente porque o
judiciario se faz presente muito pela auséncia ou falha do legislador.

No que tange a realidade juridica do Brasil, a Carta Magna de 1988 conferiu ao STF

no art. 102, amplos poderes de controle de constitucionalidade, ¢ a atuagdo dessa maneira,

I MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 28. ed. Sdo Paulo: Atlas, p. 6, 2012.
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pela teoria de Ely, suscita relevantes embasamentos para refletirmos sobre os limites e as
possibilidades da jurisdi¢do constitucional, principalmente pelo contexto crescente de
acionamento do judiciario.

Nos EUA ha tradigdo consolidada de controle judicial, j4 no Brasil, a jurisdi¢ao
constitucional encontra-se em processo de amadurecimento. O STF ainda enfrenta criticas
sobre sua independéncia e imparcialidade no século XXI que, diante de uma abordagem
procedimentalista de Ely, ¢ possivel mitigar tais criticas enfatizando a importancia dos
processos democraticos na legitimidade das decisdes judiciais.

Em vista disso, revela-se necessario que a sociedade juridica possa promover a
construcdo de novos exames e perspectivas praticas da jurisdi¢do constitucional ao longo do
passar temporal, alcancando uma hermenéutica mais concisa da tematica, expressando o que
realmente origina a constru¢do de tais visdes. Diante desta construgdo tedrica, ¢ viavel
ampliar os embasamentos de manutengao aplicada aos sistemas juridicos voltados a inclusao
e a justica social nas sociedades.

Para compreender de maneira mais pratica, ¢ necessario perpassar as contribuigdes
constitucionais dos EUA, dada a riqueza de precedentes sobre judicializacao e ativismo nesse
pais, optando-se assim, por recorte, explorando dois casos muito ilustrativos quanto ao
fendmeno em comento, inicialmente, por Marbury vs. Madison.

Com as eleigdes presidenciais norte-americanas, realizadas no final de 1800, a
oposi¢ao do eixo republicano, com a presenca do candidato Thomas Jefferson, conseguiu
retirar os federalistas do poder ndo sé nas eleigdes para o Executivo, mas também para o
Legislativo. Thomas Jefferson obteve vitoria no voto popular, contudo empatara com Aaron
Burr na votacao do Colégio Eleitoral.

Ocorrido o empate, conforme a Constitui¢io norte-americana'®?, coube a Camara
dos Representantes (house of representatives) decidir quem ocupar o posto pretendido, assim,
Jefferson foi eleito e tomou posse. A manter influéncia politica dos federalistas no Poder
Judiciario, John Adams, presidente da €poca, e seus aliados, aprovaram o Judiciary Act of
1801, promovendo a diminui¢do do nimero de juizes (Justices) da Suprema Corte de seis
para cinco, impedindo que Jefferson pudesse nomear um novo Ministro, além de criarem
dezesseis novos cargos para juizes federais, preenchidos por federalistas aliados a John

Adams'”.

12 UNITED STATES OF AMERICA, Constitution of. Section 2, second article. /n
<http://www.usconstitution.net/xconst A2Sec2.html>. Acesso em: 09 jan. 2026.

19 UNITED STATES OF AMERICA. Judiciary Act of 1801. /n
<https://www.visitthecapitol.gov/artifact/judiciary-act-1801-april-8-1800>. Acesso em: 09 jan. 2026.
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Nao muito depois, o Organic Act of the District Of Columbia, autorizou a nomeacao
de quarenta e dois juizes de paz (Justices of the Peace), tendo John Adams indicado os nomes
e os submetido ao Congresso para confirmacio. As vésperas da posse de Thomas Jefferson, o
Senado os confirmou, desse modo, John Adams assinou os atos de investidura (commissions)
dos novos juizes e os enviou ao seu Secretario de Estado para que este os entregasse aos
nomeados.

O referido cargo era ocupado por John Marshall, assim, foi indicado para ser o
Presidente da Suprema Corte (Chief Justice), permanecendo, porém, no cargo de Secretario
de Estado até o ultimo dia do governo de Adams. Tendo em vista que Marshall possuia um
unico dia para entregar os commissions, ndo houve tempo habil a efetuar tais diligéncias,
dessa forma, alguns juizes de paz ndo receberam seu commission, ficando impedidos de se
investirem no cargo de Justice of the Peace.

Com a posse do Presidente, o novo Secretario de Estado, James Madison,
mediante ordem de Jefferson, se recusou a entregar os commissions restantes, entre o0s
prejudicados, estava William Marbury, que se viu preterido no direito de ocupar o cargo para
o qual foi nomeado. Indignado, interpds uma ag¢do judicial (writ of mandamus) perante a
Suprema Corte, na tentativa de ver o seu direito reconhecido.

O Congresso norte-americano, ocupado por uma maioria republicana, decidiu
revogar o Circuit Court Act de 1801, acabando com os cargos de Justices of the Peace,
destituindo os ocupantes. Na tentativa de impedir que o judiciario interferisse no referido ato,
o Congresso deixou de se reunir entre dezembro de 1801 até fevereiro de 1803, com vistas a
suprimir a sessdo de 1802, designada pela Suprema Corte.

Com isso, finalmente, em 1803, a Suprema Corte Norte-Americana, sem saber que
faria historia, reuniu-se para julgar o caso Marbury vs. Madison, sob relatoria do Chief
Justice John Marshall. Apos a Corte expor as adverténcias de praxe, os advogados invocaram
as seguintes questdes: Pode a Suprema Corte conceder o writ of mandamus em qualquer
caso? E cabivel contra os atos do Secretario de Estado em qualquer caso? A Corte concedera
a ordem no presente caso determinando a pratica do ato a James Madison, Secretario de
Estado?

Sendo relator, o voto de Marshall reconheceu a novidade do caso e, portanto, a
dificuldade em dirimir tal conflito, ressaltando a importancia de uma exposi¢do mais
detalhada dos principios pertinentes ao conflito. A vista disso, Marshall considerou trés

importantes pontos: Tem o requerente direito ao ato de investidura que demanda? Se ele tem
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esse direito, e esse direito foi violado, as leis de seu pais lhe asseguram um remédio juridico?
Se o direito lhe assegura um remédio, € o mandamus da algada da Suprema Corte?

Em resposta ao primeiro ponto, Marshall inicia com referéncias ao Organic Act of
the District Of Columbia de 1801, invocando, inclusive, a norma constitucional relativa a
nomeagdo pelo Presidente’. Apds detalhar o contetdo da Lei, Marshall reconhece a
necessidade de verificar se Marbury foi nomeado para o cargo para assim saber se a teria ou
ndo direito de ocupar o cargo.

Se pautando no ordenamento norte-americano, Marshall diferencia as trés operagdes
distintas, considerando o regime de cada operacdo e tendo em vista que eventual tradugao
livre poderia prejudicar o conteudo da decisdo, visto que os vocabulos nomination e
appointment podem ser ambos traduzidos como nomeagao, faz-se mister reproduzir o trecho
relativo a esse assunto, de modo a preservar os nomenclatura prevista pelo legislador

norte-americano:

1. The nomination. This is the sole act of the president, and is completely voluntary.
2. The appointment. This is also the act of the president, and is also a voluntary act,
though it can only be performed by and with the advice and consent of the senate. [5
U.S. 137, 156] 3. The commission. To grant a commission to a person appointed,
might perhaps be deemed a duty enjoined by the constitution. 'He shall,' says that
instrument, 'commission all the officers of the United States'**.

Nesse momento, Marshall inicia uma analise do regime adotado pelas normas em
relagdo as operagdes analisadas, chegando a conclusdao de que a nomeacdo (appointment) €
ato voluntdrio do Presidente, contudo, uma vez que houve a assinatura de investidura
(commission) de Marbury, foi-lhe conferido o direito de ocupar o cargo pelo prazo de cinco
anos'”, de acordo com o Organic Act of the District Of Columbia de 1801.

Em relacao ao segundo ponto, Marshall destaca que a esséncia da liberdade civil
consiste em ter direitos amparados pela lei e poder dela se utilizar sempre que ocorrer uma
lesdo, asseverando que o governo dos EUA tem sido enfaticamente denominado um governo
de leis e ndo de homens. Assim, caberia a Corte inquirir se haveria ou nao alguma excecao
que excluiria a parte lesada de uma reparagao legal.

Nessa linha de andlise, afirma-se que o cargo de Juiz de Paz (Justice of the Peace)
do distrito de Columbia foi criado por lei especial do Congresso, sendo assegurado o direito

do individuo nomeado para preenché-lo e ocupar o cargo por 5 anos. Tal argumento fortalece

19 UNITED STATES OF AMERICA. Marbury v. Madison. 5 U.S. 137 (1803). In
<https://supreme.justia.com/cases/federal/us/5/137/ >. Acesso em: 09 jan. 2026.

195 «“Mr. Marbury, then, since his commission was signed by the president and sealed by the secretary of state,
was appointed; and as the law creating the office gave the officer a right to hold for five years independent of the
executive, the appointment was not revocable; but vested in the officer legal rights which are protected by the
laws of his country.” Ibidem.
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a ideia que deve a parte lesada ter um remédio juridico que lhe assegure seus direitos, dessa
maneira, apds um cotejo com as normas do ordenamento, Marshall destaca duas conclusdes

da Corte, in verbis:

1. That by signing the commission of Mr. Marbury, the president of the United
States appointed him a justice of peace for the county of Washington in the district
of Columbia; and that the seal of the United States, affixed thereto by the secretary
of state, is conclusive testimony of the verity of the signature, and of the completion
of the appointment; and that the appointment conferred on him a legal right to the
office for the space of five years. 2. That, having this legal title to the office, he has

a consequent right to the commission; a refusal to deliver which is a plain violation

of that right, for which the laws of his country afford him a remedy'**.

O primeiro ponto ¢ relativo ao direito de nomeagdao de Marbury, que ja fora objeto
de estudo pela Corte. O segundo, por sua vez faz-se referente a conclusdo de que se Marbury
tinha tal direito, necessariamente teria que haver um remédio juridico para assegura-lo,
restando o terceiro ponto a solucionar, isto ¢, se seria Marbury titular do direito que postula.

Neste mister, em relacdo ao primeiro ponto, Marshall expde que o writ of mandamus
consiste numa ordem determinando a pratica de certo ato, isto posto, indaga se haveria
possibilidade de emissdo por parte de agente do Poder Executivo. Para solucionar a questao
posta, Marshall aduz que a competéncia de Corte apenas se restringe a decidir sobre direitos
individuais, e ndo averiguar como o Executivo ou, seus agentes, cumprem deveres em relacao
aos quais tem discrigao.

Frente ao contexto fatico, conclui que ha duas categorias de atos do Executivo que
ndo podem ser passiveis de revisao judicial: os atos que possuam natureza politica; os atos
que, pela Constitui¢ao e as Leis, fossem inseridos exclusivamente no poder discricionario da
autoridade. Contudo, quando ocorre uma situagdo em que o chefe de um poder ¢ direcionado
pela Lei para praticar certo ato afeto aos direitos individuais (right of individuals), ndao ha
razao para as Cortes deixarem de cumprir com o dever de julgar.

Ao enfrentar a segunda questao, isto €, se a Suprema Corte tinha competéncia para a
expedicao do writ, Marshall, segundo Luis Roberto Barroso, “desenvolveu o argumento que o

projetou na historia do direito constitucional”. Veja-se, in verbis:

Sustentou, assim, que o §13 da Lei Judiciaria de 1789, ao criar uma hipotese de
competéncia originaria da Suprema Corte fora das que estavam previstas no art. 3°
da Constitui¢do, incorria em uma inconstitucionalidade. E que, afirmou, uma lei
ordindria ndo poderia outorgar uma nova competéncia originaria a Corte, que néo
constasse do elenco constitucional. Diante do conflito entre a lei e a Constituigao,
Marshall chegou a central do acérdao: pode a Suprema Corte deixar de aplicar, por
invalida, uma lei inconstitucional?

Ao expor suas razdes, Marshall enunciou os trés grandes fundamentos que
justificam o controle judicial de constitucionalidade. Em primeiro lugar, a
supremacia da Constituicdo: “Todos aqueles que elaboram constituigdes escritas
encaram-na como lei fundamental e suprema da nagdo”. Em segundo lugar, e como

19 Ihidem.
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consequéncia natural da premissa estabelecida, afirmou a nulidade da lei que
contrarie a Constituigdo: “Um ato do Poder Legislativo contrario & Constitui¢do ¢
nulo”. E, por fim, o ponto mais controvertido de sua decisdo, ao afirmar que € o
Poder Judicidrio o intérprete final da Constituicio: “E enfaticamente da
competéncia do Poder Judiciario dizer o Direito, o sentido das leis. Se a lei estiver
em oposi¢do a constituigdo a corte terda de determinar qual dessas normas
conflitantes regerd a hipdteses. E se a constituicdo ¢ superior a qualquer ato

ordinario emanado do legislativo, a constitui¢do, e ndo o ato ordinaria, deve reger o

caso ao qual ambos se aplicam'?’.

No Brasil, por exemplo, as trés maximas encontraram repercussdao imediata no
ordenamento juridico. No primeiro aspecto, Pedro Lenza examina que o controle de
constitucionalidade revela-se como: “ideia de controle, entdo, emanada da rigidez, pressupoe
a nog¢do de um escalonamento normativo, ocupando a constituigdo o grau maximo na
aludida relacdo hierdrquica [...]. Trata-se do principio da supremacia da constitui¢io™"®.

Ao segundo aspecto, destaca-se a teoria da nulidade, adotada pelo ordenamento
brasileiro, no sentido de que uma norma ao se contradizer com a constitui¢do ¢ tida como
nula desde a origem, razdo pela qual os efeitos do controle de constitucionalidade, em regra,
sdo ex tunc, exceto nas hipodteses de modulacdo dos efeitos, na forma do art. 27 da Lei
9.868/99 e art. 11 da Lei n® 9.882/99.

Por fim, no que tange ao terceiro aspecto, destaca-se que a figura do STF,
atualmente, no pais, realiza uma cumulagdo tanto de fungdes de corte da cupula, bem como
enquanto corte constitucional, a forma do que estipula o art. 102 da Carta Magna de 1988.
Continuadamente, o caso Roe vs. Wade surge no sentido de ilustras o papel iluminista do
Poder Judiciario, bem como os impactos da tradi¢do do constitucionalismo norte-americano e
ocidental.

Desde o ano de 1973, pode-se dizer, sem margem de dtividas, que o regime juridico
de aborto prevalecente nos EUA se estruturou por fundamentos estabelecidos no presente
precedente, nesse caminho, a demanda foi intentada perante um Tribunal Distrital do Estado
do Texas, que, em primeiro momento, decidiu a favor da autora.

Entretanto, como consequéncia da decisdo, o juiz texano reconheceu a violagao da
lei texana frente a Constituicdo norte-americana, razao pela qual o caso foi levado a Suprema
Corte. Por sua vez, na Corte, a0 examinar o caso, em voto majoritario redigido por Harry
Blackmun, reconheceu a inconstitucionalidade de normas do Texas com escopo na

criminalizacdo da interrup¢do voluntaria da gravidez, sob o argumento que violavam o direito

17 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro: exposicio
sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 29-30.
1% LENZA, Pedro. Direito Constitucional.26. ed. Sdo Paulo: Saraivalur, 2022, p. 466.
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a privacidade, concebido como projecdo das garantias constitucionais relativas a liberdade
individual:

The right was not absolute and required balancing against the state’s interest in
protecting maternal health and potential human life. In achieving that balance, the
Court adopted a trimester framework, barring states from banning abortion during
the first trimester, allowing laws that regulate abortion to safeguard maternal health
during the second, and higher-level regulation in the third trimester, when the foetus
has attained viability. At this point, the state’s interest in protecting the potentiality
of human life permitted the banning of abortion, except where necessary to preserve
a woman’s life or health. Due to the fundamental nature of the right, state abortion
laws were subject to ‘strict scrutiny’, the highest standard of judicial review'®’.

O precedente resistiu a tentativas de revisdo, sendo confirmado e até refinado no
caso Planned Parenthood vs. Casey*™. Em junho de 2022, todavia, a Suprema Corte, por
maioria de 5 a 4 votos, superou o entendimento adotado em Roe vs. Wade ao julgar o
precedente Dobbs vs. Jackson Women's Health Organization. O Justice Samuel Alito, voto
majoritario, argumentou no sentido de que, por ndo estar expressamente previsto no texto
constitucional nem possuir raizes profundas na tradi¢ao juridica norte-americana, o direito ao

aborto ndo poderia ser um direito constitucionalmente protegido. Assim:

State abortion laws would therefore be subject to the lowest standard of judicial
review, namely that they are rationally connected to a legitimate state interest.
Alito’s opinion was joined by Justice Thomas and Trump-appointed Justices
Gorsuch, Kavanaugh and Barrett, while Chief Justice Roberts declined to join the
majority in overturning Roe. In a joint dissent, Justices Breyer, Sotomayor and
Kagan wrote that the majority’s cavalier approach to overturning the Court’s
precedent ‘departs from its obligation to faithfully and impartially uphold the law’
and will cause ‘profound loss of autonomy and dignity’ and enable states to ‘enact
all manner of restrictions’, coercing women to give birth and consigning them to
second-class citizenship.?'.

O novo precedente, portanto, conduz a conclusdo de que houve uma permissao, dada
pela Suprema Corte, no sentido de possibilitar a criminalizacdo do aborto mediante legislacao
elaborada pelos estados norte-americanos. Em outros termos, ndo houve uma posicdo da
Corte mais alta do pais no sentido de que o aborto deveria ser criminalizado, mas se deu

abertura de lacunas para que o tema fosse regulado por estados federados, dentro da

199 PENOVIC, Tania. The fall of Roe v. Wade: the US anti-abortion movement and its influence in Australia.
(17, out. 2022) 47(4) Alternativa Law Journal. In <
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=4246340>. Acesso em: 09 jan. 2026, p. 02.

200 “IRoe] was reaffirmed and refined in Planned Parenthood v Casey (Casey), where the Supreme Court
dispensed with the trimester framework and ‘strict scrutiny’ standard, finding that laws which imposed an undue
burden on abortion prior to foetal viability would contravene the right to privacy. In reaffirming Roe, the
majority observed that, by enabling women to control their reproductive lives, the ruling facilitated their equal
participation in the economic and social life of the nation”. Ibidem.

21 PENOVIC, Tania. The fall of Roe v. Wade: the US anti-abortion movement and its influence in Australia.
(17, out. 2022) 47(4) Alternativa Law Journal. In <
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=4246340>. Acesso em: 09 jan. 2026, p. 02.
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competéncia legislativa que, como cedigo, ¢ mais ampla quando comparada a realidade da
federacao brasileira.

Roe vs. Wade, ¢ os precedentes que o seguiram, contribuiram para o direito
constitucional, ao ilustrar o papel que as Cortes Constitucionais realizam ao avancar em
temas ainda nao maduros o suficiente para serem conquistados perante o Poder Legislativo.
Trata-se de um caso exemplificativo do chamado papel iluminista dessas Cortes.

Portanto, ¢ importante registrar, todavia, que esses avangos ndo sao lineares, afinal,
nos EUA, Roe vs. Wade foi revisto no caso Dobbs vs. Jackson Women s Health Organization,
ja no Brasil, o caso da vaquejada (ADI 4.983/CE), sofreu a superagao legislativa, mediante
aprovacao de emenda constitucional na tentativa de contrariar a decisdo tomada pelo STF. De
toda forma, a experiéncia expde que os casos Marbury vs. Madison e Roe vs. Wade deixaram
grandes marcas no processo da historia do constitucionalismo ocidental, requisitando que
haja o expandir das discussdes sobre a dinamica de provocagdo do Judiciario frente as

relagdes humanas.

2. JUDICIALIZACAO DAS RELACOES SOCIAIS, ATIVISMO DIGITAL E OS
ENTRAVES CONTRAMAJORITARIOS

De inicio, cabe destacar que a expressdo “ativismo judicial” poderd ser
compreendida por diversas formas, ora enquanto saudavel ao ordenamento juridico, ora como
prejudicial e que, portanto, devera ser devidamente evitado. Sob oOtica preliminar, o ativismo
judicial faz-se considerado como consequéncia logica do proprio fendmeno da judicializagdo
da politica ou das relagdes sociais.

Isto ¢, diante dos avancos significativos da dogmatica constitucional, a positivacao
de Cartas constitucionais consolidaram os direitos humanos e a previsao de novos direitos,
certos temas que, anteriormente, estavam sob a analise apenas do legislativo, passando a
serem discutidos também no ambito judicial.

No contexto brasileiro, a redemocratizagdo pds fim ao regime ditatorial vivido,
potencializando o Judiciario € 0 compromisso em cumprir com a previsio constitucional’”?. O
STF, com o decorrer do tempo, passou a se consolidar ndo apenas na qualidade de Corte de
Cupula, pacificando matérias constitucionais via Recurso Extraordinério e julgando crimes de

sua competéncia, mas também enquanto uma Corte Constitucional, com especial destaque

202 TASSINARI, Clarissa. Ativismo judicial: uma analise da atuacio do judiciario nas experiéncias
brasileira e norte-americana. Dissertagdo (Mestrado em Direito) defendida perante o Programa de
Po6s-Gradugao em Direito da Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS), Sao Leopoldo, 2012, p. 39.
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para o controle de constitucionalidade concentrado-abstrato que, em ambito federal, faz-se de
sua competéncia.

Com o inicio do presente milénio, afirmava-se que o STF teve seu “papel politico
ainda mais refor¢ado pelas emendas de n° 3/93, e n°45/05, bem como pelas leis n° 9.868/99
e n° 9.882/99, tornando-se uma instituicdo singular em termos comparativos [...]"**. Diante
da logica class action do common law, se levou ao fortalecimento da tutela difusa e coletiva
no pais, além da possibilidade de remédios constitucionais coletivos, como o Mandado de
Seguranca Coletivo e o Mandado de Injungdo Coletivo, previstos no art. 5°, incisos LXX e
LXXI, sendo regulados respectivamente pela Lei n° 12.016/09 e Lei n°® 13.300/16, bem como
o destaque para medidas como a A¢ao Popular e a A¢ao Civil Publica.

Em outros termos, se registra uma abertura ndo sé do cunho do direito material, mas
também de mecanismos sociais, permitindo debater topicos que antes eram precipuamente do
legislativo levados ao judiciario, oferecendo maior importancia para as cortes judiciais que
estdo no topo do ordenamento juridico brasileiro, com especial destaque para o STF.

Para certa parcela de juristas, o ativismo judicial ¢ considerado como consequéncia
logica de maior atuagdo do Poder Judiciario em inumeros temas juridicos, desde a politica até
as relagdes sociais, o que se justifica, na maioria dos casos, devido a propria ineficiéncia do
poder estatal na concretizagdo das promessas existentes na Carta Cidada. Assim sendo,
pode-se considerar que o ativismo se apresenta como solugdo frente a ineficiéncia do Poder
Legislativo.

Segundo Luis Roberto Barroso, o autor sinaliza que o ativismo judicial esta
“associada a uma participagdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizagdo dos
valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espago de atuacdo dos outros dois
Poderes™", de forma que o ativismo busca “extrair o mdximo das potencialidades do texto
constitucional, sem, contudo, invadir o campo da livre criacdo do Direito”®.

A escassez de uma politica eficiente fomenta a busca no Judiciario para solucionar
mazelas sociais, afinal, as esferas executivas e parlamentares ndo conseguem cumprir 0s
preceitos constitucionais. Malgrado eventual friccdo com o principio da separagao dos
poderes, tal fendmeno revela-se, nessa visao, inelutdvel, insito a intricada tessitura da vida

contemporanea, o elevado grau de complexidade juridica e pluralismo normativo.

203 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista Direito GV, Sdo Paulo, jul./dez. 2008, v. 4, n. 2, p. 444.
204 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais ¢ a
constru¢do do novo modelo. 6° ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 321.

25 Idem, p. 323.



99

Neste mister, na visdo de Barroso, as cortes constitucionais exercem, nas
democracias contemporaneas, trés fun¢des primordiais, sdo elas: os papéis contramajoritario,
representativo e iluminista. A vista disso, resta factivel que a fungdo contramajoritaria
manifesta-se quando o tribunal se opde a vontade da maioria parlamentar ou do Executivo,
declarando a inconstitucionalidade de normas ou atos que afrontem a Constitui¢ao.

A fungdo representativa, por sua vez, ¢ concretizada no momento em que o
judiciario atua para suprir eventuais omissdes legislativas ou corrigir as distor¢des
decorrentes do déficit de representatividade, acolhendo as demandas sociais ndao atendidas
pelo Poder Legislativo. Sdo exemplos desta atuagdo: a vedagdo ao nepotismo; ¢ o fim do
financiamento eleitoral por pessoas juridicas e a imposicao da fidelidade partidaria.

Sob a otica do papel iluminista, ha a exigéncia de maior parcimdnia e
autocontencao, pois, justifica-se em momentos historicos cruciais, nos quais se impde a
jurisdi¢do constitucional, o dever de promover avangos civilizatorios que nao lograram éxito
pelo processo politico ordinario. Trata-se de uma intervencdo orientada por uma razao
humanista, voltada a prote¢ao de grupos vulneraveis e a afirmagao de direitos fundamentais.

Visando exemplificacdo pratica, sdo decisdes paradigmaticas, como o fim da
segregacao racial na educacdo dos EUA, a proibi¢ao do uso de tortura de suspeitos em Israel,
a abolicdio da pena de morte na Africa do Sul, além do reconhecimento das unides
homoafetivas no Brasil. Os casos ilustram o papel transformador das Cortes supremas, nao
apenas protegendo a Carta Magna, mas também ao promover justica material numa ordem
juridica comprometida com a dignidade e a igualdade.

Por outro lado, se destaca que a judicializacdo exacerbada, decida mais por
entendimentos minoritdrios de magistrados do que pela jurisprudéncia pacificada, esta
distante de concretizar os preceitos constitucionais, propiciando distor¢des praticas e

privilégios a determinados individuos. Barroso adverte:

Foi dito que cortes constitucionais podem desempenhar trés papeis:
contramajoritario, representativo e iluminista. Isso ndo quer significar que suas
decisdes sejam sempre acertadas e revestidas de uma legitimagdo a priori. Se o
Tribunal for contramajoritario quando deveria ter sido deferente, sua linha de
conduta ndo sera defensavel. Se ele se arvorar em ser representativo quando ndo
haja omissdo do Congresso em atender determinada demanda social, sua ingeréncia
sera impropria. Ou se ele pretender desempenhar um papel iluminista fora das
situagdes excepcionais em que deva, por excecdo, se imbuir da fungdo de agente da
historia, ndo havera como absolver seu comportamento. Além disso, cada um dos
papeis pode padecer do vicio da desmedida ou do excesso: o papel
contramajoritario pode degenerar em excesso de intervengdo no espago da politica,
dando lugar a uma indesejavel ditadura do Judiciario; o papel representativo pode
desandar em populismo judicial, que ¢ tdo ruim quanto qualquer outro; ¢ a fungdo
iluminista tem como antipoda o desempenho eventual de um papel obscurantista,
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em que a suprema corte ou tribunal constitucional, em lugar de empurrar, atrasa a

historia®.

Lenio Streck elucida que a judicializagao da politica ¢ um fendomeno “inexoravel e
contingencial, porque decorre de condigoes sociopoliticas, bem como consiste na intervengdo
do Judiciario na deficiéncia dos demais Poderes™’. O jurista entende que o ativismo judicial
representa a configuracdo de um judiciario revestido de supremacia, ou seja, detentor de
competéncias que ndo lhe sdo reconhecidas constitucionalmente.

Alinhando auséncia de cuidados por parte da jurisprudéncia com a devida aplicacao
dos principios, Streck expde que o Brasil enfrenta o fendmeno do pamprincipiologismo™®,
aumentando o risco de arbitrariedade das decisdes e agravando o ativismo judicial
exacerbado. A doutrina, ao examinar os escritos de Streck, reafirma o risco de subjetivismo

indevido:

Por ndo estar mais restrito a literalidade da lei e ter a liberdade de fundamentar com
elementos externos, o julgador, sob o pretexto de interpretar, extrai qualquer sentido
da leitura do texto, esquecendo-se que a linguagem °[...] & condi¢do de
possibilidade, de acesso ao mundo, o que se da numa experiéncia
compartilhada/intersubjetiva’ (STRECK, 2017b, p. 60). Nesse viés, o julgador
criard o direito ao invés de aplica-lo, estabelecendo uma relagdo de poder
semelhante ao déspota no sistema pré-Estado Liberal, pois hd ‘[...] uma abertura
criada no sistema para legitimar, de forma velada, uma arbitrariedade, ndo mais
cometida pelo administrador, mas pelo Judiciario’ (Streck, 20172, p. 73)*®.

Sob o prisma dessa parcela doutrindria, o magistrado passa atuar na posi¢do de
legislador intersticial, enfraquecendo a no¢do de democracia sob o prisma de qualquer teoria
contemporanea. Streck faz duras criticas: “Esse ¢ o maior problema, na maior parte das
vezes, dos juristas, na medida em que nao sdo filésofos morais, politicos ou socidlogos. Nem

»210 Para agravar, o atual

economistas. Entretanto, geralmente, tendem a achar que sdo
modelo de controle de constitucionalidade conferiu forca as decisdes judiciais nesse sentido.
Em prol de exemplificar decisdes que ilustram o a judicializacdo das relagdes sociais

no Brasil, recorre-se novamente aos escritos de Luis Roberto Barroso:

206 BARROSO, Luis Roberto. Os Trés Papeis Desempenhados pelas Supremas Cortes nas Democracias
Constitucionais Contemporaneas. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 21, n. 3, t. 1, set./dez., 2019, p. 34.

27 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constitui¢do, hermenéutica e teorias discursivas. 6* ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2017, p. 87.

28 STRECK, Lenio Luiz. Do pamprincipiologismo a concepc¢io hipossuficiente de principio: dilemas da
crise do direito. Brasilia, n® 49, n. 194, abr./jun., 2012, p. 08-09.

29 OLIVEIRA; Gabriele Zini de; NEVES, Isadora Ferreira. Ativismo Judicial ou Judicializacio da Politica?
Uma Analise da Atuagdo do STF no Reconhecimento das Unides entre Pessoas do mesmo Sexo na ADPF n°.
123 e na ADI n® 4.277. Revista de Estudos Juridicos UNESP, a. 24, n. 39, 2020, p. 327. Disponivel em: <
https://periodicos.franca.unesp.br/index.php/estudosjuridicosunesp/article/view/3363/2877>. Acesso em: 10 jan.
2026.

219 STRECK, Lenio Luiz. 30 anos da CF em 30 julgamentos: uma radiografia do STF. Rio de Janeiro: Forense,
2018, livro eletronico ndo paginado.
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No Brasil, o Supremo Tribunal Federal proferiu diversas decisdes que podem ser
consideradas iluministas no sentido exposto acima. A Corte, por exemplo,
reconheceu as unides entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar e
estendeu-lhes o regime juridico aplicavel as unides estaveis heteroafetivas, com
base no direito a ndo discriminacdo em razdo do sexo e na protecdo constitucional
conferida a familia. Em 2016, julgou inconstitucional norma que regulava a
vaquejada, antiga manifestagdo cultural do nordeste do pais em que uma dupla de
vaqueiros, montada a cavalos, busca derrubar o touro em uma area demarcada.
Apesar da popularidade da pratica, o Tribunal entendeu que ela ensejava tratamento
cruel de animais, vedado pela Constituicdo Federal. Mais recentemente, a Corte
declarou a inconstitucionalidade do crime de aborto até o terceiro més de gestagéo,
com base nos direitos sexuais e¢ reprodutivos das mulheres, em seu direito a
autonomia, a integridade fisica e psiquica e a igualdade. No que tange a tais casos,
evidéncias indicam que o Tribunal decidiu em desacordo com a visdo dominante na
populagdo e no Legislativo, marcadamente conservador®''.

Com efeitos, as decisdes mencionadas foram importantes passos no ordenamento
juridico brasileiro, porém, ndo isento de resisténcias. No caso da vaquejada, jurisprudéncia
mencionada anteriormente, houve o efeito backlash perante o parlamento, sendo incluido o
§7° do art. 225 da Constituicdo Federal de 1988, por forca da Emenda Constitucional n°
96/2017, visando a superagdo do entendimento exarado pelo Supremo, levando nova
judicializag¢ao do assunto.

Por exemplo, a judicializacdo em tematica de género levou o STF a reconhecer a
criminalizacdo da homofobia por intermédio da ADO n° 26 e no MI n°® 4733, gerando criticas
acerca de possivel analogia in malam partem realizada, 8 medida que enquadrou o delito a luz
de crimes resultantes do preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional (Lei
n°® 7.716/89).

Os casos expostos evidenciam a existéncia de um fendmeno natural
constitucionalismo ocidental, porém que, inobstante possua efeitos benéficos ao direito e as
conquistas democraticas, pode também, contudo, oferecer riscos de subjetivismos e
arbitrariedades do Poder Judiciario. Com tal realidade, urgem os entraves contramajoritarios
a luz do cenario politico-juridico no Brasil, sobretudo diante das tensdes inerentes ao Poder
Judiciario e a vontade coletiva.

Segundo Leal e Vargas®'?, o processo de consolidagio da legitimidade dos Tribunais
Superiores permite o surgimento de debates sobre a atribui¢ao dos poderes, pois, embora se

estabeleca como base essencial a protecdo das garantias fundamentais, discute-se a

2T BARROSO, Luis Roberto. Os Trés Papeis Desempenhados pelas Supremas Cortes nas Democracias
Constitucionais Contemporaneas. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 21, n. 3, t. 1, set./dez., 2019, p. 32-33.
212 EAL, Monia Clarissa Hennig; VARGAS, Eliziane Fardin de. Omissio legislativa e atuag¢io
contramajoritaria do Supremo Tribunal Federal em relagdo as minorias sexuais. Revista de Informagao
Legislativa: RIL, Brasilia, DF, v. 60, n. 240, p. 230, out./dez. 2023. Disponivel em:
https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/60/240/ril_ v60 n240 p219.pdf.
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legitimidade democréatica do judicidrio, uma vez que seus membros ndo sdo eleitos
diretamente pelo povo.

O ponto mencionado trata-se de uma das maiores dificuldades para a devida
valoracao da contramajoritaria no fendmeno da jurisdicdo constitucional, isto posto, mediante
a égide dos principios constitucionais do Brasil, infere-se que o STF surge como institui¢cao
detentora da superagdo das pressdes politicas e sociais, interpretando e aplicando a Carta
Magna. Tais atitudes garantem que os direitos individuais e coletivos sejam protegidos contra
abusos de natureza arbitraria ou pela omissao do Estado.

Nao menos importante, sua existéncia ¢ vital para a manutencdo da democracia,
visando que a sociedade brasileira ndo se transforme numa tirania da maioria, ou seja, o
Poder Judiciario detém o direito e o dever de se comportar como institui¢do que preserva os
direitos e o equilibrio democratico.?’* Entretanto as massas populacionais ndo detém a
compreensao correta quanto a relevancia e legitimidade democratica das decisdes proferidas
pelo STF, assim, embora a indicacdo de ministros seja de competéncia do Presidente da
Republica, faz-se submetida a aprovacdo do Senado Federal, representando os interesses de
toda a coletividade.

O viés contramajoritario se expde nos entendimentos firmados pelo STF,

sedimentado pelo papel ja considerado como habitual, conforme a seguinte decisdo proferida:

A interpretagdo constitucional derivada das decisdes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal - a quem se atribui a fungdo eminente de “guarda da Constitui¢do”
(CRFB/88, art. 102, caput) - assume papel de essencial importancia na organizagdo
institucional do Estado brasileiro, a justificar o reconhecimento de que o modelo
politico-juridico vigente em nosso Pais confere, a Suprema Corte, a singular
prerrogativa de dispor do monopdlio da ultima palavra em tema de exegese das
normas inscritas no texto da Lei Fundamental (STF, ADI 4.345/DF, Pleno, rel. Min.
Celso de Mello, DJe, 164/2010, p. 41-42). (BRASIL, 2010).

Dessa maneira, apesar de grande relevancia no contexto examinado, faz-se
necessaria a inser¢do de maior sensibilidade as demandas origindrias da sociedade brasileira,
ou seja, proferindo decisdes que reflitam diretamente os valores e as necessidades
contemporaneas, esvaindo qualquer possibilidade de uso imoral das informacdes para ilusao
popular, comumente identificadas nas fake news.

Por conseguinte, o papel juridico exige a uniformidade e coeréncia ao dinamismo da
jurisdi¢do constitucional, sendo viavel a constru¢do de sociedades que preservem suas

instituigdes ao compromisso constitucional, além de atuar precipuamente na defesa da

213 Z ANIOLO, Guido Timéteo da Costa. Jurisdi¢fio constitucional, dificuldade contramajoritaria, Supremo

Tribunal Federal (STF), Tribunais Constitucionais, recessdo democratica e enfraquecimento da sociedade
organizada. Revista de Direito Constitucional e Internacional, v. 28, n. 122, p. 231, nov./dez. 2020. Disponivel

em: https://dspace.mj.gov.br/handle/1/3110. Acesso em: 7 jan. 2026.
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democracia e direitos fundamentais, em especial na defesa do que atualmente denominados
como o “Estado Democréatico de Direito”.

Neste ponto, historicamente, na Europa Continental, apés o fim da Segunda Guerra
Mundial, o termo era denominado “Estado Constitucional de Direito”. Antes desse periodo,
predominava o modelo conhecido como Estado Legislativo de Direito.?'* Conforme Barroso
(2014, on-line), o referido termo ¢ marcado pela visdo de Constituicdo enquanto um
instrumento essencialmente politico, cujas normas nao tinham aplicac¢do direta, ou seja, sua
efetivacao era dependente da atuagdao dos poderes majoritarios, como o Poder Legislativo e o
Poder Executivo.

Nesse modelo, destacavam-se a centralidade da lei e a supremacia do parlamento,
em outras palavras, a Constitui¢do era compreendida através de uma declaragdo politica a
orientar o legislativo, democraticamente eleito, mas nao na posi¢do de norma juridica apta a
conferir direitos aos cidaddaos ou a ser invocada pelo judicidrio na resolugdo de casos
concretos.”"

Com o advento da evolucdo terminoldgica e pratica, se denotou um carater de
modelo dedicado a expressdo da vontade nacional, uma vez que o legislativo detinha a
legitimidade para criar o direito, enquanto ao judiciario cabia apenas a aplicac¢ao da lei aos
casos concretos.”® Os cenarios se transformam apds o término da Segunda Guerra Mundial
na Europa, sobretudo devido as atrocidades cometidas pelo regime nazista, agdes que
resultaram em graves violacdes de direitos humanos.

Perante os fatos mencionados, os episodios tragicos expuseram a necessidade de
ferramentas eficazes a garantir direitos fundamentais, urgindo como resposta, a
implementagdo do controle de constitucionalidade. No contexto brasileiro, o controle
jurisdicional foi adotado com a Proclamacgdo da Republica, sob a influéncia de Rui Barbosa,
sendo inspirado no modelo norte-americano de judicial review, de modo que o Brasil
incorporou o controle difuso e concreto de constitucionalidade, permitindo que qualquer juiz

no pais pudesse avaliar a compatibilidade das leis com a Constitui¢ao.

214 BARROSO, Luis Roberto. Jurisdi¢io Constitucional: A Ténue Fronteira Entre o Direito e a Politica, 2014.
Disponivel em: <https://d1wqtxts1xzle7.cloudfront.net/33776259/Jurisdicao_Constitucional-libre.pdf?> Acesso
em 12 de jan. 2026.

215 DE SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel. Notas Sobre Jurisdi¢io Constitucional e
Democracia: A questio da “Ultima Palavra” e Alguns Parametros de Autocontenciio Judicial. In Revista
Quaestio Iures, vol. 06, n. 02, 2013. Disponivel em: <
https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/quaestioiuris/article/view/11773>. Acesso em 12 jan. 2026.

218 DE SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel. Notas Sobre Jurisdi¢cio Constitucional e
Democracia: A questio da “Ultima Palavra” e Alguns Parametros de Autocontencio Judicial. In Revista
Quaestio Iures, vol. 06, n. 02, 2013. Disponivel em: <
https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/quaestioiuris/article/view/11773>. Acesso em 12 jan. 2026.
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Desde entdo, o presente modelo tem desempenhado papel de suma relevancia na

7 no entanto, a ampliagdo gradual do

consolidacdo do Estado Democratico de Direito
controle ndo se da sem controvérsias, pois a legitimidade democratica tem sido questionada
devido as dificuldades contramajoritarias. Barroso reconhece a existéncia de dificuldades
contramajoritarias, mas sustenta que a questdo ja foi superada, em virtude do fato que STF
tem legitimidade para bloquear abusos perpetrados por maiorias legislativas, desempenhando
o papel de uma espécie de vanguarda iluminista.*'®

Diante da visao de Barroso, o STF pode promover transformagdes politicas
moralmente valiosas, mesmo quando tais mudangas ndo contam com o apoio da maioria da
populacdo. O autor argumenta, ainda, que os Ministros do Supremo, em diversos momentos,
tém se mostrado mais representativos do que o proprio Congresso Nacional, exercendo a
fun¢io de controle e orientagdo da politica social.*"’

Diante do exposto, a ideia de representagdo argumentativa, acdo que nos remete a
teoria formulada por Robert Alexy, provoca debates sobre a relacdo existente entre
democracia e direitos fundamentais, de modo que se questiona como a supremacia dos

direitos fundamentais pode torna-los antidemocraticos, uma vez que sobrepdem a vontade

popular, mormente a atuagao do legislador ordinario. Robert Alexy supde:

(...) a existéncia ndo s6 de uma representagdo politica, mas também de uma
representagdo  argumentativa  exercida, particularmente, pelo  Tribunal
Constitucional. Para o autor, o jogo democratico pressupde uma racionalidade
discursiva e o discurso exige a democracia deliberativa. Nela o discurso nao ¢
composto tdo-somente por interesses e poder, mas abrange também os argumentos
dos participantes que lutam por uma solugdo politica correta. Quando as leis
respeitam e promovem os direitos fundamentais, a maioria parlamentar atende as
exigéncias da democracia deliberativa. Do contrario, resta recorrer ao remédio da
jurisdi¢do constitucional .2

Mesmo que os juizes ndo sejam eleitos pelo voto direto, as decisdes judiciais,
devidamente fundamentadas e argumentadas, podem funcionar como ferramenta alternativa
de representacdo. Erguida sob argumentos racionais e juridicos, ¢ vidvel superar as

dificuldades contramajoritarias, garantindo decisdes judiciais tomadas mediante os principios

21" STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional e Hermenéutica. 2* Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.
415-453.

218 AGULHES, Diego Werneck. Legitimidade do STF e Razdo Juridica. In Razio e o Voto: Dialogos
Constitucionais com Luis Roberto Barroso. Rio de Janeiro: FGV - Direito SP Editora, 2017, p. 81.

219 AGULHES, Diego Werneck. Legitimidade do STF e Razdo Juridica. In Razio e o Voto: Dialogos
Constitucionais com Luis Roberto Barroso. Rio de Janeiro: FGV - Direito SP Editora, 2017, p. 81.

220 CAMARGO, Margarida Maria Lacombe; MIRANDA NETTO, Fernando Gama de. Representagio
argumentativa: fator retérico ou mecanismo de legitimacao da atuacio do Supremo Tribunal Federal? In:
ANAIS DO XIX ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI, 2010, Fortaleza. Floriandpolis: Fundagdo Boiteux,
2010. p. 1-21. Disponivel em:
https://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/fortaleza/3589.pdf. Acesso em: 10 jan. 2026.
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solidos e reconhecidos universalmente. A consequéncia ¢ garantir a legitimidade das
intervengdes do judiciario, mesmo em contextos nos quais tais intervengdes nao reflitam

diretamente a vontade da maioria.”*' Isto é:

Na formulacdo de Robert Alexy, a representagdo argumentativa ¢ atrelada a
afirmacdo da importancia dos direitos constitucionais e de sua prote¢do por um
corpo decisério formado por membros ndo eleitos. Segundo o autor, a tnica forma
de conferir legitimidade democratica a tal corpo ¢ associando o exercicio da
autoridade do tribunal a uma nogdo de representagdo - que ndo se ancora em
qualquer forma de interacdo com os representados, mas sim na qualidade da
producdo argumentativa. Os juizes encarnam, assim, uma versao peculiar, em chave
elitista, da “camara de discursos” (um colegiado paralelo ao parlamento, em que se
encontram representantes, ndo de populagdes, mas dos diferentes discursos
presentes na sociedade).’

Neste papel representativo do Judiciério, se faz possivel compreender que: “consiste
em dar uma resposta as demandas sociais ndo satisfeitas pelas instancias politicas
tradicionais”. O judiciario atua, nestes casos, enquanto uma espécie de reparador ou
complemento as falhas do sistema politico, atuando na protecdo de direitos e valores que,
muitas vezes, sdo negligenciados por outros poderes.**

Invertendo a origem nacional desta discussdo, no tocante as decisdes tomadas no
cenario norte-americano, o constitucionalismo popular trata-se de proposta com origens
voltadas a superagdo das limitagdes inerentes ao controle de constitucionalidade exercido por
orgaos nao eleitos. Ergue-se o ideal de que o povo devera se constituir na forma de autoridade
suprema durante o decorrer do processo de interpretagdo constitucional.

O entendimento firmado pelo Constitucionalismo Popular puro, faz-se proposto por
Larry Kramer, lecionando no sentido que o povo trata-se de uma autoridade interpretativa
final da Carta Magna, substituindo até a Suprema Corte deste papel. No entanto, em resposta
as criticas recebidas, Kramer reestruturou sua versao original do Constitucionalismo Popular
e passou a apresenta-la como sistema de democracia deliberativa.

Em novo formato, a interpretacdo das normas constitucionais nao se baseia mais
numa preferéncia imediata ou no excesso da vontade popular, mas no processo deliberativo

que envolve a opinido publica.”** Em complemento, Mark Tushnet sugere que a jurisdigio

2! AGULHES, Diego Werneck. Legitimidade do STF e Razdo Juridica. In Razio e o Voto: Dialogos
Constitucionais com Luis Roberto Barroso. Rio de Janeiro: FGV - Direito SP Editora, 2017, p. 81.

22 MIGUEL, Luis Felipe; BOGEA, Daniel. O juiz constitucional me representa? O Supremo Tribunal
Federal e a representacio argumentativa. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, Sao Paulo, v. 35, n. 104,
2020. Disponivel em: https://www.scielo.br/j/rbcsoc/a/XVsvWQHIXRSQpVDQfTH8nXc/?lang=pt. Acesso em:
10 jan. 2026.

22 BARROSO, Luis Roberto. O Novo Direito Constitucional Brasileiro. Belo Horizonte: Férum, 2013, p. 42.
2 MICHELETTO DE SIQUEIRA, Francieli; SIQUEIRA, Felipe de Poli; FLORIANI, Lara Bonemer Rocha.
Constitucionalismo Popular e Constitucionalismo Democritico: o caso do Homeschooling no Brasil.
Revista Em Tempo (online), v. 19, n. 1, 2020. Disponivel em: <https://revista.univem.edu.br/
emtempo/article/view/3169>. Acesso em: 21 jan. 2026.
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constitucional deve ser compreendida pelo processo dialdgico, ou seja, todas as partes
envolvidas, o povo, representantes eleitos e tribunais, oferegam interpretagdes constitucionais
de modo conjunto, resultando na opera¢do compartilhada das normas constitucionais.??

O Constitucionalismo Popular de Kramer sofreu duras criticas por ndo apresentar
mecanismos concretos de operacionalizagdo democratica do povo a interpretagao
constitucional. Em resposta a essas criticas, Tom Dornnely propds uma reforma judicial,
sugerindo que os juizes fossem eleitos com o intuito de garantir maior conexao entre o
judicidrio e a soberania popular, permitindo que o poder de interpretacdo da Constituicdo
fosse, de fato, um reflexo da vontade popular.?*®

A experiéncia norte-americana se revela como tentativa de superagdo das
dificuldades contramajoritarias, especialmente com a existéncia de seus trés modelos de
escolha dos magistrados. No primeiro, os juizes sdo indicados pelo Executivo, mediante
confirmacao legislativa, vigorando na Justica Federal; no segundo, os juizes sdo indicados
pelo Executivo a partir de uma lista preparada e escolhida por uma comissdo independente,
modelo conhecido como Missouri Plan; no ultimo, desenvolvido ja no século XIX, os juizes
poderio ser escolhidos por elei¢do popular.®?’

No que tange a eleicdo popular de juizes, grande parte dos Estados, para cortes
locais e estaduais, h4a escolha de juizes por meio do voto, entre eles: Alabama, Illinois,
Louisiana, New York (alguns tribunais), Texas, Ohio, entre outros*®. A férmula
norte-americana demonstra superar, teoricamente ao menos, a dificuldade contramajoritaria, a
medida que os magistrados sdo eleitos, garantindo, assim, maior legitimagao democratica e
sentimento de participacdo popular no processo decisorio.

J& no Brasil, a elei¢do de juizes ndo se constitui como préatica vigente, Souza Neto e
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Sarmento™” propdem alguns pardmetros a serem observados no contexto juridico nacional, a

fim de legitimar a atuacdo do judicidrio. O primeiro parametro trata-se do grau de

22 MICHELETTO DE SIQUEIRA, Francieli; SIQUEIRA, Felipe de Poli; FLORIANI, Lara Bonemer Rocha.
Constitucionalismo Popular e Constitucionalismo Democritico: o caso do Homeschooling no Brasil.
Revista Em Tempo (online), v. 19, n. 1, 2020. Disponivel em: <https://revista.univem.edu.br/
emtempo/article/view/3169>. Acesso em: 21 jan. 2026.

26 MICHELETTO DE SIQUEIRA, Francieli; SIQUEIRA, Felipe de Poli; FLORIANI, Lara Bonemer Rocha.
Constitucionalismo Popular e Constitucionalismo Democratico: o caso do Homeschooling no Brasil.
Revista Em Tempo (online), v. 19, n. 1, 2020. Disponivel em: <https://revista.univem.edu.br/
emtempo/article/view/3169>. Acesso em: 21 jan. 2026

27 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Direito nos Estados Unidos. Barueri, SP: Manole, 2004, p. 11.

28 BALLOTPEDIA. Judicial election methods by state. Disponivel em: Ballotpedia. Acesso em: 10 jan. 2026.
22 DE SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel. Notas Sobre Jurisdi¢io Constitucional e
Democracia: A questio da “Ultima Palavra” e Alguns Parametros de Autocontencio Judicial. In Revista
Quaestio Iures, vol. 06, n. 02, 2013. Disponivel em: <
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legitimidade democratica dos atos normativos, ou seja, quanto mais democratica for a
elaboracdo das normas, mais contido deve ser o judiciario.

Outro parametro refere-se a necessidade de calibrar a autocontencdo judicial, mas
em sentido inverso, no momento em que o Poder Judiciario deve atuar de maneira mais
proativa na protecdo das condi¢des essenciais ao pleno funcionamento da democracia,
garantindo que os direitos fundamentais sejam devidamente preservados.

O terceiro critério diz respeito a prote¢ao das minorias estigmatizadas, pois, a
vontade popular ndo pode ser utilizada como justificativa para a violacdo de direitos de
grupos minoritarios. Por fim, outro parametro a ser considerado ¢ a comparacao entre as
capacidades institucionais do judiciario e dos 6rgdos que editaram a norma, devendo se evitar
intervengdes em dreas nas quais nao detém expertise, prevenindo uma postura ativista
despropositada.

Considerando todos os argumentos expostos, embora os parametros estipulados nao
solucionem, por completo, as complexas questdes no que tange a simbiose entre jurisdicao
constitucional e os entraves presentes da dificuldade contramajoritaria, oferecem uma base
solida para legitimar a atuacdo judicial, orientando a intervencdo do Poder Judicidrio de
forma a respeitar a democracia, os direitos fundamentais e o equilibrio entre os poderes

constituidos.

CONSIDERACOES FINAIS

Ao final do exame, ¢ possivel identificar a complexidade, e também a relevancia da
tematica discutida no cendrio juridico das nag¢des, especialmente no Brasil, & medida que se
debruca sobre um panorama tedrico e pratico das tensdes entre a democracia e a jurisdi¢ao
constitucional. Através da cuidadosa investigagdo, tornou-se evidente que as cortes
constitucionais, apesar de serem vistas como afronta a soberania popular, podem representar
um mecanismo que se estrutura e busca a devida protecao das garantias fundamentais.

Perante escopo do “dilema contramajoritario”, o exame realgcou como a jurisdi¢ao
constitucional poderd ser compreendida enquanto uma expressao complementar da
democracia, mormente que atua ndo sO para conter abusos, mas principalmente em assegurar
a dignidade humana, a igualdade material e a integridade do texto constitucional em sua
plenitude axioldgica.

Ao término da pesquisa, identifica-se que a hipotese foi confirmada, ao passo que a
jurisdi¢do constitucional, embora gere tensdes contramajoritarias ndo ¢ incompativel com o

regime democratico. O cenario comparativo revelou como a atuagido do STF, no Brasil, expde
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uma mediagdo entre a Constituicdo de 1988 e a politica interna, evidenciando que a jurisdi¢do
constitucional requer a calibracdo entre intervencdo e conciliagdo dos direitos fundamentais,
gerando prudéncia institucional nas agdes realizadas.

Diante das experiéncias analisadas, ¢ possivel inferir que o modelo norte-americano
amadurece sob a 6tica de uma tradicdo secular e de um sistema politico pragmadtico, ja no
caso do modelo brasileiro, se exige que o STF atue na posi¢cdo de ator central no ambito
politico-juridico. A vista disso, compreende-se a impossibilidade de a legitimidade
democratica ser repousada exclusivamente no sufragio, fundando-se ao desenvolvimento de
racionalidades argumentativas mais transparentes e centradas nos valores constitucionais.

Contudo, defronte ao processo de analise dos impactos do judicial review, ¢ factivel
que o papel iluminista atua em favor das minorias e superagdo das inércias legislativas,
todavia, em diversos momentos ha o desequilibrio da arquitetura republicana da separacao
dos poderes, sendo necessaria adogdo de medidas que calibrem a intervencao judicial com
vistas a prudéncia institucional.

A presente construcao cientifica oferece uma perspectiva critica sobre a tematica,
mas nao necessariamente como problema para elimina¢do, mas na posi¢ao de complexidade
inerente aos regimes constitucionais comprometidos com a justica. Isto posto, vislumbra-se
que a problematica esta na relevancia em atuar no reequilibrio da prépria democracia.

Em vista disso, ¢ imperioso mencionar que a jurisdi¢ao constitucional exige mais do
que a mera legitimidade formal, urge a necessidade de fomentar o devido respeito aos
compromissos constitucionais, mediante abertura de seus didlogos interinstitucionais, nao
atendendo a vontade do momento, mas do pacto civilizatdrio propiciado pela propria

existéncia da Carta Magna.
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RESUMO

O estudo investiga a crescente implementacdo da Inteligéncia Artificial (IA) no Poder
Judicidrio brasileiro, analisando a tensdo critica que surge ao inserir uma tecnologia
probabilistica em uma atividade de natureza essencialmente humana. A discussdo inicia-se
pela evolucdo histérica e constitucional do processo, demonstrando como a jurisdi¢do,
alicercada em garantias fundamentais, passou a incorporar sistemas inteligentes. O objetivo
central ¢ delimitar o equilibrio entre a eficiéncia tecnoldgica e os riscos aos principios
processuais, com especialmente atencdo aos do Direito Processual Civil. Adotando uma
abordagem qualitativa pelo método hipotético-dedutivo e fundamentando-se em pesquisa
bibliografica, documental e doutrindria, incluindo atos normativos e relatérios institucionais,
o estudo conclui que a tecnologia ¢ vantajosa, porém limitada pela ética. A automagdo nao
pode suplantar a dimensdao humana, motivo pelo qual a IA deve atuar estritamente como
ferramenta de apoio sob supervisdo, jamais substituindo o magistrado, a fim de preservar a
integridade do Estado Democratico de Direito.

Palavras-chave: Direito Processual. Inteligéncia Artificial. Principios e Garantias
processuais.

ABSTRACT

The study investigates the growing implementation of Artificial Intelligence (Al) in the
Brazilian Judiciary, analyzing the critical tension that arises when inserting a probabilistic
technology into an activity of essentially human nature. The discussion begins with the
historical and constitutional evolution of the process, demonstrating how the jurisdiction,
based on fundamental guarantees, has incorporated intelligent systems. The central objective
is to delimit the balance between technological efficiency and risks to procedural principles,
with special attention to those of Civil Procedural Law. Adopting a qualitative approach by
the hypothetical-deductive method and based on bibliographic, documentary and doctrinal
research, including normative acts and institutional reports, the study concludes that the
technology is advantageous, but limited by ethics. Automation cannot supplant the human
dimension, which is why Al must act strictly as a support tool under supervision, never
replacing the magistrate, in order to preserve the integrity of the democratic rule of law.

Keywords: Procedural Law. Artificial Intelligence. Procedural Principles and Guarantees.
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Desde os primoérdios, o ser humano compreendeu que viver s6 nao lhe bastaria. A
busca pela seguranca na convivéncia coletiva o levou a criacdo de regras e, posteriormente,
sobreveio o Estado - resultado de um pacto destinado a superar o medo e a violéncia do
"estado de natureza". A resolucdo de conflitos, antes marcada pela for¢a bruta da autotutela,
evoluiu para formas mais equilibradas, como a autocomposicdo e a heterocomposicao,
levando a jurisdicao estatal. Nesse percurso histdrico, o processo judicial se afirmou como o
instrumento oferecido pelo Estado para alcangar uma solugdo pacifica e equanime dos
conflitos inerentes a vida em sociedade.

O Direito Processual brasileiro, por sua vez, herdeiro de séculos de historia e de
multiplas influéncias, amadureceu até se deparar com a Constitui¢ao de 1988. Esse encontro
o envolveu de valores humanistas, consolidando principios que se tornaram pilares da
dignidade dentro do litigio: o direito de buscar a justiga, a garantia de um processo justo e
legal, o direito de ser ouvido e de influenciar a decisdo, a esperanga por uma resposta em
tempo razodavel, a transparéncia dos atos e a clareza nos porqués das decisdes, além da
seguranga de ser julgado por um juiz imparcial e predefinido.

No entanto, o Judiciario brasileiro encontra-se hoje diante de um notavel desafio: mais
de 80 milhdes de processos aguardando por uma solugdo.”*? Nesse cenario, a Inteligéncia
Artificial surge como uma promessa de alivio, eficiéncia e agilidade. Ferramentas que
aprendem, analisam e até criam textos ja operam nos tribunais, visando otimizar rotinas.

Ante a essa realidade, a presente pesquisa se dedica a analisar o dilema em que a
Justica, de modo global, enfrenta: como acolher as potencialidades da inteligéncia artificial
sem renunciar a esséncia humana do processo? Esta e outras questdes vém sendo tema de
preocupagdo por organismos nacionais € internacionais que se preocupam com o uso da
Inteligéncia Artificial nos mais diversos ambitos da sociedade contemporanea. Um exemplo ¢
o Artificial Intelligence Act (Al Act), aprovado pela Unido Europeia como o primeiro
regulamento de abrangéncia continental sobre a utilizagdo de sistemas de IA*; e, mais
recentemente, a publicacdo do Plano Brasileiro de Inteligéncia Artificial, que tem por

objetivo fomentar a inovagao e o uso da IA em territdrio nacional (Brasil, 2025).

22 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em nimeros 2025. Brasilia: CNJ, 2025a. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias/justica-em-numeros/. Acesso em: 25 out. 2025.

23 UNIAO EUROPEIA. Regulamento (UE) 2024/1689 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de
junho de 2024. Estabelece regras harmonizadas em matéria de inteligéncia artificial e altera os Regulamentos
(CE) n.° 300/2008, (UE) n.° 167/2013, (UE) n.° 168/2013, (UE) 2018/858, (UE) 2018/1139 ¢ (UE) 2019/2144 ¢
as Diretivas 2014/90/UE, (UE) 2016/797 e (UE) 2020/1828 (Regulamento da Inteligéncia Artificial). Jornal
Oficial da Unido Europeia, L, 12 jul. 2024. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/eli/reg/2024/1689/0j/eng.
Acesso em: 01 nov. 2025.
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Busca-se investigar, dessa forma, o ponto de tensdo que surge entre a busca pela
eficiéncia tecnologica e a prote¢do das garantias processuais que tutelam cada individuo
perante o poder estatal, abordando reflexdes que versam acerca dos riscos de vieses
escondidos nos algoritmos, a frieza de sistemas opacos, conhecidos como “caixas-pretas”, € a
ameaga de despersonalizacdo da justica.

O objetivo geral consiste, portanto, em analisar criticamente de que forma a
inteligéncia artificial impacta os principios e garantias fundamentais do Direito Processual
brasileiro constitucionalizado, com énfase no Direito Processual Civil, buscando caminhos
para uma integragdo responsavel. Especificamente, pretende-se revisitar a jornada historica
do processo e seus principios; compreender a evolugdo dos sistemas de inteligéncia artificial
e suas aplicagdes na Justiga; expor seus beneficios; perpassar pelas diretrizes regulatorias que
buscam harmonizar tecnologia e direitos e, por fim, contrapor o uso da inteligéncia artificial
com 0s principios e garantias processuais.

Para tanto, adota-se na presente investigacdo uma abordagem qualitativa de método
hipotético-dedutivo, valendo-se de pesquisa bibliografica e documental, dialogando com a

doutrina, a legislacdo, os atos normativos e os relatérios institucionais.

2 A CONSTITUCIONALIZACAO DO PROCESSO: EVOLUCAO, PRINCIPIOS E
GARANTIAS

O pressuposto de que o homem ¢é, por esséncia, um ser politico™* e a consequente
necessidade de viver em sociedade geraram, historicamente, a iminéncia de regras e a busca
por um modelo de resolugdo de conflitos que superasse o denominado “estado de natureza”
(Hobbes) ou a autotutela® (Gajardoni et al., 2025). Neste contexto, consolidou-se a Teoria
Contratualista (Salazar, 2025, p. 1), segundo a qual os individuos cedem parte de sua
liberdade a uma autoridade soberana, legitimando a figura do Estado-Juiz para dirimir
conflitos de modo imparcial. Essa transferéncia da autotutela para a jurisdicdo estatal
culminou no desenvolvimento do processo moderno. No Brasil, ap6s um longo periodo de

influéncia das Ordenacdes portuguesas, a autonomia processual nacional consolidou-se

24 ARISTOTELES. Etica a Nicdmaco. Trad. de Mério da Gama Kury. 2* ed. Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia, 1992, p.187.

25 GAJARDONI, Fernando da F.; DELLORE, Luiz; ROQUE; et. al. Manual de Processo Civil - 1* Edigao
2025. Rio de Janeiro: Forense, 2025. E-book. pag4. ISBN 9788530995522. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9788530995522/. Acesso em: 20 out. 2025.
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inicialmente com o Cddigo de Processo Civil de 1939, aperfeicoado em 1973, até atingir o
atual texto constitucional

Com a Carta Magna de 1988, o processo entdo passou a ser constitucionalizado,
devendo todo o sistema processual obedecer e corresponder a Lei Maior, cujos valores
essenciais sdo ‘“‘assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica™’ Essa transformagio
elevou os pilares processuais a categoria de direitos fundamentais, exigindo do legislador e
do operador do direito a sua plena observancia.

Como ramo auténomo do direito que €, o processo ¢ dotado de principios. Esses,

segundo o autor José Cretella Jr.>®

“sdo as proposicdes bésicas, fundamentais, tipicas que
condicionam todas as estruturagdes subsequentes. Principios, neste sentido, sdo os alicerces
da ciéncia”. Assim, os principios despontam como
Vetor legislativo porque serve como diretriz a ser seguida pelo
legislador/administrador no momento da elaboracdo de normas juridicas, de modo
que faca que elas observem e se ajustem aos principios constitucionais, e vetor
interpretativo porque, para fins de aplicagdo das normas juridicas, o operador do

direito deve sempre privilegiar a interpretagdo que mais se coadune com o0s
principios

Nesse contexto, para a compreensdo assertiva das disposicdes processuais
constitucionais, imperioso ¢ diferenciar principios de garantias. Conforme entendimento do
Superior Tribunal de Justi¢a, os principios constituem os elementos estruturais e os valores
fundamentais que dao unidade, coeréncia e direcdo ao sistema juridico; eles ndo descrevem
exaustivamente como proteger um valor, mas tornam evidente quais seriam esses valores para
nortear o sistema juridico. Por outro lado, as garantias funcionam como "principios
qualificados", dotados de funcdo instrumental: seu objetivo € limitar o poder estatal e
proteger os direitos ja reconhecidos*” . Portanto, enquanto o principio é o valor-base, a

garantia ¢ o escudo que assegura a efetividade desse valor frente ao Estado.

26 Op. Cit.

37 Idem.

2% CRETELLA JR., José. Os cinones do direito administrativo. Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia,
ano 25,n. 97, p. 7.

29 GAJARDONI, Fernando da F.; DELLORE, Luiz; ROQUE; et. al. Manual de Processo Civil - 1* Edi¢do
2025. Rio de Janeiro: Forense, 2025. E-book. pag.23. ISBN 9788530995522. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9788530995522/. Acesso em: 20 out. 2025.

20 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Principios e Garantias Constitucionais do Processo. [S. L: sn],
[20--7]. Disponivel
em:https://www.stj.jus.br/internet _docs/ministros/Discursos/0001114/Princ%EDpios%20e%20Garantias%20Co
nstitucionais%20do%20Processo.docAcesso em: 21 de abril de 2026.
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Sob essa oOtica, o principio da inafastabilidade da jurisdi¢do, disposto no art. 5°,
XXXV, da Constituigdo Federal, materializa-se na garantia do acesso a Justica. Este tltimo
constitui elemento essencial do Estado Democratico de Direito e estd intrinsecamente ligado
a efetivagdo da Justica social*’'. Segundo Cappeletti ¢ Garth (1988), desde o periodo
poOs-guerra, com a constitucionalizagdo dos direitos fundamentais, consolidou-se a
compreensdo de que o acesso a Justica € o requisito basico de um sistema juridico que busca
garantir - € ndo apenas proclamar - os direitos humanos.

A Declaragao Universal dos Direitos do Homem, em seu art. 10 (Organizagdo das
Nagdes Unidas, 1948) e o Pacto de Sao José da Costa Rica, em seu art. 8° (Brasil, 1992)
consagram o direito a um julgamento justo, publico e dentro de um prazo razoavel. No Brasil,
a Carta Magna de 1988, em seu artigo 5°, XXXV, instituiu o dever estatal de assegurar a
tutela (Brasil, 1988). Como bem pontua Soares*”, tal comando atinge toda a comunidade
juridica, impedindo que o legislador ou qualquer agente publico crie embaragos que privem o
jurisdicionado desta garantia jurisdicional efetiva e justa, por meio da inafastabilidade da
jurisdigao.

Sérgio Pinto Martins®®, observa que o acesso a Justi¢a ndo se limita a possibilidade
formal de acionar o Judiciario, mas exige condicdes reais de exercicio desse direito. A
morosidade processual e o custo elevado das agdes cerceiam o acesso da populagdo mais
vulneravel, refor¢ando a imprescindibilidade da Defensoria Publica e da assisténcia juridica
integral como instituigdes essenciais a funcao jurisdicional e instrumentos de democratizagao
da Justica. Isto posto, o acesso a Justica deve traduzir ndo apenas o direito de ingressar em
juizo, mas o de obter tutela jurisdicional adequada, efetiva e tempestiva, de modo a assegurar
a concretizagdo da cidadania e da igualdade®*.

Dentro do escopo do processo judiciario brasileiro, o principio do devido processo
legal, previsto no art. 5° inciso LIV, da Constituicdo Federal de 1988, atua como uma

245

clausula geral principiologica decorrente da dignidade da pessoa humana™ Ele garante que

21 SOUZA, André Pagani de; CARACIOLA, Andréa B.; Carlos Augusto de Assis; e outros. Teoria Geral do
Processo Contemporianeo - 7° Edicdo 2024.7. ed. Rio de Janeiro: Atlas, 2024. E-book. pag.51. ISBN
9786559776276. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9786559776276/.
Acesso em: 20 out. 2025.

242 SOARES, Ricardo Mauricio F. Teoria Geral do Direito - 6* Edi¢do 2024. 6. ed. Rio de Janeiro: Saraiva Jur,
2024. E-book. pag.276. ISBN 9788553623464. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9788553623464/. Acesso em: 10 nov. 2025.

2 MARTINS, Sergio P. Teoria Geral do Processo - 10* Edicdo 2025.10. ed. Rio de Janeiro: SRV, 2024.
E-book. pag.42. ISBN 9788553626380. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9788553626380/. Acesso em: 15 out. 2025. v. 15, n.1

24 Idem.

5 Op. Cit. p. 271.
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ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem a observancia de um processo justo,

adequado e efetivo**

. O devido processo legal também ndo deve ser confundido com uma
mera observancia formal do procedimento: ele se adapta a situacdo juridico-material
concreta, garantindo que a execucdo, a cogni¢do ordinaria ou a tutela de urgéncia sejam

247 Assim, tal principio mescla prote¢do formal e material,

adequadas ao direito em questdo
limitando o poder estatal e promovendo a imparcialidade judicial, a adequagao das decisdes e
a efetividade do acesso a justi¢a, sendo essencial a realiza¢ao plena do Estado Democratico
de Direito®*.

De tal aludido principio, derivam-se outros, a exemplo do contraditorio, ampla defesa
e vedacdo a decisdo surpresa. O principio do contraditério, decorrente da garantia
constitucional da isonomia - que apregoa a igualdade de tratamento a todos*®®, constitui um
dos pilares do Direito Processual, assegurando a legalidade democratica do processo e o

1250

devido processo lega Tradicionalmente, compreende-se como a garantia de ciéncia

bilateral dos atos processuais, com a possibilidade de manifestagdo das partes. Segundo

1 o contraditorio apresenta duas dimensdes: a formal, que garante o direito de

Fux
manifestacdo, e a substancial, que assegura as partes o poder de influenciar a decisao judicial
- concepegao conhecida como “contraditorio participativo”.

Essa compreensdo ainda pode ser ampliada ao estruturar o contraditorio em trés

20 primeiro assegura a

planos interdependentes: conhecimento, participag¢do e influéncia
ciéncia dos atos processuais; o segundo, a efetiva possibilidade de manifestagdo e produgdo
de provas; e o terceiro, a capacidade de influenciar a decisdo do magistrado. Para o autor, o

contraditorio moderno vai além da mera bilateralidade de informagdes, exigindo didlogo

26 SOUZA, André Pagani de; CARACIOLA, Andréa B.; Carlos Augusto de Assis; e outros. Teoria Geral do
Processo Contemporineo - 7% Edigdo 2024.7. ed. Rio de Janeiro: Atlas, 2024. E-book. pag.51. ISBN
9786559776276. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9786559776276/.
Acesso em: 20 out. 2025.

27 FUX, Luiz. Curso de Direito Processual Civil - 6* Edi¢do 2023. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023.
E-book. pag.19. ISBN 9786559648474. Disponivel em:
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entre o juiz e as partes, e vedando a chamada “decisdo surpresa”, prevista no art. 10 do CPC.

1.** entendem o contraditorio como instrumento de

Assim, tanto Fux*>* quanto Gajardoni ef a
participagdo democratica e legitimacdo da jurisdicdo, essencial a concretizagdo do devido
processo legal. A ampla defesa assegura a participacdo ativa dos litigantes, enquanto o
contraditorio confere as partes o direito de influenciar o convencimento judicial, garantindo
previsibilidade e evitando decisdes arbitrarias®’.

Esses principios, ao mesmo tempo em que concretizam o Estado Democratico de
Direito, impdem ao magistrado o dever de assegurar tratamento equitativo e racional as
partes, evitando que sejam surpreendidas por fundamentos ndo debatidos no processo**. Em
consonancia com o art. 10 do Coédigo de Processo Civil, a decisdo judicial deve sempre ser
precedida de efetiva oportunidade de manifestagdo, mesmo diante de matérias de ordem
publica, sob pena de nulidade por violagdo ao contraditorio. Nesse sentido, Souza®’ adverte
que a chamada decisdo-surpresa ocorre quando o juiz decide com base em fundamentos nao
submetidos ao prévio debate processual, contrariando o dever de didlogo e a propria nocao de
devido processo legal.

No deslinde processual, entre manifestagdes dos litigantes e do Estado-juiz, a duragao
razoavel do processo se faz uma caracteristica preponderante. Ao se vislumbrar o principio da
eficiéncia (art. 37, CF/88), concebe-se a garantia a razoavel duragdo processual como uma
decorréncia 16gica para assegurar uma tutela jurisdicional eficiente®®. Previsto no art. 5°,
inciso LXXVIII, da Constitui¢io Federal®’, o mencionado principio assegura a todos a

razoavel duragdo do processo € 0os meios que garantam sua tramitagdo célere. Trata-se de um
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direito fundamental ligado a efetividade da jurisdi¢do, pois uma decisdo tardia equivale a
negagdo da Justiga®®.

O Coédigo de Processo Civil de 2015 incorporou expressamente essa garantia (art. 4°),
criando mecanismos como o julgamento liminar de improcedéncia, as tutelas provisorias e o

uso de meios eletronicos para acelerar a tramita¢do®®!

. A celeridade ¢ aspecto essencial da
efetividade processual, pois apenas a tutela prestada em tempo adequado satisfaz o direito
violado. A morosidade judicial compromete a utilidade do provimento e a legitimidade do
Poder Judiciario®?.

O principio da publicidade ¢ uma das garantias fundamentais do processo judicial,
assegurando transparéncia e controle social sobre a atua¢do do Poder Judicidrio. Tucci e
Tucci Cruz*®. elucidam que a publicidade ndo é mera formalidade, mas uma "garantia para o
povo de uma justiga justa" e uma ferramenta de controle democratico sobre a magistratura. A
Constitui¢ao Federal, em seu art. 93, IX, determina que todos os julgamentos dos 6rgaos
judiciais sejam publicos, sob pena de nulidade, permitindo restricio apenas em casos
especificos, como na prote¢do da intimidade ou quando o interesse social o exigir’®. O art.
5%, LX, da Carta Magna reforca essa diretriz, € o Cddigo de Processo Civil, em seu art. 11,

positivou o principio na legisla¢do infraconstitucional*®

. Ambos os autores ressaltam que a
publicidade tem papel essencial como instrumento de fiscalizagdo e limitagdo de abusos, pois
possibilita a sociedade acompanhar os atos do Judiciario e verificar o uso dos recursos
publicos.

A publicidade também ¢ reconhecida como um direito humano fundamental, previsto

no art. 10 da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem (Organizacao das Na¢des Unidas,

1948), e constitui elemento de legitimag@o do poder jurisdicional, uma vez que permite que o
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266 Assim, a

povo, o verdadeiro “juiz dos juizes”, exerca controle democratico sobre a Justiga
transparéncia processual refor¢a ndo apenas a confianca nas decisdes judiciais, mas também a
propria legitimidade do sistema de justica.

No tocante ao principio da motivagdo das decisodes judiciais, este forma uma das mais
relevantes garantias processuais, intimamente ligada a imparcialidade do julgador, a
seguran¢a juridica e ao proprio Estado Democratico de Direito. Historicamente, sua
consolidagdo no ordenamento juridico brasileiro remonta as Ordenagdes do Reino e ao
Regulamento 737 de 1850, que ja impunham ao juiz o dever de fundamentar suas decisoes,
exigéncia posteriormente reafirmada nos Cddigos de Processo Civil de 1939, 1973 e, mais
recentemente, no atual CPC?*% .

A Constitui¢ao Federal, em seu art. 93, IX, consagra expressamente a obrigatoriedade
da motivagdo, estabelecendo que todas as decisdes do Poder Judicidrio devem ser
fundamentadas, sob pena de nulidade. Tal exigéncia, conforme assinala Souza, ¢ instrumento
essencial para conter o subjetivismo judicial e assegurar a racionalidade do julgamento, de
modo que a decisdo ndo se limite a um comando de autoridade, mas reflita o
desenvolvimento logico do raciocinio do magistrado.

O Cdédigo de Processo Civil de 2015 reforca esse dever nos arts. 11 e 489, § 1°,
delineando negativamente as hipoteses em que a decisdo nao serd considerada fundamentada,
o que demonstra a preocupacgdo legislativa em garantir que a motivacao esteja efetivamente
vinculada ao caso concreto®®, Tais disposi¢des sdo o nucleo operativo do principio, pois
buscam impedir decisdes genéricas ou padronizadas, exigindo uma correlagao clara entre os
fundamentos juridicos e os fatos da causa®®.

A fundamentagdo das decisdes ndo possui apenas relevancia ao permitir as partes
compreender e eventualmente impugnar os fundamentos do julgado, como também detém
uma dimensdo extraprocessual, relacionada a legitimacdo do poder jurisdicional. Nesse
sentido, o dever de motivar reflete o direito ao contraditorio e a ampla defesa, além de

constituir expressao do Estado Democratico de Direito, ao conferir transparéncia e controle

266 Op. Cit.
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social sobre a atividade jurisdicional®”®. Assim, a motivagdo cristaliza-se como fator
imprescindivel a validade das decisdes judiciais, funcionando como ferramenta de
racionalidade, de controle e de legitimag¢do do exercicio do poder jurisdicional. Por meio
dela, assegura-se ndo apenas o respeito as garantias constitucionais das partes, mas também a
propria credibilidade do sistema de justica.

Por fim, a ideia do juiz natural atua como um corolério do principio da reserva legal*”
, constituindo uma das garantias fundamentais do processo justo e imparcial no Estado
Democratico de Direito. De acordo com a Constituicdo Federal, ninguém serd processado
nem sentenciado sendo pela autoridade competente, em obediéncia ao art. 5°, LIII, da
Constituicao Federal, sendo ainda vedados os tribunais ou juizos de exceg¢do, pela licdo do
art. 5°, XXXVII, da Carta Magna??. Segundo Alexandre de Moraes?”, essa garantia ¢
indispensavel para garantir a seguranca do povo contra o arbitrio estatal. Complementa
Souza que o juiz natural € aquele previamente instituido em lei, com competéncia definida
antes do surgimento do conflito, o que impede a criacdo de 6rgdos judiciais destinados a
casos especificos. Essa estrutura visa garantir ndo apenas a imparcialidade do julgador, mas
também a racionalidade e a eficiéncia do sistema judicial, uma vez que as regras de
competéncia sdo estabelecidas para assegurar a boa administragdo da justica.

Pela observagdo de Marinoni*™, a jurisdi¢do, além de indelegavel, deve ser exercida
por magistrados devidamente investidos na func¢ao publica por meio de concurso, conforme

1275

os parametros do art. 93, I, da Constituicdo Federal*”>. Assim, a exigéncia de autoridades

competentes previamente delimitadas pela legislacdo exprime a garantia constitucional de

que os jurisdicionados serdo julgados por alguém legitimamente integrante do Poder

Judiciario®”®. Dessa forma, o principio do juiz natural representa a conjungio de dois valores

270 Idem.
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fundamentais: a legalidade da investidura judicial e a imparcialidade na conducdo do
processo, assegurando as partes que seu litigio serd apreciado por autoridade legitima e

independente.

3 A INTELIGENCIA ARTIFICIAL: CONCEITOS, EVOLUCAO E APLICACAO NO
JUDICIARIO

A Inteligéncia Artificial tem transformado de forma significativa a forma das relagdes
humanas e o desenvolvimento nos mais diversos setores do tecido social. O avanco
proporcionado pela alta performance e capacidade desses mecanismos artificiais, somado a
facilidade em seu acesso, encantou muitas pessoas, por facilitar diversas tarefas humanas que

271

antes demandavam energia e dispéndio de tempo”’’. Assim, a inteligéncia artificial pode ser

compreendida como “a capacidade de sistemas computacionais executarem tarefas que

demandariam inteligéncia humana, como aprendizado, raciocinio e tomada de decisdes™’®.

3.1 Aspectos Conceituais da Inteligéncia Artificial

O marco inaugural do campo da Inteligéncia Artificial remonta ao Jogo da Imitagao -
ou, mais comumente conhecido, Teste de Turing - desenvolvido pelo matematico Alan
Turing, na década de 1950%”. O objetivo do experimento consiste em responder a proposi¢do
formulada por tal cientista: uma maquina poderia pensar? De acordo com o teste, caso uma
maquina ndo pudesse ser distinguida de um ser humano em uma conversa por texto, ela
poderia ser considerada como pensante”™,

A partir dessas reflexdes nascidas no campo cientifico, uma nova provocagao nasce:

como criar uma Inteligéncia Artificial tdo sofisticada quanto a da prépria humanidade,

fazendo com que esta, inclusive, tenha dificuldades de distingui-la? Estudiosos da area, entdo,
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sugeriram observar o proprio processo de aprendizagem humana, que ocorre a partir da
observacio e interacdo entre a mente e o ambiente ao seu redor’'.

Nesse cendrio, consolidou-se o aprendizado de maquina (Machine Learning), que
pode ser definido como um meio dos algoritmos operarem, a partir de um conjunto de dados
utilizados para instruir o proprio sistema. Por sua vez, o machine learning ¢ dividido em dois
subsistemas: a) os supervisionados, no qual o sistema mapeia informagdes de entrada para
resultados especificos ja conhecidos, € b) os ndo supervisionados, que analisam grandes
quantidades de dados, para encontrar padrdes sem uma orienta¢do prévia*?,

Tal conceito conecta-se ao aprendizado profundo (Deep Learning). Inspiradas na
complexidade das sinapses humanas, foram desenvolvidas as redes neurais artificiais que,

2 operam por meio de

superando modelos iniciais simplificados, como o perceptron
multiplas camadas ocultas. A rede neural artificial abrange um sistema de agrupamento de
diversos neurdnios artificiais que filtram a informacdo de entrada através dessas camadas
para refinar o resultado, permitindo o processamento de tarefas complexas.”®*

Assim, da mesma forma complexa que a rede neural de um cérebro humano opera,
com diversas peculiaridades ainda ndo compreendidas ou desvendadas pela ciéncia®® a rede
neural artificial também possui a mesma caracteristica. De tantas camadas construidas para
filtrar a informacdo, chega-se a um determinado momento em que ndao € possivel
compreender exatamente a atuacdo de cada neurdnio artificial, fendmeno conhecido como
“caixa-preta” da Inteligéncia Artificial.

Embora alguns modelos algoritmicos possam ser considerados interpretaveis por

design [...] a maioria dos modelos de machine learning comporta-se como
“caixas-pretas”. A partir de uma entrada (input), uma “caixa-preta” retornara o

21 Labs, A. V. M., Gimiliani, T. E., & Coutinho, D. J. G. (2024). A aprendizagem através da observacio pode se
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22 PINTO, Henrique Alves; BOZOLA, Tlio Arantes. A inteligéncia artificial € o positivismo tecnologico no
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Horizonte: Forum, 2025. p. 243-268.
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brain. Psychological Review, v.65, n.6, p. 386-408, 1958.
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resultado [...] sem revelar detalhes suficientes sobre sua logica interna, resultando

em um modelo de decisdo opaca*®.

Essa complexidade técnica esbarra no chamado Problema do Alinhamento, descrito

por Christian®’

como a dificuldade em garantir que os modelos de aprendizado capturem
normas e valores universais humanos, uma vez que operam com base nos dados com os quais
foram alimentados. Como os sistemas s3o desenvolvidos por humanos, herdam seus vieses e
preconceitos. O exemplo cléssico dessa distor¢dao ¢ o algoritmo de recrutamento da Amazon,
o qual, ao aprender com padrdes histéricos de contratacdo predominantemente masculinos,
passou a penalizar curriculos de mulheres, relacionando o género a falta de sucesso
profissional®,

Dessa forma, em latu sensu, a definicdo de Inteligéncia Artificial pode ser trazida
como um campo da ciéncia e da engenharia direcionada ao desenvolvimento de algoritmos,
as quais operam como um conjunto de regras capazes de resolver problemas e tomar decisdes
de forma automatica e preditiva®™® . Em paralelo, Barroso a conceitua como “programas
(softwares) que transferem as capacidades humanas para computadores. Essas capacidades
incluem tarefas cognitivas e tomada de decisodes [...] com base nas instru¢cdes com que sao
alimentados™°.

A partir da evolugdo das redes neurais artificiais, surgiram novos modelos de
Inteligéncia Artificial — a do tipo generativa (IAGen). Diferentemente dos modelos de
Inteligéncia Artificial analitica ou preditiva, quais se limitam a processar e classificar dados

existentes, a IAGen ¢ projetada para criar conteudo, como textos, audios, imagens e

codigos®!.
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Essa tecnologia utiliza modelos computacionais avangados que aprendem padrdes em
grandes volumes de dados por meio de uma légica probabilistica. Isso significa que o
contetido gerado ndo ¢ uma simples copia, mas sim uma descri¢do original baseada no

22 As ferramentas mais conhecidas

conhecimento internalizado durante o seu treinamento
atualmente sao o ChatGPT, Gemini e Llama, que geram textos de maneira natural,
semelhante a humana, prevendo a sequéncia de texto mais provavel em resposta a uma
entrada. O processo de criagdo € iniciado por um prompt, isto €, uma orientagdo fornecida
pelo usuario para direcionar o modelo, sendo o resultado produzido denominado saida.

Apesar de sua capacidade de resolver problemas cognitivos complexos, a IAGen nao
possui consciéncia, intengdo ou compreensao real de contexto e significado, operando a partir
de dados e instru¢des fornecidas por humanos. Sob tal égide, a Inteligéncia Artificial
apresenta informagdes e resultados com base nos dados inseridos em seu sistema; assim, ela
ndo possui conhecimento de fato, apenas realiza associagdes probabilisticas de acordo com
seu método de aprendizado, ndo se importando com a verdade, mas sim se o resultado
fornecido encontra-se em conformidade com a sua programagdo interna®”>.

Em paralelo, assinala-se que as teses mais bem aceitas na comunidade cientifica
provém de um rigoroso método. Marconi e Lakatos®* classificam esse método em quatro
etapas: observagdo; experimentacdo; interpretagdo dos resultados e conclusdo. Dessa forma,
depreende-se que o ser humano constréi seu conhecimento a partir do contato com o meio
fisico em que se encontra, com suas observagoes e percepcdes. De acordo com Fonseca

O homem ¢, por natureza, um animal curioso. Desde que nasce interage com a
natureza e os objetos a sua volta, interpretando o universo a partir das referéncias

sociais e culturais do meio em que vive. Apropria-se do conhecimento através das
sensacdes, que os seres € os fendmenos lhe transmitem.*”

Tal contraste ¢ essencial para o Direito: enquanto a inteligéncia humana busca a
causalidade e a verdade por meio da experiéncia com o mundo sensivel, a Inteligéncia
Artificial opera calculando estatistica de dados preexistentes - algo que, atualmente, a

tecnologia ainda nao ¢ capaz de transcender.

3.2 A era da Inteligéncia Artificial no Poder Judiciario brasileiro

22 Idem.

2 LUDERMIR, Teresa Bernarda. Inteligéncia Artificial e Aprendizado de Maquina: estado atual e
tendéncias. Estudos Avangados, v. 101, pag. 86, 2021.

2 MARCONI, M. A; LAKATOS, E. M. Fundamentos da Metodologia Cientifica. Sdo Paulo: Editora Atlas,
2003.

25 FONSECA, J. J. S. Metodologia da pesquisa cientifica. p. 10. Fortaleza: UEC, 2002.
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Com a consagracao do principio balizador de todo o Estado Democratico de Direito (o
da dignidade da pessoa humana), encontra-se aqui incluida a garantia constitucional do
acesso a justica. Essa premissa, ainda que de grande valia (e obviedade), trouxe consigo a
alimentacdo de uma cultura de litigiosidade, que atualmente caracteriza-se como o principal
desafio encontrado pela Justi¢a brasileira (Costa; Salomao; Araudjo, 2020).

Nessa esteira, o relatorio “Justiga em Numeros”, elaborado pelo Conselho Nacional de
Justica, demonstra que o ano de 2024 finalizou com pouco mais de 80 milhdes de processos
pendentes, aguardando provimento jurisdicional®®. J4 o Moddulo de Pessoal e Estrutura
Judicidria Mensal do Poder Judicidrio aponta que atualmente existem pouco mais de
dezenove mil magistrados investidos de jurisdi¢do brasileira®’ os quais acumulam uma carga
anual de 31.331 mil processos, individualmente®*®,

Sob esse contexto, motivados pela busca da agilidade processual e pelo
aprimoramento da gestdo de milhdes de processos, diversos orgdos do Poder Judiciario,
dentre eles o proprio Conselho Nacional de Justiga, tém investido e fomentado projetos de
desenvolvimento de Inteligéncia Artificial, a exemplo do Sinapses, plataforma para
desenvolvimento e disponibilidade em larga escala de modelos de Inteligéncia Artificial >’

A adocido e incorporacdo desses sistemas no Poder Judiciario desperta a questdo da
confianga social na tecnocracia, que associa trés aspectos: eficiéncia, racionalidade e
padroniza¢do®®. Tendo esses angulos como pano de fundo, a automagdo pde-se como solugdo
para as falhas humanas, inserindo um raciocinio sob o qual a justica conecta-se
intrinsecamente  com a  previsibilidade = matematica®. O  atual  contexto
socio-técnico-cientifico esta sob o paradigma da “verdade algoritmica”, no qual os sistemas,

por fornecerem respostas imediatas, baseadas em uma quase incontavel gama de dados,

passam a modular também as percep¢des humanas.>”.

2% CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em niimeros 2025. Brasilia: CNJ, 2025a. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias/justica-em-numeros/. Acesso em: 25 out. 2025.

27 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (Brasil). Painel MPM: pessoal. Brasilia, DF: CNJ, 2025b.
Disponivel em: https://justica-em-numeros.cnj.jus.br/painel-mpm-pessoal/. Acesso em: 10 nov. 2025.

2% Op. Cit.

29 Idem.

30 FREITAS, Tiago Alves Serbeto de. O uso de inteligéncia artificial em processos judiciais no Brasil:
limites éticos. 2022. 167 p. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo,
Sdo Paulo, 2022.

301 SALMORIA, Camila Henning; JUNIOR, Samuel Meira Brasil. O mito do juiz robd: entre a desumanizagio
da justica e a percepcdo publica da inteligéncia artificial no judiciario. p. 198. Revista juridica gralha azul -
TIPR, [S. L], V. 1, n. 28, 2025. DOLI 10.62248/8rbead48.  Disponivel  em:
https://revista.tjpr.jus.br/gralhaazul/article/view/192. Acesso em: 01 nov. 2025.

32 SADIN, Eric. La inteligencia artificial o el desafio del siglo. Buenos Aires: Caja Negra editora, 2021.
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No aspecto histérico, nao ¢ da atual década que a Justica brasileira busca a
modernizagdo: a Lei n° 11.419/2006 regulamentou o uso do processo eletronico no Brasil,
constituindo um verdadeiro salto para a era digital do Poder Judiciario®”. Para Rocha Neto®™,
0 avango mais importante na historia da implementacdo de meios eletronicos ao Direito no
Brasil foi a criagao do Processo Judicial eletronico (PJe), em 2010.

O ministro Luiz Fux, ao ser empossado no cargo de Presidente do Supremo Tribunal
Federal em setembro de 2020, apresentou cinco eixos de sua gestdo, conferindo principal
destaque ao incentivo do acesso a justica digital’®. A concretizagdo deste eixo ocorreu
através da implementagdo do Programa Justi¢a 4.0, que busca impulsionar a modernizagao e
a transformacg@o digital no &mbito do Poder Judiciario®®.

Na seara regulatoria e normativa, o Conselho Nacional de Justica atua como um
importante indutor e regulador. Primeiramente, a Resolucdo CNJ n° 332 instituiu principios e
diretrizes gerais para o desenvolvimento e a aplicagdo da Inteligéncia Artificial no Poder
Judicidrio (Conselho Nacional de Justi¢a, 2020). Entre as principais abordagens da norma,
destacava-se a exigéncia de supervisdo humana continua sobre os sistemas utilizados e a
obrigatoriedade de informacao clara e acessivel sobre o uso de IA as partes e a sociedade. A
referida resolugdo, ainda que introdutéria, consagrou-se como pioneira ao estabelecer
diretrizes €ticas em um contexto de caréncia normativa especifica.

Em 2024, o Artificial Intelligence Act (Al Act), aprovado pela Unido Europeia,
consagrou-se como o primeiro regulamento de abrangéncia continental sobre a utilizagdo de
sistemas de TA (Unido Europeia, 2024). Ainda que ndo vinculante para o Brasil, essa
documentacdo tem sido amplamente utilizada como referéncia técnica e juridica, tanto nas
resolugdes elaboradas pelo Conselho Nacional de Justica, como pelo Poder Legislativo, a

exemplo da atual tramitagdo do Projeto de Lei n°® 2338/2023, que busca instituir uma

303 BRASIL. Lei n° 11.419, de 19 de dezembro de 2006. Dispde sobre a informatizagdo do processo judicial;
altera a Lei n® 5.869, de 11 de janeiro de 1973 — Codigo de Processo Civil; e dd outras providéncias. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, [2006]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2006/1ei/111419.htm. Acesso em: 20 nov. 2025.

3% ROCHA NETO, Paulo. O Processo Judicial eletronico brasileiro: uma visdo pratica sobre a adogdo do
processo eletronico no Judiciario nacional. P. 178. Sdo Luis: Ponto a ponto,

2017.

395 CABRAL, Tricia Navarro Xavier; SANTIAGO, Hiasmine. Tecnologia e inteligéncia artificial no poder
judiciario. In: ARAUJO, Valter Shuenquener de; GOMES, Marcus Livio (coord.); CANEN, Doris (org.).
Inteligéncia artificial e aplicabilidade pratica no direito. Brasilia: CNJ, 2022. p. 320.

306 TEIGAO, Rafael Coninck; FOGACA, Leonardo de Andrade Ferraz. O uso ético e responsavel da inteligéncia
artificial no judiciario brasileiro: impactos para o jurisdicionado e balizas regulatorias. Revista juridica gralha
azul - TJPR, [S. L], v. 1, n. 28, 2025. P. 145. DOI: 10.62248/wly8bvl7. Disponivel em:
https://revista.tjpr.jus.br/gralhaazul/article/view/189.. Acesso em: 01 nov. 2025.
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regulamentacgdo propria para o desenvolvimento e aplicacdo da Inteligéncia Artificial no pais,
inspirado no Al Act europeu®”’.

Como efeito dos constantes debates ¢ da necessidade de continuas atualizagdes frente
ao dinamismo da tematica, a Resolucao n® 615/2025, revogou a Resolugao n° 332/2020 e se
tornou o referencial central sobre a Inteligéncia Artificial. Tal ato vai ao encontro das balizas
apregoadas anteriormente pelo Al Act Europeu, alinhando-se as praticas internacionais. A
nova resolugdo, além de consolidar principios anteriormente ja consagrados, introduz
dispositivos inovadores, com especial destaque a exigéncia de que toda ferramenta baseada
em IA seja validada por humanos antes de impactar atos processuais ou decisdes judiciais;
além disso, também cristaliza instrugdes acerca da Inteligéncia Artificial no Poder Judiciario,
reiterando a necessidade de supervisdo humana e, mais especificamente, o art. 5° alicerca a
prote¢do dos direitos fundamentais em todas as fases do ciclo de vida dessas tecnologias®®

O uso de IAs nos Tribunais brasileiros, ainda que a latu sensu, deixa entdo de estar
atrelada tdo somente ao campo imaterial e passa a concretizar-se de fato nos tribunais
brasileiros. Tal afirmacgdo justifica-se a partir do relatoério “O uso da Inteligéncia Artificial
Generativa no Poder Judiciario Brasileiro”, produzido pelo Conselho Nacional de Justica em
2024, demonstrou que a inteligéncia artificial utilizada no Poder Judicidrio tem atingido
expressivos percentuais: 49,4% dos magistrados e 49,5% dos servidores utilizam ou ja
experimentaram a inteligéncia artificial do tipo generativa.*”

Nessa perspectiva, a interseccao entre a Inteligéncia Artificial e os tribunais
brasileiros pode ser visualizada por dois prismas: a inteligéncia artificial “no” tribunal e a

’'%. Conforme a li¢do dos referidos autores, a

inteligéncia artificial “como” tribuna
inteligéncia artificial “no” tribunal, pode ser compreendida na atuacdo da inteligéncia

artificial como uma ferramenta de apoio, prestando auxilio na analise de jurisprudéncias, € na

37 TEIGAO, Rafael Coninck; FOGACA, Leonardo de Andrade Ferraz. O uso ético e responsavel da inteligéncia
artificial no judiciario brasileiro: impactos para o jurisdicionado e balizas regulatorias. Revista juridica gralha
azul - TJPR, [S. L], v. 1, n 28 2025 DOIL 10.62248/wly8bvl7. Disponivel em:
https://revista.tjpr.jus.br/gralhaazul/article/view/189.. Acesso em: 01 nov. 2025.

3% CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (Brasil). Resolu¢do n° 615, de 11 de marco de 2025. Estabelece
diretrizes para o desenvolvimento, utilizagdo e governanga de solu¢des desenvolvidas com recursos de
inteligéncia  artificial no  Poder Judiciario. Brasilia, DF: CNJ, 2025C. Disponivel em:
https://atos.cnj.jus.br/files/original1555302025031467d4517244566.pdf. Acesso em 010ut. 2025.

39 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. O uso da Inteligéncia Artificial Generativa no Poder Judiciario
Brasileiro. Brasilia: CNJ, 2024.

31 T AGE, Fernanda de Carvalho; Peixoto, Fabiano Hartmann. A inteligéncia Artificial nos Tribunais brasileiros:
principios éticos para o uso de IA nos sistemas judiciais. In: PINTO, Henrique Alves; GUEDES, Jefferson
Carus; CESAR, Joaquim Pontes de Cerqueira. Inteligéncia artificial aplicada ao processo de tomada de
decisdes. 1 ed. Belo Horizonte, Sdo Paulo: D’Placido, 2020. p. 155-171
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assisténcia na automatizacdo de tarefas repetitivas e mecanizadas, a titulo de exemplo. No
que concerne ao segundo eixo - a inteligéncia artificial “como” tribunal -, os sistemas de [A
avocam para si o protagonismo no processo decisorio, constituindo o “juiz robd”, ou, em
cenario mais realista, como figurante do enredo da tomada de decisdo, como assistente do
juiz, com poder de influéncia na decisao final, sob a interferéncia humana.

Projetos piloto como o sistema VICTOR, implementado no Supremo Tribunal Federal
no ano de 2019, atuam na identificagdo e triagem de recursos que se enquadram em um dos
27 temas mais recorrentes de repercussao geral, constituindo-se, a luz da licdo de Lage e
Peixoto, como uma inteligéncia “no” tribunal. No Superior Tribunal de Justica, o recente
sistema “STJ Logos”, foi incorporado em fevereiro de 2025, com atuacdo focada na
aceleragdo de analises e elaboracdo de documentos, como minutas de relatorios que
compdem decisdes monocraticas e acérdaos, numa tentativa de neutralizar a avalanche
litigiosa que adentra as portas do Judiciério. *"'Esse derradeiro projeto, no entendimento de
Lage e Peixoto, aproxima-se da inteligéncia artificial “como” tribunal, ainda que de timida
atuacao.

Na esfera estadual, o Tribunal de Justica do Estado do Parané foi pioneiro na edigdao
de uma politica que aborda o uso de Inteligéncia Artificial do tipo generativa, dada pelo
Decreto Judiciario n® 421/2024 (Parand, 2024). Destaca-se o art. 6° inciso II, que traz a
exigéncia da revisdo humana sobre todo contetido proveniente de sistemas artificiais, numa
tentativa de salvaguardar a funcao jurisdicional. Mas, para além da adocao de uma politica
institucional, o aludido tribunal trouxe também o desenvolvimento de sistemas como o
Jurisprudéncia GPT, treinado com decisdes do proprio tribunal paranaense que permite a
realiza¢do de buscas dos entendimentos jurisprudenciais sobre o tema em questdo®'?.

A inteligéncia artificial também se faz presente em outros tribunais, a exemplo do
Assis, sistema de inteligéncia artificial do Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro (TJRJ). Ela
funciona como um brago tecnoldgico para os juizes, sendo capaz de processar grandes

volumes de dados para facilitar o trabalho intelectual. Na pratica, o Assis auxilia diretamente

311 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA (Brasil). STJ lan¢a novo motor de inteligéncia artificial
generativa para aumentar eficiéncia na producio de decisdes. Brasilia, DF: STJ, 12 fev. 2025. Disponivel
em:
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/2025/11022025-STJ-lanca-novo-motor-de-int
eligencia-artificial-generativa-para-aumentar-eficiencia-na-producao-de-decisoes.aspx. Acesso em: 20 nov.
2025.

312 TEIGAO, Rafael Coninck; FOGACA, Leonardo de Andrade Ferraz. O uso ético e responsavel da inteligéncia
artificial no judiciario brasileiro: impactos para o jurisdicionado e balizas regulatorias. Revista juridica gralha
azul - TJIPR, [S. L], v. 1,
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na elaboracao de minutas de decisdes, sentengas e acordaos, otimizando o tempo de redagdo e
dando suporte técnico aos magistrados na condugdo dos processos?"’.

No Superior Tribunal de Justica, as ferramentas de inteligéncia artificial Athos e
Socrates otimizaram o trabalho juridico ao agrupar processos semelhantes e analisar
profundamente a investigagdo. Elas identificam concordancias, divergéncias e mudancgas no
entendimento do Tribunal, além de fornecerem referéncias legais e sugestdes de decisdes
baseadas em casos passados, garantindo maior rapidez e coeréncia aos julgamentos®'.

Em ambito nacional, o Conselho Nacional de Justica instituiu a plataforma Sinapses,
entendida como um ambiente para desenvolvimento e disponibilidade em larga escala de
modelos de inteligéncia artificial que foram desenvolvidos pelos tribunais; seu objetivo ¢
reunir todas as produ¢des em um unico espago, promovendo assim a integragdo e cooperagao
entre os Orgdos judiciarios® (Salomdo; Braga, 2022, p. 196).

A ampla utilizacdo da Inteligéncia Artificial no judiciario, portanto, tem viabilizado
elevar a eficiéncia, agilidade e precisdo na resolu¢do das demandas juridicas (Souza; Pontes,
2025, p. 163). Entre seus frutos positivos, tem especial enfoque na redugcdo da demora
processual, favorecendo a materializagdo do principio da duragdo razoavel do processo. Um
exemplo factivel € o ja abordado sistema VICTOR que, ao trabalhar na triagem de processos,
reduziu o tempo médio de 44 minutos para realizagdo da tarefa por um servidor para cinco
segundos®'’.

Outra benesse da implementacdo de mecanismos de IA ¢ apontada como o
aperfeigoamento da coeréncia e a previsibilidade das decisdes judiciais. Ferramentas focadas
na analise de jurisprudéncia, como o Jurisprudéncia GPT do TJPR, contribuem para a
uniformizagdo da aplicacdo do direito, levando a uma soélida consisténcia decisoria e maior

robustez da confianc¢a na Justiga®"’.
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731-746.

315 SALOMAO, Luis Felipe; BRAGA, Renata. O estado da arte do uso da inteligéncia artificial no Poder
Judiciario brasileiro. In: ARAUJO, Valter Shuenquener de; GOMES, Marcus Livio (coord.); CANEN, Doris
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Ainda, a ado¢do da IA, por meio de plataformas de triagem de atendimento gratuito,
softwares que oferecem orientacdo juridica bésica e sistemas de conversa (chatbots) juridicos,
ressalvadas as discussdes quanto ao exercicio de atividades privativas da Advocacia, traz a
tona o principio do acesso a justica em sentido amplo, consubstanciando uma via de inclusao
social, principalmente em regides cujos servigos juridicos presenciais sdo mitigados®'®

Contudo, ao passo que a Inteligéncia Artificial proporciona beneficios no campo
juridico, traz consigo iminentes preocupacdes e desperta debates pois, toda e qualquer
inovagdo tecnoldgica que intervenha na prestacao jurisdicional necessita ser analisada sob a
luz dos principios e garantias que alicergam o Estado Democratico de Direito (Streck, 2017).
A Carta Magna de 1988 firma valores como a dignidade da pessoa humana, a legalidade e o
devido processo legal, os quais ndo podem ser relativizados sob o pretexto da modernizacao
tecnologica. E, mais recentemente, o texto que embasa a aprovacdo da Resolucdo n°
615/2025, do Conselho Nacional de Justiga, apregoa que

CONSIDERANDO a imprescindibilidade de regulamentacdo especifica para o
emprego de técnicas de inteligéncia artificial generativa no ambito do Poder
Judiciario, com plena transparéncia e publicidade, de modo a assegurar que sua
utilizacdo esteja em consonancia com valores éticos fundamentais, incluindo
dignidade humana, respeito aos direitos humanos, ndo discriminag¢do, devido

processo, devida motivagdo e fundamentacdo da prestacdo da atividade
jurisdicional, prestagdo de contas e responsabiliza¢io [...] *"°.

Nesse cendrio, a adocao da Inteligéncia Artificial no Poder Judiciario brasileiro é um
caminho que ndo permite retorno; porém, o modo como ele serd trilhado ¢ essencial para
definir se a tecnologia ira aprimorar ou comprometer os principios e as garantias processuais,
assim como os ideais de justica. Dessa forma, "a introducdo de tecnologias disruptivas nos
sistemas judiciais demanda uma reflexdo prévia sobre os valores que queremos preservar e

aqueles que estamos dispostos a sacrificar em nome da eficiéncia**
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4 0 USO DA INTELIGENCIA ARTIFICIAL NO PODER JUDICIARIO A LUZ DOS
PRINCIiPIOS E GARANTIAS PROCESSUAIS

A inser¢do da Inteligéncia Artificial no Poder Judicidrio ¢ uma realidade latente,
estimulada pela necessidade de gerir a alta litigiosidade judicial brasileira. Entretanto, essa
revolug¢do digital ndo ocorre em um ambiente de total auséncia normativa; lado outro, ela
deve ser rigorosamente confrontada com os principios e garantias apregoadas pela
Constitui¢ao Federal. Isto posto, imperioso ¢ indagar se a eficiéncia algoritmica fortalece ou
fragiliza esses pilares.

A dignidade da pessoa humana, que figura como espinha dorsal de todo o
ordenamento juridico brasileiro, esta alicercada no art. 1°, inciso III, da Constituicdo Federal,
e ¢ cristalizada, em matéria processual, na garantia do acesso a justica. Na normativa juridica
brasileira, o ser humano ¢ titular de direitos e garantias fundamentais - e, devido a isso, tal
ndo pode ser reduzido a meros dados para coleta e alimentagdo dos algoritmos®'. Nesse
sentido, a Inteligéncia Artificial jamais deve reduzir o individuo a condicdo de dado
estatistico ou objeto de inferéncia algoritmica, devendo assegurar tratamento igualitario, ndo
discriminatorio e compativel com os direitos fundamentais**?>. O proprio modo de operagio
dessas tecnologias, baseada na correlagdo automatizada de estatisticas, tende a simplificar
identidades e trajetorias humanas, criando o risco de que o sujeito do processo seja visto nao
em sua singularidade, mas como uma variavel em um conjunto de dados.

Em complementacdo, ainda que de basilar importancia a tradu¢do da demanda
judiciaria em nUmeros e estatisticas, inegavel ¢ que, quando se busca apenas reduzir tais
termos para demonstrar tdo somente produtividade e eficiéncia, pode-se identificar a presenca
da chamada “Lei de Goodhart”, que ocorre quando um indicador de desempenho
transforma-se no objetivo principal, deixando de medir a qualidade real*”*. No meio juridico,
a obsessdo por estatisticas e volume de produgdo acaba gerando distor¢des: para reduzir tais
indices, onde prioriza-se a rapidez e a manipulagdo dos dados, resulta-se em decisdes

judiciais superficiais e prejudica a entrega de uma justica de qualidade, ndo devendo ser

321 TEIGAO, Rafael Coninck; FOGACA, Leonardo de Andrade Ferraz. O uso ético e responsavel da inteligéncia
artificial no judiciario brasileiro: impactos para o jurisdicionado e balizas regulatorias. Revista juridica gralha
azul - TJPR, [S. L], v. 1, n. 28 2025 DOIL 10.62248/wly8bvl7. Disponivel em:
https://revista.tjpr.jus.br/gralhaazul/article/view/189.. Acesso em: 01 nov. 2025.
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admitido, portanto, a violagao de direitos sob o pressuposto de eficiéncia atrelada a redugao
de estatisticas de congestionamento no Judiciério.

Em um pais de notdvel desigualdade socioecondémica, o acesso a dispositivos
eletronicos ou a rede de internet, por figurar como limitado ou inexistente, tornam as solugdes
digitais ineficientes, podendo ocasionar a exclusdo de determinados grupos. Assim, se por um
lado as boas promessas apresentadas pela inteligéncia artificial de ampliar o acesso a
informacgdo juridica e a prestacdo jurisdicional para uma boa parcela da populacdo, por outro
aspecto, parece aprofundar ainda mais as raizes da desigualdade digital, especialmente ao
publico que possui pouca experiéncia no espaco digital, ou que pertencem a grupos
marginalizados®*. Tal cenario revela-se como preocupante, em vista de que o Poder
Judiciario tem por esséncia promover a equidade e a protecdo de direitos fundamentais. A
promessa de universalizacdo da justica diverge, portanto, da realidade técnica desses
sistemas, cuja arquitetura depende de infraestrutura digital e de competéncias tecnologicas
que nao se dividem de forma igualitaria na sociedade brasileira.

Nao suficiente a barreira do acesso, soma-se o risco interno da propria ferramenta: o
viés algoritmico. Os sistemas de inteligéncia artificial, ao serem alimentados com um grande
volume de dados - que por vezes estdo dotados de vicios, assimetrias e distor¢des sociais -,
acabam por reproduzir ou até mesmo intensificar padrdes discriminatérios’”. Como a
inteligéncia artificial foi desenvolvida baseada no processo de cogni¢do humana, ndo ¢
surpresa que essa seja dotada do viés algoritmico, uma vez que os homens sdo dotados de
viés cognitivo - um processo de simplificagdo do raciocinio, pautado em experiéncias
anteriores, ocasionando julgamentos rapidos que, por vezes, so imprecisos.

Entretanto, h4 uma precipua distingdo na magnitude do dano: o viés humano ¢
individual e pontual, passivel de corre¢do pela consciéncia moral e pelo proprio principio da
publicidade, que garante o controle social sob as decisdes judiciais; ja o viés da maquina ¢
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sistémico e escaldvel, sem qualquer consciéncia do dano causado™®. E, justamente por operar
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a partir de regularidades estatisticas extraidas do passado, a Inteligéncia Artificial tende a
reafirmar desigualdades historicas, transformando-as em sutis padrdes normativos.

Nesse contexto, tais vieses podem impactar negativamente na imparcialidade do
julgador que, por ja deter intrinsecamente o viés cognitivo humano, esse pode ser reforcado
pela crenga da “verdade algoritmica”, modulando sua percepcao acerca da situagdo fatica em
apreco, resultando na negativa afetagdo de determinados grupos sociais historicamente
marginalizados. Conforme aponta o autor Richard Susskind, "a tecnologia judicial deve ser
avaliada ndo apenas por sua sofisticagdo técnica, mas primordialmente por sua capacidade de
melhorar o acesso a justiga ¢ a qualidade da experiéncia do usudrio final”, que ¢ o

jurisdicionado®?’

. Ao reforcar vieses preexistentes sob o pretexto da precisdo matematica, a
Inteligéncia Artificial introduz um elemento de persuasdo técnica que tende a enfraquecer o
senso critico do magistrado, deslocando o cerne da decisdo para a logica algoritmica.

Esse esvaziamento atinge também o principio da motivacao das decisoes, alicer¢cado
no artigo 93, IX, Constitui¢do Federal. O processo judicial é sustentado por "vigas mestras"***
que servem para limitar o poder do Estado e garantir que a decisdo seja justa. No entanto, é
exatamente aqui que nasce um dilema fundamental: a busca por eficiéncia, por mais legitima
que seja, ndo pode atropelar as garantias que formam o devido processo legal. O proprio CNJ
delimita essa busca, exigindo que a eficiéncia seja alcancada com estrita observancia dos
direitos fundamentais e em compatibilidade com os Direitos Fundamentais. A “justiga
codificada” constitui-se como risco a esses pilares, a comegar pelo seu problema mais basico:
a falta de transparéncia.

A Constituicdo Federal, no art. 5°, LX e art. 93, IX assegura a publicidade dos atos
processuais e a exigéncia de fundamentagdo de todas as decisdes proferidas judicialmente.
Esses principios sdo as bases do controle social sobre o Judicidrio. A utilizacdo de sistemas
de inteligéncia artificial - que operam através de algoritmos opacos - caracterizam o efeito
chamado de "caixa-preta" ou black box, os quais representam uma afronta direta a essas
garantias. A opacidade técnica das redes neurais artificiais rompe a cadeia logica que deveria

conectar fatos, provas e fundamentos juridicos, substituindo-a por um percurso estatistico

inacessivel, incompativel com a propria ideia de motivacao judicial.
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Essa opacidade algoritmica desafia frontalmente as premissas da explicabilidade,
auditabilidade e transparéncia, listados como essenciais pelo CNJ. A Resolucao n° 332/2020
j& exigia explicagdo satisfatoria e passivel de auditoria humana para qualquer proposta de
decisdo. A Resolugao n° 615/2025 ¢ ainda mais incisiva: define explicabilidade como
compreensdo clara de como as decisdes sao tomadas e determina que os sistemas permitam
revisdo detalhada do conteudo gerado. A indagagdo que resta é: se o proprio juiz nao
consegue entender como a maquina lhe deu aquela sugestdo, como ele pode cumprir seu
dever de explicar os motivos da decisdo? Nesse cenario, a decisdo deixa de ser fruto de
raciocinio para se tornar um mero ato de autoridade, ainda que o CNJ determine que o
magistrado permanece integralmente responsavel pelo conteudo da decisao.

Mais do que a opacidade técnica, visualiza-se um problema de natureza ldgica.
Enquanto o direito exige causalidade juridica, a inteligéncia artificial opera por correlagao
estatistica. Se o magistrado adota uma decisao baseada em correlagdo que ele mesmo nao
compreende, comete uma fraude na fundamentacdo: apresenta motivos juridicos apenas para
validar uma probabilidade obscura, invertendo a 16gica do processo racional de decisdo’”. Ao
substituir a relacdo entre causa e consequéncia por padrdes numéricos indecifraveis, a
Inteligéncia Artificial compromete a propria racionalidade do processo, convertendo a
atividade jurisdicional em um ato de mera valida¢do formal.

Assim, se as partes interessadas e a sociedade sdo impedidas de compreender como o
mecanismo de Inteligéncia Artificial tomou uma decisdo - ou ao menos a influenciou -, o
direito ao contraditorio, a ampla defesa e a propria recorribilidade da decisdo sdo
prejudicados. Dessa forma, urge que seja assegurado ndo apenas a publicidade do resultado,
mas também a transparéncia algoritmica - a chamada “caixa de vidro”, em antagonismo as
“black boxes”. Sem essa transparéncia minima, o processo deixa de promover o didlogo e
converte-se em um rito unilateral, no qual a parte ndo pode contestar aquilo que sequer lhe ¢
compreensivel**’.

A auséncia de transparéncia implica, portanto, no declinio da confianca publica na

Justica, vez que o Direito encontra sua for¢a e legitimagdo na confianga social das

3 VARGAS, Daniel Vianna; SALOMAO, Luis Felipe. Inteligéncia artificial no Judiciario. Riscos de um
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institui¢des. Tal auséncia ofende os principios da publicidade e transparéncia dos atos
judiciais, comprometendo a possibilidade dos jurisdicionados compreenderem, aceitarem ou
contestarem as decisdes. Quando a decisdo judicial passa a ter sua origem a partir de um
processo logico fechado, mediado por sistemas que ndo revelam seus critérios internos,
prejudica-se o vinculo simbdlico que legitima o exercicio da jurisdi¢do e a propria autoridade
do Estado-juiz.

Ainda, impde-se o balango entre celeridade e justica. E inegével que a morosidade
atual também viola direitos. O jurista brasileiro Rui Barbosa ja& apontava que “a prestacao

»31 Entre as

jurisdicional tardia nada mais ¢ do que uma injustica travestida de justica
consequéncias positivas da introducdo da Inteligéncia Artificial no judicidrio, realca-se a
reducdo da morosidade processual. O sistema de Inteligéncia Artificial do Tribunal de Justica
do Rio de Janeiro superou a eficiéncia e a celeridade em comparacao a um servidor humano,
no desempenho da mesma tarefa, sendo cerca de 1.400% mais veloz que aquele. A questdo
constitucional que se impde, porém, ndo ¢ a velocidade em si, mas o preco que se paga
quando a aceleragdo compromete a integridade do percurso decisorio. Nesse sentido

Nao ha no Brasil, propriamente, um direito a celeridade processual, facilmente

alcangavel com a supressdo de garantias processuais em prol de um processo

puramente de resultados. Afinal, celeridade ndo pode ser buscada a qualquer prego,
pois ela ndo pode ser confundida com precipitacio [...]**

Aqui, faz-se necessario recordar da distincdo entre a inteligéncia artificial “no”
tribunal e a inteligéncia artificial “como” tribunal, concentrando a preocupa¢ao nos sistemas
que atuam como se fossem o tribunal (ou o julgador). Nao obstante a tamanha celeridade e
efetividade proporcionada pela Inteligéncia Artificial, somada a ser ela um dos objetivos mais
perscrutados pelo direito brasileiro, Lenio Streck aponta que “a eficiéncia temporal ndo pode
ser um fim em si mesmo, mas deve estar a servico da efetividade substancial dos direitos,
conjugando celeridade com qualidade decisoria™?**. Assim, a implementacdo da Inteligéncia
Artificial no Poder Judiciario brasileiro nao deve simbolizar o desgaste da autoridade judicial,

mas sim seu fortalecimento estratégico.
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Ainda no contraponto celeridade versus qualidade e efetiva prestagdo jurisdicional,
Cintia Graeff expde que ¢ necessario desassociar humanidade e lentiddo. A gestdo
humanizada permite focalizar o uso da Inteligéncia Artificial para aquilo que ¢ repetitivo e
mecanico, poupando tempo e energia do magistrado e de sua equipe para o que ¢ complexo e
sensivel, possibilitando uma prestacdo jurisdicional mais qualificada, reduzindo as taxas de
sentencas reformadas por auséncia de uma fundamentacdo consistente.

No coragdo da fun¢do jurisdicional, encontra-se o principio do juiz natural. Extraido
dos incisos XXXVII e LIII do art. 5° da Constituicao Federal, esse garante que ninguém sera
processado ou sentenciado sendo pela autoridade competente, previamente estabelecida por
lei, e veda a criagdo de tribunais de excegdo. A funcado jurisdicional €, portanto, indelegével -
isto é, o Estado-juiz ndo pode transferir a responsabilidade do ato de julgar para terceiros.***
Assim, ao utilizar mecanismos de inteligéncia artificial para proferir decisdes - ou ter um
peso significativo no conteudo delas - caracterizaria uma forma de delegacao incompativel
com a soberania estatal e a estrutura do Poder Judiciario®*®. Esse delicado ponto revela que,
quando a maquina deixa de exercer a fun¢do de apoio e passa a interferir materialmente na
formacao do convencimento judicial, ndo se esta diante de mera inovagao tecnologica, mas
da propria redefinicao de quem exerce o poder de julgar.

Formalmente, normas como a Resolugdo n° 615/2025%¢ proibem que a Inteligéncia
Artificial decida sozinha. Entretanto, a violacdo a este principio ndo ocorre na substitui¢do
formal (que seria a assinatura da sentenca), mas na substituicdo funcional (na tarefa do
raciocinio). Isso encontra plena concordancia ao que Zaffaroni apresenta como o conceito de
“ficcdo de poder”, na qual a responsabilidade representativa do juiz é conservada; contudo, o
exercicio efetivo da jurisdigdo ¢ transferido para a maquina®®’.

Segundo o relatorio Justica em Numeros 2025, cada juiz brasileiro administrou, em

média, 7.385 processos ao longo do ano, atingindo 6.386 horas liquidas de trabalho. Os
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magistrados encontram nos sistemas de Inteligéncia Artificial uma saida para resolver a
avalanche litigiosa; o juiz, exaurido, tende a confiar cegamente na sugestdo da maquina,
tornando-se um mero homologador. A pressdo estrutural por produtividade, somada a
autoridade técnica atribuida ao algoritmo, produz um ambiente em que a supervisdo humana
deixa de ser efetiva e passa a ser apenas homologadora da decisdo proferida pela inteligéncia
artificial.

O Coédigo de Processo Civil, em seu artigo 371, alicerca o principio do livre
convencimento motivado, o que significa que o juiz apreciara a prova, justificando na decisao
os motivos pelos quais formou seu convencimento; esse principio visa proteger a liberdade
intelectual do magistrado para valorar as provas e formar sua convic¢do, desde que forma

fundamentada?*®

. O ingresso de mecanismos de Inteligéncia Artificial que sugerem resultados
ou probabilidades podem, por vezes, criar vieses cognitivos, como o "vié€s de confirmagao", o
que sutilmente leva ao cerceamento da liberdade do julgador. A sugestao algoritmica, ao se
apresentar como estatisticamente precisa, tende a deslocar o processo de valoracdo da prova
para um calculo externo ao juiz, suprimindo sua esfera de liberdade decisoria.

Assim sendo, ha o risco do juiz, de forma consciente ou ndo, sentir-se compelido a
acompanhar a sugestdo dada pela Inteligéncia Artificial, tendo em vista a sobrecarga de
trabalho acumulada pelos magistrados brasileiros. Enquanto nos paises europeus cada juiz
recebe, em média, 249 novos processos por ano, no Brasil esse numero ¢ elevado ao expoente
de 2.103 novos casos distribuidos anualmente para cada magistrado. O abismo entre a carga
de trabalho e a capacidade humana de analise contextual cria um terreno fértil para a adogao
automatica das respostas produzidas pelos sistemas, que passam a ser vistos como atalhos
cognitivos assertivos € necessarios para a sobrevivéncia institucional.

Nao se pode olvidar que o processo decisorio ndao constitui uma simples aplicagdo fria
e mecanica de legislacdo, precedentes ou dados estatisticos, mas sim leva (ou ao menos
deveria levar) em consideragcdo aspectos que caracterizam o julgamento humano: elementos
de sensibilidade, andlise do contexto historico e sociocultural e o acompanhamento da
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constante transformac¢do do Direito, devido a complexidade da vida’>”. A delegagdo feita de
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forma acritica as ferramentas de inteligéncia artificial implica em uma desestabilizagdo da
autonomia judicial e, em esséncia, ao proprio conceito de justica, vez que mecanismos
computacionais marginalizam a pluralidade das experiéncias humanas, o passado historico
dos conflitos entre os homens e a dimensdo moral e €tica utilizada na pacificagdo social.

Na medida em que julga mais casos, o magistrado torna-se cada vez mais experiente,
conforme o processo natural de aprendizagem humana: contato com o ambiente fisico,
experimentando erros e acertos. Tal processo, mesmo que na tentativa de ser ensinado as
inteligéncias artificiais, ainda constitui uma exclusividade humana. Daniel Andler**’, leciona
que “a Inteligéncia Artificial ndo cria no sentido humano do termo: ela ndo possui
consciéncia, nem horizonte de sentido; ela apenas calcula, recompde, prediz”’; assim, tais
mecanismos ndo reconhecem vulnerabilidades, ndo se sensibilizam e ndo se indignam.
Portanto, concluem com maestria as autoras Patricia Helena Martins, Sofia Gavido Kilmar e
Vitoria Nishikawa Simoes:

[...] a tarefa do julgador, de analisar os elementos constantes dos autos, formar sua
convicgdo e proferir decisdo juridicamente fundamentada, ¢ essencial e
insubstituivel. Ndo se pode cogitar delegacao do poder de decisdo do magistrado a
tecnologia de Inteligéncia Artificial — mormente vez que, como dito, a0 menos até o

presente momento tal tecnologia ndo é capaz de desenvolver raciocinio juridico
completo [...J**!

Assim, a propria incompletude cognitiva da Inteligéncia Artificial torna claro que a
substitui¢do funcional do magistrado ndo ¢ apenas inadequada, mas incompativel com o
conceito constitucional de jurisdigdo. Miguel Antonio Silveira Ramos reitera a existéncia de
um positivismo tecnoldgico, que desestrutura o pensamento criativo do ser humano e afasta
os detalhes do caso em analise, gerando decisdes que entram em conflito direto com os

principios e garantias fundamentais.***
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(13

Lecionam Camila Henning Salmoria e Samuel Meira Brasil Junior’* que “a
impossibilidade de as maquinas apreenderem a dimensdo emocional e moral das disputas
judiciais evidencia o empobrecimento do julgamento quando desprovido de sensibilidade
humana.” Tais autores ainda abordam acerca do “efeito manada” do acolhimento (sem
analise) dos magistrados aos resultados fornecidos pelas ferramentas de inteligéncia artificial,
o que provém do contexto da “verdade algoritmica”. com a possibilidade de desaguar em
uma na homogeneizacao juridica, colocando em cheque a criatividade e a capacidade de
inovagcdo no campo do Direito, tornando-o incapaz de dialogar com a diversidade e o
dinamismo das relagdes sociais. Ao substituir a diversidade interpretativa por uma repeti¢ao
estatistica, abre-se margem para um Direito menos plural, menos responsivo e mais
subordinado aos padrdes produzidos pela maquina.

A partir da promessa de uma justica mais eficiente e célere, a inteligéncia artificial
arrisca justamente aquilo que a torna legitima: abertura as variadas formas de pensamento,
interpretagdo, escuta e transformagdo. Sob esse contexto, ¢ possivel visualizar o
enfraquecimento da cognicdo quando o ambiente ¢ bombardeado por estimulos
automatizados, no qual o que se perde nao ¢ somente a habilidade de redigir, mas também a
“disposi¢do ¢€tica de pensar — pensar no sentido forte, isto €, pensar como quem se arrisca
diante da incerteza”. A racionalidade juridica, que se constrdi a partir do didlogo entre norma,
fatos e valores, tende a ser substituida por respostas predefinidas, tornando o processo de
julgar menos reflexivo e mais automatico. Sustentam as autoras Paula Beatriz Lima Cruz e
Patricia Veronica Nunes Carvalho Sobral de Souza:

Por mais avangados que sejam, os sistemas de IA ndo possuem a capacidade de
compreender o contexto emocional e moral que juizes humanos naturalmente
consideram em suas decisoes. Essa falha pode resultar em julgamentos que, embora

tecnicamente corretos, podem ser percebidos como injustos ou inadequados as
necessidades humanas especificas de cada caso®*.

O acerto técnico, ausente de sensibilidade e contexto, revela-se como insuficiente para
a realizacdo da justica, pois reduz conflitos humanos a estruturas formais que ignoram

desigualdades, vulnerabilidades e historias de vida. Sob esse aspecto, verifica-se que, ainda

33 SALMORIA, Camila Henning; JUNIOR, Samuel Meira Brasil. O mito do juiz robd: entre a desumanizagio
da justica e a percepg@o publica da inteligéncia artificial no judiciario. Revista juridica gralha azul - TJIPR, [S.
L], V. 1, n. 28, 2025. DOI: 10.62248/8rbead48. Disponivel em:
https://revista.tjpr.jus.br/gralhaazul/article/view/192. Acesso em: 01 nov. 2025.

3% CRUZ, Paula Beatriz Lima; SOUZA, Patricia Veronica Nunes Carvalho Sobral de. Inteligéncia artificial no
Poder Judiciario brasileiro: ameagas do robo-juiz aos direitos individuais e coletivos. Revista de Estudos
Interdisciplinares, Aracaju, v. 7, n. 1, p. 1-20, 2025. https://doi.org/10.56579/rei.v7i1.1354. DOIL:
https://doi.org/10.56579/rei.v7il.1354
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que os sistemas de Inteligéncia Artificial possam trazer uma surpreendente agilidade, nao
significa que eles trardo, em suas respostas, a melhor das adequacdes ao caso fatico. Tal
afirmacdo sustenta-se através da analise do caso denominado “a menina do galinheiro”. Esse
episodio evidencia, de maneira representativa, a distancia entre a ldgica humana de justica,
sensivel as fragilidades e as circunstadncias concretas, e a rigidez algoritmica, que seria
incapaz de captar a singularidade da situagdo vivida pela autora.

Sob este contexto, Naiane, uma adolescente baiana, fora contemplada com uma
moradia vinculada ao programa Minha Casa Minha Vida, do governo federal, apds viver em
situagdo de extrema vulnerabilidade econdmica e social. Porém, por ainda ser menor de idade
a época, foi impedida de receber tal beneficio. Diante da recusa, a Defensoria Publica do
Estado da Bahia propds a emancipacao judicial da adolescente, a qual foi concedida pelo
magistrado da Comarca de Jequié.. Nas palavras do juiz responsavel pelo caso “como julgar o
presente caso apenas com base na letra fria da lei, que, ndo raramente, deixa de contemplar e
prever as tragédias que sdo impostas a significativa parcela da populagao brasileira?”

Segundo as autoras Paula Cruz e Patricia Souza, que realizaram um estudo sobre a
inteligéncia artificial a partir desse caso, a sentenca demonstrou, de forma cristalina, uma
superagao da subsungdo fria do caso a norma, reconhecendo desigualdades estruturais,
promovendo um agir responsivo diante de tais, e refor¢ando que a dignidade da pessoa
humana figura como o principio vital do direito brasileiro. A decisdo, ao se afastar do rigor
formal para atender as necessidades da vida de Naiane, revela categoricamente aquilo que um
sistema algoritmico ndo poderia captar: a vulnerabilidade e a urgéncia real. Se a maquina
opera a partir de célculos, o juiz, ao contrario, nota a exce¢do. O caso da menina do
galinheiro, portanto, ndo ¢ apenas um exemplo; ¢ a reafirma¢do da propria esséncia da
jurisdi¢do humana, que nao se limita a decidir, mas que se relaciona com a justica. Dessa
forma, o provimento judicial evidenciou uma caracteristica humana que nao pode, a0 menos

por hora, ser replicada ou aprendida pela Inteligéncia Artificial: a sensibilidade.

CONSIDERACOES FINAIS

A andlise desenvolvida ao longo deste trabalho permitiu compreender que a
Inteligéncia Artificial estd inserida, atualmente, em um patamar inescapavel da agenda de
modernizacdo do Poder Judiciario. Todavia, ainda que suas promessas sejam atrativas — a
eficiéncia, racionalidade dos dados e possibilidade de reorganizar um sistema sobrecarregado

-, a tecnologia ndo atinge aquilo que forma o cerne da funcdo de julgar: a experiéncia
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humana. O ato de julgar ndo ¢ somente uma mera aplicagc@o da lei; mas também ¢ reconhecer
histérias, dores, desigualdades e particularidades que ndo se reduzem a estatisticas e
probabilidades.

A inteligéncia artificial ndo s6 pode, como deve atuar como mecanismo de apoio.
Pode organizar informagdes, identificar padroes e auxiliar a gestdo dos milhdes de processos
que aguardam solucdo. Entretanto, ndo possui sensibilidade para perceber a excecdo e
compreender a urgéncia de uma vida, tampouco bom senso para equilibrar valores em
conflito. Como ilustrado em casos reais, a justica ndo se concretiza somente pela subsungao
fria e pela logica, mas possui um elo entre norma, contexto ¢ humanidade - uma conexao a
qual o algoritmo, por sua natureza, nao detém.

Assim, a supervisdo humana nao constitui uma mera formalidade normativa: ¢ o pilar
¢tico e constitucional para a utilizagdo responsavel de qualquer sistema de inteligéncia
artificial no campo judicial. O olhar critico do magistrado afasta a reprodugdo de vieses e
protege da automatizacdo acritica de decisdes; isso assegura a motivagdo, para que essa
permaneca sendo um exercicio racional, transparente e obediente a dignidade da pessoa
humana.

Nesse sentido, as argui¢cdes acerca da inteligéncia artificial ndo sdo apenas técnicas,
mas portam consigo uma questdo fundamentalmente filoséfica: que tipo de justica estamos
dispostos a construir na era digital? Uma justica acelerada, previsivel e impessoal?**. As
possiveis respostas localizadas ao longo desta pesquisa direcionam para uma justica que usa a
tecnologia para ampliar sua capacidade, sem restringir a humanidade, encontrando, assim,
sintonia com as premissas que estruturam o Estado Democratico de Direito.

Os termos eficiéncia e humanidade, distante de excluirem um ao outro, formam as
duas exigéncias fundamentais da justica contemporanea. A tecnologia pode ajudar a alcangar

346 “O

a primeira; a segunda, porém, permanece insubstituivel. Como relembra Floridi
verdadeiro desafio ndo ¢ substituir humanos por maquinas, mas desenhar sistemas que
permitam a cada qual fazer o que faz melhor”.

Isto posto, esta pesquisa ndo finaliza com uma conclusdo definitiva, mas com uma

abertura. A implementacdo da inteligéncia artificial no campo juridico necessita de revisoes

3% BAHIA. Defensoria Publica do Estado. Jequi¢ — Garota de 17 anos que morou em galinheiro é
emancipada por acio da DPE/BA para ganhar casa propria. Salvador, 19 out. 2018. Disponivel em:
https://www.defensoria.ba.def.br/jequie-garota-de-17-anos-que-morou-em-galinheiro-e-emancipada-por-acao-da
-dpeba-para-ganhar-casa-propria/. Acesso em: 22 nov. 2025.

3% FLORIDI, Luciano. The Ethics of Information. Oxford: Oxford University Press, 2013, p. 228.
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permanentes, regulamentacdes assertivas e reflexdo continua. O futuro que se projeta
atrela-se, em relacdo de dependéncia, das escolhas feitas no presente, as quais determinarao
se a tecnologia serd instrumento de aprimoramento ou fator de corrosdo dos valores que
sustentam a jurisdigao.

O Judiciario que desponta a partir dessa era digital ¢, sim, moderno, mas nao deve
abdicar de seu compromisso mais antigo: reconhecer no processo ndo apenas um caso, mas
uma pessoa. A inteligéncia artificial deve ser e se manter como um complemento, pondo-se
distante de assumir o papel de substituta; um meio, nunca um fim. E que o avango
tecnologico caminhe paralelo a dignidade humana, para que a Justi¢a do porvir seja, por fim,

mais eficiente, mais acessivel e, sobretudo, mais humana.
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RESUMO

Este trabalho analisa a sociedade contemporanea a partir da articulagdo entre a perspectiva
macrossocioldgica de risco, desenvolvida por Ulrich Beck, e a abordagem microssociologica
das interagdes cotidianas proposta por Erving Goffman. Em um contexto marcado por
incertezas, riscos globalizados e transformacdes nas estruturas sociais, argumenta-se que 0s
processos de individualizagdo descritos por Beck se manifestam nas performances sociais
analisadas por Goffman. Nesse cenario, a construcdo da identidade e a gestdo da impressao
emergem como estratégias centrais para lidar com as pressdes e vulnerabilidades da vida
contemporanea. Ao integrar as dimensdes macro e micro, o estudo busca compreender como
os individuos negociam suas posi¢cdes e constroem suas experiéncias em uma sociedade
caracterizada pela instabilidade e vigilancia constante.

ABSTRACT

This paper analyzes contemporary society by articulating the macrosociological perspective
of risk developed by Ulrich Beck with the microsociological approach to everyday
interactions proposed by Erving Goffman. In a context marked by uncertainty, globalized
risks, and transformations in traditional social structures, it argues that the processes of
individualization described by Beck are concretely manifested in the social performances
analyzed by Goffman. In this scenario, identity construction and impression management
emerge as central strategies for dealing with the pressures and vulnerabilities of
contemporary life. By integrating macro and micro dimensions, the study seeks to understand
how individuals negotiate their positions and construct their experiences in a society
characterized by instability and constant surveillance.

INTRODUCAO

A sociedade contemporanea tem sido marcada por um cendrio de incertezas, riscos
globalizados e transformagdes profundas nas estruturas sociais tradicionais. Neste contexto, a
obra de Ulrich Beck sobre a sociedade de risco oferece uma analise macrossocioldgica dos
processos que desafiam os mecanismos de seguranga e previsibilidade da modernidade.
Paralelamente, os estudos de Erving Goffman, voltados para a microssociologia das
interagoes cotidianas, ajudam a compreender como os individuos internalizam e encenam, no
nivel das relacdes face a face, as exigéncias e pressdes desse novo cendrio social.

O presente trabalho busca articular os pensamentos desses dois autores,
argumentando que os riscos e a individualizagdo descritos por Beck se manifestam
concretamente nas performances sociais analisadas por Goffman. Assim, a constru¢do da

identidade e a gestdo da impressdo tornam-se estratégias fundamentais de sobrevivéncia
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simbolica em uma sociedade onde os individuos sdo cada vez mais responsabilizados por
suas escolhas e vulnerabilidades. Ao unir o macro e o micro, pretende-se lancar luzes sobre
como o0s sujeitos contemporaneos vivem, performam e negociam suas posi¢des em um

mundo marcado pela instabilidade e pela vigilancia constante.

1. A COMPLEXA, POREM, INTERESSANTE ARTICULACAO DOS
PENSAMENTOS DE BECK E GOFFMAN

A transicdo da modernidade industrial para a modernidade reflexiva, como aponta
Ulrich Beck, marca uma reconfiguracdo profunda nas estruturas sociais e institucionais. A
chamada sociedade de risco se caracteriza pela produgdo de riscos que sdo, muitas vezes,
invisiveis, incontroldveis e de escala global, como mudancas climaticas, pandemias,
insegurancga alimentar ou colapsos financeiros.

Diferente dos perigos tradicionais, esses riscos nao sdo externos a sociedade, mas
produtos do proprio progresso técnico e cientifico. Além disso, os individuos sdao cada vez
mais chamados a assumir a responsabilidade por decisdes biograficas complexas, mesmo
quando essas estdo imersas em contextos de desigualdade e vulnerabilidade estrutural.

Essa dindmica de individualizagdo, central na obra de Beck, ndo significa autonomia
plena, mas sim a desinstitucionalizacao de trajetorias coletivas e a personalizacao dos riscos.
O que antes era garantido por estruturas como o Estado, a familia ou a religido, educagao,
emprego, segurancga, passa a ser vivenciado como um projeto individual. Isso leva a
necessidade de constante autogestdo, monitoramento e adaptacdo por parte do sujeito, que
precisa “dar conta de si”’ em meio a instabilidade e a imprevisibilidade.

E nesse ponto que o pensamento de Erving Goffman se torna particularmente
relevante. Ao analisar a vida social como uma encenac¢do, Goffman propde que os individuos
constroem a propria identidade a partir da maneira como se apresentam diante dos outros. O
conceito de manejo de impressoes indica que, para manter uma determinada definicdo de
situacdo, os sujeitos ajustam seu comportamento, linguagem, aparéncia e gestos de modo a
convencer os demais de sua legitimidade social. Em uma sociedade marcada pela
responsabilizacdo individual e pela vigilancia constante, tanto institucional quanto horizontal,
via redes sociais, por exemplo, o desempenho do "eu" torna-se mais exigente e estratégico.

A logica da sociedade de risco acentua a dimensao performatica das interacdes. A
imagem que o individuo projeta passa a ser instrumento de sobrevivéncia simbdlica e

material. Assumir a aparéncia de responsabilidade, competéncia e adaptabilidade nao ¢
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apenas uma questdo de aceitacdo social, mas também de acesso a oportunidades, redes de
apoio e recursos. Os individuos passam, assim, a construir narrativas publicas de si mesmos
que alinhem seus discursos com os valores de eficiéncia, prevengdo e controle mesmo que,
nos bastidores (outro conceito central de Goffman), vivam a ansiedade, a duvida e a
incerteza.

Além disso, a sociedade de risco produz novos estigmas, que Goffman nos ajuda a
compreender. A falha em lidar com os riscos da vida contemporanea, como perder o
emprego, sofrer burnout, ou ndo corresponder a padrdes de produtividade e satde, tende a ser
interpretada socialmente como resultado de falhas morais ou de carater.

Assim, aqueles que ndo conseguem manter uma performance convincente tornam-se
alvo de descrédito, julgamento ou exclusdo, reforcando um ciclo de desigualdade e
marginalizagdo. Goffman revela como esses processos ocorrem nao apenas nas instituigoes,
mas nas micro interacdes cotidianas, onde se disputa continuamente o reconhecimento ¢ a
aceitacao.

Portanto, ao articular Beck e Goffman, evidencia-se que a experiéncia
contemporanea ¢ marcada pela constante negociagdo entre 0s riscos objetivos da
modernidade e as dinamicas subjetivas da vida social. Se Beck nos oferece a lente estrutural
para compreender as transformagdes da sociedade, Goffman nos permite enxergar como essas
mudangas sdo vividas, interpretadas e performadas pelos sujeitos no cotidiano. Em ultima
instancia, a sociedade de risco ndo apenas transforma as instituicdes € os sistemas, mas
também redefine as formas pelas quais as pessoas constroem, sustentam e legitimam suas

identidades sociais.

2. A SOCIEDADE DE RISCO, DE BECK

Os estudos formulados pelo socidlogo alemdo Ulrich Beck™® por tratarem da
imprevisibilidade e também de questdes que caracterizam as catastrofes da natureza e
incertezas na sociedade contemporanea, mais do que contribuiu para o pensamento
sociologico, reconstruiu a forma de pensar o progresso da sociedade capitalista.**

Imersa em um contexto de pds-modernidade, no qual as relagdes humanas se

tornaram liquidas, os riscos deixaram de ser previstos e os sujeitos sociais estdo demarcados

pelos rumos impostos pelo triunfo do capitalismo, tendo a sociedade contemporanea recebido

38 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Sao Paulo: editora 34, 2010.
¥ GUERRA, Sidney. Direito internacional das catdstrofes. 3. Bd. Rio de Janeiro: Grande Editora, 2026
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por alguns autores, cujo pioneirismo foi de Beck, em 1986, a denominagdo de sociedade de
riscos. Esse termo foi construido a partir de uma observacdo histérica realizada por
socidlogos e tedricos da pds-modernidade apos os efeitos simbolicamente representados pela
queda do muro de Berlim, no ano de 1989.%%°

O contexto de producao dos riscos nas sociedades contemporaneas da sociedade
atual designa um estagio ou superacdo da modernidade em que comecam a tomar corpo as
ameagas produzidas até entdo no caminho da sociedade industrial.

Na sociedade atual, surge um “conflito fundamental”®', que promete tornar-se
caracteristico da sociedade de risco. Os progressos decorrentes da industrializagao,
desenvolvidos at¢ o século XIX, levavam a pessoa humana a pensar que suas agdes
conduziriam a seguranca total, isto €, com suas técnicas buscava-se lograr o fim dos riscos e
catastrofes naturais. Contudo, o avango tecnoldgico — que gerou um “risco fabricado™?,
“fruto da decisdo humana”, ocorrido durante o século passado, levou a pessoa humana a
sofrer os efeitos de sua propria agdo.

A teoria de Beck trouxe a luz uma nova perspectiva para as Ciéncias Sociais sobre
riscos e incertezas, permitindo a compreensdo de como a dindmica social influencia as
dimensdes simbdlicas e normativas do que se considera risco®. Por isso nio se encontra na
pos-modernidade a “utilidade para a ‘certeza’ e ‘seguranga’**. Nada pode ser conhecido com
seguranga e qualquer coisa que se tenha conhecimento pode ser concebida de um modo
diferente. Assim, segundo Bauman, “apostar, agora, ¢ a regra onde a certeza, outrora, era
procurada, a0 mesmo tempo em que arriscar-se toma o lugar da teimosa pela busca de
objetivos™,

Beck trata de um fendmeno (transicdo de sociedade industrial de classes para a
sociedade industrial de risco, que ainda estd em curso) que exigiu a concep¢do de novas

categorias sociais, além da reformulacdo de algumas outras ja consagradas, de maneira a

permitir a compreensdo de seu pensamento. A obra ¢ dividida em trés grandes partes: a) no

30 GUERRA, Sidney. Curso de direito ambiental 6. Ed. Rio de Janeiro: Grande Editora, 2025.

331 BECK, Ulrich. A reinvengdo da politica: rumo a uma teoria da modernizagio reflexiva. In GIDDENS, A ;
BECK, U.; LASH, S. Modernizagdo reflexiva — politica, tradi¢do e estética na ordem social moderna. Sao
Paulo: UNESP, 1997, p. 23.

332 GIDDENS, Anthony. Mundo em descontrole: o que a globalizacdo estd fazendo de nés. Trad. Maria Luiza.
de A. Borges. 4. ed. Rio de Janeiro: Record, 2005, p. 24.

333 SILVA, Denis Almeida Suruagy da Silva. Sociedade de risco: Rumo a uma outra Modernidade. Revista
Brasileira de Sociologia do Direito. Volume 10. Numero 1, 2023. Disponivel em https://revista.abrasd.com.br.
Acesso em 19/12/2024.

3% BAUMAN, Zygmunt. Modernidade e ambivaléncia. Trad. Marcus Penchel. Rio de Janeiro: Jorge Zahar
Editor, 1999, p. 113.

35 BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da pés-modernidade. Trad. Mauro Gama e Claudia Martinelli Gama. Rio
de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1998, p. 36
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vulcdo civilizatorio: os contornos da sociedade de risco; b) individualizagdo da desigualdade
social: sobre a destradicionalizagdo das formas de vida da sociedade industrial; c)
modernizagdo reflexiva: sobre a generalizacdo da ciéncia e da politica.

A teoria de Ulrich Beck parte da ideia de que o desenvolvimento da humanidade nao
se dd de forma linear e uniforme, havendo fases de descontinuidades nesse processo
evolutivo e explica que o termo risco apresenta dois sentidos diferentes: a) aplica-se a um
mundo regido totalmente pelas leis da probabilidade, em que tudo pode ser mensurado e
calculado; b) que o risco pode ser descrito como incertezas nao quantificaveis, isto €, riscos
que ndo sdo mensuraveis. O autor’® acentua que quando se refere a sociedade de risco, fa-lo
nesse ultimo sentido e propde a criagdo de consciéncia do risco para lidar com o fato de que o
risco €, muitas vezes, invisivel. Portanto, tornar-se-ia necessario seguir em dire¢do a
consciéncia sobre o risco civilizacional para que o pensamento e representacdo do cotidiano
se livrem das amarras do mundo das coisas visiveis.

Na sequéncia Beck®”’ aborda aspectos mais amplos sobre a sociedade de risco, ao
indicar as altera¢des produzidas pela modernizacdo na transi¢do do século XX para o século
XXI, em importantes estruturas sociais como classes sociais, formas familiares, questdes
ligadas ao género, casamento, profissdo etc. As mudangas produziram alteragdes
significativas nos sistemas intrassociais da sociedade industrial, sendo certo que a
individualizagdo ¢ a que ganha maior destaque em razdo de sua importidncia para
compreensao da teoria da sociedade de risco.

Por fim, no que toca a modernizagao reflexiva, € possivel identificar a probabilidade
de uma (auto) destrui¢do criativa para toda uma era, que correspondeu a da sociedade
industrial, tendo o autor enfatizado que o “sujeito” dessa destruicdo criativa nao ¢ a revolucao

em si, tampouco a crise, mas sim, a vitéria da modernizacao ocidental:

A burguesia ndo pode existir sem continuamente revolucionar os instrumentos de
producdo, ou seja, as relacdes de produgdo, e, portanto, todos os relacionamentos
sociais. A manutenc¢do inalterada do antigo modo de produgdo, ao contrario, era a
condigdo primaria para a existéncia de todas as classes industriais anteriores. A
revolugdo constante da produg@o a perturbacdo ininterrupta de todas as relagdes
sociais, a incerteza e agitagdo permanentes distinguem a era burguesa de todas as
anteriores. Todos os relacionamentos estabelecidos e fixados, com sua série de
ideias e pontos de vista veneraveis, estdo sendo destruidos; todos os novos
tornam-se obsoletos antes de poderem se fixar. Tudo que € sélido dissolve-se no ar,
tudo que ¢ sagrado ¢ profanado e as pessoas s@o finalmente obrigadas a enfrentar

3% BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Sdo Paulo: editora 34, 2010, p. 28

37 SILVA, Denis Almeida Suruagy da Silva. Sociedade de risco: Rumo a uma outra Modernidade. Revista
Brasileira de Sociologia do Direito. Volume 10. Numero 1, 2023. Disponivel em https://revista.abrasd.com.br.
Acesso em 19/12/2024.
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com racionalidade as condigdes reais de suas vidas e de suas relacdes com seus
semelhantes.**®

Ulrich Beck enfatiza que a sociedade moderna, em virtude de seu dinamismo, esta
acabando com suas formagdes de classe, camadas sociais, ocupagdo, papéis dos sexos,
familia nuclear, agricultura, setores empresariais € com os pré-requisitos e formas continuas
do progresso técnico-econdmico, fazendo com que esse estagio de transformacao e progresso
se apresente como um tipo de modernizagdo que destrdi e que modifica as diversas formas
sociais, denominada modernizagdo reflexiva.’*

A modernizagio reflexiva, continua o autor’®, implica uma grande transformacéo da
sociedade industrial, ocorrida de maneira sub-repticia e sem planejamento no inicio de uma
modernizagdo normal, autbnoma e com uma ordem politica e econdmica inalterada, fazendo
com que sejam abertos novos caminhos para a modernidade. O individuo que conceba a
modernizagdo como um processo de inovacdo auténoma deve contar, de um lado, com a
obsolescéncia da sociedade industrial e de outro, com a emergéncia da sociedade de risco.

Catastrofes ambientais, ameagas nucleares, explosdo do numero de conflitos
armados e epidemias de virus incontrolaveis pela ciéncia sdo algumas das categorias que
Beck seleciona para trabalhar enquanto riscos proprios das sociedades contempordneas. E

importante levar em consideragdo o fato de que, para ele*®

, enquanto a sociedade industrial
foi responsavel por uma produgdo social da riqueza em larga escala, a modernidade reflexiva
alinhou essa dimensao a produg¢do social dos riscos.

Beck®® assevera que o conceito de sociedade de riscos como nova categoria das
ameacas provocadas pelo desenvolvimento técnico-industrial exige a autorreflexdo em
relacdo as bases da coesdo social e o exame das convencdes e dos fundamentos

predominantes da racionalidade. Giddens’® acentua, do ponto de vista reflexivo, o

“monitoramento” das atividades sociais sujeitas a revisdo decorrente de “novas informagdes”

358 BECK, Ulrich. A reinvengdo da politica: rumo a uma teoria da modernizagio reflexiva. In GIDDENS, A ;
BECK, U.; LASH, S. Modernizagdo reflexiva — politica, tradi¢do e estética na ordem social moderna. Sao
Paulo: UNESP, 1997, p. 12.

3% BECK, Ulrich. A reinvengdo da politica: rumo a uma teoria da modernizagio reflexiva. In GIDDENS, A ;
BECK, U.; LASH, S. Modernizacdo reflexiva — politica, tradi¢do e estética na ordem social moderna. Sao
Paulo: UNESP, 1997, p. 13.

3% BECK, Ulrich. A reinvengdo da politica: rumo a uma teoria da modernizagdo reflexiva. In GIDDENS, A.;
BECK, U.; LASH, S. Modernizagdo reflexiva — politica, tradi¢do e estética na ordem social moderna. S&o
Paulo: UNESP, 1997, p. 13.

31 BECK, Ulrich. A reinvengdo da politica: rumo a uma teoria da modernizagio reflexiva. In GIDDENS, A ;
BECK, U.; LASH, S. Modernizagdo reflexiva — politica, tradi¢do e estética na ordem social moderna. Sao
Paulo: UNESP, 1997, p. 13

362 BECK, Ulrich. 4 reinvengdo da politica, op. cit., p. 19.

363 GIDDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade. Sdo Paulo: UNESP, 1991, p. 54.
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e “novos conhecimentos.” Tudo isso, na visdo de Lash***, que aponta uma nova mudanca para
a dialética do esclarecimento.

O contexto de produgdo dos riscos nas sociedades contempordneas teve como
caracteristica marcante ndo apenas impulsos tecnologicos e transformagdo do trabalho e da
organizacao social, mas principalmente alteragdes nos estilos de vida e nas estruturas de
influéncia e poder, abrindo margem para o uso da politica enquanto mecanismo de opressao.
Justamente por esse motivo € que os tedricos da sociedade de riscos compreendem que a “(...)
reflexividade e a impossibilidade de controle do desenvolvimento social invadem as
sub-regidoes individuais, desconsiderando jurisdi¢des, classificagcdes e limites regionais,
nacionais, politicos e cientificos. No caso extremo, quando se trata de enfrentar as
consequéncias de uma catdstrofe nuclear, ndo ha mais a possibilidade de alguém ser ndo
participante”.*®

Nas sociedades modernas de risco o investimento nas diversas alternativas de
producdo passa a ser por si mesmo estimulado, o consumo gera um interesse por si proprio,
as sociedades capitalistas ndo se impdem mais limites externos, gerando decisdes politicas e
¢ticas a partir de simulagdes, que calculam riscos toleraveis de consumo. O individuo, ao
mesmo tempo em que ¢ incessantemente provocado a consumir ¢ também, alertado para os
perigos provenientes dos excessos que a sua busca por prazer pode lhe trazer no futuro. As
decisdes, por estarem sob o constante alerta dos riscos, ndo podem, quando tomadas no
presente, eliminar possiveis escolhas no futuro.

E sob essa consentida esfera de imprevisibilidade das inovagdes e da sua continuada
autodestruicdo, que as subjetividades sdo formadas sob a marca da vulnerabilidade, ao
mesmo tempo em que sdo exigidas a se comprometerem a ser o que sdo pelas suas proprias
escolhas diante das incertezas. Talvez, seja essa nova combinacdo, entre inovacdo e
preservacao, que estremece os tradicionais controles institucionais, o Estado e a familia, e os
seus correspondentes controles morais, a educagdo e o direito, deixando se manifestar nessas
brechas uma pluralidade de possibilidades.

A vulnerabilidade ¢ a chave para compreensdo dos riscos de forma integrada,
contextualizada e que ira permitir a discussao de seus varios aspectos € que sdo pertinentes a

ética, politica e técnicas que irdo conformar a distribui¢cdo dos riscos na sociedade.

364 LASH, Scott. A reflexividade e seus duplos: estrutura, estética, comunidade. In. Modernizagédo reflexiva:
politica, tradigdo e estética na ordem social moderna. Ulrich Beck, Anthony Giddens, Scott Lash. Trad. Magda
Lopes. Sao Paulo: UNESP, 1997, p. 138.

365 BECK, Ulrich; GIDDENS, Anthony; LASH, Scott. Modernizagdo reflexiva: politica, tradi¢do e estética na
ordem social moderna. Trad. Magda Lopes. Sao Paulo: Editora UNESP, 1995, p. 22.
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Assim, valendo-se dos estudos de Beck®®, entende-se por sociedade de risco uma
fase do desenvolvimento da sociedade moderna onde os riscos sociais, politicos, ecoldgicos e
individuais criados por ocasido do momento de inovac¢do tecnoldgica escapam das
institui¢des de controle e protecao da sociedade industrial.

Além de um produto tipico da modernidade reflexiva e do avanco da globalizagao
sobre a normalidade das relacdes sociais, instante em que as ameagas passaram a atingir
proporg¢des universais € sem respeito a qualquer espécie de fronteira, seja ela geografica ou
mesmo econOmica, a sociedade de riscos apresenta uma dimensao decisional: se a ciéncia
apenas pode se desenvolver a partir de calculos probabilisticos e o risco ndo ¢ um elemento
teorizavel, entdo ¢ preciso pesar as oportunidades e perdas.

A sociedade de risco apresenta como caracteristica a geracao inevitavel de riscos que
ndo podem ser controlados e/ou conhecidos de maneira satisfatoria a partir de processos
decisorios. Vale acentuar ainda duas fases no estudo da sociedade de risco: a que corresponde
a um estagio em que os efeitos e as auto ameagas sdo sistematicamente produzidas, mas que
ndo se tornam questdes publicas ou o centro de conflitos politicos (sociedade de risco
residual); a que surge quando os perigos da sociedade industrial comeg¢am a dominar os
debates e conflitos, sejam eles publicos ou privados. Nesse caso, as institui¢des irdo se tornar
os grandes causadores das ameagas que ndo conseguem controlar.’®’

E possivel identificar riscos em todas as partes, fazendo com que prevaleca um
grande sentimento de inseguranga que parece ser alimentado pelo desenvolvimento das
ciéncias e das técnicas que sdo cada vez melhores. O risco ¢ a tradugdo de uma ameaca, de
um perigo para aquele que esté sujeito a ele e o percebe como tal.

Para Beck, o risco origina-se na modernidade e apresenta como grande caracteristica
a organizagdo da sociedade baseada na mudanga e na ousadia, em que tenta tornar previsivel
o que ¢ imprevisivel, controlavel o que ¢ incontroldvel e principalmente a criagdo de
mecanismos que permitam a diminuicdo da incerteza que qualifica os efeitos da decisao,
submetendo o controle do proprio futuro. Afirma’® que o que causa a catéstrofe ndo é um
erro, mas os sistemas que transformam a humanidade do erro em forcas destrutivas

incompreensiveis.

3. A REPRESENTACAO DO EU NA VIDA COTIDIANA, DE GOFFMAN

366 BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo. Madri: Paidés, 1998, p. 84.

367 BECK, Ulrich; GIDDENS, Anthony; LASH, Scott. Modernizagdo reflexiva: politica, tradi¢do e estética na
ordem social moderna. Sdo Paulo: Editora Unesp, 1995, p. 16.

38 BECK, Ulrick. A reinvengao da politica. Modernizagdo reflexiva. Sdo Paulo: UNESP, 1995, p.216
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Erving Goffman, um dos maiores nomes da sociologia do século XX, propde em A
representa¢do do eu na vida cotidiana uma andlise original e instigante das relagdes humanas
a partir de uma metéafora teatral. Com base no interacionismo simbdlico, Goffman*® defende
que a vida social se organiza como uma sucessdo de performances em que os individuos

“encenam” papéis de acordo com os contextos e os publicos aos quais estdo expostos:

Para o objetivo deste trabalho, a interacdo (isto €, interacdo face a face) pode ser
definida, em linhas gerais, como a influéncia reciproca dos individuos sobre as
agdes uns dos outros, quando em presenga fisica imediata. Uma interagdo pode ser
definida como uma intera¢do que ocorre em qualquer ocasido, quando, num
conjunto de individuos, uns se encontram na presenca imediata de outros. *”

Hans Joas, por outro lado, propde uma ampliagdo do interacionismo simbdlico®”' ao
introduzir a no¢do de agdo criativa. Para ele, o ser humano nao ¢ sé reativo ou estratégico,
mas capaz de agir de forma criativa diante das situagdes. Acentua que a riqueza do analitica

do interacionismo simbolico permanece,

assim, intocada para um diagnostico dos tempos atuais que seja politicamente
orientado ¢ que leve em consideragdo o desenvolvimento historico e o contexto da
época. Isso tera que mudar se a tradigdo do interacionismo quiser desempenhar de
novo o papel que a filosofia social do pragmatismo desempenhou em seus
primordios.*”

Goffman propde que a vida social pode ser entendida como um palco, onde cada
individuo ¢ um ator que representa papéis sociais diante de uma plateia (os outros). Essa
andlise faz parte do que ele chama de interacionismo simbolico, uma corrente da sociologia
que estuda como os significados sao construidos nas interagdes sociais. A originalidade da
obra reside justamente nessa analogia entre a vida cotidiana e o teatro, que permite

compreender a constru¢do da identidade como um processo dinamico e relacional.

Com efeito, Goffman trouxe uma nova perspectiva para a sociologia ao focar nas

interagdes do cotidiano, algo que até entdo era pouco explorado. Sua abordagem mostra que

3% GOFFMAN, Erving. 4 representagdo do eu na vida cotidiana. Rio de Janeiro: Vozes, 2002, p. 25: “quando
um individuo desempenha um papel, implicitamente solicita de seus observadores que levem a sério a impressdo
sustentada perante eles. (...) o individuo faz sua representag@o e da seu espetaculo para beneficio de outros.”

3 GOFFMAN, Erving. 4 representagdo do eu na vida cotidiana. Rio de Janeiro: Vozes, 2002, p. 23.

371 JOAS, Hans. Interacionismo simbolico. GIDDENS, A.; TURNER, J. Teoria social hoje. Sdo Paulo: UNESP,
1999; p. 167: “A literatura do interacionismo simbdlico oferece abundante material para esse esclarecimento.
Uma vez que o pragmatismo introduziu o conceito de agdo como meio de obter uma nova visdo relagdo entre
acdo e consciéncia, ou seja, como um meio de superar a filosofia da consciéncia, se revela igualmente capaz de
barrar a ofensiva do estruturalismo e do pds-estruturalismo, sem deixar de reconhecer alguma pertinéncia em
seus argumentos, e salvaguardar a dimensdo da acdo humana.”

372 JOAS, Hans. Interacionismo simboélico. GIDDENS, A.; TURNER, J. Teoria social hoje. Sio Paulo: UNESP,
1999; p. 168.
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mesmo 0s pequenos gestos, siléncios, olhares ou expressdes tém significado social. Abaixo,

transcreve-se alguns conceitos relevantes:

a) Performance social: cada pessoa "encena" comportamentos em diferentes contextos
sociais para causar uma impressao especifica nos outros. Exemplo: um professor em sala de
aula age de forma diferente do que age com amigos ou familiares.

b) Fachada (ou frente): ¢ a "mascara" que a pessoa apresenta ao mundo — inclui
aparéncia, modo de falar, gestos, vestimentas etc. Essa fachada ¢ ajustada conforme o publico
¢ a situacao.

C) Palco dianteiro (front stage): onde ocorre a performance principal, diante do publico.
Exige controle e aten¢do constante ao comportamento para manter a imagem desejada.

d) Palco dos bastidores (back stage): lugar onde o individuo pode relaxar e deixar de
representar o papel com tanta rigidez. Exemplo: os bastidores da vida doméstica, onde as
pessoas se mostram de forma mais auténtica.

e) Equipes de atuacdo: em muitas situagdes, a performance nao ¢ feita sozinho, mas com

outros que compartilham o mesmo papel social (como uma equipe de trabalho).

Sem embargo, um dos maiores méritos da obra ¢ sua clareza tedrica aliada a riqueza
empirica. Goffman baseia sua andlise em observa¢des do cotidiano, tornando o texto
acessivel e profundamente relevante. O conceito de “gestdo de impressdes”, ou seja, o
esfor¢o continuo dos individuos para controlar como sao percebidos, € particularmente atual,
sobretudo quando pensado em contextos modernos como as redes sociais, onde a “fachada” ¢
cuidadosamente construida e exposta.

Além disso, a distingdao entre os “palcos dianteiro e traseiro” ¢ extremamente util
para entender a multiplicidade de comportamentos que cada pessoa adota em diferentes
esferas da vida, tais como, no trabalho, em casa, entre amigos, com estranhos etc. A ideia de
que ndo existe um “eu auténtico” fixo, mas sim multiplas versdes do “eu” que sdo ativadas
conforme a situagdo, desafia concepgdes essencialistas de identidade.

Apesar de seu valor analitico, a obra também apresenta limitagdes. Goffman ¢
criticado por ndo abordar de forma mais direta as estruturas sociais de poder que moldam e
limitam as performances. Ao focar nas interagdes micro, ele parece ignorar o papel de fatores
como classe social, género, raca e desigualdade nas dinamicas da representacdo social. Quem

pode "atuar" com sucesso?*”* Quem tem os recursos simbolicos para "convencer" os outros?

33 GOFFMAN, Erving. A representagdo do eu na vida cotidiana. Rio de Janeiro: Vozes, 2002, p. 51: “os atores
podem mesmo tentar dar a impressdo de que seu equilibrio e eficiéncia atuais sdo coisas que sempre tiveram e
que nunca precisaram passar por um periodo de aprendizado. Em tudo isso o ator pode tacitamente receber
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Essas perguntas ficam em segundo plano. Outra critica frequente ¢ que sua abordagem pode
levar a uma visdo cinica das relagdes humanas, como se todo comportamento fosse
manipulagdo ou encenacdo. Embora Goffman reconheca que muitas performances sao
sinceras, o tom predominante da obra pode sugerir que a autenticidade ndo passa de uma
ilusdo.

De toda sorte, 4 representagdo do eu na vida cotidiana é uma obra fundamental para
compreender como a identidade ¢ construida nas interacdes sociais. Apesar de suas
limitagdes no tratamento das estruturas de poder, o trabalho de Goffman ¢ altamente relevante
para a analise da vida social contemporanea, especialmente em um mundo cada vez mais
mediado por imagens, aparéncias e performances digitais. Sua principal contribui¢do € nos
mostrar que a identidade ndo ¢ algo que temos, mas algo que fazemos continuamente, diante

dos outros € com os outros.

4. APROXIMACOES POSSIVEIS A PARTIR DA PANDEMIA DO COVID-19

Em dezembro de 2019 o coronavirus®™ foi dectectado em Wuhan, cidade chinesa.
Bastaram trés meses para que o mundo estivesse frente a enfermidade epidémica amplamente
disseminada, segundo a Organizacdo Mundial de Satde (OMS). O Diretor Geral da
Organiza¢do Mundial da Satde (OMS), Tedros Adhanom Ghebreyesus, reconheceu a época o
COVID-19 como pandemia global, em 11 de marco de 2020, depois que mais de 4.300
pessoas haviam morrido com a doenga instalada em mais de 120 mil pacientes ao redor do
mundo (estima-se que ocorreram mais de 7 milhdes de mortes). *”> A partir dai o COVID-19
tornou-se uma catéstrofe global na medida em que produziu perdas significativas de vidas
humanas, a paralisia de diversas atividades econdmicas no mundo, o fechamento das

376 etc.

fronteiras dos Estados nacionais
A pandemia de Covid-19 pode ser entendida como uma manifestacdo concreta da

sociedade de risco teorizada por Ulrich Beck. Ao atingir o mundo de maneira stbita e difusa,

apoio de estabelecimento no qual atua. Assim, muitas escolas e instituigdes anunciam qualificagdes e exames de
admissdo inflexiveis, mas de fato rejeitam muito pouco candidatos.”

3 A denominagdo da doenga, também conhecida como COVID-19 foi instituida pela Organizagdo Mundial de
Saude (OMS) e, posteriormente, recebeu do Comité Internacional de Taxonomia Viral (Intenational Committee
of Taxonomy of Viruses - ICTV) a nomenclatura de SARS-CoV-2 (severe actue respiraty syndrome corona virus
2).

375 Disponivel em https://www.worldometers.info/coronavirus/. Acesso em 10/10/2025: “Em 29 de janeiro de
2020, o Worldometer comegou a monitorar o coronavirus, fornecendo as estatisticas globais mais precisas e
atualizadas para usuarios e instituigdes em todo o mundo, em um momento extremamente desafiador. Casos de
coronavirus: 704.753.890; Mortes: 7.010.681.”

6 GUERRA, Sidney. Curso de direito internacional publico. 17. Ed. Sio Paulo: Saraiva, 2025.
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o coronavirus evidenciou a vulnerabilidade das estruturas globais diante de ameagas
produzidas ou amplificadas pela propria modernidade, como a globalizagdo, a urbanizagao, a
alta mobilidade e a degradacdo ambiental. Tais fatores facilitaram a rapida disseminagdo do
virus, configurando um risco que, embora tecnicamente produzido, escapou ao controle
técnico. Como alerta Beck, os riscos modernos nao respeitam fronteiras, ndo sao facilmente
quantificaveis e, frequentemente, tornam-se politicamente disputados, o que ficou evidente
nas diferentes formas de gestdo da pandemia pelos Estados.

Em meio a esse cenario, o discurso da saude publica frequentemente apelou a
responsabilidade individual, enfatizando que “todos deveriam fazer sua parte”. Isso reforgou
o processo de individualizagdo descrito por Beck, em que os sujeitos passam a ser
responsabilizados por riscos que sdo, na verdade, sist€émicos. A énfase no “comportamento
correto”, como, por exemplo, higienizar as maos, manter o distanciamento, usar mascara,
evitar aglomeragdes, tornou-se nao apenas uma norma sanitdria, mas também uma obrigagao
moral e civica, cuja observancia ou transgressao passou a definir quem era visto como “bom
cidaddo” ou “ameaga publica”.

E nesse campo das interagdes cotidianas, onde normas abstratas ganham forma
pratica, que a teoria de Goffman se mostra indispensavel. A pandemia transformou a vida
social em um palco onde o corpo se tornou o principal veiculo de significagdo e vigilancia.
As pessoas passaram a encenar cuidados e prudéncia em publico, numa tentativa de alinhar
suas acdes com a expectativa coletiva. O simples ato de usar ou ndo uma mascara ganhou
conotagdes morais, politicas e identitarias, funcionando como um marcador de pertencimento
e como um sinal visivel da performance social.

A presenga constante de olhares, fisicos e/ou virtuais, intensificou o que Goffman
chama de manejo de impressoes. No espaco fisico, o corpo passou a ser regulado: tossir em
publico, tocar o rosto, se aproximar de alguém, isto ¢é, gestos antes neutros, foram
ressignificados como possiveis sinais de irresponsabilidade. No espaco digital, a exposicao de
comportamentos nas redes sociais gerou novas formas de vigilancia horizontal, em que
amigos, colegas e até desconhecidos cobravam coeréncia entre o discurso de cuidado e as
acoes concretas. Publicar fotos em festas, por exemplo, podia levar a san¢do simbdlica ou ao
cancelamento, revelando como a identidade digital também passou a exigir uma performance
alinhada com as normas do momento.

Aqueles que ndo conseguiam ou se recusavam a seguir essas expectativas foram,
muitas vezes, estigmatizados, no sentido goffmaniano do termo. O “negacionista”, o “sem

mascara”’, o ‘“aglomerador” tornaram-se categorias sociais marcadas por um desvio
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percebido, ndo apenas sanitario, mas ético e social. Isso se deu ndo apenas em discursos
institucionais, mas nas interagdes cotidianas, que passaram a incluir confrontos, exclusdes e
julgamentos morais intensificados.

Além disso, a pandemia escancarou as desigualdades na capacidade de performar
“responsabilidade”. Enquanto classes médias e altas puderam trabalhar remotamente ¢ manter
o distanciamento, trabalhadores informais, essenciais e precarizados foram forcados a se
expor. Assim, a performance esperada de “cuidado” era, muitas vezes, materialmente inviavel
para grande parte da populacao, gerando estigmatizacdes injustas. Aqui, a articulacdo entre
Beck e Goffman revela o paradoxo da sociedade de risco individualizada: ao mesmo tempo
em que todos sdo responsaveis, nem todos tém 0s mesmos recursos para se proteger, mas
todos sdo igualmente julgados pelas suas acdes visiveis.

Portanto, a pandemia de Covid-19 constitui um caso exemplar em que riscos globais
(Beck) foram traduzidos em performances locais e individuais (Goffman), com impactos
concretos sobre as formas de interagdo, os modos de controle social e a constru¢ao da
identidade. O corpo, a conduta e até a presenca em determinados espacos tornaram-se
elementos de uma nova gramatica social, regulada por expectativas sanitarias, morais €
politicas. Nesse teatro pandémico, o “eu” precisou ser gerido com mais rigor, em um contexto
de incerteza radical, confirmando, assim, a pertinéncia e a complementaridade das

abordagens desses dois autores na compreensao da vida social contemporanea.

CONSIDERACOES FINAIS

A pandemia de Covid-19 revelou de forma dramatica os principais elementos da
sociedade de risco descrita por Ulrich Beck. A dissemina¢do de um virus invisivel, global e
incontrolavel rompeu com a ilusdo de seguranga da modernidade industrial ¢ demonstrou
como os riscos contemporaneos transcendem fronteiras nacionais, sociais e econdmicas.

Ao mesmo tempo, evidenciou-se um processo de individualizagdo dos riscos, no
qual medidas de protecao coletiva, como uso de mascaras, distanciamento social € vacinacao,
foram muitas vezes tratadas como responsabilidades morais individuais, deslocando o foco
das falhas institucionais para a conduta pessoal.

Nesse cendario, as interacdes sociais passaram a ser mediadas por julgamentos
constantes sobre o comportamento dos outros, ativando mecanismos de controle social
horizontal. E nesse contexto que a anélise de Erving Goffman se torna central, ao permitir

compreender como 0s sujeitos passaram a gerenciar ativamente suas impressoes em publico,
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encenando responsabilidade, cuidado e conformidade com as normas sanitarias ou, em outros
casos, rejeicdo e resisténcia, igualmente performadas com intengdes identitdrias.

O uso da maéscara, por exemplo, transcendeu sua funcdo protetiva e passou a
funcionar como sinaliza¢do simbdlica de valores morais ou politicos, influenciando a forma
como as pessoas eram percebidas e tratadas. Aqueles que ndo aderiam as normas sanitarias
eram frequentemente estigmatizados, sendo enquadrados como "irresponsaveis",
"negacionistas" ou "ameagas", categorias sociais que afetam o reconhecimento e a aceitacao
nos circulos de convivéncia. A pandemia, portanto, evidenciou como os riscos globais se
traduzem em performances cotidianas, nas quais o “eu” precisa ser constantemente
apresentado como consciente, cuidadoso e alinhado com as expectativas morais da
coletividade, refor¢ando a articulagdo entre os estudos apresentados por Ulrick Beck e Erving
Goffman na compreensao da vida social contemporanea.

Por fim, deve-se acentuar que articular os pensamentos de Erving Goffman e Ulrich
Beck foi um grande desafio, pois os autores estdo inseridos em realidades diferentes, pois o
primeiro relaciona-se a microssociologia, isto ¢, na interagdo face a face, ao passo que o
segundo pode ser enquadrado aos estudos da macrossociologia, notadamente da modernidade
reflexiva e da sociedade de risco. Todavia, foi possivel construir uma ponte entre os autores
ao tratar do risco, da incerteza e dos processos de individualizagdo que impactam as

interagdes cotidianas e a gestdo da identidade.
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A RESPONSABILIDADE CIVIL DOS INFLUENCIADORES DIGITAIS NA
DIVULGACAO VELADA DE PRODUTOS NAS REDES SOCIAIS E A PROTECAO
DO CONSUMIDOR
CIVIL LIABILITY OF DIGITAL INFLUENCERS IN THE COVERT ADVERTISING OF
PRODUCTS ON SOCIAL MEDIA AND CONSUMER PROTECTION

Iara Amanda Barreto Santiago®”’

RESUMO

A ascensdo das redes sociais transformou profundamente as estratégias de publicidade e as
dindmicas de consumo na sociedade contemporanea, elevando os influenciadores digitais a
papéis centrais na formacao de opinides e decisdes de compra. O presente trabalho tem como
objetivo analisar a responsabilidade civil desses agentes, com enfoque especial na pratica da
publicidade velada, que ocorre quando o carater comercial de uma mensagem ¢ omitido ou
dissimulado. Tal conduta confronta principios estruturantes do Coddigo de Defesa do
Consumidor (CDC), como a transparéncia, a boa-fé objetiva e o dever de informacdo,
acentuando a vulnerabilidade do consumidor no ambiente digital. Através de uma
metodologia de natureza bibliografica e documental, a pesquisa investiga o enquadramento
juridico dos influenciadores como fornecedores ou fornecedores equiparados na cadeia de
consumo, justificando a aplicagcdo da responsabilidade civil objetiva fundamentada na teoria
do risco-proveito. O estudo aborda a evolugdo da sociedade de consumo, os fundamentos
juridicos da reparagdo de danos e as fungdes preventiva e pedagogica da responsabilidade
civil. S3o analisados casos jurisprudenciais relevantes que demonstram a tendéncia do
Judicidrio brasileiro em responsabilizar influenciadores pela quebra da confianca e pela
veiculacdo de publicidade enganosa. Conclui-se que a atuacdo profissional desses agentes
exige uma identificagdo publicitdria clara e imediata, sendo a responsabilizagao solidaria e
objetiva um mecanismo essencial para assegurar o equilibrio, a ética e a protegdo do
consumidor no ecossistema digital.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil; Influenciadores Digitais; Direito do Consumidor.

ABSTRACT
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The rise of social media has significantly transformed advertising strategies and consumption
dynamics in contemporary society, placing digital influencers in central roles in shaping
opinions and purchasing decisions. This study aims to analyze the civil liability of these
agents, with a special focus on the practice of covert advertising, which occurs when the
commercial nature of a message is omitted or concealed. Such conduct confronts structural
principles of the Brazilian Consumer Protection Code (CDC), such as transparency, objective
good faith, and the duty to inform, accentuating consumer vulnerability in the digital
environment. Using a bibliographic and documentary methodology, the research investigates
the legal framework of influencers as suppliers or equivalent suppliers within the
consumption chain, justifying the application of objective civil liability based on the
risk-profit theory. The study addresses the evolution of the consumer society, the legal
foundations for damage reparation, and the preventive and pedagogical functions of civil
liability. Relevant case laws are analyzed, demonstrating the Brazilian Judiciary's tendency to
hold influencers accountable for breach of trust and the dissemination of misleading
advertising. It is concluded that the professional performance of these agents requires clear
and immediate advertising identification, with solidary and objective liability being an
essential mechanism to ensure balance, ethics, and consumer protection within the digital
ecosystem.

Keywords: Civil Liability; Digital Influencers; Consumer Law

INTRODUCAO

A tecnologia e as redes sociais transformaram profundamente a interagdo humana e as
estratégias publicitarias, impulsionando o hiperconsumo por meio de estimulos constantes e
novas dinamicas de validagdo social digital. Nesse contexto, os influenciadores digitais
emergem como agentes centrais na formagdo de opinides e decisdes de compra,
estabelecendo uma comunicagdo personalizada que utiliza a credibilidade e o prestigio para
moldar estilos de vida. Estima-se que uma parcela significativa dos consumidores ja tenha
baseado suas aquisi¢des em indicagdes desses agentes, o que os coloca em uma posicao de
relevancia na cadeia de consumo.

Entretanto, a ascensdo do marketing de influéncia trouxe desafios juridicos criticos,
especialmente quanto a pratica da publicidade velada. Esta estratégia caracteriza-se pela
divulgacao dissimulada de produtos ou servigos, muitas vezes camuflada como uma opiniao
espontanea, o que dificulta a percep¢do do carater comercial da mensagem pelo publico. Tal
conduta confronta principios estruturantes do Direito do Consumidor, como a transparéncia, a
boa-f¢ objetiva e o dever de informagao.

A problematica ¢ agravada pela vulnerabilidade do consumidor no ambiente digital,
acentuada pela assimetria informacional e pela rapidez das interagdes, que reduzem o senso

critico do seguidor. Diante dessa realidade, torna-se imperativo analisar o enquadramento
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juridico dos influenciadores como fornecedores ou fornecedores equiparados, sujeitando-os
ao regime de responsabilidade civil objetiva fundamentada na teoria do risco-proveito.

O presente trabalho define como objetivo geral analisar a responsabilidade civil dos
influenciadores digitais na divulgagdo de produtos nas redes sociais, com enfoque especial na
pratica da publicidade velada e seus impactos diretos na protecao e na liberdade de escolha
do consumidor. Pretende-se investigar como o Judiciario brasileiro tem reagido a esses
desafios, garantindo a recomposi¢ao de danos e a ética no mercado digital.

Para a consecug¢do deste estudo, utiliza-se uma metodologia de natureza bibliografica
e documental. A fundamentacao teorica ¢ construida a partir da analise de doutrina classica e
contemporanea, com destaque para as licdes de Bruno Miragem e Claudia Lima Marques,
além do exame minucioso da legislagio consumerista (CDC), do Cédigo Civil e de
jurisprudéncias relevantes de tribunais como o TJ/SP e o TJ/RJ.

A estrutura da pesquisa divide-se em capitulos que abordam desde a evolugdo da
sociedade de consumo e o papel dos influenciadores, passando pelo conceito de publicidade
ilicita no ambiente digital, até o estudo aprofundado dos fundamentos da responsabilidade
civil aplicados a esses agentes. Ao final, analisa-se o entendimento atual dos tribunais,
concluindo-se que a transparéncia ¢ o pilar indispensavel para assegurar o equilibrio das

relacdes de consumo no ecossistema virtual.

2. A SOCIEDADE DE CONSUMO E O SURGIMENTO DOS INFLUENCIADORES
DIGITAIS

A sociedade contemporanea caracteriza-se pelo consumo excessivo de bens e
servigos, impulsionado pelo avanco tecnoldgico e pela onipresenca dos meios de
comunicacdo. Nesse cendrio, as redes sociais consolidaram o fim do modelo tradicional de
comunica¢do de massa, dando lugar a redes interativas e fragmentadas que permitem uma
segmentacdo sem precedentes para atender a um publico cada vez mais seletivo. Esse novo
ecossistema digital proporciona um contato direto entre usudrios, marcas e produtos,
transformando a maneira como a informacgao é consumida e validada.’”

Nesse contexto, observa-se o fendmeno do hiperconsumo, caracterizado pela

ampliacdo do desejo por bens e servicos impulsionado pelas dindmicas sociais e digitais, o

378 Wainberg, Jacques A. Influenciadores sociais : o feitigo, a fama e a fé / Jacques A. Wainberg. — Brasilia :
Senado Federal, 2021, p. 10.
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que reforca o papel das redes sociais na construgdo de padroes de consumo. Nesse cenario, as
redes sociais consolidam o fim do modelo de comunica¢cdo de massa, dando lugar a redes
interativas que integram diversas modalidades de comunicacdo e permitem uma segmentacao
sem precedentes.’”

Assim, surgem os influenciadores digitais, que possuem grande visibilidade e
credibilidade nas redes sociais e passam a exercer influéncia sobre o comportamento de seus
seguidores. Diferentemente dos anunciantes tradicionais, que utilizavam os veiculos formais
para promover produtos e servicos, os influenciadores estabelecem uma comunicagdo mais
proxima e personalizada.

Esses agentes ocupam posi¢do relevante na relacdo de consumo, que ¢ definida como
um tripé formado por consumidor, fornecedor e produto ou servigo.*** Quando o
influenciador atua de forma habitual e com intuito de lucro ao promover marcas, ele se insere
na cadeia de fornecimento, devendo observar os deveres de boa-fé e transparéncia inerentes
ao CDC.

Conforme a Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul, uma parcela
significativa dos consumidores ¢ influenciada por contetidos divulgados nas redes sociais,
inclusive com impacto direto nas decisdes de compra, o que € validado por dados do mercado
que apontam que 66% dos consumidores ja se basearam na indica¢do de influenciadores

digitais para adquirir determinado produto ou servigo.*®!

2.1. AEVOLUCAO DAS REDES SOCIAIS E DO MARKETING DIGITAL

Diferentemente do modelo habitual, o marketing digital ¢ compreendido como a
integracdo do marketing tradicional as ferramentas tecnoldgicas, permitindo que a
propaganda e a comunicacdo ocorram de forma mais acessivel e segmentada no ambiente
online. Assim, a internet possibilita que as organizagdes utilizem dados, preferéncias e
comportamentos dos usuarios para direcionar conteudos especificos. o que facilita a criacao

de redes de relacionamento mais solidas.
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Ambientes interativos sdo cruciais, pois o consumidor atual decide com base na
reputagdo digital e na opinido de terceiros. Para criar lagos e gerar valor, as marcas investem
em contetidos educativos e parcerias auté€nticas com influenciadores, onde a credibilidade e a
identificacdo sdo a base de uma comunicacao eficaz.

Como o consumidor online tornou-se mais critico e exigente, a promog¢ao de produtos
através de figuras de credibilidade permite que a comunicagdo ocorra de forma menos
invasiva, aproveitando o fato de que as redes sociais sdo hoje as ferramentas de maior acesso
para a segmentacao de informacgdes desejadas pelos usuarios, o que contribui para a obtencao

de resultados mais consistentes nas estratégias de marketing digital.***

2.2. O PAPEL DOS INFLUENCIADORES DIGITAIS NA FORMACAO DE OPINIOES E
DECISOES DE CONSUMO

A atuacao dos influenciadores digitais nas relacoes de consumo estd diretamente
vinculada a sua capacidade de interferir no comportamento dos consumidores e orientar
decisdes de compra. Essa capacidade decorre da habilidade desses atores em "enfeitigar" o
seu publico, operando sobre as crengas depositadas "no fundo do ser", que movem o
individuo sem que ele as perceba conscientemente.*®

Inseridos em um ambiente de interagdo constante, esses agentes consolidam-se como
referéncias em determinados nichos, influenciando ndo apenas escolhas individuais, mas
também a construcao de estilos de vida e padrdes de consumo.

Como resultado, a mensagem persuasiva tende a ser assimilada de maneira mais
natural, muitas vezes sem que o consumidor perceba de forma clara sua finalidade comercial.
Além disso, a atuagdo desses agentes estd diretamente integrada as estratégias
contemporaneas de marketing digital, nas quais e a publicidade se apresenta de forma menos
explicita e mais incorporada ao conteudo cotidiano.

A promogao de produtos e servigos passa a ocorrer por meio de experiéncias pessoais,
recomendacdes e demonstracdes de uso, o que reforca a credibilidade da mensagem e amplia

sua capacidade de convencimento. Nesse cenario, a influéncia exercida produz efeitos
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concretos no mercado, potencializados pelo marketing viral, que pode ser compreendido
como um processo capaz de gerar “contagio mental” nos consumidores.

A exposicao recorrente de marcas nas redes sociais favorece a familiarizagdo do
publico com determinados produtos, inserindo-os de forma natural no cotidiano e atendendo,
inclusive, a dimensdes emocionais dos consumidores.***

23. O PODER DE INFLUENCIA NAS RELACOES DE CONSUMO E A
VULNERABILIDADE DO CONSUMIDOR

No ambito das relacdes de consumo, o consumidor ¢ reconhecido como a parte
vulneravel, conforme previsto no Coédigo de Defesa do Consumidor,*® sendo essa condi¢do
ainda mais acentuada no ambiente digital. Tal vulnerabilidade relaciona-se, entre outros
fatores, a ampla disseminacdo de dispositivos moveis no Brasil, o que favorece a constante
exposi¢ao dos individuos a contetdos publicitarios.

A complexidade e a rapidez do meio digital ampliam a vulnerabilidade do
consumidor, dificultando a compreensdo de ofertas. Diante disso, o dever de informagao
torna-se essencial, exigindo clareza e precisdo para garantir escolhas conscientes.

Tal dever € classificado como um dever lateral de conduta, emanado diretamente da
clausula geral da boa-fé objetiva, que visa promover a cooperacao ¢ a lealdade entre as
partes. Dessa maneira, o dever de informar ¢ compreendido como uma via de mao dupla,
onde a intensidade da obrigacdo do fornecedor (ou influenciador) aumenta proporcionalmente
a assimetria informacional e a vulnerabilidade do consumidor na relacao especifica.

Influenciadores digitais moldam opinides através de sua alta persuasdao e comunicacao
direta. Ao integrarem produtos ao cotidiano de forma natural, eles acabam escondendo a
diferenga entre opinido pessoal e publicidade, o que pode comprometer a percepcao do
consumidor sobre a natureza da mensagem.

A necessidade de transparéncia mostra-se ainda mais relevante diante da assimetria
informacional presente nas relagdes de consumo digitais, especialmente porque o consumidor
nem sempre possui condi¢des de identificar, de forma clara, o carater publicitario das

mensagens veiculadas. Nesse cenario, os influenciadores digitais, enquanto agentes

3% WAINBERG, Jacques A. Influenciadores Sociais: o feitico, a fama e a fé. Brasilia: Senado Federal, 2021. 9
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profissionais da comunicacdo no ambiente virtual, possuem o dever ético e juridico de tornar
explicita a existéncia de vinculo comercial com as empresas anunciantes.*

Sem essa identificacdo, o senso critico do consumidor e sua liberdade de escolha sdo
prejudicados. Dado o grande poder de influéncia desses agentes, ¢ fundamental que eles
sigam principios de transparéncia e boa-fé em suas parcerias com empresas.

3. PUBLICIDADE NAS REDES SOCIAIS E A PRATICA DA PUBLICIDADE
VELADA

A publicidade ¢ essencial para promover produtos e influenciar escolhas, mas deve
respeitar limites juridicos. Como o consumidor ¢ a parte vulneravel, as estratégias
publicitarias precisam priorizar sua prote¢ao, conforme estabelecido por lei.

Nesse sentido, a atividade publicitaria deve ser pautada pela transparéncia e pela
clareza das informagdes veiculadas, de modo a garantir que o consumidor compreenda, de
forma inequivoca, a natureza da mensagem que lhe ¢ dirigida. A lei atua como limitadora da
autonomia da vontade para proteger expectativas baseadas na confianga.’®’ Assim, a
comunicac¢do publicitaria deve assegurar ao consumidor condi¢des efetivas para o exercicio
de uma escolha livre e consciente, respeitando o que a autora denomina como o principio da
protecao da confianga, essencial para a defesa do vulneravel.

E nesse cenario que se insere a problematica da publicidade velada, caracterizada pela
divulgacdo de produtos ou servicos sem a devida indicagdo de seu carater publicitario.
Trata-se de uma forma de comunicacdo em que a mensagem comercial ¢ apresentada de
maneira dissimulada, frequentemente incorporada a conteidos que aparentam
espontaneidade, o que dificulta sua identificagdo pelo consumidor.

Esta pratica confronta a nova concepg¢ao do contrato no Estado Social, onde, segundo
Marques, o elemento volitivo individual perde o trago central para o interesse social, sendo o
papel do Direito do Consumidor reduzir os espacos de autorregulacao privada através de
normas imperativas que garantam o equilibrio.**®

A adogdo dessa pratica reduz a capacidade critica do publico diante da informagao
recebida, o que pode influenciar indevidamente suas decisdes de consumo. Nesse contexto, a

publicidade velada revela-se incompativel com os principios que regem o Direito do

3% NEIVA, Pedro. A responsabilidade civil do influencer digital e a vulnerabilidade do consumidor. Migalhas,
14 abr. 2020. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/depeso/324535/a-responsabilidade-civil-do-influencer-digital-e-a-vulnerabilidade-
do-consumidor. Acesso em: 06 mar. 2026.

3T MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagées
contratuais. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.

¥ MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagbes
contratuais. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 175.



https://www.migalhas.com.br/depeso/324535/a-responsabilidade-civil-do-influencer-digital-e-a-vulnerabilidade-do-consumidor
https://www.migalhas.com.br/depeso/324535/a-responsabilidade-civil-do-influencer-digital-e-a-vulnerabilidade-do-consumidor

174

Consumidor, pois, como destaca a doutrina de Marques, as praticas que geram vantagem
exagerada para o fornecedor ou que sdo incompativeis com a equidade devem ser repelidas
pelo Judicidrio, uma vez que as normas de protecdo ao consumidor sdo de ordem publica e
interesse social. Tal cendrio exige especial atencdo quanto a sua regulagdo, sobretudo diante

de sua crescente presenca no ambiente digital.

3.1. CONCEITO DE PUBLICIDADE E PUBLICIDADE ILICITA

A publicidade promove produtos e servigos, servindo como o principal elo entre
fornecedores e consumidores. Essencial para o mercado, ela influencia decisdes de compra e
informa o publico sobre o que esta disponivel para consumo.

Sob a perspectiva juridica, a publicidade serd considerada ilicita quando violar os
preceitos de veracidade, clareza e lealdade, bem como os principios da boa-fé objetiva,
transparéncia e confianga. De acordo com o Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC) e o
Conselho Nacional de Autorregulamentagdo Publicitaria (Conar)’®, a publicidade ilicita se
qualifica, primordialmente, como aquela de cunho enganoso ou abusivo, conforme
estabelecido no artigo 37 do CDC.

A publicidade enganosa caracteriza-se por induzir o consumidor ao erro, apresentando
uma ideia de falsidade, seja de forma parcial ou total, sobre o produto ou servigo ofertado.
Esta pratica pode ocorrer por meio de uma agao comissiva, quando se divulgam informagdes
inveridicas, ou de forma omissiva, quando o fornecedor deixa de informar dados essenciais
que permitiriam ao consumidor um discernimento adequado sobre a oferta, afetando sua
autonomia privada. **°

Por sua vez, a publicidade abusiva ndo se relaciona necessariamente a falsidade da
informagdo, mas aos efeitos e valores que a mensagem transmite. Ela ¢ caracterizada por
ofender valores sociais basicos, ter carater discriminatdrio, incitar a violéncia, explorar o
medo ou a supersti¢ao, ou aproveitar-se da vulnerabilidade do consumidor, induzindo-o a

comportamentos prejudiciais ou reprovaveis.
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providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm. Acesso em: 06 mar. 2026.
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maio 2026.
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Como exemplo, campanhas que associam determinado produto a padrdes estéticos
irreais, gerando pressdo psicologica sobre o consumidor, especialmente jovens. Da mesma
forma, considera-se abusiva a publicidade que incentiva o consumo excessivo de produtos
potencialmente prejudiciais a saude, como bebidas energéticas ou alimentos ultraprocessados,
sem a devida contextualizacao.

Essa compreensdo torna-se ainda mais relevante diante das transformacgdes das
praticas publicitarias no ambiente digital. A ascensdo de novos atores, como o0s
influenciadores digitais, criou cenarios onde a publicidade ¢ muitas vezes camuflada como
uma "dica de amigo" ou opinido pessoal descompromissada, dificultando a percepcdo do
carater comercial da mensagem e exigindo uma aplicagao rigorosa dos deveres de informacao

e transparéncia.

3.2. PUBLICIDADE VELADA NO AMBIENTE DIGITAL

No cendrio digital, a publicidade velada manifesta-se pela veiculagdo de mensagens
comerciais que se confundem com o contetido organico, dificultando sua imediata
identificacdo pelo publico. Sob o prisma do Cdodigo de Defesa do Consumidor (CDC), tal

pratica infringe o principio da identifica¢do publicitaria (art. 36, caput)®'

, que exige que o
anuncio seja percebido de forma facil e imediata.

A relevancia desse tema ¢ corroborada por dados do Conar que mostrou no ano de
2018, como influenciadores foram mais punidos do que as proprias marcas, evidenciando que
a falta de sinalizacdo em parcerias comerciais tornou-se o principal foco de condenagdo ética
no pais.*”

Diferentemente do que ocorre na publicidade tradicional, nas redes sociais a
promocao de produtos ocorre de forma indireta. Essa técnica aproxima-se do conceito de
merchandising ao inserir produtos em contextos aparentemente espontaneos. Essa estratégia ¢
exemplificada por casos como o da atriz Kéfera Buchmann, que promoveu o6culos sem

sinalizar a parceria, e da cantora Anitta, penalizada por ndo identificar uma ag¢do publicitaria

de jeans. **

31 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da outras
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Essa nova logica publicitaria exigiu maior rigor ético dos 6rgdos reguladores. Como a
publicidade evoluiu de mera informagdo para uma poderosa ferramenta de persuasdo, a
dificuldade em distinguir o que ¢ espontaneo do que € pago acaba prejudicando a decisdo do
consumidor.

A auséncia de informacodes claras sobre o vinculo comercial entre o influenciador e a
marca configura, juridicamente, uma publicidade enganosa por omissao. Segundo o art. 37, §
3.°, do CDC, a publicidade ¢ enganosa quando deixa de informar sobre dado essencial do
produto ou servigo. Conforme Tartuce e Neves, essa omissdo caracteriza um dolo negativo,
no qual o siléncio do fornecedor induz o consumidor a erro, maculando sua liberdade de
escolha consciente.”*

A linguagem informal e a proximidade das redes sociais ampliam o poder de
persuasdao das marcas. Na sociedade de consumo, o excesso de informagdes ¢ usado como
'arma de seducdo' para atrair o consumidor, reduzindo seu senso critico e explorando sua
vulnerabilidade informacional.

Sob a perspectiva juridica, a publicidade velada é incompativel com o principio da
transparéncia ou da confianga, extraido do art. 4.°, caput, do CDC. A transparéncia impde o
dever de prestar informagdo clara e correta em todas as fases da relacdo, inclusive na
pré-contratual. Além disso, a pratica fere o principio da boa-fé objetiva (art. 4.°, III, do CDC),
que exige lealdade e respeito entre as partes, impedindo que o cardter persuasivo seja
ocultado sob uma aparéncia de espontaneidade.*”

Assim, a publicidade velada digital fere a autonomia do consumidor, tornando

essencial uma regulacdo rigorosa que assegure a transparéncia e a veracidade exigidas pelas

relagdes de consumo atuais.

3.3. A TRANSPARENCIA E O DEVER DE IDENTIFICACAO DA PUBLICIDADE NO
AMBIENTE DIGITAL
Com o avango das publicidades dissimuladas, a transparéncia torna-se indispensavel.

A identificagdo clara dos antincios permite que o consumidor reconhega a persuasdo e decida

https://www.meioemensagem.com.br/home/comunicacao/2019/01/25/por-publicidade-velada-influenciadores-li
deram-condenacoes-do-conar.html. Acesso em: 06 mar. 2026.
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de forma consciente, especialmente no Instagram, onde a espontaneidade da rede potencializa
a sutileza das mensagens comerciais.

Nesse cendrio, o dever de informacao € central, exigindo que a publicidade seja clara
e inequivoca. No meio digital, isso requer a identificagdo explicita de conteudos
patrocinados, garantindo que o consumidor diferencie prontamente o que ¢ opinido
espontanea de mensagens comerciais. Essa distingdo pode ser feita por meio de recursos
como as hashtags #publi, #ad ou o marcador nativo "parceria paga com", disponibilizado pela
propria plataforma.**°

A auséncia dessa identificacdo compromete a transparéncia da relacdo de consumo e
interfere diretamente na forma como a mensagem ¢ compreendida. Ao ndo perceber o carater
publicitario do contetido, o consumidor tende a atribuir maior credibilidade a informacao, o
que pode influenciar indevidamente seu processo decisorio.

Omitir a finalidade comercial agrava a vulnerabilidade do consumidor no complexo
ambiente digital. Nesse contexto, o dever de informar fundamenta-se na boa-fé objetiva,
obrigando os agentes a agirem com lealdade, clareza e transparéncia.

Paralelamente, destacam-se os mecanismos de autorregulacdo publicitaria,
comumente compreendidos como instrumentos de soft law, que, embora nao possuam carater
coercitivo estatal, exercem relevante influéncia na orientacdo das praticas de mercado. No
contexto brasileiro, o Conselho Nacional de Autorregulamenta¢do Publicitaria (CONAR)
FTestabelece diretrizes que recomendam a identificagdo clara de contetidos publicitérios,
inclusive no ambito das redes sociais.

Essas diretrizes complementam a legislagdo ao definir padrdes éticos contra praticas
enganosas, orientando as empresas em meio as inovagdes tecnologicas. Identificar a
publicidade ndo é mera formalidade, mas uma protecao vital onde a transparéncia equilibra as

relagdes de consumo diante das sofisticadas estratégias digitais de hoje.

4. RESPONSABILIDADE CIVIL DOS INFLUENCIADORES DIGITAIS
A responsabilidade civil constitui um dos principais instrumentos juridicos voltados a
recomposi¢ao de danos causados nas relagdes sociais, assumindo papel fundamental na

garantia do equilibrio entre os sujeitos envolvidos. No ambito das relagdes de consumo, sua

3% RAIS, Diogo; BARBOSA, Nathalia Sartarello. O reflexo da sociedade do hiperconsumo no Instagram e a
responsabilidade civil dos influenciadores. Revista Direitos Culturais, n. 30, p. 84, 2018.
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em: 14 maio 2026.
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aplicagdo ganha ainda mais relevancia, especialmente diante da vulnerabilidade do
consumidor e da necessidade de assegurar a prote¢do contra praticas lesivas.

Com o avanco das tecnologias digitais ¢ a consolidagdo das redes sociais como
espagos de interacdo e consumo, surgem novos desafios para a aplicagdo dos institutos
tradicionais do Direito Civil. Nesse contexto, os influenciadores digitais passam a
desempenhar papel relevante na cadeia de consumo, atuando como intermedidrios na
promocao de produtos e servigos e influenciando diretamente as decisdes dos consumidores.

Diante desse cendrio, a analise da responsabilidade civil dos influenciadores digitais
torna-se necessaria, sobretudo quando sua atuagdo contribui para a ocorréncia de danos aos
consumidores. A auséncia de transparéncia, a veiculacdo de informag¢des inadequadas ou a
promog¢do de produtos sem a devida cautela podem comprometer o processo decisério do
consumidor, gerando prejuizos que demandam reparagao.

Além disso, a complexidade dessas relagdes evidencia a necessidade de
reinterpretagdo dos critérios tradicionais da responsabilidade civil, especialmente no que se
refere a identificagdo do agente responsavel, a configuragdo do nexo de causalidade e a
natureza da responsabilidade aplicdvel. Nesse sentido, ganha destaque o debate acerca do
enquadramento dos influenciadores como fornecedores ou como sujeitos equiparados nas
relagdes de consumo, bem como a possibilidade de aplicagdo de regimes de responsabilidade

objetiva.

4.1. FUNDAMENTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil consiste no dever juridico de reparar danos causados a terceiros em
decorréncia da violagdo de um dever preexistente. Trata-se de um mecanismo essencial para a
manutengdo do equilibrio nas relagdes sociais, assegurando que aquele que causa prejuizo a
outrem seja obrigado a restabelecer, na medida do possivel, a situagdo anterior ao dano, o
Status quo ante.

Estruturalmente, o dever de indenizar depende de trés elementos fundamentais: a conduta, o
dano e o nexo de causalidade. A conduta refere-se a agdo ou omissdo do agente, enquanto o
dano representa a lesdo a um interesse juridicamente protegido, podendo ser de natureza
material ou moral. J& o nexo causal corresponde a relacdo entre a conduta praticada e o
prejuizo experimentado pela vitima, sendo indispensavel para a configuragdo do dever de

indenizar.
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Enquanto o modelo cléssico exige a comprovacao de culpa conforme o Art. 186 do Cddigo
Civil*®, segundo a qual a configuragio do dever de reparar depende da comprovagio de culpa
do agente causador do dano. Entretanto, diante das transformagdes sociais e do aumento das
atividades potencialmente lesivas, desenvolveu-se a teoria da responsabilidade objetiva,
fundada no risco da atividade.

Segundo o Art. 927, paragrafo unico, do CC*”, a obrigac¢do de reparar o dano ocorre
independentemente de culpa quando a atividade do agente oferece riscos a terceiros. Assim, a
responsabilidade objetiva protege a vitima ao priorizar a reparacdo em casos onde provar a
culpa seria excessivamente dificil ou incompativel com a atividade.

Nesse cenario, ganha relevancia a responsabilidade civil objetiva, fundamentada na
teoria do risco. A objetivacdo da responsabilidade surge como resposta ao aumento sensivel
dos riscos de dano na vida contemporanea e a necessidade de priorizar a reparagdo da vitima,
independentemente da demonstragdo de culpa do causador.*® Essa logica responde ao
aumento dos riscos modernos ¢ ¢ fundamental em relacdes de consumo, onde o foco deixa de
ser o comportamento do agente para se concentrar no risco da propria atividade.

A responsabilidade civil atual vai além da reparagao, assumindo fungdes preventiva e
pedagodgica para desestimular danos futuros e equilibrar as relagdes. A proposta de Reforma
do Cédigo Civil de 2024 consolida essa visdao no Art. 926-A, prevendo expressamente as
fungdes preventiva, punitiva e reparatoria dos danos.

Tal inovagdo permite que, em casos de especial gravidade ou quando for manifesto o
intuito de obtencao de lucro pelo causador do dano em um cenario comum na publicidade
velada, o magistrado aplique uma san¢do pecuniaria punitiva.*”! Essa medida visa ndo apenas
a compensag¢do individual, mas possui um carater pedagogico e dissuasorio, podendo o juiz
determinar que parte da sangdo seja revertida a fundos de protecdo de interesses difusos,

reforgando o compromisso ético nas relagdes privadas e digitais.*"*
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Diante da evolucdo juridica atual, a responsabilidade pressuposta, teoria da Jurista
Giselda Hironaka oferece o suporte necessario para os desafios do ambiente digital. Essa
teoria representa um "passo além" da divisdo entre culpa e risco, servindo como um
denominador comum para garantir indenizacdes eficazes na sociedade moderna. Baseada na
dignidade humana e na solidariedade social, ela muda o foco do comportamento de quem
causou o dano para o direito da vitima a reparacdo, com o objetivo central de reduzir o
nimero de pessoas que ficam sem ressarcimento.*”

O fundamento técnico dessa proposta ¢ a mise en danger (colocagdo em perigo)
otimizada, que impde a responsabilidade sempre que uma atividade envolve um risco
qualificado. Segundo as fontes, esse risco ¢ definido por dois elementos: o fator qualitativo
(potencial de gerar danos graves que a simples diligéncia ndo consegue eliminar) e o fator
quantitativo (alta probabilidade e inevitabilidade do risco na propria atividade).***

Nessa perspectiva, a atuagao dos influenciadores digitais configura uma atividade que expoe
o consumidor a riscos constantes. Por isso, uma vez estabelecido o nexo causal entre a
atividade e o prejuizo, a obrigacdo de indenizar passa a ser um pressuposto do sistema, que
nao admite defesas baseadas na auséncia de culpa e prioriza, acima de tudo, a reparacao da

vitima.

4.2. A APLICACAO DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR AS RELACOES
DIGITAIS

A evolugdo tecnologica e as plataformas digitais transformaram profundamente o
consumo, exigindo a aplica¢do das normas protetivas nesse novo espaco comercial. Embora o
Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) seja anterior a internet, ele permanece plenamente
aplicavel as relagdes digitais. Isso porque a configuracdo da relagdo de consumo independe
do meio em que ela ocorre, sendo suficiente a presenca dos elementos previstos nos artigos 2°
e 3° do CDC, que definem consumidor e fornecedor no &mbito das relagdes consumeristas.

No ambiente digital, a vulnerabilidade do consumidor ¢ acentuada pela rapidez das

interagdes e pela dificuldade de verificar a veracidade das informagdes. Esse principio ¢

405 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade pressuposta: evolucdo de fundamentos e
de paradigmas da responsabilidade civil na contemporaneidade. Revista da Faculdade de Direito da UFG,
Goiania, v. 33, p. 34, 2009.
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Goiania, v. 33, p. 56, 20009.
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reconhecido pelo proprio Codigo de Defesa do Consumidor em seu artigo 4°, inciso I*°

, que
estabelece a prote¢do da parte vulneravel como principio das relagdes de consumo.

Nesse cenario, a aplicacdo do CDC reflete a transi¢do para uma concepgao social do
contrato, na qual a autonomia da vontade deixa de ocupar posi¢ao absoluta, cedendo espaco a
necessidade de protecdo do interesse social e do equilibrio contratual. Assim, o Direito do
Consumidor atua como instrumento destinado a limitar abusos e assegurar maior equilibrio
nas relagdes de massa.

No ambiente digital, a vulnerabilidade do consumidor tende a ser ainda mais
acentuada, em razdo da assimetria informacional, da rapidez das interagdes ¢ da dificuldade
de verificacdo da veracidade das informagdes disponibilizadas. Além disso, as estratégias de
marketing utilizadas nas redes sociais, muitas vezes inseridas em contetidos informais e
personalizados, podem dificultar a identificacio do carater publicitario das mensagens,
comprometendo a transparéncia na comunicagio.*”

Diante desse cendrio, destacam-se os principios da transparéncia, da boa-fé objetiva e
do dever de informacdo, que orientam as relagdes de consumo e impdem aos fornecedores o
dever de disponibilizar informacdes claras, adequadas e ostensivas. Tais principios assumem
papel ainda mais relevante no meio digital, onde a clareza das informacdes ¢ essencial para
garantir a formacao de uma decisdo consciente por parte do consumidor.

Nessa perspectiva, na visdo de Claudia Lima Marques, a boa-fé objetiva deixa de ser
compreendida apenas como elemento subjetivo relacionado a inten¢do das partes, passando a
representar verdadeiro padrao ético de conduta, baseado na lealdade, cooperacao e protecao
da confianga legitima do consumidor nas relagdes contratuais.

Além disso, as relagdes de consumo no meio virtual frequentemente envolvem uma
pluralidade de agentes, como fornecedores, plataformas digitais e influenciadores, o que
exige analise cuidadosa acerca da atuagdo de cada sujeito inserido na cadeia de consumo,
sobretudo quando hé participacao direta ou indireta na promogao de produtos e servigos.

Dessa forma, a aplicagdo do Codigo de Defesa do Consumidor®”’ as relagdes digitais

revela-se essencial para assegurar a protecdo da parte vulneravel, garantindo a observancia
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dos principios consumeristas ¢ a efetividade do dever de informagdo nas praticas comerciais

realizadas no ambiente virtual.

4.3. INFLUENCIADORES DIGITAIS COMO FORNECEDORES OU COMO
FORNECEDORES EQUIPARADOS

A caracterizagdo dos influenciadores digitais como fornecedores fundamenta-se,
primeiramente, na definicio ampla do artigo 3° do Coédigo de Defesa do Consumidor
(CDC),*® que considera fornecedora toda pessoa fisica ou juridica que participe da produgio,
promocgao, distribui¢ao ou comercializagdo de produtos e servigos. Nesse contexto, a doutrina
consumerista entende que o conceito de fornecedor deve abranger todos aqueles que atuam
de maneira profissional na inser¢ao de bens e servigos no mercado de consumo.

Os influenciadores digitais, ao utilizarem sua imagem, credibilidade e capacidade de
persuasdo para incentivar habitos de consumo e promover produtos nas plataformas digitais,
exercem atividade com habitualidade e finalidade econdmica, preenchendo os requisitos
necessarios para sua inser¢do na cadeia de consumo. Ainda que ndo realizem diretamente a
venda do produto ou servico, sua atuagdo possui relevante impacto no processo de
convencimento do consumidor e na circulagao de bens no mercado.

A natureza econdmica dessa atividade constitui elemento central para tal
enquadramento. Isso porque a remuneragdo do influenciador ndo se restringe ao recebimento
direto de valores em dinheiro, abrangendo também beneficios indiretos, como brindes
promocionais, produtos gratuitos, viagens, parcerias comerciais € aumento de visibilidade nas
plataformas digitais. Dessa forma, a atividade exercida gera vantagens econdmicas e
fortalecimento da imagem profissional do influenciador, circunstincia que justifica a
incidéncia da teoria do risco-proveito.

Sob essa perspectiva, aquele que obtém beneficios econdmicos com determinada
atividade deve igualmente responder pelos riscos dela decorrentes, sobretudo quando sua
atuacao contribui para a ocorréncia de danos aos consumidores. Assim, a promog¢ao de
produtos e servigos nas redes sociais nao pode ser compreendida como mera manifestagao
pessoal quando vinculada a interesses comerciais.

Além disso, parte significativa da doutrina sustenta o enquadramento dos

influenciadores digitais como fornecedores equiparados. Nessa condi¢do, o influenciador atua
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como intermediario entre marcas e consumidores, aproximando as partes e exercendo
influéncia relevante sobre as decisdes de compra do publico.*”” Embora ndo seja o fabricante
ou fornecedor direto do produto, apresenta-se perante os consumidores como agente capaz de
conferir credibilidade e confianca a oferta divulgada.

Essa posi¢ao ¢ refor¢cada por dados que demonstram que influenciadores sdao a
segunda maior fonte de informagdo para a tomada de decisdo de compra, superando até
mesmo a publicidade tradicional. A insercdo do influenciador na cadeia de consumo justifica
a aplicacdo da responsabilidade solidéria e objetiva, conforme previsto no artigo 7°, paragrafo
unico, do CDC. #1°

Dessa forma, o enquadramento dos influenciadores digitais como fornecedores ou
fornecedores equiparados revela-se compativel com os principios protetivos do Direito do
Consumidor, especialmente diante da vulnerabilidade do consumidor no ambiente digital e da
necessidade de assegurar maior transparéncia, seguranca ¢ efetividade na tutela das relacdes

de consumo contemporaneas.

4.4. A RESPONSABILIZACAO CIVIL EM CASOS DE PUBLICIDADE VELADA

A pratica da publicidade velada no ambiente digital representa uma das principais
problematicas relacionadas a atuagdo dos influenciadores digitais nas relagdes de consumo,
especialmente em razdo da dificuldade de identificacdo do carater publicitario das mensagens
divulgadas nas redes sociais. A insercao de conteudos promocionais de forma dissimulada
compromete a transparéncia da comunicag¢do e interfere diretamente na formacdo da vontade
do consumidor.

No ambito do Direito do Consumidor, a publicidade deve ser veiculada de maneira
clara, ostensiva e facilmente identificdvel, conforme estabelece o art. 36 do Cédigo de Defesa

411

do Consumidor.*"" Assim, quando o influenciador divulga produtos ou servigos sem informar

adequadamente a existéncia de vinculo comercial, ou quando apresenta informagdes capazes

499 BASTOS, Maria Augusta et al. O impacto da utilizagdo das redes sociais pelos digitais influencers como
ferramenta de marketing das empresas varejistas. In: CONGRESSO INTERNACIONAL DE
ADMINISTRACAO, 1., 2017, Ponta Grossa. Anais [...]. Ponta Grossa: ADMPG, 2017. p. 180-181.
Disponivel em: http:/anteriores.admpg.com.br/2017/down.php?id=3155&g=1. Acesso em: 06 mar. 2026.
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de induzir o consumidor a erro, ocorre violagdo ao dever de informagdo e aos principios da
boa-fé objetiva e da transparéncia.

Nesse contexto, ganha relevancia o caso julgado pelo Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo
(TJ/SP)*2, envolvendo a influenciadora digital Maira Cardi e a divulgagdo de curso de
marketing digital que prometia ganhos financeiros elevados aos consumidores. Na demanda,
o tribunal reconheceu que a publicidade veiculada apresentava carater enganoso ao prometer
rendimentos didrios que ndo se concretizaram, circunstancia que configurou violagdo a
legislacdo consumerista e ao dever de informagao.

A decisdo destacou que a relagdo estabelecida entre influenciador e seguidor ¢
marcada pela credibilidade e pela confianca depositada pelo publico nas recomendacdes
realizadas. Em razdo disso, o impacto persuasivo da publicidade digital torna-se
significativamente maior, sobretudo quando o conteudo ¢ apresentado como experiéncia
pessoal ou recomendacao espontanea. Ao analisar o caso, o Tribunal de Justica de Sao Paulo
reconheceu expressamente que a consumidora foi vitima de pratica lesiva perpetrada por
pessoa que utilizava seu prestigio publico para promover o produto divulgado.

Nessa perspectiva, a publicidade velada ou enganosa mostra-se apta a gerar danos
materiais € morais ao consumidor, uma vez que compromete sua liberdade de escolha e
interfere em seu processo decisorio. A auséncia de transparéncia quanto a natureza comercial
da mensagem impede que o consumidor exerca avaliacdo critica adequada acerca da oferta
apresentada, potencializando sua vulnerabilidade no ambiente digital.

Além disso, considerando a aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor, a
responsabilidade civil dos influenciadores tende a assumir natureza objetiva, bastando a
comprovagdo do dano e do nexo de causalidade para o surgimento do dever de indenizar. No
caso envolvendo Maira Cardi, o Tribunal reformou parcialmente a sentenca de primeiro grau
para reconhecer também a existéncia de dano moral, fixando indenizacdo em favor da
consumidora lesada. O Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo destacou em seu acordao: “No caso
destes autos ¢ evidente o dano moral suportado pela autora, que foi vitima de graves
violagdes a legislacdo consumerista perpetradas por pessoa que se utiliza de seu prestigio
publico para tanto.”

Importa destacar que a responsabilizacio do influenciador digital ndo exclui a
responsabilidade dos demais integrantes da cadeia de consumo. Ao contrario, aplica-se,

nesses casos, a responsabilidade solidaria prevista no Codigo de Defesa do Consumidor,

U2 MIGALHAS. TJ/SP: Maira Cardi indenizard seguidora por propaganda enganosa. Migalhas, 31 jan. 2024.
Disponivel em: maismigalhas.com.br. Acesso em: 14 maio 2026.
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permitindo que todos aqueles que participaram da veiculagdo da publicidade ou obtiveram
proveito econdmico da atividade respondam pelos prejuizos causados ao consumidor.

Nesse cenario, a analise da responsabilidade civil dos influenciadores digitais deve
considerar as peculiaridades do ambiente virtual e o elevado poder de influéncia exercido por
esses agentes sobre o comportamento dos consumidores. A aplicagdo rigorosa das normas
consumeristas revela-se medida necessaria para assegurar a efetividade do dever de
informacgdo, a protecdo da confianca e o equilibrio nas relagdes de consumo estabelecidas no

ambiente digital.

5. PROTECAO DO CONSUMIDOR NO AMBIENTE DIGITAL E O
ENTENDIMENTO DOS TRIBUNAIS

Com a nova forma de divulgagdo de produtos e servicos, especialmente por meio da
atuacao dos influenciadores digitais, que exercem forte impacto sobre o comportamento de
consumo de seus seguidores. O Direito do Consumidor assume uma fun¢do essencial na
protecdo da parte vulneravel da relagdo.

A doutrina e a jurisprudéncia vém consolidando o entendimento de que os
influenciadores digitais podem ser enquadrados como fornecedores por equiparacdo. Isso
ocorre porque, ao participarem ativamente da cadeia de consumo, facilitando a
comercializacdo e auferindo lucros (diretos ou indiretos), eles se comportam perante o
publico como se fornecedores fossem estabelecendo uma relacdo de consumo conexa a
principal.

Nesse contexto, a atuacdo desses agentes deve observar rigorosamente os principios
da boa-fé objetiva, transparéncia e o dever de informar. O Cddigo de Defesa do Consumidor

(CDC), em seu artigo 6°, inciso ITI*"

, estabelece que a informagao deve ser clara e adequada,
permitindo uma escolha consciente e evitando que legitimas expectativas sejam frustradas.

A violacdo desses deveres, especialmente por meio da publicidade velada, configura
publicidade enganosa por omissdo, sendo vedada pelo ordenamento juridico. De acordo com
o principio da identificagdo publicitaria (Art. 36 do CDC)**, o consumidor deve identificar a

publicidade de forma facil e imediata.
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A crescente atuacao dos tribunais brasileiros reflete a preocupagao com a protegao da
confianca depositada pelo seguidor no influenciador. Decisdes judiciais recentes demonstram

a responsabilizagdo desses agentes por falhas nos produtos ou servicos indicados.

5.1 APROTECAO DO CONSUMIDOR DIANTE DA PUBLICIDADE DIGITAL

A publicidade digital tornou-se uma das principais estratégias de comunicagao
utilizadas pelas empresas na sociedade contemporanea. A ampla utilizagao das redes sociais e
das plataformas digitais permitiu a criacdo de mecanismos publicitarios mais personalizados
e direcionados ao perfil dos consumidores, aumentando significativamente o alcance das
campanhas comerciais.

Nesse cenario, os influenciadores digitais surgem como figuras centrais, atuando
como "pontes" entre as marcas e o publico-alvo, utilizando seu carisma e prestigio para
moldar comportamentos e ditar tendéncias de consumo.

Entretanto, o crescimento dessas praticas também intensificou a vulnerabilidade do
consumidor no ambiente digital. A rapidez das informacdes, a informalidade da comunicagao
¢ a dificuldade de identificagdo da finalidade comercial de determinados contetidos
contribuem para tornar o consumidor mais suscetivel a influéncia das mensagens
publicitarias.

Isso ocorre porque, muitas vezes, os criadores de contetido transmitem informagdes de
maneira simples e espontanea, passando a imagem de "pessoas comuns", o que pode ocultar o
carater publicitdrio da mensagem e inibir o senso critico do seguidor.

Nesse cenario, o Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) estabelece mecanismos
voltados a protecdo da parte vulnerdvel da relagdo de consumo. O artigo 4° do CDC
reconhece expressamente a vulnerabilidade do consumidor no mercado, principio que € o
ponto de partida para a aplicagdo de qualquer norma que busque resguarda-lo.

O artigo 6° assegura, entre os direitos basicos, o acesso a informagao adequada, clara e
ostensiva. Segundo a doutrina, o dever de informar ¢ intrinseco ao negdcio juridico e deve
permitir que o consumidor realize uma escolha consciente, manifestando uma "vontade
qualificada".

Além disso, os principios da boa-f¢ objetiva e da transparéncia exercem papel
fundamental. Tais principios impdem aos fornecedores, e aos influenciadores, quando
enquadrados como fornecedores por equiparagdo, o dever de agir com lealdade e

responsabilidade.
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No ambiente digital, surge com relevancia o Principio da Identificagdo Publicitaria
(Art. 36 do CDC), que determina que a publicidade deve ser veiculada de tal forma que o
consumidor a identifique como tal, de maneira facil e imediata. A omissdo dessa
identificacdo configura a chamada publicidade velada, que ¢ considerada enganosa por
induzir o consumidor a erro sobre a natureza do contetido.

Outro mecanismo de prote¢do ¢ o Principio da Vinculacao (Art. 30 do CDC), pelo
qual toda informagdo ou publicidade suficientemente precisa obriga o fornecedor que a
veiculou, integrando o contrato que vier a ser celebrado. Assim, o que ¢ prometido em um
video ou postagem deve ser efetivamente cumprido, sob pena de responsabilizagdo por
publicidade enganosa.

Dessa forma, a protecdo do consumidor exige que a comunicagdo comercial, muitas
vezes inserida de forma sutil na rotina dos usudrios, seja realizada de maneira ética. A
atuacao de orgaos como o CONAR reforga essa protecdo, aplicando sangdes em casos onde a
publicidade ndo ¢ claramente distinguida, garantindo que o marketing de influéncia nao abuse
da confianca e da falta de experiéncia técnica do consumidor. Portanto, a transparéncia € o
pilar que garante as condi¢Oes adequadas para que o consumidor exerca sua liberdade de

escolha de forma consciente e segura.

5.2 0 DEVER DE IDENTIFICACAO DA PUBLICIDADE NAS REDES SOCIAIS

A aplicagdo do dever de informar enfrenta obstaculos praticos no ambiente digital,
onde a publicidade se camufla em conteudos cotidianos. Essa estratégia reduz a percepgao
critica do seguidor e potencializa o poder persuasivo da mensagem, uma vez que o publico
tende a confiar nas recomendagdes de quem admira.

Para operacionalizar a transparéncia exigida pelo CDC, a atuacdo do CONAR
estabelece diretrizes de soft law para o uso de termos ostensivos como “#publi”. Entretanto,
as fontes demonstram que esses mecanismos de autorregulacdo e as leis vigentes (como o
Marco Civil da Internet e a LGPD) tém se mostrado insuficientes e limitados diante da
velocidade das inovagdes digitais e do poder econdmico das plataformas.*'

Essas decisdes demonstram que a transparéncia ¢ o pilar que sustenta a confianga nas

relacdes digitais. Portanto, o dever de identificagdo ndo € apenas uma regra ética, mas um

415 OLIVEIRA, Gislaine Ferreira; BRANCHER, Ezequiel; TARRAGO, Julia Rodrigues. A publicidade de risco
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imperativo legal que protege a vulnerabilidade do consumidor diante de estratégias de

marketing cada vez mais sutis e personalizadas.

5.3. O ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL ACERCA DA RESPONSABILIDADE
DOS INFLUENCIADORES DIGITAIS

O crescimento da atuagdo dos influenciadores digitais no mercado publicitario tem
provocado debates relevantes no ambito juridico, especialmente quanto a possibilidade de
responsabilizagdo civil desses agentes pelos danos causados aos consumidores.

Embora ainda nao exista legislacdo especifica sobre a atividade, os tribunais
brasileiros vém aplicando as normas do Codigo de Defesa do Consumidor aos casos
envolvendo publicidade nas redes sociais, reconhecendo que, ao participarem da promocao
de produtos, os influenciadores integram a cadeia de fornecimento.

O entendimento predominante ¢ de que esses agentes atuam como fornecedores por
equipara¢cdo. Segundo a doutrina, o influenciador digital ¢ um terceiro que serve como
ajudante na aproximagdo entre marcas e consumidores, atuando perante o publico como se
fornecedor fosse.

Nesse contexto, a jurisprudéncia tem reconhecido que a influéncia exercida possui
capacidade concreta de impactar decisdes de consumo, transferindo a credibilidade do
influenciador para o produto anunciado.

No ambito jurisprudencial, destaca-se o caso envolvendo a influenciadora digital
Virginia Fonseca, julgado pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, no processo n°
0019543-02.2019.8.19.0007. Na demanda, uma consumidora alegou ter adquirido um
aparelho celular apds indicagdo realizada pela infl uenciadora em suas redes sociais, sem,
contudo, receber o produto ofertado pela empresa anunciada.

Ao analisar o caso, o Tribunal reconheceu que a atuagdo da influenciadora
ultrapassava uma simples manifestagdo pessoal, considerando que havia efetiva
intermediagdo comercial entre a marca divulgada e os consumidores alcangados por sua
publicidade. A decisdo destacou que a atividade desenvolvida pela influenciadora consistia
justamente na promocgado habitual de produtos a partir de sua credibilidade e capacidade de
influéncia perante os seguidores, circunstancia que contribuiu diretamente para a realizacio

da compra pela consumidora.

Com fundamento na teoria do risco do empreendimento e no artigo 927,
paragrafo unico, do Cédigo Civil, o juizo entendeu que aquele que obtém
vantagens econdmicas por meio da promocdo de produtos deve responder
pelos riscos decorrentes da atividade exercida. A magistrada ressaltou, ainda,
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que a confianca depositada pelos seguidores decorre precisamente da
influéncia exercida pela personalidade digital, razdo pela qual sua
responsabilidade ndo poderia ser afastada diante dos prejuizos suportados
pela consumidora.

A decisdao evidencia a tendéncia dos tribunais brasileiros em reconhecer a
responsabilidade civil de influenciadores digitais quando houver participagao relevante na
divulgacdo de produtos ou servigos, sobretudo em situacdes nas quais a publicidade realizada
contribui diretamente para induzir o consumidor a contratagao.

No que tange a natureza da responsabilidade, observa-se um debate doutrinario e
jurisprudencial. Uma corrente defende a responsabilidade objetiva e solidaria, fundamentada
no artigo 7°, pardgrafo nico, do CDC, por serem os influenciadores parte integrante da
cadeia de consumo. Outra vertente argumenta que a responsabilidade deveria ser subjetiva,
mediante a verificagdo de culpa, equiparando os influenciadores a profissionais liberais
autdonomos.

Assim, a atuagdo dos tribunais evidencia que o marketing de influéncia ndo pode ser
considerado mera manifestagdo pessoal quando ha finalidade comercial. Ao exigir o
cumprimento dos deveres de boa-fé objetiva, lealdade e informagdo, o Judiciario busca
proteger a confianca depositada pelo consumidor vulnerdvel, assegurando que o ambiente

digital seja pautado pela ética e pela seguranca juridica.

5.3.1 Responsabilidade Civil por publicidade enganosa ou velada

A responsabilizacao civil dos influenciadores digitais tem sido frequentemente
discutida em situagdes envolvendo publicidade enganosa ou publicidade velada nas redes
sociais. A publicidade velada, caracterizada pela ocultacio do cariter comercial da
mensagem, configura publicidade enganosa por omissao, conforme previsto no artigo 37, §1°,
do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Nessas hipoteses, os tribunais e 6rgaos de controle vém entendendo que essa pratica
viola o Principio da Identificagdo Publicitaria (Art. 36 do CDC), que exige que o consumidor
identifique o anuncio de forma facil e imediata.

A publicidade velada mostra-se especialmente problematica no ambiente digital em
razao da proximidade e da relacdao de confianca construida entre influenciadores e seguidores.
Diferente das celebridades tradicionais, os influenciadores se apresentam como "pessoas
comuns" compartilhando rotinas, o que confere uma credibilidade superior as suas

mensagens ¢ reduz a percep¢do critica do seguidor. Essa confianca faz com que as
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recomendagdes possuam elevado potencial persuasivo, influenciando diretamente o
comportamento de consumo.

Dessa forma, quando héd divulgacdo de produtos ou servicos sem a devida
identificacdao publicitaria, o consumidor ¢ impedido de reconhecer a finalidade comercial,
comprometendo sua liberdade de escolha e sua manifestagao de vontade qualificada. Casos
emblematicos analisados pelo CONAR, como os das influenciadoras Juju Norremose e
Gabriela Pugliesi, reforgam que mesmo postagens aparentemente espontaneas sobre produtos
recebidos ("mimos") devem ser sinalizadas quando houver relagdo comercial, sob pena de
induzir o publico ao engano.*'®

Além disso, os tribunais t€ém reconhecido que a responsabilidade dos influenciadores
decorre ndo apenas da divulgacdo de informagdes falsas, mas também da omissdo de dados
relevantes ou da auséncia de transparéncia quanto ao vinculo comercial. Ao integrarem a
cadeia de fornecimento como fornecedores por equiparacao, esses agentes assumem o dever
de verificar a veracidade do que anunciam, respondendo pelos danos causados em razao do
risco de sua atividade econdmica.

Nesse sentido, a responsabilizacdo civil fundamenta-se na violagdo dos deveres de
informacao, boa-f¢ objetiva e transparéncia. Decisdes judiciais, como a condenagdo da
influenciadora Maira Cardi por propaganda enganosa em cursos digitais, exemplificam como
o Judiciario busca proteger a legitima expectativa do consumidor contra abusos praticados
por quem utiliza seu prestigio publico para promover produtos. Assim, a transparéncia

torna-se o pilar essencial para o equilibrio das relagcdes de consumo no ambiente digital.

5.3.2 A Aplicagdo do Dever de Informagao pelos Tribunais

O dever de informagao constitui um dos principais pilares do Direito do Consumidor e
vem sendo amplamente aplicado pelos tribunais nas controvérsias envolvendo publicidade
digital. O Cddigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 6°, inciso III, estabelece como
direito basico o acesso a informagdes claras, adequadas e ostensivas sobre produtos e
servigos. A jurisprudéncia brasileira tem refor¢cado que esse dever de transparéncia alcanga o
negdcio juridico em sua esséncia, integrando o proprio conteudo do contrato.

No ambiente digital, esse dever assume relevancia ainda maior em razdo da
complexidade das estratégias de marketing utilizadas nas redes sociais. Os tribunais vém

entendendo que a clareza das informagdes ¢ indispensavel para garantir a formag¢ao de uma
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"vontade qualificada" ou de um "consentimento informado" por parte do consumidor. O
Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) consolidou o entendimento de que o anuncio publicitario
vincula o fornecedor, inclusive o influenciador digital quando enquadrado como fornecedor
por equiparagdo, as expectativas despertadas no publico.

Dessa forma, a omissdao de informagdes relevantes, a dificuldade de identificacdao da
publicidade (publicidade velada) ou a utilizacdo de mensagens ambiguas configuram violagao
ao dever de informar e geram responsabilidade civil. Decisdes judiciais demonstram que o
influenciador, ao participar da cadeia de consumo, assume o papel de garante da informagao.

Além disso, as decisdes judiciais demonstram crescente preocupacao com a protecao
da confianga do consumidor nas relagdes digitais. Isso porque a publicidade realizada por
influenciadores digitais frequentemente se apresenta de forma proxima e pessoal, passando a
imagem de "pessoas comuns", o que aumenta a credibilidade atribuida as mensagens e reduz
a percepgao critica do seguidor.

Dessa maneira, a atuagdo dos tribunais brasileiros evidencia a busca pela efetivagao
dos principios da transparéncia, da boa-fé objetiva e da prote¢do da vulnerabilidade do
consumidor. Ao responsabilizar os agentes que lucram com a divulgacdo de informacgdes
incompletas ou enganosas, o Judicidrio contribui para o fortalecimento da seguranga juridica

e da ética nas praticas publicitarias realizadas no ambiente digital.

CONSIDERACOES FINAIS

A pesquisa desenvolvida permitiu concluir que a crescente participacdo dos
influenciadores digitais nas relacdes de consumo exige uma releitura dos mecanismos
tradicionais de responsabilizagdo civil, mas ndo demanda, necessariamente, a criacdo de um
novo regime juridico. O ordenamento brasileiro ja dispde de instrumentos capazes de
enfrentar os danos decorrentes da publicidade realizada no ambiente digital, especialmente
por meio das normas previstas no Codigo de Defesa do Consumidor e dos principios que
orientam a responsabilidade civil contemporanea.

A principal conclusdo alcangada ¢ que a responsabilidade dos influenciadores digitais
ndo decorre exclusivamente do fato de divulgarem produtos ou servicos, mas da posig¢ao
estratégica que ocupam no processo de convencimento do consumidor. Sua relevancia
juridica nasce exatamente da confianga que conseguem construir perante seus seguidores. E
essa confianca que agrega valor econdomico as marcas, impulsiona contrata¢des ¢ influencia
comportamentos de consumo. Por essa razdo, nao se mostra compativel com a ldogica

protetiva do Direito do Consumidor admitir que o influenciador usufrua dos beneficios
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economicos decorrentes de sua atividade e, a0 mesmo tempo, permanega imune aos riscos

que ela produz.

Ao longo da pesquisa, tornou-se evidente que a publicidade velada representa uma das
manifestagdes mais preocupantes dessa nova realidade. Quando a finalidade comercial da
mensagem ¢ ocultada, o consumidor deixa de exercer sua liberdade de escolha em condic¢des
adequadas de informagdo. O dano causado, nesses casos, nao se limita ao prejuizo
patrimonial eventualmente suportado, mas alcanca a propria confianga que sustenta as
relagdes de consumo. A violagao do dever de transparéncia compromete a formagao de uma
vontade livre e consciente, atingindo diretamente valores protegidos pelo sistema

consumerista.

Nesse contexto, a responsabilizag¢do civil dos influenciadores revela-se ndo apenas
juridicamente possivel, mas necessaria para a preservacdo do equilibrio das relagdes de
consumo no ambiente digital. A atividade desenvolvida por esses agentes possui natureza
econOmica, integra estratégias empresariais de marketing e gera beneficios diretos ou
indiretos aos seus participantes. Consequentemente, os riscos decorrentes dessa atua¢do nio
podem ser integralmente transferidos ao consumidor, parte reconhecidamente vulneravel da

relagdo.

A andlise doutrindria e jurisprudencial demonstrou que os tribunais brasileiros vém
consolidando um entendimento cada vez mais alinhado com essa realidade. Embora ainda
existam divergéncias quanto a extensdao e aos fundamentos da responsabilidade aplicavel,
observa-se uma tendéncia crescente de reconhecimento dos influenciadores como
participantes da cadeia de fornecimento, especialmente quando sua atuacao exerce influéncia
determinante na decisdo de compra do consumidor. Casos envolvendo publicidade enganosa,
omissdo de informagdes relevantes e divulgagdo de produtos ou servigos sem a devida
transparéncia evidenciam que o Poder Judicidrio ja ndo trata essas condutas como meras

manifestagdes pessoais, mas como praticas dotadas de relevancia economica e juridica.

Dessa forma, conclui-se que a protecdo efetiva do consumidor no ambiente digital
depende menos da criagao de novas normas e mais da aplicacdo eficiente dos mecanismos ja
existentes. O desafio contempordneo ndo consiste em reconhecer a existéncia da
responsabilidade dos influenciadores digitais, mas em definir critérios cada vez mais claros
para sua incidéncia diante das particularidades das relagdes construidas nas plataformas

digitais. A evolugao da jurisprudéncia demonstra que esse caminho ja esta sendo percorrido e
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aponta para um cenario em que a influéncia exercida nas redes sociais deixa de representar

apenas uma fonte de lucro e passa a constituir, também, uma fonte de responsabilidade.

Em ultima analise, a pesquisa confirma que a credibilidade utilizada para estimular o
consumo deve ser acompanhada do correspondente dever de responder pelos impactos dessa
influéncia. Somente assim serd possivel compatibilizar a liberdade econdmica proporcionada
pelo marketing de influéncia com a tutela da confianca, da transparéncia e da dignidade do
consumidor, valores indispensaveis para a construcao de relacdes de consumo mais justas e

seguras na sociedade digital.
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ERROS JUDICIARIOS E A FRAGILIDADE DO RECONHECIMENTO PESSOAL: A
EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL DO STJ E O ART. 226 DO CPP

JUDICIAL ERRORS AND THE FRAGILITY OF PERSONAL RECOGNITION: THE
EVOLUTION OF THE SUPREME COURT OF JUSTICE’S CASE LAW AND ARTICLE 226
OF THE CODE OF CRIMINAL PROCEDURE

Luanna Pequeno de Souza*!’

RESUMO

O presente artigo tem como tema “Erros Judicidrios e a Fragilidade do Reconhecimento
Pessoal: A Evolugdo Jurisprudencial do STJ e o art. 226 do CPP”. Parte-se da seguinte
problematica: como tem evoluido a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ)
acerca do reconhecimento de pessoas, especialmente quanto a necessidade de observancia do
art. 226 do Codigo de Processo Penal, no periodo compreendido entre 2000 e 2025, e qual o
impacto dessa evolugdo nos erros judiciarios decorrentes de condenacdes baseadas
exclusivamente nesse meio de prova? O estudo tem por objetivo geral analisar a evolugdo da
jurisprudéncia do STJ acerca do reconhecimento de pessoas, identificando as principais
mudangas, tendéncias e critérios adotados entre os anos de 2000 e 2025. Como objetivos
especificos, busca-se: (i) mapear as principais decisdes do STJ relacionadas ao tema,
destacando os aspectos juridicos mais relevantes, incluindo sumulas e informativos; (ii)
identificar as alteracdes na abordagem do Tribunal quanto a obrigatoriedade de observancia
das formalidades previstas no art. 226 do CPP; (iii) verificar os fatores sociais, politicos e
juridicos que influenciaram tais mudancas; e (iv) avaliar o impacto dessas decisdes na
protecdo dos direitos fundamentais e na prevengdo de erros judiciarios decorrentes de
reconhecimentos equivocados. A pesquisa adota abordagem qualitativa, com base no método
dedutivo, desenvolvida por meio de andlise jurisprudencial e estudo de casos de repercussao,
examinando-se fundamentos, votos, divergéncias e a repercussiao doutrinaria e social sobre o
tema. Espera-se, como resultado, demonstrar se houve efetivo avango na jurisprudéncia do
STJ e em que medida essa evolucdo contribui para a redugdo de condenagdes injustas,
reforcando o carater garantista do processo penal e a observancia dos direitos fundamentais
do acusado.

Palavras-chave: Erros judiciarios; Reconhecimento pessoal; Jurisprudéncia;
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The theme of this article is “Judicial Errors and the Fragility of Eyewitness Identification:
The Jurisprudential Evolution of the Superior Court of Justice (STJ) and Article 226 of the
Brazilian Code of Criminal Procedure.” The research problem is: how has the jurisprudence
of the Superior Court of Justice evolved regarding the identification of persons, particularly
concerning the requirement to comply with Article 226 of the Code of Criminal Procedure,
between 2000 and 2025, and what is the impact of this evolution on judicial errors resulting
from convictions based solely on this type of evidence? The general objective of this study is
to analyze the evolution of the STJ’s jurisprudence on eyewitness identification, identifying
the main changes, trends, and criteria adopted between 2000 and 2025. The specific
objectives are: (i) to map the main STJ decisions related to the topic, highlighting the most
relevant legal aspects, including case summaries and reports; (ii) to identify changes in the
Court’s approach regarding the mandatory observance of the formalities established in Article
226 of the CPP; (iii) to examine the social, political, and legal factors that influenced these
changes; and (iv) to assess the impact of these decisions on the protection of fundamental
rights and on preventing wrongful convictions resulting from mistaken identifications. The
research employs a qualitative approach based on the deductive method, developed through
jurisprudential analysis and the examination of landmark cases with significant legal and
social repercussions.

Keywords: Judicial errors; Eyewitness identification; Jurisprudence

INTRODUCAO

O presente trabalho tem como tema Erros do Judiciario e a Fragilidade do
Reconhecimento Pessoal: A evolu¢do jurisprudencial do STJ e o art. 226 do CPP em que
serdo analisadas as decisdes compreendidas no periodo de 2000 a 2025, o que permitira
acompanhar a evolucao da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ) nas tltimas
duas décadas, periodo no qual ocorreram importantes mudangas sociais, juridicas e
legislativas relacionadas ao reconhecimento de pessoas, especialmente com relagdo ao
aprofundamento dos debates juridicos acerca do racismo estrutural e seus impactos, desde a
fase pré-processual (inquérito policial) até a prolagdo das sentencas pelo Poder Judiciario,
bem como do debate sobre a psicologia do testemunho e o quanto isso pode afetar o processo
de reconhecimento por vitimas e testemunhas.

A esse respeito, sera demonstrada a seguinte problemadtica: como tem evoluido a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ) no reconhecimento de pessoas,
especialmente em relagdo a necessidade ou nao de atendimento ao que dispde o art. 226 do
CPP, no periodo de 2000 a 2025, e qual ¢ o impacto dessa evolucdo jurisprudencial nos erros
judiciarios decorrentes de condenagdes baseadas apenas no reconhecimento de pessoas?

Nesse viés, o presente trabalho tera como objetivo analisar a evolugdo da

jurisprudéncia do STJ acerca do reconhecimento de pessoas, identificando as principais
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mudangcas, tendéncias e critérios adotados entre os anos 2000 e 2025, dentre elas, mapear as
principais decisdes do STJ relacionadas ao reconhecimento de pessoas, destacando os
aspectos juridicos mais relevantes, inclusive simulas e informativos; identificar as mudangas
na abordagem do Tribunal em relacdo a obrigatoriedade (ou ndo) de atendimento ao que
dispde o art. 226 do CPP; verificar os fatores sociais, politicos ou juridicos que possam ter
influenciado as alteracdes na jurisprudéncia do STJ, bem como avaliar o impacto dessas
decisdes na protecdo dos direitos fundamentais e na garantia da identidade das pessoas
reconhecidas judicialmente, a partir de uma metodologia de estudo de casos qualitativo, com
analise documental e jurisprudencial em que havera uma selecao de casos emblematicos que
basearam um conjunto de decisdes do STJ que tenham sido proferidas no intervalo temporal
de 2000 a 2025, inclusive sumulas e informativos sobre o reconhecimento de pessoas além de

casos com grande repercussao social.

1. RECONHECIMENTO DE PESSOAS NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

O reconhecimento de pessoas possui o procedimento disposto no artigo 226 do
Codigo de Processo Penal Brasileiro. De acordo com o doutrinador Norberto Avena: “Por
reconhecimento de pessoas compreende-se o ato pelo qual ndo apenas vitimas ou
testemunhas, mas também acusados ou investigados identificam terceira pessoa”'®. Trata-se
de um ato formal, com previsdo no artigo 226 do Cddigo de Processo Penal Brasileiro,
portanto hé de se respeitar as formalidades do referido dispositivo legal para a producdo desta
prova.

A doutrina ¢ clara quanto a possibilidade de se realizar o reconhecimento em dois
momentos: na fase pré-processual e na fase processual porém, o ponto de aten¢do ¢ em
relagdo a repetibilidade desta prova, o qual acontece com frequéncia na pratica apesar de ser
uma regra a sua irrepetibilidade e € criticada por alguns doutrinadores devido a fragilidade
desta prova que se torna ainda mais fragil quando realizada mais de uma vez.

Uma discussao frequente e pertinente no ordenamento juridico tem sido em relagdo a
realiza¢ao do reconhecimento pessoal sem atender as formalidades do artigo 226 do CPP. Sob
esse aspecto, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ) ja decidiu pela nulidade

da prova, como sera visto a seguir.

418 AVENA, Norberto. Processo Penal - 15* Edicdo 2023. 15. ed. Rio de Janeiro: Método, 2023. E-book. p.589.
ISBN 9786559647774. Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9786559647774/. .
Acesso em: 22 ago. 2025.
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2.1 O RECONHECIMENTO PESSOAL COMO MEIO DE PROVA

Conforme leciona o autor Guilherme de Souza Nucci, o reconhecimento é valorado
em dois momentos: na fase de inquérito, ¢ uma prova que possui valor relativo, devendo ter
sua valoracdo confirmada em juizo por meio de outros elementos de prova. J& em juizo, a
prova possui um valor direto porém, ¢ subjetiva, devendo ser observada e analisada com
cautela por sua fragilidade. Além disso, o fato de haver deturpacdo da memoria ¢ outro
elemento importante de ser mensurado, para que ndo sejam levantadas falsas memorias, como
serd exposto a seguir. Dessa forma, o autor conclui que o juiz jamais deve condenar um
individuo com base unicamente no reconhecimento, sendo necessario o acompanhamento de
outros elementos de prova que comprovem a autoria do fato.

Sob essa perspectiva, o doutrinador Aury Lopes Jr.*"’ ressalta a precariedade do
reconhecimento de pessoas como meio de prova por ser um elemento totalmente dependente
da memoria, a qual esta suscetivel a falhas. Nesse sentido, ainda faz uma critica contundente
a confiabilidade que lhe ¢ conferida, colocando esta prova em maior valoragdo — o que nao
existe, tendo em vista, ndo haver uma prova com maior valor que a outra, todas possuem o
mesmo valor probatério — por parte dos atores judicidrios (juizes, promotores e delegados).
Ademais, Aury enfatiza ainda o quanto ¢ prejudicial que a testemunha ou a vitima seja a
responsavel pela condenagdao de um individuo quando ¢ o Estado que tem a responsabilidade

de investigar e provar, para além do reconhecimento, a autoria do fato.

2.2 FUNDAMENTOS E FINALIDADE DO ART. 226 DO CPP

Conforme mencionado anteriormente, o procedimento de reconhecimento de pessoas

esta previsto no artigo 226 do Cddigo de Processo Penal, cuja redacao dispoe:

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 semelhanga, convidando-se quem tiver de fazer o
reconhecimento a aponté-la; III - se houver razdo para recear que a pessoa chamada
para o reconhecimento, por efeito de intimidagdo ou outra influéncia, ndo diga a
verdade em face da pessoa que deve ser reconhecida, a autoridade providenciara
para que esta ndo veja aquela; IV - do ato de reconhecimento lavrar-se-a4 auto
pormenorizado, subscrito pela autoridade, pela pessoa chamada para proceder ao
reconhecimento e por duas testemunhas presenciais. Paragrafo tinico. O disposto no

49 JR., Aury L. Direito Processual Penal - 22* Edi¢fio 2025. 22. ed. Rio de Janeiro: SRV, 2025. E-book. p.599.

Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9788553625673/. Acesso em 22 ago.
2025.


https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9788553625673/

200

IIT deste artigo ndo tera aplicacdo na fase da instru¢do criminal ou em plenario de
julgamento.**

Nesse sentido, o doutrinador Norberto Avena discorre que o inciso I objetiva verificar

o grau de certeza que se espera que o reconhecedor tenha da prova que esta sendo produzida

a partir dos dados extraidos da memoria com as caracteristicas apontadas inicialmente.**!

No tocante ao inciso II do referido artigo, hd uma discussdo doutrindria relevante,
assim como, foi pauta de mudangas jurisprudenciais, em relagdo a expressao “se possivel”, na
qual foi interpretada por muito tempo como uma mera recomendacdo, ndo sendo portanto,

obrigatorio seguir essa formalidade. Sob esse aspecto, leciona Guilherme de Souza Nucci:

Aquiescemos, nesse prisma, a licdo de Tourinho Filho, quando menciona que a
expressdo “se possivel”, constante do art. 226, II, refere-se “a exigéncia de serem
colocadas pessoas que guardem certa semelhanca com a que deve ser
reconhecida”'®? e ndo com a obrigatoriedade de colocagdo de varias pessoas lado a
lado.'"” Realmente, o abrandamento da regra deve ser visto com relagdo ao aspecto
visual de colaboradores do processo de reconhecimento, visto ser possivel inexistir,
no local, quem tenha parecenga com o reconhecendo, razao pela qual outros serdo
eleitos para o ato. Nao se deve proceder ao reconhecimento individualizado, ou seja,
somente entre reconhecedor ¢ reconhecendo. Se assim for feito, como ja
mencionado, nfo se trata de reconhecimento, mas de mero testemunho.**

Aponta ainda, o doutrinador Aury Lopes Jr que sendo o reconhecimento feito com as
cautelas legais, deve o juiz ou a autoridade policial garantir que o imputado seja colocado ao
lado de outras pessoas semelhantes. Sendo observados dois pontos importantes: o nimero de

pessoas e as caracteristicas fisicas. Assim, de acordo com o autor:

Mas, se feito reconhecimento com as devidas cautelas legais, devera o juiz (ou
autoridade policial, se for o caso) providenciar que o imputado seja colocado ao
lado de outras pessoas fisicamente semelhantes. Nesse ponto, deve-se atentar para
dois aspectos:sntimero de pessoas: o Codigo ¢ omisso nessa questdo, mas
recomenda-se que o niimero ndo seja inferior a 5 (cinco)™, ou seja, quatro pessoas
mais o imputado®®, para maior credibilidade do ato e redu¢io da margem de erro;
esemelhancgas fisicas: questdo crucial nesse ato ¢ criar um cenario cujo nivel de
indugdo seja o menor possivel, dai por que devera o juiz atentar para a formagdo de
uma roda de reconhecimento com pessoas de caracteristicas fisicas similares
(estatura, porte fisico, cor de cabelo e pele etc.). A questdo da vestimenta também
devera ser observada pelo juiz, para que ndo existam contrastes absurdos entre os
participantes.**

Além disso, ap6s muitas discussdes sobre este requisito (art. 226, II, CPP), a

jurisprudéncia se manifestou em uma decisao paradigmatica que mudou a forma como era
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interpretada a formalidade do procedimento de reconhecimento de pessoas a partir do Habeas
Corpus 598.886/2020 — SC, 6* Turma do STJ, Rel. Ministro Rogério Schietti Cruz, no qual
firmou o entendimento de que a observancia do art. 226 do Cddigo de Processo Penal deixa
de ser mera recomendacao e passa a ser uma exigéncia da legislacao.

O inciso III visa a protecdo a integridade do reconhecedor bem como a lisura do ato
de maneira que o reconhecimento realizado ndo venha a fragilizar ou dificultar a prova
produzida. Porém, o paragrafo unico do referido artigo (226, pardgrafo unico) veda a
aplicacao do dispositivo em sede de audiéncia.

Nesse sentido, Norberto Avena critica esta redagao por nao fazer sentido sua aplicagdo
atualmente, tendo em vista que os Tribunais modernos possuem salas separadas para o ato do
reconhecimento no qual possui uma estrutura especial para o momento da producao da prova,
a qual ndo é possivel que o reconhecedor visualize o reconhecido e vice € versa.***

Segundo Aury Lopes Jr., o inciso III pode ser utilizado perfeitamente em sede de
audiéncia, afinal, quando o juiz solicita que a testemunha ou vitima reconheca o réu unico
presente e algemado, esta ¢ uma tentativa de induzir o ato e ndo deve ser considerado
reconhecimento de pessoas mas sim, um testemunho, o que pode ser considerado nulidade
processual (ilicitude da prova). No entanto, os juizes procedem dessa forma, alegando “livre
convencimento”.*?

Por fim, o inciso IV trata-se do registro dos acontecimentos durante o
reconhecimento. Nele estdo presentes todas as informagdes assim como duvidas e
apontamentos necessarios ao ato. Ha a necessidade da assinatura de duas testemunhas e da
autoridade policial neste termo que poderdo vir a ser chamadas para depor sobre o ato em
juizo.

Dessa forma, o ndo cumprimento rigoroso do artigo 226 do Cédigo de Processo Penal

no ato de reconhecimento ¢ alvo de critica pelo doutrinador Aury Lopes Jr.:

Tais cuidados, longe de serem inuteis formalidades, constituem condigdo de

credibilidade do instrumento probatorio, refletindo na qualidade da tutela

jurisdicional prestada e na propria confiabilidade do sistema judicidrio de um
o 426

pais.
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2.3 A PSICOLOGIA DO TESTEMUNHO E OS RISCOS DE ERRO

De acordo com Aury Lopes Jr. a prova testemunhal tem sua credibilidade
extremamente afetada por depender da memoria, por isso, trata-se de uma prova fragil. Da
mesma forma, o reconhecimento, que durante a valoragdo probatéria ndo se pode
desconsiderar esses fatores. Nesse sentido, o autor analisa em sua doutrina os estudos

cientificos da memoria de Farina Rivera et al., como sera exposto a seguir:

Tomando por ponto de partida os estudos de REAL MARTINEZ, FARINA
RIVERA e ARCE FERNANDEZ'®, que necessariamente devem ser
complementados pelas ligdes de LOFTUS'™, deve-se considerar a existéncia de
diversas variaveis que modulam a qualidade da identificagdo, tais como o tempo de
exposi¢ao da vitima ao crime e de contato com o agressor; a gravidade do fato (a
questdo da memoria estd intimamente relacionada com a emocgao experimentada); o
intervalo de tempo entre o contato e a realizacdo do reconhecimento; as condicdes
ambientais (visibilidade, aspectos geograficos etc.); as caracteristicas fisicas do
agressor (mais ou menos marcantes); as condi¢des psiquicas da vitima (memoria,
estresse, nervosismo etc.); a natureza do delito (com ou sem violéncia fisica; grau
de violéncia psicologica etc.), enfim, todo um feixe de fatores que ndo podem ser
desconsiderados. *’

Sob esse aspecto, Lilian Stein, William Cecconello e Gustavo de Avila em seus estudos
da psicologia do testemunho demonstram que a memoria possui capacidade de armazenar
dados e recordacdes por um periodo de tempo, mas também sofre limitacdes como
reconhecer um inocente como sendo criminoso e recordar de situagdes que ndo aconteceram.
Nesse sentido, a primeira etapa para formagdo da memoria € a codificacio em que as
informacdes vistas, ouvidas, sentidas sdo interpretadas para uma possivel memoria do evento.
Alguns estimulos emocionais podem influenciar na fase de codificagdo dessa memoria como,
por exemplo, a presenca de uma arma durante o fato, a qual a capacidade de atengdo da
vitima ou testemunha ¢ diminuida, levando a um prejuizo na codificacao do rosto do autor do
fato bem como, o estresse, a distincia do ambiente, a idade da testemunha, entre outros.
Todos esses fatores ndo estdo ao alcance do sistema de justica mas, podem impactar na

qualidade da memoria.**®

Com base neste estudo, também leciona Aury Lopes Jr.:

A presenca de arma distrai a atencdo do sujeito de outros detalhes fisicos
importantes do autor do delito, reduzindo a capacidade de reconhecimento. O
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chamado efeito do foco na arma ¢ decisivo para que a vitima ndo se fixe nas feigoes
do agressor, pois o fio condutor da relagcdo de poder que ali se estabelece ¢ a arma.
Assim, tal wvaridvel deve ser considerada altamente prejudicial para um
reconhecimento positivo, especialmente nos crimes de roubo, extorsdo e outros
delitos em que o contato agressor-vitima seja mediado pelo uso de arma de fogo.**’

Outro fator muito importante que vem sendo estudado pela psicologia do
testemunho ¢ a influéncia do intervalo de tempo entre o crime e o depoimento no campo das
memorias. Apos a fase de codificacio das memorias, independentemente de como os
estimulos foram captados, ocorre a etapa de armazenamento dessas memorias, que podem ser
esquecidas em funcdo do decurso do tempo. Por este motivo, muitas informagdes sdo
esquecidas durante o intervalo de tempo até o depoimento sobre o fato devido a demora deste
periodo. Assim, estudos cientificos demonstram que as conexdes entre os neurdnios que
sustentam as memorias se desgastam com o tempo, fazendo com que muitas informagdes
sejam perdidas por falta de reforgo.

Além disso, o Aury Lopes Jr. acredita que deve ser considerada a expectativa da
vitima ou testemunha no momento do reconhecimento, pois, € através desse fator que surgem
os esteredtipos culturais (cor, classe social, sexo). Assim, a memoria do individuo tem uma
tendéncia a reconhecer certas caracteristicas, como exemplo tém-se os crimes patrimoniais,
os quais o perfil socioecondmico e a cor sdo fatores determinantes para se reconhecer uma
pessoa como autor do crime. Dessa forma, ¢ possivel confirmar que o criminoso nato de
Lombroso, apesar de ser uma figura conhecida da criminologia, ainda esta presente na
memoria e imagindrio das pessoas afinal, como afirma o autor, “o que ¢ belo, ¢ bom” e as
aparéncias que vao de encontro a essa caracteristica assustam e causam desconfianga.*’

Um fator imprescindivel também destacado pela psicologia do testemunho ¢ a fase de
recuperagdo que esta relacionada ao ato de recordar o evento ou reconhecer o autor do fato.
Nesse viés, devido a maleabilidade das memorias € possivel adicionar novos acontecimentos
a recordagdo original do fato — sem que seja possivel identificar quais informagdes vieram
antes ou apos — podendo levar a uma recordacdo ou reconhecimento falsos. A partir disso, a
memoria que uma testemunha possui do fato ¢ resultado da codificacdo das informagdes

aliadas as recuperagdes posteriores como conversas com outras testemunhas sobre o ocorrido,
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depoimentos com policiais e reconhecimento de suspeitos em que a repetibilidade do relato
pode ocasionar no risco de deteriorar as evidéncias, em vez de preserva-las.

Nesse sentido, os autores demonstram através de estudos cientificos que a
repetibilidade do depoimento da vitima ou testemunha pode trazer novas informacdes a sua
recordacdo, o que implica na possibilidade de interferir na sua memoria original dos fatos.
Sob esse viés, ¢ citado o estudo de Loftus e Palmer com estudantes ao qual durante um
questionamento sobre o fato, no momento de mudanca de uma palavra da pergunta, as
respostas foram divergentes sobre a mesma situagdo. A partir desse estudo foi constatado que
a mudan¢a de uma informagdo pode levar uma testemunha a se contradizer, realizar um
reconhecimento falso, induzir seu relato e até mesmo ter uma falsa memoria. Logo, os
autores constatam que a repetibilidade dos relatos permitem trazer mais informagdes da
testemunha porém, este beneficio no depoimento de vitimas e testemunhas somente ¢
possivel com a presenca de um profissional com capacidade de utilizar um protocolo com
validade cientifica, que ndo ¢ realidade no Brasil e, por este motivo, a repetibilidade ndo pode
ser aplicada na justica brasileira.

Dessa forma, os autores ressaltam que expor a vitima ou testemunha a repetibilidade
de depoimento ou reconhecimento tende a familiariza-la como o rosto do suspeito que esta
sendo apresentado e, assim, sua memoria acaba sendo contaminada com aquela exposicdo
repetitiva, aumentando a probabilidade de se modificar a memoria original permanentemente,
gerando perda e possiveis distor¢des das informagdes, o que pode levar um suspeito inocente
ser reconhecido com alto grau de certeza.

Assim, Aury Lopes Jr. também faz uma critica contundente a repetibilidade do

reconhecimento com base nos estudos cientificos da psicologia do testemunho:

Também ¢ um grande erro a repeti¢cdo do reconhecimento pessoal. A rigor, deveria
ser considerado uma prova irrepetivel, devendo ser levado a cabo uma tnica vez,
com todas as cautelas ja apontadas para sua realizagdo (como também recomenda a
Resolugdo n. 484 do CNJ). A repetigdo do ato do reconhecimento pessoal pode ser
desastroso, dada a inducdo (inclusive porque no segundo reconhecimento a tinica
pessoa repetida, que estd novamente 14, ¢ o suspeito/acusado) e o refor¢o de um
eventual falso reconhecimento, criando uma errdnea crenga na sua maior
confiabilidade. +!

Somado a este fato, o doutrinador destaca que a pressao policial ou judicial (ou até
mesmo a manipulagdo) também influencia negativamente no reconhecimento pelo fato de o

reconhecedor desconhecer a informagao que entre os suspeitos a serem reconhecidos, nem
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todos ali presentes ja responderam por crime, além da necessidade que se sente de
corresponder a expectativa criada.

Além disso, o autor realiza uma critica contundente ao reconhecimento fotografico
que, muitas vezes, ¢ realizado anteriormente ao reconhecimento pessoal por meio de “albuns
de fotografias” como forma de buscar uma pré-identificacdo do individuo e acaba por
influenciar o futuro reconhecimento pessoal, gerando uma imagem mental da fotografia. Nas
palavras do autor, “trata-se de uma experiéncia visual comprometedora”. Dessa forma, afirma

Aury Lopes Jr.:

Portanto, ¢ censuravel e deve ser evitado o reconhecimento por fotografia (ainda
que seja mero ato preparatorio do reconhecimento pessoal), dada a contaminagao
que pode gerar, poluindo e deturpando a memdria. Ademais, o reconhecimento
pessoal também deve ter seu valor probatdrio mitigado, pois evidente sua falta de
credibilidade e fragilidade.*?

3. ANALISE JURISPRUDENCIAL DO STJ (2000 - 2025)

O presente capitulo tem como objetivo realizar a analise e identificar possiveis
mudangas na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ) e verificar - caso tenha
ocorrido mudangas de entendimento - se estas ocorreram como forma de proporcionar
garantias ao acusado (evolu¢@o) ou no sentido de restringir/flexibilizar garantias ao acusado
(involugao).

Nesse sentido, a metodologia utilizada em um primeiro momento, foram buscas no

site do Superior Tribunal de Justiga*’

utilizando as seguintes palavras-chave de busca:
reconhecimento, pessoa e pessoal, o qual ndo foram encontrados resultados referentes ao
periodo de 2000 a 2019, sendo encontrados resultados apenas no periodo de 2020 a 2025. Em
seguida passou-se a se buscar no site*** tendo sido identificada a seguinte base de dados pela
Revista Eletronica de Jurisprudéncia do STJ, no sentido de que até o ano de 2019 a eventual
inobservancia das formalidades previstas no artigo 226 do Cdodigo de Processo Penal para o
reconhecimento ndo ¢ causa de nulidade, uma vez que ndo se trata de exigéncia, mas de

meras recomendagdes legislativas porém, a partir de 2020 passaram a conter as previsoes de

que devem ser observadas as formalidades previstas no referido artigo quanto ao
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procedimento de reconhecimento sob pena de nulidade da prova por se tratar de exigéncia
formal, constituindo garantia minima para o sujeito que se encontra na posi¢ao de suspeito do
crime, ndo sendo permitido que esta prova seja utilizada como unico meio para a condenagio

do individuo.

3.1 PANORAMA HISTORICO DA JURISPRUDENCIA SOBRE O ART. 226 DO CPP

Conforme mencionado na apresentagdo deste capitulo, ndo foram encontrados
resultados na busca de jurisprudéncia do periodo compreendido entre 2000 a 2019, tendo sido
levantados os seguintes dados pela Revista Eletronica do STJ. Nesse sentido, a jurisprudéncia
desta Corte mantinha o entendimento que o procedimento do artigo 226 do Codigo de
Processo Penal tratava-se apenas de mera recomendacdo do legislador e, portanto, a
inobservancia destas formalidades ndo ensejava a nulidade do ato. Adotando essa linha de
entendimento, ¢ possivel consultar os seguintes precedentes: AgRg no RHC 122.685/SP, Rel.
Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 26/05/2020, DJe 01/06/2020;
AgRg no AgRg no AREsp 1.585.502/SP, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA
TURMA, julgado em 06/02/2020, DJe 14/02/2020; AgRg no HC 525.027/SP, Rel. Ministro
REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 21/11/2019, DJe
06/12/2020 AgRg no AREsp 1.641.748MG, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA
FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 18/08/2020, DJe 24/08/2020; AgRg no AREsp
1.039.864MG, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 27/02/2018,
DJe 08/03/2018; (HC 393.172RS, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA,
julgado em 28/11/2017, DJe 06/12/2017.

Em contrapartida, a partir de 2020 ¢ possivel verificar uma mudanca paradigmatica no
entendimento da jurisprudéncia do STJ a partir do HC 598.886/SC, Rel. Ministro Rogério
Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em 27/10/2020, DJe 18/12/2020 que propds uma nova
interpretagdo do artigo 226 do Cddigo de Processo Penal, segundo o qual a inobservancia das
formalidades do ato de reconhecimento previstos neste dispositivo legal torna invalido o
reconhecimento de pessoas e ndo podera servir de lastro probatorio para eventual condenacdo
mesmo que esta prova seja confirmada em juizo. No caso concreto analisado na
jurisprudéncia mencionada, um dos pacientes foi condenado pela pratica de roubo baseado
exclusivamente na prova de reconhecimento fotografico que ndo foi confirmada em juizo,
tendo sido reconhecido por apenas uma das quatro vitimas do crime praticado em um

restaurante por dois individuos que utilizavam capuz que taparam boca e nariz, deixando
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apenas os olhos descobertos e tiveram suas roupas descritas. Todavia, na fase inquisitiva, as
testemunhas afirmaram ndo poder reconhecer, com certeza, os autores do fato mas, foram
unanimes ao afirmar que o assaltante possuia 1,70 m de altura, enquanto o paciente o qual o
reconhecimento estava sendo contestado possuia, em média, 1,95 m de altura.

Sob esse aspecto, eis a ementa da jurisprudéncia:

HABEAS CORPUS. ROUBO MAJORADO. RECONHECIMENTO
FOTOGRAFICO DE PESSOA REALIZADO NA FASE DO INQUERITO
POLICIAL. INOBSERVANCIA DO PROCEDIMENTO PREVISTO NO ART. 226
DO CPP. PROVA INVALIDA COMO FUNDAMENTO PARA A
CONDENACAO. RIGOR PROBATORIO. NECESSIDADE PARA EVITAR
ERROS JUDICIARIOS. PARTICIPACAO DE MENOR IMPORTANCIA. NAO
OCORRENCIA. ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA. 1. O reconhecimento
de pessoa, presencialmente ou por fotografia, realizado na fase do inquérito policial,
apenas ¢ apto, para identificar o réu e fixar a autoria delitiva, quando observadas as
formalidades previstas no art. 226 do Coédigo de Processo Penal e quando
corroborado por outras provas colhidas na fase judicial, sob o crivo do contraditorio
¢ da ampla defesa. 2. Segundo estudos da Psicologia moderna, sdo comuns as falhas
e os equivocos que podem advir da memoria humana e da capacidade de
armazenamento de informagdes. Isso porque a memoria pode, ao longo do tempo,
se fragmentar e, por fim, se tornar inacessivel para a reconstrugdo do fato. O valor
probatorio do reconhecimento, portanto, possui consideravel grau de subjetivismo, a
potencializar falhas e distorgdes do ato e, consequentemente, causar erros
judiciarios de efeitos deletérios e muitas vezes irreversiveis. 3. O reconhecimento de
pessoas deve, portanto, observar o procedimento previsto no art. 226 do Coédigo de
Processo Penal, cujas formalidades constituem garantia minima para quem se vé na
condigdo de suspeito da pratica de um crime, ndo se tratando, como se tem
compreendido, de "mera recomendagdo” do legislador. Em verdade, a inobservancia
de tal procedimento enseja a nulidade da prova e, portanto, ndo pode servir de lastro
para sua condenagdo, ainda que confirmado, em juizo, o ato realizado na fase
inquisitorial, a menos que outras provas, por si mesmas, conduzam o magistrado a
convencer-se acerca da autoria delitiva. Nada obsta, ressalve-se, que o juiz realize,
em juizo, o ato de reconhecimento formal, desde que observado o devido
procedimento probatoério. 4. O reconhecimento de pessoa por meio fotografico ¢é
ainda mais problematico, maxime quando se realiza por simples exibicdo ao
reconhecedor de fotos do conjecturado suspeito extraidas de albuns policiais ou de
redes sociais, ja previamente selecionadas pela autoridade policial. E, mesmo
quando se procura seguir, com adaptacdes, o procedimento indicado no Codigo de
Processo Penal para o reconhecimento presencial, ndo ha como ignorar que o
carater estatico, a qualidade da foto, a auséncia de expressdes e trejeitos corporais e
a quase sempre visualizagdo apenas do busto do suspeito podem comprometer a
idoneidade e a confiabilidade do ato. 5. De todo urgente, portanto, que se adote um
novo rumo na compreensdo dos Tribunais acerca das consequéncias da atipicidade
procedimental do ato de reconhecimento formal de pessoas; ndo se pode mais
referendar a jurisprudéncia que afirma se tratar de mera recomendagdo do
legislador, o que acaba por permitir a perpetuacdo desse foco de erros judiciarios e,
consequentemente, de graves injustigas. 6. E de se exigir que as policias judiciarias
(civis e federal) realizem sua fungfo investigativa comprometidas com o absoluto
respeito as formalidades desse meio de prova. E ao Ministério Publico cumpre o
papel de fiscalizar a correta aplicagdo da lei penal, por ser 6rgdo de controle externo
da atividade policial e por sua insita fung@o de custos legis, que deflui do desenho
constitucional de suas missdes, com destaque para a "defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis" (art. 127,
caput, da Constitui¢ao da Republica), bem assim da sua especifica fungio de "zelar
pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos [inclusive, € claro, dos que ele proprio
exerce] [...] promovendo as medidas necessarias a sua garantia" (art. 129, II). 7. Na
espécie, o reconhecimento do primeiro paciente se deu por meio fotografico e nio
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seguiu minimamente o roteiro normativo previsto no Cddigo de Processo Penal.
Nao houve prévia descri¢do da pessoa a ser reconhecida e nao se exibiram outras
fotografias de possiveis suspeitos; ao contrario, escolheu a autoridade policial fotos
de um suspeito que ja cometera outros crimes, mas que absolutamente nada
indicava, até entdo, ter qualquer ligacdo com o roubo investigado.8. Sob a égide de
um processo penal comprometido com os direitos e os valores positivados na
Constituigdo da Reptblica, busca-se uma verdade processual em que a reconstrugo
histérica dos fatos objeto do juizo se vincula a regras precisas, que assegurem as
partes um maior controle sobre a atividade jurisdicional;, uma verdade, portanto,
obtida de modo "processualmente admissivel e valido" (Figueiredo Dias). 9. O
primeiro paciente foi reconhecido por fotografia, sem nenhuma observéancia do
procedimento legal, e ndo houve nenhuma outra prova produzida em seu desfavor.
Ademais, as falhas e as inconsisténcias do suposto reconhecimento - sua altura ¢ de
1,95 m e todos disseram que ele teria por volta de 1,70 m; estavam os assaltantes
com o rosto parcialmente coberto; nada relacionado ao crime foi encontrado em seu
poder e a autoridade policial nem sequer explicou como teria chegado a suspeita de
que poderia ser ele um dos autores do roubo - ficam mais evidentes com as
declaragdes de trés das vitimas em juizo, ao negarem a possibilidade de
reconhecimento do acusado. 10. Sob tais condigdes, o ato de reconhecimento do
primeiro paciente deve ser declarado absolutamente nulo, com sua consequente
absolvigdo, ante a inexisténcia, como se deflui da sentenga, de qualquer outra prova
independente e idonea a formar o convencimento judicial sobre a autoria do crime
de roubo que lhe foi imputado. 11. Quanto ao segundo paciente, teria, quando muito
- conforme reconheceu o Magistrado sentenciante - emprestado o veiculo usado
pelos assaltantes para chegarem ao restaurante e fugirem do local do delito na posse
dos objetos roubados, conduta que ndo pode ser tida como determinante para a
pratica do delito, até porque ndo se logrou demonstrar se efetivamente houve tal
empréstimo do automével com a prévia ciéncia de seu uso ilicito por parte da dupla
que cometeu o roubo. E de se Ihe reconhecer, assim, a causa geral de diminuigdo de
pena prevista no art. 29, § 1°, do Cddigo Penal (participagdo de menor importancia).
12. Conclusdes: 1) O reconhecimento de pessoas deve observar o procedimento
previsto no art. 226 do Cddigo de Processo Penal, cujas formalidades constituem
garantia minima para quem se encontra na condi¢do de suspeito da pratica de um
crime; 2) A vista dos efeitos e dos riscos de um reconhecimento falho, a
inobservancia do procedimento descrito na referida norma processual torna invalido
o reconhecimento da pessoa suspeita e nao poderd servir de lastro a eventual
condenagdo, mesmo se confirmado o reconhecimento em juizo; 3) Pode o
magistrado realizar, em juizo, o ato de reconhecimento formal, desde que observado
o devido procedimento probatorio, bem como pode ele se convencer da autoria
delitiva a partir do exame de outras provas que ndo guardem relagdo de causa e
efeito com o ato viciado de reconhecimento; 4) O reconhecimento do suspeito por
simples exibi¢do de fotografia(s) ao reconhecedor, a par de dever seguir 0 mesmo
procedimento do reconhecimento pessoal, ha de ser visto como etapa antecedente a
eventual reconhecimento pessoal e, portanto, ndo pode servir como prova em agao
penal, ainda que confirmado em juizo. 13. Ordem concedida, para: a) com
fundamento no art. 386, VII, do CPP, absolver o paciente Vanio da Silva Gazola em
relagdo a pratica do delito objeto do Processo n. 0001199-22.2019.8.24.0075, da 1?
Vara Criminal da Comarca de Tubardo - SC, ratificada a liminar anteriormente
deferida, para determinar a imediata expedi¢@o de alvara de soltura em seu favor, se
por outro motivo ndo estiver preso; b) reconhecer a causa geral de diminui¢@o
relativa a participagdo de menor importancia no tocante ao paciente Igor Tartari
Felacio, aplica-la no patamar de 1/6 e, por conseguinte, reduzir a sua reprimenda
para 4 anos, 5 meses ¢ 9 dias de reclusdo e pagamento de 10 dias-multa. Dé-se
ciéncia da decisdo aos Presidentes dos Tribunais de Justica dos Estados e aos
Presidentes dos Tribunais Regionais Federais, bem como ao Ministro da Justica e
Seguranga Publica e aos Governadores dos Estados e do Distrito Federal,
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encarecendo a estes Ultimos que fagam conhecer da decisdo os responsaveis por
cada unidade policial de investigagdo.***

Além disso, apos a repercussdo deste grande avanco na jurisprudéncia no tocante ao
reconhecimento de pessoas, também foram encontrados resultados referentes ao ano de 2022,
a partir da Resolugao N° 484 do CNIJ de 19/12/2022 que, assim como a jurisprudéncia do STJ
de relatoria do Ministro Schietti em 2020, estabeleceu diretrizes para a realizagdo do
procedimento de reconhecimento de pessoas em processos criminais. Nesse sentido, de
acordo com o artigo 4° deste dispositivo, os individuos a serem reconhecidos deverdo estar
alinhados, de preferéncia presencialmente para que seja realizado o reconhecimento. O artigo
8° da Resolucdo estipula as formalidades a serem seguidas para o prosseguimento do ato,
sendo necessarios que os individuos sejam semelhantes fisicamente, ndo sendo admitida a
possibilidade de exibi¢ao de fotografias de forma isolada daqueles que serdo reconhecidos, o
chamado show-up e a presenca de, no minimo, 4 (quatro) pessoas ao lado do suspeito que nio
tenham relacdo com o fato que atendam a descricao realizada pela vitima ou testemunha em
sua entrevista - que ocorre anteriormente ao reconhecimento para descrever o suposto autor
do crime - sdo os chamados distratores para que haja maior confiabilidade do ato.

Assim, determina o artigo 8° da Resolugao N° 484 do CNI:

Art. 8° O reconhecimento serd realizado por meio do alinhamento padronizado de
pessoas ou de fotografias, observada a ordem de preferéncia do art. 4°, de forma que
nenhuma se destaque das demais, observadas as medidas a seguir: I — o alinhamento
de pessoas ou de fotografias podera ser simultdneo, de modo que a pessoa
investigada ou processada e as demais pessoas serdo apresentadas em conjunto a
quem tiver de fazer o reconhecimento, ou sequencial, de forma que a pessoa
investigada ou processada e as demais sejam exibidas uma a uma, em iguais
condigdes de espago e periodos de tempo; II — a pessoa investigada ou processada
sera apresentada com, no minimo, outras 4 (quatro) pessoas ndo relacionadas ao
fato investigado, que atendam igualmente a descricdo dada pela vitima ou
testemunha as caracteristicas da pessoa investigada ou processada.§ 1° Na
realizagdo do alinhamento, a autoridade zelara pela higidez do procedimento, nos
moldes deste artigo, inclusive a fim de evitar a apresenta¢do isolada da pessoa
(show up), de sua fotografia ou imagem.§ 2° A fim de assegurar a legalidade do
procedimento, a autoridade zelara para a ndo ocorréncia de apresentacdo sugestiva,
entendida esta como um conjunto de fotografias ou imagens que se refiram somente
a pessoas investigadas ou processadas, integrantes de albuns de suspeitos, extraidas
de redes sociais ou de qualquer outro meio.§ 3° Na apresentagdo de que trata o
inciso II, serd assegurado que as caracteristicas fisicas, o sexo, a raga/cor, a
aparéncia, as vestimentas, a exposi¢do ou a condugdo da pessoa investigada ou
processada ndo sejam capazes de diferencia-la em relagdo as demais.§ 4° Nos casos
em que a vitima ou testemunha manifestar receio de intimidagao ou outra influéncia
pela presenga da pessoa investigada ou processada, a autoridade providenciara para

435 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Disponivel em:
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+out(%27HC%27+adj+%27598886%27).suce. ) &thesaurus=JURIDICO&fr=veja. Acesso em: 06 set. 2025.
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que a pessoa e os demais participantes do alinhamento ndo vejam quem fara o
reconhecimento.**

Por outro lado, em 2023, foi verificado que ainda se enfrentava uma resisténcia a
observancia da jurisprudéncia vigente sobre reconhecimento de pessoas (HC 598.886/SC) no
ordenamento juridico. Sob esse aspecto, foi realizada uma pesquisa por parte do gabinete do
Ministro Rogério Schietti Cruz sobre reconhecimento formal em 2023 com o objetivo de
identificar e analisar as decisdes monocraticas e colegiadas proferidas por Ministros da 5* e 6*
Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ) seja por fotografia ou pessoalmente.
Especificamente analisando os casos que resultaram em absolvi¢do ou em revogagdo de
prisdo.*’

Nesse sentido, a partir dos critérios informados, a pesquisa retornou os seguintes
dados: 268 acordaos e 4.674 decisoes monocraticas fazem referéncia ao tema
“reconhecimento formal”. Além disso, do total de 377 julgados, 19 acérdaos e 358 decisdes
monocraticas tiveram como resultado a absolvi¢do ou a revogagdo da prisdo. O estudo ainda
concluiu que a maioria dos julgados que absolveram ou revogaram a prisdo tiveram como
unico elemento de prova o reconhecimento fotografico, sem observar os requisitos legais
previstos no artigo 226 do Codigo de Processo Penal. Isso porque, geralmente, as instancias
inferiores tinham como entendimento que o referido artigo constituiria “mera recomendacdo”
e, por isso, ndo ensejaria nulidade do ato.

Contudo, recentemente, o Superior Tribunal de Justica, decidiu pela invalidade da
prova de reconhecimento de pessoas quando ha inobservancia das formalidades previstas no
artigo 226 do Codigo de Processo Penal a partir do Tema Repetitivo 1258, Rel. Ministro
Reynaldo Soares da Fonseca, Terceira Se¢do, julgado em 11/06/2025, DJEN 30/06/2025,
fixando, portanto, o entendimento que as regras do artigo 226 do CPP sdo de observancia
obrigatoria, tanto na fase de inquérito quanto na fase judicial. Nesse sentido, o
reconhecimento fotografico invalido ndo poderd servir de base nem para condenagdo nem
para decisdes que exijam menor rigor quanto ao standard probatorio como, decretagdo de
prisdo preventiva, o recebimento da denuncia, ou a pronuncia. Além disso, deverdo ser
alinhadas pessoas semelhantes ao lado do suspeito para realizar o reconhecimento, ainda que
o inciso II do referido dispositivo legal disponha de uma mitigagdo justificada, a eventual

discrepancia acentuada entre os sujeitos esvaziara a confiabilidade probatoria do ato,
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reafirmando o entendimento previsto na Resolucdo N° 484 do CNJ. Considera ainda, o
reconhecimento prova irrepetivel, na medida em que um reconhecimento falho podera
contaminar a memoria do reconhecedor.

Assim, de acordo, com a tese firmada:

1 - As regras postas no art. 226 do CPP sdo de observéncia obrigatoria 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 ndo
podera servir de lastro nem a condenag@o nem a decisdes que exijam menor rigor
quanto ao standard probatdrio, tais como a decretagdo de prisdo preventiva, o
recebimento de dentncia ou a pronuncia. 2 - Deverdo ser alinhadas pessoas
semelhantes ao lado do suspeito para a realizagdo do reconhecimento pessoal.
Ainda que a regra do inciso II do art. 226 do CPP admita a mitigagdo da semelhanga
entre os suspeitos alinhados quando, justificadamente, ndo puderem ser encontradas
pessoas com o mesmo fendtipo, eventual discrepancia acentuada entre as pessoas
comparadas poderd esvaziar a confiabilidade probatéria do reconhecimento feito
nessas condi¢des. 3 - O reconhecimento 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 o
novo 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 relagdo 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 ndo 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 identificagdo de pessoa que o depoente ja conhecia
anteriormente.**®

3.2 SUMULAS E INFORMATIVOS RELEVANTES

A presente pesquisa também tem como objetivo verificar, a partir das decisdes
dos Tribunais Superiores, se ha registros de Sumulas bem como, Informativos de
Jurisprudéncias relevantes ao tema do reconhecimento de pessoas.

Em um primeiro momento, foram realizadas buscas no site do Superior Tribunal
de Justica (STJ)** utilizando as seguintes palavras-chave: reconhecimento, pessoas e
pessoal, o qual ndo retornou nenhum resultado quanto as simulas. J& no tocante aos

Informativos de Jurisprudéncia, também foram realizadas buscas no site do Superior
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Tribunal de Justica (STJ)*°, a qual foram retornados os seguintes resultados:
Informativo n° 684 de 05 de fevereiro de 2021 referente ao Habeas Corpus 598.886/SC
e Informativo n® 856 de 05 de agosto de 2025 referente ao tema 1.258 do ST1J.

3.3 CASOS PARADIGMATICOS: VOTOS, FUNDAMENTOS E DIVERGENCIAS

Conforme mencionado anteriormente, no caso que consolidou a mudanga
paradigmatica de entendimento da jurisprudéncia do STJ (HC 598.886/SC) os pacientes
haviam sido condenados pela pratica do crime de roubo (art. 157, § 2°, 11 do Codigo Penal).
Nesse sentido, um dos pacientes, Vanio da Silva Gazola, foi condenado exclusivamente por
reconhecimento fotografico extrajudicial realizado pelas vitimas, as quais afirmaram ter visto
dois homens que usavam capuz que tapavam boca e nariz praticando o crime de roubo em
um restaurante. Observa-se que, as vitimas alegaram nao ter certeza se reconheciam os
acusados além disso, afirmaram ainda, que o autor do crime possuia 1,70 m de altura sendo
que Vanio possuia 1,95 m. Em seu voto, o Ministro Relator Rogério Schietti Cruz mencionou
a incongruéncia das vitimas em seus depoimentos, ressalta a importancia de seguir
procedimento previsto no artigo 226 do Cddigo de Processo Penal, explicando que a
expressao “se possivel” mencionada no inciso II do referido dispositivo legal se refere ao
requisito de serem colocadas pessoas que possuam similitude com a que deva ser reconhecida
e ndo em relagdo a exigéncia da disposi¢do de varias pessoas, uma do lado das outras. Além
disso, quanto ao valor probatorio do reconhecimento de pessoas do primeiro paciente, o
relator entendeu pela nulidade da prova por ndo observar as formalidades legais e estar
desacompanhada de demais elementos de prova. O Ministro apontou, ainda, estudos da
psicologia sobre a falibilidade da memdria humana e as consequéncias geradas por essas
“falsas memorias” no momento do reconhecimento como o reconhecimento equivocado,
responsavel pela maioria dos erros judicidrios. Outro ponto destacado ¢ em relacdo a
seletividade penal permeado pelo racismo estrutural, o qual traga um perfil padrao para as
pessoas reconhecidas: negros, periféricos, pobres e com baixa escolaridade. Logo, decidiu o
Ministro Relator por conceder a absolvicdo do paciente Vanio da Silva Gazola por ter sua
condenacdo baseada exclusivamente em uma prova fragil, a qual ficou claro as falhas
presentes no procedimento de reconhecimento, que ndo seguiu as formalidades legais, bem

como, os depoimentos divergentes das vitimas. Dessa forma, Schietti ressalta a necessidade
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de adogao de novas rotinas para se proceder ao reconhecimento de pessoas e a determinagao
de conferir a invalidade de qualquer reconhecimento formal seja pessoal seja fotografico que
ndo siga estritamente o procedimento disposto no artigo 226 do Codigo de Processo Penal. A
partir disso, o procedimento previsto no referido dispositivo legal, se tornou uma exigéncia
sob pena de nulidade e ndo podendo servir como Unica prova para a condenagao, ainda que
confirmado em juizo.

Outro caso emblematico para o ordenamento juridico brasileiro é o de Paulo Alberto
Silva Costa, porteiro no Rio de Janeiro que foi acusado injustamente por roubo de um carro e
alguns pertences em Belford Roxo em 2019 através de um reconhecimento fotografico falho
realizado na modalidade “show-up” em sede policial onde fotos das suas redes sociais foram
apresentadas as vitimas como um suposto autor de crimes patrimoniais. Paulo passou 3 anos
preso até ter sua soltura decretada pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (TJRJ) com
intervengoes realizadas pelo Instituto de Defesa do Direito de Defesa (IDDD). Paulo Alberto
responde a 62 processos no qual ja contam com mais de 50 absolvi¢des. Atualmente, em
2025, a Defensoria Publica do Rio de Janeiro (DPRJ) conseguiu mais uma absolvi¢do de
Paulo Alberto.

Um caso de grande repercussao foi o de Carlos Edmilson da Silva foi apontado como
estuprador serial que estuprava e roubava mulheres na Rodovia Castelo Branco, os casos
teriam ocorrido nas cidades de Osasco e Barueri/SP nos anos de 2006 ¢ 2007. Sua fotografia
foi apresentada a todas as mulheres que denunciaram casos de estupro naquela regido e ele
fora reconhecido e condenado a quase 150 anos de prisdo. O “Innocence Project Brasil”
atuou em 10 casos os quais comprovaram a inocéncia de Carlos ap6s exames de DNA
revelarem que ele ndo era o responsavel pelos crimes imputados e a invalidade dos
reconhecimentos atécnicos e induzidos. O projeto conseguiu 7 decisdes absolutérias no
Superior Tribunal de Justica (STJ) e 3 decisdes no Tribunal de Justica de Sao Paulo (TJSP)
que, enfim, reconheceram sua inocéncia. Carlos Edmilson ficou 12 anos preso por crimes que
ndo cometeu devido a reconhecimento equivocado. Apds ser absolvido, foi descoberto que o

verdadeiro autor dos fatos dividia cela com Carlos Edmilson.
3.4 TENDENCIAS ATUAIS: FLEXIBILIZACAO OU EXIGENCIA FORMAL?

Diante do exposto na apresentacdo deste capitulo, ¢ possivel verificar que foram
retornados os seguintes resultados referente as mudangas de entendimento da jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica (STJ): no periodo delineado na presente pesquisa (2000 -
2025), até o ano de 2019 o entendimento era no sentido de que o artigo 226 do Codigo de



214

Processo Penal era interpretado como “mera recomendagdo” e a eventual inobservancia deste
dispositivo legal ndo configurava a invalidade tampouco a nulidade do ato. Sob esse aspecto,
esta postura traduzia uma pratica antigarantista que relativizava o rigor formal ao qual estas
provas deveriam ser analisadas, gerando condenacdes injustas € a violacdo de garantias
denunciada por Luigi Ferrajoli*'.

Todavia, a partir do ano de 2020, com a mudanga paradigmatica na jurisprudéncia por
meio do HC 598.886/SC o entendimento passou a ser no sentido de que o referido dispositivo
legal sobre o procedimento do reconhecimento de pessoas (art. 226, CPP) deixou de ser uma
mera recomendacao do legislador e passou a ser uma exigéncia formal, ensejando nulidade
do ato em caso da inobservancia das formalidades legais bem como, ndo ¢ admitido que o
reconhecimento formal - pessoal ou por foto - seja utilizado como Unica prova para embasar
uma condenacao.

Portanto, em resposta ao questionamento desta secdo, ¢ possivel concluir que, a
tendéncia atual ¢ que o procedimento de reconhecimento de pessoas previsto no Codigo de
Processo Penal se consolidou na jurisprudéncia como uma exigéncia formal. Esse
entendimento que vigora desde o ano de 2020 foi ratificado pelo Tema 1.258 do STJ do
Ministro Relator Reynaldo Soares da Fonseca. Dessa forma, houve uma evolugdo na
jurisprudéncia ocorrida com o intuito de proporcionar garantias ao acusado, conforme propoe
Ferrajoli, ao defender que o processo penal seja um “sistema de garantias”, destinado a
limitar o poder punitivo do Estado € nao um mero instrumento de persecucao, que privilegia a

liberdade individual e a presungio da inocéncia frente a possiveis erros do judiciario**

4. FATORES DE INFLUENCIA E CONSEQUENCIAS JURIDICAS

A se¢do 2.1 do presente artigo se dedicou a analisar os riscos de erro pautados nos
estudos da psicologia do testemunho. Conforme mencionado na referida secdo, ha fatores que
influenciam na ocorréncia e na continuidade dos erros do judiciario, como sera discutido no

presente capitulo.

4l FERRAJOLI Lu1g1 Direito e Razio - A Teoria do Garantlsmo Penal. p. 35. Dlspomvel em:

cnal Acesso em: 14 set 2025.
4“2 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo - A Teoria do Garantismo Penal. p. 74. Disponivel em:
https://www.academia.edu/63998688/FERRAJOLI Luigi Direito_e Raz%C3%A30 Teoria do_ Garantismo P

enal. Acesso em: 14 set. 2025.
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De acordo com as autoras Gina Muniz, Rejane Alves de Arruda e Priscilla Emanuelle
Merlotti de Oliveira*”, o sistema criminal, apesar dos avangos da tecnologia continua
estruturado sobre a atividade humana, marcado por limitagdes cognitivas, vieses subjetivos e
condicionamentos sociais. Em consequéncia disso trata-se de um sistema suscetivel a falhas,
distor¢des e equivocos. Nesse sentido, as autoras afirmam que um erro pode acontecer tanto
apos o devido processo legal, condenando um inocente - o chamado falso positivo - que faz o
individuo perder o seu status dignatis, retirando sua primariedade injustamente bem como, a
sua liberdade, ou quando se absolve o culpado - falso negativo - fazendo com que o
verdadeiro culpado conviva em sociedade, livre para continuar praticando outras infragdes
penais, a qual consideram ambos os casos desastrosos. Assim, consideram a regulamentagao
do erro do judicidrio no ordenamento juridico brasileiro notoriamente escassa, cujos
dispositivos legais limitam-se a estabelecer em seu artigo 5° da Constituicdo Federal que: “o
Estado indenizara o condenado por erro judiciario, assim como o que ficar preso além do

tempo fixado na sentenga™**

, complementado pelo artigo 630 do Cddigo de Processo Penal
que: “o Tribunal, se o interessado o requerer, poderd reconhecer o direito a uma justa
indenizagdo pelos prejuizos sofridos™*. Dessa forma, independente da defini¢do técnica e da
normativa, este ¢ um problema mais comum do que se pensa e mais atroz do que se imagina.

Sob esse aspecto, as autoras ressaltam que a discussdo sobre os erros do judiciario
iniciou a partir de um debate internacional no ano de 1990 com a introdug¢do dos exames de
DNA como prova. A utilizagdo desta tecnologia concedeu uma série de exoneracdes a época
no sistema de justica criminal dos Estados Unidos modificando a percepg¢do da sua
infalibilidade e evidenciando as falhas estruturais que podem ocorrer na persecucao penal.

No Brasil, somente em 2020, a partir da mudanga paradigmatica na jurisprudéncia
com o Habeas Corpus 598.886/SC, de relatoria do Ministro Rogério Schietti Cruz, em que a
6" Turma do Superior Tribunal de Justica reconheceu, com base em estudos cientificos, a
falibilidade e as limitagdes da memoria humana no tocante ao reconhecimento de pessoas
conferindo maior credibilidade aos requisitos previstos no dispositivo legal (artigo 226, CPP)

bem como, os avangos que se seguiram com a Resolucao 484/2022 do Conselho Nacional de

43 ALVES, R. Consultor Juridico. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2025-ago-23/muito-alem-do-reconhecimento-equivocado-as-multiplas-facetas-do-err

o-judiciario/ . Acesso em: 22 set. 2025.
444 BRASIL. Constituicdo Federal (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em:
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Justi¢a e também propds praticas baseadas no estudo da psicologia e o Tema repetitivo 1.258
que reforgou a obrigatoriedade de atender tais requisitos.

Ademais, a doutrina e casos concretos tém demonstrado que o erro pode advir de
fatores como desvios na investigacao, falsos testemunhos, pericias técnicas deficientes,
interpretagdo tendenciosa de provas, sobrecarga do sistema do judiciario, seletividade penal,

racismo estrutural, entre outros fatores que serdo discutidos no decorrer deste capitulo.

4.1 O PAPEL DO RACISMO ESTRUTURAL NOS ERROS DE RECONHECIMENTO

Ao tratar da tematica do reconhecimento pessoal no Brasil ¢ inconteste afirmar que
um dos fatores de maior influéncia neste procedimento € o racismo estrutural, que possui uma
abordagem historica na sociedade brasileiro, marcada desde o periodo da escraviddo até os
dias atuais.

Sob esse aspecto, a criminologia moderna resgatou os estudos cientificos do médico
Cesare Lombroso registrados em sua obra “O Homem Delinquente” de 1876 na qual, para o
autor, a identificagdo de um criminoso era pautada em sua aparéncia fisica. Nesse sentido, o

"#6 afirma que o

autor Luciano Filizola em sua obra “Curso Critico de Criminologias
Positivismo surgiu como parte de uma ideologia racista, ressalta ainda, que a obra de
Lombroso deve ser considerada a precursora, dando origem a antropologia criminal.
Lombroso reuniu os saberes médicos da época e a anatomia para nortear o entendimento
sobre os motivos que levavam o homem a pratica de crimes. Dessa forma, foram analisados
cerca de 25 mil homens em necropsias ou nas cadeias com o objetivo de encontrar
caracteristicas fisicas que comprovassem serem aqueles criminosos como, o tamanho do
cranio, o modelo do maxilar, cérebro, maos, pés, linguagem, tatuagens e outras que pudessem
definir um padrdo do homem delinquente.

Nesse viés, o doutrinador Aury Lopes Jr.*"

afirma que os esteredtipos culturais devem
ser considerados no momento do reconhecimento tendo em vista o criminoso nato de
Lombroso ainda habitar o imaginario das pessoas.

Além disso, em 1950, surgiu nos Estados Unidos a Teoria do “Labeling Approach”
(Teoria do Etiquetamento Social) que trouxe o conceito do “desvio social” como principal

fundamento para explicar o surgimento dos conflitos na época. A Teoria do Etiquetamento

46 FILIZOLA, DA SILVA. Luciano. Curso Critico de Criminologias. Rio de Janeiro, 2023. p. 42. Acesso em:
24 set. 2025.
“7 JR., Aury L. Direito Processual Penal - 22* Edicdo 2025. 22. ed. Rio de Janeiro: SRV, 2025. E-book. p.606.

Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9788553625673/. Acesso em: 24 set.
2025.
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esclarece que o comportamento social influencia o cometimento de crimes, aplicando um
rétulo por parte das instituicdes de controle social como, o sistema judicial e a policia e da
sociedade em geral. De acordo com o autor Luciano Filizola, essa teoria demonstra a
seletividade do sistema com as classes mais pobres ja que os dados que a orientam se
encontram enraizados nas praticas sociais, estereotipos e trocas simbolicas. Nessa logica, faz
uma analise a qual afirma que pessoas mais pobres t€ém mais chances de serem flagradas por
alguém pelo estilo de vida que levam e os ambientes que frequentam, tendo em vista que a
presenca de varias pessoas garante que o fato serd levado ao sistema penal de forma mais
rapida. Por outro lado, pessoas mais ricas podem cometer delitos com uma menor
possibilidade de serem flagrados devido a maior privacidade de seus ambientes e o fato de
serem menos expostos. **

A esse respeito, Filizola analisa ainda o fato dos estigmas que repercutem de forma
simbolica na sociedade. Conforme leciona o autor, existem determinados estereotipos que
foram construidos historicamente, principalmente, no que se refere a realidade brasileira em
que individuos que aparecem em estatisticas apresentam certo padrdo, envolvendo sua
posi¢do social e aumentando a probabilidade sendo ele jovem e negro. Dessa forma, faz uma
abordagem historica sobre o periodo da escravidao, quando o negro era associado a coisa e
apos, com a abolicdo em que era considerado desleixado e indigno de confianca, definicao
esta que permaneceu no imaginario das pessoas, sendo confirmado pela ciéncia positivista,
reforgado pela midia e confirmado pelo sistema penal.*¥

Assim, o autor faz a seguinte reflexao critica:

Quando esta se falando de um traficante, qual a primeira imagem que lhe vem a
mente? Certamente um jovem negro na favela com um fuzil na mao. Jamais
consideramos um homem de meia idade branco e de terno. Se estivermos andando
pela rua e dois jovens negros de chinelo vém em nossa dire¢do, o que fazemos?
Entrar numa loja ou atravessar a rua seriam as medidas mais seguras, segundo o
entendimento de que os dois jovens atenderiam ao perfil que nos levaria a
considera-los como “estranhos”, um tanto quanto “suspeitos”. Mas, e se fossem
brancos, nosso receio seria 0 mesmo?**

A partir disso, o autor afirma que a questdo ndo envolve a pratica ou ndo de crimes

pelos negros mas, que a probabilidade de serem flagrados ¢ muito maior do que se fossem

4“8 FILIZOLA, DA SILVA. Luciano. Curso Critico de Criminologias. Rio de Janeiro, 2023. p. 151. Acesso
em: 25 set. 2025.

4“9 FILIZOLA, DA SILVA. Luciano. Curso Critico de Criminologias. Rio de Janeiro, 2023. p. 152 ¢ 153.
Acesso em: 25 set. 2025.

40 FILIZOLA, DA SILVA. Luciano. Curso Critico de Criminologias. Rio de Janeiro, 2023. p. 153. Acesso
em: 25 set. 2025.
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brancos haja vista a fiscalizagdo sobre um grupo recair de maneira mais intensa sobre o outro.
Logo, a colocagao de ter “cara de bandido” sempre recaira sobre o negro, contribuindo de
maneira significativa para a seletividade penal do sistema ja que o negro sempre € visto como

suspeito.*!

42 O IMPACTO DA EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL NOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

A mudanca paradigmatica ocorrida em 2020 a partir do Habeas Corpus 598.886/SC
propds que o acusado - e, por consequéncia - as vitimas e testemunhas pudessem ter
asseguradas garantias minimas durante o procedimento de reconhecimento, diferentemente
do que ocorria até o ano de 2019, quando a ndo observancia ao procedimento do artigo 226
do Codigo de Processo Penal ndo ensejava a nulidade do ato por ser considerado “mera
recomendacao” do legislador.

Nessa logica, ao analisar a evolugdo jurisprudencial com base nos erros judiciarios,
sob um paradigma garantista, autores do portal Migalhas** trazem uma distingdo doutrinaria
acerca das provas ilicitas e das ilegitimas, de forma que hd uma discussdo quanto a
classificagdo da prova de reconhecimento. As primeiras sao provas obtidas em violagdo as
normas constitucionais, expressamente vedadas pelo artigo 5°, inciso LVI, da Constituigdo
Federal de 1988, com a consequéncia do desentranhamento do processo. Ja as provas
ilegitimas decorrem da inobservancia das regras processuais, sendo regidas pelo principio
“pas de nullité sans grief” e pela teoria das nulidades. O impasse ocasionado no tocante ao
procedimento de reconhecimento de pessoas (art. 226, CPP) surge da seguinte forma: o ato de
reconhecimento uma vez realizado de forma irregular, contamina a memoria, comprometendo
a neutralidade da vitima ou testemunha e dificilmente podera ser corrigido. Nesse sentido se
evidencia um embate epistemoldgico: de um lado, a tradi¢do inquisitorial que condiciona a

nulidade a busca da verdade real (art.566 do CPP), de outro, a perspectiva garantista que

TFILIZOLA, DA SILVA. Luciano. Curso Critico de Criminologias. Rio de Janeiro, 2023. p. 153. Acesso
em: 25 set. 2025.
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condiciona a validade do ato a principios fundamentais do devido processo legal e do
contraditorio, previstos no art.5° incisos LIV e LV da Constituicdo Federal de 1988 .

Entretanto, com o recente julgamento em maio de 2025 do Tema repetitivo 1.258 do
Superior Tribunal de Justiga, a inobservancia do procedimento de reconhecimento de pessoas
(art. 226 do CPP) foi considerado nulo. Dessa forma, a partir desse avancgo jurisprudencial, os
autores afirmam que o STJ elevam o reconhecimento atipico a nulidade absoluta e ndo a
prova ilicita, apesar de ser mais adequada essa ultima configuracdo, ainda que relativa a
norma processual tendo em vista que a nulidade absoluta ¢ passivel de convalidagao e até
mesmo de demonstragdo de prejuizo, conforme ja concluiu o Supremo Tribunal Federal por
meio de precedentes. Assim, de acordo com uma abordagem garantista, o procedimento de
reconhecimento de pessoas em desacordo com as normas legais deve ser enquadrado como
prova ilicita haja vista que a instrumentalidade processual vinculada aos principios
fundamentais do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditorio e da presuncao de
inocéncia evidenciam que a validade da prova depende do respeito ao estrito cumprimento do
procedimento previsto legalmente.

Desse modo, as recentes modifica¢des na jurisprudéncia, caminham sob a perspectiva
do garantismo penal, com o objetivo de respeito aos direitos fundamentais do individuo
investigado, garantindo a confiabilidade na prova produzida, minimizando os erros do
judiciario, conduzindo a atividade policial a técnica e ao profissionalismo evitando arbitrios e
informalidades, corrigindo a seletividade penal e garantindo eficiéncia punitiva com

racionalidade democratica.

4.3 RECONHECIMENTO COMO CAUSA DE ERROS JUDICIARIOS

De acordo com uma pesquisa realizada pelo Conselho Nacional das Defensoras e
Defensores Publicos-Gerais (CONDEGE)** demonstra que em setembro de 2020 foram
identificados 58 erros em reconhecimento fotografico no periodo compreendido entre junho
de 2019 e margo de 2020, no qual 80% dos suspeitos cuja informacao estava inclusa eram
negros. Em fevereiro de 2021 foi realizado outro levantamento de dados no qual foram
constatados 28 processos, dos quais 4 destes possuiam 2 acusados, totalizando 32 acusados,

gerando um aumento significativo na taxa com um percentual apontado de aproximadamente

453 DPRJ Relatorlos apontam falhas em prisdes apos reconhec1mento fotograﬁco Disponivel em:
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83% dos suspeitos eram pessoas negras. Esta pesquisa apontou ainda que o Estado que
apresenta o maior nimero de casos ¢ o Rio de Janeiro, com uma taxa de 46% das ocorréncias.
Com base nos documentos apresentados, foram realizadas pelo menos 90 prisdes injustas por
meio de reconhecimento fotografico. Sob essa perspectiva, a Coordenadora de Defesa
Criminal - DPRJ Lucia Helena Barros afirma que “Inegavelmente, o procedimento de
reconhecimento fotografico dd lugar a uma série de erros, revelando, muita das vezes, a
seletividade penal”.

A esse respeito, as professoras Janaina Matida e Marcella Mascarenhas Nardelli***
fazem uma critica ao chamado “adlbum de suspeitos” que ¢ comumente apresentado nas
delegacias na fase de inquérito como procedimento inicial do reconhecimento. De acordo
com as autoras, o simples fato de existir uma foto no album de suspeitos pode gerar efeitos
devastadores, ja que, embora este se faca presente no cotidiano das investigacoes brasileiras,
ndo ha qualquer previsao legal para ele. Além disso, destacam as autoras sobre os desafios
que se enfrentam no tocante ao album de suspeitos, como a inclusdo e exclusao das fotos no
catdlogo daquela unidade policial e a auséncia de critérios para se seguir o referido
procedimento, condicionando o reconhecimento a “uma porta aberta a seletividade penal”.

Ademais, sobre o procedimento de reconhecimento por album de suspeitos, lecionam

os autores Janaina Matida e William Weber Cecconello:

Sdo os estereodtipos raciais e sociais que terminam por sedimentar a crenga de que a
apresentagdo do album com tantos suspeitos ja sera suficiente para solucionar o
caso em questdo. A robustez do conjunto informativo é comprometida porque se
atribui excessivo valor ao resultado de um procedimento que em nada contribui a
aproximagdo a verdade dos fatos.**

4.4 POLITICAS E DEBATES CONTEMPORANEOS

O avango da tecnologia de vigilancia tem transformado a seguranca publica ¢ a
relagdo dos cidaddos com o Estado. Entre essas tecnologias, o reconhecimento facial tem sido
amplamente difundido nos 6rgaos publicos no Brasil, tendo esse processo foi iniciado a partir
de 2014 em grandes eventos, a exemplo da Copa do Mundo e dos Jogos Olimpicos, este em

2016, sendo consolidado com a Portaria 793 de 24 de outubro de 2019, ainda que nao tenha
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sido consolidado por meio regulatério que assegure sua transparéncia, aplicagdo e prote¢ao
aos direitos fundamentais. E o que demonstra o relatério realizado pelo O Panoptico, projeto
do Centro de Estudos de Seguranca Publica e Cidadania (CESeC) em parceria com a
Defensoria Publica da Unido (DPU)**,

A motivagdo do relatorio estd relacionada a pesquisas cientificas e juridicas que
demonstram que os sistemas de monitoramento de reconhecimento facial apresentam
constantes falhas e grandes desafios para a seguranga publica, em termos de precisdo e
impacto sobre os direitos fundamentais. Nesse sentido, ¢ citada uma pesquisa realizada pelo
“National Institute of Standards and Technology” (NIST) no qual aponta que estes sistemas
de reconhecimento apresentam erros relacionados a identificagdo de determinados grupos
sociais sendo de dez a cem vezes piores para negros, asidticos e indigenas, comparados a
pessoas brancas.. Nesse sentido, no Brasil, foram identificados que mais da metade dos
reconhecimentos realizados resultaram em identificagdes equivocadas, gerando prisdes
indevidas e refor¢ando padrdes historicos de seletividade penal.

Além disso, pesquisas mostram que o uso desse mecanismo de reconhecimento facial
tem sido utilizado, em sua grande maioria, em espacos publicos e eventos grandes, como foi
o caso do Carnaval no Rio de Janeiro, que reuniu diversos reconhecimentos feitos de forma
equivocada sem a devida informag¢do do uso desses dados com transparéncia e sem regulagao.
Sob esse aspecto, o relatdrio aponta a necessidade desses sistemas de vigilancia serem
implementados com a devida transparéncia, alinhado ao Estado Democratico de Direito,
assegurando a fiscalizagdo e o respeito aos direitos fundamentais.

O relatdrio aponta que no Brasil o uso dessas tecnologias tem se expandido em varios
setores. A adocdo dessa tecnologia ganhou destaque em 2019 a partir da Portaria n. 723, de
24 de outubro de 2019 que estabelece a utilizagdo de recursos do Fundo Nacional de
Seguranca Publica para estimular a implementacdo de sistema de videomonitoramento com
reconhecimento facial, inteligéncia artificial e outras tecnologias. O uso de tecnologia de
reconhecimento facial (TRF) pode gerar a viola¢do de direitos humanos e da privacidade,
liberdade de expressdo, ndo discriminagdo e reunido pacifica. Nesse viés, dados do projeto O
Panoptico (CESeC), mostram ainda, que ha 337 projetos ativos de reconhecimento para fins
de seguranga no Brasil, e aproximadamente 81 milhdes (39,9%) de brasileiros estdo sob

vigilancia de cameras de reconhecimento facial, abrangendo as cinco regides do pais. Apesar

456 CESEC DPU_MAPEANDO_ A VIGILANCIA BIOMETRICA .PDF. CESeC
DPU_Mapeando_a_vigilancia_biométrica.pdf. Disponivel em:
https:/drive.google.com/file/d/1bN2ssBp_dMiih8YOUonLhGl_SjRoNeSs/view. Acesso em: 01 out. 2025.
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disso, esses sistemas ainda possuem taxas de erro significativas que geram prisdes injustas e,
somadas ao racismo algoritmico presente nessas tecnologias, agrava ainda mais a situagdo de
pessoas historicamente vulnerabilizadas como, por exemplo, pessoas negras, principalmente,
mulheres.

Além disso, sobre o potencial discriminatdrio, o Comité da ONU para a Eliminagao
de Discrimina¢do Racial ressalta que a precisdo da TRF pode variar de acordo com
perspectivas de género, cor e etnia, violando o direito humano a ndo discriminagdo. Dessa
forma, o Conselho de Direitos Humanos da ONU ressaltou como os sistemas de
reconhecimento facial sdo falhos para reconhecer pessoas negras, pardas e seu género, o que
pode resultar em desumanizagao.

Quanto aos resultados da pesquisa, o relatério revela um cendrio fragmentado:
enquanto seis Estados negaram o uso de TRF, demonstrando a auséncia de um plano para
implementagao, sdo eles: Acre, Rio Grande do Norte, Rondonia, Santa Catarina, Mato Grosso
do Sul e Distrito Federal; outros oito Estados afirmam ndo possuir contratos firmados ou
processos licitatorios ativos mas, estdo em fase de testes e estudos para implementagdo da
TRF, ¢ o caso de: Minas Gerais, Sao Paulo, Amapd, Ceard, Espirito Santo, Goias, Mato
Grosso e Parand. Entretanto, mais oito Estados estdo em fase de contrato firmado ou possuem
processos licitatorios ativos tornando esta situagdo preocupante tendo em vista, estes ndo
apresentarem documentos detalhados, o que compromete a transparéncia sobre informagdes
como, fornecedores, finalidades, valores de investimento e forma de custeio.

O relatorio ressalta ainda alguns pontos criticos referentes a adogcdo das TRF no
Brasil, sdo eles: problemas relacionados a transparéncia, ou seja, a auséncia de informacgdes
claras, completas e acessiveis sobre o uso da tecnologia de reconhecimento facial nos
Estados, o que acaba prejudicando o controle social ¢ comprometendo os principios da
publicidade e do acesso a informagdo; falta de padronizagao no uso da tecnologia devido a
auséncia de uniformiza¢do de diretrizes para aplicagdo da tecnologia de reconhecimento
facial no ambito da seguranga publica; descumprimento as normas de protecao de dados,
como o manejo inadequado ou irregular de dados pessoais para fins de seguranga publica, o
que ¢ vedado pela Lei Geral de Protecdo de Dados (Lei n. 13.709/2018); incompatibilidade
com principios administrativo, sendo utilizados investimentos publicos elevados por parte
dos Estados em tecnologias de reconhecimento facial sem ao menos haver comprovagao de
eficiéncia e justificativa para os gastos, violando assim, os principios administrativos da
economicidade, legalidade e eficiéncia; auséncia de supervisao € monitoramento por falta de

controle efetivo sobre a aplicagdo da ferramenta e seus impactos; integracao ineficiente com
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sistemas nacionais, dentre elas as falhas de interoperabilidade entre os sistemas estaduais e
nacionais, reduzindo a capacidade de contribuir com a seguranga publica; falta de
delimitagdo geografica e temporal das operacdes de reconhecimento devido a inexisténcia de
informacdes sobre os locais de instalagdo das cameras de monitoramento e falta de critérios
para a formacao e utilizagao da lista de procurados.

Diante do exposto, o relatério propde uma lista de recomendacdes que podem
contribuir para minimizar o problema. Entre elas estdo: a criacdo de uma legislacao federal
especifica para regulamentar o uso da tecnologia, padronizacao de protocolos que respeitem o
devido processo legal, realizagdo de auditorias independentes e regulares, transparéncia em
contratos e base de dados utilizados e capacitacdo de agentes publicos e garantia de

informagdes claras a populagio.

Ao analisar o uso do reconhecimento facial por meio de computadores e cameras de

monitoramento, Aury Lopes Jr.*’

questiona se essa tecnologia seria uma solugdo para os
problemas ja apontados, concluindo que ndo. Para o autor, o reconhecimento facial tende a
agravar a situagdo, ao criar uma falsa sensacao de seguranca e neutralidade tecnologica, ndo
podendo, portanto, ser admitido como prova confiavel ou decisiva no processo penal. Lopes
Jr. destaca as falhas e vieses desses sistemas, que reproduzem o racismo estrutural sob a

aparéncia de objetividade, tornando-se um instrumento perigoso de discriminagdo

automatizada.

Nessa perspectiva, o autor dialoga com Pablo Nunes, pesquisador de referéncia na
tematica, que aprofunda o conceito de “racismo algoritmico”, evidenciando que os erros do
sistema decorrem da contamina¢do dos bancos de dados programados a partir de perfis
sociais padronizados. Dados da Rede de Observatorios de Seguranga reforcam essa critica, ao
apontarem que 90,5% das prisdes baseadas em reconhecimento por cameras de
monitoramento resultaram de identificagdes equivocadas, gerando constrangimentos,

violagdes de direitos fundamentais, altos custos ao Estado e desperdicio de recursos policiais.

De forma convergente, Luciano Filizola*® também critica o uso da tecnologia de

reconhecimento facial na seguranga publica, argumentando que ela intensifica a seletividade

47 JR., Aury L. Direito Processual Penal - 22* Edicdo 2025. 22. ed. Rio de Janeiro: SRV, 2025. E-book. p.604.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9788553625673/. Acesso em: 01 out.
2025.

48 FILIZOLA, DA SILVA. Luciano. Curso Critico de Criminologias. Rio de Janeiro, 2023. p. 158. Acesso
em: 25 set. 2025.
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penal, uma vez que opera sobre bancos de dados parciais e discriminatorios. Segundo o autor,
essa pratica compromete a liberdade e a privacidade dos individuos, além de reproduzir erros
recorrentes que revelam a fragilidade do sistema e sua incompatibilidade com os principios
do Estado Democratico de Direito.

O projeto O Panodptico® do CESeC é um sistema de monitoramento das novas
tecnologias na seguranga publica do Brasil. De acordo com dados atualizados e divulgados
pelo projeto em 10 de setembro de 2025, existem 461 projetos que utilizam a técnicas de
reconhecimento facial no pais, além disso, 87,203,937.79 pessoas sdo potencialmente
vigiadas por reconhecimento facial. Ademais, o projeto também possui um mapeamento
detalhado de todas as regides do Brasil com informag¢des sobre monitoramento que estd em
uso, em licitagdo, em teste, em instalacdo, finalizado, em estudo, sem informagdo, uso
eventual, em litigio e em pausa. A esse respeito, a regido Sudeste possui 0 maior nimero de
projetos ativos (160 no total) e, por consequéncia, o maior nimero de pessoas potencialmente
vigiadas (40,179,634 no total) em relagdo aos outros Estados, sendo Sdo Paulo a regido do
Estado com maior numero de projetos ativos (70 no total) e com o maior nimero de pessoas
potencialmente vigiadas (20,893,147 no total) revelando a intensa massificagdo das
tecnologias de reconhecimento facial e a falta de transparéncia delas na divulgagdo dos

dados.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, conclui-se que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga
(STJ) evoluiu significativamente quanto ao reconhecimento de pessoas no periodo de 2000 a
2025, reafirmando a obrigatoriedade de observancia do procedimento previsto no artigo 226
do Codigo de Processo Penal. Essa evolugdo proporcionou uma perspectiva mais garantista
em relagdo aos direitos fundamentais dos acusados, buscando mitigar erros judiciais e
assegurar um procedimento justo e transparente durante o reconhecimento. Como
demonstrado no capitulo 3, secdo 3.3, essa evolugdo permitiu que inocentes tivessem sua

liberdade restabelecida, evidenciando o impacto positivo das mudancas jurisprudenciais.

4 O Panéptico - Monitor do reconhecimento facial no Brasil. Disponivel em:
https://www.opanoptico.com.br/. Acesso: 01 out. 2025.
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Entretanto, apesar dos avangos na concessdo de garantias aos acusados, ainda persiste
o racismo estrutural, presente ndo apenas na sociedade, mas também nas delegacias de policia
e no sistema de justica criminal. Observou-se que a confiabilidade da memoria humana e os
estereotipos sociais podem comprometer a realizacdo de um reconhecimento justo,
prejudicando direitos fundamentais do acusado. Praticas como a exibicdo de “album de
suspeitos” e o “show-up” continuam sendo recorrentes na fase de investigagdo, tornando o
procedimento sugestivo, desrespeitando o dispositivo legal e resultando, muitas vezes, na
prisao injusta de inocentes, além de violar garantias como o devido processo legal, o

contraditorio e a ampla defesa.

Além disso, a pesquisa indicou que o uso de provas frageis ¢ uma fonte recorrente de
erros judiciais, evitdveis caso o sistema de justica considerasse adequadamente a
confiabilidade desse tipo de prova, conforme apontam estudos cientificos sobre a memoria.
Outro ponto relevante ¢ a utilizacdo das tecnologias de reconhecimento facial, cuja expansao
alcancou diversos estados brasileiros com o objetivo de identificar suspeitos e auxiliar a
seguranga publica. Todavia, constatou-se que tais mecanismos apresentam falhas
significativas, podendo gerar erros e prisdes injustas. Soma-se a isso a falta de transparéncia
no tratamento dos dados coletados, configurando um problema grave quanto a protecao de

informagdes pessoais.

Por fim, o presente estudo evidenciou a necessidade de observancia obrigatoria do
procedimento de reconhecimento de pessoas previsto no art. 226 do CPP, assim como a
importancia de afastar informalidades nesse meio de prova, reduzir a dependéncia da
memoria humana e prevenir a influéncia de esteredtipos sociais na produ¢do de provas de
reconhecimento. Dessa forma, a pesquisa reforca a relevancia da evolugao jurisprudencial do
STJ, mostrando que a garantia de procedimentos justos ¢ essencial para mitigar erros judiciais

e proteger os direitos fundamentais dos acusados.
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MERCANTILIZACAO DA INFANCIA DIGITAL: ADULTIZACAO, LACUNAS
NORMATIVAS E RESPONSABILIZACAO DOS RESPONSAVEIS LEGAIS

COMMODIFICATION OF DIGITAL CHILDHOOD: ADULTIFICATION, NORMATIVE
GAPS AND LIABILITY OF LEGAL GUARDIANS

Luisa Correia do Nascimento*®

RESUMO

O presente artigo analisa a insuficiéncia do ordenamento juridico brasileiro na tutela da
crianca ¢ do adolescente frente ao fendmeno da mercantilizacdo da infancia no ambiente
digital, com enfoque na adultizagdo precoce e na exploragdo economica da imagem infantil
pelos proprios responsaveis legais. A expansdo das plataformas digitais transformou a
imagem de criangas e adolescentes em ativo econdmico, inserindo-os em uma légica de
mercado baseada em visualizagdes, engajamento e geracdo de lucro, frequentemente
gerenciada pelos proprios genitores sob o argumento da autonomia familiar. A pesquisa parte
da hipétese de que, embora o Brasil disponha de arcabougo constitucional e
infraconstitucional consistente fundado no principio da prote¢do integral consagrado pelo
artigo 227 da Constituigdo Federal de 1988 e pelo Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente, a
regulamentacdo especifica sobre monetizacdo da imagem infantil pelos responsaveis legais
permanece incompleta, lacuna que persiste mesmo apds a edicdo do Estatuto Digital da
Crianga e do Adolescente (Lei n® 15.211/2025). Por meio de abordagem qualitativa e método
dedutivo, com base em revisao bibliografica, analise legislativa e estudo comparado com os
modelos francés e norte-americano, o trabalho examina os limites do poder familiar, as
hipdteses de responsabilizagdo civil e penal dos genitores e o papel das plataformas digitais
na efetivacdo da protecdo integral. Conclui-se que a monetizacdo da imagem infantil pelos
proprios responsaveis legais permanece em zona normativa cinzenta, na qual o poder
familiar, instituto concebido para proteger, pode converter-se em instrumento de exploragdo
econdmica sem que o ordenamento ofereca resposta preventiva eficaz, revelando
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descompasso estrutural entre a robustez normativa existente e a realidade vivida pelas
criangas brasileiras no ambiente digital.

Palavras-chave: adultizacao; responsabilidade parental; ambiente digital.
ABSTRACT

This article analyzes the insufficiency of the Brazilian legal system in protecting children and
adolescents against the phenomenon of the commodification of childhood in the digital
environment, with a focus on early adultification and the economic exploitation of children’s
image by their own legal guardians. The expansion of digital platforms has transformed the
image of children and adolescents into an economic asset, inserting them into a market logic
based on views, engagement and profit generation, frequently managed by the parents
themselves under the argument of family autonomy. The research starts from the hypothesis
that, although Brazil has a consistent constitutional and infraconstitutional framework,
grounded in the principle of integral protection enshrined in Article 227 of the Federal
Constitution of 1988 and in the Child and Adolescent Statute, the specific regulation on the
monetization of children’s image by legal guardians remains incomplete, a gap that persists
even after the enactment of the Digital Statute for Children and Adolescents (Law No.
15.211/2025). Through a qualitative approach and deductive method, based on bibliographic
review, legislative analysis and comparative study with the French and North American
models, the article examines the limits of parental authority, the hypotheses of civil and
criminal liability of parents and the role of digital platforms in the realization of integral
protection. It concludes that the monetization of children’s image by their own legal
guardians remains in a normative grey area, in which parental authority, an institute
conceived to protect, may become an instrument of economic exploitation without the legal
system offering an effective preventive response, revealing a structural gap between the
existing normative framework and the reality experienced by Brazilian children in the digital
environment.

Keywords: adultification; parental responsibility; digital environment.

INTRODUCAO

O avango das plataformas digitais transformou profundamente as relagdes entre
infancia, familia e mercado, criando novos fendmenos juridicos que o ordenamento brasileiro
ainda nao foi capaz de regular de forma adequada. A infancia passou a ser monetizada. No
ambiente digital, criangas e adolescentes deixaram de figurar apenas como sujeitos em
desenvolvimento para se tornarem ativos econdmicos inseridos em uma logica de mercado
baseada em visualizagdes, engajamento e geragao de lucro. A imagem vira produto. A rotina
vira conteudo. A exposi¢do vira renda.

Esse cendrio normalizou praticas de adultizagdo e exploracao econdmica da imagem

infantil, justificadas pelos proprios responsaveis legais sob o argumento da autonomia
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familiar. O artigo 227 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 ¢ claro:
familia, sociedade e Estado tém o dever de assegurar, com absoluta prioridade, os direitos da
crianga e do adolescente. O que se observa nas plataformas digitais, porém, é outro cenario,
em que a exploracao da imagem infantil avanca sem resposta preventiva eficaz.*"!

Diante disso, o problema que orienta esta pesquisa ¢ verificar em que medida o
ordenamento juridico brasileiro, mesmo ap6s a edicdo do Estatuto Digital da Crianga e do
Adolescente (Lei n® 15.211/2025), oferece resposta normativa suficiente & monetizagcdo da
imagem infantil por responsaveis legais no ambiente digital, considerando o fendmeno da
adultizacao precoce e a omissao fiscalizatéria do Estado?

A hipotese de trabalho ¢ que o Brasil, embora disponha de arcabougo constitucional
e infraconstitucional so6lido, ainda ndo regulamentou de forma adequada a monetiza¢do da
imagem infantil pelos proprios genitores. A Lei n° 15.211/2025 representou avango, mas nao
fechou essa lacuna. Permanece um espaco normativo em que a autoridade parental, instituto
criado para proteger, pode ser instrumentalizada para explorar, sem que o ordenamento
ofereca resposta preventiva efetiva.

O objetivo geral ¢ analisar a eficacia do sistema juridico brasileiro na tutela da
crianga no ambiente digital, com foco na adultizagdo e na exploragdo econdmica da imagem
pelos proprios genitores, examinando os fundamentos constitucionais da protecdo integral, os
limites do poder familiar, as hipoteses de responsabilizacdo civil e penal e o direito
comparado com os modelos francés e norte-americano.

A pesquisa adota abordagem qualitativa e método dedutivo. A abordagem
qualitativa justifica-se pela natureza do objeto estudado, sendo que a monetizagdo da imagem
infantil pelos proprios responséaveis legais ¢ fenomeno que exige interpretagao sistematica de
normas, analise doutrindria e exame de casos concretos, nao se prestando a quantificagao
estatistica. O método dedutivo parte dos principios constitucionais da protecao integral e do
melhor interesse da crianga para examinar, em nivel infraconstitucional, as lacunas
normativas identificadas. A pesquisa baseia-se em revisdo bibliografica da doutrina civilista,
constitucional e do direito da crianga e do adolescente; analise legislativa do ordenamento
brasileiro e dos modelos estrangeiros; e estudo comparado com os sistemas francés e

norte-americano, escolhidos por representarem modelos opostos de regulagdo, sendo o

41 Entende-se por adultizagio a antecipacio forcada da vida adulta em criancas e adolescentes, com inversdo de
papéis geralmente promovida pelos proprios genitores. Trata-se de fenomeno classificado pela doutrina como
violéncia contra a crianga, capaz de gerar consequéncias psicoldgicas duradouras, como ansiedade, depresséo e
perturbacdes alimentares. Para aprofundamento, v. PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 7. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2026. p. 479.
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primeiro de intervencdo estatal preventiva e o segundo de autorregulacio do mercado,
respectivamente.

A pesquisa insere-se em um momento singular do ordenamento juridico brasileiro. O
Cdodigo Civil de 2002, concebido antes da consolidagdao das plataformas digitais, ndo dispde
de instrumentos especificos para regular a monetizacdo da imagem infantil pelos proprios
responsaveis legais. O Projeto de Lei n® 4/2025, que propde a criagdo de um Livro autbnomo
de Direito Civil Digital, representa o primeiro movimento legislativo no sentido de adaptar o
direito civil as realidades do ambiente virtual, com implicagdes diretas para o tema aqui
examinado. Ao prever o direito a exclusao permanente de dados de criangas € um novo
regime de responsabilidade das plataformas, o projeto sinaliza que o legislador reconhece a
inadequacdo do marco normativo vigente. A andlise dessas perspectivas de reforma é,
portanto, parte indispensavel da resposta a pergunta que orienta esta pesquisa.

A pesquisa identificou quatro lacunas estruturais no ordenamento brasileiro,
identificando a auséncia de regulamentagdo especifica da relagdo entre genitores e filhos na
monetizacao digital, a auséncia de prote¢do patrimonial obrigatéria dos rendimentos gerados
pela crianga, a auséncia do direito ao esquecimento digital exercivel de forma auténoma e a
auséncia de autorizacdo prévia para a monetizagdo da imagem infantil. Esta ultima foi
parcialmente preenchida pelo Decreto n® 12.880/2026, que generalizou a exigéncia de alvara
judicial. As trés lacunas remanescentes constituem o nucleo do problema que este artigo

examina.

1. A PROTECAO INTEGRAL DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

1.1. A DOUTRINA DA PROTECAO INTEGRAL E SUA FUNDAMENTACAO
CONSTITUCIONAL

Hé menos de cinquenta anos, o ordenamento juridico brasileiro tratava a crianga em
situacdo de vulnerabilidade como problema de policia, ndo como sujeito de direitos. O
Codigo de Menores de 1979 operava sob a légica da situagdo irregular, em que s6 merecia
protecao estatal a crianca abandonada, delinquente ou marginalizada. As demais ficavam a
margem do sistema. Era uma doutrina que dizia proteger e, na pratica, punia. O ECA/1990
representou ruptura paradigmatica com essa logica, abandonando a doutrina da situacdo
irregular e consagrou a doutrina da protecdo integral, reconhecendo todas as criangas e

adolescentes como sujeitos de direitos, independentemente de sua condicao social. Enquanto
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o Codigo de Menores intervinha apenas sobre a crianga em situa¢do de risco ou infragdo, o
ECA estabeleceu um sistema universal de protecdo, fundado na prioridade absoluta e na
corresponsabilidade entre familia, sociedade e Estado.

A Constituicado Federal de 1988 rompeu com esse modelo de forma definitiva. O
artigo 227 estabeleceu que ¢ dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e
ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacao, a educagao,
ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitdria. Nao se trata de norma programatica. Trata-se de mandamento
vinculante que impde obrigag¢des concretas a todos os atores sociais, publicos e privados.*®

A partir desse momento, criangas e adolescentes deixaram de ser objeto de tutela
para se tornar sujeitos de direitos. Como observa Pereira, eles "ganharam um lugar de
sujeitos, € como pessoas em desenvolvimento passaram a ocupar um lugar especial na ordem
juridica", merecendo "protecdo integral e especial" com "absoluta prioridade sobre os outros
sujeitos de direitos."***A mudanga néo foi apenas de nomenclatura. Foi uma transformagio na
logica de quem o Estado deve proteger e por qué.

No plano doutrindrio, essa transformagdao alcancou a propria concep¢do de
autoridade parental. Lobo define que se trata do "exercicio dos direitos e deveres dos pais em
relacdo aos filhos, no interesse destes", sendo que "o interesse dos pais estd condicionado ao
interesse do filho, ou melhor, ao interesse de sua realizacio como pessoa em
desenvolvimento. Nao hd mais poder do pai ou dos pais sobre os filhos." Gagliano e
Pamplona Filho reforcam que o poder familiar ¢ "o plexo de direitos e obrigagdes
reconhecidos aos pais, em razdo e nos limites da autoridade parental que exercem em face
dos seus filhos, enquanto menores e incapazes", cuja existéncia "somente ¢ justificada sob a
Otica de prote¢ao do interesse existencial do proprio menor." Lobo define que se trata do
"exercicio dos direitos e deveres dos pais em relacao aos filhos, no interesse destes", sendo
que "o interesse dos pais esta condicionado ao interesse do filho, ou melhor, ao interesse de
sua realizacdo como pessoa em desenvolvimento. Nao ha mais poder do pai ou dos pais sobre
os filhos." Gagliano e Pamplona Filho refor¢gam que o poder familiar € "o plexo de direitos e
obrigacdes reconhecidos aos pais, em razao e nos limites da autoridade parental que exercem
em face dos seus filhos, enquanto menores e incapazes", cuja existéncia "somente ¢

justificada sob a Otica de protegdo do interesse existencial do proprio menor." Essa

42 FRANCA, Luis Fernando de Romdo. A constitucionaliza¢do dos direitos da crianca e do adolescente. Sdo
Paulo: Almedina Brasil, 2024. E-book. ISBN 9788584931132.
463 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2026. p. 93.
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reconfigura¢do do poder familiar como fun¢do e ndo como direito subjetivo ¢ o fundamento
que permite questionar juridicamente a monetizacdo da imagem infantil pelos proprios
genitores, pois quando o exercicio da autoridade parental serve a interesses econdmicos dos
pais e ndo ao desenvolvimento do filho, ele perde sua legitimidade constitucional. Tepedino e
Teixeira afirmam que a autoridade parental "ndo ¢ mais relagdo de poder-sujeicdo, mas
situacdo complexa", configurando-se como "poder juridico, outorgado pelo Direito aos pais,
para que seja exercido no interesse dos filhos", tendo "perdido completamente sua feicdo de
direito subjetivo para assumir o perfil de poder juridico,"*¢4465466

Essa reconfiguragdao do poder familiar como funcao e ndo como direito subjetivo ¢ o
fundamento que permite questionar juridicamente a monetiza¢do da imagem infantil pelos
proprios genitores, pois quando o exercicio da autoridade parental serve a interesses
econdmicos dos pais € nao ao desenvolvimento do filho, ela perde sua legitimidade
constitucional. Tepedino e Teixeira afirmam que a autoridade parental "ndo € mais relagao de
poder-sujei¢cdo, mas situagdo complexa", tendo "perdido completamente sua feicdo de direito
subjetivo para assumir o perfil de poder juridico."

O Estatuto da Criang¢a ¢ do Adolescente, editado em 1990, consolidou em nivel
infraconstitucional esse novo paradigma. Reconhecido como um dos textos normativos mais
avangados do mundo, o ECA nao apenas declarou direitos, criando mecanismos concretos de
protecdo e responsabilizacdo que orientam, até hoje, a atuacdo de familias, Estado e
sociedade em relagdo a infincia. No mesmo ano, o Brasil ratificou a Conveng¢ao Internacional
sobre os Direitos da Crianga, reafirmando perante a comunidade internacional o compromisso
com a prioridade absoluta e o melhor interesse do menor. A Convengdo ¢ diretamente
aplicavel ao tema deste trabalho, sendo que seu artigo 3° consagra o principio do melhor
interesse da crianga; o artigo 16° garante o direito a privacidade; e o artigo 32° veda
expressamente a exploragao econdmica da crianga e sua sujeicao a qualquer trabalho que
prejudique sua saude, desenvolvimento ou educagdo.*’’

O desafio que permanece, no entanto, ¢ fazer com que esse sistema robusto no papel
funcione na pratica. Essa constatagcdo ndo ¢ intuitiva, pois os dados a corroboram. O relatorio

TIC Kids Online Brasil 2024 identificou que 88% dos jovens brasileiros entre 9 e 17 anos

44 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. v. 5. 16. ed. Sio Paulo: Saraiva Jur., 2026. p. 243.

465 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Direito de Familia.
v. 6. 16. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2026. p. 463.

46 TEPEDINO, Gustavo; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Fundamentos do Direito Civil: Direito de
Familia. v. 6. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2025. p. 287.

47 FAVERO, Eunice T.; PINI, Francisca Rodrigues O.; SILVA, Maria Liduina de Oliveira e. ECA e a protecao
integral de criancgas e adolescentes. Sdo Paulo: Cortez Editora, 2020. E-book. ISBN 9786555550054.
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acessam a internet diariamente, enquanto o ordenamento ainda ndo dispde de regulamentacao
especifica para a monetizagdo da imagem infantil pelos proprios genitores. O NCMEC
registrou mais de 36 milhdes de denuncias de exploragdo sexual infantil online em 2024,
evidenciando que a exposicao digital desprotegida tem consequéncias concretas e
mensuraveis. A edicdo da Lei n® 15.211/2025, o Estatuto Digital da Crianga e do
Adolescente, ¢ o movimento mais recente nessa direcdo, reconhecendo que os direitos
fundamentais da crianga se projetam sobre o ambiente virtual e impondo obrigacdes
especificas as plataformas digitais. A norma, conhecida como Lei Felca, ¢ considerada a
primeira legislacao das Américas a impor obrigagdes diretas as plataformas digitais no campo
da prote¢do infantojuvenil. Estabelece, entre outras disposicdes, a proibicdo de publicidade
comportamental direcionada a menores, a vedacdo de conteudos vexatorios ou que envolvam
sexualizagcdo de criancas, a obrigacao de verificacao de idade pelas plataformas e, por forga
do Decreto n° 12.880/2026 que a regulamentou, a exigéncia de alvara judicial para que
conteudos de criangas e adolescentes sejam monetizados ou impulsionados. Foi um avango
significativo. Contudo, como se demonstrard adiante, lacunas estruturais persistem,
especialmente no que diz respeito a protecao patrimonial dos rendimentos gerados e ao

direito ao esquecimento digital da crianca.

1.2. O PRINCIPIO DA PRIORIDADE ABSOLUTA E SEUS EFEITOS JURIDICOS

Prioridade absoluta ndo é expressio retorica. E norma de eficicia imediata que
vincula familia, sociedade e Estado de forma concreta e exigivel. Sua previsdo no artigo 227
da Constituicdo Federal significa que os direitos da crian¢a e do adolescente precedem os
demais na formulacdo de politicas publicas, na destinagdo de recursos e na atuacdo
institucional, sem margem para ponderagdo ou postergacao conveniente.

Pereira ¢ preciso ao explicar o que esse principio exige na pratica ao afirmar que "o
que interessa na aplicagdo deste principio fundamental ¢ que a crianga/adolescente, cujos
interesses ¢ direitos devem sobrepor-se ao dos adultos, sejam tratados como sujeitos de
direitos e titulados de uma identidade propria, e uma identidade social." Trata-se, portanto, de
um vetor interpretativo que deve orientar toda decisdo que envolva criangas, seja ela judicial,

administrativa ou familiar.**®

48 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2026. p. 93.
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No plano dos deveres parentais, Madaleno esclarece que "deixar o filho em
abandono ¢ privar a prole da convivéncia familiar e dos cuidados inerentes aos pais de
zelarem pela formag¢ao moral e material dos seus dependentes", sendo "direito fundamental
da crian¢a ¢ do adolescente usufruir da convivéncia familiar e comunitaria, ndo merecendo
ser abandonado material, emocional e psicologicamente." A licdo que se extrai ¢ direta, pois
liberdade parental e responsabilidade parental sdo inseparaveis. O exercicio da autoridade
familiar pressupde o cumprimento de deveres que existem em fun¢do da crianga e ndo dos
interesses dos pais.*®’

Quando aplicado ao ambiente digital, o principio da prioridade absoluta traz
consequéncias que o ordenamento brasileiro ainda ndo enfrentou com a seriedade necessaria.
Se os interesses da crianga devem prevalecer sobre os dos adultos, a utilizagdo sistematica de
sua imagem para geracao de lucro pelos proprios genitores, sem que ela tenha capacidade de
consentir validamente, viola frontalmente esse principio. A monetiza¢ao da infancia, nesse
sentido, ndo é apenas questdo de autonomia familiar. E questdo de efetividade constitucional.

O proprio Pereira reconhece que "as politicas publicas brasileiras ndo levam o
principio do melhor interesse da crianga e do adolescente a sério."*”° Esse diagndstico € duro,
mas preciso. E ele se aplica com particular acuidade ao ambiente digital, onde a auséncia de
regulamentacdo especifica sobre a monetizacdo da imagem infantil pelos proprios
responsaveis legais revela exatamente o descompasso entre a robustez normativa e a omissao
pratica que marca a histéria da protecao da infancia no Brasil.

Ishida reforca que o principio da prioridade absoluta previsto no artigo 4° do ECA
garante que criangas e adolescentes, por serem pessoas em formagao e desenvolvimento, sdo
merecedoras de direitos diferenciados, protegidos pela Constituicdo Federal e pelo Estatuto,
sendo a prioridade devida assegurada por todos os membros da sociedade, familia,
comunidade e Poder Publico.*”! Nucci, por sua vez, destaca que o sistema protetivo do ECA
representa a superacdo definitiva da doutrina da situacdo irregular, substituida pela doutrina

da protegdo integral como vetor interpretativo de todo o ordenamento infantojuvenil.*’?

1.3.DIREITOS DA PERSONALIDADE DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

49 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2026. p. 750.

47 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2026. p. 93.

471 ISHIDA, Valter Kenji. Estatuto da Crianca e do Adolescente: doutrina e jurisprudéncia. 20. ed. Salvador:
JusPodivm, 2024.

42 NUCCI, Guilherme de Souza. Estatuto da Crianca e do Adolescente comentado. 5. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2023.
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A imagem de uma crianca ndo pertence a seus pais. Essa afirmacdo pode soar
radical, mas ¢ o que decorre da leitura sistematica do ordenamento juridico brasileiro. Os
direitos da personalidade, incluindo o direito a imagem, a privacidade e a identidade, sdo
atributos da propria crianga, irrenunciaveis, intransmissiveis e oponiveis a todos, inclusive
aos seus representantes legais.

A autoridade parental, nesse contexto, ndo confere aos pais o poder de dispor
livremente da personalidade dos filhos. Pelo contrario, ela existe para protegé-la. Lobo ¢é
categorico, a autoridade parental, "sendo menos poder e mais dever, converteu-se em munus,
concebido como encargo legalmente atribuido a alguém, em virtude de certas circunstancias,
a que se nao pode fugir", tratando-se de "direito-funcdo, suscetivel de abuso se ele for
desviado de sua finalidade, que ¢ a protecdo do filho, para sua seguranca, saide e
moralidade."*”* O desvio dessa finalidade, portanto, ndo é apenas comportamento moralmente
reprovavel. E ilicito civil.

Tepedino e Teixeira aprofundam esse entendimento ao afirmar que "a autoridade
parental ndo pode ser reduzida nem a pretensdo juridicamente exigivel em favor dos seus
titulares, nem a instrumento juridico de sujei¢do", sendo que "a interferéncia na esfera
deliberativa dos filhos sO encontra justificativa funcional no desenvolvimento da
personalidade deles proprios, ndo caracterizando posi¢do de vantagem em favor dos pais", e
que a funcdo da autoridade parental "s6 merece tutela se exercida como munus privado,
complexo de direitos e deveres visando ao melhor interesse dos filhos, sua emancipacdo na
perspectiva de futura independéncia."*”* Em outras palavras, quando a autoridade parental é
exercida em beneficio dos pais e ndo dos filhos, ela perde sua legitimidade juridica.

O artigo 17 do ECA ¢ expresso ao afirmar que o direito ao respeito compreende a
inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral da crianga, abrangendo "a preservagao
da imagem, da identidade, da autonomia, dos valores, ideias e crengas". Cada foto publicada
sem consentimento valido, cada video monetizado sem autorizagdo judicial, cada dado
pessoal compartilhado para fins comerciais ¢ uma violagao desse dispositivo. O problema ¢
que essa violagdo, quando praticada pelos proprios pais, raramente ¢ reconhecida como tal.

A Emenda Constitucional n® 115/2022 elevou a protecdo de dados pessoais a
categoria de direito fundamental, refor¢ando a tutela da crianga no ambiente digital. O

Projeto de Lei n° 4/2025, em tramita¢cdo no Senado Federal, propde a criagdo de um Livro

43 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. v. 5. 16. ed. Sio Paulo: Saraiva Jur., 2026. p. 243.
44 TEPEDINO, Gustavo; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Fundamentos do Direito Civil: Direito de
Familia. v. 6. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2025. p. 291.
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autonomo de Direito Civil Digital no Cédigo Civil, disciplinando a prote¢do dos direitos da
personalidade no ambiente virtual e atribuindo deveres especificos as plataformas digitais.*”
Salomdo observa que a atualizagdo do ordenamento civil deve incorporar a prote¢do dos
direitos da personalidade no ambiente digital como um de seus eixos centrais, reconhecendo
que a privacidade digital e os direitos de imagem demandam regramento especifico,

especialmente quando envolvem sujeitos vulneraveis como criangas e adolescentes.*”®

2. ADULTIZACAO, EXPOSICAO DIGITAL E MERCANTILIZACAO DA
INFANCIA

2.1. A CONSTRUCAO SOCIAL DA INFANCIA, A ADULTIZACAO E A EXPOSICAO
NAS REDES SOCIAIS

A infancia ¢ uma invengdo. Nao no sentido pejorativo do termo, mas no sentido
historico preciso. Ela foi construida, tem data de nascimento e pode, dependendo das
condi¢des sociais e tecnolodgicas, ser destruida. Philippe Ariés demonstrou que o sentimento
da infancia, ¢ entendido como "a consciéncia da particularidade infantil, essa particularidade
que distingue essencialmente a crianga do adulto, mesmo jovem", simplesmente "nao
existia"’’ na sociedade medieval. Criangas e adultos partilhavam os mesmos espagos, o0s
mesmos trabalhos, os mesmos segredos. A ideia de que a infancia exige protecao, separacao
do mundo adulto e desenvolvimento gradual ¢ produto da modernidade.

Neil Postman levou esse argumento adiante ao mostrar que a infancia, como
"estrutura social e condicdo psicoldgica, surgiu por volta do século dezesseis e chegou
refinada e fortalecida aos nossos dias", mas que, "como todos os artefatos sociais, sua
existéncia prolongada ndo ¢ inevitavel."’® Para Postman, o que sustenta a infincia é a
existéncia de segredos, isto ¢, informagdes que os adultos controlam e que as criangas sO
acessam progressivamente, a medida que amadurecem. A midia eletronica comegou a
destruir esse controle. As plataformas digitais o tornaram impossivel.

Postman diagnosticou, antes da era das redes sociais, que "a midia eletronica acha

impossivel reter quaisquer segredos" e que "sem segredos, evidentemente, nao pode haver

475 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n° 4, de 2025. Atualiza o Codigo Civil brasileiro. Brasilia: Senado
Federal, 2025. Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/166998. Acesso
em: 19 abr. 2026.

46 SALOMAO, Luis Felipe (Org.). A Reforma do Cédigo Civil. Brasilia: Senado Federal; Superior Tribunal de
Justiga, 2025.

477 ARIES, Philippe. Historia social da crianca e da familia. 2. ed. Rio de Janeiro: LTC, 1981. p. 156.

48 POSTMAN, Neil. O desaparecimento da infincia. Rio de Janeiro: Grafhia Editorial, 2012.
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uma coisa como a infancia."*”” O que ele ndo podia prever é que as plataformas digitais ndo
apenas eliminaram os segredos, elas criaram um sistema de incentivos economicos para que
os proprios pais os destruissem, transformando a rotina e a imagem dos filhos em contetido
monetizavel. A adultizagdo deixou de ser consequéncia indesejada da exposi¢ao mididtica
para se tornar estratégia deliberada de geracao de renda.

E nesse contexto que a definicio juridica de Pereira adquire toda sua relevancia. A
adultizag@o ¢ "a antecipacdo for¢ada da vida adulta, em uma inversdo de papéis, geralmente
entre pais e filhos", classificada como "uma violéncia contra a crianca ou o adolescente que
deixa marcas e sintomas para a vida adulta", como ansiedade, depressdao e perturbagdes
alimentares. O fendmeno nao ¢ novo, com raizes na psiquiatria familiar das décadas de 1960
e 1970, mas as redes sociais o escalaram, tornaram-no lucrativo ¢ o invisibilizaram sob a
narrativa da autonomia familiar.**

Danah Boyd passou oito anos pesquisando como adolescentes norte-americanos
vivem nas redes sociais. Sua conclusdo contraria o senso comum, 0s jovens nao sao vitimas
passivas da tecnologia. Pelo contrario, desenvolvem estratégias sofisticadas para gerenciar
sua presenca online e sua privacidade, conscientes de que diferentes audi€ncias acessam seus
contetidos.®" O problema, como Boyd também identificou, ¢ que essa gestdo pressupde
maturidade e autonomia que criangas pequenas simplesmente ndo possuem. E quando sdo os
proprios pais que gerenciam essa exposicao, a prote¢do que deveria existir desaparece.

O sharenting, termo que combina share e parenting, designa a pratica de publicar
fotos, videos e informagdes sobre os filhos nas redes sociais. Araujo, Santos e Veiga
demonstraram que essa pratica, quando sistematica, pode configurar viola¢do dos direitos da
personalidade e ensejar responsabilizagdo civil. Teffé, Fernandes e Branco acrescentam uma
dimensdo que o debate juridico ainda subestima, pois criancas e adolescentes que tém seus
dados pessoais tratados desde o inicio da vida apresentam "uma camada extra de
vulnerabilidade, tendo em vista o seu estdgio especial de desenvolvimento." Nao se trata
apenas de exposi¢do no presente. Trata-se da constru¢do de uma identidade digital que a
crianga ndo escolheu e que moldard sua vida antes que ela tenha maturidade para
compreender o que foi feito. Quando a exposi¢do assume carater sistematico e finalidade

econdmica, passa-se ao oversharenting, que Tepedino e Teixeira definem como "o excesso de

47 POSTMAN, Neil. O desaparecimento da infancia. Rio de Janeiro: Grafhia Editorial, 2012. p. 94.
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41 BOYD, Danah. It's complicated: the social lives of networked teens. New Haven: Yale University Press,
2014.p. 5.
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exposicao dos filhos pelos pais na rede, ou seja, exatamente por aqueles que mais devem
proteger seus filhos e seus dados pessoais. "*#248348

Os dados revelam a dimensao do problema, uma crianga tem em média 1.300 fotos
publicadas online antes dos 13 anos, 88% dos jovens brasileiros entre 9 e 17 anos acessam a
internet diariamente ¢ o NCMEC registrou mais de 36 milhdes de denuncias de exploragao
sexual infantil online em 2024. Esses numeros estdo conectados. Uma crianga
excessivamente exposta ¢ uma crianga mais vulneravel *#>486487

O artigo 17 do ECA garante a crianca a inviolabilidade da integridade fisica,
psiquica e moral, abrangendo "a preservagao da imagem, da identidade, da autonomia, dos
valores, ideias e crengas". A Emenda Constitucional n® 115/2022 elevou a prote¢ao de dados
pessoais a categoria de direito fundamental. Mesmo assim, o ordenamento brasileiro
permanece sem regulamentacdo especifica para a monetizagdo da imagem infantil pelos
proprios genitores. A Lei Geral de Protecdo de Dados (Lei n°® 13.709/2018) acrescenta
camada adicional, o artigo 14 exige consentimento especifico dos responsaveis legais para o
tratamento de dados de criangas e veda expressamente sua finalidade comercial sem essa
autorizacdo qualificada. Contudo, a LGPD ndo alcanga a hipdtese em que o proprio
responsavel ¢ quem explora os dados da crianga, com isso, o consentimento que deveria

proteger converte-se no instrumento da violagdo.

2.2. INFLUENCIADORES MIRINS E A MONETIZACAO DA IMAGEM INFANTIL

A expressdo creator economy designa o ecossistema econdmico formado por
criadores de conteudo digital que monetizam sua producdo diretamente nas plataformas, por
meio de publicidade, patrocinios, assinaturas e programas de parceria como o YouTube
Partner Program e o Instagram Creator Fund. Diferentemente do entretenimento tradicional,

em que a crianga artista era contratada por uma empresa produtora sujeita a obrigagdes

42 ARAUJO, Litiane Motta Marins; SANTOS, Tatiane Duarte dos; VEIGA, Amanda Braga. Sharenting: a
superexposicdo de criancas e adolescentes na internet e suas consequéncias juridicas. In: VI ENCONTRO
VIRTUAL DO CONPEDI. Florianopolis: CONPEDI, 2023. p. 6-24.

3 TEFFE, Chiara Spadaccini de; FERNANDES, Elora; BRANCO, Sérgio (Coords.). Privacidade e Protecdo de
Dados de Criangas e Adolescentes. Rio de Janeiro: ITS; Obliq, 2024. E-book.
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Familia. v. 6. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2025. p. 289.
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trabalhistas e a fiscalizagdo estatal, na creator economy a relacdo se da diretamente entre o
criador, a plataforma e os anunciantes, sem intermedidrio formal e, no caso dos
influenciadores mirins, sem qualquer mecanismo de protegdo especifico até a edigdo do ECA
Digital e do Decreto n° 12.880/2026. E nesse ecossistema que a infincia passou a ser
monetizada em escala industrial. Cinco dos dez canais mais assistidos no YouTube Brasil em
2022 eram voltados ao publico infantil, a Goldman Sachs projetou que a creator economy
movimentara até US$ 480 bilhdes até 2027 e o Brasil ocupa o segundo lugar mundial em
numero de influenciadores digitais, segundo pesquisa Nielsen ¢ YouPix. Sdo o retrato de um
mercado que encontrou na infancia seu produto mais rentdvel e menos regulamentado.*®®

A pesquisa demonstra que essa instrumentalizacdo ndo ¢ acidental. Andrade e
Carrico Ferreira analisaram como influenciadoras mirins sdo submetidas a performances
afetivas calculadas para maximizar engajamento e retorno comercial, com sorrisos ensaiados,
emogdes fabricadas e rotinas construidas para audiéncias adultas.*® Ferreira, Araujo e Couto
identificaram que filhos sdo utilizados como fonte de renda sem que o ordenamento ofereca
resposta preventiva adequada.®® O que explica a escala desse fendmeno, contudo, ndo é
apenas a omissao juridica, ¢ a logica cultural das plataformas. Sibilia observa que as redes
sociais estimulam "modos inéditos de ser e estar no mundo", deslocando o eixo da
subjetividade "em direcdo a tudo aquilo que se v€, o aspecto fisico e a imagem pessoal de
cada um, mas também o comportamento visivel e a performance cada vez mais
compartilhada nas telas."*' Quando essa l6gica incide sobre criangas gerenciadas por adultos
com interesses econdmicos, a infancia vira espetaculo e o espetaculo vira produto.

As consequéncias para a crian¢a ndo sdo abstratas. Palace demonstra que criangas
inseridas precocemente em atividades de influéncia digital, especialmente aquelas com
menos de 16 anos e, nos casos mais graves, com menos de 14 anos, faixa etaria em que

qualquer trabalho ¢ constitucionalmente vedado, sdo submetidas a pressdes psicoldgicas,

emocionais e laborais incompativeis com seu estagio de desenvolvimento. O Ministério

48 BDGETHER. Canais infantis e de musica dominam a audiéncia no YouTube Brasil. Sio Paulo: B2Gether,
2023. Disponivel em:
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Publico do Trabalho chegou a mesma conclusdo pela via trabalhista, a atividade de
influenciador mirim configura trabalho infantil artistico, sujeito as vedacdes constitucionais
do artigo 7°, inciso XXXIII da Constitui¢ao Federal, que proibe qualquer trabalho a menores
de 16 anos, salvo na condi¢do de aprendiz a partir dos 14. Com a entrada em vigor do
Decreto n° 12.880/2026, essa exigéncia foi formalmente positivada as plataformas passaram a
ser obrigadas a exigir comprovacao de alvard judicial antes de permitir qualquer monetizagao
de conteudo produzido por menores, sob pena de suspensdo imediata. Gagliano e Pamplona
Filho sdo diretos, "a exigéncia de servigos além dos limites do razoavel podera caracterizar a
exploracdo da mao de obra infantil e do adolescente, com a aplicacao das sangdes criminais e
civis correspondentes." Quando pais gerenciam sistematicamente a atividade digital dos
filhos com finalidade lucrativa, ultrapassam os limites do poder familiar e ingressam no
campo do abuso de direito. O ordenamento brasileiro tem instrumentos suficientes para

responder a iss0?***%

2.3. OS RISCOS DA EXPLORACAO ECONOMICA DA IMAGEM DA CRIANCA

A exploracao econdmica da imagem infantil produz danos simultaneos psicoldgicos,
com sintomas como ansiedade, depressdo e perturbagdes alimentares reconhecidos pela
doutrina como decorrentes da adultizacdo forcada e patrimoniais, com os rendimentos
gerados administrados livremente pelos genitores, sem prestacdo de contas ou mecanismo de
protecao em favor do menor. O caso de Larissa Manoela tornou publica essa dindmica, mas
nao ¢ isolado.

A atriz descobriu, ao atingir a maioridade, que detinha apenas 2% de participagdo na
empresa que controlava seus proprios bens, enquanto seus pais somavam os 98% restantes. A
2* Vara Civel da Regional da Barra da Tijuca declarou a nulidade do contrato de
exclusividade firmado quando ela tinha onze anos. O caso ¢, portanto, a expressdo mais
visivel de um problema estrutural que a doutrina ja examinou com profundidade. O IBDFAM
identificou no episédio um caso paradigmatico de abuso do poder familiar na gestdo

patrimonial de menor, destacando a auséncia de legislagdo especifica que proteja os

42 PALACE, Livia Teixeira. A adultizacio de criancas na internet e os desafios a protecdo integral a luz do
Direito da Crianga e do Adolescente. Revista FT, v. 29, n. 152, nov. 2025. DOI:
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rendimentos gerados por criangas artistas.”* Vitor Almeida e Thaminy Teixeira, por sua vez,
analisaram as implicagdes juridicas do caso a luz do direito civil e das propostas de
atualiza¢do do Cdédigo Civil, apontando que a omissdo do ECA quanto a prote¢ao patrimonial
dos filhos-artistas € a raiz estrutural do problema.*>*7

O que o caso Larissa Manoela evidencia, portanto, ndo ¢ exce¢do. E a expressio
mais visivel de um problema estrutural; criangas que trabalham, geram riqueza e chegam a
maioridade sem controle sobre o que produziram. O ordenamento brasileiro dispde de
instrumentos para responsabilizar os genitores que abusam da autoridade parental, mas nao
dispde, ainda, de mecanismo preventivo que bloqueie a dilapidagao do patrimoénio infantil
antes que o dano esteja consumado. Essa ¢ precisamente a lacuna que o PL 3.914/2023,

aprovado pela Camara em margo de 2025 e ainda pendente no Senado, tenta fechar.

2.4. A TENSAO ENTRE AUTONOMIA FAMILIAR E PROTECAO ESTATAL

O argumento contrario ndo pode ser descartado sem exame, sustenta-se que os pais
tétm o direito constitucional de organizar a vida familiar, amparados pela liberdade de
expressao (art. 5°, IX, CF) e pela liberdade de iniciativa econdmica. Esse argumento encontra
limites precisos no artigo 227 da Constituicdo Federal, que estabelece a prevaléncia do
interesse do menor sobre qualquer outro, e na licdo de Lobo, para quem a autoridade parental
"converteu-se em munus", exercido no exclusivo interesse dos filhos. Quando a monetizacao
serve primordialmente aos interesses econdmicos dos genitores, o argumento da autonomia
familiar deixa de ser juridicamente sustentavel.

Tepedino e Teixeira afirmam que "a autoridade parental ndo pode ser reduzida a
instrumento juridico de sujei¢do", sendo que "a interferéncia na esfera deliberativa dos filhos

sO encontra justificativa funcional no desenvolvimento da personalidade deles proprios, ndao
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caracterizando posi¢do de vantagem em favor dos pais."*® Quando o poder familiar é
utilizado para gerar renda as custas da imagem e da rotina do filho, inverte-se sua fungao
constitucional deixando de proteger para explorar. Pereira ¢ direto quanto as consequéncias
juridicas a adultiza¢do, dependendo "da forma e gravidade", pode implicar "na perda de
convivéncia, guarda e, até mesmo, a destituicio do poder familiar".* Lobo reforca que a
autoridade parental ¢ "direito-fun¢do, suscetivel de abuso se ele for desviado de sua
finalidade, que ¢ a prote¢do do filho"*", hipoteses disciplinadas pelos artigos 1.637 e 1.638
do Cdodigo Civil que autorizam a suspensdo € a perda do poder familiar quando os pais
abusam de sua autoridade, faltam com os deveres inerentes ou arruinam os bens dos filhos. O
desvio € precisamente o que ocorre quando genitores instrumentalizam o poder familiar para
fins econdmicos.

O Estado ndo pode se esquivar desse debate sob o pretexto de respeitar a autonomia
familiar. O artigo 227 da Constitui¢do determina que familia, sociedade e Estado t€ém o dever
de assegurar, com absoluta prioridade, os direitos da crianga e do adolescente. Nao ha
margem para omissdo. Entende-se, portanto, que a auséncia de regulamentacdo especifica
sobre a monetizacdo da imagem infantil pelos proprios genitores, lacuna que persiste mesmo
apés a edigdo da Lei n° 15.211/2025 e do Decreto n° 12.880/2026, que avangaram na
exigéncia de autorizagdo judicial, mas ndo regulamentaram a prote¢do patrimonial dos
rendimentos da crianca nem o direito ao esquecimento digital, ndo ¢ posicdo neutra do
ordenamento. E uma escolha normativa com consequéncias reais para criangas reais, cujas
imagens, rotinas e identidades continuam sendo administradas por adultos com interesses

econdmicos proprios, sem que o Direito ofereca resposta preventiva eficaz.

3. RESPONSABILIZACAO DOS RESPONSAVEIS LEGAIS NA
MERCANTILIZACAO DA IMAGEM INFANTIL DIGITAL

3.1. PODER FAMILIAR, ABUSO DE DIREITO E RESPONSABILIDADE CIVIL
O caso de Larissa Manoela, ja examinado no capitulo anterior, ndo foi excec¢do. Foi
padrao. Nenhum mecanismo juridico impediu que uma crianca trabalhasse por décadas,

gerasse patrimonio milionario e chegasse a maioridade com 2% de participagcdo na empresa

48 TEPEDINO, Gustavo; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Fundamentos do Direito Civil: Direito de
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que controlava seus proprios bens. E sintomético de uma omissdo estrutural do ordenamento
brasileiro.

O poder familiar, concebido como instrumento de prote¢ao dos filhos menores, pode
ser desviado de sua finalidade constitucional quando os genitores o utilizam para administrar
a imagem e os rendimentos dos filhos em beneficio proprio. O artigo 187 do Codigo Civil €
preciso, comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.
Quando os genitores gerenciam sistematicamente a atividade digital dos filhos com finalidade
lucrativa, configuram, em tese, abuso de direito passivel de responsabilizacao civil.

No plano da responsabilidade civil, o STJ consolidou entendimento de que o dano a
imagem de crianga veiculada sem autorizacdo € in re ipsa, expressao latina que significa que
o dano decorre da propria natureza do ato, sendo presumido e independente de comprovagao
especifica do prejuizo sofrido pela vitima. A Sumula 403 do STJ reforca que "independe de
prova do prejuizo a indenizacdo pela publicagdo ndo autorizada de imagem de pessoa com
fins econdmicos ou comerciais." Esses entendimentos aplicam-se com precisdo a
monetizacdo da imagem infantil pelos genitores, a exposicao sistematica da crianga para fins
comerciais, sem consentimento valido, gera dano presumido & sua imagem e a sua
privacidade. """

No plano patrimonial, Gagliano e Pamplona Filho sdo claros, a representacdo legal
dos filhos pelos pais deve sempre buscar a tutela dos interesses dos menores, sendo vedada a
administracdo dos bens do filho em beneficio dos genitores, sob pena de nulidade e

1.°% Os rendimentos gerados pela atividade de influenciador mirim

responsabilizagdo judicia
pertencem a crianga, ndo aos pais. O PL 3.914/2023, aprovado pela Camara em marco de
2025 e ainda pendente no Senado, representa o primeiro movimento legislativo concreto
nessa direcdo. A exigéncia de alvara judicial instituida pelo Decreto n® 12.880/2026 avangou
na autorizagdo prévia, mas ndo criou mecanismo de protecdo patrimonial obrigatéria dos

rendimentos ja gerados. Essa lacuna permanece aberta.”™

3.2. RESPONSABILIZACAO PENAL E O ECA
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A responsabilizacdo penal dos genitores que exploram a imagem dos filhos enfrenta
um obstaculo estrutural, o direito penal ndo foi construido para regular relagdes familiares nas
quais o agente da violag¢do e o responsavel pela protecdao da vitima sdo a mesma pessoa. Isso
nao significa que o ordenamento penal seja omisso, mas que sua aplicagdo, nesse contexto
especifico, exige interpretacdo cuidadosa.

O ECA tipifica, em seu artigo 232, a submissdo de crianca ou adolescente a vexame
ou constrangimento, ja o artigo 240 criminaliza a producao de cena de sexo explicito ou
pornografica envolvendo crianga e o artigo 241-A pune a oferta, troca ou distribuicao de
material com esse contetido. Esses dispositivos alcangam as formas mais graves de
exploragdo digital, mas nao regulam a exploracdo econdmica da imagem infantil que nio
envolva conteudo sexual ou vexatorio. A monetizagdo da rotina e da imagem cotidiana da
crianga pelos proprios pais permanece, na maioria dos casos, fora do alcance do direito penal.

O caso Hytalo Santos evidencia tanto as possibilidades quanto os limites da resposta
penal. A 2% Vara Mista de Bayeux/PB condenou o influenciador por inserir adolescentes em
ambiente artificial e controlado com exploracdo de sua vulnerabilidade, resultando em
condenagio criminal e indenizagdo de R$ 500 mil por danos morais.’”® A decisdo ¢ relevante
como precedente, mas sua aplicacdo pressupde conduta que ultrapasse o limiar da tipicidade
penal. Na pratica, a monetizagdo da imagem infantil pelos genitores ocorre majoritariamente
em zona de atipicidade pois ndo ha violéncia, ndo ha conteudo sexual, hd apenas a exploracao
econOmica sistematica da imagem e da rotina da crianga.

No ambito trabalhista, o Ministério Publico do Trabalho € o Ministério Publico do
Estado de Sao Paulo firmaram acordo com a Meta, homologado pelo TRT da 2% Regido sob o
processo n. 1001427-41.2025.5.02.0007, exigindo alvara judicial para monetiza¢ao de contas
de influenciadores mirins.**® Esse acordo reconheceu que a atividade configura trabalho
infantil artistico, sujeito as vedagdes constitucionais aplicaveis ao trabalho de criangas, e foi o
precedente que abriu caminho para a regulamentacdo geral promovida pelo Decreto n°
12.880/2026, que generalizou a exigéncia para todas as plataformas. Em junho de 2026, o
Ministério Publico do Trabalho refor¢ou esse entendimento ao emitir nota técnica

manifestando-se contra o trabalho de influenciadores mirins menores de 16 anos, alertando

395 BRASIL. Tribunal de Justiga da Paraiba. 2* Vara Mista de Bayeux. Ag¢do Penal. Juiz Antonio Rudimacy de
Sousa. Fev. 2026. (Processo em segredo de justiga)

306 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 2* Regido. Acordo judicial homologado. Ministério Publico do
Trabalho e Ministério Publico do Estado de Sao Paulo versus Meta Platforms. Processo n.
1001427-41.2025.5.02.0007. Homologado em 18 mar. 2026. Sao Paulo: TRT-2, 2026.
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que o simples uso de recursos criativos ndo converte automaticamente uma atividade
econdmica em atividade artistica apta a justificar excecdo a proibicdo constitucional do
trabalho infantil.>"’

O limite do direito penal deve ser reconhecido com honestidade intelectual. Ele ¢
instrumento de ultima ratio, que intervém nas condutas mais graves e deixa sem resposta um
vasto espectro de praticas lesivas que ndo atingem o limiar da tipicidade. A resposta
preventiva eficaz exige, como se vera nos capitulos seguintes, um sistema integrado que
combine responsabilidade civil, responsabilidade das plataformas e atuagdo normativa do

Estado.

3.3. RESPONSABILIDADE DAS PLATAFORMAS DIGITAIS

As plataformas digitais ndo sdo neutras. YouTube, Instagram e TikTok ndo apenas
hospedam conteudo, criam sistemas de recomendagdo algoritmica que amplificam
determinados tipos de conteudo e estabelecem mecanismos de monetizagdo que repassam
receita publicitaria aos genitores que gerenciam as contas das criangas. Schreiber observa que
os algoritmos ¢ modelos de negdcio das plataformas "ndo sdo neutros, mas determinam a
circulagdo de contetdos, o que lhes impde deveres juridicos reforgados."%

Durante anos, o modelo de responsabilidade civil das plataformas foi regido pelo
artigo 19 do Marco Civil da Internet, que condicionava a responsabilizacdo a existéncia de
ordem judicial prévia descumprida. O STF, no julgamento do RE n° 1.037.396 (Tema 987),
reconheceu que esse modelo pode ser inconstitucional em hipdteses de danos graves
envolvendo criangas e adolescentes.’” O STJ avangou ao consolidar entendimento de que o
provedor que se recusa a excluir publicagdo ofensiva a menor, mesmo apos notificacio
extrajudicial, responde pelos danos causados a vitima.’'® O PL 4/2025, em tramitagdo no

Senado, propde substituir o artigo 19 por um regime que exige atuacao diligente apos ciéncia

do ilicito, com possibilidade de responsabilidade civil objetiva nos casos mais graves.’"!

507 MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO. Nota Técnica sobre o trabalho de influenciadores mirins.
Brasilia: MPT, 18 jun. 2026. Disponivel em: https://mpt.mp.br. Acesso em: 23 jun. 2026.

3% SCHREIBER, Anderson. STF e a nova responsabilidade civil das plataformas digitais. JOTA, Sdo Paulo,
2025.

3% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 1.037.396. Tema 987 da Repercussdo Geral.
Relator: Min. Dias Toffoli. Julgado em jun. 2025. Brasilia: STF, 2025.

51 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Quarta Turma. Rel. Min. Antonio Carlos Ferreira. Julgado em 16 dez.
2021. Brasilia: STJ, 2021.

SI' BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n. 4, de 2025. Brasilia: Senado Federal, 2025.
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Frazdo e Mulholland sustentam que o dever geral de cuidado das plataformas
abrange ndo apenas a remoc¢ao de contetidos lesivos, mas também medidas preventivas como
bloqueio de monetizacdo de contas de menores sem autorizacdo judicial, monitoramento de
algoritmos que incentivam a exposi¢ao infantil e transparéncia sobre as condigdes em que
criangas sao inseridas nos sistemas de recomendacao.

O caso da 1* Vara da Infancia e da Juventude de Sorocaba ilustra esse caminho. O
influenciador Elias Nogueira Gimenes, conhecido como Elias Motovlog, foi condenado pelo
juiz Fabio Aparecido Tironi ao pagamento de R$ 500 mil por danos morais coletivos, apos
publicar videos que expunham criancas em situagao de vulnerabilidade social e trabalho
infantil, abordando menores que vendiam doces em semaforos e exibindo seus rostos, nomes
e idades sem qualquer prote¢ao de identidade. O valor foi fixado de forma solidaria entre o
influenciador e as plataformas Google, Facebook e TikTok, revertido ao Fundo Municipal
dos Direitos da Crianca e¢ do Adolescente de Sorocaba. A Justica também determinou a
devolugdao de R$ 950 mil obtidos com a monetizagdo dos videos e a proibi¢do de novos

2

contetdos envolvendo menores.’’? Trata-se de precedente relevante, mas ainda nfo

consolidado na jurisprudéncia brasileira.

4. DIREITO COMPARADO: OS MODELOS FRANCES E NORTE-AMERICANO

4.1. 0 MODELO FRANCES: PIONEIRISMO E PROTECAO INTEGRAL

Em outubro de 2020, a Franga fez o que nenhum outro pais havia feito,
regulamentou por lei, a exploracdo comercial da imagem de criangas nas plataformas digitais.
A Loi n. 2020-1266°"* ndo surgiu do nada. Surgiu de um debate publico protagonizado por
criangas que cresceram como influenciadoras, chegaram a vida adulta sem patriménio, sem
privacidade e sem controle sobre sua propria imagem, e passaram a denunciar publicamente o
que havia sido feito com suas vidas. O legislador francés ouviu. O brasileiro, até agora, ainda
nao.

A lei estruturou-se em trés eixos que merecem analise detida. O primeiro ¢ a

exigéncia de autorizacdo administrativa prévia para que criangas menores de dezesseis anos

512 BRASIL. Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo. 1* Vara da Infincia e da Juventude de Sorocaba. Sentenca. Juiz
Féabio Aparecido Tironi. Condenacdo do influenciador Elias Nogueira Gimenes (Elias Motovlog) por exposigdo
indevida de criangas. Publicada em 2 mar. 2026. Sorocaba: TJSP, 2026.

13 FRANCA. Loi n. 2020-1266, du 19 octobre 2020, visant a encadrer 1'exploitation commerciale de I'image
d'enfants de moins de seize ans sur les plateformes en ligne. Journal Officiel de la République Francaise,
Paris, 20 out. 2020.
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participem de videos publicados nas plataformas digitais com finalidade comercial. Essa
exigéncia representa ruptura consciente com a légica da autonomia familiar irrestrita, o
Estado ndo proibe a atividade, mas condiciona seu exercicio a verificagdo de que as
condicdes minimas de protecdo da crianca estdo sendo observadas. A sanc¢dao pelo
descumprimento ¢ severa, chegando a cinco anos de prisao e multa de € 75.000, aplicavel aos
proprios pais. Nao se trata de puni¢do simbolica.

O segundo eixo ¢ a prote¢ao patrimonial obrigatoria. Os rendimentos gerados pela
atividade de influenciador mirim devem ser depositados na Caisse des Dépots et
Consignations, institui¢do financeira publica francesa, e permanecem bloqueados até que a
crianga atinja a maioridade. Esse mecanismo resolve diretamente a lacuna que o ordenamento
brasileiro ainda ndo fechou pois garante que os rendimentos gerados pela crianga sejam
preservados em seu favor até que ela tenha maturidade para administra-los,
independentemente da vontade dos genitores. No Brasil, esse mecanismo simplesmente nao
existe.

O terceiro eixo ¢ o que torna o modelo francés genuinamente inovador sob a
perspectiva dos direitos da personalidade, o direito ao esquecimento digital exercivel de
forma autébnoma pela criangca. A lei assegurou a crianga o direito de solicitar,
independentemente do consentimento dos pais, a exclusdo de qualquer contetido publicado
pelos genitores durante sua infancia. Esse direito ¢ exercivel a qualquer momento, sem prazo
prescricional. Trata-se de reconhecimento explicito de que a crianca, ao atingir maturidade
suficiente para compreender as implicacdes da exposicao sofrida, tem direito de desfazé-la,
mesmo contra a vontade de quem a promoveu. O ordenamento brasileiro ndo prevé nada
equivalente. O STF, no julgamento do Recurso Extraordinario n° 1.010.606/RJ (Tema 786),
reconheceu que o direito ao esquecimento ¢ incompativel com a Constitui¢ao Federal quando
invocado para suprimir informacdes veridicas de interesse publico, mas ndo se pronunciou
sobre o direito ao esquecimento digital de criangas em relacdo a conteudos produzidos pelos
proprios genitores, hipdtese que permanece sem resposta jurisprudencial especifica.

A Loi n. 2023-451, de junho de 2023°', ampliou o sistema ao regulamentar a
atividade de influenciadores digitais de forma geral, impondo deveres de transparéncia e
responsabilidade que alcancam ndo apenas os influenciadores mirins, mas toda a cadeia

econdmica da creator economy. A complementaridade entre as duas leis evidencia que o

514 FRANCA. Loi n. 2023-451, du 9 juin 2023, visant a encadrer l'influence commerciale et a lutter contre les
dérives des influenceurs sur les réseaux sociaux. Journal Officiel de la République Francaise, Paris, 10 jun.
2023.
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modelo francés ndo foi construido de forma pontual, trata-se de politica legislativa
consistente de protecdo da crianga no ambiente digital, que o Brasil ainda ndo foi capaz de

construir.

42. O MODELO NORTE-AMERICANO: PRIVACIDADE, FRAGMENTACAO E
LACUNAS

Os Estados Unidos partem de premissas radicalmente diferentes da francesa. A
tradicdo juridica americana de limitar a intervengao estatal na esfera familiar e de regular o
mercado digital por meio de autorregulacao e responsabilidade civil produziu um modelo
fragmentado, setorialmente especifico e insuficiente para enfrentar o fendmeno dos
influenciadores mirins. Essa insuficiéncia ndo ¢ acidental. E estrutural.

O Children's Online Privacy Protection Act (COPPA)’", lei federal de 1998
atualizada pela Federal Trade Commission em janeiro de 2025, ¢ o principal instrumento
federal de protecdo de criangas no ambiente digital norte-americano. Sua ldgica é a protegdo
da privacidade, proibindo a coleta de dados pessoais de criangas menores de 13 anos sem o
consentimento verificavel dos pais, impde obrigacdes especificas as plataformas e eleva as
penalidades pelo descumprimento. A atualizacdo de 2025 representou avanco ao ampliar o
escopo da lei e fortalecer as exigéncias de consentimento. Contudo, a COPPA ndo foi
concebida para o problema que este trabalho examina.

A lacuna ¢ precisa, o COPPA protege a privacidade da crianga frente as plataformas,
mas nao regula a exploragcdo da imagem infantil pelos proprios genitores. Quando o agente da
violagdo ¢ o representante legal da crianga, a lei simplesmente ndo alcanca a conduta. Um pai
que gerencia sistematicamente a conta digital do filho para fins lucrativos, consentindo com o
processamento dos dados da crianca em nome dela, nio viola o COPPA. E ele quem
consente. A lei presume que o consentimento parental protege a crianga. Nao considera a
hipdtese em que o pai € quem precisa ser controlado.

A Coogan Law, legislagdo originada na Califérnia em 1939 e expandida para outros
estados, oferece protecdo patrimonial a criangas que trabalham na industria do entretenimento
tradicional, determinando que parcela dos rendimentos seja depositada em conta bloqueada
em nome do menor. E um instrumento valioso, mas anacronico pois foi criado para cinema,
televisdo e teatro, e ndo alcanca os influenciadores mirins, cuja atividade nas plataformas

digitais opera em zona de completa auséncia regulatoria. Iniciativas estaduais em Nova York

13 UNITED STATES. Children's Online Privacy Protection Act (COPPA). Public Law 105-277. Washington:
Federal Trade Commission, 1998. Atualizada pela FTC Rule Amendment, jan. 2025.
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e na Califérnia buscam estender a Coogan Law a esse universo, mas nenhuma foi aprovada
até o fechamento desta pesquisa.

O modelo norte-americano, apesar do pioneirismo na protecdo da privacidade
infantil online, permanece aquém dos padrdes europeus em dois pontos centrais para o tema
deste trabalho, pois ndo regula a explora¢ao da imagem infantil pelos proprios genitores e nao
prevé mecanismo de protecdo patrimonial obrigatoria dos rendimentos gerados pela crianca.
A comparagdo com o modelo francés, que enfrentou diretamente esses dois problemas, revela
que a escolha norte-americana pela autorregulacao e pela responsabilidade civil a posteriori

tem um custo concreto. A crianga continua desprotegida enquanto o dano ndo se consuma.

4.3. SINTESE COMPARATIVA E LICOES PARA O BRASIL

A comparagdo entre os modelos francés e norte-americano nao ¢ apenas exercicio
académico. E diagnostico sobre o que o Brasil escolheu nao fazer.

O modelo francés parte da premissa de que o Estado tem o dever de intervir
preventivamente na protecdo da crianga, mesmo contra a autonomia familiar. O modelo
norte-americano parte da premissa oposta, defendendo uma regulagdo minima,
autorregula¢do do mercado e responsabilidade civil a posteriori. O Brasil, com o ECA Digital
e o Decreto n° 12.880/2026, aproximou-se parcialmente da abordagem francesa ao exigir
alvard judicial para a monetizagdo. A distingdo relevante é que essa exigéncia veio por
decreto, e ndo por lei, o que a torna mais suscetivel a alteragdes futuras do que a norma
francesa, que a consagrou diretamente no texto legal.’'®

Duas lacunas, porém, permanecem sem resposta normativa. A primeira ¢ a auséncia
de prote¢do patrimonial obrigatéria, diferentemente do modelo francés, que bloqueia os
rendimentos dos influenciadores mirins até a maioridade na Caisse des Dépdts et
Consignations, o ordenamento brasileiro permite que os genitores administrem livremente os
valores gerados pela atividade digital dos filhos. O PL 3.914/2023, aprovado pela Camara em
margo de 2025 e ainda pendente no Senado, representa o primeiro movimento nessa diregao,
mas ainda ndo ¢ lei. A segunda ¢ a auséncia do direito ao esquecimento digital exercivel de

forma autonoma pela crianca, sendo que o modelo francés reconhece a crianga o direito de

516 BRASIL. Decreto n. 12.880, de 18 de margo de 2026. Regulamenta a Lei n. 15.211, de 12 de setembro de
2025. Diério Oficial da Unido, Brasilia, 18 mar. 2026.
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apagar sua histéria digital mesmo contra a vontade de quem a construiu, o ordenamento
brasileiro ndo prevé instrumento equivalente.’"’

O Brasil avangou, mas avangou pela metade. A exigéncia de alvard judicial,
introduzida por decreto e nao por lei, resolve apenas uma das quatro lacunas identificadas, e
como observa Schreiber, normas introduzidas por via regulamentar sdo estruturalmente mais
frageis do que aquelas consagradas diretamente em lei, pois estdo sujeitas a alteracdes pelo
Executivo sem o debate parlamentar que a matéria exige. A monetiza¢do da imagem infantil
pelos proprios responsaveis legais continua sendo problema especifico que exige resposta

normativa especifica, e a experiéncia francesa demonstrou que essa resposta ¢ juridicamente

viavel e socialmente necessaria.

5. O DEBATE DOUTRINARIO SOBRE A REGULAMENTACAO DA IMAGEM
INFANTIL DIGITAL NO BRASIL

5.1. DIAGNOSTICO, PERSPECTIVAS DOUTRINARIAS E O PAPEL DOS ATORES NA
EFETIVACAO DA PROTECAO INTEGRAL

O Brasil ndao chegou ao problema da monetizagdo da imagem infantil sem
ferramentas juridicas. Chegou com ferramentas insuficientes. O problema ¢ que esse sistema
foi construido antes das redes sociais, antes da creator economy e antes de que fosse possivel
imaginar que uma crian¢a de trés anos poderia ser um ativo econdmico gerenciado pelos
proprios pais.

Quatro lacunas estruturais foram identificadas ao longo deste trabalho. A primeira ¢
a auséncia de regulamentacdo especifica da relagdo entre genitores e filhos no contexto da
monetizacdo digital, situagdo em que um pai gerencia sistematicamente a conta de
influenciador do filho sem autorizacdo judicial ndo viola nenhuma norma expressa do
ordenamento. Essa auséncia ndo ¢ neutra. E permissio implicita. A segunda ¢ a auséncia de
protecdo patrimonial obrigatoria, sendo que os rendimentos gerados pelos influenciadores
mirins pertencem as criangas, mas sao administrados livremente pelos genitores sem
prestacdo de contas ou fiscalizacdo estatal. O PL 3.914/2023, aprovado pela Camara em
margo de 2025 e ainda pendente no Senado, representa o primeiro movimento concreto nessa

direcdo. A terceira ¢ a auséncia do direito ao esquecimento digital exercivel de forma

17 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n. 3.914, de 2023. Aprovado pela CAmara em 25 mar. 2025.
Brasilia: Camara dos Deputados, 2025. Em tramita¢do no Senado Federal.
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autonoma pela crianga, que ao atingir a maturidade, ela permanece dependente de acdes
judiciais complexas para desfazer o historico digital construido pelos pais. A quarta, referente
a auséncia de autorizagdo prévia para a monetizagdo, foi parcialmente preenchida pelo
Decreto n° 12.880/2026, que passou a exigir alvara judicial de todas as plataformas. O
decreto avanca na forma, mas ndo fecha o conteudo, pois ndo garante protecdo patrimonial
obrigatdria nem reconhece o direito ao esquecimento digital. Nessa mesma direcdo, o
Conselho Nacional de Justiga aprovou, em 23 de junho de 2026, resolugdo que cria o Banco
Nacional de Alvaras para a Participacdo de Criancas ¢ Adolescentes no Ambiente Digital
(BNAD), sistema unificado de fiscalizagdo que permitira as plataformas verificar
instantaneamente a validade das autorizagdes judiciais, com prazo maximo de 12 meses para
criangas e 18 meses para adolescentes,’'#1932032!

O diagnostico ¢ de um sistema em transi¢do. Nao se trata mais de omissao total, mas
de resposta parcial a um problema que exige solugdo integral.

A doutrina brasileira ja identificou os problemas e o ordenamento comegou a
respondé-los. O Decreto n° 12.880/2026 acolheu o que a doutrina propugnava sobre
autorizagdo prévia. O que permanece sem resposta normativa sdo as duas lacunas
remanescentes, e € sobre elas que o debate doutrinario mais urgente se concentra.

A primeira frente ¢ a protecdo patrimonial obrigatoria. Gagliano e Pamplona Filho
sdo categoricos ao afirmar que os bens dos filhos menores ndo pertencem aos pais, € "a
responsabilidade pela eventual dilapidagdo desse patrimonio, sem motivo razoavel,
justificaria a intervencao judicial." Pereira refor¢a que a nomeacao juridica do fendmeno € o
primeiro passo para a elaboragdo de textos normativos especificos, sendo possivel, mesmo
sem lei expressa, aplicar sangdes com base nos arts. 1.634 do Cddigo Civil e 22 do ECA. A
proposta mais consistente € a criacdo de conta bloqueada em nome do menor, nos moldes da
Coogan Law americana e do modelo francés, com liberagdo dos valores apenas na

maioridade ou mediante autorizagio judicial fundamentada.’?*%

518 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n. 3.914, de 2023. Aprovado pela CAmara em 25 mar. 2025.
Brasilia: Camara dos Deputados, 2025. Em tramitacao no Senado Federal.

19 PALACE, Livia Teixeira. A adultizagdo de criancas na internet € os desafios a protecdo integral a luz do
Direito da Crianga e do Adolescente. Revista FT, v. 29, n. 152, nov. 2025.

520 BRASIL. Decreto n. 12.880, de 18 de margo de 2026. Regulamenta a Lei n. 15.211, de 12 de setembro de
2025. Diéario Oficial da Unido, Brasilia, 18 mar. 2026.

321 BRASIL. Conselho Nacional de Justiga. Resolugdo que cria o Banco Nacional de Alvaras para a Participagdo
de Criangas e Adolescentes no Ambiente Digital (BNAD). Aprovada em 23 jun. 2026. Brasilia: CNJ, 2026.
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Familia. v. 6. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2026. p. 465-466.
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A segunda frente ¢ o direito ao esquecimento digital exercivel de forma autdbnoma
pela crianca. A doutrina sustenta que as plataformas tém ndo apenas o dever de remover
contetidos lesivos mediante notificagdo, mas também o dever proativo de criar mecanismos
que permitam a crianga, ao atingir a maturidade, apagar o historico digital construido pelos
genitores sem depender de acgdo judicial. Schreiber observa que os algoritmos ¢ modelos de
negocio das plataformas "ndo sdo neutros, mas determinam a circulagdo de conteudos, o que
lhes impde deveres juridicos reforgados."***

A corresponsabilidade tripartite entre Estado, familia e plataformas encontra
fundamento ndo apenas no artigo 227 da Constituicdo Federal, mas também na doutrina
constitucional e dos direitos humanos. Ingo Wolfgang Sarlet sustenta que a dignidade da
pessoa humana impde ao Estado ndo apenas deveres de abstengdo, mas também deveres
ativos de protegdo, especialmente quando os agentes da violagdo integram o préprio nucleo
familiar da vitima.’” Josiane Rose Petry Veronese e Paulo Eduardo Lépore, por sua vez,
demonstram que as normas constitucionais de protecdo a crianga e do adolescente possuem
eficacia juridica direta e imediata, ndo se reduzindo a meras declaragdes programaticas, o que
impoe ao legislador ordinario o dever de editar normas especificas que concretizem essa

1.>% No plano internacional, a Convengdo sobre os Direitos da

protecao no ambiente digita
Crianga da ONU, em seus artigos 3°, 16° e 32°, impde aos Estados o dever de protegdo ativa
da crianga contra qualquer forma de exploragdo econdmica, inclusive quando praticada pelos
proprios responséaveis legais. O que falta ao Brasil ndo é fundamento normativo para agir. E a
decisdo politica de fazé-lo. Frazao e Mulholland sustentam que o dever geral de cuidado das
plataformas vai além do cumprimento do minimo legal, abrangendo medidas preventivas que
o legislador ainda ndo foi capaz de exigir expressamente.’”’

O artigo 227 da Constitui¢do Federal distribuiu responsabilidades com precisdo ao
distribuir responsabilidades entre familia, sociedade e Estado, que devem assegurar, com
absoluta prioridade, os direitos da crianga e do adolescente. No ambiente digital, essa

corresponsabilidade tripartite encontra novos contornos e novos atores. As plataformas

digitais ndo existiam quando a Constituicdo foi promulgada, mas hoje integram de forma

24 SCHREIBER, Anderson. STF € a nova responsabilidade civil das plataformas digitais. JOTA, Sdo Paulo,
2025

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2018. p. 70.

526 VERONESE, Josiane Rose Petry; LEPORE, Paulo Eduardo (Coord.). Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente:
25 anos de desafios e conquistas. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 115-131.

27 FRAZAO, Ana; MULHOLLAND, Caitlin. Dever geral de cuidado das plataformas diante de criangas e
adolescentes. Parecer juridico ao Instituto Alana. Sdo Paulo: Instituto Alana, 2024.
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indissociavel a vida das criancas brasileiras. Ignorar seu papel nesse sistema de protecdo ¢
ignorar onde o problema efetivamente ocorre.

O Estado avangou com o Decreto n° 12.880/2026 ao exigir alvard judicial para a
monetizacdo. Mas dois deveres permanecem por cumprir, a instituicio de mecanismo de
protecao patrimonial obrigatoria dos rendimentos gerados por influenciadores mirins € o
reconhecimento expresso do direito ao esquecimento digital exercivel de forma autonoma
pela crianga. O PL 4/2025, em tramita¢cdo no Senado, avanca ao propor o Livro de Direito
Civil Digital, mas ndo regulamenta especificamente a relagdo entre genitores e filhos no
contexto da creator economy. Esse déficit regulatorio precisa ser enfrentado por legislagao
especifica, que o debate doutrinario ja fundamentou e que a experiéncia francesa demonstrou
ser juridicamente viavel.

A familia, por sua vez, precisa reconhecer os limites da autoridade parental no
ambiente digital. Lobo estabelece que a autoridade parental ¢ "direito-funcao, suscetivel de
abuso se ele for desviado de sua finalidade, que é a protegdo do filho."*** Quando os genitores
gerenciam sistematicamente a atividade digital dos filhos com finalidade lucrativa, desviam
essa fun¢do. O ordenamento ja prevé consequéncias que vao do abuso de direito a destituicao
do poder familiar. O que falta ¢ a conscientizagdo de que essas consequéncias se aplicam
também ao ambiente digital.

As plataformas ndo podem continuar se apresentando como meros intermediarios
neutros. Elas criam os algoritmos que amplificam o contetido infantil, desenvolvem os
mecanismos de monetizacdo que tornam a exploracao lucrativa e definem as condi¢des nas
quais a imagem de criangas circula e gera receita. Frazdo e Mulholland sustentam que o dever
geral de cuidado exige ndo apenas reagdo diante de dentincias, mas atuagdo preventiva como
bloqueio de monetizagdo sem alvara, monitoramento de algoritmos que incentivam a
exposi¢ao infantil e transparéncia sobre as condigdes em que criancas sdao inseridas nos
sistemas de recomendacdo.’”

A protecdo integral da crianca no ambiente digital ndo se realiza com uma lei, uma
sentenga ou uma politica publica isolada. Ela exige que familia, Estado e plataformas
assumam, cada um, a parte da responsabilidade que o sistema constitucional lhes atribuiu. O
Estado legislou de forma parcial. As plataformas atuam reativamente. E a familia, em muitos

casos, ¢ o proprio agente da violacdo. Entende-se, portanto, que a efetivacdo da protecdo

2 OBO, Paulo. Direito Civil: Familias. v. 5. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva Jur, 2026. p. 243.
2 FRAZAO, Ana; MULHOLLAND, Caitlin. Dever geral de cuidado das plataformas diante de criangas e
adolescentes. Parecer juridico ao Instituto Alana. Sdo Paulo: Instituto Alana, 2024.
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integral no ambiente digital exige ndo apenas reformas normativas, mas uma mudanca de

perspectiva sobre quem ¢ responsavel pela crianga quando ela se torna produto.

5.2. O PROJETO DE LEI N° 4/2025 E AS PERSPECTIVAS DE INOVACAO NO DIREITO
CIVIL DIGITAL

O PL 4/2025, em tramita¢do no Senado Federal, representa o movimento legislativo
mais abrangente na dire¢do de um ordenamento civil adequado ao ambiente digital. Ao
propor a criagdo de um Livro autonomo de Direito Civil Digital, o projeto reconhece que o
ambiente virtual deixou de ser espago acessoOrio para se tornar campo proprio de formacgao de
relagdes juridicas, patrimoniais € existenciais.™ Para o tema deste trabalho, trés inovagdes
merecem atengao especial.

A primeira ¢ o reconhecimento do direito a exclusao permanente de dados e
informagdes que representem lesdo aos direitos fundamentais, com previsdo expressa de
contetidos envolvendo criangas e adolescentes. Trata-se de aproximacdo significativa ao
direito ao esquecimento digital que o ordenamento brasileiro ainda ndo consagrava de forma
expressa. A segunda ¢ a proposta de revogagao do artigo 19 do Marco Civil da Internet e sua
substituicdo por um regime que exige atuagdo diligente das plataformas apos ciéncia do
ilicito, com possibilidade de responsabilidade civil objetiva nos casos mais graves. A terceira
¢ a imposicdo de deveres de transparéncia algoritmica e moderagdo responsavel as
plataformas de grande alcance, deslocando o modelo regulatorio da reagdo para a prevencgao.

O projeto ainda ndo ¢ lei e seu texto estd sujeito a emendas e alteragdes antes da
aprovacdo final. Contudo, sua tramitacdo evidencia que o legislador brasileiro reconhece a
insuficiéncia do marco normativo atual e sinaliza a direcdo que o ordenamento pretende
seguir. Se aprovado nos termos propostos, o PL 4/2025 representara avango estrutural para
duas das lacunas identificadas neste trabalho, incluindo o direito ao esquecimento digital e a
responsabilidade preventiva das plataformas. A lacuna da prote¢do patrimonial obrigatoria
dos rendimentos da crianga, porém, continuard sem resposta normativa especifica, o que

confirma que o caminho legislativo a percorrer ainda ¢ significativo.

CONSIDERACOES FINAIS

530 SALOMAO, Luis Felipe (Org.). A Reforma do Cédigo Civil. Brasilia: Senado Federal; Superior Tribunal
de Justica, 2025.
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O presente artigo partiu de uma constatacdo que a realidade digital tornou
incontornavel, a infancia foi transformada em produto. A monetiza¢cdo da imagem de criangas
e adolescentes por seus proprios responsaveis legais opera em larga escala nas plataformas
digitais brasileiras, amparada no argumento da autonomia familiar e favorecida por um
ordenamento que, até recentemente, ndo oferecia resposta preventiva especifica. A pergunta
que orientou esta pesquisa, em que medida o direito brasileiro regula de forma suficiente essa
pratica, e a resposta obtida foi mais complexa do que a esperada. Ao longo da elaboragdo
deste trabalho, o ordenamento moveu-se.

A hipdtese de trabalho foi confirmada. O Brasil dispde de arcabougo normativo
robusto, sendo que o artigo 227 da Constitui¢do Federal consagra a prote¢do integral com
prioridade absoluta, o ECA define o poder familiar como munus e ndo como prerrogativa, € a
LGPD, a EC 115/2022 e o ECA Digital projetam essa protecdo sobre o ambiente virtual.
Entende-se, contudo, que o problema nunca esteve na auséncia de prote¢ao normativa em
sentido amplo, mas na auséncia de regulamentagao especifica para a relacdo entre genitores e
filhos no contexto da creator economy digital. Essa distingdo ¢ fundamental. Nao se trata de
um ordenamento omisso, mas de um ordenamento que ainda ndo aprendeu a enxergar o pai
como potencial agente da violagao.

A andlise dos cinco capitulos identificou quatro lacunas estruturais. A quarta,
referente a auséncia de autorizacdo prévia para a monetizacao, foi parcialmente superada pelo
Decreto n°® 12.880/2026, que generalizou a exigéncia de alvard judicial para todas as
plataformas e deslocou o Brasil de uma posi¢do de omissao para uma posicdo de resposta
parcial. As trés lacunas remanescentes, porém, ndo foram alcangadas pelo decreto.
Permanece sem resposta a auséncia de regulamentagdo especifica sobre a relagcdo entre
genitores e filhos na creator economy, a auséncia de protecdo patrimonial obrigatoria dos
rendimentos gerados pela crianca, que continuam sendo administrados livremente pelos pais
sem prestacdo de contas, e a auséncia do direito ao esquecimento digital exercivel de forma
autonoma pela crianga em relagdo a contetidos publicados pelos proprios genitores. O estudo
comparado demonstrou que o modelo francés ja resolveu essas trés lacunas por via legislativa
direta. Isso significa, na visao desta pesquisa, que o argumento de que a regulamentacao ¢
invidvel ndo se sustenta. O que falta ¢ vontade politica, ndo capacidade normativa.

Defende-se, portanto, que trés medidas legislativas sdo prioritarias e urgentes. A
primeira ¢ a criagdo de mecanismo de prote¢do patrimonial obrigatéria dos rendimentos
gerados pela crianca, nos moldes da Coogan Law americana e da Caisse des Dépots francesa,

garantindo que o menor receba o que produziu ao atingir a maioridade. A segunda ¢ o
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reconhecimento expresso do direito ao esquecimento digital como direito autonomo da
crianga, exercivel independentemente da vontade dos genitores que construiram o histdrico
digital. A terceira ¢ a regulamentacdo especifica da relacdo entre pais e filhos no contexto da
creator economy, que nem o ECA Digital nem o Decreto 12.880/2026 enfrentaram de forma
direta. O PL 3.914/2023 e o PL 4/2025 caminham nessa direcdo, mas ainda pendentes de
aprovacao.

O debate doutrindrio ja identificou os caminhos e o ordenamento comecou a
percorré-los. Dois instrumentos essenciais permanecem sem resposta normativa. O primeiro €
a protecdo patrimonial obrigatoria dos rendimentos da crianga, nos moldes da Caisse des
Dépots francesa e da Coogan Law americana. O segundo ¢ o direito ao esquecimento digital
exercivel de forma auténoma pela crianga, independentemente da vontade dos genitores que
construiram o historico digital. O PL 3.914/2023, pendente no Senado, representa o primeiro
movimento concreto em diregdo a protecdo patrimonial obrigatéria dos rendimentos da
crianca. O PL 4/2025, por sua vez, propde inovagdes estruturais para o direito civil digital
que, se aprovadas, avancardo em duas das lacunas remanescentes, incluindo o direito ao
esquecimento digital, com a previsdo de exclusdo permanente de contetidos envolvendo
criangas, € a responsabilidade preventiva das plataformas, com a revogac¢do do artigo 19 do
Marco Civil. A lacuna da prote¢do patrimonial, contudo, permanecerd sem resposta mesmo
com a aprovagdo do PL 4/2025. A corresponsabilidade tripartite entre Estado, familia e
plataformas, que o artigo 227 da Constituicao ja esboga, ¢ o modelo de governanga que
precisa ser completado com esses dois instrumentos.

O Decreto n°® 12.880/2026 deixou a licdo mais importante que este trabalho extrai do
momento regulatorio que o Brasil atravessa. A protecdo integral da crianga no ambiente
digital ndo ¢ utopia juridica. E escolha politica. As plataformas aceitaram a exigéncia de
alvara quando pressionadas. O legislador agiu quando provocado. Entende-se que o mesmo
pode e deve acontecer com as lacunas remanescentes. O que falta ndo ¢ capacidade
normativa. E a decisdo de garantir que a crianca receba o que ganhou e possa apagar o que foi

feito com sua imagem, sem depender de quem, tantas vezes, é o proprio agente da violagdo.
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