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APRESENTACAO

A Segdo Judiciaria do Rio de Janeiro, SJR], em parceria com a Presidéncia do
Tribunal Regional Federal da 22 Regiao, TRF2, apresenta a 602 Edicao da Revista da
Secao Judiciaria do Rio de Janeiro-Auditorium, intitulada “Legislacdo e Prdtica”,
divulgando ao publico artigos que abordam tematicas variadas dentro do campo do
Direito.

Muitas empresas ajuizaram agOes judiciais apds 15/03/2017 e obtiveram
decisOes favoraveis fundamentadas no Recurso Extraordinario n® 574.706, o artigo
Reflexdes sobre as acoes rescisorias apos a modulacao do STF no tema n°
69: rescisao da coisa julgada pro contribuinte em acao ajuizada apoés
15.03.2017 pretende analisar o cabimento dessas agoes rescisorias.

Em Investigacdao criminal defensiva: limites e possibilidades de
efetivacao no Brasil a luz da politica criminal é abordado o tema investigacao
criminal defensiva e a sua efetivacdo como politica criminal limitadora da expansao
do direito penal.

Da ilegalidade da subordinacao hierarquica do perito oficial a
autoridade requisitante do exame pericial tem como questao central indagar se
a subordinagdo hierarquica do perito oficial a mesma autoridade que requisita o
exame é compativel com as autonomias técnica, cientifica e funcional no exercicio da
atividade de pericia oficial de natureza criminal.

O artigo A regulacao das big techs e da inteligéncia artificial no
Brasil: um imperativo democratico visa analisar a necessidade de regulagao, no
Brasil, das grandes empresas de tecnologia (Big Techs) e do uso, por essas
companhias, da inteligéncia artificial, diante do protagonismo que assumiram nas
atividades sociais, profissionais e politicas dos individuos.

Agradecemos a todos que participaram do processo como autores e
avaliadores e também a toda a equipe editorial da revista. Desejamos a todos uma

otima leitura.

Os Editores
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REFLEXOES SOBRE AS AQ()ES RESCISORIAS APOS A MODULAGAO DO STF
NO TEMA N- 69: RESCISAO DA COISA JULGADA PRO CONTRIBUINTE EM
ACAO AJUIZADA APOS 15.03.2017

REFLECTIONS ON TERMINATION ACTIONS AFTER THE STF'S MODULATION
IN TOPIC No. 69: TERMINATION OF THINGS JUDGED FOR THE TAXPAYER
IN ACTION FILED AFTER 03/15/2017

Sidnei Camargo Marinucci'
Zuleica Aparecida Iovanovich Torsani?

Resumo: Muitas empresas ajuizaram acoes judiciais apoés 15/03/2017 e obtiveram
decisbes favoraveis fundamentadas no Recurso Extraordindrio n® 574.706
autorizando a exclusdo do ICMS da base de calculo do PIS e da Cofins e permitindo a
restituicdo ou compensacao do indébito tributario recolhido nos ultimos 5 (cinco)
anos. Em 12/05/2021 o Supremo Tribunal Federal modulou os efeitos da decisao
proferida no Recurso Extraordinario supracitado, limitando o periodo de restituigdo
OuU compensagao para acoes ajuizadas apos 15/03/2017. Com o transito em julgado
dessa decisao do Supremo Tribunal, ocorrida em 09/09/2021, a Uniao Federal ajuizou
diversas acOes rescisorias com base no artigo 535, III, §§ 5° e 8° e artigo 966, V, §
59, ambos do CPC, para aplicacdo da modulacao de efeitos do Recurso Extraordinario
no 574.706. Este artigo pretende analisar o cabimento dessas acoes rescisorias.

Palavras-chave: acdo rescisoria; modulacao; efeitos.

Abstract: Many companies filed lawsuits after 03/15/2017 and obtained favorable
decisions based on Extraordinary Appeal No. 574,706, authorizing the exclusion of
ICMS from the PIS and Cofins calculation base and allowing the refund or
compensation of undue tax payments collected in the last 5 (five years. On
05/12/2021, the Federal Supreme Court modulated the effects of the decision
handed down in the aforementioned Extraordinary Appeal, limiting the period of
restitution or compensation for actions filed after 03/15/2017. With the final and
unappealable decision of this Supreme Court decision, which took place on
09/09/2021, the Federal Union filed several rescission actions based on article 535,
III, §§ 5th and 8th and article 966, V, § 5th, both of the CPC, to apply the
modulation of effects of Extraordinary Appeal No. 574,706. This article intends to
analyze the appropriateness of these termination actions.

Keywords: rescission action; modulation; effects.

!Graduado em Direito pela Universidade Cruzeiro do Sul (2001/2005). Especialista em Direito
Tributario pelo Instituto Brasileiro de Estudos Tributarios - IBET (2011/2012). MBA em Gestao
Tributaria pela FIPECAFI (2015/2016). Mestrando em Direito Constitucional e Tributario pela PUC-SP.
Advogado Sénior I na area de Direito Tributario no escritério Rubens Naves, Santos Junior Advogados.
2Possui graduacao em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Campinas(2008).
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1 INTRODUCAO

O Supremo Tribunal Federal decidiu em 15/03/2017, por meio do Recurso
Extraordinario n°® 574.706 (tema n° 69), que "o ICMS® ndo compde a base de calculo
para a incidéncia do PIS* e da Cofins®”.

Inconformada, em 19/10/2017 a Unidao Federal op6s Embargos de
Declaracao pedindo a modulacao dos efeitos da decisao para que produzisse efeito
apenas para o futuro.

O Supremo Tribunal Federal julgou os Embargos de Declaragao somente em
12/05/2021, aplicando a modulacao da decisao prolatada em 15/03/2017 para
produzir efeitos a partir dessa data, ressalvadas as acOes judiciais e administrativas
protocolizadas até 15/03/2017.

Com a modulacao da decisao do STF: (i) a empresa que entrou com acao até
15/03/2017 poderia pleitear a restituicdo ou compensagao do indébito tributario de
PIS e Cofins recolhido nos ultimos 5 (cinco) anos anteriores a propositura da acao
judicial; e (ii) a empresa que entrou com acao apds 15/03/2017 nao poderia pedir a
restituicdo ou compensacdao do indébito tributario recolhido anteriormente a
propositura da agao judicial.

Ocorre que durante o periodo compreendido entre a decisdao de mérito do
Recurso Extraordindrio n°® 574.706 ocorrida em 15/03/2017 e a decisdao dos
Embargos Declaracao ocorrida em 12/05/2021, muitas empresas promoveram agoes
judiciais pleiteando a restituicao ou compensacao dos valores recolhidos de PIS e
Cofins nos ultimos 5 (cinco) anos, obtendo decisOes favoraveis proferidas pela Justica

Federal.

3 Imposto sobre Operacbes relativas a Circulacdo de Mercadorias e sobre Prestacdes de Servicos de
Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagao.

* Programa de Integracgdo Social.
> Contribuigdo para Financiamento da Seguridade Social.
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Apos o transito em julgado da decisao proferida no Recurso Extraordinario n®
574.706, ocorrido em 09/09/2021, a Unido Federal propds diversas acoes rescisorias
com base no artigo 535, III, § 5° e artigo 966, V, § 52, ambos do Cddigo de Processo
Civil.

Os Tribunais Regionais Federais comecaram a julgar procedentes referidas
acoes rescisorias, ora aplicando o artigo 535, III, §§ 5° e 8° do Cddigo de Processo
Civil, ora aplicando o artigo 966, V, § 5° do Cddigo de Processo Civil, ora aplicando
ambos os artigos de forma combinados.

Nesse cendrio, o presente artigo visa analisar o cabimento dessas acoes
rescisorias a luz da Constituicdo Federal e do Cddigo de Processo Civil, destacando
alguns precedentes recentes do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de

Justica.

2 A DISTINCAO ENTRE OS FUNDAMENTOS DO ARTIGO 535, III, §§ 5¢ E 8o
E ARTIGO 966, V, § 5, AMBOS DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Ha substancial distingdo entre as acdes rescisdrias promovidas com
fundamento no artigo 535, III, §§ 59 e 8° do Cddigo de Processo Civil, e agoes
rescisorias promovidas com fundamento no artigo 966, V, § 5° do Cddigo de
Processo Civil.

O artigo 535, III do Cddigo de Processo Civil trata da hipdtese em que a
Fazenda Publica podera impugnar eventual execucdao contra si alegando
inexequibilidade do titulo ou inexigibilidade de obrigacao.

O § 59 do dispositivo legal supracitado considera também como inexigivel a
obrigacdo reconhecida em titulo executivo judicial fundado em lei ou ato normativo
considerado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicacao
ou interpretacao da lei ou do ato normativo tido pelo Supremo Tribunal Federal como
incompativel com a Constituicdo Federal, em controle de constitucionalidade

concentrado ou difuso.
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Como se pode verificar, a inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal
Federal de lei ou ato normativo afetaria a exigibilidade da obrigacao reconhecida em
titulo executivo judicial transitado em julgado.

Esse dispositivo teria aplicacdo quando uma decisao judicial, transitada em
julgado, estivesse fundamentada em lei posteriormente declarada inconstitucional
pelo Supremo Tribunal Federal.

Ja o artigo 966, V, § 5° do Cddigo de Processo Civil autoriza o ajuizamento
de acao rescisao quando a decisdo judicial violar manifestamente norma juridica ou,
ainda, se a decisdao estiver baseada em enunciado de simula ou acérdao proferido
em julgamento de casos repetitivos, sem considerar a existéncia de distincao entre a
questado discutida no processo e o padrao decisdrio que lhe deu fundamento.

Esse dispositivo teria aplicacao quando uma decisao judicial, transitada em
julgado, aplicasse ao caso julgado incorretamente um enunciado de simula ou um
acordao proferido em julgamento de casos repetitivos.

Junior e Cunha lecionam que a previsao do artigo 535, III, §§ 5° e 8° do
Codigo de Processo Civil é substancialmente diferente a prevista no artigo 966, V, §

59 do Cddigo de Processo Civil, em razao do momento da decisao rescindenda:

N3o se confundem, pois, as hipoteses do inciso V do art. 966 com a
do § 15 do seu art. 525 ou o § 8° do seu art. 535. Na primeira
hipdtese, a desarmonia entre a decisao rescindenda e o
entendimento do STF ha de ser congénita ou anterior ao transito em
julgado. Na segunda, hd de ser posterior. Ainda, na segunda
hipotese, nao cabera a acdo rescisoria se o Supremo Tribunal Federal
tiver modulado os efeitos de seu julgado em atencdo a seguranca
juridica. Realmente, se o STF tiver estabelecido no julgamento que
seus efeitos sdao prospectivos, ndao alcancando situagdes
anteriormente consolidadas, ndo havera acao rescisoria para desfazer
decisOes proferidas antes do pronunciamento da Corte Suprema.
(JUNIOR; CUNHA, 2019, p. 602)

Portanto, constata-se que a hipdtese de cabimento de cada acao rescisoria é
distinta, ndo podendo ser tratadas como se fossem idénticas, nem mesmo fazer a

combinacao de seus dispositivos.
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3 DA COISA JULGADA

O artigo 59, XXXVI da Constituicao Federal dispde que a lei ndo prejudicara a
“coisa julgada”.
O artigo 502 do Cddigo de Processo Civil denomina de “coisa julgada

|Il

material” a decisdo de mérito ndo mais sujeita a recurso, tornando-a imutavel.

Por sua vez, o artigo 508 do Cddigo de Processo Civil dispde que "transitada
em julgado a decisdo de meérito, considerar-se-do0 deduzidas e repelidas todas as
alegacoes e as defesas que a parte poderia opor tanto ao acolhimento quanto a
rejeicdo do pedido.”.

Destarte, todas as alegacoes e defesas sao consideradas como deduzidas e
repelidas, inclusive quanto a modulacao dos efeitos da decisao.

A “coisa julgada” tem a finalidade de dar seguranca juridica aos
jurisdicionados, estabilizando-se as relagdes juridicas realizadas pelas partes no
decorrer do tempo.

Junior e Nery, de forma brilhante, ja se manifestaram no sentido de que a
coisa julgada material traz seguranca juridica, estando vinculada ao préprio estado

democratico de direito:

A seguranca juridica, trazida pela coisa julgada material, é
manifestacdao do estado democratico de direito (CF 1.° caput). Entre
0 justo absoluto, utdpico, e o justo possivel, realizavel, o sistema
constitucional brasileiro, a exemplo do que ocorre na maioria dos
sistemas democraticos ocidentais, optou pelo segundo (justo
possivel), que é consubstanciado na seguranca juridica da coisa
julgada material. Descumprir-se a coisa julgada é negar o proprio
estado democratico de direito, fundamento da republica brasileira. A
lei ndo pode modificar a coisa julgada material (CF 5.0 XXXVI); a CF
nao pode ser modificada para alterar-se a coisa julgada material (CF
1.9 caput, 60 § 4.9); o juiz ndo pode alterar a coisa julgada (CPC 467
e 471).

Somente a lide (pretensdo, pedido, mérito) é acobertada pela coisa
julgada material, que a torna imutavel e indiscutivel, tanto no
processo em que foi proferida a sentenca, quanto em processo
futuro. (JUNIOR; NERY, 2018, p. 1.203)
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Silva esclarece que a coisa julgada foi destacada pelo constituinte devido a

sua enorme relevancia na teoria da seguranca juridica:

Tutela-se a estabilidade dos casos julgados, para que o titular do
direito ai reconhecido tenha a certeza juridica de que ele ingressou
definitivamente no seu patrimonio. A coisa julgada é, em certo
sentido, um ato juridico perfeito; assim ja estaria contemplada na
protecao deste, mas o constituinte a destacou como instituto de
enorme relevancia na teoria da seguranca juridica. (SILVA, 2012, p.
436)

III

Constata-se que a “coisa julgada material” ndao pode ser modificada quando
nao houver alteracao da decisao de mérito, ainda que haja modulacdo de efeitos de

decisdo por instancia superior.

4 O NAO CABIMENTO DE ACAO RESCISORIA DE DECISAO FUNDAMENTADA
NO RECURSO EXTRAORDINARIO N- 574.706

4.1 Da nao aplicacao do artigo 535, III, §§ 5° e 8° do Codigo de Processo
Civil

Conforme ja analisado anteriormente, o art. 535, III e §§ 5° e 8° do Cddigo
de Processo Civil teria aplicacao quando uma decisao judicial, transitada em julgado,
estivesse fundamentada em lei posteriormente declarada inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal.

As decisoes proferidas pelos tribunais regionais questionadas pela Uniao
Federal tiveram como fundamento a prépria decisdo de inconstitucionalidade
proferida pelo Supremo Tribunal Federal em 15/03/2017, no Recurso Extraordinario
n® 574.706.

Nao houve colidéncia entre as decisdes rescindendas dos tribunais regionais
e a decisao do Supremo Tribunal Federal, sendo mantida a inconstitucionalidade de

norma que incluiu o ICMS na base de calculo do PIS e da Cofins.
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O Supremo Tribunal Federal firmou entendimento através do Tema n° 136 de
que: "Ndo cabe acdo rescisoria quando o julgado estiver em harmonia com o
entendimento firmado pelo Plendrio do Supremo a época da formalizacdo do acdrddo
rescindendo, ainda que ocorra posterior superacao do precedente.”.

Ainda que houvesse tal modificacdo, nao caberia acao rescisoria quando a
decisdo rescindenda estivesse em harmonia com entendimento do Plenario do
Supremo a época da sua formalizacdo, ainda que posteriormente alterado.

O Superior Tribunal de Justica também pacificou entendimento de que "ndo
cabe acdo rescisoria para a alteracdo de julgados com fundamento em posterior
consolidacdo jurisprudencial da matéria em sentido diverso, mesmo que resultante
de julgamento realizado sob o rito de resolucdo de recursos repetitivos'®.

Ademais, o artigo 535 do Cddigo de Processo Civil nao previu, em hipdtese
alguma, a propositura de acao rescisoria quando houver a modulacao de efeitos pelo
Supremo Tribunal Federal.

Admitir o ajuizamento de acao resciséria com fundamento em hipdtese nao
prevista em lei viola ndo somente a coisa julgada, como também o principio da
legalidade esculpido no artigo 59, II da Constituicao Federal.

Dessarte, mostra-se incabivel o ajuizamento da acdo resciséria prevista no
artigo 535, §§ 5° e 8° do Cddigo de Processo Civil, contra decisao de tribunal

regional fundamentada em entendimento do Supremo Tribunal Federal.
4.1.1 Da inconstitucionalidade do § 89, do artigo 535 do Cddigo de Processo Civil
O § 89, do artigo 535 do Cddigo de Processo Civil estabelece o prazo de 2

(dois) anos para o ajuizamento de acao rescisodria, contado do transito em julgado da

decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal.

® AgInt nos EREsp 1.717.140/RS, Rel. Ministro RAUL ARAUJO, SEGUNDA SECAO, Dle de
27/08/2019). No mesmo sentido: AR 5.028/SC, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, PRIMEIRA
SECAO, DJe de 10/11/2017.
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Entendemos que referido dispositivo legal padece de inconstitucionalidade,
na medida que permite atingir coisa julgada decidida muito tempo antes da decisao
prolatada pelo Supremo Tribunal Federal, gerando, com isso, uma grande
inseguranca juridica.

O Ministro Luiz Fux, no julgamento do tema n® 725, propds uma tese
vinculante a fim de declarar inconstitucional o § 82, do artigo 535 do Cddigo de
Processo Civil, em respeito ao principio da seguranca juridica, justamente sob o
fundamento de que esse dispositivo possibilita a desconstituicao da coisa julgada
apos passado muito tempo do transito em julgado da decisao rescindenda.

Nao fosse declarado inconstitucional, toda decisao judicial transitada em
julgado proferida pelos tribunais poderia ser modificada a qualquer momento, o que
levaria ao absurdo de somente autorizar o seu cumprimento apds a chancela do
Supremo Tribunal Federal.

O Ministro Gilmar Mendes, no julgamento da Acgdo Rescisdria n® 2.894,
também ja tinha levantado duvidas sobre a constitucionalidade do § 89, do artigo

535 do Cddigo de Processo Civil, nos seguintes termos:

Adianto que persistem sérias duvidas sobre a constitucionalidade da
parte final do § 8° do art. 535 do CPC, na parte em que se
estabeleceu um prazo moével e “ad eternum” para o ajuizamento da
acao rescisoria.

Isso porque, segundo a diccdo legal, o STF pode decidir uma
determinada matéria dez, vinte, trinta anos apds o transito em
julgado de determinado feito, o qual tiver interpretado norma de
forma diversa daquela que foi decidida pela Suprema Corte, que
restou embasada no processo rescindendo décadas atras (apos o
transcurso do prazo decadencial), o que levaria a rediscussao eterna
sobre temas com controvérsia existentes ou ndo a época do transito
em julgado.

(...)

Assim, até que o Plendrio desta Corte se pronuncie sobre a
constitucionalidade da parte final do §8° do art. 535 do CPC, ha
necessidade de cautela em relagdo a aplicabilidade do mencionado
dispositivo, mormente quando ultrapassado o prazo decadencial
bienal.
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Deste modo, mostra-se inconstitucional o prazo estabelecido no § 89, do
artigo 535 do Cddigo de Processo Civil, na medida que ofende os principios da coisa

julgada e da seguranca juridica previstos na Constituicdo Federal.

4.2 Da nao aplicacao do artigo 966, V e § 5° do Cddigo de Processo Civil

Conforme ja analisado anteriormente, o artigo 966, V do Cddigo de Processo
Civil teria aplicacao quando uma decisao judicial, transitada em julgado, aplicasse ao
caso julgado incorretamente um enunciado de simula ou um acérdao proferido em
julgamento de casos repetitivos.

O § 52 do mesmo dispositivo dispde que “Cabe acdo rescisoria, com
fundamento no inciso V do caput deste artigo, contra decisdo baseada em enunciado
de sumula ou acordao proferido em julgamento de casos repetitivos que ndao tenha
considerado a existéncia de distincao entre a questao discutida no processo e o
padrao decisorio que lhe deu fundamento.” (grifo nosso).

Se extrai dos dispositivos supracitados que a acao resciséria somente seria
cabivel se a decisdo rescindenda estivesse contrariando, de forma manifesta,
entendimento consolidado pelo Supremo Tribunal Federal.

Para Marinoni, Arenhart e Mitidiero, deve haver um problema de subsuncao
da norma que exige distincao para dar lugar a propositura de agao rescisoria com

base no artigo 966, § 5° do Cddigo de Processo Civil:

... Viola norma juridica a coisa julgada que deixa de levar em consideracao
a existéncia de distingdo entre a questao decidida e o padrao decisdrio que
lhe deu fundamento. A existéncia de distincao pode derivar tanto da
auséncia de consideracao de um fato relevante presente no caso sobre o
qual se formou a coisa julgada e nao presente no precedente (“questao
juridica ndo examinada”, art. 966, § 6.2, CPC) como da presenca de fatos
relevantes no precedente ausentes no caso sobre o qual se formou a coisa
julgada (“hipotese fatica distinta”, art. 966, § 6.9, CPC). Num e noutro
casos, ha problema de subsuncdo da norma — chamada pelo art. 966, §
5.9, CPC, como “padrdo decisério” — que exige distincdo e da lugar a
propositura de agao rescisdria. (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2022,
e-book)
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Nos casos questionados pela Unidao Federal, a decisao rescindenda foi
prolatada exatamente com base no entendimento do Supremo Tribunal Federal, nao
havendo qualquer incompatibilidade com a norma juridica (problema de subsuncao).

Gongalves leciona que nao se considera violacao a norma juridica que deu a

ela uma interpretacdo razoavel:

N3o se considera violagdo manifesta da norma juridica a decisdo que
deu a ela uma interpretacdo razoavel, ainda que nao predominante,
ou ainda que divergente de outras dadas pela doutrina e
jurisprudéncia. Nesse sentido, a Simula 343 do STF: “Nao cabe acdo
rescisoria por ofensa a literal disposicdo de lei, quando a decisdao
rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretacdo
controvertida nos tribunais”. E preciso que a decisdo seja
incompativel com a norma juridica, ndo podendo haver coexisténcia
l6gica das duas. (GONCALVES, 2020, e-book)

Ainda que houvesse divergéncia, Bueno ensina que somente é cabivel essa

acao se a decisao destoasse do padrao interpretativo da norma juridica:

“A mais comum das rescisorias € a que esta prevista no inciso V do
art. 966. Ela é cabivel quando a decisao rescindenda “violar
manifestamente norma juridica”, férmula redacional que aperfeicoa a
redacao do inciso V do art. 485 do CPC de 1973 que a ela se referia a
“violagao a literal dispositivo de lel’, previsao que, em tempos de
técnicas hermenéuticas de embasamento constitucional (art. 8°), ndo
tinha mais sentido de ser preservada.

A hipétese merece ser compreendida como aquela decisdo que
destoa do padrao interpretativo da norma juridica (de qualquer
escaldo) em que a decisdo baseia-se. Nao ha por que segregar seu
alcance do que, para fins de recursos extraordinario e especial,
sustento a respeito dos incisos III dos arts. 102 e 105 da CF,
respectivamente, no n. 9 do Capitulo 17.

Eventual divergéncia jurisprudencial ndo deve ser compreendida
como elemento a descartar a rescisoria por esse fundamento.
(BUENO, 2019, e-book)

Portanto, se o tribunal regional aplicou entendimento consolidado pelo
Supremo Tribunal Federal, ndo ha violacao manifesta de norma juridica a fim de

embasar a propositura de acao rescisoria.
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4.2.1 Da decadéncia da acdo rescisoria

Em muitos casos, a Unido Federal ajuizou agao rescisdria apos o decurso do
prazo de 2 (dois) anos contados do transito em julgado da decisdo rescindenda,
fundamentando seu direito na regra prevista no § 8°, do artigo 535 do Cddigo de
Processo Civil.

A Suprema Corte firmou entendimento de que: a acdo resciséria tem como
principal escopo rescindir a decisao transitada em julgado, propiciando, nas hipdteses
cabiveis, o rejulgamento da causa. Tal via processual reclama os seguintes
pressupostos: a) sentenca de mérito transitada em julgado; b) causas de
rescindibilidade; c) propositura no prazo de dois anos do transito em julgado da
decisdo de mérito’.

Referido dispositivo legal ndo trouxe nenhuma regra especifica quanto ao
prazo decadencial quando houver mudanca de jurisprudéncia das Instancias
Superiores, devendo ser aplicado o prazo previsto no artigo 975 do Cddigo de
Processo Civil.

Gongalves leciona que o prazo se justifica em razao da segurancga juridica,

havendo apenas duas excegdes: prova nova e simulacao e colusao. Nesses termos:

O prazo se justifica por razOes de seguranca juridica: ndo seria
razoavel que, por tempo indefinido, se pudesse desconstituir decisao
transitada em julgado.

Ha duas excecdes ao prazo de dois anos a contar do transito em
julgado da ultima decisdo: a hipdtese do art. 966, VII, em que o
prazo sera contado da data da descoberta da prova nova, observado
0 prazo maximo de cinco anos contado do transito em julgado da
Ultima decisao proferida no processo; e a hipdtese de simulacao ou
colusao, em que o prazo da resciséria para o terceiro prejudicado e
para o Ministério PUblico, que ndo interveio no processo, correra a
partir do momento em que ambos tém ciéncia da simulacdo ou
colusdo. (GONCALVES, 2020, e-book)

7 AR 2724/ED. Tribunal Pleno. Relator Min. Luiz Fux. DJ: 29/06/2020.
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Junior e Cunha lecionam que o prazo do art. 966, V do CPC tem inicio a

partir do transito em julgado da ultima decisao proferida no processo:

A hipotese do inciso V do art. 966 difere, ainda, da do § 15 do seu
art. 525 ou o § 8° do seu art. 535 na contagem do prazo. Enquanto a
rescisdria do inciso V do art. 966 tem seu prazo contado a partir do
transito em julgado da ultima decisdo proferida no processo, a deste
ultimo tem seu prazo contado do transito em julgado da decisdo
proferida pelo Supremo Tribunal Federal; (JUNIOR; CUNHA, 2019, p.
603)

E pacifico na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal que o prazo bienal
para a propositura de acao resciséria é de natureza decadencial, peremptdrio,
improrrogavel e vence no dia correspondente ao termo final, considerado o periodo

fixado em lei:

ACAO RESCISORIA PRAZO DECADENCIAL IMPRORROGABILIDADE. O
prazo de decadéncia para propositura da acgdo resciséria nao se
prorroga, é peremptdrio e vence no dia correspondente ao termo
final. (AR 1.804 AgR, Relator Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, DJ]e
25.10.2019)

ACAO RESCISORIA — DECURSO DO BIENIO DECADENCIAL A QUE
ALUDE O ART. 495 DO CPC —,CONSEQUENTE EXTINCAO DO DIREITO
DE AJUIZAR ACAO RESCISORIA — PRECEDENTES — RECURSO DE
AGRAVO IMPROVIDO. — O direito a rescisdao da sentenca de mérito
(ou do acérdao), qualquer que seja o fundamento da agdo rescisoria,
extingue-se apds consumado o prazo decadencial de 02 (dois) anos,
cujo termo inicial passa a fluir da data do transito em julgado do
acérdao ou do ato sentencial. — O carater preclusivo e extintivo do
prazo decadencial dentro do qual deve ser promovido o ajuizamento
oportuno da acdo rescisoria impede, uma vez consumado “in albis”
esse lapso de ordem temporal, que se impugne a “res judicata”, eis
que, “Decorrido o biénio sem a propositura da rescisoria, ha coisa
soberanamente julgada (...)” (JOSE FREDERICO MARQUES, “Manual
de Direito Processual Civil”, vol. 3/250, item n. 696, 92 ed., 1987,
Saraiva — grifei). Jurisprudéncia. (AR 1398 AgR. Tribunal Pleno.
Relator Min. Celso de Mello. DJ: 19/08/2015)

Miranda ja defendia que o prazo preclusivo para a rescisao da decisdo

rescindenda comega com a partir do seu transito em julgado:
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Ha tantas acdes rescisorias quantas as decisdes transitadas em
julgado em diferentes juizes. Pode-se dar, até, que os prazos
preclusivos sejam dois ou mais, porque uma sentenca transitou em
julgado antes da outra, ou das outras. O prazo preclusivo para a
rescisao da sentenca que foi proferida, sem recurso, ou com decisao
que dele ndo conheceu, comeca com o transito em julgado de tal
sentenga irrecorrida. Se houve recurso quanto a algum ponto, ou
alguns pontos, ou todos, tem-se de distinguir aquilo de que se
conheceu e o de que ndo se conheceu. Hd o prazo preclusivo a
contar da coisa julgada naqueles pontos que foram julgados pela
superior instancia. A extensdo da acdo rescisoria ndo € dada pelo
pedido. E dada pela sentenca que se compde o pressuposto da
rescindibilidade. Se a mesma peticdo continha trés pedidos e o
transito em julgado, a respeito do julgamento de cada um, foi em
trés instancias, ha tantas agdes rescisdrias quantas as instancias.
(MIRANDA, 1976, p. 353)

Como se pode verificar, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e a
doutrina defendem que o prazo decadencial de 2 (dois) anos para o ajuizamento da
acao rescisoria, conta-se a partir do transito em julgado da decisdo rescindenda.

Ressalta-se que é inaplicavel o prazo previsto no § 89, do artigo 535 do
Cddigo de Processo Civil para as hipoteses do artigo 966 do Cddigo de Processo Civil,

diante da distincao substancial ja abordada em tdpico anterior.
4.3 Dos efeitos da modulacao no Recurso Extraordinario n® 574.706

A modulagdo dos efeitos no Recurso Extraordinario n® 574.706 ocorrida em
13/05/2021 ndo pode atingir os processos com transito em julgado anterior, sob
pena de violacdo a coisa julgada prevista no art. 59, XXXVI da Constituicao Federal.

Como cedico, a modulacao dos efeitos de uma decisao tem como premissa
garantir a seguranca juridica e proteger o interesse social, nos termos do artigo 927,
§ 39 do Cddigo de Processo Civil.

E paradoxal utilizar a modulacdo dos efeitos como fundamento para atingir o
direito reconhecido por decisao transitada em julgado proferida antes mesmo da

prépria modulagao.
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Deste modo, a modulagdo somente poderia atingir casos pendentes de
julgamento, jamais casos transitados em julgado.

Ademais, a modulacdo ndo alterou o mérito da demanda quanto a
inconstitucionalidade da norma juridica que incluiu o ICMS na base de calculo do PIS
e da Cofins.

Ou seja, apds a modulacdo dos efeitos a inclusao do ICMS sobre a base de
calculo do PIS e da Cofins continuou sendo inconstitucional, estando o acdérdao
rescindindo exatamente nesse mesmo sentido.

Junior e Cunha ensinam que a modulacdo da decisao paradigma, apenas
quanto aos efeitos, nao afeta a decisao transitada em julgada antes do julgamento

da modulagao:

O Supremo Tribunal Federal podera modular os efeitos no tempo da
decisdo paradigma, como forma de concretizacdo do principio da
seguranca juridica (art. 525, §13, e art. 535, § 69°).

A regra é importantissima, além de ser uma grande novidade do
CPC-2015: é a primeira previsao normativa expressa que autoriza a
modulagdo de efeitos em controle de constitucionalidade difuso — até
entdo, havia apenas a previsao de modulagao de efeitos em controle
concentrado (art. 27, Lei n. 9.868/1999).

(...)

Caso a modulacao empreste a decisdo paradigma apenas efeitos ex
nunc ou futuros, a decisdao anteriormente transitada em julgado nao
podera ser objeto de agdo rescisoria, se o fundamento for a
desarmonia entre o quanto nela decidido e a decisdo paradigma do
STF. (JUNIOR; CUNHA, 2021, p. 592)

Medina explica que a modulacao dos efeitos da alteracao jurisprudencial

deve ser aplicada apenas aos casos futuros:

... em situagdes excepcionais, quando presente interesse publico em
se protegerem situagOes juridicas consolidadas, deve ser possivel a
modulagao dos efeitos de alteragao jurisprudencial, para se aplicar a
nova orientacao firmada apenas a casos futuros (prospective
overruling) (MEDINA, 2017, e-book)

Ribeiro, em caso analogo, no julgamento da Acao Resciséria n°

5020377-47.2021.4.03.0000, ponderou em seu voto que a modulacao no Recurso
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Extraordinario n® 574.706 teve por base legal o artigo 927, § 3° do Cddigo de
Processo Civil, devendo seus efeitos serem prospectivos, nao podendo desconstituir a
coisa julgada formada anteriormente ao seu advento por absoluta auséncia de

violacdo a norma juridica:

Pois bem. Constata-se da leitura do voto da Ministra Carmem Lcia,
relatora dos ED no RE n® 574.706/PR, que a técnica da modulacdo de
efeitos foi empregada com base no fundamento de que houve
alteragao de jurisprudéncia em relagao aos precedentes firmados pelo
Superior Tribunal de Justica em sentido diverso, inclusive no ambito
de recursos representativos da controvérsia, e a luz do cenario de
profunda e arrastada crise fiscal da Unido. A base legal, portanto,
para a utilizacdo da referida técnica processual foi aquela prevista no
mencionado artigo 927, §3°, do CPC, de forma que seus efeitos sao
prospectivos, consoante a ideia contida no paragrafo anterior, € ndo
se prestam a desconstituicdo da coisa julgada formada anteriormente
ao seu advento por absoluta auséncia de violagdo a norma juridica.

Nao podemos olvidar, em outro contexto, o recente posicionamento do
Supremo Tribunal Federal quanto a rescisdo automatica das decisdes transitadas em
julgado que contrariem seu entendimento em acao de direito ou em sede de

repercussao geral. A Corte Maior firmou a seguinte tese no tema n© 881:

1. As decisdes do STF em controle incidental de constitucionalidade,
anteriores a instituicdo do regime de repercussao geral, nao
impactam automaticamente a coisa julgada que se tenha formado,
mesmo nas relagdes juridicas tributarias de trato sucessivo.

2. Ja as decisdes proferidas em acao direta ou em sede de
repercussao geral interrompem automaticamente os efeitos temporais
das decisOes transitadas em julgado nas referidas relagOes,
respeitadas a irretroatividade, a anterioridade anual e a noventena ou
a anterioridade nonagesimal, conforme a natureza do tributo.

Conforme se pode verificar, a decisao do Supremo Tribunal Federal em agao
direta ou em sede de repercussao geral interrompe automaticamente os efeitos
temporais das decisdes transitadas em julgado em contrario, respeitando-se os

principios da irretroatividade, anterioridade anual e nonagesimal.
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Nesse passo, a decisao do Supremo Tribunal Federal produz -efeitos
prospectivos, nao afetando, em momento algum, as relagdes juridicas realizadas
anteriormente com base em decisao transitada em julgado em sentido contrario.

Essa decisao do Supremo Tribunal Federal apenas reforca a impossibilidade
de rescindir uma decisdo fundamentada em consonancia com o entendimento da
Suprema Corte na época de sua prolacdo, a fim de atingir fatos pretéritos com base
em modulagdo fixada posteriormente ao transito em julgado.

Portanto, a modulacdao dos efeitos que a Unidao Federal usa como
fundamento para o ajuizamento de acdo resciséria nao pode atingir decisao
transitada em julgado antes da decisao de modulacao dos efeitos no Recurso

Extraordinario n® 574.706, por possuir efeitos prospectivos.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O Supremo Tribunal Federal decidiu em 15/03/2017, por meio do Recurso
Extraordinario n°® 574.706 (tema n° 69), que "o ICMS ndo compde a base de calculo
para a incidéncia do PIS e da Cofins”.

Em 12/05/2021, o Supremo Tribunal Federal acolheu os Embargos de
Declaragao opostos pela Unido Federal para modular os efeitos para que sua decisao
produzisse efeito apenas para o futuro, ressalvadas as acOes judiciais e
administrativas ajuizadas até 15/03/2017.

Entretanto, entre 15/03/2017 e 12/05/2021 muitas decisoes foram proferidas
pela Justica Federal a favor dos contribuintes, permitindo a restituicdo ou
compensacao do indébito tributario dos Ultimos 5 (cinco) anos anteriores ao
ajuizamento da acao judicial, tendo como fundamento exatamente o entendimento
firmado pelo Supremo Tribunal Federal.

Apds o transito em julgado da decisao do Supremo Tribunal Federal proferida

no Recurso Extraordinario n® 574.706, ocorrido em 09/09/2021, a Unido Federal
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propOs diversas agdes rescisorias com base no artigo 535, III, §§ 5° e 89 e artigo
966, V, § 59, ambos do Cddigo de Processo Civil.

Contudo, ha substancial distingdo entre as acOes rescisdrias promovidas com
fundamento no artigo 535, III, §§ 5° e 8° do Cddigo de Processo Civil, e acoes
rescisérias promovidas com fundamento no artigo 966, V, § 5° do Cddigo de
Processo Civil.

Nenhum dos dois fundamentos juridicos supracitados autoriza o ajuizamento
de agdo rescisdria de decisdo transitada em julgada antes da modulacdo proferida
pelo Supremo Tribunal Federal.

O ajuizamento da acao rescisoria com base no artigo 535, §§ 5° e 8° do
Codigo de Processo Civil seria possivel se a decisdo proferida pelo tribunal regional
estivesse em conflito com o entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal, na
época de sua prolatacao.

Nao bastasse, o prazo previsto no § 89, do artigo 535 do Cddigo de Processo
Civil padece de inconstitucionalidade por violacdo a coisa julgada e seguranca
juridica, pois atinge decisdes transitadas em julgado ha muitos anos.

N3o se aplica igualmente o artigo 966, V do Cddigo de Processo Civil, pois
ndo houve decisao judicial fundamentada incorretamente em enunciado de simula
ou em acdrdao proferido em julgamento de casos repetitivos.

Nessa Ultima hipotese, a propositura de agao rescisoria deveria ocorrer
dentro do prazo de 2 (dois) anos, contados do transito em julgado da decisdo
rescindenda, com base no artigo 975 do Cddigo de Processo Civil, sendo inaplicavel o
prazo previsto no § 89, do artigo 535 do Cddigo de Processo Civil diante da distincdo
substancial entre as hipdteses de cabimento da agao rescisoria previstas no artigo
535, § 59 e artigo 966, V, ambos do Cddigo de Processo Civil.

Portanto, a modulacdo dos efeitos no Recurso Extraordinario n® 574.706,
ocorrida em 13/05/2021, ndo pode atingir os processos com transito em julgado
anteriormente, sob pena de violacdo a coisa julgada prevista no artigo 5°, XXXVI da

Constituicao Federal.
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demonstra-se que é preciso alteracOes legislativas para a efetivacdo da investigacao
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fundamental a prova em contraditério para o justo processo.
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1 INTRODUGAO

Ha uma tensdo no modelo persecutdrio criminal brasileiro entre a busca pelo
jus puniendi para prestar a tutela jurisdicional de forma efetiva e célere com as
garantias fundamentais e as processuais do imputado. Neste cendrio, as garantias
constitucionais do acusado sao mitigadas em favor da eficiéncia e da celeridade do
sistema punitivo estatal, enquanto politica criminal de reducdo da criminalidade. Por
outro lado, ndo se pode conceber um Estado democratico de direito sem as garantias
constitucionais minimas durante persecucao penal, e, entre elas, a oportunidade de
defesa do imputado.?

Neste contexto, a problematica deste artigo estd no ambito da aplicacdo do
Direito, notadamente pela possibilidade da implantacao da investigacao criminal
defensiva, bem como os seus limites como medida de politica criminal para a
concretizagdo do justo processo penal. Diante disso, abre-se a discussao: até que
ponto os legisladores e os juizes podem estabelecer parametros racionais para que a
defesa técnica do imputado, no curso da persecucdao penal, possa coletar
diretamente elementos de informacdao e/ou provas para uma reagao defensiva a
imputacao eficazmente em paridade de armas com a acusacao para que se tenha o
devido justo processo penal?

A resposta a essa pergunta tem a finalidade de perquirir acerca das
possibilidades das alteragdes legislativas para a implementacdao efetiva da
investigacao criminal defensiva, enquanto uma tecnologia que visa garantir o
equilibrio entre o imputado e o Estado investigacdo em um sistema penal acusatério,
uma vez que assegura a paridade de armas e reforga o direito de defesa.

A importancia para pesquisar sobre as possibilidades e os limites, com o
objetivo de positivar e efetivar a investigacao criminal defensiva foi verificado em

razdo de que representa grande avanco do direito de defesa para o imputado. Dai

2 Antonio Scarance Fernandes define “imputagao” como sendo “um juizo pelo qual se atribui a alguém
a pratica de fato penal relevante”. A partir dessa nogdo, o autor divide a imputacdo em sentido amplo,
que seria aquela existente na fase investigatoria, durante o inquérito policial, e em sentido estrito,
guando o indiciado se transforma em réu, acusacdo formal e instauracdo da relacao
juridico-processual. In. Reacao Defensiva a Imputacdo. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
103.
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que é essencial ao processo penal acusatorio esse debate, por estar intimamente
relacionado com os principios da paridade de armas, da ampla defesa e do
contraditério, de forma a equilibrar a producdo da prova e proporcionar eficacia a
investigacao criminal defensiva para o devido processo penal justo.

A hipdtese basica do presente estudo, portanto, assenta-se na ideia de que
sao necessarias alteracdes na legislacdo para a defesa técnica exercer, nos limites da
Constituicdo, o contraditorio e a ampla defesa, enquanto direitos fundamentais de se
defender provando, no ambito da persecucdo penal, o qual se materializa na
investigagao criminal defensiva, como uma vertente da paridade de armas.

Desta forma, o tema proposto traz uma discussao relevante e atual sobre a
investigacao criminal defensiva, enquanto politica criminal, como tutela processual
penal ao Direito Fundamental para a justa persecucao penal, o que conduz ao
conflito entre o direito de liberdade individual e o jus puniedi, enquanto resposta do

Estado ao violador da norma penal.

2 A EXPANSAO DO DIREITO PENAL coMo POLITICA CRIMINAL
PUNITIVISTA E LIMITADORA DA INVESTIGACAO CRIMINAL DEFENSIVA

A fundamentacdo tedrica do justo processo penal tem por base a Teoria do
Garantismo Penal e os elementos da estrutura do devido processo legal, do
contraditdrio, da ampla defesa, da paridade de armas, além de outros principios, nos
seus aspectos pragmaticos e concretos da persecucao penal, em que a defesa
técnica do imputado tem uma fungao proativa na producdo da prova. Sendo assim, a
investigacao criminal defensiva nao fica restrita no ambito do formalismo indcuo da
finalidade protetiva dos direitos fundamentais, uma vez que é uma vertente da
paridade de armas na producdo probatdria na busca do equilibrio entre as partes na
justa persecucao penal.

E por essa razao que o objetivo da investigacdo criminal defensiva é reduzir
0 abismo entre a acusacao e a defesa, notadamente na producdo probatoria, para
que se tenha, em tese, a paridade de armas entre as partes. Sob esse prisma, ela

busca a efetivacdo do devido processo penal justo, com argumentos Uteis para a
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limitacdo do poder punitivo estatal, como método para instrumentalizar o contetdo
de material probatério da defesa técnica.> Neste contexto, tem por funcao apta
concretizar o direito de defesa para que ele nao fique no plano meramente retorico,
visto que assegura ao imputado, desde o inicio da persecucdo penal, a obtencao de
meios de provas (MACHADO, 2010, p. 12).

Por outra perspectiva, a investigacao criminal defensiva evita que sejam
instauradas acdes penais infundadas, o que aumenta a eficiéncia da Justica Penal,
além de consolidar os direitos fundamentais do imputado em paridade de armas na
persecucao penal. Nessa linha de pensamento, Welton Roberto (2011, p. 96)
esclarece que a paridade de armas nao pode ser reduzida a condicao de igualdade
processual, mas uma condicao de se igualar atores desiguais com seus respectivos

direitos, deveres, onus, garantias e faculdades:

Por paridade de armas nao devemos conceber somente igualdade de
condicbes com que as partes devam se posicionar para o confronto
entre o jus puniendi e o status libertatis, mas também o nivel de
reciprocidade com o que o atuar de um sujeito reflete no outro,
respeitando-se as diferencas funcionais dentro dos papéis que
desempenham no processo.

Nota-se que a investigacdo criminal defensiva apresenta contornos praticos,
ou seja, tem o proposito de expressar a utilidade pratica para que o devido processo
legal tenha uma efetividade pragmatica estabelecida na atividade probante da defesa
técnica. Isto posto, a Politica Criminal pode permitir a conexdao entre a nao
impunidade, os principios penais e 0s processuais penais garantistas do Estado
Democratico com os valores constitucionais com a finalidade de prevenir a

criminalidade. Neste ponto, Alencar (2016, p. 336) faz uma analise pertinente ao

3 A investigagdo criminal defensiva nos Estados Unidos da América é plenamente admissivel, por ser
uma caracteristica do sistema juridico da common law, que permite a acusacgdo e defesa a iniciativa
investigatoria e probatdria. Os meios de provas obtidos na investigacdao defensiva podem ser utilizados
na fase judicial, desde que expressamente admitidos pelo Juiz. Na Italia, a investigacdo criminal
defensiva é matéria constitucional e esta disciplinada no cédigo de processo penal. Neste contexto, a
defesa nao € figura inerte na persecucdo penal, uma vez que ela pode buscar fontes de provas em
favor do investigado. Desse modo, o sistema italiano surge para equilibrar o viés acusatdrio para
garantir a paridade de armas. A investigacdao defensiva ¢, ao mesmo tempo, direito e dever do
advogado. MACHADO, André Augusto Mendes. Investigacao criminal defensiva. S3o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010.
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tema: "Dai que o devido processo legal deve ser entendido como algo mais
abrangente que o cumprimento das formas. As formas legais sdo cogentes, porém
sempre lidas em compasso com o nucleo constitucional”.

Por outro lado, atualmente ha a tendéncia de que os programas de politicas
criminais sejam no sentido da “tolerancia zero” e da “lei e ordem”, entre outras,
sempre com 0s objetivos: maximalistas na parte punitiva e minimalistas na parte
social. Neste contexto, o direito penal passa a ter carater simbdlico com repercussoes
politicas midiaticas e eleitoreiras. Com esse enfoque, o Estado, como resposta
expansiva do direito penal pela Politica Penal, responde com o aumento das penas e
de criacao de novos tipos penais, com pragmatismo utilitarista no controle da
criminalidade, sem nenhuma preocupacao com as violagdes dos direitos
fundamentais do imputado, para dar uma falsa impressao de seguranca, com o
argumento falacioso da efetividade da lei penal com eficientismo, o que caracteriza o
direito penal de emergéncia (CALLEGARI; WERMUTH, 2010, p. 132-133).

Como se depreende, a Politica Criminal eficientista do Estado Penal ndo esta
preocupada com a efetividade da lei penal, mas em passar uma falsa mensagem
(simbdlica) de seguranca e de controle sobre a criminalidade, fato este que nao se
verifica na pratica. Nesta perspectiva, o eficientismo é uma forma de direito penal de
emergéncia, que ndo observa o seu carater subsidiario, ul/tima ratio, de acordo com a
concepgao liberal classica e se converte na prima ratio, como uma panaceia para
enfrentar os mais diversos problemas sociais.

Todavia, Conde (2005, p. 22-23) argumenta que ha outras instancias muito
mais eficazes e sutis que o sistema politico-penal pode dispor para o controle social,
uma vez que a norma penal ndo cria efetivamente valores éticos-morais, 0s quais
irdo motivar o comportamento humano. Desse modo, sustenta o autor que sé tem
sentido uma politica criminal em um contexto muito mais amplo de controle social,
que envolve um conjunto de instituicoes publicas e privadas (familia, escola,
formagao profissional etc.) por intermédio de instrumentos de educacao e de
socializacao de seus membros.

A propdsito, a estrutura juridica penal esta incrementando a criacao de tipos

penais, 0s quais ddo corpo a chamada expansdo do direito penal, como medidas
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sancionadoras destinadas a combater a criminalidade. Nesta circunstancia,
defende-se a revitalizagdo de garantias do imputado. E por essa razo que no ambito
do direito processual penal que o direito penal do inimigo é mais visivel e concentra
seus esforgos para desmontar o direito penal garantista.

Com efeito, a estrutura juridica volta-se em torno da antecipacao da punicao,
com o incremento substancial para a imposicao de prisdes cautelares, facilitacao de
controles corporais com captacdo de provas invasivas, de intervencdes em ambitos
privados sem controle judicial, uso generalizados de agentes infiltrados, limitagdes do
direito de defesa, reconsideracao da nulidade da prova obtida ilicitamente, etc
(RIPOLOLLES, 2015, p. 84-85).

Sob essa dtica, a Politica Criminal expansiva do direito penal € um limitador
das garantias constitucionais, o que reflete diretamente no direito de defesa. Dai que
examinando os motivos que potencializam as ideias do direito penal do inimigo,
constata-se a pressao da sociedade e de diversos subsistemas sociais, singularmente
0 econdmico e o politico, para que o sistema penal seja célere e eficaz, no combate

contra o crime.

Segundo Jakobs, o Direito penal do inimigo se caracteriza por trés
elementos: em primeiro lugar, se constata um amplo adiantamento
da punibilidade, isto é, que neste ambito, a perspectiva do
ordenamento juridico-penal é prospectiva (ponto de referéncia: o fato
futuro), em lugar de — como é habitual — retrospectiva (ponto de
referéncia: o fato cometido). Em segundo lugar, as penas previstas
sao desproporcionadamente altas: especialmente, a antecipacao da
barreira de punicdo ndao € tida em conta para reduzir em
correspondéncia a pena cominada. Em terceiro lugar, determinadas
garantias processuais sdo relativizadas ou, inclusive, suprimidas.
(JAKOBS; MELIA, 2005, p. 67).

Neste cenario, infere-se do pensamento de Jakobs, pelo menos trés vieses
de ordens praticas em clara afronta aos principios constitucionais garantistas: criacao
de tipos penais mais severos direcionados aqueles considerados inimigos do Estado,
antecipacao de pena, desproporcionalidade na aplicacao das penas e supressao ou

relativizacdo de garantias processuais penais.

Revista Auditorium, Rio de Janeiro, v. 28, n.60, p. 27-50, mar./jun. 2024 32



INVESTIGACAO CRIMINAL DEFENSIVA: . Alexandre Cesar dos Santos
LIMITES E POSSIBILIDADES DE EFETIVACAO
NO BRASIL A LUZ DA POLITICA CRIMINAL

Portanto, a politica criminal célere e eficientista, na pratica, deprecia os
principios basilares do direito penal moderno, dentre eles: a dignidade da pessoa
humana, a proporcionalidade das penas, a subsidiariedade, a fragmentariedade etc.
Neste ponto, vale realcar a perspectiva critica de Barros Lima (2012, p. 35) sobre a

legitimidade do Direito Penal:

O aparato estatal nao deve, nem pode, buscar no Direito Penal uma
(aparente) solugao para os problemas sociais, transferindo ao plano
simbodlico o que deveria resolver com agles politicas, administrativas
e econdmicas.

Tudo isso tem reflexos no modelo de persecucao penal, com supressoes das
garantias individuais nos planos material e formal, o que violam, do ponto de vista
juridico, o devido processo legal na medida em que anulam as garantias
constitucionais previstas na Carta Magna, em especial, as que compdem no rol do
artigo 59, o que degenera o justo processo penal.

Diante desse conflito entre a politica criminal expansiva e a garantista, Silva
Sanchez (2002, p. 145) propde uma perspectiva moderada, em que pondera as duas

vertentes de modo a encontrar um ponto médio entre funcionalidade e garantia:

O conflito entre um Direito Penal amplo e flexivel (convertido em um
indesejavel soft law) e um Direito Penal minimo e rigido — certamente
impossivel — deve achar assim uma solucdo no “ponto médio” da
configuracdo dualista. Com efeito, ndo parece que a sociedade atual esteja
disposta a admitir um Direito Penal orientado ao paradigma do "Direito Penal
minimo”. Mas isso ndo significa que a situacdo nos conduza a um modelo de
Direito Penal maximo. A fungdo racionalizadora do Estado sobre a demanda
social de punicdo pode dar lugar a um produto que seja, por um lado,
funcional e, por outro lado, suficientemente garantista.

Portanto, pode-se discernir que ha um espaco para a expansao do direito
penal dentro do razoavel, mas, por outro lado, ndo pode haver um distanciamento
das garantias processuais penais do imputado com o propdsito de combater a
criminalidade com celeridade e eficiéncia com defendem as teorias da “lei e ordem”,

“tolerancia zero”, direito penal do inimigo etc.
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3 A INVESTIGAGAO CRIMINAL DEFENSIVA COMO INSTRUMENTO DE
POLITICA CRIMINAL NA BUSCA DO JUSTO PROCESSO

A politica criminal esta inserida dentro do conjunto de politicas publicas,
singularmente no ambito das politicas sociais, e tem como meta Ultima prevenir a
delinquéncia por meio de parametros socialmente aceitaveis, respeitando as
garantias fundamentais do cidadao.

No que tange ao justo processo, essa teoria parte de um modelo de
persecucao penal vinculado ao julgamento justo do devido processo legal de tradicao
anglo-americana (ROBERTO, 2011, p. 54-55). Desse modo, a expressao “justo
processo” encontra-se na disposicao expressa da Constituicao Italiana em seu artigo
111*, o que deu novos contornos a ciéncia processual e imp0s limites ao poder
judiciario na busca do jus puniendi.

Neste contexto, para a concepcao do sistema acusatorio é fundamental
estabelecer garantias processuais para uma justa persecugao penal. Por essa razao,
ndo é exagero afirmar que a investigagdo criminal defensiva proporciona o

necessario o contraditério proativo, producdo direta da prova pela defesa técnica, o

* Constituicdo da Italia: “Art. 111. A jurisdicdo atua-se mediante o justo processo regulado pela lei.
Cada processo desenvolve-se no contraditdrio entre as partes, em condigdes de igualdade perante juiz
terceiro e imparcial. A lei assegura a razoavel duragao. No processo penal a lei assegura que a pessoa
acusada de um crime seja, no mais breve tempo possivel, informada reservadamente sobre a
natureza e os motivos da acusacdo dirigida ao seu cargo, disponha de tempo e das condigbes
necessarias para preparar a sua defesa; tenha faculdade, perante o juiz, de interrogar ou de fazer
interrogar as pessoas que fazem declaracbes sobre ele, obter a convocagao e o interrogatdrio de
pessoas para sua defesa nas mesmas condicdes da acusacao e adquirir qualquer outro meio de prova
a seu favor; seja assistido por um intérprete, se ndo compreender ou ndo falar a lingua utilizada num
processo. O processo penal é regulado pelo principio do contraditério na formacao da prova. A
culpabilidade do arguido ndo pode ser provada com base em declaragbes dadas por quem, por livre
escolha, sempre se submeteu voluntariamente ao interrogatorio por parte do arguido ou do seu
defensor. A lei regula os casos em que a formacdo da prova ndo tem lugar em contraditdrio por
consenso do arguido ou por impossibilidade comprovada de natureza objetiva ou por efeito de
conduta ilicita provada. Todas as providéncias jurisdicionais devem ser motivadas. Contra as sentencas
e contra as providéncias sobre a liberdade pessoal, emitidos pelos érgdos jurisdicionais ordinarios ou
especiais, € sempre admitido o recurso no Tribunal de Cassacao por violagao de lei. Pode-se derrogar
essa norma somente para as sentencas dos tribunais militares em tempo de guerra. Contra as
decisdes do Conselho de Estado e do Tribunal de Contas, o recurso no Tribunal de Cassagdo sé é
admitido por motivos inerentes a jurisdicao.”
Disponivel:www.senato.it/application/xmanager/projects/leg18/file/repository/relazioni/libreria/novita/
XVII/COST_PORTOGHESE.pdf. acesso em 05 de dez. 2023.
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que, em tese, vai assegurar a paridade de armas como instrumento em torno do
qual, fara o equilibrio das partes no denominado justo processo.

Como bem observa Paolo Ferrua (2015, p. 286, apud Roberto, 2011, p.
92-93) para se alcancar a concepcao de justo processo sao necessarios conteudos

valorativos dos direitos fundamentais de maneira objetiva:

Destas garantias, as mais complexas e também as mais ameacadas -
pelos mal-entendidos de que sdo objeto - sdo contraditdrias, cuja
esséncia estd no direito das partes de falar, em igualdade de
condicOes, sobre todas as questdes relevantes para a decisao.
(Tradugao livre)

Cabe ainda destacar que para Paolo Ferrua (2020) o processo penal é
regulado pelo principio do contraditdrio na formacao da prova, como acertamento da
verdade, o que vai possibilitar de a defesa técnica realizar atividades investigativas
diretamente em contraposicdo aos 6rgaos de persecucdo estatal, o que seria um

modelo ideal de persecugao penal:

Com a expressao “processo justo” se pode indicar tanto um modelo
ideal de processo, independentemente das suas realizacoes
histdricas, quanto as descricdes que caracterizam o processo dentro
dos sistemas que a esta ou a outras formulas se lembre: o fair trial e
0 due process of law da tradicdo anglo-americana, o proces
équitable da Convencdo Europeia dos Direitos Humanos e, enfim, o
giusto processo nos termos do artigo 111 Constituicao italiana.
Conforme Fernandes (2001, p. 33) no que toca ao devido processo penal, a
sua tradicional funcdo no sistema acusatorio € “constituir o pdlo metodoldgico do
direito processual, aquele do qual irradiam os outros institutos fundamentais:
jurisdicdo, acdo e defesa”. Por outro lado, sdo as medidas adotadas pela politica
criminal que orientam o Sistema Juridico Penal de modo que a sua estruturacao
tenha maior eficiéncia, como também funcionalidade, com a finalidade de que se
obtenha viabilidade do proprio sistema.
Nesta perspectiva, o pressuposto basico para a efetivacao da investigacado
criminal defensiva, enquanto medida de politica criminal garantista, é a construcao

de um modelo de persecucao penal que vai conciliar as necessidades de garantias
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constitucionais do imputado, aliadas a funcionalidade e a eficiéncia do sistema de
Justica Penal. Isso é o que se pretende com a legitimagdo da investigacao criminal
defensiva, uma vez que proporciona a defesa técnica o reconhecimento da sua
funcionalidade com o contraditorio proativo na producdao da prova, por meios
proprios, desde a fase do inquérito policial.

E por tal razdo que a busca da funcionalidade da persecucdo penal é o
primeiro momento, em termos de politica criminal, ao sistema degradado pelos
efeitos de uma lenta tramitacao dos atos processuais, 0 que representa uma violagao
ao direito de defesa. De fato, é de crucial importancia, por questdes de politica
criminal, que a funcionalidade do processo penal deve primar pela celeridade e
economia processual, mas sem perder de vista as garantias do devido processo legal
inerentes ao imputado. Nesta toada, buscar o equilibrio necessario entre a maxima
eficiéncia na reconstrucao historica dos fatos, sempre observando as formalidades
juridico-processuais, com as garantias individuais do imputado é uma medida de
proteger o inocente e de tratar corretamente o culpado (FERNANDES, 2001, p. 58).

A propésito, os fundamentos de Mirabete (1996, p. 16) deixam evidentes as
possibilidades de conciliacdo entre os vetores eficiéncia, garantia e funcionalidade

como uma amalgama da persecucao penal como aspectos praticos e utilitarios:

Um processo penal de melhor qualidade, como instrumento mais
adequados a tutela de todos os direitos, assegurando-se a utilidade
das decisOes judiciais, bem como a implantacdo de um processo
criminal com mecanismos rapidos, simples econdmicos de modo a
suplantar a morosidade no julgamento de ilicitos menores,
desafogando a Justica Criminal, para aperfeicoar a aplicacao da lei
penal aos autores mais graves atentados aos valores sociais vigentes.

Dessa forma, a persecucao penal justa é uma tensdo interna que deve
validar e legitimar o jus puniedi para que ninguém seja condenado injustamente. E
por tal razdo que, como regra, é preciso garantir ao imputado a produgdo de provas
diretamente pela defesa técnica, como vieis da investigacao criminal defensiva, para
se buscar a verdade, o que é uma exigéncia de um modelo de politica criminal que
assegura a protecao dos direitos fundamentais em face da atuacao expansiva

punitiva do estado.
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Este tema ndo passou despercebido por Casara (2015, p. 14) que, em uma
perspectiva mais ampliativa, pondera a necessidade de repensar a persecucao penal
com a finalidade de limitar a opressao do poder dos érgaos de persecucao do Estado

para a concretizacao dos direitos fundamentais:

Diante desse quadro, impde-se ressignificar o processo penal como
um instrumento de garantia contra a opressao e, portanto, como um
instrumento contramajoritario, necessario a concretizacao dos direitos
fundamentais. Resgatar a dimensdo de garantia do processo penal,
por sua vez, passa por reconhecer a necessidade de modificar a
pré-compreensao dos atores juridicos, afastando-os da tentacdo
populista.

Em certa medida, essa concepgao encontra respaldo consubstanciada na
moldura tedrica do Garantismo Penal, a qual defende a conformacdao de um modelo
de Estado ideal, pautada nos valores éticos-politicos e de justica com as garantias
dos direitos fundamentais. Além desse aspecto central, a aludida teoria é de tradicao
iluminista, que estabelece dez axiomas prescritivos capazes de limitar o poder
punitivo do Estado, que pdem em risco as garantias individuais. E preciso notar que
o Garantismo Penal tem impactos sobre as garantias processuais, tais como o
contraditdério, a ampla defesa, a paridade de armas, a presuncdo de inocéncia, o
direito a prova etc.

Essa percepcao permite afirmar que a investigacao criminal defensiva esta
umbilicalmente ligada a teoria do Garantismo Penal. De fato, o imputado fica, em
tese, em igualdade de condicdes com os érgdos de persecucdo penal, o que lhe
permite buscar diretamente por meio de seu defensor, elementos de provas que lhes
sejam favoraveis.

Ferrajoli (2006, p. 91) elenca dez axiomas deontoldgicos, ordenados e
conectados sistematicamente, os quais sdo um modelo ideal garantista de direito ou

de responsabilidade penal:

1) principio da retributividade ou da consequéncia da pena em
relacao ao delito; 2) principio da legalidade, no sentido lato ou no
sentido estrito; 3) principio da necessidade ou da economia do direito
penal; 4) principio da lesividade ou da ofensividade do evento; 5)
principio da materialidade ou da exterioridade da acdo; 6) principio
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da culpabilidade ou da responsabilidade pessoal; 7) principio da
jurisdicionariedade; 8) principio acusatério ou da separacao entre Juiz
e acusacao; 9) principio do onus da prova ou da verificagdo; 10)
principio do contraditério ou da defesa, ou da falseabilidade.

Sendo assim, sustenta Ferrajoli (2006, p. 90) que uma das preocupagoes
essenciais da teoria do Garantismo Penal reside exatamente em uma condigao sine
gua non, para a responsabilidade penal e aplicacdo da pena em um modelo penal
justo que ‘“inevitavelmente conectadas ao seu carater normativo, entre justica,
validade efetividade penal.”

Com se depreende, a politica criminal do estado democratico de direito deve
sempre buscar um modelo conciliatdrio entre o direito de punir e o direito de defesa,
que seja compativel com os postulados do justo processo penal, o qual submete ao
crivo do contraditdrio e da paridade de armas. No entanto, as sangdes punitivas, nao
podem se distanciar do combate a impunidade, mas por outro lado ndo podem
mitigar o direito de defesa (TASSE; ZANCONCINI; PIASECKI, 2009, p. 24).

N3o restam duvidas de que o ponto nevralgico da investigagdo criminal
defensiva é a busca pela paridade de armas durante a persecucao penal, em uma
perspectiva entre funcionalidade e garantia. Por esse motivo, as finalidades da
politica criminal s3o para encontrar solucdes que combinem o vetor funcionalidade
com respeito as garantias fundamentais do imputado. Para isso, ha a ponderacao
entre “os interesses da persecucao penal e aqueles da liberdade do acusado que
devera resultar sempre de uma ponderacdao dos ditos interesses” (FERNANDES,
2001, p. 65).

Enquanto politica criminal, a investigagao criminal defensiva tende a superar
o modelo penal garantista e substituir pelo modelo do justo processo penal, como
alternativa para uma referéncia de seguranga cidada. Isso significa dizer que, em
termos pragmaticos, o modelo do justo processo penal apresenta mecanismos de
efetivo direito de defesa no conjunto garantista, voltados a preservar o direito de

defesa do imputado dos possiveis abusos dos 6rgaos de persecucao penal estatal.
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4 0S LIMITES PARA EFETIVAR A INVESTIGAGAO CRIMINAL DEFENSIVA
NO DIREITO BRASILEIRO

Considerando que a investigacao criminal defensiva tem carater privado,
embora haja interesse publico, ela pode ter um custo financeiro elevado para
promover a defesa técnica do imputado na producdao da prova. Diante disso,
considerando ainda que a grande maioria dos imputados na seara do Direito Penal é
desprovida de recursos financeiros, 0 que seria um enorme empecilho para sua
eficiéncia na pratica forense. Destaca-se também que a Defensoria Publica ndo
possui uma estrutura suficiente para concretizar e desenvolver as técnicas de
investigacdo, além da grande demanda de processos. Neste panorama, verificam-se
Obices consideraveis para a investigacdao criminal defensiva, o que ndo surtira
praticamente efeitos concretos nos atos investigatdrios.

Essas dificuldades apontadas expdem a falta de isonomia entre as partes
durante a persecugao penal. A proposito, vale destacar que quando a defesa é
precaria no decorrer da persecucao penal, até mesmo por falta de recursos
financeiros, levara a falta de paridade de armas. Nessa seara pragmatica, Costa
(2001, p. 97) anota: “melhor admitir, portanto, que a paridade de armas esta
ausente no processo penal”. Por sua vez, Bonato (2001, p. 122) abordado a mesma

tematica expde sua visao:

A falta de participacdo do acusado no processo tem se tornado um
fato habitual, que ja nao mais impressiona ou questiona o
posicionamento do julgador ou ainda do 6rgao que deve promover a
Justica. Raramente se ouve na audiéncia a voz do defensor
protestando a presenca do acusado ou pela redesignagao do ato.
Quando muito, simplesmente pede-se a “dispensa do réu”, o que é de
plano deferido pelo juizo, quando ndo é este quem sugestiona ao
causidico que a pega.

O acesso de dados, considerados sigilosos, depende de autorizacao judicial
prévia, o que é uma limitacdo legal a atividade defensiva. Vale ainda ressaltar que o
advogado nao tem, no exercicio da investigacdo, os poderes coercitivos para obrigar
terceiros a fornecer documentos, filmagens, ou outros elementos que possam servir

de elementos probatdrios para o exercicio da investigacdo defensiva.
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Considerando que a investigacdo criminal defensiva é de natureza privada,
outra limitacdo que se pode impor € quanto a obtencdo da prova e a sua cadeia de
custodia que vao assegurar a fiabilidade do elemento probatdrio, uma vez que pode
haver interferéncias externas capazes de falsear o resultado pela busca da verdade.
E relevante frisar que o carater de confiabilidade do processo penal se legitima a
partir da verdade com a obtencao de elementos informativos e de provas de modo
licito (PRADO, 2014, p. 86-87).

Outro aspecto delicado da investigacdo criminal defensiva é a ma-fé na
relacao processual nao controlada, apta a cometer abusos, acusagoes infundadas e
temerarias, além dos usos do material probatdrio selecionado pelo casuistico.
Apontadas essas nuances, pode-se dizer que a defesa técnica, ao produzir
diretamente a prova testemunhal para o processo, & questionavel, por ser ela
extremamente falivel, devido as falsas memdrias sugestivas, especialmente no
depoimento infantil e nos reconhecimentos (ROSA, 2015, p. 116). Desse modo, € um
grande embate de credibilidade quanto a versdao narrativa da testemunha, como
tatica de defesa, uma vez que pode falsear a realidade e se distanciar do que
efetivamente ocorreu.

Ainda como limitagdo da atividade da investigacdao criminal defensiva é o
valor probatério dos elementos de provas obtidos pelo casuistico frente aos 6rgaos
de persecucao penal do Estado. Neste sentido, Scarance Fernandes (2005, p. 99)

escreve sobre esse problema:

N3o ha, no direito processual penal brasileiro, regra a respeito da
investigacao pela defesa. Nada impede a sua realizagdo, mas, além
de o investigado nao poder contar com a colaboracdo da policia,
eventuais elementos obtidos pela defesa sao vistos com muita
desconfianca pelos promotores e juizes e, em regra, pouco
considerados.

Note-se que a investigacdo por autoridade prépria da defesa é uma funcao
nova no sistema processual penal brasileiro, entretanto, no sistema de persecugao
penal italiano e americano, o advogado tem o direito e um dever de buscar provas
técnicas que possam ser favoraveis ao imputado desde a fase preliminar da

persecucao penal. Dai que a defesa técnica, nesses sistemas penais alienigenas,
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detém poderes investigatorios proprios, o que representa uma grande importancia
nas investigacbes privadas, uma vez que ela buscara elementos probatorios
favoraveis ao seu cliente.

No Brasil, a Constituicao Federal assegura ao advogado o pleno exercicio da
profissdo, nos limites da lei, como indispensavel a administragdo da justica, sendo
inviolavel por seus atos e manifestacdes, nos termos do art. 133, que dispde: “o
advogado é indispensavel a administracdo da justica, sendo inviolavel por seus atos e
manifestacdes no exercicio da profissao, nos limites da lei”.

De outra banda, ha de certa forma ainda um estranhamento em torno da
investigacao criminal defensiva, por ser ela privada e desprovida de regulamentacao
legal, o que leva a restricdo quanto ao valor probatorio produzido. E por essa razdo
que essa atividade é vista como um instrumento de obstrucdo a atuacao da justica
criminal por destruir, camuflar ou contaminar provas, com a finalidade de dissimular
crimes, 0 que gera descrenga de credibilidade.

Desta forma, é extremamente importante que se garanta a defesa técnica do
imputado, por autoridade prépria, praticas de atos, tais como: requisitar, oficiar,
notificar testemunhas, requerer audiéncias para o debate, acareacdes, confronto de
pericias, com o propésito de assegurar o contraditorio e a ampla defesa durante o
curso do inquérito policial, como um viés da investigagao criminal defensiva. Neste
diapasao, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil aprovou uma
regulamentacao, por ato normativo, Provimento n. 188, de 11 de dezembro de 2018,
que traz no seu art. 4° a conducdao das diligéncias e os limites da investigacao
defensiva.” (BRASIL, 2018).

E importante reconhecer que o Provimento n® 188, de 11 de dezembro de

2018, do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, que traz os aspectos

> “Art, 49 Podera o advogado, na conducdo da investigagao defensiva, promover diretamente todas as
diligéncias investigatdrias necessarias ao esclarecimento do fato, em especial a colheita de
depoimentos, pesquisa e obtengdo de dados e informagdes disponiveis em o6rgaos publicos ou
privados, determinar a elaboracdo de laudos e exames periciais, e realizar reconstituicdes, ressalvadas
as hipoteses de reserva de jurisdicdo. Paragrafo Unico. Na realizacdao da investigacdo defensiva, o
advogado podera valer-se de colaboradores, como detetives particulares, peritos, técnicos e auxiliares
de trabalhos de campo”. BRASIL. Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Provimento
n. 188, de 11 de dezembro de 2018. Regulamenta o exercicio da prerrogativa profissional do
advogado de realizacao de diligéncias investigatdrias para instrucdo em procedimentos administrativos
e judiciais. Disponivel em: < https://deoab.oab.org.br/pages/materia/19>. Acesso: em 13 mar. 2024.
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éticos, a conducao das diligéncias e os limites da investigacao defensiva, pode
conferir paridade de armas a defesa técnica e ao Ministério Publico, como uma
maneira de dar efetividade ao processo penal e a prestacao jurisdicional com a
finalidade de garantir direitos fundamentais do imputado para o justo processo

penal.

5 AS NECESSARIAS ALTERAGOES LEGISLATIVAS COMO MEDIDA DE
POLITICA CRIMINAL PARA A CONCRETIZACAO DA INVESTIGACAO
CRIMINAL DEFENSIVA

O ponto de partida para concretizar e instrumentalmente a investigagao
criminal defensiva sao as alteragdes legislativas no ordenamento juridico. De fato, o
Provimento n© 188, de 11 de dezembro de 2018, do Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil ja foi um avanco, j@ que definiu alguns contornos da
investigacdo criminal defensiva. E por essa razdo que se defende, neste artigo, a
positivacao de regras e quais as fontes normativas, para se precisar melhor as
consequéncias juridicas admitidas em direito, com a finalidade de balizar de forma
racional o papel da defesa técnica na produgdo direta da prova.

Dai ser plausivel conferir paridade de armas a defesa técnica e ao Ministério
Publico, como uma maneira de dar efetividade ao processo penal e a prestacao
jurisdicional com a finalidade de garantir os direitos fundamentais do imputado para
0 justo processo penal. Note-se que esse preenchimento de espaco envolve que
sejam criadas normas para regrar tais atividades. De todo modo, a dogmatica podera
dar impulso na legislacdo com a aprovacdao do Projeto de Reforma do Cddigo de
Processo Penal n°® 156/2009, o qual estabelece a investigagao criminal defensiva,

através da agdo probatoria da defesa técnica, prevista no art. 13:

E facultado ao investigado, por meio de seu advogado, de defensor
publico ou de outros mandatarios com poderes expressos, tomar a
iniciativa de identificar fontes de prova em favor de sua defesa,
podendo inclusive entrevistar pessoas. (Brasil, 2009)
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De outra vertente, estd a politica criminal modernizadora, a qual tem a
proposta de trocar garantias processuais por eficacia, a partir do fenbmeno da
expansdo do direito penal. A vista disso, com a finalidade de adiantar a intervencdo
punitiva, verifica-se um processo de “flexibilizacdo” das garantias politico-criminais
com reducdes das formalidades processuais, bem como desrespeito ao principio da
legalidade penal e da taxatividade na elaboragao de tipos penais.

Como se V&, essas sao as caracteristicas de enfrentamento da sociedade de
risco, 0 que tem provocado, como o apoio da midia, o medo e a inseguranca nas
pessoas. Tal ilacdo acena para um modelo de politica criminal de intervencado punitiva
expansiva que apresenta sérios riscos a liberdade e as garantias constitucionais do
cidadao (CALLEGARI; WERMUTH, 2010, p. 22-23).

Corroborando esse pensamento, Roxin (2000, p. 2-3) esclarece que para
Franz Von Liszt, a politica criminal apresenta métodos racionais de combate a
criminalidade, que seria a tarefa social do direito penal. Por outro lado, o direito
penal, no seu sentido juridico, competia a fungdo liberal-garantistica de assegurar a
igualdade da aplicacao do direito e a liberdade individual do cidadao em face do
Estado, que seria o fim do direito penal. Esse pensamento de Liszt € decorrente do
positivismo juridico, o qual se caracterizava por expurgar qualquer elemento
valorativo na seara do Direito e principalmente as ideias do Direito Natural, por ser
esse metafisico e anticientifico, bem como as dimensdes do social e politico (NADER,
2001, p. 371).

Por essa visdao tedrica, segundo Roxin (2000, p. 12) Liszt fundamentava a

oposigao entre direito penal e a politica criminal:

O direito penal s6 sera ciéncia juridica em sentido prdprio, enquanto
se ocupar da andlise conceitual das regulamentagOes
juridico-positivas e da sua ordenacdo no sistema. A politica criminal,
que se importa com os conteldos sociais e fins do direito penal,
encontra-se fora do ambito do juridico.

A partir dessa ilagdo, Roxin (2000, p. 7-8) faz uma critica a essa estruturagao
proposta por Liszt, posto que a dicotomia entre direito penal e politica criminal nao

podem ser dogmaticamente uniformes. Em razao disso, a solugao de um problema
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de ordem pratica na seara juridica deve ser orientada pela valoracdo e
consideragdes, com independéncia de construgdes conceituais de politicas-criminais,
que estdo discrepantes sem violar a seguranga juridica.

Em uma leitura sem a observancia dos principios garantistas, a defesa técnica,
na fase investigativa, ndao pode produzir diretamente elementos informativos, por
uma interpretacao literal, uma vez que a autoridade policial tera a discricionariedade
de realizar ou ndo a diligéncia requerida, de acordo com o Cddigo de Processo de
Penal: “art.14. O ofendido, ou seu representante legal, e o indiciado poderao
requerer qualquer diligéncia, que sera realizada, ou ndo, a juizo da autoridade.”
(BRASIL, 1941). Como se depreende, o sistema de normas juridicas é construido a
partir do ordenamento posto. O texto do Cddigo de Processo Penal é apenas o ponto
de partida, a base empirica, desde que seja interpretado a luz dos principios e
normas da Constituicao Federal.

N3o obstante a literalidade do texto, Eugénio Pacelli, mesmo nao aceitando o
contraditério na fase investigativa, entende que a defesa pode dar andamento as
investigacdes, o que podera facilitar sobremaneira o exercicio da funcdo estatal de

persecucao criminal:

Embora, nos termos da Lei, caiba a autoridade policial deferir ou ndo
a indicacdo de providéncias pela defesa e pelo ofendido, pensamos
que o sistema de direitos fundamentais deduzido da Constituicao da
Republica autoriza entendimento em sentido contrario, desde que e
sempre que a providéncia ndao causar tumulto ou embaraco as
atividades de investigacao (OLIVEIRA; FISCHER. 2017, p. 45).

A dogmatica juridica é dialética e esta sempre em evolucdo paradigmatica de
interpretacao. Isso significa dizer que o tema investigacao criminal defensiva, como
um viés na paridade de armas, com a finalidade de atingir o justo processo penal, é
preciso que seja compreendida e interpretada a luz da Constituicdo, com um
pressuposto para que se reconheca o direito fundamental do imputado de se
defender produzido diretamente a prova, por meio da defesa técnica.

Sao esclarecedoras as palavras de Roberto (2011, p, 71) quanto ao tema:
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(...) o contraditério em seu carater metodoldgico objetivo na
formacdo da prova passa a ser um principio fundamental que,
embora nao assuma carater absoluto, comportando algumas
excecOes devidamente calibradas dentro da razoabilidade,
principalmente para garantia do sucesso do préprio fim do processo,
deve ser considerado como corolario do justo processo penal.

Sendo assim, o elemento caracterizador da justa persecucao penal
pressupde que o imputado tenha garantido seu direito de defesa, desde a fase
preliminar, para que haja a paridade de armas entre a acusacao e a defesa, o qual
desagua no contraditdrio e na ampla defesa nos limites dos preceitos constitucionais.

Nesta toada, Pitombo (2003, p. 3) destaca que o imputado tem o direito ao

exercicio a defesa em procedimento preparatorio ou preliminar:

O envolvido jamais deve ser tratado como estranho, em
procedimento preparatério ou preliminar. Afasta-lo, para obstar o
exercicio do direito de defesa, que ndo se confunde com o
contraditério, quebranta a Constituicdo da Republica. Ocultar-lhe as
intercorréncias, durante o processo administrativo, impede a
descoberta da verdade criminal atingivel, a dano da sociedade e da
ética administrativa.

No mesmo sentido, € o posicionamento de Geraldo Prado (2014, p. 41) o
qual argumenta que a defesa técnica tem o direito de conhecer a totalidade dos
elementos informativos para rastrear a totalidade da atividade persecutéria para

produzir a contraprova:

O conhecimento integral dos elementos colhidos ao longo da
investigacdo é necessario para a defesa avaliar a correcdo do juizo do
ministério Publico sobre a infragdo penal supostamente praticada pelo
acusado e assim repudiar os excessos e/ou as acusagoes infundadas
e, por derradeiro, para preparar-se para produzir a contraprova.

Com esses argumentos, fica evidente que a investigacao criminal defensiva é
um direito fundamental do imputado em face do Estado-investigacao, contra acoes
penais infundadas, sem justa causa, ou seja, sem lastro probatdrio minimo, que pode
impedir a movimentacao desnecessariamente do aparato judiciario estatal.

Ainda dando suporte a essa fundamentacdao, Antonio Scarance Fernandes

(2002, p. 31) realca que o sistema acusatério assegura a reacao defensiva, todo o
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processo por meio de uma série de direitos que ilustram a garantia da defesa e estdo

ligados ao direito de reagao do imputado, dentre eles:

“(...) o direito do acusado a ser informado; o direito ao siléncio; o
direito de ser defendido e, como derivacao, o direito a defensor de
sua confianga; o direito de intervir na investigacao e na instrugao; o
direito de produzir prova; o direito de recorrer”.

De fato, por exemplo, o direito ao siléncio, o qual decorre do principio do
nemo tenetur se detegere, ou seja, o direito de ndo produzir prova contra si mesmo,
direito de nao autoincriminacao, possibilita ao imputado o direito de autodefesa. O
referido direito era visto pela doutrina tradicional como meio de prova, pelo simples
fato de estar topograficamente no capitulo das provas no Cddigo de Processo Penal.
Neste contexto, é mister a adverténcia formal e expressa ao interrogado, para que
ele possa permanecer calado, durante seu depoimento, sem se prejudicar, seja em
sede de inquérito policial ou em juizo. Além dessas bases do direito de defesa e da
producdo probatdria, Greco Filho (1989, p. 83-84) sublinha que “o processo
constitucionalmente estruturado” € uma garantia indispensavel do imputado contra o
arbitrio estatal, que tem uma funcdo repressiva, uma vez que submete o proprio
Estado ao devido processo legal.

Sendo assim, o inquérito policial nao é absolutamente inquisitivo. De fato, a
investigacdo criminal realizada pela policia judiciaria, primeira fase da persecugao
penal, deve observar os direitos e as garantias do imputado previstas na Constituicao
Federal. Neste contexto, o sigilo do caderno investigativo é para as diligéncias
futuras, o que ndo proibe o defensor do imputado ter acesso aos elementos
informativos ja colhidos e documentados. Levando em consideracao essas
afirmacdes, cabe apontar nos termos do inciso XIV do art. 7° do Estatuto da
Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil, norma introduzida pela Lei n©
13.245/2016, que a investigacao criminal defensiva possui poderes investigativos por
forca da paridade de armas e do direito de defesa.

Neste diapasao, pode se inferir do pensamento de Choukr (1995, p. 129) que

deve haver o equilibrio entre o direito de defesa e o direito da ndo-impunidade:
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A defesa, adequadamente assegurada por esta nova roupagem
investigativa, passa a ter mecanismos eficientes de protecao a
liberdade individual, colaborando na diminuicdo do arbitrio
historicamente existente nas atividades policiais, colaborando com a
construcao de uma Justica Criminal preocupada ndao somente com a
repressao, mas, sobretudo, com a dignidade humana.

Por derradeiro, a investigacao criminal defensiva esta umbilicalmente ligada
ao principio da paridade de armas. De fato, essa premissa permite, em tese, a defesa
técnica do imputado ficar em igualdade de condigdes com os orgaos oficiais de
persecucao penal, o que lhe permite buscar diretamente os elementos de provas que
lhes sejam favoraveis. Com isso, o Juiz, ao decidir sobre a viabilidade da acao penal
ou alguma medida cautelar no curso da persecucao penal, podera cotejar os
elementos probatdrios resultantes das investigacdes defensivas privadas com as

provas produzidas pelos drgaos oficiais de persecucdo do Estado.

6 CONCLUSAO

Apds esse breve estudo acerca das possibilidades e dos limites para a
efetivacdo da investigacdo criminal defensiva, conclui-se que sao necessarias
alteracdes legislativas para disciplina-la no modelo de persecucao criminal brasileiro
com uma garantia fundamental do imputado para o justo processo penal.

Neste diapasao, a problematica da pesquisa girou em torno da efetivacao da
investigacao criminal defensiva como politica criminal voltada a garantia do direito de
defesa em contraposicao ao modelo de persecucao penal expansionista e punitivista
que busca celeridade e eficientismo como resposta penal de “combate da
criminalidade”.

Em linha de sintese, a possibilidade de concretizacdo da investigacao criminal
defensiva para o justo processo penal é estabelecer parametros racionais e eficazes
em paridade de armas entre a acusacgao e o direito de defesa na producao direta da
prova. Esse modelo de persecucao penal busca a tutela efetiva do direito
fundamental do imputado a producao diretamente probatdria como instrumento de

equilibrio entre as partes contrapostas.
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No entanto, ha limites para a investigacdo criminal defensiva tais como:
acesso aos dados e as informacoes sigilosos que dependem de autorizacao judicial, o
alto custo para financeiro para contratacdao de peritos particulares, a falta de
estrutura das Defensorias publicas, a observancia da cadeia de custddia da prova
para assegurar a fiabilidade da evidéncia. Como se infere, esses sao alguns entraves
apontados para a efetivacao da investigacao criminal defensiva.

Cabe ainda destacar que o artigo se fundamentou para o enfrentamento do
tema em autores que defendem a concretizagao da investigacao criminal defensiva
como necessaria para estabelecer o contraditério proativo em paridade de armas
para a justa persecucao. Por outro lado, had autores que defendem a supressao de
garantias constitucionais e processuais do imputado para dar celeridade e eficiéncia
ao sistema penal com resposta a impunidade.

Por fim, sugere-se que a investigacao criminal defensiva seja uma
ferramenta que os advogados possam utilizar efetivamente para a obtencao de
elementos informativos e provas, com a finalidade de reforcar o direito de defesa.
Desse modo, em tese, tem-se a tutela de garantias processuais e o direito

fundamental a produgdo da prova para o justo processo penal.
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Resumo: A Lei Nacional n® 12.030/2009 estabelece em seu artigo 2° a garantia de
autonomia técnica, cientifica e funcional no exercicio da atividade de pericia oficial de
natureza criminal. Entretanto, o alcance preciso dessas autonomias nao foi
claramente definido em nosso ordenamento juridico, e seu estudo ainda é uma
questdo relevante. Isso se deve, por um lado, a expansao do rol de legitimados as
autonomias periciais por forca da jurisprudéncia do STF e, por outro, de ainda
existirem dérgaos de pericia oficial vinculados as policias judiciarias, como no caso do
Estado do Rio de Janeiro, inclusive com peritos lotados em delegacias de homicidio e
subordinados aos delegados que presidem as investigacdes. Apds a analise
sistematica da legislacdo processual penal brasileira, constatou-se que a
subordinacdo do perito oficial a mesma autoridade que requisita 0 exame pericial,
além de violar o artigo 178 do CPP e a Lei Organica Nacional das Policias Civis (Lei
14.735/2023), compromete gravemente a autonomia técnica, cientifica e funcional
no exercicio da atividade de pericia oficial de natureza criminal. Esta situacao fragiliza
as autonomias periciais, que ndao contam com qualquer protecao objetiva contra
possiveis abusos dos poderes hierarquicos de expedicao de ordens, fiscalizacao e
disciplinar. Além disso, essa subordinacao prejudica a expedicdo de recomendagoes
técnicas apropriadas e a resolucao de conflitos de atribuicOes, essenciais para a
organizagao interna do o6rgao técnico e o controle da qualidade dos laudos
expedidos.

Palavras-chave: Lei 12.030/2009. Pericia. Lei 14.735/2023. Autonomia funcional.
Perito Oficial.

Abstract: National Law N©°. 12,030/2009 establishes in its Article 2 the guarantee of
technical, scientific, and functional autonomy in the performance of official criminal
forensic activities. However, the precise scope of these autonomies has not been
clearly defined in the Brazilian legal system, and its study remains a relevant issue.
This is due, on the one hand, to the expansion of the list of legitimate entities for
forensic autonomies due to the jurisprudence of the Supreme Court (STF) and, on
the other hand, to the existence of official forensic agencies linked to police, as is the
case in the State of Rio de Janeiro, including experts stationed in homicide
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departments and subordinate to the police officer leading the investigations. After a
systematic analysis of Brazilian criminal procedural legislation, it was found that the
subordination of the official expert to the same authority requesting the forensic
examination, in addition to violating Article 178 of the Brazilian Criminal Procedure
Code (CPP) and the National Organic Law of Civil Police (Law 14,735/2023), seriously
compromises the technical, scientific, and functional autonomy in the performance of
official criminal forensic activities. This situation weakens forensic autonomies, which
lack any objective protection against possible abuses of hierarchical powers in issuing
orders, monitoring, and disciplinary actions. Moreover, this subordination hinders the
issuance of appropriate technical recommendations and the resolution of conflicts of
jurisdiction, essential for the internal organization of the technical body and the
quality control of issued reports.

Key words: Law 12.030/2009. Forensics. Law 14.735/2023. Functional Autonomy.
Official Expert.
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1 INTRODUGAO

A Lei Nacional n® 12.030/2009 preceitua em seu artigo 2° que, no exercicio
da atividade de pericia oficial de natureza criminal, é assegurado autonomia técnica,
cientifica e funcional. Contudo, o alcance exato dessas autonomias nao foi
claramente definido em nosso sistema juridico, permanecendo como tema de estudo
da doutrina. Com a desvinculagdo dos érgaos de pericia oficial da maioria das policias
civis estaduais, uma garantia muito mais abrangente do que a prevista na referida
Lei, a producdo académica sobre essas trés formas de autonomia cessou.

No entanto, ainda existem drgaos de pericia oficial vinculados as policias
judiciarias, como é o caso do Estado do Rio de Janeiro. Além disso, no recente
julgamento da ADI 5182, o Supremo Tribunal Federal considerou o rol de peritos
oficiais da Lei 12.030/2009 como meramente exemplificativo, e nao mais taxativo, o
que amplia os legitimados a essas. Diante desse cenario, torna-se imperativo
revisitar o estudo sobre o tema.

Para andlise do tema no presente trabalho foi estabelecido um enfoque
delimitado a situacdo mais restritiva possivel para essas autonomias, que nao é a de
o perito oficial integrar a mesma instituicao responsavel pela investigacao, mas sim a
de perito oficial estar cumulativamente subordinado diretamente a mesma
autoridade que requisita o exame pericial. Esse enfoque delimitado é fundamental
para uma compreensdao aprofundada das implicacdes das autonomias técnicas,
cientificas e funcionais dos peritos oficiais.

Atualmente, no caso do Rio de Janeiro, a Pericia Oficial, com nomenclatura
de Superintendéncia-Geral de Policia Técnico-Cientifica (SGPTC), integra a Secretaria
de Estado de Policia Civil (SEPOL). Praticamente todos os peritos oficiais que
desempenham atividades periciais estao lotados em unidades técnico-cientificas da
SGPTC, tais como os Institutos de Pericia e Postos Regionais de Policia
Técnico-Cientifica. A excecao ocorre nas Delegacias de Homicidio, onde Peritos
Criminais e Peritos Papiloscopistas sao lotados administrativamente, estando

hierarquicamente subordinados aos Delegados de Policia responsaveis pelos
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inquéritos policiais nessas unidades. (LC n® 204/2022, Decreto n°® 48.273/2022 e
Resolugao SESEG n° 306/2010)

Dessa forma, a questdo central que permanece relevante é se a
subordinagdo hierarquica do perito oficial a mesma autoridade que requisita o exame
€& compativel com as autonomias técnica, cientifica e funcional no exercicio da
atividade de pericia oficial de natureza criminal. Esta é a principal indagacao a ser
investigada no presente trabalho.

Diante, sobretudo, da decisao proferida na ADI 5182 e da compreensao de
que o inquérito policial constitui apenas uma das modalidades de investigacao
preliminar, a segunda questdo a ser abordada é: quem sdo os peritos oficiais
abrangidos pela Lei 12.030/2009? Estariam restritos aos tradicionais Peritos Criminais
e Peritos Legistas das policias judiciarias, os quais atualmente estdao em grande parte
vinculados a drgaos periciais autbnomos? Por fim, surge a indagacao se essas
autonomias foram concedidas exclusivamente para proteger os peritos oficiais em
relagao as autoridades policiais, especialmente os delegados de policia.

Para responder a essas questOes, realizou-se uma analise detalhada da
legislacdo processual penal em vigor, da Lei Nacional 12.030/2009, da recente Lei
Organica Nacional das Policias Civis (Lei 14.735/2023) e da doutrina sobre o poder

hierarquico.

2 PERITOS OFICIAIS

A maior parte da matéria relativa a pericia criminal encontra-se
regulamentada no Capitulo II (do exame de corpo de delito, da cadeia de custddia e
das pericias em geral) do Titulo VII (da prova) do Cddigo de Processo Penal (CPP),
Decreto-lei n® 3.689, de 3 de outubro de 1941, disposta nos artigos 158 a 184, sem
prejuizo de esparsa regulamentagao em outros trechos do cddigo e na legislagdo
especial. Entretanto, cabe aqui uma breve conceituacdo sobre a tematica, até porque
a prova pericial ndo existe apenas no ambito criminal, mas também nos outros ramos

do Direito.
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Conforme Marinoni (2005):

A prova pericial advém da necessidade de se demonstrar, no
procedimento investigatério ou no processo, fato que dependa de
conhecimento especial que esteja além dos conhecimentos que
podem ser exigidos do homem e do operador de Direito de cultura
média.

Eugénio Pacelli (2021) consigna que:

A prova pericial, antes de qualquer outra consideracdo, € uma prova
técnica, na medida em que pretende certificar a existéncia de fatos
cuja certeza, segundo a lei, somente seria possivel a partir de
conhecimentos especificos. Por isso, devera ser produzida por
pessoas devidamente habilitadas, sendo o reconhecimento desta
habilitacdo feito normalmente na propria lei, que cuida das profissoes
e atividades regulamentadas, fiscalizadas por 6rgdos regionais e
nacionais.

A natureza juridica da pericia e do exame do corpo de delito é, em certa
medida, controvertida. Para a doutrina em geral consiste em meio de prova, ja para
alguns doutrinadores consiste em mais do que um simples meio de prova. E o que

leciona Tornaghi (1997):

Se o perito se limitasse a transmitir ao juiz 0 que apurou com seus
conhecimentos técnicos, entdo a pericia seria realmente apenas meio
de prova, testemunho. Mas tal ndo se da: o perito emite juizo sobre o
valor dos fatos, externa impressao sobre a possibilidade de terem
sido causados por outros acontecimentos e de virem a produzir
outros ainda. Considera ndao apenas a realidade, mas joga também
com as probabilidades, com os principios da experiéncia
(Erfahrungssatzen). Entra em conjeturas sobre as relagdes do fato
com outros eventos. Nao se atém a relatar ao juiz o que se passou e
de que teve conhecimento gracas a seu saber cientifico ou artistico.
Por vezes, até, o juiz ja esta informado dos fatos passados e para isso
nao foi necessaria qualquer pericia. Mas ele quer saber do perito qual
o valor e quais as provaveis consequéncias dos fatos. Ndo apenas o
que ocorreu, mas o que ha de vir. O diagndstico e o progndstico do
perito ndao podem, de maneira alguma, considerar-se mera prova.
Acresce que 0 perito, por vezes, nem sequer se pronuncia sobre o
fato, mas apenas ministra ao juiz esclarecimentos tedricos e gerais
que lhe permitam ver aquilo que antes n3do via.
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Diante do exposto, torna-se evidente que o perito é alguém detentor de
conhecimento especializado que esta além do dominio do operador do Direito, sendo
habilitado tecnicamente e, em geral, membro de uma profissao regulamentada, o
que implica em uma habilitacao legal. Esta definicao precede a criacao de carreiras
com a nomenclatura de perito no servico publico, que poderiam inclusive ter adotado
diferentes nomenclaturas.

No caso das pericias criminais, o CPP traz o comando no caput do artigo 159
de que "o exame de corpo de delito e outras pericias serao realizados por perito
oficial, portador de diploma de curso superior” e no § 19 do mesmo artigo de que
“na falta de perito oficial, o exame sera realizado por 2 (duas) pessoas idoneas,
portadoras de diploma de curso superior preferencialmente na area especifica,
dentre as que tiverem habilitacdo técnica relacionada com a natureza do exame”.

Feitoza (2008) “esclarece que Perito oficial € a pessoa investida na fungao
por lei, para a realizagao de exames periciais em geral, € nao por homeagao do juiz
ou da autoridade administrativa”, que geralmente seria a autoridade policial uma vez
que o inquérito policial é o instrumento mais utilizado no Brasil para investigagao
criminal. Ou seja, o perito oficial de natureza criminal € um servidor concursado para
aquela funcao e é desta fungdo que trata a Lei Nacional 12.030/2009.

Sobre esses profissionais, peritos oficiais, a Lei 12.030/2009 preceitua em
seu artigo 2° que no exercicio da atividade de pericia oficial de natureza criminal, é
exigido concurso publico, com formagao académica especifica, para o provimento do
cargo de perito oficial. Ou seja, esse diploma legal esclarece explicitamente o que ja
se interpretava da analise do artigo 159 do CPP, que o perito oficial deve ser um
servidor publico estatutdrio, e acrescenta que no concurso publico devem ser
selecionados profissionais com formacao académica especifica.

Ja o artigo 5° da Lei 12.030/2009 explica em maiores detalhes quem seria o

perito oficial, nos seguintes termos:

Art. 5° Observado o disposto na legislacdo especifica de cada ente a
que o perito se encontra vinculado, sao peritos de natureza criminal
os peritos criminais, peritos médico-legistas e peritos odontolegistas
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com formacao superior especifica detalhada em regulamento, de
acordo com a necessidade de cada 6rgdo e por area de atuacdo
profissional.

O préprio artigo 5° preceitua que cada ente federado pode elaborar
legislacao especifica de forma suplementar sobre a matéria. No entanto, até 2019,
havia controvérsia sobre se a lista de peritos mencionada neste artigo era taxativa ou
meramente exemplificativa. Os trés cargos de peritos previstos tradicionalmente
integram as estruturas da maioria dos 6rgaos de pericia oficial de natureza criminal
do pais, sejam esses vinculados ou ndo as policias judiciarias.

Essa polémica foi resolvida no julgamento da ADI 5182, no qual o Supremo
Tribunal Federal decidiu que essa lista de peritos é apenas exemplificativa. Isso
significa que ela pode incluir ndo apenas os trés cargos de peritos mencionados, mas
também outros cargos de perito criados em policias judiciarias e pericias oficiais,
como o perito papiloscopista. O Ministro Luiz Fux, relator do caso, foi além em seu
voto, destacando que a lista pode abranger até mesmo servidores que nao fazem
parte desses orgaos, desde que produzam laudos utilizados pelo juiz no processo

criminal, mesmo que de maneira atipica. Conforme o voto do relator:

Como visto, em que pese a norma geral sobre a matéria discipline
explicitamente quais cargos compreendem 0s peritos — criminais,
médico-legistas e odontolegistas —, ela nao o faz de forma taxativa e
nao veda que se lhes equiparem os cargos de datiloscopista ou
papiloscopista. [...] Dessa forma, para além da triade expressa na lei
federal, é possivel aventar um rol bem mais amplo de agentes que
atuam como peritos oficiais, no qual se inserem o analista do
Ministério Publico da Unido, o especialista em meio ambiente do
IBAMA, o técnico de nivel superior do IPHAN, o bombeiro militar e o
auditor da Receita Federal.

O inquérito policial é o principal instrumento investigatério no campo penal
em nosso pais, logo, a maioria dos laudos periciais criminais sera produzida pelos
peritos oficiais a quem os delegados de policia requisitam os exames, que integram
as préprias policias judicidrias ou os 6rgaos de pericia oficial desvinculados dessas
policias. Porém, em que pese que presidir inquérito policial é atividade exclusiva da

policia judiciaria, investigar ndo é. Tanto que a propria lei (CPP, art. 4°, paragrafo
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unico) faz ressalva expressa e reconhece a competéncia de outras autoridades
administrativas para apurar infracdes penais e sua autoria.

Conforme Lopes Junior (2020, capitulo IV, secado 1, n.p):

A investigacdo preliminar situa-se na fase pré-processual, sendo o
género do qual s3o espécies o inquérito policial, as comissdes
parlamentares de inquérito, sindicancias etc. Constitui o conjunto de
atividades desenvolvidas concatenadamente por 6rgaos do Estado, a
partir de uma noticia-crime, com carater prévio e de natureza
preparatdria com relacdo ao processo penal, e que pretende
averiguar a autoria e as circunstancias de um fato aparentemente
delituoso, com o fim de justificar o processo ou 0 ndo processo.

Aponta Dezem (2016, capitulo 6, secdo 6.1, n.p) que:

Verificada a ocorréncia de uma infracdo, varias sao as possibilidades
de apuragao que se apresentam. Estas possibilidades nao sao
excludentes, ou seja, pode haver mais de uma forma de investigagao
preliminar ao mesmo tempo para 0os mesmos fatos.

Assim, € importante ressaltar que o inquérito policial representa apenas uma
modalidade de investigacao preliminar na fase pré-processual de persecucao penal,
nao existindo qualquer restricdo quanto a condugdo de outras investigacdes paralelas
por diferentes instituices a respeito do mesmo evento. Nesse cenario, ha outros
servidores publicos, além dos peritos das policias judiciarias e pericias oficiais, que
podem atuar como peritos oficiais, mesmo que essa ndo seja sua atribuicado tipica.

Por exemplo, no caso do Ministério Publico, titular da acdo penal (CRFB, art.
129, inciso I), seus analistas, especializados em questdes técnico-cientificas,
frequentemente desempenham o papel de assistentes técnicos (CPP. art. 159, § 39, §
50 e § 79), elaborando pareceres técnicos sobre areas especificas do conhecimento.
A producao de um laudo pericial ocorre somente quando sao requisitados a emitir
um parecer no contexto de um Procedimento Investigatorio Criminal (PIC) presidido
por um Promotor de Justica. Em outras palavras, a elaboracdo do laudo é uma
atividade atipica para esses analistas, mas nesta funcdo devem gozar das

autonomias técnica, cientifica e funcional estabelecidas pela Lei 12.030/2009.
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Por fim, retornando aos peritos oficiais tradicionais, no caso dos que ainda
integram as policias civis dos estados, a recente Lei Organica Nacional das Policias
Civis, Lei 14.735/2023, determinou no artigo 19 que devera haver apenas um cargo
de perito na instituicao.

Essa opcdo pela unificagdo dos cargos de perito também é uma tendéncia
para os Orgaos periciais autbnomos das policias civis, que se encontra inclusive em
discussdao como emenda a PEC 76/2019, que visa alterar o artigo 144 da Constituicao

Federal para incluir as policias cientificas no rol dos érgaos de seguranga publica.

3 AUTONOMIA TECNICA, CIENTIFICA E FUNCIONAL DOS PERITOS
OFICIAIS

As autonomias técnica, cientifica e funcional dos peritos oficiais sao

explicitamente expressas no artigo 2° da Lei 12.030/2009, nos seguintes termos:

Art. 20 No exercicio da atividade de pericia oficial de natureza
criminal, é assegurado autonomia técnica, cientifica e funcional,
exigido concurso publico, com formagao académica especifica, para o
provimento do cargo de perito oficial.

Essas autonomias periciais foram consideradas essenciais para o exercicio da
propria atividade pericial, porém seu significado e alcance nao foi explicitado na Lei.
Cabe ressaltar que, antes mesmo do advento desta lei, era reconhecido na doutrina
que o perito deveria ter sua autonomia de trabalho preservada de forma a produzir
um laudo pericial imparcial e atil a Justica. Essa garantia era fundamentada em
trechos do Cddigo de Processo Penal de 1941, como o artigo 178, que sera abordado
em secdo propria mais a frente neste artigo, e no artigo 275. Neste sentido,
conforme Martins (2009):

Os artigos 275 a 280 do CPP, ainda nao comentados, relacionam o
perito entre os funcionarios da justica, e sujeitam o perito,
exclusivamente, a disciplina judiciaria, vale dizer, a lei. Nao esta
subordinado a ninguém, no que diz respeito a sua area de atuacao,

Revista Auditorium, Rio de Janeiro, v. 28, n.60, p. 51-73, mar./jun. 2024 59



DA ILEGALIDADE DA SUBORDINAGCAO Filipe Guimarédes Teixeira
HIERARQUICA DO PERITO OFICIAL A

AUTORIDADE REQUISITANTE DO EXAME

PERICIAL

que é ofertar elementos sobre a verdade material do que esta sendo
investigado ou examinado em juizo.

Ora, se o perito deve desempenhar sua funcao como especialista e auxiliar
da justica sem qualquer interferéncia externa, estritamente submetido a lei, isso
representa a salvaguarda da sua autonomia funcional, ou seja, a liberdade para
exercer sua funcdo de forma autobnoma. Além disso, como o papel do perito envolve
a execucdo de atividades em sua area de especializacdo, que é eminentemente
técnico-cientifica, essa autonomia também abrange a esfera técnica e cientifica.
Dessa forma, a independéncia do perito ao realizar suas tarefas especializadas,
conforme estipulado no Cddigo de Processo Penal desde 1941, incorpora, de fato, as
trés formas de autonomia pericial declaradas explicitamente pela Lei 12.030/2009,
que formam uma triade inseparavel.

Por exemplo, vamos supor que no Instituto Médico Legal haja uma
determinacdo do diretor de que todas as necropsias, exame médico-legal nos
mortos, devam durar no maximo 1 hora e que o laudo deve ser emitido em no
maximo 24 horas, independente da disponibilidade do resultado de exames
laboratoriais. Certamente essa ingeréncia na funcdo pericial influird no resultado do
trabalho técnico-cientifico, o que provocara, muito provavelmente, um aumento do
numero de laudos com causa de morte indeterminada, laudos com descricao menos
detalhada do cadaver e das lesdes encontradas, conclusdes menos robustas que ndao
consideram o resultado dos exames complementares etc.

Quintiliano (2013), ao se debrucar sobre a interpretacao dessas autonomias
periciais, traca ideias semelhantes a interpretacdo da autonomia pericial prevista no
CPP:

Com a clareza proporcionada pela Lei n.°© 12.030, de 17 de setembro
de 2009, garante-se que o perito oficial, no exercicio de suas
atividades-fim, submeta-se unicamente aos limites determinados pela
legislacdo e pela sua propria consciéncia, ndo podendo receber
ordens para direcionarem 0S exames periciais para esse ou aquele
rumo. A lei assegura ao perito oficial a autonomia cientifica,
amparada no método cientifico. Como decorréncia, também os
orgaos publicos encarregados da gestao da pericia oficial de natureza
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criminal estdo submetidos unicamente aos limites determinados pela
lei, ndo podendo aceitar ingeréncias de outros 6rgdos,
independentemente de suas posicdes hierarquicas (QUINTILIANO,
2013).

Portanto, & provavel que a principal contribuicao dessa Lei tenha sido a de
formalizar autonomias que ja eram implicitamente reconhecidas no ordenamento
juridico, visando proporcionar maior seguranca juridica no exercicio da fungao
pericial. Esse objetivo assemelha-se ao proposito do presente trabalho, que busca
esclarecer o alcance dessas autonomias para torna-las mais eficazes. Mesmo que
essas autonomias estejam agora explicitamente previstas, é essencial compreender
seu real significado, a fim de avaliar se determinadas condutas ou normas as
infringem ou tém o potencial de fazé-lo.

Quintiliano (2013) explica o alcance da autonomia funcional tragando uma
comparacdao com os membros do Ministério Publico e da Defensoria Publica, que

também possuem essa espécie de autonomia:

Dessa forma, a partir da vigéncia da Lei n® 12.030/2009, a atuacao
dos peritos criminais oficiais, quando no exercicio de sua atividade
fim, é semelhante a dos membros do Ministério Publico e das
Defensorias Publicas Estaduais, haja vista que todos esses servidores
publicos gozam igualmente da autonomia funcional. Os peritos
oficiais, quando no exercicio de suas atividades fins, submeter-se-ao
unicamente aos limites determinados pela lei e pelas suas proprias
consciéncias, ndo podendo receber ordens para direcionarem os
exames pericCiais para esse ou aquele rumo, excetuados os casos
expressamente previstos em lei. Ressalte-se que, em decorréncia de
nao gozarem da independéncia funcional, estdo os peritos oficiais
sujeitos ao principio da hierarquia, existente em seus o6rgdos de
lotagdo, ao contrario do que ocorre com 0s membros do Ministério
Publico, que gozam cumulativamente da independéncia funcional.

Ou seja, ja encontramos limites ao alcance da autonomia funcional, o
primeiro a lei, o segundo o poder hierarquico do superior hierarquico, uma vez que
os peritos gozam tdo somente de autonomia funcional e ndo de independéncia
funcional. Neste sentido, Lopes et al (2022) disserta sobre a relacao entre as

autonomias periciais e a subordinacao hierarquica:
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Além de uma gestao especializada, a subordinacao dos Peritos
Criminais a seus pares é uma garantia da independéncia na producao
dos laudos periciais. Assim, é vital e natural que ndo exista
subordinagdo do perito responsavel pela producao de qualquer laudo
aos eventuais interessados na investigacao, em especial delegados,
promotores, assistentes de defesa ou juizes. [...] Em reforgo,
somente Peritos Criminais Federais subordinam o perito designado
administrativamente, que envolve a sua avaliacdo funcional, gozo de
férias, licengas, capacitacdes e outros direitos relativos ao seu
exercicio profissional, preservando assim a autonomia funcional
prevista no art. 2° da Lei n.© 12.030/2009.

Lopes et al. (2022) argumenta que a autonomia funcional pericial implica na
subordinagao administrativa do perito que atua na atividade fim (producao de
laudos) exclusivamente a outros peritos, sendo incompativel com a subordinacao do
perito a partes interessadas na investigacdo, como delegados, promotores,
assistentes de defesa ou juizes, que também estdo interessados no resultado do
laudo. Portanto, uma vez que as autonomias periciais ndo sao imunes a subordinagao
hierarquica, é inaceitavel que o perito seja subordinado a mesma autoridade que
solicitou o exame, pois essa autoridade tem maior probabilidade de tentar violar as
autonomias periciais em comparagcao com outra autoridade ou perito que nao tenha
envolvimento direto na investigacao ou processo.

Em seqguida, Lopes et al. (2022) apresenta exemplos de direitos dos
subordinados que podem sofrer interferéncia por parte de seus superiores,
insinuando que o superior hierarquico detém o poder necessario para prejudicar o
subordinado, poder esse que pode ser abusado. E importante destacar que qualquer
forma de ameaga, assédio, trafico de influéncia ou represalia contra o servidor, com o
intuito de influenciar seu trabalho, constitui uma conduta completamente ilicita,
porém o mero potencial de ocorréncia dessas praticas é suficiente para justificar a
criagao de garantias legais ou mecanismos de prevengao.

Na proxima secao, serdao examinados detalhadamente os poderes
hierarquicos, bem como outras possibilidades pelas quais o superior hierarquico

poderia violar as autonomias periciais.
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4 PODER HIERARQUICO VS AUTONOMIA PERICIAL

A Lei 12.030/2009 tdao somente explicitou as autonomias técnica, cientifica e
funcional dos peritos oficiais. No entanto, além de nao esclarecer o alcance dessas
autonomias, como discutido na secdo anterior, também ndo estabeleceu garantias
concretas para protegé-las. Devido a esta auséncia de prerrogativas objetivas para
evitar interferéncias, resta ao Estado apenas o eventual controle repressivo, que
ocorre apds a ocorréncia do abuso. Além disso, é importante destacar que, na
maioria das ocorréncias do tipo, é quase impossivel produzir provas concretas das
interferéncias ocorridas, tornando a situacao ainda mais desafiadora.

Em marcado contraste, o Poder Hierarquico traz consigo uma série de
prerrogativas. A doutrina destaca as seguintes atribuicdes decorrentes do poder
hierarquico exercido pelos superiores em relacao aos subordinados: expedicdo de
ordens, controle (fiscalizagcao e revisao), poder disciplinar, resolucao de conflitos de
atribuicoes e alteracdao de competéncia (Di Pietro, 2022; Meirelles, 2016; Mello,
2015).

A expedicao de ordens vincula os subordinados, salvo se manifestamente
ilegais. Esse poder pode ser exercido por meio de ordens diretas ou através de atos
administrativos formais, como ordens de servico, portarias, procedimentos e
instrucdes. O nao cumprimento das ordens superiores configura insubordinagao,
infracdo funcional punivel. (Di Pietro, 2022; Meirelles, 2016; Mello, 2015).

Certamente, existem ordens e atos ordinatérios que, em geral, ndo
comprometem as autonomias periciais e sao praticas comuns em todos os érgaos
periciais para garantir o funcionamento adequado do servico. Estes incluem definir o
regime de trabalho, estabelecer horarios de expediente ou escalas de plantao, além
de determinar procedimentos para o registro e documentacao das requisicoes de
exame recebidas, ou ainda, instruir servidores sobre reposicao de insumos ou
recebimento de materiais a serem periciados.

Entretanto, ha outros atos ordinatérios que claramente interferem nessas

autonomias, como a elaboracao de instrugdes técnico-cientificas, procedimentos
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operacionais padrdo, notas técnicas e ordens de servico relacionadas aos exames
periciais. Esses atos determinam o método cientifico ou procedimento a ser utilizado
pelo perito, influenciam na forma como ele apresentara sua analise e resultados, e
podem até mesmo afetar a conclusdo, caso esta dependa do método ou
procedimento utilizado.

Essas normativas nao devem ser vinculativas, pois anulariam as autonomias
dos peritos, mesmo se originadas de outros peritos, e devem ser encaradas como
recomendacdes técnicas. A legitimidade desses atos é baseada na técnica e em
outras ciéncias, diferentes do Direito. Se resultarem de um consenso na comunidade
cientifica, essas recomendacdes sao tao fortes que, se desconsideradas, podem levar
o Juiz a rejeitar completamente o laudo pericial, uma vez que o magistrado nao esta
adstrito ao laudo, conforme previsto no artigo 181 do CPP.

Caso o perito insista em adotar um procedimento ndao recomendado pela
comunidade cientifica e pelo seu proprio drgao técnico, ele pode ser confrontado por
pareceres técnicos de assistentes técnicos que se opdem ao laudo (CPP, art. 159, §
30, § 50 e § 79). Além disso, o juiz pode requisitar esclarecimentos adicionais sobre o
laudo, exigir complementacOes ou até mesmo ordenar a repeticao do exame. O juiz
tem a prerrogativa de ignorar completamente o conteiido do laudo ao proferir a
sentenca, uma vez que possui livre convencimento motivado (art. 155 do CPP), ou
ainda, determinar a realizagdao de um novo exame por outros peritos, se julgar
apropriado (art. 181 do CPP).

Certamente, apenas outro perito ou especialista possui a capacidade
necessaria para fornecer recomendagdes técnicas adequadas ou interpretar
orientacdes técnicas elaboradas por terceiros. Portanto, é crucial que o perito seja
lotado em um drgado técnico com um superior hierarquico também perito. A lotacao
em um 6rgao nao técnico, com subordinacdo a um bacharel em direito, é
incompativel com a regulacao técnica do servigo pericial pelo superior, sendo possivel
a ele apenas a elaboracdo de atos ordinatérios de natureza meramente

administrativa.
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Ja o poder de controle refere-se ao processo conjunto de fiscalizacao e
revisao. A fiscalizacao envolve a verificacao do cumprimento das ordens superiores e
do ordenamento juridico pelos subordinados. Por outro lado, o poder de revisdao
permite reavaliar os atos praticados pelos subordinados, mas nao se aplica a
producao de laudos periciais, pois viola diretamente a autonomia pericial. A
fiscalizacao esta intimamente ligada ao poder disciplinar, intrinseco a hierarquia. Se o
superior detecta uma infracao funcional, deve impor uma san¢ao ao subordinado
apos o devido processo administrativo (Di Pietro, 2022; Meirelles, 2016; Mello, 2015)

Esse poder de controle e fiscalizacao sobre o perito oficial, se abusado, pode
prejudicar significativamente o subordinado. Isso pode resultar em acusacoes de
irregularidades, infragdes administrativas e até infragdes penais; ocasionando
sancoes disciplinares, sangdes penais, avaliacdo funcional prejudicada, obstaculos na
progressao na carreira, desconfianca e descrédito em relacao ao laudo elaborado,
entre outras consequéncias.

O superior também possui o poder de resolver conflitos de atribuicdes (Di
Pietro, 2022; Meirelles, 2016; Mello, 2015), o que, em um servico de pericias, requer
conhecimento profundo dos exames periciais. Sob essa perspectiva, ndao ha
impedimento para que o perito seja subordinado a mesma autoridade que requisita o
exame. No entanto, essa autoridade, geralmente um bacharel em direito, precisaria
adquirir conhecimentos em ciéncias forenses para exercer essa atribuicao de forma
adequada, o que seria atipico para ela. Provavelmente, antes de adquirir a
experiéncia necessaria para desempenhar essa funcao, essa autoridade seria
removida. Por exemplo, delegados de policia geralmente aspiram trabalhar na funcao
final da carreira, dirigindo delegacias de policia ou 6rgaos superiores as delegacias e
outras unidades operacionais da policia judiciaria.

Por fim, o superior hierarquico pode delegar ou avocar competéncias
conforme previsto em lei (Di Pietro, 2022; Meirelles, 2016; Mello, 2015). No entanto,
se o superior hierarquico for a autoridade requisitante, a avocacao ou delegagdo nao

fazem sentido, seja porque a autoridade nao tem atribuicao legal para realizar o
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exame (que é exclusiva do perito) ou porque é ilogico avocar um exame que a
prépria autoridade requisitou, pois ela ndo possui a expertise necessaria.

Ao exercer todos esses poderes, o superior hierarquico possui consideravel
discricionariedade, ou seja, a liberdade de escolher de acordo com seu juizo de
conveniéncia e oportunidade se ira ou ndo praticar um determinado ato, e como ira
realiza-lo (Di Pietro, 2022; Meirelles, 2016; Mello, 2015). As oportunidades para
abusos desses poderes sao numerosas, mas a concessao de uma Unica prerrogativa
ao perito oficial poderia protegé-lo desses possiveis abusos dos superiores
hierarquicos, pelo menos dos que teoricamente tém a maior motivacao para abusar
do poder: ndo ser subordinado a autoridade que requisita o exame pericial e preside
a investigagao.

E importante ressaltar que, em um sistema judicial como o brasileiro, onde
todas as provas sao relativas e o juiz possui livre convencimento motivado (CPP, art.
155), a credibilidade da prova é seu valor fundamental. Nesse contexto, é
completamente ilogico e contraproducente que as policias judicidrias ou qualquer
outro érgdo que conduza investigagdes opte voluntariamente por reduzir o valor da
prova produzida e utilizada pela prépria instituigdo.

Apos todo o exposto, conclui-se que a subordinacao do perito oficial a
mesma autoridade que requisita o exame pericial compromete gravemente a
autonomia técnica, cientifica e funcional no exercicio da atividade de pericia oficial de
natureza criminal. Esta situacao fragiliza as autonomias, que nao contam com
qualquer protecdo objetiva contra possiveis abusos dos poderes hierarquicos de
expedicdao de ordens, fiscalizacao e disciplinar. Além disso, prejudica a expedicao de
recomendacoes técnicas apropriadas e a resolucao de conflitos de atribuicOes,
essenciais para a organizacgao interna do drgao técnico e o controle da qualidade dos

laudos expedidos.
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5 VEDACOES LEGAIS A SUBORDINACAO HIERARQUICA DOS PERITOS
OFICIAIS A AUTORIDADE REQUISITANTE DO EXAME PERICIAL

O artigo 178 do CPP prevé expressamente que a autoridade em sentido
amplo (posto que nado especificado se policial ou judicial) requisitara o laudo pericial
ao diretor da reparticdo, que interpretado em conjunto com o artigo 159, sé pode se
referir a unidade em que é lotado o perito oficial. Ou seja, o CPP prevé que a
autoridade requisitante do exame deve ser distinta do superior hierarquico do perito

oficial. Seguem os artigos 178 e o caput do 159 in verbis:

Art. 178. No caso do art. 159, o exame sera requisitado pela
autoridade ao diretor da reparticao, juntando-se ao processo o laudo
assinado pelos peritos.

Art. 159. O exame de corpo de delito e outras pericias serdo
realizados por perito oficial, portador de diploma de curso superior.

O exposto é o entendimento majoritario da doutrina, por exemplo, conforme
Martins (2009), Cunha (2020, p. 581), e Lima (2019, p. 588), tratando-se de perito
oficial, a autoridade policial ou judiciaria deve requisitar a realizagdo do exame
pericial ao diretor do 6rgao de lotacdo do perito.

Conforme Cunha (2020, p. 581):

Na hipotese deste artigo, o perito oficial ndo sera indicado pelo juiz
ou pelo delegado de policia, mas sim pelo responsavel pelo 6rgao
publico em que lotado o experto, segundo critérios internos de
divisdo de servico. [...] Nao teria cabimento que alguma autoridade
fosse realizar a nomeacao do perito, seja porque oficial o “expert”, a
gerar presuncao de idoneidade de sua conduta, seja porque o chefe
da reparticdo é quem detém conhecimento que permita realizar o
devido encaminhamento.

A Lei Organica Nacional das Policias Civis, Lei 14.735/2023, também trouxe
de forma explicita a vedagdo da subordinagao do perito oficial a mesma autoridade

que requisita 0 exame, protecao essa necessaria as pericias oficiais que ainda sao
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vinculadas as policias civis. Vamos a integra do artigo 15 do diploma legal e do seu
§10;

Art. 15. Constituem unidades técnico-cientificas da policia civil as
unidades responsaveis pela pericia oficial criminal, nos casos em que
0 6rgdo central de pericia oficial de natureza criminal estiver
integrado em sua estrutura, cujos chefes devem ser designados pelo
Delegado-Geral de Policia Civil, dentre outras:

I — Instituto de Criminalistica;

IT — Instituto de Medicina Legal; e

III — Instituto de Identificagao.

§ 1° As unidades técnico-cientificas sao responsaveis pelas atividades
de pericia oficial de natureza criminal e técnico-cientificas relativas as
ciéncias forenses.

§ 20 Os Institutos de Criminalistica, de Medicina Legal e de
Identificacao devem ser coordenados por peritos oficiais criminais das
respectivas areas que estejam na ativa e sejam da classe mais
elevada.

De acordo com o caput e §1° deste artigo, as unidades técnico-cientificas
sao responsaveis pelas atividades de pericia oficial de natureza criminal e pelas
atividades técnico-cientificas relacionadas as ciéncias forenses. O artigo também
fornece uma lista exemplificativa de trés dessas unidades: Instituto de Criminalistica,
Instituto de Medicina Legal e Instituto de Identificacdao. Portanto, outras unidades,
como delegacias de policia ou coordenadorias de recursos especiais, ndo tém
autorizacao para realizar pericias, e sdo essas outras unidades justamente as que
requisitam os exames periciais.

Isso significa que, mesmo que um perito oficial esteja lotado em uma
delegacia, ele ndo pode realizar pericias; s poderia desempenhar outras atividades.
Além disso, o paragrafo 2° estipula que as unidades técnico-cientificas devem ser
coordenadas por peritos oficiais. Mesmo que, hipoteticamente, essas unidades
pudessem ser dirigidas por um delegado de policia, essa autoridade policial nao
estaria presidindo investigacoes, nao tendo, portanto, a prerrogativa de requisitar

exames periciais.
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6 CONCLUSAO

A Lei Nacional n°® 12.030/2009 estabelece em seu artigo 2° a garantia de
autonomia técnica, cientifica e funcional no exercicio da atividade de pericia oficial de
natureza criminal. Entretanto, o alcance preciso dessas autonomias nao foi
claramente definido em nosso sistema juridico, o que continua a ser uma questao
relevante. Isso se deve em parte a expansao do rol de legitimados as autonomias
periciais, por forca de jurisprudéncia recente do Supremo Tribunal Federal. Além
disso, ainda existem drgaos de pericia oficial vinculados as policias judiciarias, como
€ 0 caso do Estado do Rio de Janeiro.

Em 2019, na Agao Direta de Inconstitucionalidade 5182, o Supremo Tribunal
Federal decidiu que o rol de peritos oficiais estabelecido na Lei Nacional n°
12.030/2009 é exemplificativo e ndo taxativo. Isso implica que, além dos trés cargos
originalmente previstos (peritos criminais, peritos médico-legistas e peritos
odontolegistas), outros cargos de perito podem ser criados pela Unidgo e pelos
Estados da Federacdo, como é o caso do perito papiloscopista. O Ministro Luiz Fux,
relator do caso, destacou em seu voto que a lista pode incluir até mesmo servidores
que nado fazem parte das pericias oficiais, desde que produzam laudos utilizados pelo
juiz no processo criminal, mesmo que de forma atipica.

E relevante notar que mesmo antes da promulgacdo da mencionada Lei, a
doutrina reconhecia a necessidade de preservar a autonomia do perito, assegurando
a producdo de laudos periciais imparciais e Uteis a Justica. A autonomia técnica,
cientifica e funcional dos peritos oficiais ja estava implicitamente prevista no Cddigo
de Processo Penal de 1941, embasada principalmente nos artigos 178 e 275.

Essa triade inseparavel de autonomias periciais foi apenas explicitamente
declarada pela Lei n® 12.030/2009. No entanto, apesar do claro reconhecimento
legal dessa autonomia, é crucial compreender seu verdadeiro significado para avaliar
se certas condutas ou normas as violam ou tém o potencial de fazé-lo. Apds pesquisa

sobre seu significado e alcance foram identificados dois principais limites para essa
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autonomia: a lei e o poder hierarquico, uma vez que os peritos possuem autonomia
funcional, mas ndo independéncia funcional.

Além disso, observou-se que a referida Lei ndo estabeleceu garantias
concretas para proteger essas autonomias, principalmente contra o poder
hierarquico. Diante da auséncia de prerrogativas objetivas para evitar interferéncias
indevidas, o Estado conta apenas com o eventual controle repressivo, que ocorre
apos a ingeréncia, cuja eficiéncia é muito questionavel, especialmente devido a
dificuldade em produzir provas concretas dos abusos cometidos.

Em marcado contraste, o Poder Hierarquico traz consigo uma série de
prerrogativas e o superior hierarquico ao exercer todos esses poderes possui
consideravel discricionariedade, ou seja, a liberdade de escolher de acordo com seu
juizo de conveniéncia e oportunidade se ira ou ndo praticar um determinado ato, e
como ira realiza-lo. As oportunidades para abusos desses poderes sao numerosas,
mas a concessao de uma Unica prerrogativa ao perito oficial poderia protegé-lo, e a
pericia também, desses possiveis abusos dos superiores hierarquicos, pelo menos
dos que teoricamente tém a maior motivagdo para abusar do poder: ndo ser
subordinado a autoridade que requisita o exame pericial e preside a investigacao.

E importante ressaltar que, em um sistema judicial como o brasileiro, onde
todas as provas sao relativas e o juiz possui livre convencimento motivado, a
credibilidade da prova é seu valor fundamental. Nesse contexto, € completamente
ildgico e contraproducente que as policias judiciarias ou qualquer outro érgao que
conduza investigacoes opte voluntariamente por reduzir o valor da prova produzida e
utilizada pela propria instituicao.

Por outro lado, ha inclusive vedacdo legal a essa subordinacao, embora
atualmente a mesma nao seja respeitada. O artigo 178 do CPP prevé expressamente
que a autoridade em sentido amplo (posto que nao especificado se policial ou
judicial) requisitara o laudo pericial ao diretor da reparticdo, o que interpretado em
conjunto com o artigo 159 do CPP, s6 pode se referir a unidade em que é lotado o

perito oficial. Ou seja, o Cddigo de Processo Penal prevé desde 1941 que a
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autoridade requisitante do exame deve ser distinta do superior hierarquico do perito
oficial.

Inclusive, a recente Lei Organica Nacional das Policias Civis, Lei 14.735/2023,
também trouxe de forma explicita a vedagdo da subordinacdo do perito oficial a
mesma autoridade que requisita o exame, principalmente em seu artigo 15, protecao
essa necessaria as pericias oficiais que ainda sao vinculadas as policias civis.

Apos todo o exposto, conclui-se que a subordinacao do perito oficial a
mesma autoridade que requisita o exame pericial, além de ilegal, compromete
gravemente a autonomia técnica, cientifica e funcional no exercicio da atividade de
pericia oficial de natureza criminal. Esta situacdo fragiliza as autonomias, que nao
contam com qualquer protecdo objetiva contra possiveis abusos dos poderes
hierarquicos de expedicdao de ordens, fiscalizacao e disciplinar. Além disso, prejudica
a expedicdo de recomendagles técnicas apropriadas e a resolugao de conflitos de
atribuicOes, essenciais para a organizagao interna do 6rgao técnico e o controle da

qualidade dos laudos expedidos.
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Resumo: O presente artigo visa analisar a necessidade de regulagao, no Brasil, das
grandes empresas de tecnologia (Big Techs) e do uso, por essas companhias, da
inteligéncia artificial, diante do protagonismo que assumiram nas atividades sociais,
profissionais e politicas dos individuos. Com base na doutrina, nacional e estrangeira,
sera estudado o impacto da ascensao dessas corporagdes nos direitos fundamentais,
bem como os respectivos riscos democraticos que isso implica. Serdo analisados
alguns modelos de regulacao, quanto a moderacao de contetdo e quanto ao uso de
novas tecnologias como algoritmos e inteligéncia artificial, ja implementados ou em
discussdo na Europa, Estados Unidos da América e Brasil. Ao final, buscar-se-a
demonstrar as razOes pelas quais a regulacao das atividades dessas companhias é
peca fundamental para se evitar retrocessos democraticos.
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Abstract: This article aims to analyze the need for regulation, in Brazil, of large
technology companies (Big Techs) and the use, by these companies, of artificial
intelligence, given the role they have assumed in the social, professional and political
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of these corporations on fundamental rights will be studied, as well as the respective
democratic risks that this implies. Some regulatory models will be analyzed,
regarding content moderation and the use of new technologies such as algorithms
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to avoid democratic setbacks
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1 INTRODUCAO

Na ultima década, o mundo assistiu a mudanca de paradigmas na evolucado
tecnoldgica, com reflexos econémicos, politicos e comportamentais significativos.
Gradativamente, as atividades mais comuns e corriqueiras da vida humana migraram
para 0 ambiente digital, mediante a utilizagao de plataformas e sistemas oferecidos
por grandes empresas de tecnologia, que em razao de seu protagonismo, social e
econdmico, receberam a alcunha de Big Techs.

Essas plataformas passaram a ser, portanto, o instrumento para a realizagao
de atos e negdcios juridicos fundamentais a propria existéncia do individuo como
sujeito de direitos. Por meio delas, celebram-se contratos, efetuam-se pagamentos,
formulam-se requerimentos ao Poder Publico, exercita-se a liberdade de expressao.
Também nelas, milhares de pessoas se informam, consomem e manifestam a sua
inclinagdo politica. Assim, as grandes empresas de tecnologia detém, na sociedade
contemporanea, uma centralidade que lhes confere poderes que podem impactar
significativamente nos direitos fundamentais e na dinamica de participacao popular
nos regimes democraticos.

Dado esse contexto, neste trabalho, valendo-se da doutrina nacional e
estrangeira, pretende-se analisar esses reflexos sociais e politicos causados pela
ascensdo da tecnologia como instrumento para o exercicio de direitos, com impactos,
inclusive, na dinamica de poder até entdo existente entre o Estado e a iniciativa
privada. Serao abordados os riscos que essa nova realidade traz aos regimes
democraticos, buscando-se identificar as possibilidades de regulacdao implementadas,
ou em discussdao, nos Estados Unidos da Ameérica, Europa e Brasil, que possam
mitigar essas complexas consequéncias do avanco tecnoldgico e da concentragao de

poder nas maos das grandes corporacdes de tecnologia.
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2 0 IMPACTO DA TECNOLOGIA NA SOCIEDADE CONTEMPORANEA

O surgimento da internet e a sua expansdo, a partir da década de 90,
trouxeram consequéncias significativas para a forma como vivemos, em todos os
aspectos. Esse fendmeno tecnoldgico disruptivo possibilitou uma verdadeira
revolugao na interacao humana e em especial na maneira como sao desempenhadas
as tarefas mais ordinarias do dia a dia. Por meio da internet, a sociedade
contemporanea se informa, consome, desfruta de entretenimento e transforma a sua
casa em um terminal integrado a um sistema universal (LUNO, 2006). Essa
realidade foi, na Ultima década, amplificada, na medida em que a sociedade se
tornou cada vez mais conectada, nao apenas por meio de computadores pessoais,
mas, também, por telefones celulares (smartphones) que possibilitam conexao
imediata e ininterrupta a internet, viabilizando que todo ato humano possa ser
praticado de forma online.

Essa massificacdo do acesso a internet e as plataformas digitais resta
evidenciada por dados empiricos. No Reino Unido, ja em 2016, mais de 82% dos
adultos utilizavam a internet quase todos os dias, 27% dos adultos usavam o
Facebook diariamente e, segundo dados de 2017, 27% dos adultos se informavam
por meio do Facebook (TAMBINI, 2018).

Os impactos sociais desse fendmeno sao evidentes e de constatacdo
observacional: despertadores inteligentes, notificacdes com as principais noticias do
dia, lembretes sobre os itens mais saudaveis para o café da manhd, agendas
conectadas e compartilhadas de forma remota, compras de supermercado por
aplicativos, carros com o GPS indicando o melhor percurso a ser seguido, bem como
0 envio e recebimento instantaneo de mensagens sao alguns dos exemplos que
demonstram como essa avalanche tecnoldgico construiu uma verdade “sociedade em
rede” (DIJK, 2012).

Nesse contexto, em que a vida migra para o digital, as grandes companhias
de tecnologia passam a ser intermedidrias do exercicio das fungdes basicas de

existéncia do individuo. Tais empresas, ante a sua relevancia econémica e estrutural
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para essa nova sociedade tecnoldgica, passaram a ser chamadas de Big Techs, um
grupo seleto que detém monopdlio significativo em cada uma de suas areas de
atuacao. Essas companhias (em especial as norte-americanas Apple, Amazon,
Google, Meta e Microsoft) controlam o desenvolvimento de smartphones, compras
pela internet, sistemas de buscas, infraestrutura de comunicacao, redes sociais e
sistemas operacionais de computadores domésticos, com capitalizacdo em mercado,
em 2018, superior a 1 trilhdo de ddlares (TAMBINI; MOORE, 2021).

Para o objeto deste estudo, o impacto mais relevante dessas interferéncias
tecnoldgicas na vida humana, certamente, é a comunicacdo. Essa mudanca na
maneira de se comunicar (seja no conteddo ou nos instrumentos utilizados) foi
gradual, atingindo o seu apice com o surgimento e popularizacdo das redes sociais,
razdo pela qual, atualmente, os relacionamentos humanos (e a prdpria liberdade de
expressao) sao “expostos e muitos deles determinados pela comunidade digital”
(RAMOS; BUCCI, 2021).

Corroborando essa constatagao, em junho de 2023, a META (controladora do
Facebook) anunciou que a rede social havia atingido a marca de 3 bilhdes de
usuarios mensais ativos, conforme o relatorio de resultados divulgado pela
companhia (META, 2023). Em recente entrevista, o presidente da META declarou que
“o Brasil € o Pais do Whatsapp”, trazendo nimeros que demonstram que os
brasileiros sdo os usudrios que mais enviam mensagens de texto ou de audio, pelo
aplicativo, no mundo (MELLO, 2023).

A extensdo da utilizacdo da internet e das redes sociais no Brasil € bem
ilustrada nos dados trazidos por RUEDIGER; GRASSI (2018), que demonstram que o
Brasil, em 2018, ja ocupava a terceira posicao entre os paises com o maior nimero
de usudrios no Facebook e o sexto lugar entre os usudrios da plataforma entdo
denominada Twitter.

Como consequéncia dessa digitalizacdo macica da vida cotidiana, o uso
dessas plataformas digitais deixou de ser uma opcao livre e autbnoma do respectivo
usuario para se tornar condicdo para o exercicio da “participacdo social” (ZUBOFF,

2015), circunstancia que, aliada ao numero expressivo de pessoas utilizando esses
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servicos, reforcam a assertiva de que a tecnologia — e as Big Techs — passaram a
exercer um grau de influéncia sobre as relagdes sociais até entdo inédita na historia
humana, com consequéncias que atingem a prdpria estrutura politica e juridica das

sociedades contemporaneas.
3 A SUBSTITUICAO DO PODER PUBLICO PELO PODER PRIVADO

O fendbmeno da paulatina migracao, para a internet, do debate publico e de
outros aspectos da vida cotidiana, gera diversos efeitos de ordem social, politica e
econOmica. A consequéncia imediata e mais significativa € o crescimento do poder
das empresas que instrumentalizam a internet, com repercussdes nas relagoes
dessas corporagdes com os individuos e o Estado.

Ha mais de duas décadas, LESSIG (1999) alertou que aquilo que
conheciamos como ciberespaco poderia se tornar um instrumento de controle e
opressao, prevendo que a internet iria atingir aspectos relevantes da privacidade e
liberdade de expressao. O cerne desse poder, para ele, derivaria justamente do
controle, por parte de programadores de software (e das companhias que os
empregam) do chamado “Codigo”, que permite a construcdo dos softwares para
acesso a internet e, consequentemente, restringem comportamentos. Ao afirmar que
o Cddigo de informatica seria a lei dentro do ambiente digital, LESSIG sublinha as
implicacoes politicas e juridicas, para as relacdes sociais, do que ocorre no chamado
mundo virtual.

Transportando essas ponderacdoes para a era digital contemporanea, os
desafios que se apresentam sao ainda mais complexos, ja que nessa avassaladora
interseccao entre o digital e o cotidiano, quem escreve os cddigos de informatica (e
consequentemente as regras que estruturam o espacgo virtual) passa a ter influéncia
direta nas dinamicas sociais, num contexto que transforma engenheiros de software
em atores politicos (SUSSKIND, 2022). Ao criar os cddigos de informatica, as
companhias (em especial as Big Techs) ndo estabelecem apenas codigos

constitutivos inerentes a propria criacdo e existéncia do software ou aplicativo, mas
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também cddigos de natureza regulatéria, na medida em que, por meio deles, serdo
determinados os parametros de utilizacao direcionados aos respectivos usuarios.
Essa dindmica tem implicacdes ainda mais preocupantes a partir da ascensdo das
redes sociais, uma vez que, nesse contexto, uma parte significativa do discurso e do
debate publico migrou para as plataformas sociais, em especial Facebook, Whatsapp
e Instagram.

Essa prerrogativa de criar os cddigos constitutivos e organizacionais do
ciberespaco ocasiona a paulatina substituicao do poder politico - até entdo exercido
de forma centralizada pelo Estado e representantes eleitos - pelo poder dos dados e
da tecnologia (MOROZOV, 2018).

Abordando o poder normativo das plataformas digitais, MENDES (2023, p. 4)
pontua que os termos de uso das plataformas “adotam jargles tipicos de textos
constitucionais que projetam, na relagao privada, direitos como o de livre acesso e
compartilhamento de informagdes e o direito de estabelecer controle de privacidade
sobre os seus dados”. Se antes da ascensao dessas grandes empresas, cabia ao
Estado exercer (ou ndo) o controle sobre o debate publico, tal tarefa, hoje, esta nas
maos das redes sociais e aplicativos de mensagens. Se o Estado era o grande
guardido de dados pessoais e informacdes sensiveis dos usuarios em bancos de
dados publicos (havendo previsdo constitucional de habeas data para o acesso a
esses dados), hoje a chave desse cofre estd com as empresas de tecnologia, que
prestam servicos (de infraestrutura e software) ao proprio Poder Publico, coletando e
armazenando, diariamente, os dados de bilhoes de pessoas.

Além desses aspectos, a participagao das grandes empresas de tecnologia
em programas educacionais, de saude publica e de mobilidade urbana, seja por meio
da oferta de infraestrutura ou do armazenamento de dados, traz a reducao do peso
participativo do Estado na vida dos individuos, gerando o enfraquecimento da
autoridade estatal. Discorrendo sobre a questao da percepcao publica de relevancia
do Estado, MOROZOV (2018, p. 51) aponta que a substituicao paulatina do Estado
pelas grandes empresas de tecnologia, na prestacao de servicos publicos, pode gerar

questionamentos, inclusive, quanto a razdo de se continuar a pagar impostos para
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“financiar servicos publicos inexistentes”, caso esses servicos passem a ser prestados
por essas companbhias.

Outro ponto central para esse debate é a infraestrutura para o uso da
tecnologia digital. Para que softwares, redes sociais e aplicativos (inclusive
governamentais, como o “Meu INSS” ou “Gov.br”) existam, é necessaria a
implementacdo da estrutura fisica que possibilite o acesso a rede mundial de
computadores.

Na sociedade contemporanea, quem fornece e desenvolve as antenas,
servidores, cabos de fibra éptica e smartphones, para que a internet exista como um
servico, € quem da as cartas no jogo democratico. O assunto é tdo relevante que
tem sido objeto de disputas geopoliticas intensas entre os dois grandes players do
capitalismo global — Estados Unidos e China — uma vez que o fornecimento dessas
tecnologias estruturais estd concentrado nas maos de poucas companhias. Em
recente reportagem publicada pela agéncia Reuters (BROCK, 2023) sobre a
relevancia da infraestrutura de cabeamento submarino para a internet (e suas
repercussdes para a politica), veio a luz o suposto envolvimento de empresas de
tecnologia em questOes militares e de geopolitica, trazendo um dado que indica que
99% do trafego de dados internacional é feito por meio de cabos submarinos que
sao controlados por apenas 4 empresas de tecnologia sediadas nos EUA (SubCom),
Japao (NEC Corporation), Franca (Alcatel) e China (HMN Tech), sendo a SubCom
uma das grandes desenvolvedoras de cabeamento de fibra otica para as Big Techs,
além de, supostamente, desenvolver o cabeamento submarino militar dos Estados
Unidos.

Nessa realidade, € possivel sustentar que “a tecnologia digital afeta o
equilibrio de poderes no ecossistema constitucional”, ja que, em sentido amplo, o
poder esta ligado a capacidade de influenciar o comportamento do outro (CELESTE,
2021. p. 66).

Essa influéncia, seja em razdo da construcao da infraestrutura de internet,
seja pelo oferecimento de softwares e aplicativos que pautam a vida em

comunidade, transforma as grandes companhias de tecnologia, no mundo
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contemporaneo, em atores politicos importantes na dindamica de Poder, na medida
em que atuam como intermediarios diretos no exercicio de direitos e como parceiros
do Poder estatal em questdes militares, geopoliticas e de infraestrutura. Por essas
razoes, SUSSKIND (2022) defende que “o digital é politico”, sendo imperiosa a
andlise dos riscos que essa migracdo de poder a poucas empresas transacionais

ocasiona para os regimes democraticos, inclusive no Brasil.
4 0S RISCOS DEMOCRATICOS E A NECESSIDADE DE REGULACAO

O protagonismo que as Big Techs assumiram na sociedade contemporanea
subverte o modelo de distribuicdo de poder politico assentado na tomada de decisdo
por representantes eleitos pelo povo. Essa mudanca drastica na dindmica de poder
traz riscos que podem impactar dois elementos estruturantes das democracias
liberais: legitimidade do processo eleitoral e protegao aos direitos fundamentais.

Discorrendo sobre a nocao de legitimidade do processo eleitoral democratico,
TAMBINI (2018) pontua que ela pressupde a existéncia de aceitacdo do resultado
pela grande maioria da populacdo e por organismos internacionais, com padroes
reconhecidos. Para o autor, a legitimidade de uma eleicao é sobre a percepcao de
justica no pleito, razdao pela qual a ascensdao das plataformas digitais, como
instrumento de transmissao de campanhas eleitorais e de debate politico, traz riscos
para a autonomia do voto, que pode ser maculado por noticias falsas ou pela
influéncia estrangeira. Para demonstrar empiricamente o impacto das plataformas
digitais no debate politico, TAMBINI (2018) faz uma analise da evolucao dos gastos
com propaganda durante o referendo acerca da saida do Reino Unido da Unidao
Europeia, indicando que, em 2017, os gastos com marketing e andlise de dados em
redes sociais foram as maiores despesas dos grandes partidos politicos, equivalendo
a 775,315.18 libras esterlinas (24% do total de gastos).

Nesse contexto, o risco de ingeréncia politica por parte dessas companhias
ganha relevancia, em especial quando analisado pela perspectiva do “capitalismo de

vigilancia” (ZUBOFF, 2021), ja que as plataformas digitais operadas pelas Big Techs
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detém acesso irrestrito aos dados coletados dos seus usuarios, incluindo suas opcoes
politicas e ideoldgicas.

Ao discorrer sobre essa problematica, ZUBOFF alerta que a mediacao das
atividades cotidianas pela tecnologia resultou numa nova forma de expressao de
poder, denominado por ela de "Big Other”, consistente no uso de mecanismos
ilegitimos de extracdo, comercializacao e controle de dados dos usuarios dessas
plataformas digitais. Essa dinamica, segundo a autora, resultard em um poder de
soberania dado a essas empresas de tecnologia, que “aniquila a liberdade alcancada
pelo Estado de Direito” e tem como consequéncia a reconfiguracao da “estrutura de
poder” da “sociedade de massa”, caracterizando um verdadeiro “golpe de cima” por
parte das empresas de tecnologias (2015, p. 81-82 e 86).

Essa sistematica de lucro pela légica da acumulacdo de dados dos usuarios,
a serem comercializados pelas plataformas digitais, adquire contornos mais
complexos a partir do uso sistematico de algoritmos? e inteligéncia artificial® para
possibilitar a extracdao de dados e “personalizar” a experiéncia do usuario neste
ambiente virtual. Por meio de algoritmos, ha uma extracdo massiva e ininterrupta de
preferéncias e interesses de cada usuario, permitindo que ele receba publicagdes,
propagandas e noticias que se alinhem com o seu perfil ideoldgico, politico e
financeiro (ZUBOFF, 2021).

Disso surgem dois riscos potenciais importantes a livre vontade do eleitor e

que sao complementares na desestabilizacdo do sistema democratico em seu modelo

2 Para possibilitar uma melhor compreensao acerca do tema, sem pretensao de esgotamento de
conceitos da area de tecnologia da informagdo, algoritmos sao, de forma genérica, “programas de
computador” que produzem um resultado de forma automatizada (filtragem de e-mails com spams,
por exemplo) ou de forma parcialmente automatizada, com a participacao de humanos na decisao
final (BORGESIUS, 2020.)

3 A tecnologia de machine learning consiste na automatizagdao da busca por padres dentro de um
banco de dados (LERH AND OHM, 2017) e tem sido utilizada de forma ampla e irrestrita na Ultima
década, havendo hoje uma “intercambialidade” entre os termos “machine learning” e inteligéncia
artificial (BORGESIUS, 2020). No Brasil, o PL 2338/2023 tenta definir o conceito de inteligéncia
artificial da seguinte forma: sistema de inteligéncia artificial: sistema computacional, com graus
diferentes de autonomia, desenhado para inferir como atingir um dado conjunto de objetivos,
utilizando abordagens baseadas em aprendizagem de maquina e/ou logica e representacdo do
conhecimento, por meio de dados de entrada provenientes de maquinas ou humanos, com o objetivo
de produzir previsbes, recomendacdes ou decisdes que possam influenciar o ambiente virtual ou real;
(art. 49, inciso I).
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classico. O primeiro desses riscos consiste na possibilidade, ao menos em tese, do
uso, por essas grandes companhias de tecnologia, por seus contratantes ou por
paises estrangeiros, dessa imensa massa de dados para fins politicos, uma
preocupacao tedrica que ganhou relevancia pratica com a eleicdo de Donald Trump e
com o Brexit (TAMBINI, 2018).

O segundo risco deriva do fato de que, ao personalizar a experiéncia dos
usudrios em suas plataformas, por meio de algoritmos ou sistemas de inteligéncia
artificial (como, por exemplo, machine learning), as Big Techs criam padroes de
reforcamento ideoldgico, isolando as pessoas em “camaras de eco” (SUNSTEIN,
2001) ou “filtros de bolha” (PARISER, 2011) que minam o debate politico e dificultam
o didlogo entre aqueles que pensam de forma diferente. Esse isolamento dos
individuos em verdadeiras caixas de pensamento gera duas consequéncias imediatas:
o enfraquecimento do debate politico entre aqueles que pensam de forma diferente e
a concentragdo de poder, nas maos das Big Techs, para ditar (direta ou
indiretamente) os termos em que o debate politico sera instaurado.

A despeito de supostamente serem neutras e opacas, as decisoes
algoritmicas ou de inteligéncia artificial podem gerar resultados dirigidos por vieses
(TAMBINI, 2018) que sao decorrentes das crencas e conviccoes daqueles que
alimentaram esses sistemas, mimetizando problemas e injusticas presentes no
mundo real (BORGESIUS, 2020).

Também ha o risco concreto de que os algoritmos amplifiquem fatos
especificos (SUSSKIND, 2022), o que tem relagdo direta com a divulgagdo em massa
de fake news, durante campanhas eleitorais, como mecanismos de interferéncia no
processo democratico. O impacto das noticias falsas eleitorais é potencializado nas
plataformas digitais justamente pela amplificacdo desses conteldos pelos algoritmos,

bem como pela criacao de perfis falsos robotizados* que se passam por pessoas reais

* Estudo promovido pela Diretoria de Analises de Politicas Publicas da FGV realizou o levantamento das
interacdes, no Twitter, relacionadas aos atores politicos, no periodo entre 18/11/2017 e 17/12/2017,
constatando que parcela significativa desses posts eram promovidos por robds. No caso dos tuites de
apoio a Jair Bolsonaro, os perfis suspeitos teriam sido responsaveis por 33% das interacdes. Padrdo
semelhante teria sido observado no caso das postagens em apoio a Lula, das quais 27% das
interagOes teriam decorrido de perfis suspeitos (RUEDIGER, 2018).
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para compartilhamento massivo e sistematico de fake news, visando interferir na
vontade do eleitor (RAMOS; BUCCI, 2021).

A votacao do PL 2630/2020 é um caso interessante para ilustrar as maneiras
pelas quais os usuarios das plataformas podem ser influenciados por decisdes ou
brechas algoritmicas, ja que o Google foi acusado de permitir que os seus algoritmos
beneficiassem, na discussao acerca do tema, aqueles que defendem posicoes
contrarias ao projeto, sendo-lhe atribuido, pelo Deputado Federal relator do projeto
de Lei, o enviesamento dos seus usuarios (NEIVA, 2023). Essa suposta interferéncia
das plataformas digitais no debate acerca da votacao do referido projeto de lei foi
objeto de estudo desenvolvido pelo Laboratério de Estudos de Internet e Midias
Sociais da UFRJ (2023), cujos dados indicaram que, no caso do Google, as buscas
“PL 2630” seriam redirecionadas a um texto da prdépria companhia escrito pelo
Presidente da empresa no Brasil e contrario ao projeto de lei. Os dados trazidos no
referido relatério também indicam que, no dia 24/04/2023, a plataforma passou a
recomendar texto publicado pela produtora Brasil Paralelo acerca do placar de
votagdo do "PL da Censura” e que o Google teria promovido trés anlncios contrarios
ao projeto na plataforma Meta (Facebook).

Nesse contexto, todos esses riscos relativos a legitimidade do processo
politico-eleitoral também possuem efeitos colaterais sobre outro elemento de
estruturacao das democracias: os direitos fundamentais. Quando a vida cotidiana
migra — conforme ja exposto — para o mundo digital, a pratica de crimes e violacdes
a direitos fundamentais também se desloca para o ambiente virtual, em especial para
as redes sociais. Nesse contexto, as democracias ocidentais, desde os primoérdios da
internet, enfrentam violagdes a direitos humanos e liberdades publicas, uma vez que
a rede mundial de computadores tem um efeito multiplicador em razao da
disseminacao ilimitada de informacao, que a transforma em um instrumento
“poderoso” para a pratica de crimes contra privacidade, honra, liberdade sexual e
propriedade intelectual (LUNO, 2006).

No que se refere a pratica de crimes contra a liberdade de pensamento e

livre exercicio do voto (direitos fundamentais inerentes a prdpria existéncia da
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democracia), as redes sociais e aplicativos de mensagens instantaneas sdo as
grandes rodovias onde essas violagdes sao praticadas, em especial durante o periodo
eleitoral, quando se pode usar de noticias falsas (fake News), em um “modo
industrial”, ocasionando a “erosdo da credibilidade” democratica (RAMOS ; BUCCI,
2021, p. 199).

E importante registrar que a possibilidade de acobertamento das fake news
pelo manto da liberdade de expressao ja foi objeto de analise pelo Supremo Tribunal
Federal, que assentou que a liberdade de expressao nao protege ataques ao regime
democratico, promovidos por meio de divulgacado em massa de noticias falsas e
discursos de ddio (hate speech) em redes sociais (APDF 572).

Essas violagOes a direitos fundamentais praticadas em plataformas digitais
adquirem escala diante do uso de robds e perfis falsos, contando com a colaboragao
(mesmo que nado intencional) de algoritmos das proprias plataformas para a
amplificagdo da sua divulgacdo, atingindo, assim, um nimero ainda maior de
destinatarios. Ocorre, portanto, a substituicdo de “cidaddos por rob6s”, que “fabricam
massivamente votos” e “distorcem massivamente os debates politicos” (HAN, 2022).

O impacto dos algoritmos na disseminacao de conteudo criminoso pela
internet ja foi analisado, recentemente, pela Suprema Corte dos Estados Unidos da
América, nos casos de Twitter v. Taamneh e Gonzalez v. Google LLC, nos quais 0s
autores buscavam a responsabilizacao das companhias em razao de seus algoritmos
sugerirem conteldos produzidos pelo ISIS (Estado Islamico). Apesar de a Corte ter
afastado, em ambos 0s casos, a responsabilidade das empresas pelas condutas de
seus algoritmos, a questao debatida demonstra o impacto que essas plataformas
digitais exercem na transmissdao e amplificacdao do discurso, licito ou ilicito, nos
regimes democraticos.

Esse papel central das plataformas digitais como intermedidrias da
comunicacao humana estabelece um “novo contrato social” (TAMBINI; MOORE,
2021) que transforma essas companhias em moderadoras do discurso politico e da
prépria liberdade de expressdo, conferindo as Big Techs a prerrogativa de pautar o

discurso politico-democratico. Essa assertiva € confirmada pelo fato de que essas
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plataformas, em especial as que mantém redes sociais ou aplicativos de mensagens,
instituem painéis de moderacao que tentam se aproximar, no formato e no discurso,
de cortes judiciais (KADRI, 2022). Esses painéis funcionam como “verdadeiros
tribunais” com poder para excluir conteido ou perfis, "sem a necessidade de
qualquer interferéncia de um érgao administrativo ou judicial”. (MENDES, 2023).

Nessa nova dinamica de poder, a questdo que surge é: como essas
plataformas de tecnologia obtiveram legitimidade para desempenhar esse papel? A
resposta mais intuitiva diria que o consentimento dado pelos seus usuarios, ao
concordarem com os termos de uso, conferiria a elas legitimidade para a coleta e
venda de dados pessoais, moderacdao de discursos e exclusao de perfis que
supostamente violam as regras de conduta da plataforma. Contudo, um olhar mais
atento demonstra que essa “armadilha do consentimento”, em questdes
tecnoldgicas, ignora a enorme disparidade de forcas entre usuarios e plataformas,
bem como o fato dessa relacao estar fundada num contrato de adesao (SUSSKIND,
2022).

Assim, o conceito de “armadilha do consentimento”, usado por SUSSKIND,
reforca a ideia de que essa anuéncia do usuario € uma alegoria, uma fantasia usada
para disfarcar a concentracao de poder (econ6mico e politico) nas maos das
plataformas digitais. Nessa dinamica, os usuarios sdo inseridos no paradigma do
“notice and choice”, no qual as companhias informam o que fardao com os dados e os
usuarios aceitam os termos e condi¢des (SUSSKIND, 2022), sem que haja uma outra
opcao que nao seja simplesmente aceitar os termos impostos pelas Big Techs.
Aqueles que se negarem a concordar com os termos de uso e, como consequéncia,
nao utilizarem os programas e aplicativos disponibilizados por essas companhias,
enfrentarao enorme dificuldade (por vezes impossibilidade) de participar das
atividades mais corriqueiras e mundanas, como enviar mensagens, e-mails, divulgar
o seu trabalho nas redes sociais e acessar aplicativos governamentais.

Nesse contexto, a digitalizacao da vida impede que os individuos exercam
direitos sem a intermediacao dessas empresas de tecnologia. O trabalho, o acesso a

servicos publicos, a liberdade de expressao, o exercicio do debate politico, a compra
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e venda de produtos, acesso a cursos e programas educacionais, na sociedade
digital, dependem da submissdao aos termos impostos por companhias
transnacionais.

Todos esses graves riscos as democracias, causados pelo poder que poucas
empresas de tecnologia (Big Techs) exercem nas mais diversas atividades humanas,
demonstram a necessidade de se implementar e aprimorar a legislacao de regulacao
dessas plataformas digitais no Brasil, em especial em razao da dimensao que elas
alcancam, no Pais, em termos de usuarios e interagdes. A regulagao, portanto, é
necessaria para impedir o abuso de poder, por parte das companhias, na extracao de
dados e no debate publico (ZUBOFF, 2022; MENDES, 2023), diminuir o desequilibrio
entre usuarios e plataforma (SUSSKIND, 2022), evitar discriminacdes por algoritmos
e inteligéncia artificial (BORGESIUS, 2020) e restabelecer equilibrio no ecossistema
constitucional protegendo os direitos fundamentais (CELESTE, 2021).

A questdo a ser enfrentada no tocante a regulagdo, portanto, é saber qual
modelo seria o mais adequado para compatibilizar a protecdo dos valores
democraticos com o desenvolvimento tecnoldgico, social e econdmico que as grandes

companhias de tecnologia podem trazer a sociedade.

5 A EXPERIENCIA REGULATORIA INTERNACIONAL

Quando se trata de regulacdo de atividades de tecnologia, é preciso
delimitar-se, de forma clara, o que se quer regular. Conforme ja visto, os impactos e
riscos gerados pelo avanco tecnoldgico podem decorrer de diversas atividades
praticadas pelas empresas de tecnologia, como, por exemplo, extracao de dados,
moderacao dos usuarios de redes sociais, utilizagdo de algoritmos e inteligéncia
artificial para identificagdo de padroes e direcionamento de conteldos, entre outras
circunstancias da vida cotidiana diretamente impactadas pela atividade desenvolvida

pelas grandes companhias de tecnologia.
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Neste estudo, em razao da sua interferéncia no debate politico, bem como
dos riscos democraticos disso decorrentes, o foco das possibilidades de regulacao
limitar-se-a:

i-) a divulgacdo e moderacao de conteldos em redes sociais ou plataformas
digitais;

ii-) ao uso de algoritmos e inteligéncia artificial por parte das plataformas de
tecnologia.

No que concerne a experiéncia legislativa internacional de regulagdo quanto
a divulgacdo de conteldos pela internet, € possivel identificar diferencas entre os
Estados Unidos da América e a Europa no que concerne ao grau de responsabilidade
das companhias de tecnologia que sao intermediarias da publicacao de contetdos de
terceiros.

O modelo norte-americano esta fundamentado na Secdao 230 do CDA -
Communication Decency Act - que estabelece uma imunidade ampla aos
intermedidrios  (plataformas  digitais, por exemplo), impedindo a sua
responsabilizagdo por contelido de terceiros, exceto quanto a violagao de direitos
autorais e a pratica de crimes como pedofilia e trafico sexual.

Essa postura de neutralidade frente aos conteldos publicados na internet
permitiu o crescimento das plataformas e o desenvolvimento da prdpria rede mundial
de computadores, sem que essas companhias pudessem vir a ser processadas por
contelidos alheios, mas se tornou um sistema ineficaz frente ao avanco de poder e
ao numero de novos usuarios das plataformas digitais (SUSSKIND, 2022). Esse
modelo de regulagdo, por meio do qual o Estado se mantém longe da fiscalizagdo
das plataformas digitais, parece nao conseguir acompanhar a evolucao avassaladora
da tecnologia e, principalmente, fazer frente a violacOes a direitos e abusos que
ocorrem dentro das plataformas (CITRON; WITTES, 2018).

Em sentido contrario a tese da neutralidade inscrita na Segao 230, a Unido
Europeia, o Reino Unido e a Alemanha tém, paulatinamente, alterado a forma como
a responsabilidade das empresas de tecnologia é tratada, “migrando de um regime

no qual elas eram amplamente protegidas de responsabilizagdo até que tivessem
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conhecimento do contetido, para um regime no qual elas tém um ‘dever de cuidado’
de proteger as pessoas de conteldos prejudiciais™ (TAMBINI; MOORE, 2021. P. 5,
traducao nossa).

A legislacao alemd, denominada Network Enforcement Act (NetzDG) é um
referencial importante no tema da regulacao das redes sociais e parte da premissa
de que as plataformas digitais com mais de dois milhdes de usuarios no Pais
possuem obrigacdes de diligéncia (due dilligence obligations), estabelecendo deveres
as companhias de tecnologia, em especial no tocante a remocao de contetdo ilegal
dentro de sete dias e a elaboracdo de relatdrios sistémicos de transparéncia, sob
pena de multas administrativas caso detectadas falhas reiteradas (BATOCCHIO;
CANTARINI; OLIVEIRA, 2021).

Nesse modelo de regulacao, nao se elenca de forma exaustiva o que seria
conteldo ilegal, inclusive para se evitar que haja cerceamento a liberdade de
expressao, mas se impoe as plataformas digitais com maior impacto social e grande
numero de usuarios o dever de “desenhar os seus servigos” de modo que eles sejam
estruturados para impedir a propagacdao de conteldos que podem gerar risco a
direitos fundamentais ou a prépria democracia (MENDES, 2023).

Essa forma de regulacdo, portanto, nao se volta para o post ou publicacao
feita pelo usuario singularmente considerado, mas visa atingir o préprio cédigo sobre
0 qual se assenta aquela plataforma, que tera deveres de cuidado quanto aos
procedimentos adotados na moderacao de conteldos publicados nas redes sociais.
No mesmo sentido de regulacdo sistémica, o Online Safety Act (2023) do Reino
Unido estrutura uma nogao de "duty of care” (dever de cuidado) as plataformas, que
devem adotar medidas estruturantes de remocao de conteldos ilegais (como o
terrorismo) ou conteldos legais, mas prejudiciais a criancas. No ambito da Unido
Europeia, o Digital Services Act de 2022 também impde as plataformas digitais
deveres de prestar contas mediante relatdrios sistémicos que elenquem as medidas

adotadas na moderacao dos contelidos (artigo 15), conferindo um tratamento mais

> “being migrated from a regime in which they were largely protected from a liability until they had
knowledge of content, too one in which they have a general 'duty of care’ to protect people from
harmful content”.
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rigoroso as plataformas muito grandes (very large online plataforms), que seriam
aquelas com mais de 45 milhGes de usuarios na Unido Europeia. Esse diploma legal
traz, portanto, maiores restricdes as Big Techs, impondo-lhes a obrigacdo de, quando
requisitadas, explicar o design, a légica e o funcionamento dos seus sistemas de
algoritmos (artigo 40, 3). Essa medida, corajosa e, de certa forma, inovadora no
tocante a maior transparéncia na arquitetura dos algoritmos, é fundamental para se
tentar solucionar o dilema da “caixa preta”, que consiste na falta de transparéncia,
por parte das Big Techs, na forma como seus algoritmos sao codificados e nos
resultados que produzem (PASQUALE, 2015).

A transparéncia algoritmica € central no debate envolvendo a extracdo de
dados pessoais dos usuarios e a forma como esses dados sdo utilizados pelas
companhias. Uma regulacao sistémica que exija maior transparéncia das Big Techs,
mediante relatdrios que tragam dados globais e apontem as medidas que tém sido
adotadas nos sistemas de algoritmos e de inteligéncia artificial, podem ajudar a
identificar problemas que signifiquem riscos a democracia ou violagdo a direitos
fundamentais. E fato que o debate envolvendo uma maior transparéncia das
companhias quanto a arquitetura de seus algoritmos encontra resisténcia do Vale do
Silicio em razdo de questdes inerentes & propriedade intelectual e industrial. E por
essa razao que a regulacao de empresas de tecnologia, quanto a transparéncia, deve
ser feita de modo a balancear dois interesses distintos: i) dos usuarios (e da
sociedade) na compreensao da maneira como seus dados sao utilizados e
manipulados por empresas de tecnologia; ii) das companhias em proteger seus
cddigos, nos quais investiram vultosos recursos e sobre os quais detém a
propriedade e exploracao (SUSSKIND, 2022).

Por essas razbes, a legislacao europeia até agora aprovada foca na questao
sistémica da transparéncia (relatérios que devem apresentar dados de resultados
especificos e de posturas de prevencdo), mirando especialmente grandes
companhias de tecnologia, como é o caso das Big Techs. A légica é: quanto mais

poder (usuarios, volume de dados, capital econdmico etc.), maior o dever de
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transparéncia e cuidado. Em outras palavras: quanto mais ingeréncia na vida politica,
social e econdmica daquela comunidade, maiores serao as demandas regulatorias.

O desenho do sistema regulatério europeu quanto a transparéncia dos
algoritmos e sistemas de inteligéncia artificial parece ter como um dos objetivos
garantir o direito fundamental a isonomia, uma vez que visa mitigar a pratica do que
se convencionou chamar de discriminacdo algoritmica (BORGESIUS 2020). Uma
melhor regulacao do uso dos algoritmos pode ajudar a mitigar, no mundo real,
discriminagbes e vieses, além de possibilitar que os algoritmos sejam usados no
combate a praticas discriminatorias amplamente praticadas nas relaces sociais,
posto que “algoritmos ndao sao apenas uma ameaca a ser regulada; com as corretas
salvaguardas postas, eles tém o potencial de ser uma forca positiva na igualdade”
(KLEINBERG; LUDWIG; MULLAINATHAN; SUNSTEIN, 2019).

Outra dimensdo importante do debate regulatério diz respeito ao uso da
inteligéncia artificial. Na Europa, ha um aprofundamento do debate para tentar
regular o uso essa tecnologia®, mas ainda sem consenso suficiente para trazer uma
regulacdo a nivel da Unido Europeia. O chamado Artificial Intelligence Act’, em
tramitacdo no parlamento europeu, busca conferir uma regulagao estruturante no
uso da inteligéncia artificial, elencando niveis de riscos no uso da tecnologia e
restricoes que serao compativeis com o nivel de risco identificado. O projeto também
estabelece, em seu artigo 5°, a proibicdo ao uso de técnicas subliminares, que
induzem os usuarios a praticarem determinados comportamentos sem que percebam
ou tenham consciéncia disso.

Portanto, é possivel extrair-se que a Europa tem feito um significativo
contraponto a doutrina regulatéria norte-americana, fundamentada na neutralidade e
minima intervencao estatal em questdes ligadas a internet, seja na regulacao relativa

a conteudo publicado por meio de plataformas digitais, redes sociais ou aplicativos

® Sobre o tema, ver White Paper On Artificial Intelligence. A European approach to excellence and
trust. Disponivel em:
<https://commission.europa.eu/publications/white-paper-artificial-intelligence-european-approach-exc
ellence-and-trust_en>
7 Disponivel em:
https://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:e0649735-a372-11eb-9585-01aa75ed71a1.0004.02
/DOC_1&format=PDF.
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de mensagens, seja por meio de uma regulacdo sistémica no uso de algoritmos e

inteligéncia artificial. Cabe analisar como essas questdes tém sido tratadas no Brasil.

6 A SITUAGAO REGULATORIA DO BRASIL

No Brasil, a regulacao da atividade do “provedor de aplicacdes de internet”,
quanto ao conteldo publicado por terceiros, esta prevista no artigo 19 do Marco Civil
da Internet. A previsao normativa contida no referido dispositivo engloba as
atividades desempenhadas pelas grandes empresas de tecnologia que exploram
servicos de redes sociais (Facebook, Instagram, Twitter), aplicativos de mensagens
(Whatsapp) e plataformas de conteldo audiovisual (Youtube), estabelecendo que a
companhia intermediaria na publicacdo do conteido somente sera responsabilizada
civilmente caso ndao remova, apds ordem judicial especifica, o conteudo produzido
por terceiros.

Essa exigéncia de ordem judicial para a remocao do contelido, segundo o
préprio dispositivo legal, decorreria da necessidade de se “assegurar a liberdade de
expressao e impedir a censura”, mas a sua constitucionalidade esta na pauta do
Supremo Tribunal Federal no &ambito de dois recursos extraordinarios com
repercussao geral reconhecida que resultaram nos temas 533 e 987. No tema 533, o
STF analisara o dever da empresa que hospeda contelido ofensivo de retira-lo do ar
sem a necessidade de ordem judicial. J& no tema 987, discute-se a propria
constitucionalidade do artigo 19 do Marco Civil da Internet, ou seja, se a exigéncia
de ordem judicial prévia para a responsabilizacdao do hospedeiro do contetdo seria
compativel com a Constituicao Federal.

A despeito de ndo haver decisio de mérito da Suprema Corte, a
interpretacao do sistema regulatdrio brasileiro permite concluir ser possivel que a
propria plataforma promova, de oficio, a remocdo do conteldo que viole os termos
de uso por ela estabelecidos, como ocorre em situacdes de violacao de direitos
autorais e crimes de pedofilia, bem como nas hipoteses previstas no artigo 21 do

Marco Civil da Internet (cenas de nudez ou de atos sexuais).
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Mesmo no caso de conteldos que nao se enquadrem nessas hipoteses, é
plausivel a assertiva de que o artigo 19 ndo estabelece a imprescindibilidade de
ordem judicial para a remogdo de conteldo, mas apenas afirma que, caso exista
ordem judicial, a retirada sera obrigatdria por parte da plataforma, o que permite a
conclusao de que o sistema regulatério do contetdo, no Brasil, “estad concentrado no
exercicio de estratégias de autorregulacao por parte das plataformas” (MENDES,
2023, p. 5). E cabivel, portanto, a aplicacdo de interpretacio conforme a
Constituicao, para se entender que o artigo 19 nao exclui o poder-dever das
plataformas digitais de removerem, sponte propria, conteudos ilegais ou que violem
os seus termos de uso, independentemente de ordem judicial nesse sentido, sendo
possivel, ainda, a notificacdo extrajudicial do hospedeiro, para fins de constitui-lo em
mora e possibilitar eventual responsabilizagao civil.

Contudo, é importante ressalvar que a eventual declaracdo de
constitucionalidade do referido artigo 19 pelo STF ndo supre a sua ineficiéncia na
regulacdo da publicacao de conteldo pela internet, em especial apds a ascensao dos
algoritmos e da inteligéncia artificial.

Para tentar suprir essa lacuna regulatéria, ha em tramitacdao o PL 2630/2020,
que visa regulamentar as atividades das Big Techs no Brasil, notadamente as redes
sociais, ferramentas de buscas, aplicativos de mensagens instantaneas e de
contetdo sob demanda. O referido projeto, na sua versdao mais recente, é aplicavel
as plataformas cujo nimero médio de usuarios mensais seja superior a 10 milhdes e
estabelece como principais pontos regulatérios:

i. Responsabilizacao solidaria das plataformas por prejuizos causados por
terceiros em razao da inobservancia do dever de cuidado ou por contetdo
gerado por meio de publicidade (art. 6°).

ii. Dever de diligéncia das companhias de tecnologia em avaliar os riscos
sistémicos de seus sistemas, inclusive quanto aos algoritmos (art. 7°).

iii. Dever de transparéncia quanto aos riscos sistémicos elencados na Lei, com o

fornecimento de dados que venham a ser objeto de requerimentos (art. 99).
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iv. Dever de cuidado para prevenir e mitigar praticas ilicitas e divulgagao de
conteudos ilegais por parte de terceiros, que possam caracterizar crimes
contra o Estado Democratico de Direito, terrorismo, contra criangas e
adolescentes, de racismo, entre outras condutas criminosas previstas no artigo
11 do PL.

V. Previsdo de procedimentos relativos a moderacdo de conteludo pelas
plataformas, que deverao criar canais para recebimento de notificacdes
quanto a conteudos ilegais, bem como notificar os usuarios que tiverem
conteudos removidos (artigo 16 ao 19).

Vi. Dever de transparéncia nos termos de uso e nos algoritmos de recomendacao,

respeitados os segredos comercial e industrial (artigos 20 ao 22).

No que concerne, especificamente, ao uso de inteligéncia artificial por
companhias de tecnologia, ha em tramitacdo outra proposta de regulamentacdo (PL
2338/2023), que fixa classificacOes de risco no uso dessa tecnologia, com gradacao
nos niveis de restricdo a depender do grau de risco que a atividade se enquadre.
Assim, ha uma relacdo de proporcionalidade entre o grau do risco e as medidas
restritivas a serem adotadas. O projeto também proibe, em seu artigo 14, técnicas
subliminares de inducao de comportamentos; exploracao de vulnerabilidades de
grupos especificos (idosos e pessoas com deficiéncia) e o ranqueamento, pelo poder
publico, de individuos, para acesso a servicos publicos. Ha ainda a previsdao de
deveres de transparéncia, nao discriminagdo e prestacdo de contas na
implementacdo de sistemas de inteligéncia artificial (art. 3°), adotando assim um
modelo regulatdrio, quanto ao uso da inteligéncia artificial, muito semelhante aquele
em discussdo no ambito da Unido Europeia. Outro ponto de destaque no projeto € a
responsabilidade do fornecedor ou operador do sistema de inteligéncia artificial que
causar dano a terceiros, sendo objetiva nas hipdteses de alto risco ou risco excessivo
(artigo 27, § 19).

O artigo 32 do PL 2338/2023 prevé a nomeacao de uma autoridade nacional

para a aplicacdo e fiscalizagdo dos deveres impostos pela nova regulamentacao as
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companhias de tecnologia, numa sistematica de autorregulacao regulada que
possibilita que o Estado (e a sociedade) tenham uma maior compreensao e controle
sobre as atividades das Big Techs no Brasil.

Estabelecido esse panorama da situacdo regulatéria no Brasil, é possivel
constatar que o modelo de regulacdo precario e insuficiente, previsto no artigo 19 do
Marco Civil da Internet, tem sido objeto de uma reformulacao legislativa completa,
que busca aproximar o Brasil de modelos regulatdrios que atribuem as grandes
companhias de tecnologia (Big Techs) diversas obrigacdes na estruturacao e no
desenho de suas atividades, impondo-lhes deveres de cuidado (ou diligéncia),
transparéncia e autorregulagao, com o fornecimento de relatorios sistémicos a serem

fiscalizados pela sociedade e por autoridades governamentais.

7 CONSIDERAGOES FINAIS

A tecnologia e as relagdes sociais vivem uma simbiose inédita na historia
humana, na medida em que todas as atividades cotidianas sao exercidas, em menor
ou maior grau, por meio da utilizagao da internet e instrumentalizadas por empresas
de tecnologia.

O exercicio dos direitos fundamentais e da manifestacao politica, portanto, é
integralmente intermediado por algumas companhias, todas estrangeiras e
conhecidas como Big Techs, que concentram o monopdlio tecnoldgico, econdmico e
politico da chamada sociedade em rede, desempenhando um papel significativo de
moderadoras do discurso politico e do exercicio de direitos, subvertendo assim a
classica nocdo de soberania estatal na imposicdao de restricoes aos direitos
individuais, tornando-se protagonistas no debate politico-democratico.

Assim, na sociedade contemporanea, os regimes democraticos convivem com
uma nova sistematica de manifestacao do poder, totalmente capitaneada por agentes
privados, que avancam de forma avassaladora no desenvolvimento de novas formas

de tecnologia, como o uso de algoritmos e de inteligéncia artificial, aumentando a
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capacidade de captacdo de dados dos seus usudrios e, consequentemente, o
controle sobre as relagdes sociais.

Conforme se buscou demonstrar nesse artigo, esse poder de ingeréncia com
repercussoes sociais, economicas e principalmente politicas, traz diversos riscos aos
regimes democraticos e aos proprios direitos fundamentais, na medida em que
enfraquecem a legitimidade do processo democratico e conferem as Big Techs o
poder de, ao menos em tese, interferirem na manifestacdo politico-democratica, na
liberdade de expressao, na intimidade, na honra e na vida privada de cada individuo,
sem que detenham, como ocorre com o Poder Publico, legitimidade e consentimento
valido para a pratica de tais atos.

Esses graves riscos as democracias exigem a formulacdao de politicas
regulatdrias consistentes e abrangentes, que ao menos consigam mitigar os abusos
que essa mudanca na dinamica do poder pode ocasionar.

Neste trabalho, foram abordadas algumas possibilidades regulatérias ja
implementadas ou em discussdao na Europa, Estados Unidos da América e Brasil,
demonstrando-se, no caso brasileiro, a atual insuficiéncia regulatdria, com graves
consequéncias de natureza politica, notadamente em razao do protagonismo do
Brasil na utilizacao das plataformas digitais e servicos disponibilizados pelas Big
Techs.

O avanco na regulacao das atividades dessas companhias de tecnologia é,
portanto, um imperativo para a manutencao dos fundamentos do regime
democratico no Brasil, sob pena de se observar um aprofundamento na corrosdo da
confianga popular nas instituicoes.

O fracasso dessa empreitada resultara em uma sociedade ainda mais
desigual, polarizada e governada por algoritmos e sistemas de inteligéncia artificial
sobre os quais ndo havera nenhum controle ou fiscalizagdo, bem como em uma
paulatina substituicdo da legitimidade politica pela ilegitimidade ndo consentida dos
dados. Por outro lado, o sucesso dessa construcao regulatéria contribuird para a

possibilidade do uso instrumental dos avancos tecnoldgicos para o fortalecimento
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democratico, reducao de desigualdades e maior protecdo aos direitos fundamentais.

Dessa escolha, depende a democracia brasileira na era digital.
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