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Editorial

A Revista do MPDFT chega a 13* edi¢ao reafirmando os
objetivos que inspiraram sua criagdo: incrementar os estudos
juridicos, consolidar-se como fonte de pesquisa e disseminar
conhecimentos relevantes tanto para os integrantes do Ministério
Publico do Distrito Federal e Territorios quanto para o cidadao.
Mais do que uma publicacdo académica, a revista é também um
espaco de didlogo institucional, de intercambio de experiéncias
entre 6rgaos publicos e entidades privadas, nacionais e estrangeiras,
que amplia o impacto da producao cientificado MPDFT e fortalece

a cultura editorial € a memoria institucional da Casa.

A diversidade tematica desta edigdo € notavel, reunindo
15 artigos de membros e servidores do MPDFT, e também de
colaboradores externos, que exploram diferentes dimensdes do

Direito e da atuacdo do Ministério Publico.

A Revista se inicia com o artigo “EGOV opportunities
and challenges for the brazilian prosecuting counsel: context
and possibilities” em que a inovacdo e a governanga digital
ganham destaque, com a discussdo de oportunidades e desafios da
tecnologia na atuacdo do Ministério Publico, para fortalecimento

eficiéncia, transparéncia e proximidade com a sociedade.

“As 10 melhores praticas de atengdo as vitimas no ambito
do Ministério Publico”, apresenta caminhos para que os direitos
das vitimas sejam reconhecidos e protegidos, reafirmando
o compromisso da instituicido com a dignidade e o cuidado

humanizado no processo penal.



Seguindo para a interface entre o Direito e a Medicina, o texto
“Ato médico e controle ministerial: um didlogo de autonomias”
analisa o equilibrio necessario entre a autonomia profissional
e a fiscalizacdo ministerial, trazendo reflexdes especialmente

relevantes a luz dos desafios impostos pela pandemia de Covid-19.

O tema da inovagdo tecnoldgica no ambito da Justica ¢
explorado no artigo “Processo eletronico no Ministério Publico
do Distrito Federal e Territérios: evolu¢dao e perspectivas”. Os
autores detalham a evolugao do Sistema neoGab e discutem como
ferramentas de inteligéncia artificial e ciéncia de dados podem

otimizar a atuagao ministerial e o atendimento a sociedade.

Oartigo “Entendendo aigualdade no cenério contemporaneo:
algumas referéncias e reflexdes” convida o leitor a pensar na
igualdade como instrumento de justi¢a social, problematizando
marcadores como raga, género e classe, e propondo reflexdes

fundamentais para a construcao de politicas publicas inclusivas.

No campo da prote¢do de vitimas de violéncia doméstica, o
texto “Analise das decisdes sobre medidas protetivas de urgéncia
da Lei Maria da Penha no Distrito Federal” apresenta resultados da
pesquisa sobre a aplicagao da Lei n® 14.550/2023, destacando os
avancos, as lacunas e a necessidade de uniformizacado da atuagao

judicial sob a perspectiva de género.

A dimensao filosofica e sociologica da agdo humana ¢
explorada no artigo “Bauman e o dilema de Hamlet. Incerteza
e fundamentalismo”, que reflete sobre as escolhas individuais e

coletivas em contextos incertos.



O texto “Retratos da necropolitica: a crise sanitaria
de Covid-19 nas prisdes brasileiras”, oferece uma andlise
critica do sistema carcerario, evidenciando como politicas
estatais e precariedade estrutural impactaram a vida de pessoas
privadas de liberdade, convidando a uma reflexdo sobre justica,

responsabilidade e direitos humanos.

O ensaio “A flagrante inconstitucionalidade na concessao de
beneficios fiscais de ICMS pela Lei Complementar n® 160/17”,
examina a tensdo entre legislacdo, jurisprudéncia e principios
constitucionais, discutindo os impactos da guerra fiscal ¢ a

preservagdo do pacto federativo e da democracia.

O cuidado com adolescentes autores de ofensas sexuais ¢
o tema do estudo escrito por servidoras da Secretaria de Saude
do Distrito Federal e pesquisadora da Universidade de Brasilia.
No artigo “Grupo multifamiliar com adolescentes que cometeram
ofensa sexual: uma proposta metodologica”, ¢ apresentada uma
proposta de atendimento psicossocial familiar que integra direitos

em desenvolvimento e principios do Sistema Unico de Saude.

Os autores do artigo “Repositorio Digital Arquivistico
Confiavel (RDC-Arq): uma proposta para a preservacdo dos
documentos digitais no MPDFT” tratam da preservacdo digital,
apresentando normas, sistemas e experiéncias que fortalecem a

gestdo documental e a seguranca da informacao.

O artigo “Garantias constitucionais e eficiéncia jurisdicional
no megaprocesso penal”, analisa os megaprocessos, discutindo
desafios juridicos, sociais e politicos e propondo abordagens para

uma atuacgao eficaz.



A pratica internacional inspira a analise feita no artigo “A
evolucdo da barganha penal nos Estados Unidos da América”, que
traca a historia do direito penal negocial e oferece insights sobre o

desenvolvimento de praticas similares no Brasil.

O artigo “Siga o dinheiro: siga a criptomoeda” examina a
lavagem de dinheiro por ativos virtuais, detalhando técnicas de
ocultacdo, dissimulacdo e integracdo, além de desafios regulatorios
e investigativos, refletindo sobre os impactos das novas tecnologias

financeiras na persecugdo penal.

Por fim, o artigo “O Ministério Publico no enforcement da
Lei Geral de Prote¢ao de Dados (LGPD)”, explora o papel do MP
na protecao de direitos metaindividuais, detalhando instrumentos
legais e estratégias para garantir privacidade e efetividade da
legislagdo, destacando o compromisso da instituicdo com a

seguranga € a justica.

Esta edicao demonstra que a producao cientifica deve ser
plural, inclusiva e reflexiva, capaz de integrar pesquisa, pratica
institucional e cidadania. Agradecemos profundamente a todos os
autores e pareceristas que contribuiram para tornar esta publicagao
uma referéncia de qualidade e relevancia no campo juridico. Um
cumprimento também aos participantes das edigdes anteriores,

cujo trabalho permitiu que chegéssemos até aqui.

Boa leitura!

Georges Carlos Fredderico Moreira Seigneur

Procurador-Geral de Justica do DF e Territorios



Apresentagao

E com satisfagdo que apresentamos a décima terceira edi¢ao
da Revista do MPDFT, que reune quinze artigos de membros,
servidores e colaboradores externos sobre temas centrais do

Direito contemporaneo.

Esta edicdo aborda questdes fundamentais para a atuacao
do Ministério Publico, desde a atengdo as vitimas de crimes até
os desafios da era digital. Os trabalhos incluem andlises sobre
medidas protetivas da Lei Maria da Penha, inovagdes tecnologicas
no sistema de justica, protecdo de dados pessoais e crimes

envolvendo criptomoedas.

Destacamos a qualidade dos estudos empiricos apresentados,
que demonstram como a pesquisa pode contribuir para politicas
publicas mais efetivas. A diversidade tematica reflete a capacidade
da instituicdo de enfrentar os desafios atuais com rigor técnico e

compromisso social.

Agradecemos aos autores pela contribuigdo e aos pareceristas
pelo trabalho de avaliagao.

O Conselho Editorial reafirma o compromisso da Revista do
MPDFT com a produ¢do de conhecimento juridico relevante para

a sociedade e para o aprimoramento das praticas institucionais.

Boa leitura!

Fabiana Costa de Oliveira Barreto
Presidente do Conselho Editorial da Revista do MPDFT






EGOYV OPPORTUNITIES AND CHALLENGES
FOR THE BRAZILIAN PROSECUTING
COUNSEL: CONTEXT AND POSSIBILITIES

OPORTUNIDADES E DESAFIOS EM EGOV
PARA O MINISTERIO PUBLICO BRASILEIRO:
CONTEXTO E POSSIBILIDADES.

Wagner Silva de Araujo

Assessor Senior da Secretaria de Governo Digital do Ministério da
Gestdo e Inovagdo do Brasil. Analista de Tecnologia da Informagao do
Ministério Publico da Unido. PhD em Tecnologias e Sistemas de Infor-
macao pela Escola de Engenharia da Universidade do Minho, Portugal.

Morten Meyerhoff Nielsen

Pesquisador Senior na United Nations University, Operational Unit for
Policy-Driven Electronic Governance (UNU-EGOV), em Portugal,
onde lidera a equipe da Linha de Pesquisa 1 (Digital governance, regula-
tions, and policies). PhD pela Tallinn University of Technology, Estonia,
Mestre (MA) em International Economic Management pela University
of Birmingham, UK, ¢ BA Honors em Political Science and Economics,
pela University of KwaZulu-Natal, South Africa.

Abstract: Any functioning society is based on an efficient and ef-
fective legislative, executive, and judicial branch of government.
In Brazil, the Prosecuting Counsel — or the “Ministério Publico”
— is an integral part of the country’s Justice System, not only
responsible for playing the traditional role in crime prosecution
but also working judicially and extra-judicially in a wide range of
civil issues such as the environment, health, education, consumer
rights defence, cultural heritage, and minority rights. Globally,
justice systems are rarely seen as innovative front-runners but are
often seen as bureaucratic, complex, non-transparent, and costly.

R. Minist. Publ. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 13, p. 17-48, 2023



18 Wagner Silva de Araujo | Morten Meyerhoff Nielsen

Brazil is no exception. Thus, a well-functioning justice system
must proactively solve pain points, including its governance
model, legal and regulatory framework, processes, services, and
organizational setup. Governance may be optimised by the use
of innovative application of information technology, often refer-
red to as e-Governance (EGOV). EGOV initiatives presents both
opportunities and unique challenges for a national justice system,
the prosecuting counsel, and other actors. Based on IT initiatives
applied to the core functions of the prosecuting counsel, consi-
dered as EGOV initiatives, this article outlines and discusses the
opportunities and challenges emerging for the Brazilian Prose-
cuting Counsel institutions. The analysis finds that these insti-
tutions perform better in EGOV objectives, such as improving
service delivery, strengthen their relationship with citizens, and
increasing efficiency. However, the application of Information
Technology tools still fails to increase their accountability.

Keywords: e-Governance; EGOV; EGOV strategies; EGOV
opportunities; EGOV challenges.

Resumo: Qualquer sociedade funcional baseia-se nos Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario eficientes e eficazes. No Bra-
sil, o Ministério Publico ¢ parte integrante do Sistema de Justica
do pais, responsavel tanto por desempenhar o papel tradicional
na persecucdo criminal como também por atuar judicial e ex-
trajudicialmente em uma ampla gama de questdes civis, como
o ambiente, a saude, a educacio, a defesa dos direitos do consu-
midor, o patriménio cultural e os direitos das minorias. Global-
mente, os sistemas judiciais raramente sdo vistos como lideres
inovadores, mas sdo frequentemente vistos como burocraticos,
complexos, pouco transparentes e dispendiosos. O Brasil ndo ¢
excecdo. Assim, um sistema judicial que funcione bem deve re-
solver proativamente pontos problematicos como o seu modelo
de governanga, o quadro regulamentar, seus processos, servi-
cos e estrutura organizacional. A governanga pode ser otimiza-
da através da aplicacdo inovadora da tecnologia de informagao,
normalmente designada por e-Governanca (EGOV). Na verdade,
as iniciativas EGOV sdo uma oportunidade, mas podem trazer

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 13, p. 17-48, 2023
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desafios unicos para o Sistema de Justica, para o Ministério Pu-
blico e para outros atores do sistema. Com base em iniciativas
que envolvem TI aplicadas as fungdes centrais do Ministério
Publico, consideradas iniciativas do EGOV, este artigo discute
as oportunidades e desafios que emergem para as instituigdes do
Ministério Publico brasileiro. O estudo conclui que o Ministério
Publico tem melhor desempenho nos objetivos do EGOV, tais
como melhorar a prestagdo de servigos, melhorar o seu relacio-
namento com os cidaddaos e aumentar a eficiéncia. Contudo, a
aplicacdo de ferramentas de tecnologia da informagao ainda ndo
consegue aprimorar a sua responsabilizacao.

Palavras-chave: e-Governanga; EGOV; Estratégias de EGOV;
Oportunidades em EGOV; Desafios em EGOV.

Summary: Introduction. 1 E-Government versus E-Governance
(EGOV). 2 Public Policies. 3 The role of Strategies in the Public
Sector. 4 EGOV Strategies. 5 Reaching EGOV objectives: the
Brazilian Prosecuting Counsel performance. 6 Data Analysis and
Results. 7 Conclusion: Opportunities and Challenges. Acknow-
ledgments. References.

Submissdo: 21/11/2023
Aceite: 26/06/2025

INTRODUCTION

In the past two decades, there has been a widespread trend

of adding the letter “e” in front of words such as government,
democracy, justice, commerce, business, education, etc. Regarding
e-government its roots lie in the late 20th century, and since then,
new information technologies have been swiftly applied to all levels
of government (Acharya et al., 2008; Rabaiah; Vandijck, 2009).

R. Minist. Publ. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 13, p. 17-48, 2023
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The application of Information Technology (IT) at
“all levels of government” created a range of similar terms
such as e-government, electronic government, e-governance,
electronic governance, and EGOV, with all of them being used
interchangeably. Digital government and digital governance are
also common terms, with the word “digital” playing the same role

as “electronic”, with rare exceptions.

In this article the acronym EGOV is used to refer to
e-Governance, the public sector’s use of IT to improve information
and service delivery, encourage citizen participation in the decision-
making process, and make governments more accountable,
transparent, and effective (United Nations Educational Scientific
and Cultural Organization, 2019). Here, the term government isn’t
as broad as usual but reduced for the institutions that are part of the
judicial system, namely the prosecuting counsel or the Brazilian
“Ministério Publico.”

E-Governance (EGOV) is a comprehensive concept
that encompasses, but goes beyond, what is often named
“e-government” (Bannister; Connolly, 2012), which is focused
on the use of IT to deliver government services more effectively
and efficiently to citizens and businesses (United Nations, 2019).

Figure 1 represents EGOV as a broader concept than e-government.

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 13, p. 17-48, 2023
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Figure 1: E-Governance (EGOV): a broader concept than e-go-
vernment (Bannister; Connolly, 2012).

E-Governance (EGOV)

The association of IT with government and governance is no
simple task. The complexity of promoting accountable, effective,
inclusive, transparent, and trustworthy public services that deliver
people-centric outcomes is growing (United Nations, 2018). The
modern world has brought new opportunities and challenges to
many personal and business areas; for the government or the justice
system institutions, it is no different. It is unclear how the core
government functions, such as public services and infrastructure
providing or formulating and implementing public policies, should

be performed in the physical and digital worlds (Janowski, 2015).

A strategic approach seems necessary, which reminds us of
the traditional strategic alignment between IT and correspondent
organisational business (Henderson; Venkatraman, 1999).
Indeed, “if IT is heavily involved in reform, it too must be
planned strategically (Heeks, 2006a)”, paying attention to the
fact that the growing contribution of EGOV to public sector

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 13, p. 17-48, 2023
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reform processes represents a strategic change. Investments in
information technology by the public sector should be aligned
with the expectations of government authorities and citizens. This
subject has been discussed under the governance of information
technology studies for a while. According to Campbell, MCdonald
and Sethibe (2009), it is “valuable to understand the extent to
which IT is aligned with the objectives of different government
agencies” once it collaborates to e-governance initiative success,
especially in promoting long-term solutions and supporting its
effectiveness (Luciano; Macadar; Wiedenhoft, 2016).

A discussion involving EGOV is impossible to separate from
IT. However, it is not an IT-technical article, a review of definitions
and concepts that lay down the conceptual basis should be done.
Fundamental concepts like e-Government and e-Governance
(EGOV), as the concepts of Government and Governance, should

be clearly stated.

1 E-GOVERNMENT VERSUS E-GOVERNANCE (EGOYV)

E-Government and e-Governance (EGOV) are easily
understood, and their potential come across after comprehending
the functions and processes involved in the concepts of government
and governance. The functions refer to all legal, political, and
administrative organisations and stakeholders that control a State
(Sandoval-Almazéan et al., 2017) and comprise the Executive,

Legislative, and Judiciary branches in typical democracies.
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The President leads the Executive branch, while the
Legislative branch is composed of the members of the parliament,
and the Judiciary is formed not only by judges, prosecutors, but
also other professionals who play different roles in the justice
system. This list of government actors may alter, depending on the
country’s organization. Government is a dynamic mix of goals,
structures, and functions to maintain many government functions,
for instance, collective security, the administration of justice, the
provision of the institutional infrastructure of the economy and
society, and ensuring maintenance or improvements in health,
education, and communities lives (Center For Technology in

Government; University at Albany, 1999).

The concept of government usually goes along with another
important term: governance. Governance encompasses decision-
making and how decisions are implemented, involving stakeholders
and organisations, formal and informal, to accomplish the
decisions. If the governance process runs without complications,
it is usually referred to as “good governance”, having significant
characteristics of being participatory, consensus-oriented,
accountable, transparent, responsive, effective, efficient, equitable
and inclusive, and following the rule of law (United Nations
Economic and Social Commission for Asia and the Pacific, 2000).
The concept of governance can be separated into two components:

structural and normative.

Structural governance “encompassesthingssuchasprocesses,

structures, lines of authority, laws, regulations, stakeholders, forms
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of communication and responsibilities — the mechanisms by which
power is exercised, decisions made, a policy is created or changed,
and its implementation achieved (Bannister; Connolly, 2012)”. It
is about how the government executes its functions and public
policies. Normative governance consists of “the set of value-
related features of structural governance including transparency,

accountability, integrity, honesty, impartiality, efficiency (p.7)”.

Institutions and academic authors have proposed many
definitions for e-Government and e-Governance (EGOV). The
Organization for Economic Cooperation and Development
(OECD) defines it as using information and communications
technologies, particularly the Internet, to achieve better government
(Organization for Economic Co-Operation and Development,
2003). The World Bank defines e-government as government
agencies’ use of information technologies, such as wide area
networks, the Internet, and mobile computing, that can transform
relations with citizens, businesses, and other arms of government
(World Bank, 2016). These broad definitions allow only the
conclusion that e-government is about applying Information
Technology within the government. The United Nations takes it
further; according to the United Nations Department of Economic
and Social Affairs — UNDESA, e-government is the use and
application of information technologies in public administration
to streamline and integrate workflows and processes, manage
data and information effectively, enhance public service delivery,

as well as expand communication channels for engagement and
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empowerment of people (United Nations, 2014). This definition
1s ample and includes aspects of the governance process, namely
e-Governance (EGOV).

EGOV is “the use of IT to support the execution of States’
multiple governance activities in its different aspects — Politics,
Administration and Society (Alarabiat et al., 2018)”, including the
use of IT to support public services, government administration,
democratic processes, and relationships among citizens, civil
society, the private sector, and the state (Dawes, 2008). It is the
application of technology by the government to transform itself
and its interactions with customers to create an impact on society
(Estevez; Janowski, 2013). EGOV objectives, therefore, can
be considered the application of IT to: a) make the government
more efficient; b) improve public service delivery; c) make the
government more accountable; and d) improve the relationship
between citizens and businesses within the public sector. (Alarabiat
et al., 2018; Mkude; Wimmer, 2013; Ojo; Janowski, 2011; United

Nations Educational Scientific and Cultural Organization, 2019).

The list of EGOV objectives is in line with values of good
governance, which qualify the structural governance, that is, how
the government executes its functions and public policies. In this
context, there is worth in analysing how public policies and EGOV

are connected.
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2 PUBLIC POLICIES

As governments have adopted information technology as
a facilitator for reform, transformation and modernization of
governance activity (Carvalho; Soares, 2018), it is reasonable
to link them to the policy lifecycle (United Nations Educational
Scientific and Cultural Organization, 2019). The policy lifecycle
is a particular sequence that government stakeholders can use to
comprehend and implement the policy task (Bridgman; Davis,
2003). Its goal is to simplify the complexity of public policy-
making by identifying both its fundamental processual and cyclical
nature (Howlett, 2018).

As illustrated in Figure 2, the first stage in policy-making
refers to identifying a public problem, which requires the state to
intervene. Those public problems chosen by the decision-makers
constitute the policy agenda. The second stage of the policy cycle,
policy formulation, deals with elaborating action alternatives.
This involves defining, discussing, accepting, or rejecting feasible
courses of action for dealing with policy problems. The third
phase is policy adoption, which refers to the formal assumption
of a policy (Knill; Tosun, 2008). Generally, policy formulation
is strongly related to policy adoption, and a clear-cut distinction
between them is often impossible.
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Figure 2: The policy cycle. Adapted from (Knill; Tosun, 2008)
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The implementation stage consists in converting public
policy into practice through strategies, programs, and projects.
Without proper implementation, the policy has neither substance
nor significance; thus, policy success depends on how well
administrative structures implement government decisions.
After a policy has been implemented, it becomes the subject
of evaluation, providing a feedback loop that enables decision-
makers to draw lessons from each policy. Strategies are essential

to the government’s actions (Johanson, 2019).

Evenwhenapublic policy is proposed in the form of programs
and projects, it is common to have a plan for its implementation.
If this plan is devised with typical strategy components, such as

a diagnosis, clear objectives, and a vision, it can be considered a

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 13, p. 17-48, 2023



28 Wagner Silva de Araujo | Morten Meyerhoff Nielsen

strategy. Indeed, strategic management is an interesting crossing

point between politics and public administration (Johanson, 2019).

Real EGOV cases have already passed all phases, from
agenda setting and problem definition to policy preparation,
policy-making, policy implementation, and evaluation (Janssen;
Rotthier; Snijkers, 2018). The correlation between EGOV and the
public policy cycle is not new. There are success stories about the
relationship between EGOV and policy agenda setting, as well
as good examples of practices and alternatives from supporting
policy formulation to offering comparative data to support policy
evaluation, improving future policy-making (Alarabiat et al.,
2018). EGOV initiatives seek policy goals such as the search for
efficiency and savings, benefiting the government; for effectiveness
and quality services, benefiting the constituents; and for good
governance, contributing to generating benefits for society (De
Angelis; Polzonetti; Tapanelli, 2010).

Implementing a public policy through the formulation of a
strategy is a common practice, and public policies related to the
EGOV are a reality in the government, making necessary to study

how strategic management occurs in the public sector scenario.

3 THE ROLE OF STRATEGIES IN THE PUBLIC SECTOR

A strategy is a clear plan developed consciously and
purposefully, made before the specific decisions it applies to
(Mintzberg, 1978). This plan is also characterised by analytical,

formal, and logical processes through which organisations scan the
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internal and external environment and develop policy options that
differ from the status quo (Andrews et al., 2009). Two concepts are
involved in this definition: strategy process and strategy content,
concepts that are different but complementary. While the strategy
process reflects how alternatives and actions are selected (Hart, 1992),

strategy content is the outcome of this process (Johanson, 2019).

Strategic planning, part of strategic management, has become
an increasingly widespread reality in governments and public
agencies (Janowski, 2015). Developing strategies to convert public
policies into action is expected in any country. The challenges of
defining clear, uniform goals or accurate performance metrics for
government activities are complex (Johanson, 2019) and generally
demand specialised skills in strategic management by politicians
and public officials. It is a practice of making strategies, thinking
about prospects, combining available resources in a novel fashion,
and establishing links to others in the external environment
(Bryson; Edwards, 2017).

These authors systematised the features that characterise the
public-sector strategic planning. The list of features is presented
in the following points:

— Pay attention to the context, including the decision-
making environment.

— Analyse the requirements, purposes, and goals
related to political, legal, administrative, ethical, and
environmental scenarios.
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— Focus on a broad agenda, moving to specific
themes afterwards.

— Use a systematic observation to understand the
dynamics of the overall scenario to be planned.

— Listen to as many government stakeholders as possible,
including elected, appointed, and public officials.

— Involve multiple sectors of society in the process of
strategy formulation.

— Focus on strengths, weaknesses, opportunities,
threats, competitive and collaborative capabilities,
and advantages.

— Analyse how the impact of strategies will influence
the future.

— Pay attention to the challenges that may occur in the
strategy implementation.

These guidelines contain suggestions related to the
formulation phase of strategic management. However, the list also
contains implications about strategy implementation, a distinct
phase of strategic management. Indeed, there is no strategy without
its implementation or execution, in which the plan is implemented to

achieve the specified aims most efficiently (Olivier; Schwella, 2018).

Just like the public policies, a phase is dedicated to evaluating
the strategy execution. By understanding progress, or the lack
of it, through proper evaluation, it is possible to appropriately
respond and learn from successes and failures (Olivier; Schwella,

2018). It is a fact that something that cannot be measured cannot
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be managed and improved (Walrad; Moss, 1993). Measurements
and benchmarking are essential to indicate advances in public
policies and strategy execution.

Strategic ~ management  comprises  different  and
complementary phases, formulation and implementation (Bryson;
Edwards; Van Slyke, 2018). These processes differ in scope, with
the differentiation being important to define the scope of a method
related to strategic management. Typically, each phase has different
methods and frameworks, which also apply to EGOV strategies.

4 EGOV STRATEGIES

The broad scope of the EGOV concept suggests that
transforming the related public policies into practice is not a
simple task. It reflects the traditional pressures governments face,
but are widened by the digital world context. In this scenario, the
“landscape is continuously changing to reflect how governments
are trying to find innovative digital solutions to social, economic,
political and other pressures” (Janowski, 2015). Governments
develop strategies to face the challenge (Nilsen, 2020; Rabaiah;
Vandijck, 2009, Boyne; Walker, 2004).

The construction of these strategies is a reality for both
developed and developing countries since they embarked on
e-government initiatives in their modernisation activities (Mkude;
Wimmer, 2013). International institutions seem to encourage
the strategic approach, as occurred in the World Summit on the

Information Society, an event promoted by the United Nations,
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which motivated governments to develop national digital strategies
(Sandoval- Almazan et al., 2017). Today, 151 of the 193 United
Nations Member States have a digital strategy (United Nations
Department Of Economic And Social Affairs, 2020).

EGOV strategies are plans for government systems and
their supporting infrastructure, which maximises the ability of
management to achieve organisational objectives (Heeks, 2006b).
It is a top-level document that addresses strategic directions,
goals, components, principles, and implementation guidelines
(Rabaiah; Vandijck, 2009). The content of a strategy may change,
but several components are common, such as a vision, programs,
projects, and an evaluation process (Mkude; Wimmer, 2013).
Although these authors use the term “E-Government” to refer to
the strategies, their scope to refer to e-Government agrees with the
concept of EGOV used in this study.

An EGOV strategy can be formulated guided by questions
such as “Where are we now?”, “Where do we want to get to?”” and

“How do we get there?” (Heeks, 2006a), as Figure 3 illustrates.

Figure 3: Questions that guide the formulation of an EGOV
strategy (HEEKS, 2006a).

Where are we Where do we
now? — want to ger to?

How do we get there?
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To answer these questions, the EGOV strategists should consider
the country context and the previously stated EGOV objectives.

5 REACHING EGOV OBJECTIVES: THE BRAZILIAN
PROSECUTING COUNSEL PERFORMANCE.

The Brazilian Prosecution Counsel is a unique institution.
Not only plays the traditional role in crime prosecution, it also
works judicially and extra-judicially in various civil issues such
as the environment, health, education, consumer rights defence,
cultural heritage, and minority rights (Rodrigues, 2016). Brazil
is structured with national and subnational governments. Three
prosecuting counsels work independently at the national level:
the Ministério Publico Federal, Ministério Publico do Trabalho,
and Ministério Publico Militar. Other 27 work at the subnational
level in each of the 27 Brazilian States. There are 30 prosecuting

counsels in Brazil in total.

On December 30, 2004, the Conselho Nacional do Ministério
Publico (CNMP) was created by the constitutional amendment
45/2004 to “control administrative and financial activities.” Since
then, CNMP has exercised the “control” in different ways, including
promoting good administrative practices through national awards.
In this context, in May 2013, Resolution No. 94 created the CNMP
Award to identify, award and spread well-succeed programs and
projects executed at the Brazilian prosecuting counsel, aligned
with the national strategy, which contributed to the institutional

efficiency and the provision of public services for the society. For
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this article, all programs, projects and good practices catalogued
by the CNMP, will be referred to as “initiative”.

The initiatives are categorized into areas such as Investigation
and Intelligence; Civil and Criminal Prosecution; Integration and
Articulation; Transversality of Fundamental Rights; Supervision of
Public Policies and Resources; Dialogue with Society; Governance
and Management; Sustainability; and a called “Special Category”

according to the decision of the steering commission.

Following Resolution 94/2013, CNMP maintains a database of
the initiatives called “Banco Nacional de Projectos (BNP)”. In August
2023, 3,263 initiatives from 2012 to 2021 were catalogued. The BNP
database has been used in multiple screening processes to investigate
the opportunities and challenges for the Brazilian Prosecuting

Counsel, including unveiling the current context and possibilities.

In the first screening step, all initiatives were analysed for a
better understanding of the context. As the most relevant initiatives
were awarded, this was set as the first filter, resulting in 2,410
initiatives for analysis. Considering this number still represented
a large number of initiatives, mainly because of the long 10-years
span and the multiplicity of categories along with that period,
the filtering procedure must continue. As EGOV initiatives are
naturally innovative and therefore sensitive about how much time
has passed since their launch, initiatives included in the BNP
over the last 3 years were chosen. This resulted in 53 initiatives
that were carefully analysed with the main question, “Does the

initiative contribute to achieving any of EGOV’s objectives?”.
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The analysis included checking all data available at BNP,
including the initiative’s description, impacted group of citizens,
and results. Four subsequent questions drove the subsequent
analysis. These questions, presented below, were related to the
EGOV objectives according to the literature presented in this

article, adapted to the prosecuting counsel context.

A primary and first question was set to determine if the
initiative could be considered an EGOV initiative. To reach this
purpose, the question “Does the initiative mainly use an IT tool to
reach its objective?” was applied to 53 initiatives. After this first
filter, the following questions conducted the study across them to
identify the main EGOV goal associated with each one of their
objectives:

a) Has the initiative made the prosecuting counsel more efficient?

b)Has the initiative improved the prosecuting counsel
service delivery?
c)Has the initiative made the prosecuting counsel more

accountable?

d)Has the initiative improved the relationship between
citizens within the prosecuting counsel?

6 DATA ANALYSIS AND RESULTS

The investigation results are presented below, supported
by the data in Tablesa 1, 2, and 3. The data was collected from
the catalogued initiatives archived in 2019, 2020, and 2021 at the

Banco Nacional de Projetos (BNP). Initiatives were recovered
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using the BNP’s built-in search engine, selecting those years
and selecting the “Awarded Only” checkbox. Table 1 shows the

recovered data according to these parameters.

Table 1: (Awarded) Initiatives catalogued by CNMP from 2019-2021.

Awarded-Iniciatives at Banco Nacional de Projetos (BNP): 2019-2021
Year(s) of EGOV Not-EGOV Total
Initiatives Initiatives
Publication
> % > % > %
2019 5 31% 11 69% 16 100%
2020 8 50% 8 50% 16 100%
2021 12 57% 9 43% 21 100%
2019-2021 25 47% 28 53% 53 100%

The analysis shows that 25 (47%) initiatives catalogued
from 2019 to 2021 that could be considered EGOV initiatives,
i.e., mainly use or apply information technology to support their
aims. Results show that the rate of EGOV compared to not-EGOV
initiatives rises along with the years, starting at 31% (5 of a total
of 16) in 2019, passing by 50% (8 of 16) in 2020, achieving 57%
(12 of 9 initiatives) in 2021. It shows a clear trend from not-EGOV
towards EGOV-initiative in the set of awarded ones catalogued
at the CNMP’s BNP, and a constantly and sustainably increase
in the application of IT for the core functions of the Brazilian

Prosecuting Counsel.
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A non-exhaustive set of examples (16 of 25 initiatives) of
those initiatives are presented in TABLE 2. It should be noted
that the initiatives are not exclusively of a particular institution
but from many prosecuting counsels, with examples of EGOV
initiatives from institutions located at multiple regions, something
relevant for a continental country like Brazil. Brazil is divided into
five regions, 27 states (Federal District included), and more than

5,000 municipalities grouped in these states.

Table 2: Example of EGOV initiatives (awarded only; 2019-
2021). Source: CNMP/Banco Nacional de Projetos (BNP)

v Examples of EGOYV initiatives at Prosecuting
ear
Banco Nacional de Projetos (BNP) Counsel
Alcatraz: combate as facgdes criminosas MP.RN
Aplicativo Mapa do Racismo e da Intolerancia
. MP.BA
Religiosa
2019
Aplicativo SOS Mulher MP.AC
Observatorio das Politicas Publicas Infantojuvenis MPRJ
do Estado do RJ e dos seus 92 municipios. )
De Olho no Remédio! MP.PR
Robo da Ficha Limpa MP.MS
2020
De Olho no Transporte Legal! MP.AL
Laboratorio de Ciéncia de Dados MPRN
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< Examples of EGOV initiatives at Prosecuting
ear
Banco Nacional de Projetos (BNP) Counsel
Aplicativo Projeto Luz MP.MT
Projeto Memoria ¢ Agdo MPF1
2021 | Sistema de Inteligéncia Artificial — AppCrim MP.PA
MPCE: Uso de IA para combate a Violéncia
) MP.CE
Doméstica

"MPF is the National Prosecuting Counsel, acting at the “Federal” Level.

Each of the 25 selected initiatives was further analysed to
identify the main contribution to one EGOV objective. Even if the
initiative aimed to achieve more EGOV objectives, only a match
representing the main contribution was counted. Questions 1 to 4,

previously presented in the literature sections, were used to proceed.

The analysis results are shown in Table 3. Most of the
initiatives — 13 in total — contribute to improving service delivery.
Service delivery typically relates to front-office activities that
citizens easily perceive, which is a remarkable strength for the
Brazilian Prosecuting Counsel. Moreover, the results also show
that eight initiatives make the prosecuting counsel more efficient.
Although there is a clear impact on front-office activities, when
efficiency is assessed, the evaluation typically involves back-
office activities, for example, shared services that promote better
use of resources that impact the results of the whole Institution.
Bannister and Connolly (2012) remember that it is part of structural
governance, encompassing processes and structures, regulations,

stakeholders, and forms of communication and responsibilities.
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Table 3: Initiative contribution to (one of the) EGOV objectives.

# EGOV Objective Number of
initiatives
1 | Make the prosecuting counsel more efficient. 8
2 | Improve the prosecuting counsel service delivery. 13
3 | Make the prosecuting counsel more accountable. 0
4 | Improved the relationship between citizens within 4
the prosecuting counsel.
Total 25

Lastly, four initiatives improve the relationship between
citizens and the prosecuting counsel. It is what the WORLD
BANK (2016) refers to as “transforming” the relationship
between citizens and the government arms (WORLD BANK,
2016). Unfortunately, no initiative was focused on making the
prosecuting counsel more accountable. Again, it is important to
recover the set of value-related features of governance that can be
improved by this EGOV objective, such as transparency, integrity,
and impartiality (Bannister; Connolly, 2012).

7 CONCLUSIONS: OPPORTUNITIES AND
CHALLENGES

This article intended to contribute to the strength of the
Brazilian Prosecuting Counsel — or the “Ministério Publico” — in
EGOV initiatives. Based on the selection of awards initiatives
collected from the Conselho Nacional do Ministério Publico —

CNMP, named those catalogued on the Banco Nacional de Projetos
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(BNP), the study tried to identify a range of practices that contribute
to EGOV objectives according to the research framework: a)
making the government more efficient, b) improving the public
service delivery, ¢) making the government more accountable, and
d) improving the relationship between citizens, and businesses,

within the public sector.

Four key questions associated with these objectives were set
to screen the data available at BNP, unveiling that the Brazilian
“Ministério Publico” performs better in EGOV objectives, such
as improving service delivery, improving its relationship with
citizens, and increasing efficiency, but still fails to increase its
accountability through the application of information technology
tools. As the results highlight a strengthening in service delivery
and efficiency, it also shows a weakness and an opportunity for

future projects to promote the Institution’s accountability.

The result can be interpreted as presenting both opportunities
and challenges. Justice systems are rarely seen as innovative
front-runners but are often perceived as bureaucratic, complex,
in-transparent, and costly. EGOV initiatives can contribute to a
well-functioning justice system by optimising governance through
innovative application of information technology. Therefore, if
the Brazilian Prosecuting Counsel seize these opportunities while
facing the challenges, the Institution can contribute to enhancing
the whole Justice System, fostering similar actors to develop — in
their particular role of acting — similar EGOV initiatives which

contribute to improving the system widely. Finally, a strategic
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approach involving all these players should be interesting, as

detailed in the literature section of this study.
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Resumo: O presente artigo apresenta as dez melhores praticas de
atencdo as vitimas, no d&mbito do Ministério Publico brasileiro.
A metodologia de pesquisa utilizada foi a bibliografica e a expe-
rimental, a partir da experiéncia profissional dos autores como
promotores de justi¢a na seara criminal ha mais de vinte anos. As
vitimas de criminalidade t€m direitos reconhecidos e tutelados
pelo ordenamento juridico, como o direito a reparacdo aos danos
morais ¢ materiais sofridos, todavia, poucas tém conhecimento
de como exercer esse direito. O Ministério Publico, como defensor
da ordem juridica justa, também deve atuar em favor das vitimas. A
instituicdo compete promover o reconhecimento dos seus direitos e
salvaguardar o seu tratamento digno e diferenciado dentro do siste-
ma de justi¢a, de modo a concretizar o garantismo penal integral.
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Palavras-chave: vitima; Ministério Publico; justica restaurativa.

Abstract: This article presents the ten best practices in victim
care within the scope of the Brazilian Public Prosecutor’s Office.
Victims of crime have rights recognized and protected by the le-
gal system, such as the right to compensation for moral and mate-
rial damage suffered; however, few are aware of how to exercise
this right. The Public Prosecutor’s Office, as a defender of a fair
legal order, must also act in favor of victims. The institution is
responsible for promoting the recognition of the rights of victims
and safeguarding their dignity and differentiated treatment within
the justice system, in order to achieve full criminal guarantees.

Keywords: victim; Public Prosecutor’s Office; restorative justice.

Sumario: Introducdo: vitima? Que vitima? 1 Os processos de
vitimizacdo. 2 As dez melhores praticas de protecdo as vitimas.
2.1 Nas ag0es penais requerer a fixa¢ao de um valor minimo para
reparagao dos danos as vitimas, inserindo no pedido um tdépico
especifico de indenizag@o para tanto. 2.2 Notificar a vitima, antes
da apresentacdo da denuncia, para apresentar documentos que
comprovem os valores dos danos patrimoniais e morais sofridos.
2.3 Oferecer na proposta de transag¢do penal ao autor do fato a
possibilidade de prestagdo pecuniaria em favor da vitima, como
forma de reparar os danos materiais e morais. 2.4 Nao utilizar o
nome completo das vitimas nas pecas processuais, utilizando-se
somente das iniciais do seu nome. 2.5 Pedir e zelar pelo sigilo dos
dados sensiveis das vitimas nos processos. 2.6 Ter empatia para
com a vitima durante as audiéncias. 2.7 Utilizar um protocolo de
atendimento (inclusive telefénico) das vitimas, em especial, nas
hipoteses de cabimento do ANPP. 2.8 Encaminhamentos para a
rede de atendimento. 2.9. Convidar as vitimas para participarem
dos circulos restaurativos. 2.10 Requerer o uso da fianca para
fins de reparacio de danos. 3.A guisa de conclusio. Referéncias.
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INTRODUCAO: VITIMA? QUE VITIMA?

O presente artigo nasceu da constatagdo de que a vitima' é a
“grande esquecida” no contexto do processo penal brasileiro. Tal
afirmativa, além de doutrinariamente unanime, pdde ser verificada
na pratica, no dia a dia das nossas atuacdes na promotoria de justica
criminal héd mais de vinte anos, consoante as metodologias de pesquisa

bibliografica e experimental, utilizadas neste trabalho cientifico.

E certo que diversos progressos legislativos foram feitos nos
ultimos anos para a superacao desta visdo. Desde 1988, a propria
Constituicao Federal (no seu esquecido art. 245), determina que
o Poder Publico prestara assisténcia aos herdeiros e dependentes
carentes de pessoas vitimadas por crime doloso, sem prejuizo da
responsabilidade civil do autor do ilicito. Entretanto, percebemos,
ainda hoje, a minoracdo da importancia da vitima em sede
processual penal e mesmo o utilitarismo do seu papel como mero

meio de prova.

1 Entende-se aqui por vitima, o conceito trazido pelo art. 30 da Resolugdo n.
243, de 18 de outubro de 2021, do Conselho Nacional do Ministério Ptblico
(CNMP) “qualquer pessoa natural que tenha sofrido danos fisicos, emocio-
nais, em sua propria pessoa, ou em seus bens, causados diretamente pela
pratica de um crime, ato infracional, calamidade publica, desastres naturais
ou graves violagdes de direitos humanos, sendo destinatarios da protecéo
integral”. Este conceito abrange tanto a vitima direta (aquela que sofreu lesao
direta causada pela agdo ou omissdo do agente), quanto a vitima indireta:
pessoas que possuam relagdo de afeto ou parentesco com a vitima direta,
até o terceiro grau, desde que convivam, estejam sob seus cuidados ou desta

dependam). Disponivel em: https://www.cnmp.mp.br/portal/images/Resolu-
coes/Resoluo-n-243-20212.pdf. Acesso em 15 out. 23.
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Antonio Scarance Fernandes, no seu classico “Processo
Penal Constitucional” notava, aquela época, progressos com a
edicao da Lei 10.259, de 12 de julho de 2001, que alterou a Lei dos
Juizados Especiais Criminais (Scarance, 2002). Essa lei passou
a exigir a representagdo (entendida aqui como manifestacdo da
vitima necessaria para o exercicio da acdo penal) nos crimes de
lesdes corporais culposas e lesdes dolosas leves. Essa alteragao
legislativa foi de inegavel importancia para estimular o acordo e a
reparagao do dano a vitima, uma vez que era do interesse do autor

do fato ndo ser representado criminalmente.

Luiz Flavio Gomes e Garcia-Pablos de Molina acentuam que,
no modelo classico de Justica Penal, ha um verdadeiro contexto
de “neutralizacdo da vitima”, apoiado em um Estado que detém o
monopolio do jus puniendi diante de lesdo (ou tentativa de lesdo),
a um bem juridico penalmente tutelado (Gomes; Molina, 2006).
Estabelece-se aqui uma relagdo entre o Estado e o autor do fato
em um modelo que claramente ndo contempla a vitima, que ¢ vista
como mera informante util ao estabelecimento da culpa. Nesse
contexto, os doutrinadores pontuam:

A intervengdo do sistema legal despersonaliza o conflito —
conflito pessoal, concreto e historico — entre delinquente e vitima,
neutraliza esta Ultima e abre um abismo definitivo, irreversivel,
entre os dois protagonistas do acontecimento delitivo,
redefinindo-o simbolicamente (o infrator enfrenta a “lei”, a vitima
¢ 0 “Estado”, etc) O sistema legal, em consequéncia, s6 cuida da
divida que o delinquente contraiu com o Estado. A solugdo do
conflito ¢, assim, uma solugdo formal, impessoal e ndo intervém

critérios materiais nem utilizada individual (interesse do infrator
ou da vitima) ou social (da comunidade).

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 13, p. 49-79, 2023



As 10 melhores praticas de atengao as vitimas no 4mbito do Ministério Publico... 53

No mesmo sentido, chama atenc¢do a Justica Restaurativa,
dentro de uma perspectiva critica, que pode ser um bom caminho a
trilhar, por trabalhar justamente com os chamados critérios materiais
de interesse das vitimas e dos ofensores, e também por promover a

reconstrugao do tecido social violado pela pratica delitiva.

A despeito dos avancos recentes, nossa legislagdo continua
a ver a vitima como “o ofendido” (com destaque para dois
dispositivos: o art. 14, Cédigo de Processo Penal (CPP), que
prevé a possibilidade do ofendido ou seu representante legal
requerer diligéncias no inquérito policial e art. 201 do CPP, que
permite ao ofendido a indicac¢do de provas no curso do processo).
Isso demonstra que a vitimologia, assim como a propria Justica

Restaurativa, ainda ndo foram assimiladas pelo sistema.

1 OS PROCESSOS DE VITIMIZACAO

A vitimologia ¢ uma 4rea da criminologia que tem como
objeto o estudo da vitima e nasce no inicio do século passado,
apos a Segunda Guerra Mundial, com os estudos de Benjamim
Mendelsohn, e como consequéncia direta da guerra e suas
mazelas. O autor trabalhava com uma classificagdo das vitimas,
hoje considerada ultrapassada, que levava em consideragdo o
concurso destas para a pratica delitiva. A classifica¢do, em linhas
gerais, € a seguinte:

a) vitimas ideais ou completamente inocentes (a exemplo de uma

vitima de bala perdida) que ndo concorre em nenhum termo para
o crime;
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b) vitimas menos culpadas (ou vitimas por ignorancia) (como
aquela vitima que frequenta um bairro considerado perigoso ou
violento);

¢) vitimas tdo culpadas quanto os delinquentes (tal qual nos casos
de aborto ou de eutanasia);

d) vitimas como unicas culpadas (por exemplo, no suicidio), e

e) vitimas mais culpadas (aquelas entendidas como provocadoras
do crime).

Como se v¢€, a categorizacdo acima apoia-se em uma balanga
de culpa, que ora pende para o lado da vitima, ora para o ofensor.
Nao obstante a importancia da classificagdo do pai da vitimologia,
buscamos com o presente artigo superar este paradigma, em que
se discute a culpabilidade da vitima e seu “concurso” para o crime,
mesmo sendo inegavel que o nosso Cédigo Penal, quando do trato
da dosimetria da pena, no seu art. 59, caput, ainda o adote, ao
considerar o “comportamento da vitima” para fins de minoracao

da pena.

Como alternativa, propomos a compreensdo dos processos
de vitimizag¢ao (fendmeno que explicita as consequéncias negativas
do crime para o “ofendido” ao longo do tempo, ou seja, dentro de
um contexto de reconstrugao historica dos fatos criminosos) como

forma de se chegar a um bom termo.

Assim, a vitimizagdo ao longo do tempo pode ser

identificada como:
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a) vitimizagdo primdria (aquela que ocorre no momento da
pratica delitiva);

b) vitimizagdo secundaria (ou sobrevitimizagao), que diz respeito
ao tratamento estatal dispensado as vitimas de infragdes penais
que ndo resguarda a sua dignidade humana, valendo aqui destacar:

i) a chamada Lei Mariana Ferrer (Lei 14.245/2021), que ao
tratar da ndo-revitimizagdo, alterou dipositivos do Codigo Penal
e do Codigo de Processo Penal (artigo 400-A do CPP) para
impedir o tratamento desrespeitoso das vitimas e testemunhas
nas audiéncias judiciais;

ii) a Lei 14.321/2022 que introduziu um tipo penal de “crime
de violéncia institucional” na Lei de Abuso de Autoridade (Lei
13.864/2019 (art. 15-A) e que traz uma tutela penal para defesa
de bens como a incolumidade psiquica, privacidade e intimidade
das vitimas e testemunhas, ou ainda,

i) a Resolugdo n. 243, de 18 de outubro de 2021 do Conselho
Nacional do Ministério Publico (CNMP) que dispde sobre a
politica institucional de protecdo integral e de promocdo de
direitos de apoio as vitimas, trazendo em seu bojo diretrizes de
atendimento as vitimas;

¢) vitimizagao tercidria, que diz respeito a chamada “cifra oculta”
e resulta da omissdo no amparo a vitima, a estigmatizagdo no
circulo social (especialmente relevante nos chamados crimes
sexuais onde se insiste na sua culpabilizacdo), e

d) vitimizagdo quaternaria, que decorre do medo suportado pela
vitima direta (em especial), mas também por toda a sociedade (de
forma geral), como consequéncia do sensacionalismo da midia
sobre o fato e que, com isso, espalha o panico no dmbito social,
causando sequelas ja estudadas pela sociologia e pela psicologia
de molde a impregnar o inconsciente — coletivo e individual —
com o medo (Haidar; Rossini, 2017).

Chama aten¢do também a questdo da heterovitimizagao,

referente ao sentimento de responsabilidade pelo crime (por
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exemplo, a vitima de estupro que se sente responsavel pela pratica
delitiva por estar na rua em horario noturno ou por estar vestindo

uma roupa ‘“sensual’).

2 AS DEZ MELHORES PRATICAS DE PROTECAO AS
VITIMAS

Feitas essas consideragdes iniciais acerca da vitimizagdo,
chegamos ao ponto fulcral do presente artigo, que diz respeito
a identificacdo das melhores praticas de atengdo as vitimas de
infra¢do penal e ato infracional, no ambito do Ministério Publico
brasileiro. Identificamos aqui 10 (dez) delas - que ndo sdo as

Unicas - adotadas por seus membros na praxis ministerial.

2.1 Nas acdes penais requerer a fixacao de um valor minimo
para reparacio dos danos as vitimas, inserindo no pedido um
topico especifico de indenizacio para tanto

E certo que a vitima de criminalidade merece especial
protecao quanto aos seus direitos, inclusive direito a reparagao do
dano decorrente do crime que sofreu, consoante o ja citado art. 245
da Constituicao Federal. Por outro lado, ¢ cedico que o Ministério
Publico possui legitimidade para postular, no bojo da denuncia ou
da representagao, pedido de reparacao minima dos danos em favor

da vitima de infragdo penal ou ato infracional.

Corroborando tais postulados, a Lei n. 11.719, de 20 de
junho de 2018, introduziu o inciso IV no bojo do artigo 387 do
Cddigo de Processo Penal, dispositivo legal que trata da sentenca

penal condenatoria e determinou que esta “fixard valor minimo
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para reparacao dos danos causados pela infragdo, considerando os

prejuizos sofridos pelo ofendido”.

E certo que o CPP de ha muito ja previa a possibilidade do
ofendido, seu representante legal ou seus herdeiros de promover a
execucao no juizo civel da sentenca penal condenatoria transitada
em julgado, oportunidade em que deveria se proceder a sua
liquidacao, nos termos do artigo 63 do mesmo CPP. Outrossim,
previu no seu artigo 64 a possibilidade de propositura de agao civil

ex delicto.

Com a nova redacdo dada pela Lei 11.719/2018, ficou claro
que o ofendido dispord, com o transito em julgado da sentenga
condenatoria, de um titulo executivo judicial e, mais: que esse
titulo prescinde de liquidagao, uma vez que nao haveria davidas

quanto ao quantum debeatur na espécie.

Nesse sentido, se o ofendido se satisfizer com o valor
fixado pelo magistrado na sentenca penal condenatdria podera,
independentemente de liquidagdo, executar o titulo. Claro que,
caso entenda o valor inadequado ou mesmo queira apurar o
valor em toda a extensdao do dano, podera proceder a chamada
liquidacao por artigos, disciplinada no art. 475-E do Cddigo de
Processo Civil.

Um ponto controverso acerca deste dispositivo legal diz
respeito a obrigatoriedade do magistrado em fixar a reparacao de
danos. Em outras palavras, estamos a analisar se o magistrado, ao
proferir a sentenga penal condenatoria, deve fixar tal valor ou se a

fixagdo depende de pleito do 6rgao ministerial.
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No nosso entender, o magistrado deve fixar o valor minimo
da reparagdo independentemente de pleito na dentncia. Isso
porque, em uma interpretacdo literal do dispositivo, temos o
verbo “fixara” e isso denota dever e nao faculdade. Outrossim, em
uma interpretacao sist€émica do dispositivo, temos que os demais
incisos do artigo 387 enfeixam obrigagcdes e ndo se justificaria que
na hipotese do inciso IV a interpretagdo fosse diferente, no sentido
de que haveria ali uma faculdade ou um dever decorrente de um

pleito necessario constante da dentncia.

Entrementes, o que constatamos na jurisprudéncia
majoritaria ¢ o entendimento diverso do que defendemos.
Ou seja, que seria necessario ao Parquet (ou a parte autora da
queixa-crime) formalizar o pedido especifico para uma eventual
condenacdo na reparacdo, € que, somente assim, haveria garantia
dos principios constitucionais da ampla defesa e do contraditério.
Esse ¢ o entendimento fixado pelo Superior Tribunal de Justica

(STJ), exemplificado no seguinte aresto da 6* Turma Criminal:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
PROCESSUAL PENAL. VIOLACAO DO ART. 387,
IV, DO CPP. DANOS MORAIS. INDENIZACAO.
PLEITO DE EXCLUSAO. PEDIDO EXPRESSO NA
DENUNCIA. DESNECESSIDADE DE INSTRUCAO
PROBATORIA ESPECIFICA. PRECEDENTES.
1. [...] o Superior Tribunal de Justica, ao examinar esse aspecto
da questdo, tem enfatizado, em sucessivas decisdes, que a
afericdo do dano moral, na maior parte das situagdes, ndo
ensejard nenhum alargamento da instru¢do criminal, porquanto
tal modalidade de dano, de modo geral, dispensa a produgdo
de prova especifica acerca da sua existéncia, encontrando-
se in re ipsa. Isto é, nao ha necessidade de producdo de prova
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especifica para apuracdo do grau de sofrimento, de dor e de
constrangimento suportados pelo ofendido; o que se deve
provar ¢ uma situacdo de fato de que seja possivel extrair, a
partir de um juizo baseado na experiéncia comum, a ofensa a
esfera animica do individuo (AgRg no REsp n. 1.626.962/MS,
Ministro Sebastido Reis Junior, Sexta Turma, DJe 16/12/2016).
2. Basta que haja pedido expresso na denuncia,
do querelante ou do  Ministério  Publico, para
que seja possivel a andlise de tal requerimento.
3. A afericdo do dano moral, em regra, ndo causard nenhum
desvirtuamento ou retardamento da atividade instrutéria
a ser realizada na esfera criminal, a qual deverd recair,
como ordinariamente ocorre, sobre o fato delituoso narrado
na peca acusatdria; desse fato ilicito, se comprovado, ¢
que o Juiz extraird, com esteio nas regras da experiéncia
comum, a existéncia do dano a esfera intima do individuo.
4. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica ¢ firme
no sentido de que a fixacdo de valor minimo para reparacao
dos danos morais causados pela infracdo exige apenas pedido
expresso na inicial, sendo desnecessarias a indicagdo de valor
e a instrucdo probatdria especifica. No caso dos autos, como
houve o pedido de indeniza¢do por danos morais na denuncia,
nao ha falar em violagdo ao principio do devido processo legal e
do contraditorio, pois a Defesa pdde se contrapor desde o inicio
da ac@o penal” (AgRg no REsp n. 1.940.163/TO, Ministra Laurita
Vaz, Sexta Turma, 22/2/2022, DJe de 3/3/2022; AgRg no REsp n.
2.011.530/MG, Ministro Antonio Saldanha Palheiro, Sexta Turma,
DlJe de 4/10/2022 - grifo nosso). 5. Agravo regimental improvido.

Por todo o exposto, a fim de garantir a melhor pratica em
favor das vitimas, defendemos a inser¢do expressa em topico
proprio do pedido da acdo penal de pleito relativo a indenizagdo

prevista no artigo 387, inciso IV do Coédigo de Processo Penal.
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2.2 Notificar a vitima, antes da apresentacio da denuncia,
para apresentar documentos que comprovem os valores dos
danos patrimoniais e morais sofridos

Como decorréncia direta da primeira pratica, € mesmo
considerando a desnecessidade de dilagdo probatdria na matéria,
ha a praxis ministerial de notificacdo da vitima para apresentagao
de documentos que comprovem os danos sofridos em decorréncia
da pratica da infragdo.

A apresentacdo da documentacdo referente a reparagdo dos
danos ¢ importante para delimitacdo de parametros (minimos que
sejam) para a fixacao da indenizagdo. Por exemplo, em um roubo
(onde a coisa ndo foi restituida) deve-se carrear aos autos da acao
penal documentacgao acerca do prejuizo material sofrido pela vitima
(notas fiscais, recibos, fotos ou filmagens dos bens subtraidos
etc.), bem como dos prejuizos morais arcados (comprovantes de
gastos com tratamentos psicoldgicos ou psiquiatricos, gastos com
medicagdo psiquiatrica).

O inquérito policial, como procedimento administrativo
que &, pode ser instruido com as provas dos danos sofridos pelas
vitimas, mas pode também o proprio 6rgao ministerial notificar a
parte interessada (rectius: a vitima) a fazer prova do dano, uma
vez que ¢ algo que lhe interessa diretamente.

O fundamento legal para notificagdo ministerial da vitima
estd nas legislagdes que tratam das atribuicdes do Ministério

Publico, em seus diversos ramos, mas também esta calcada na
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propria Constitui¢ao Federal, em especial, nos incisos VI e VIII e

IX do artigo 129, nos seguintes termos:

“Art. 129. Sio fun¢des institucionais do Ministério Publico: [...]

VI - expedir notificagdes nos procedimentos administrativos de
sua competéncia, requisitando informagdes e documentos para
instrui-los, na forma da lei complementar respectiva; [...]

VIII - requisitar diligéncias investigatorias e a instauracdo de
inquérito policial, indicados os fundamentos juridicos de suas
manifesta¢des processuais, € [...]

IX - exercer outras fungdes que lhe forem conferidas, desde que
compativeis com sua finalidade, sendo-lhe vedada a representagao
judicial e a consultoria juridica de entidades publicas.”

A Lei complementar 75/93 em seu artigo 8°, incisos [ e VII

também autoriza tais notificagdes expressamente, senao vejamos:

Art. 8° Para o exercicio de suas atribuigdes, o0 Ministério Publico
da Unido poder4, nos procedimentos de sua competéncia:

I - notificar testemunhas e requisitar sua condugao coercitiva, no
caso de auséncia injustificada; [...]

VII - expedir notificagdes e intimagdes necessarias aos
procedimentos e inquéritos que instaurar;

No mesmo diapasdo a Lei n® 8.625/93 (Lei Organica do
Ministério Publico) assim dispde em seu artigo 26:
Art. 26. No exercicio de suas fungdes, o Ministério Publico podera:

I - instaurar inquéritos civis e outras medidas e procedimentos
administrativos pertinentes e, para instrui-los:

a) expedir notificagdes para colher depoimento ou esclarecimentos
e, em caso de ndo comparecimento injustificado, requisitar
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conducdo coercitiva, inclusive pela Policia Civil ou Militar,
ressalvadas as prerrogativas previstas em lei;

Neste topico, outro ponto que merece destaque ¢ a
abrangéncia do inciso IV do artigo 387, CPP, ou seja, se ele inclui os
chamados danos morais ou apenas abarcariam os danos materiais
suportados pelas vitimas. Isso porque, quando da sua notificacao,

deve-se esclarecer o que a reparagdo incluira, efetivamente.

Entrementes, a utilizagdo pelo legislador da expressao
“considerando os prejuizos sofridos pelo ofendido” poderia, de
forma equivoca, levar o intérprete a concluir pela impossibilidade

da fixa¢do do dano moral.

Novamente se mostra equivocada uma interpretacao literal-
restritiva, uma vez que prejuizos podem ser, sobretudo, de natureza
moral, como a dor, o abalo psicolégico, a humilhacdo sofrida
pela vitima a partir de crimes diversos, como lesdo corporal, do

estupro, dos crimes contra a honra ou do homicidio.

Esta reparacdo mais ampla estd amparada em nossa
legislagdo e jurisprudéncia: art. 5°, inciso V e X da CF, arts. 186,
c/c art. 927 do Codigo Civil e a Simula 37 do STJ. Nao tendo o
legislador a restringido, ndo ha como se interpretar o artigo 387

inciso I'V de modo restritivo, encerrando apenas o dano material.

Um exemplo recente estd na morte de quatro criangas
perpetradas em uma creche no estado de Santa Catarina, em que
o prejuizo material pode ndo ser evidenciado, mas restou evidente
o prejuizo moral da perda de um filho ou de um neto em tenra

idade (Senado Federal, 2013). Outro exemplo estd na pratica de

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 13, p. 49-79, 2023



As 10 melhores praticas de atengao as vitimas no 4mbito do Ministério Publico... 63

um roubo em que o autor do fato ¢ logo preso e a coisa restituida.
Pergunta-se: teria a vitima direito a reparagdo minima pelo mal
psicologico sofrido e decorrente direto do uso pelo agente de
violéncia ou grave ameacga? A resposta nos parece ser positiva,
ainda que o prejuizo sofrido ndo tenha natureza meramente

econdmica, que também pode ser mensurado em uma agao penal.

Entendemos que a interpretacdo restritiva ¢ cabivel na
espécie quando se leva em consideracdo que se trata de um
minimum para reparagdo. Assim, ndo ¢ exigido do magistrado a
busca de uma reparagdo completa, que incluiria uma cognicao de
natureza civel mais aprofundada e abrangeria os lucros cessantes,

por exemplo?.

2.3 Oferecer na proposta de transaciao penal ao autor do fato
a possibilidade de prestagcao pecuniiria em favor da vitima,
como forma de reparar os danos materiais e morais

A transagao penal é prevista na Lei 9.099, de 26 de setembro
de 1995, a conhecida Lei dos Juizados Especiais Criminais e esta
insculpida em seu art. 76, nos seguintes termos:

Art. 76. havendo representag@o ou tratando-se de crime de agéo
penal publica incondicionada, ndo sendo caso de arquivamento,

o Ministério Publico podera propor a aplicagdo imediata de pena
restritiva de direitos ou multas, a ser especificada na proposta.

2 Por lucros cessantes entenda-se aqui os valores que a vitima, por exemplo,
deixou de receber enquanto durou sua recuperagdo ou estava sendo repara-
da, para além dos danos emergentes, ou seja, o prejuizo direto sofrido por
ela.
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Como cedigo, a transagdo penal € um instituto despenalizador
pré-processual e tem por base o chamado direito penal consensual,
na qual € reconhecida a mitigag¢do ao principio da obrigatoriedade
da agdo penal.

Nele vislumbramos a possibilidade de se constar uma
clausula de indenizagdo a vitima, o que nao foi vedado o delimitado
pela propria lei. Mais que isso: dentro de uma perspectiva de
um garantismo penal integral - em que ao lado dos direitos dos
réus, devem os agentes publicos velar pelos direitos e garantias
das vitimas - a previsdo de uma tal clausula seria bem-vinda.
Isso porque a nova visao material e processual que preconiza
uma protegdo integral as vitimas justifica a inser¢ao de uma tal

clausula, cujos limites poderiam ser discutidos.

Nesse contexto, entendemos que a clausula pode incluir tanto
a reparacdo completa a vitima (que em outros termos equivaleria
a uma composic¢ao civil, mas engendrada pelo 6rgdo ministerial)
ou uma reparagdo minima, nos termos do que ja assegura aleie a
jurisprudéncia.

O cuidado técnico que se deve ter € o de se registrar a que
titulo se fara a clausula de indenizagdo: se completa ou minima,

anotando-se tudo em ata, a fim de evitar discussdes posteriores.

2.4 Nao utilizar o nome completo das vitimas nas pecas
processuais, utilizando-se somente das iniciais do seu nome

Trata-se de uma medida bastante singela, mas que tem

por escopo resguardar as vitimas de uma possivel retaliagdo dos
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ofensores, bem como resguardar a sua privacidade e intimidade.
Como exemplo desta pratica poderiamos “abreviar” o nome dos

autores do presente artigo da seguinte forma: R.T. e P.T.A.N.

2.5 Pedir e zelar pelo sigilo dos dados sensiveis das vitimas nos
processos

Por dados sensiveis entendemos, consoante o art. 5° da
LGPD — Lei Geral de Protecao de Dados (Lei n. 13.709 de 14
de agosto de 2018), o “dado pessoal sobre origem racial ou
étnica, convicgdo religiosa, opinido politica, filiacdo a sindicato
ou a organizacao de carater religioso, filoséfico ou politico, dado
referente a satide ou a vida sexual, dado genético ou biométrico”,

vinculado a uma pessoa (no caso, vitima).

2.6 Ter empatia para com a vitima durante as audiéncias

Entre os direitos das vitimas da criminalidade estd o de
serem reconhecidas e tratadas com cuidado e profissionalismo.
Utilizar linguagem nao violenta e ndo-revitimizante durante as
audiéncias para que a vitima se sinta em um ambiente seguro ¢

uma boa pratica identificada no ambito do Ministério Publico.

Lembramos que a nossa legislacdo, com a edi¢ao da Lei
14.245, de 22 de novembro de 2021, a chamada “Lei Mariana
Ferrer”, alterou o Codigo Penal e o Codigo de Processo Penal, de
modo a impedir o tratamento desrespeitoso para com as vitimas e
testemunhas nas audiéncias judiciais. E isso se deu com a inser¢ao
do art. 400-A do CPP, assim redigido:
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Art 400-A. Na audiéncia de instrucdo e julgamento e, em
especial, nas que apurem crimes contra a dignidade sexual, todas
as partes e demais sujeitos processuais presentes no ato deverdo
zelar pela integridade fisica e psicoldgica da vitima, sob pena de
responsabilizagdo civil, penal e administrativa, cabendo ao juiz
garantir o cumprimento do disposto neste artigo, vedadas:

I-a manifestagdo sobre circunstincias ou elementos alheios aos
fatos objeto de apuracdo nos autos;

II — a utilizag¢do de linguagem, de informagdes ou de material que
ofendam a dignidade da vitima ou de testemunhas.

Como se vé, a mens legis ¢ a de garantir, em outros termos,
a empatia para com a vitima (e testemunhas). Para o lexicografo
Caldas Aulete o verbete “empatia” deve ser compreendido como
“capacidade de se identificar com outra pessoa e compreendé-la

emocionalmente’.

Portanto, ter empatia diz respeito a humanizagao do proprio
tratamento do processo penal e de seus atores/sujeitos, ou seja, divisar

nestas pessoas a sua dignidade humana, que precisa ser respeitada.

No tocante as vitimas, mais especificamente, ¢ preciso se
trabalhar com a ideia de ndo-revitimizagdo, entendida aqui como
a responsabilidade dos agentes estatais de ndo submeter a vitima
a perguntas ou situagdes vexatorias que a revitimizem, ou seja,
que tragam a tona, mais uma vez, o fato criminoso em toda a sua
dimensao, a fim de minimizar o seu sofrimento e salvaguardar a

esfera psiquica das vitimas de infragdes penais.

3 Dicionario Caldas Aulete Da Lingua Portuguesa, verbete “empatia”,
L&PM Pocket/Lexicon, Rio de Janeiro, 2007, fls. 390.
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Por 6bvio que na oitiva da vitima e das testemunhas se busca
a reconstrugdo histdrica do fato criminoso. Ocorre que € possivel
proceder a esta reconstru¢do, de forma que se atenda as finalidades
do processo penal (judicializagdo da prova), sem violar a dignidade
humana dos sujeitos processuais, por exemplo, evitando-se

perguntas desnecessarias, repetidas ou estigmatizantes.

Nao bastasse o acréscimo desta proibicdo no corpo do
proprio Codigo de Processo Penal, registra-se que a chamada
violéncia institucional foi erigida a crime pela propria Lei de
Abuso de Autoridade, a Lei n. 13.864, de 08 de agosto de 2019.

De fato, em seu artigo 15-A, a referida lei resguardou
penalmente os bens juridicos incolumidade psiquica, privacidade
e a intimidade das vitimas e testemunhas, ao tornar fato tipico a

seguinte conduta:

15-A Submeter a vitima de infragdo penal ou a testemunha de
crimes violentos a procedimentos desnecessarios, repetitivos ou
invasivos, que a leve a reviver, sem estrita necessidade:

I- a situagdo de violéncia; ou

I- outras situagdes potencialmente geradoras de sofrimento ou
estigmatizagao.

Pena- detengdo, de 03 (trés) meses a 1 (um) ano e multa.

No que diz respeito a atuacao ministerial, evocamos ainda a
Resolucao n. 243, de 18 de outubro de 2021, do CNMP (Conselho
Nacional do Ministério Publico) que dispos detalhadamente sobre
a “Politica Institucional de Protecdo Integral e de Promogdo de

Direitos e Apoio as Vitimas”. A citada Resolugdo trouxe, entre
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outras disposicdes, diretrizes de atendimento a pessoas vitimadas
por infracdes penais. O seu objetivo ¢ fomentar a formagdo, o
aperfeicoamento e a qualificacdo especificamente voltados as

politicas de protecao de vitimas no processo penal.

(13

Ao Ministério Publico incumbe constitucionalmente “a
defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis” (art. 227, CF), e a Constituicao
Federal elegeu como principio fundamental a dignidade da pessoa
humana. Ademais, cumpre ao Ministério Publico zelar pela correta
aplicacdo da legislagdo patria, na qual se inclui o trato digno das
figuras processuais. A observacdo mais minuciosa da referida

Resolugdo sera feita a seguir.

2.7 Utilizar um protocolo de atendimento (inclusive telefonico)
das vitimas, em especial, nas hipoteses de cabimento do ANPP

O ANPP — Acordo de Nao-Persecu¢do Penal ¢ um pacto
firmado entre o Ministério Publico e o investigado por uma
infrag¢do penal, no qual ele a confessa formal e circunstancialmente,
eximindo-se do cumprimento da pena privativa de liberdade,
mediante o cumprimento de algumas condig¢des. Entre elas,
estd a de reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na

impossibilidade de fazé-lo.

Entretanto, a pratica revela que muitas vitimas ndo tém
conhecimento deste direito delas e, tampouco, da possibilidade
de o ofensor firmar este acordo com o Ministério Publico. A partir

deste obscurantismo, elas sdo alijadas da oportunidade de prestar
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informacodes relevantes para a identificacdo da extensdo do dano
causado pelo crime, na sua quantificagdo ou mesmo para que o
Ministério Publico firme um ANPP justo com o investigado - que
nao seja demasiado, nem deficiente na protecao do bem juridico.
Afinal, o art. 28-A, CPP incumbe ao Ministério Publico de propor
“um acordo que seja necessario e suficiente para reprovagao e

prevencdo do crime”.

Tal deficiéncia decorre dainobservanciado direito das vitimas
de participagdo efetiva na fase da investigagdo e no processo, seja
por meio da sua oitiva ou da concessdo de oportunidade a elas
para a apresentacdo de elementos de prova para o processo. Muitas
delas ndo sdo nem mesmo comunicadas das decisdes tomadas no
curso do processo, notadamente sobre o ingresso e saida do autor

do fato da prisdo.

Por meio do atendimento e do contato com a vitima, podem
ser prestadas, de forma completa e transparente, informagdes
sobre direitos basicos, servigos de apoio, processos € outros meios
de obtencdo de reparagcdo dos danos, incluindo-se o ANPP. Esta
¢ uma excelente oportunidade para fornecer-lhes, em linguagem
clara e acessivel, informagdes sobre as reagdes e consequéncias de
infracdes penais ou atos infracionais, as fases do processo penal e

os atores do sistema de justica penal.

Todavia, o atendimento das vitimas nao ¢ tarefa tdo simples,
pois envolve uma dimensao psicoldgica que muitas vezes nao sao
captadas pelos operadores do Direito. Algumas reacdes frequentes

nas vitimas de um crime incluem: ansiedade, choro, medo, raiva,
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tristeza, sentimento de culpa, desconfianga, dificuldade para
explicar o que aconteceu, ou até mesmo negar a ocorréncia do

crime, como forma de evitar a sua lembranga®.

4 Nordenstal (apud Tiveron, Raquel. 4 justica restaurativa e a emergéncia
participativa na dicgdo do direito : contribui¢des para a teoria e para a
pratica democratica. Brasilia: Trampolim, 2014) lembra que nem todas as
pessoas sofrem as mesmas consequéncias do delito, bem como as sofrem
em diferentes graus de padecimento. Para a avaliag@o dele, deve-se levar
em conta a natureza da infragdo, a personalidade da vitima, a relagdo viti-
ma-ofensor, o grau de participagdo da vitima no crime, os recursos proprios
da rede comunitaria com que conta, etc. Antonio Beristain (apud Tiveron,
Raquel. 4 justica restaurativa e a emergéncia participativa na dic¢do do
direito : contribui¢bes para a teoria e para a pratica democratica. Brasilia:
Trampolim, 2014) relata que, no primeiro momento, ao descobrir o delito,
predominam, nas vitimas, o aborrecimento e o choque diante da situagéo.
Em seguida, estes sentimentos se transformam em desgosto ou ansiedade,
e, progressivamente, ha uma reorganizagdo das ideias e sentimentos até
que se acalmam. Exemplo inusitado desta sucessdo de sentimentos por que
passam as vitimas € a situag@o narrada por Louk Hulsman (apud Tiveron,
Raquel. 4 justica restaurativa e a emergéncia participativa na dic¢do do
direito : contribui¢bes para a teoria e para a pratica democratica. Brasilia:
Trampolim, 2014), conhecido abolicionista penal, de quando ele proprio
foi vitima de furto em sua residéncia, por algumas vezes, na Holanda: “An-
da-se pela casa e, a medida que as cenas vao sendo absorvidas, a pessoa ¢
tomada pela raiva; pelo menos, eu fiquei com muita raiva e senti necessida-
de de quebrar os ovos na testa de quem provocara aquela destruicdo, de pe-
gar suas coisas ¢ destrui-las e depois perguntar se tinha gostado da experi-
éncia. [...] Como vitima, porém, meus sentimentos eram mais complicados,
porque, enquanto vagava pela casa, dizia a mim mesmo: ‘Gragas a Deus,
ndo destruiram aquilo!’, com um certo alivio. De fato, tinham destruido
muito menos do que poderiam, demonstrando até uma certa moderagao.
Mais tarde, me senti aliviado, quase contente, por ndo ter perdido muito
mais. Assim, além da raiva, experimentei alivio ¢ mesmo uma certa curio-
sidade em saber por que tinham feito aquilo, o que significavam os ovos, o
monte de charutos e outras coisas bizarras? [...] Ainda que parega estranho
dizer, estavamos nos habituando a estas invasdes e até julgavamos poder
delinear o perfil dos culpados. Sabiamos que, provavelmente, eram trés; eu
imaginava o que diria se os encontrasse, acontecimento que esperava ser
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Nesse contexto, ¢ importante elaborar um roteiro de contato
telefonico com as vitimas nos casos de ANPP que contemple essas
possiveis reacoes e as atenda de forma solidaria, atenta e interessada.
O roteiro deve incluir oportunidades distintas para ouvir a vitima,
informa-la e aconselha-la sobre os seus direitos e como exercé-los,

orientando-a e ajudando-a nas diligéncias a tomar.

2.8 Encaminhamentos para a rede de atendimento

Por vezes, o desafio de amparar as vitimas da criminalidade ¢
tamanho, que exige a atuacao em rede das instituigdes encarregadas
do seu amparo. Algumas delas sdo impactadas psicologica, fisica
e financeiramente e, igualmente, nas suas relagdes laborais, na
vida social e familiar (VSE, 2022).

Para além do acesso a justi¢a, da compensagao financeira
e de serem tratadas com dignidade e respeito, as vitimas tém
necessidade de reconhecimento, de apoio, protecao e acesso a

servicos apropriados.

possivel. Obviamente, minha mulher estava especialmente assustada com
tal perspectiva. [...]. Disseram que tinham recuperado parte de nossos bens
e me pediram que fosse identifica-los. Descobri, entdo, que a policia tinha
muitos objetos, alguns dos quais eu ndo tinha sequer dado falta; quase tudo
foi recuperado, exceto uma faca de que falarei mais adiante. Ndo ¢ uma
faca preciosa, mas muito afiada; eu a obtivera ha pouco, na Finlandia, uso-a
para cozinhar e, para mim, tem um valor muito especial. [...] Passaram-se
seis meses antes que os rapazes fossem indiciados pelos furtos e outros sete
ou oito meses antes do processo. Durante todo esse tempo, nenhum dos
varios orgaos dos servi¢os sociais jamais veio me procurar; por outro lado,
eu ndo fui a eles porque, do ponto de vista da pesquisa, me interessava ver
0 que aconteceria. [...] Quando as acusac¢des foram formalizadas, nem eu
nem minha mulher viamos o que se poderia ganhar com um processo: nao
nos parecia que uma audiéncia fizesse sentido”.
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Uma assisténcia pontual nem sempre € suficiente para atender
adequadamente as suas necessidades, que podem necessitar de um
amplo espectro de assisténcia. Por vezes, nas multiplas camadas
de resposta existentes (seja nos orgdos do Poder Executivo,
Judiciério, Ministério Publico, Defensoria Publica, Delegacias de
Policia), ha repeti¢ao, atraso, confusao ou lacunas na prestacao de
servicos as vitimas. Algumas iniciativas sdo esporadicas e dispares

em diferentes setores e partes do pais.

Deve-se entdo compreender o apoio a vitima para além de
um problema pontual ou de curto prazo. Ele deve ser entendido
como um conceito em evolucdo, que abrange areas como justica e
saude e que requerem uma abordagem mais duradoura, coordenada
e abrangente (VSE, 2023).

O apoio a vitima, portanto, deve ser organizado de forma
sistémica, estruturada e estratégica, envolvendo todos os 6rgdos
possiveis na sua assisténcia e no enfrentamento do impacto do
crime. A articulagdo em rede significa agir em conjunto, de forma
conectada, autdénoma, transparente e cooperativa. Propostas e
trabalho conjuntos potencializam recursos, aumentam o padrao
de qualidade do servico prestado e, assim, promovem mais

eficazmente os direitos das vitimas (VSE, 2023).

Assim, ¢ essencial que o membro do Ministério Publico
conheca e se envolva com a rede de atendimento disponivel na sua
area de atuacdo, dialogando e aprofundando esta conversa com
os seus atores, sempre que possivel. Dessa forma, aprimorar-se-a

a prestacao de servigos correspondentes as politicas publicas de
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realizagdo dos direitos fundamentais, de uma forma geral, e de

efetivagdo do direito das vitimas, de uma forma especial.

Ao conhecer esta seara em profundidade, poderd o membro
do Ministério Publico providenciar encaminhamentos ao aparato
estatal para o atendimento de necessidades basicas de vitimas de
infragdes penais, seja na area de saude (fisica e mental), educagio,

emprego, assisténcia social, previdéncia, etc.

Outra possibilidade pratica sdo encaminhamentos para
Programa de Prote¢do a Testemunha e Vitimas, nos termos da Lei
9.807/1999, qual seja: o PROVITA. Seu escopo ¢ proporcionar
protecdo e mesmo a reinser¢ao social de pessoas ameacadas ou
em situacdo de risco em novos espagos comunitarios, de forma
sigilosa e com a participacdo da sociedade civil na construgdo de

uma verdadeira “rede de prote¢do” destas testemunhas ou vitimas.

2.9 Convidar as vitimas para participarem dos circulos
restaurativos

Como visto, os postulados constitucionais e tratados
internacionais de direitos humanos e das vitimas estabelecem ainda o
seu direito a rapida restituicdo e reparagdo — seja material, moral ou

simbdlica-, o que pode ser feito por intermédio da justica restaurativa.

Demais disso, as vitimas possuem outros direitos, também
enumerados na Resolucao n. 243, do CNMP, tais como: o acesso a
informagdo, comunicacao, participacao, verdade, justica, diligéncia
devida, seguranca, apoio, tratamento profissional individualizado

e ndo discriminatoério, prote¢do fisica, patrimonial, psicologica
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e de dados pessoais, e de participacdo no processo. A justica
restaurativa ¢ o instrumento adequado para tratar e contemplar,

sendo todos, a maioria destes direitos.

A justica restaurativa ¢ um modelo humanizado e integrador
de resposta ao crime, no qual se reinem as pessoas afetadas por
uma infracdo penal - ofensores, vitimas e comunidade — para um
didlogo sobre o fato, suas consequéncias ¢ formas de reparacao

dos seus danos.

A justi¢a restaurativa emprega métodos variados, como a
medicdo vitima-ofensor, os circulos restaurativos, circulos de
paz, circulos de sentenca, conferéncias, etc., que variam quanto a

técnica empregada e o nimero de participantes.

Nos circulos restaurativos, seus participantes podem dialogar,
expressar-se, contar historias de suas vidas, possibilitando a
compreensdo um do outro e a empatia. Por este método, ¢ possivel
chegar a um acordo sobre agdes para a reparacdo dos danos e,
se for o caso, reestabelecer as relagdes entre os envolvidos. Sua
dindmica permite reconhecer os erros cometidos, estabelecer
expectativas comportamentais adequadas e desenvolver relagdes

interpessoais entre os participantes (dimensao relacional).

Ao Ministério Publico incumbe implementar projetos e
mecanismos de resolucdo extrajudicial de conflitos, especialmente
por meio das conferéncias reparadoras dos traumas derivados dos
eventos criminosos ou de atos infracionais, observando-se as
diretrizes tracadas nas Resolugdoes CNMPn. 118, de 1° de dezembro

de 2014, e 181, de 7 de agosto de 2017, sempre observando a
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adesdo voluntaria e esclarecida da vitima (art. 10 da Resolucao n.
243, de 18 de outubro de 2021, do CNMP).

2.10 Requerer o uso da fian¢a para fins de reparacio de danos

A fianga ¢ uma garantia, prestada geralmente em dinheiro,
para que o indiciado ou réu responda ao inquérito ou processo em

liberdade, obrigando-o ao comparecimento dos atos processuais.

O Codigo de Processo Penal (art. 336) determina que “o
dinheiro ou objetos dados como fianga servirdo ao pagamento
das custas, da indeniza¢do do dano, da prestacdo pecunidria e
da multa, se o réu for condenado”, todavia ndo estabelece uma

hierarquia entre estas destinacdes.

O ANPP ¢ uma o6tima oportunidade em que o Ministério
Publico pode determinar a destinagdo do valor pago pelo indiciado
a titulo de fianga para manter-se livre durante o processo (seja na
delegacia, seja na audiéncia de custddia) em favor da vitima do
delito. Tal possibilidade encontra-se amparada no CPP, art. 28-A,
V: “cumprir, por prazo determinado, outra condi¢do indicada pelo
Ministério Publico, desde que proporcional e compativel com a

infragdo penal imputada.”

Esta pratica ministerial, ainda que ndo consolidada
textualmente em lei, ¢ uma tendéncia, como evidencia o Projeto
de Lei 5272/20, em tramitacdo na Camara dos Deputados, que
indica como prioridade na destinacdo da fianga a indenizag¢ao dos

danos causados pelo crime.
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3. A GUISA DE CONCLUSAO

O presente artigo se propds a apresentar as dez melhores
praticas de aten¢do as vitimas, no ambito do Ministério Publico
brasileiro. Por 6bvio que as boas praticas ministeriais nao se
resumem as apresentadas, uma vez que as vitimas de criminalidade
tém outros direitos reconhecidos e tutelados, como explicado
neste artigo.

Por exemplo, a Resolucdo n° 40/34 da Organizacao das
Nagoes Unidas (ONU), adotada pela Assembleia Geral em 29
de novembro de 1985, além de trazer conceito amplo de vitima,
recoloca-a em posi¢do mais relevante no processo penal e lhe
confere direitos, entre 0s quais, 0 acesso a justi¢a, o tratamento

equitativo, o direito a informagao sobre seus direitos.

Como visto, ¢ premente prestar um trato diferenciado da
vitima dentro do sistema de justi¢a, afinal, s6 assim sera possivel
a concretizacdo dos ideais de justica, liberdade e solidariedade,

em busca da pretendida paz social.

Mais especificamente no ambito do Ministério Publico, a
Resolucao n.° 243, do CNMP, nos incumbe de estimular politicas
publicas e criar, em nossa estrutura interna, meios de atendimento
as vitimas que busquem evitar a revitimizagdo, a fim de produzir
uma politica de atuagao mais eficaz, resolutiva e preventiva em
prol delas.

As praticas aqui propostas se prestam a colaborar nesta

incumbéncia. O nosso objetivo ndo € simplesmente enumera-las,
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mas dar conhecimento dessas, para que sirvam de norte na nossa
atuacdo pessoal ou profissional. Almejamos que estas praticas
sejam futuramente aprimoradas e diversificadas, a fim de reverter o
menoscabo histérico das vitimas no processo penal patrio e concretizar

o até entdo idealizado garantismo penal integral.
REFERENCIAS

CNMP. Resolugdo n. 243, de 18 de outubro de 2021. Disponivel

em: https://www.cnmp.mp.br/portal/images/Resolucoes/
Resoluo-n-243-20212.pdf. Acesso em 15 out. 23.

DICIONARIO CALDAS AULETE DA LINGUA PORTUGUESA,
verbete “empatia”, L&PM Pocket/Lexicon, Rio de Janeiro, 2007.

GOMES, Luiz Flavio; MOLINA, Antonio Garcia-pablos, 3 ed.
Criminologia, Editora Revista dos Tribunais, 2002.

HAIDAR, Caio Abou; ROSSINI, Isabela Bossolano.
Redescobrindo a vitimologia: estudos contemporaneos

da vitimizacao quaterndria e da influéncia midiatica

na criminologia. Disponivel em: chrome-extension://
efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://sites.usp.br/
pesquisaemdireito-fdrp/wp-content/uploads/sites/180/2017/01/
caio-haidar.pdf. Acesso em 03 abr. 23.

INFOVICTIMS. Transforming how we communicate with
victims moving beyond information provision to a system of
communication. Dez, 2022. Ebook.benja

R. Minist. Publ. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 13, p. 49-79, 2023


https://www.cnmp.mp.br/portal/images/Resolucoes/Resoluo-n-243-20212.pdf
https://www.cnmp.mp.br/portal/images/Resolucoes/Resoluo-n-243-20212.pdf

78 Raquel Tiveron | Pedro Thomé de Arruda Neto

ONU. Resolucdo n°40/34, de 29 de novembro de 1985.

Disponivel em: https://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/
files/decl-princjusticavitimas.pdf. Acesso em 16 out 23.

SCARANCE, Antonio Fernandes. Processo Penal Constitucional,
3 ed. Editora Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 2002.

SENADO FEDERAL. Senadores lamentam assassinato de
quatro criangas em creche de Blumenau (SC). Disponivel

em: https://www12.senado.leg.br/radio/1/noticia/2023/04/05/
senadores-lamentam-assassinato-de-quatro-criancas-em-creche-
de-blumenau-sc. Acesso em 15 out. 23.

TIVERON, Raquel. A justi¢a restaurativa e a emergéncia
participativa na dic¢do do direito: contribui¢des para a teoria e
para a pratica democratica. Brasilia: Trampolim, 2014.

VSE - VICTIM SUPPORT EUROPE. National framework for
comprehensive victim support, 2022. Ebook.

. Safe justice for victims of crime - challenging how
we perceive success in justice: moving towards an integrated,
victim-sensitive system, Fev. 2023. Ebook.

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 13, p. 49-79, 2023


https://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/decl-princjusticavitimas.pdf
https://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/decl-princjusticavitimas.pdf
https://www12.senado.leg.br/radio/1/noticia/2023/04/05/senadores-lamentam-assassinato-de-quatro-criancas-em-creche-de-blumenau-sc
https://www12.senado.leg.br/radio/1/noticia/2023/04/05/senadores-lamentam-assassinato-de-quatro-criancas-em-creche-de-blumenau-sc
https://www12.senado.leg.br/radio/1/noticia/2023/04/05/senadores-lamentam-assassinato-de-quatro-criancas-em-creche-de-blumenau-sc




ATO MEDICO E CONTROLE MINISTERIAL:
UM DIALOGO DE AUTONOMIAS

MEDICAL ACT AND PROSECUTOR CONTROL:
A DIALOGUE OF AUTONOMIES

Jairo Bisol

Promotor de Justiga do Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios, Bra-
silia-DF, Brasil. Doutorado em Direito pela Universidade Federal de Pernam-
buco, Brasil

Resumo: O artigo analisa a interagdo entre o Direito ¢ a Medi-
cina, com destaque para a importancia dos principios éticos e
legais que disciplinam a atividade médica. A autonomia médica
e os limites do controle ministerial sdo discutidos, com énfase na
necessidade de equilibrio entre a autonomia dos médicos ¢ a su-
pervisdo das praticas pelo Ministério Publico. Ainda, a comple-
xidade da legislagdo e a necessidade de abordagem sistematica
para a manutencdo da coeréncia normativa sdo abordadas, para
garantir a separag¢do das fung¢des de elaboragdo e aplicagdo do
Direito, com a finalidade de evitar o voluntarismo e o ativismo
dos orgdos de controle, especialmente em cenarios desafiadores,
como a pandemia da COVID-19. Além disso, o papel do Conse-
lho Nacional do Ministério Publico (CNMP) também ¢ analisa-
do — em termos de supervisdo e orientagdo —, com foco na sua
relevancia para a manutengdo do equilibrio entre a autonomia
médica e a fiscalizagdo ministerial. Por fim, o artigo propde um
debate transparente e plural para a busca da harmonizac¢do da
defesa do interesse publico pelo Ministério Publico e da preser-
vacdo da autonomia médica.

Palavras-chave: Ministério Publico; Comissdao de Saude do
Conselho Nacional do Ministério Publico; principios éticos da
atividade médica; ato médico; direito.
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Abstract: The article analyzes the interaction between Law and
Medicine, highlighting the importance of ethical and legal princi-
ples governing medical activity. Medical autonomy and the limits
of ministerial control are discussed, with emphasis on the need
for a balance between the autonomy of doctors and the supervi-
sion of practices by the Public Prosecutor’s Office. Furthermore,
the complexity of legislation and the need for a systematic appro-
ach to maintaining normative coherence are addressed, to ensu-
re the separation of the functions of drafting and applying law,
with the aim of avoiding voluntarism and activism by control bo-
dies, especially in challenging scenarios, such as the COVID-19
pandemic. Furthermore, the role of the National Council of the
Public Ministry (CNMP) is also analyzed, in terms of supervi-
sion and guidance, focusing on its relevance for maintaining the
balance between medical autonomy and ministerial oversight.
Finally, the article proposes a transparent and plural debate to
seek to harmonize the defense of the public interest by the Public
Ministry and the preservation of medical autonomy.
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Nacional do Ministério Publico; ethical principles of medical ac-
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INTRODUCAO

A atividade médica estd fundada em uma rede consistente
de principios que expressam, no conjunto e em certa medida, o
momento atual do desenvolvimento ¢tico da nossa civilizagao.
Destacamos os principios: 1. da ndo maleficéncia, segundo o qual
a atuacao do médico ndo devera infligir intencionalmente dano aos
pacientes; 2. da beneficéncia, que se traduz na obrigagao de ajudar
o proximo a promover seus legitimos interesses; 3. da autonomia,
que se refere a autonomia do paciente, e ndo a do médico, ja que o
paciente tem o direito de receber informagdes completas, plenas,
sobre as medidas que poderdo ser adotadas; e 4. da justica, no
qual se inserem expressdes ¢ valores como equidade, mérito e
prerrogativa, buscando a atuacdo do médico perseguir o que ¢

merecido pelo paciente e o que lhe ¢ devido.

Segue-se a essa matriz axiologica desenhada pelo
pensamento médico-sanitario atual (Beauchamp e Childress,
2002), a prudéncia do Codigo de Etica Médica ao inaugurar o
seu texto normativo com um capitulo que trata exclusivamente
dos principios fundamentais da Medicina, a comegar por um
dos mais relevantes vetores da atividade médica, o principio da
universalidade: “a Medicina é uma profissdo a servigo da saude do
ser humano e da coletividade e serd exercida sem discriminacdo

de nenhuma natureza” (Brasil, 2018).

O conhecimento e os cuidados de um profissional da
Medicina devem estar a servigo de todos, visto que dignidade ¢

um atributo inerente a condigdo humana. Ademais, o imperativo
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¢tico de respeito a dignidade humana ¢ substancialmente alheio
as diferencas econdmicas, religiosas, étnicas e ideoldgicas, ou de

outra natureza qualquer.

Nesse sentido, o principio da universalidade da Medicina
refere-se a ideia de que o acesso a saude e aos cuidados médicos
deve ser garantido a todas as pessoas, independentemente de sua
origem étnica, condi¢ao social, econdmica, idade, género ou qualquer
outra caracteristica. Em outras palavras, a Medicina deve ser universal

e igualmente acessivel a todos os membros de uma sociedade.

Esse principio ¢ fundamental na promocao da equidade e
justicano campo da saude. Ele busca assegurar que todas as pessoas
tenham direito a servigos de saude adequados e de qualidade,
sem discriminacdo. A universalidade da Medicina também esta
relacionada ao conceito de cobertura universal de satde, que visa
garantir que todas as pessoas possam receber os servigos de satide

necessarios sem enfrentar barreiras financeiras.

Para alcangar a universalidade da Medicina, muitos paises
buscam desenvolver sistemas de saude que fornegcam acesso
igualitéario a servicos médicos, prevencao de doencas e promocgao
da satde e tratamento. Essa abordagem visa garantir que a saude
seja tratada como um direito fundamental, contribuindo para

melhorar o bem-estar geral da populagao.

Tal qual a Medicina, também o Direito esta erigido sobre uma
rede axiologica propria, constituida por principios estruturantes

dos sistemas normativos, fundamentais tanto para orientar a
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sua elaboracdo pela via legislativa como para o exercicio do

pensamento decisdrio que anima a sua aplicacao pela via judicial.

Dentre eles, emprestamos destaque aos principios da unidade
normativa, que implica coeréncia entre as normas, bem como ao
axioma ontologico do Direito, que estabelece a linha divisoria
entre o permitido e o proibido. Essas duas ideias vetoras do Direito
se manifestam no campo da elaboracdo legislativa, para que as
leis possam efetivamente emprestar ordem as relagdes sociais;
se evidenciam, de igual modo, por sua capacidade instrumental
de impor os limites necessarios as praticas sensiveis de se aplicar

normas coativas a condutas alheias.

1 PRINCIPIOS DA UNIDADE NORMATIVA E
TRIPARTICAO DO PODER: A CRISE DO SISTEMA E DA
VINCULACAO

As ideias de unidade normativa e de coeréncia interna das
normas se relacionam mutuamente: se ha unidade normativa, é
porque ha coeréncia entre as normas, e vice-versa. E a for¢a que
empresta “ordem” as normas juridicas, dispondo-as sob a forma
logica de uma totalidade chamada “ordenamento juridico”. Bem
observado, a unidade normativa perfaz um dos mais importantes
principios juridicos do Estado de Direito, tornando viavel o
controle racional do poder estatal pela triparti¢do de suas fungdes

essenciais: ela impde ao Direito a forma sistémica de organizagao.

Sem sombra de diivida, ndo se vincula um juiz a um catalogo
de normas; vincula-se a um sistema normativo. E a auséncia

de vinculagdo produz um efeito domino catastréfico: afastada a
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unidade normativa do Direito, ndo ha relagdes sistémicas entre
as normas juridicas; sem sistema normativo ndo hé vinculacao do
aplicador ao Direito posto; sem vinculagdo, a separacao entre as
atividades de elaboragdo e aplicacao do Direito ndo se concretiza.
Como resultado desse descompasso colhemos uma crescente
desarmonia social, seja nas relagcdes dos poderes constituidos entre

si, seja nas relacdes desses mesmos poderes com a sociedade.

Para além dessa perspectiva estruturante do Estado de
Direito, o principio daunidade normativa também cumpre objetivos
funcionais. Ao impor as normas juridicas uma organizacao
sistémica, permite ao complexo de comandos estatais cumprir
a relevante fun¢do ordenadora do corpo social. Duas ordens
divergentes ndo coabitam o mesmo espago ao mesmo tempo:
uma ¢ desordem em relag@o a outra. Ora, sendo fun¢do precipua
das normas juridicas garantir a manutencdo da ordem social
estabelecida pela estrutura de poder vigente, um sistema juridico-
normativo pressupde solidas regras de solu¢do de antinomias. E

preciso garantir a sua unidade normativa.

A complexidade crescente da sociedade tem provocado uma
multiplicagdo exponencial das normas juridicas, transformando
o Direito num extenso e desordenado labirinto de leis esparsas
e atos normativos, por vezes redigidos entre paredes pela
burocracia estatal veiculando interesses casuisticos, sem 0 menor
compromisso com o principio da unidade normativa. O Direito
perde consisténcia e for¢a de vinculag@o, dando azo a toda forma de

voluntarismos e ativismos no exercicio dos poderes publicos, em
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especial ao de aplicar suas normas e ao de fiscalizar a efetividade
delas. Nao ha como vincular as praticas judiciais a um Direito que

ja ndo mais se manifesta sob a forma de sistema.

Do ponto de vista légico-normativo, o sistema legal
determina em que medida um conflito ¢ juridico ou ndo, definindo
seus contornos e encaminhando uma tUnica resposta judicial
possivel. Nao se ignora que a textura aberta da linguagem
flexibiliza substancialmente tais limites 16gicos. As imprecisdes
dos limites semanticos da linguagem da lei tornam ainda mais
grave a desatencdo a necessidade imperiosa e permanente de se
emprestar a maxima unidade normativa possivel aos comandos
legais e infralegais do Estado. Um Direito irresponsavelmente
assistematico assume a condi¢ao de catdlogo ao oferecer um leque
de op¢des normativas ao aplicador e ao controlador, inviabilizando
a vinculagdo e descumprindo as demandas de seguranga juridica e

de ordem nas atividades do Estado ¢ nas relagdes sociais.

Como sintoma dessa perda de sistematicidade, que também
decorre da crescente complexidade das relagdes sociais, os
campos de indefinicdo normativa se agigantam transformando-se
em imensas zonas grises, onde se multiplicam desarmonias entre
os poderes constituidos, conflitos e divergéncias entre os 6rgaos
publicos quanto aos limites das competéncias e atribuicdes de
cada um e, em especial, entre os multiplos operadores que fazem
funcionar o sistema judicial — mesmo dentro de uma mesma
estrutura institucional, tal como o Ministério Publico. Como

resultado, o Estado se desorganiza e a cidadania se desqualifica.
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2 0 AXIOMA ONTOLOGICO DO DIREITO E OS
LIMITES DAS FUNCOES JUDICIAIS: VOLUNTARISMO
E CRIACIONISMO JUDICIAL DO DIREITO

As normas juridicas se traduzem em imperativos hipotéticos.
Todo imperativo — seja hipotético ou categdrico — € “um dever
que emana de uma vontade supraordenada e se dirige a uma
vontade subordinada” (Engisch, 2008, p. 27 ¢ s). Esta defini¢do
oferecida pela jurisprudéncia da valoragao no classico “Introducao
ao Pensamento Juridico” deixa transparecer uma dimensao
psicoldgica inerente aos comandos normativos: eles s6 ocorrem

dentro de relagdes de hierarquia.

Os comandos oriundos da soberania estatal se dirigem em
grande medida aos cidaddos comuns. Destarte, em face da imensa
desigualdade hierdrquica entre as partes — que emprestou ao
Estado o apodo de Leviatda —, o poder de mando estatal e seu
respectivo controle devem ter limites rigorosamente definidos. E
preciso vincar a fronteira entre o proibido e o permitido. Eis a
fun¢do do axioma ontoldgico do Direito: o Estado-Juiz ndo pode
criar proibigdes pela via ativista e voluntariosa dos aplicadores
do Direito na medida em que tudo o que ndo esta juridicamente
proibido, esta juridicamente permitido. Ao criar novas proibigdes,
o Estado-Juiz e o Estado-Fiscal invadem o campo das liberdades,
ofendendo o sistema normativo como um todo. O Direito deve ser
mantido, tanto quanto possivel, como uma interseccao de proibi¢des

claras e destacadas na linha infinita das liberdades humanas.
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Este desenho l6gico-normativo oferecido pelo axioma
ontologico do Direito, fundamental por estabelecer marcos que
impdem limites as praticas juridicas e de controle, toma outros
contornos no ambito do Direito publico: os poderes constituidos
s0 podem fazer o que lhes ¢ legalmente permitido: a estrutura do

Estado se organiza assim através de um sistema de competéncias.

3 MINISTERIO PUBLICO, DEFESA DO DIREITO
SANITARIO E AUTONOMIA FUNCIONAL

Ao Ministério Publico a Constituicdo Federal incumbiu
a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis. Dentre outras
funcdes institucionais relevantes, a Lei Maior outorgou a de
zelar pelo efetivo respeito dos poderes publicos e dos servicos
de relevancia publica aos direitos assegurados na Constituicao
Federal. Inserido no titulo relativo a Ordem Social e previsto no
art. 196 da Constituicdo como direito de todos e dever do Estado,
este fundamento torna incontroversa a voca¢ao ministerial para a

defesa do direito a saude.

Para que os membros do Ministério Publico possam levar
a cabo tdo relevante munus de controle das politicas publicas
¢ indispensavel que o exercicio de suas prerrogativas esteja
protegido pelo manto da independéncia funcional. O membro do
MP, nos limites do exercicio de sua atividade-fim, ndo se sujeita
a ordens de quem quer que seja. Em outras palavras, ndo esta

submetido a superiores hierarquicos. E importante frisar que esta
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independéncia funcional configura, acima de tudo, uma garantia da
propria sociedade, pois confere ao membro imunidade as pressoes

do poder, sejam elas internas ou externas a entidade.

No entanto, a amplitude do conceito de independéncia
funcional ndo deve ser confundida com um permissivo qualquer
a atuacdo individualizada, pautada por convicgdes estritamente
pessoais, dando margem a indesejaveis voluntarismos. Nao
devemos oferecer como solugdo para a defesa do interesse publico
o que tende a metamorfosear-se em seu monstruoso avesso. Eis um
dilema que transpassa o exercicio de todas as fungdes publicas: é
preciso conferir poderes a seres humanos, com todos os desafios e
todas as idiossincrasias de sua condi¢dao. Autonomias demandam

limites e controle.

4 QUEM GUARDA O GUARDA? O CNMP E OS LIMITES
DO CONTROLE MINISTERIAL EM POLITICAS
PUBLICAS

Esta questio vem assombrando o pensamento politico e
filosofico do ocidente desde as suas origens. Em sua “Republica”,
Platao concebe uma classe especial de agentes publicos, os
guardides, responsaveis por proteger da injustica humana todos
cidaddos por igual, sem beneficiar ou preterir alguém. O problema

¢ que tais guardides também sdo humanos (Platao, 1968).

Na Roma antiga, séculos mais tarde, manifestando
indignacdo frente aos costumes viciosos ¢ degradantes de seus
contemporaneos, o poeta satirico e retérico Décimo Junio (Junio,

2021) acabou cunhando a expressdo que restou consagrada na
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filosofia politica e juridica até os dias de hoje: quis custodiet ipsos
custodes? Quem guarda o guarda? Quem vigia os vigias? Quem
fiscaliza os fiscais? Afinal de contas, ao poder de impor normas
a conduta alheia devemos impor normas ainda maiores do que
aquelas que o seu exercicio possa exigir dos outros. Seja por
prudéncia, seja por exigéncia €tica, o exercicio do poder — nao
importa a sua natureza — deve ser sempre responsabilizado.

Foi a necessidade de implantagio de um sistema de
contrapesos ao exercicio imoderado das prerrogativas do Ministério
Publico que fez surgir o Conselho Nacional do Ministério Ptblico
(CNMP). A rigor, guardadas as propor¢des e diferengas especificas
de cada atividade, esta ¢ a mesma fungado dos conselhos regionais

e federal de Medicina.

O Conselho Nacional do Ministério Publico teve seu
embrido inserido no ordenamento juridico patrio com o advento
da Emenda Constitucional 45, aprovada, mesmo com forte pressao
contraria da carreira do Ministério Publico, em 31 de dezembro
de 2004, tendo sido instalado em junho de 2005. Foi desenhado
como orgdo do Ministério Publico brasileiro com fungdes de
planejamento e correcionais, sendo formado por 14 membros, 8
oriundos do Ministério Publico e 6 externos. Além de sua fungao
correcional, o Conselho, consagrado em 6rgdo de composicao
hibrida e democratica, tem por objetivo precipuo a proposi¢ao de
medidas para aperfeigoar e fortalecer o cumprimento da missao

institucional do Ministério Publico no Brasil.
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Perseguindo tais objetivos, desempenha as fungdes de
controle administrativo, financeiro e disciplinar do Ministério
Publico. Sua natureza administrativa decorre do rol de atribui¢des
do art. 130-A, § 2° da Constituigdo da Republica, no qual ndo
se vislumbra qualquer funcao legislativa. Assim, ¢ vedada a
atuacdo do CNMP por intermédio de medidas administrativas/
normativas revestidas de abstra¢do e generalidade que pretendam

regulamentar matérias inovando o ordenamento juridico.

Seu papel de orientacdo da atuagdo ministerial em todo o
Pais ¢é essencial, tendo sido ainda mais intenso — sobretudo no
enfoque da tutela do direito a saide — com o advento da pandemia
da COVID-19. Com efeito, ndo bastassem as dificuldades acima
relatadas em relagdo a crise de sistematicidade ¢ aos limites da
independéncia funcional— que abrem um enorme campo para o
ativismo e o voluntarismo judicial e ministerial —, a pandemia
trouxe consigo a deletéria politizagdo da ciéncia, outro fator a
fomentar a intromissdo do controle em atos de natureza técnico-
cientifica. Ora, os 6rgdos de controle ndo podem fundamentar
suas escolhas procedimentais em cima de posigdes parciais e
preliminares da ciéncia, especialmente as que melhor se ajustam
a sua visdo ideoldgica de mundo, bem como a seus interesses
processuais. Quando ndo ha consenso na ciéncia, o controle ndo
pode simplesmente pincar de forma seletiva as posigdes que

reforcam a narrativa ideologica do membro em exercicio.

No caso especifico da COVID-19, por se tratar de uma

doenca até entdo desconhecida, as lacunas de conhecimento e
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de verificacao das conclusdes eram — ¢ ainda sdo — imensas. A
verdade cientifica € um construto que se ergue com o tempo, pelo

acumulo de conhecimento.

Em que pese as armadilhas de um conhecimento cientifico
ainda incipiente, alguns promotores e procuradores de justica,
agindo de forma incauta diante do cenario de incertezas,
encaminharam aos 6rgdos de gestdo da politica de saude —
e at¢ mesmo ao Conselho Federal de Medicina (CFM) —
recomendacdes sobrepostas divergentes, inclusive diametralmente
opostas, expondo a um sé tempo os orgaos fiscalizados e a propria
instituicao do Ministério Publico.

Atento a estas inconsisténcias institucionais — que se
repetiram de uma forma mais intensa no inicio da pandemia
de COVID-19 — o CNMP editou recomenda¢do conjunta da
Presidéncia e da Corregedoria Nacional (Brasil, 2020), indicando
aos ramos ¢ as unidades do Ministério Publico brasileiro
critérios de atuacdo na fiscalizagdo de politicas publicas. Este
ato recomendatério enfatizou, dentre outros elementos, que
(1) as politicas e agdes de satide concretizam-se por meio de
atos administrativos de gestdo, e ndo por meio de atos judiciais
ou de controle; e que (2) a definicdo do contetido das decisdes
administrativas, como no caso da escolha de determinados
instrumentos de gestdo da satde publica, ¢ atribui¢do exclusiva
do gestor. Estas observacdes desenham claramente o Ministério
Publico como agente indutor, proativo e resolutivo da garantia dos

direitos fundamentais, e nunca como executor de politicas publicas.
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Cabe transcrever as consideragdes da referida recomendacgao:

CONSIDERANDO que o Estado Democratico de Direito
brasileiro se destina a assegurar, dentre outros, os direitos sociais
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e
sem preconceitos, conforme predmbulo da Constituicdo Federal
de 1988;

CONSIDERANDO que os direitos fundamentais sao
indissociaveis dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil, em especial a cidadania e a dignidade da pessoa humana,
bem como dos objetivos republicanos da constru¢do de uma
sociedade livre, justa e solidaria e da reduc@o das desigualdades
sociais e regionais;

CONSIDERANDO a legitimidade do Ministério Publico para
assegurar ¢ defender, proativa e resolutivamente, os direitos
fundamentais;

CONSIDERANDO o papel do Conselho Nacional do Ministério
Publico na promog¢do da integragdo entre os diversos ramos,
respeitada a independéncia funcional de seus membros, os limites
das atribuicdes de cada 6rgdo e a autonomia da instituigao;

CONSIDERANDO que ¢é missao primordial dos orgaos
correcionais atuar pelo aperfeigoamento e fortalecimento
institucional, bem como garantir o estrito respeito & autonomia
funcional e as atribuigdes de cada 6rgdo, visando ao funcionamento
harmonico da instituigdo como um todo;

CONSIDERANDO que a defesa da autonomia funcional se
legitima nos estritos limites das atribui¢des funcionais;

CONSIDERANDO a necessidade de atuacdo conjunta e
coordenada entre o Conselho Nacional do Ministério Publico e as
Corregedorias da Instituicdo, como forma de pacificar a atuagéo
dos membros do Ministério Publico brasileiro, evitando-se a
invasdo de atribuigoes alheias e a consequente multiplicagdo dos
conflitos entre os diferentes ramos e unidades;
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CONSIDERANDO o crescimento dos conflitos de atribuigdo
entre os diversos ramos e unidades do Ministério Publico
Brasileiro, especialmente durante a pandemia da COVID-19,
fato que denota a necessidade de atencdo, pelos membros, dos
limites de suas atribuig¢des institucionais;

CONSIDERANDO que é caracteristica fundamental do Ministério
Publico a defesa intransigente de suas proprias atribui¢des, nao
se permitindo qualquer ingeréncia na independéncia funcional, e
que também ¢é imperativo que o exercicio da fun¢fo ministerial
seja criteriosamente respeitoso com as atribui¢des alheias, tanto
dos colegas de instituicdo quanto das autoridades publicas
fiscalizadas;

CONSIDERANDO que os membros do Ministério Publico
ingressam na carreira por critérios técnicos € que a instituigdo
ndo esta submetida a ferramentas diretas de controle social sobre
as suas agoes no exercicio das fungdes ministeriais;

CONSIDERANDO que a efetivagdo das politicas publicas se da
exclusivamente por atos administrativos de gestao e ndo por atos
judiciais ou de controle;

CONSIDERANDO que a fun¢do ministerial é de controle e ndo
de execugdo, ¢ a decisdao administrativa ¢ parte fundamental da
cadeia de execucdo da politica publica;

CONSIDERANDO que a decisdo administrativa em geral, e
na execucdo de politicas publicas em particular, ¢ atribuicao
exclusiva do gestor;

CONSIDERANDO que o controle do conteudo da decisdo
administrativa que seja cometido por outro 6rgdo que ndo de
gestdo transborda a analise objetiva de sua legalidade e enseja
violagdo a triparticdo das fungdes estatais por caracterizar
exercicio ilegal de competéncia administrativa alheia;

CONSIDERANDO que ndo incumbe ao Ministério Pablico a
elei¢do de politicas publicas, mas sim a atuagio como agente
indutor, proativo e resolutivo das garantias de efetivacdo dos
direitos fundamentais decorrentes destas politicas;
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CONSIDERANDO a necessidade de se compatibilizar a
capacidade de iniciativa, a independéncia funcional dos membros
do Ministério Publico, a autonomia funcional e administrativa, a
unidade do Ministério Publico e a necessidade de uma atuacao
coordenada. (Recomendagao Conjunta PRESI-CN n° 2, 2020.)

Destaque-se que esta recomendacdo, de carater orientativo
e ainda em vigor, destina-se a balizar a atuacdo dos integrantes
do Ministério Publico conforme a premissa do respeito as

prerrogativas dos gestores das acdes de saude.

5 AUTONOMIA DO ATO MEDICO E SEUS LIMITES

Ora, as razoes que levaram a edigdo deste ato normativo
guardam inteira pertinéncia com as relagdes privadas da Medicina,
sobretudo em face do conceito de autonomia médica, previsto
no Codigo de Etica Médica, cujo Capitulo I, item VII, reza que,
salvo situagdes excepcionais, “o médico exercera sua profissao com
autonomia, nao sendo obrigado a prestar servigos que contrariem os

ditames de sua consciéncia ou a quem nao deseje” (Brasil, 2018).

Ja nos termos do Capitulo II, item II, do aludido codigo, ¢
direito do médico “indicar o procedimento adequado ao paciente,
observadas as praticas cientificamente reconhecidas e respeitada a
legislacao vigente” (Brasil, 2018).

Assim, o Codigo de Etica Médica expressa o conjunto
de normas e diretrizes orientadoras da conduta dos médicos no
exercicio da profissdo. Nessa medida, o principio da autonomia
médica ¢ o direito dos médicos de exercerem seu julgamento

clinico e profissional de forma independente, baseado em sua
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experiéncia, conhecimento e nas evidéncias cientificas disponiveis. E
um principio fundamental para garantir que os médicos possam tomar
decisdes sobre diagnosticos e tratamentos que considerarem melhores

para seus pacientes, com respeito as diretrizes éticas e profissionais.

Nesse contexto, a autonomia médica esté ligada ao principio
da autonomia do paciente, sob a 6tica do consentimento informado

e da tomada de decisao compartilhada na pratica clinica.

Nesse cendrio, o principio reconhece o direito de o paciente
consentir ou recusar tratamentos, exames, procedimentos e
intervengdes médicas. Sendo assim, os médicos devem fornecer
informagdes claras, compreensiveis e adequadas ao paciente, para

permitir a tomada de decisdes sobre seu proprio tratamento.

Desse modo, o Cédigo de Etica Médica proibe que o médico
realize qualquer procedimento médico sem o esclarecimento
devido e o consentimento prévio do paciente ou responsavel,

salvo em situagdes de perigo iminente de vida.

Inclusive, o Codigo de Etica Médica estabelece que o médico
deve respeitar a vontade do paciente, mesmo que seja contraria
as recomendagdes médicas, desde que esteja dentro dos limites
legais e éticos. Isso promove a parceria € o respeito muatuo entre
médicos e pacientes, reconhecendo a importancia da autonomia

do paciente na relagdo médico-paciente.

Em resumo, o principio da autonomia enfatiza o direito de o
paciente receber informacdes completas e globais sobre as medidas
que poderdao ser empregadas, com a finalidade de prestigiar a

capacidade do paciente de decidir sobre sua propria satde.
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A autonomia do médico permeia sua atuacdo em qualquer
atendimento, desde uma simples anamnese até o tratamento mais
complexo e invasivo. Compete ao médico, neste contexto, a busca
pelo aprimoramento do conhecimento a fim de entregar ao seu
paciente o melhor de si e o melhor “estado da arte”. Nos termos da
¢tica médica, esta busca incessante configura-se num verdadeiro
dever, cujo cumprimento garante ao médico respeito em suas
escolhas — uma vez atendidos, € claro, os principios bioéticos

que regem a sua atividade.

Em situagdes ordinarias, a relagdo médico-paciente deve
ser protegida em sua quase sacralidade, ndo cabendo a qualquer
agente externo o direito de intromissdo — regra que se estende,
inclusive, as estruturas de gestdo hospitalar. Afinal, muda-se a
tecnologia, mudam-se as formas de intromissdo das estruturas de

gestdo ou de controle nas escolhas dos profissionais da medicina.

Na historia recente, sobretudo o conturbado capitulo da
pandemia da COVID-19, ndo raro testemunhamos hospitais
pressionando suas equipes médicas a utilizarem determinados
procedimentos ndo protocolizados de enfrentamento ao virus,
somados as recomendacdes de orgdos de controle de conteudo
divergente e cardter contraditdorio, ou mesmo com prazos
inexequiveis, dentre tantos outros exemplos de interferéncias
indevidas na autonomia médica. E incontroversa a necessidade de
protecdo a este importante principio vetor da atividade médica:
a autonomia do profissional de medicina no exercicio de suas

escolhas terapéuticas.
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Nao obstante sua evidente relevancia, o fato ¢ que as
autonomias nunca sao absolutas. Tal qual a autonomia inerente
a atividade de controle do Ministério Publico, a autonomia do
ato médico deve ser concebida e exercida dentro dos limites da
razoabilidade, definidos em grande medida pela rede axioldgica
de principios que regem as respectivas atividades. Ela ndo se
traduz num “cheque em branco”. Afinal, por detrds do argumento
da autonomia podem se ocultar situagcdes temerarias a seguranca
do paciente, como a prescrigdo de antibidticos sem indicagdo
clara, a recusa injustificada de adesdo a protocolos de seguranca
e a falta de critérios para pedidos de exames, a titulo de exemplo
(Vierra, 2021).

6 CONCLUSAO: CONTROLE DO ATO MEDICO E SEUS
LIMITES, UM DIALOGO DE AUTONOMIAS

Os membros do Ministério Publico sdo extremamente
zelosos com suas prerrogativas € com o respeito a sua autonomia
funcional. Por imperativo ético, devem exercer o mesmo grau
de respeito com as garantias e prerrogativas que caracterizam as
demais profissdes, incluindo a autonomia do médico no exercicio
de sua atividade laboral. Mais do que respeito, a autonomia médica
demanda por vezes prote¢ao do fiscal da lei, na medida em que
possa representar o interesse publico. Por esta razdo, o CNMP e
sua Comissdo da Satide encontram-se atentos para que Direito e

Medicina caminhem sempre em harmonia.
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O grande desafio no horizonte da construgdo de relagdes
harmonicas e transparentes entre Direito e Medicina estd justamente
no enfrentamento aos voluntarismos e ativismos judiciais e
ministeriais que resultam da perda crescente da unidade normativa
do Direito legal e infralegal, provocando o embotamento dos
limites da atividade judicante e ministerial e, consequentemente,
o atropelo eventual de direitos e prerrogativas. Estes ativismos e
voluntarismos tendem a se materializar, no campo da fiscaliza¢ao

da atividade médica, em ofensas a sua indispensavel autonomia.

A regra em direito deve ser sempre a liberdade; a proibicao
— ¢ sua consequente intervengdo normativa na realidade social
— ¢ a excecdo. Todas as vezes em que os membros do Ministério
Publico exacerbarem em suas atuagdes — deixando de exigir o
cumprimento do ordenamento juridico ou inovando no campo
das proibi¢des juridico-normativas, adotando medidas em ofensa
ao legitimo exercicio da autonomia do médico, a quem compete
a liberdade e a responsabilidade pelo atendimento — estardo

sujeitos a analise correcional.

Destaca-se, a proposito, precedente do CNMP no qual, em
sede de liminar, restou suspensa uma recomendacdo expedida
por determinado 6rgdo ministerial que versava sobre o retorno de
atividades comerciais fechadas por decreto municipal, em razdo
da pandemia COVID-19.

Na apreciagao da liminar, entendeu-se que a independéncia
funcional dos membros do Ministério Publico nao pode extrapolar

os limites legais, sob pena de abuso de poder e submissdo ao
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controle do CNMP. Reputou-se, ainda, que as diretrizes a serem
adotadas para a defesa da vida e da saude da populagdo, no
enfrentamento da COVID-19, sdao de competéncia da autoridade
local — sendo certo que, ao expedir a aludida recomendagao, o
membro do MP exorbitou dos limites de sua atribuigdao, impondo
orientagdes acerca de tema sensivel e a respeito do qual carecia de

conhecimento técnico.

O caso ainda se encontra pendente de julgamento pelo
Plenario do CNMP, cujo posicionamento serd de grande relevancia
para o balizamento das acdes dos membros do MP em todo o pais

no que toca as politicas publicas.

Ademais, caso mantida a liminar, as razdes de decidir do
julgado vindouro poderdo ser facilmente transpostas para o tema
da autonomia médica, indicando importante posicdo do CNMP
no sentido da defesa desta garantia em face da atuagdo por vezes

invasiva dos 6rgaos de controle.

Embora o tema se refira a gestdo publica de a¢des de saude,
seus argumentos juridicos e sua base normativa se aplicam

perfeitamente as relagdes entre paciente ¢ médico.

Nestes tempos perigosos em que se confunde estado da
ciéncia com consenso cientifico, ¢ importante manter sempre no
horizonte dos debates juridicos que a autonomia médica ¢ um
pressuposto inafastavel para o exercicio da profissao. Questoes
como o registro de boletim de ocorréncia contra um médico que

deixa de prescrever uma determinada substancia em detrimento da
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prescricao de outra devem ser firmemente combatidas, sob pena de se

transformar o médico em um homologador da vontade do paciente.

A preservacdo da autonomia médica ¢ também uma
questdo de profundo interesse para o Conselho Nacional do
Ministério Publico, que, em sua atuacdo multifacetaria, tanto
de regulamentacdo normativa quanto disciplinar, ainda nao se
deparou especificamente com o tema, tendo enfrentado apenas
questdes tangenciais, no mais das vezes relacionadas a preservacao

da autonomia do gestor publico de saude.

E uma tematica polémica, provocante, porém necessaria
para a fixagio de contornos da atuagio ministerial. E preciso abrir
este debate e conduzi-lo de forma transparente e plural. Decisiva,
para tanto, a parceria ja consolidada entre a Comissao da Satude
do CNMP e o Conselho Federal de Medicina, cuja existéncia ¢ de
suma importancia, torno a reforcar neste momento, a fim de que,
juntos, identifiquemos caminhos de convergéncia e de equilibrio
entre a necessaria atuagdo do Ministério Publico enquanto 6rgao

de controle e a preservacao da autonomia médica.
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Resumo: O presente artigo apresenta a evolucdo dos sistemas de
peticionamento eletrénico no dmbito do Ministério Publico do
Distrito Federal e Territorios (MPDFT), notadamente a partir do
inicio da implantagdo do Sistema Processo Judicial Eletronico
(PJE) pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Terri-
torios (TJDFT). O trabalho pretendeu identificar os principais
marcos do desenvolvimento dos sistemas internos, explicitando
os principios e escopos da ferramenta fundamental em uso por
membros e servidores da Instituicdo — o Sistema neoGab — para
elencar desafios, expor preocupagdes € propor novas possibili-
dades de sua utilizacdo no contexto de recursos que vém sendo
aplicados ao Direito e aos sistemas de tecnologia da informagao
e comunicagdo, como a ciéncia de dados, o aprendizado de ma-
quina e a inteligéncia artificial.
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Abstract: This article presents the evolution of electronic peti-
tioning systems within the scope of the Prosecution Office of the
Federal District and Territories (MPDFT), notably from the be-
ginning of the implementation of the Electronic Judicial Process
System (PJE) by the Court of Justice of the Federal District and
Territories (TJDFT). The study aimed to identify the main mi-
lestones in the development of internal systems, explaining the
principles and scope of the fundamental tool in use by members
and employees of the Institution — the neoGab System — in order
to outline challenges, express concerns and propose new possibi-
lities for its utilization in the context of resources being applied
to Law and information and communication technology systems,
such as data science, machine learning and artificial intelligence.
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INTRODUCAO

No momento em que o presente ensaio ¢ elaborado, o
Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios (MPDFT)
conta em seus registros com o recebimento de cerca de 850.000
(oitocentos e cinquenta mil) processos judiciais eletronicos, a ele
remetidos sobretudo — mas ndo exclusivamente — pelas diversas
unidades do Poder Judiciério local entre os anos de 2015 € 2023. A
partir do ultimo trimestre de 2021, os sistemas internos de controle
processual e peticionamento passaram a contemplar igualmente a
instauracdo e movimenta¢ao dos procedimentos internos da area
finalistica, ja se computando, desde entdo, a deflagra¢do de quase
13.000 (treze mil) feitos de responsabilidade de Promotorias e
Procuradorias de Justica das mais variadas areas ¢ atribuigoes.
Com uma média diaria de aproximadamente 7.000 (sete mil)
manifestagdes em processos e procedimentos por parte dos
membros da Instituicdo, ndo ha como se escapar a conclusao de que
o uso de novos recursos tecnologicos, sensivelmente impulsionado
pela implanta¢do do Sistema Processo Judicial Eletronico (PJE)
pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios (TJDFT)
e, em larga escala, pelo triste advento da pandemia do covid-19,
¢ realidade irrenunciavel na atividade diuturna do MPDFT no

cumprimento de suas atribui¢des constitucionais e legais.!

Embora desde 1993, no MPDFT, o uso de recursos

tecnologicos concentrados em computadores pessoais, estacdes

1 Dados extraidos de painel estatistico desenvolvido e mantido pela Secre-
taria de Tecnologia da Informacdo — STI/MPDFT, disponivel em https://
intranet.mpdft.mp.br/paineis-gerenciais/paprel/, acesso em 22.jul.2023.
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de trabalho, servidores de rede e aplicagdes de informatica tenha
buscado assegurar maior eficiéncia, seguranca € consisténcia
na elaboragdo de tarefas a cargo de membros e servidores da
Instituicdo, somente apos cerca de 20 (vinte) anos foi desenvolvida
uma plataforma dedicada a gestao de Promotorias e Procuradorias
de Justica, tendo no primeiro momento o objetivo de gerenciar a
movimentagdo de processos e procedimentos, controlar prazos e

exibir dados estatisticos basicos.

Paralelamente, na esfera judicial e, de certo modo, em todas
as demais areas das praticas juridicas, o incremento e evolucao
tecnologicos foram progressivamente contribuindo para o
aprimoramento das rotinas indispensaveis a execugdo do Direito,
desde o registro de documentos e atos processuais, elaboracao
de petigdes e atos judiciais com emprego de computadores,
acesso publico a bases de dados de jurisprudéncia e doutrina,
até a efetivacdo de comunicagdes as partes e recebimento de

manifestagdes processuais.

Com lastro em andlise documental e revisdo bibliografica,
o0 presente artigo tem como escopo inicial analisar a evolucdo dos
sistemas de peticionamento eletronico no ambito do Ministério
Publico do Distrito Federal e Territorios. Sera destacada a aplicagao
da tecnologia da informac¢ao ao Direito e como ela influenciou a
adocdo de sistemas eletronicos no meio juridico (Se¢do 1), com
enfoque na edi¢do da Lei n° 11.419/2006, na atuagdo impar do
Conselho Nacional de Justica ¢ sua Resolu¢ao n° 185/2013 e,

especialmente, na implantagdo do Sistema Processo Judicial
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Eletronico (PJE) pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos
Territorios, destacando-se os principais marcos do desenvolvimento
do sistema (Seg¢do 2). No concernente ao peticionamento
eletronico no MPDFT, objeto da Se¢do 3, serdo apresentadas
as etapas que levaram a transi¢dao dos sistemas SISPRO e eGab
para o atual sistema neoGab. Por fim, ao lado da apresentagdo
de algumas preocupacdes para o ulterior desenvolvimento dos
sistemas do MPDFT, como os desafios apresentados pela Lei n°
13.709/2018 — Lei Geral de Prote¢dao de Dados (LGPD), além de
aspectos inerentes ao proprio desenvolvimento tecnologico, serdo
tecidas consideragdes sobre o uso das tecnologias emergentes
no ambito da ciéncia de dados e da inteligéncia artificial, como
recursos que necessariamente deverao ser agregados aos sistemas
de peticionamento eletronico para melhor andlise de informacdes,
predicao de decisdes judiciais e manifestacoes ministeriais e
otimizacdo de tarefas, além de explorar os desafios éticos e
legais associados a essa adogdo. O trabalho sera concluido com
uma sintese das principais consideragdes e recomendagdes para
o avango continuo do uso da tecnologia em prol da eficiéncia e
efetividade do Ministério Publico como Institui¢do indispensavel
a realizacao da Justica.

1 AAPLICACAO DA TECNOLOGIA DA INFORMACAO
AO DIREITO E A EVOLUCAO DOS SISTEMAS DE
PETICIONAMENTO JUDICIAL ELETRONICO

O continuo avango tecnologico trouxe inumeros beneficios

para uma ampla gama de campos do conhecimento humano,
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entre os quais o Direito. Sem dificuldades, o operador juridico e,
inclusive, o jurisdicionado, puderam perceber nas ultimas décadas
a crescente adog¢ao de novos recursos com o proposito de otimizar
as atividades e processos inerentes ao entendimento e tratamento
de questdes legais, permitindo, a priori, a tomada mais célere de
decisdes, além de maior transparéncia € mais seguranca quanto a

preservacao de dados e documentos.

Discorrendo sobre os desafios no tocante ao uso da
videoconferéncia para realizacdo de audiéncias e julgamentos
— apenas um dos indiscutiveis contributos tecnoldgicos para o
campo do Direito —, Cinara Maria Rocha, Jodo Alvaro Carvalho
e Antonio Henrique Suxberger destacam que desde os anos 80 se
d4 o emprego de novos métodos para incremento da eficiéncia e
da efetividade no dominio da Justica, desde o uso de gravacao
em audio e video para substituir registros estenograficos até a
popularizagdo dos portais da internet, com a democratizagao da
informac¢do judicial, passando, evidentemente, pela utilizacao
de computadores para aprimoramento do fluxo dos julgamentos
(Rocha; Carvalho; Suxberger, 2022).
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Enquanto penhoras?® e leildes on-line’ também passaram a
compor o leque de recursos ja disponiveis para o operador juridico,
ainda se discute, quanto a relacdao Direito — Tecnologia, a adogdo
para fins probatorios de sistemas de dados descentralizados e
distribuidos, lastreados em criptografia (popularmente conhecidos
como blockchains), além do emprego de inteligéncia artificial
para confec¢do de atos processuais por operadores juridicos®,

entre outras inovagdes.

2 A penhora eletronica foi introduzida no ordenamento patrio pela Lei
Complementar n° 118/2005, que incluiu o artigo 185-A no Codigo
Tributario Nacional: “Na hipotese de o devedor tributario, devidamente
citado, ndo pagar nem apresentar bens a penhora no prazo legal e ndo
forem encontrados bens penhoraveis, o juiz determinara a indisponibili-
dade de seus bens e direitos, comunicando a decisdo, preferencialmente
por meio eletrénico, aos orgdos e entidades que promovem registros de
transferéncia de bens, especialmente ao registro publico de imoveis e as
autoridades supervisoras do mercado bancario e do mercado de capitais,
a fim de que, no ambito de suas atribui¢ées, fagam cumprir a ordem judi-
cial”. A constri¢ao dos bens do executado pode dar-se com o emprego de
ferramentas tecnoldgicas via internet e, no caso de numerario havido em
conta bancaria em nome do executado, por meio do “Bacen Jud”, sistema
desenvolvido pelo Banco Central do Brasil para que a autoridade judicia-
ria concretize a penhora (Teixeira, 2018).

3 Cddigo de Processo Civil, artigo 879: “A alienagdo far-se-a: [...] Il — em
leildo judicial eletrénico [...]”

4 O uso de inteligéncia artificial no ambito do Poder Judiciario é objeto da
Resolugdo CNJ n.° 332/2020, que “Dispde sobre a ética, a transparéncia e
a governanga na produc@o e no uso de Inteligéncia Artificial no Poder Ju-
diciario e da outras providéncias”. Ainda sobre o tema tramita atualmente
no Conselho Nacional de Justica — CNJ o Procedimento de Controle
Administrativo n°® 0000416-89.2023.2.00.0000, sob relatoria do Conse-
lheiro Jodo Paulo Schoucair, bem ainda, no dmbito do Conselho Nacional
do Ministério Publico, o Pedido de Providéncias n° 1.00085/2023-10,
sob condugdo do Conselheiro Rodrigo Badaro, buscando respectiva-
mente obstar o uso, por Magistrados € Membros do Ministério Publico,
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Entre todas essas perspectivas e possibilidades de
moderniza¢do, destaca-se a informatizacao dos processos judiciais
no Brasil, impulsionada nao apenas pelos avangos tecnologicos, mas

também por diversos problemas enfrentados pelo sistema judiciério.

Relevantes fatores, nesse contexto, foram o crescente volume
de processos judiciais que, ao longo dos anos, causaram sobrecarga
nos tribunais e demoras significativas na tramitacao e solucao das
lides. A informatizac¢ao foi vista como uma maneira de agilizar o
fluxo de trabalho e otimizar os recursos disponiveis, na expectativa
de superar a alegada morosidade na resolu¢do dos processos, uma

das principais criticas ao sistema judicidrio brasileiro.

Ademais, questionava-se a falta de transparéncia, porquanto
a gestdo dos processos judiciais baseada em documentos fisicos
tornava dificil o acesso a informagdo por parte do publico e
dificultavaoacompanhamento dos processos, alémdapossibilidade
de erros e perda de documentos decorrentes da manipulacdo
manual de processos em papel, o que poderia prejudicar as partes
envolvidas e a propria credibilidade do sistema. Além disso, a falta
de acesso a Justica em regides remotas era agravada pela distancia

dos tribunais e falta de infraestrutura, o que logrou ser aliviado

da ferramenta ChatGPT na elaboragdo de manifestagdes processuais. O
ChatGPT pode ser descrito como um modelo de linguagem centrado em
tecnologia “Generative Pre-trained Transformer”, traduzido livremente
para o portugués como “Transformador Pré-treinado Generativo”, desen-
volvido pela empresa OpenAl, especializada em pesquisa em inteligéncia
artificial. Treinado com grande quantidade de textos de diversas fontes da
internet, a ferramenta pode gerar texto natural em linguagem humana e
tem capacidades, embora — talvez ou ainda — limitadas, de produzir pecas
processuais.
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com a informatizagdo, facilitando o acesso a servicos judiciais

online e plataformas digitais.

Da perspectiva do Poder Judiciario, o sistema fisico
propicia dificuldades para a gestdo administrativa, especialmente
a organizacdo e o gerenciamento de todo o imenso acervo de
processos em andamento, que sdo inerentes para a manutengao
de, tanto quanto possivel, um controle eficiente sobre os prazos
e as praticas processuais. Nao apenas isso, 0 armazenamento ¢ a
logistica de milhdes de processos fisicos demandavam altos custos
de espago e manutencdo, que poderiam ser — e foram — reduzidos

com a adog¢ao de sistemas informatizados.

Segundo relatorio do Conselho Nacional de Justica, no ano de
2006 havia em tramitag¢do no pais, consideradas a Justica Federal,
a Justica do Trabalho e a Justica Estadual, aproximadamente

63.500.000 (sessenta e trés milhdes e quinhentos mil) processos’-°.

Por 6bvio, a simples edicdo da Lei n® 11.419, de 19 de
dezembro de 2006 — e que a despeito de sua relevancia no

ordenamento juridico patrio, nem ha de ser tida como o marco

5 O numero informado ¢ o somatdrio aproximado dos dados parciais de
cada um dos mencionados ramos da Justica, constantes do item “carga de
trabalho” e representados pela soma de casos novos de 1° e 2° Graus com
os casos pendentes de 1° e 2° Graus, incluindo feitos em fase de execug@o
e, no caso da Justica do Trabalho, também os dados do Tribunal Superior
do Trabalho. Numero absoluto: 63.490.970 processos judiciais. Fonte:
Justica em Numeros, 2007 (ano-base 2006). Disponivel em https://www.
cnj.jus.br/wp-content/uploads/2011/02/justica_numeros_2006.pdf.

6 O recorte temporal ora empreendido — ano de 2006 — deu-se em razdo do
intuito de confronto de dados a partir da edi¢do da Lei n® 11.419/2006, a
denominada “Lei do Processo Judicial Eletronico”.
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inicial no processo de modernizagcdo do processo judicial, como
mais adiante serd explanado — nao teria o condao de propiciar a
pronta e acabada digitalizagdo dos feitos fisicos e sua inser¢ao
em sistemas eletronicos. Na verdade, com a promulgacao desse
diploma, somente de forma gradual, conquanto continua, foram
sendo desenvolvidos os recursos eletronicos, muitas vezes
testados, refutados e substituidos por outros, de forma que até
0 presente momento, ou seja, passados cerca de 17 anos, ndo ¢

possivel ter por concluida essa evolugao.

Considerando esse que talvez tenha sido o principal
motivador da informatizagdo do processo judicial — o volume
de processos em tramitacdo —, dados mais recentes disponiveis
evidenciam ndo apenas que a transformagao digital ndo se encontra
encerrada, mas igualmente que o acervo processual se elevou, o
que possivelmente guarda relacdo com o aumento populacional
e o proporcional recrudescimento das lides, mas também com o
proprio progresso dos sistemas informatizados, que facilitaram e

democratizaram o acesso a Justiga.

Com efeito, segundo o Conselho Nacional de Justi¢a, ao
fim de 2021, quando 97,2% dos novos processos ingressaram em
formato eletronico, contava-se com cerca de 77.300.000 (setenta
e sete milhdes e trezentos mil) processos em tramitacdo’; o total
de novos casos em 2021 apresentou um crescimento de 10,4% em
relacdo ao ano de 2020 (CNJ, 2022).

7  Dos quais cerca de 15.300.000 (quinze milhdes e trezentos mil), ou seja,
19,8% do total, eram processos suspensos, sobrestados ou em arquivo
provisorio.
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Nao obstante, ainda que o acervo processual tenha
recrudescido ao longo do tempo no periodo ora destacado (2006
a 2021), a transformagdo tecnoldgica representada pelos sistemas
de peticionamento eletronico e de gestdo processual permitiram a
redugdo consideravel e consistente no tempo para a solugdo das
lides judicializadas.

Tarcisio Teixeira aponta, entre outras vantagens
da implantagdo do processo eletronico, a economia de
aproximadamente 70% do tempo de duracdo do processo, mesmo
percentual do tempo gasto na realizacdo de atos secundarios,
como registro, autuagdes, etc. (Teixeira, 2018). Acrescenta, ainda,
que dados do Conselho Nacional de Justica, datados de 2011,
apontavam ainda para o mesmo percentual de reducdo do tempo
de tramitacdo processual, conforme entdo afirmado pelo Ministro

Cezar Peluso, entdo presidente deste Colegiado®.

Transcorridos desde entdo dez anos, o Conselho Nacional
de Justica apresentou os seguintes resultados:

— 97,2% dos novos processos ingressaram na Justica
em formato eletronico em 2021: foram 27 milhdes de
casos novos ingressados por meio virtual.

— Os 90 tribunais brasileiros atuam com base na Justica
Digital. Nas Justi¢as Federal, Eleitoral e do Trabalho,
o indice atingiu 100% de virtualizagdo dos processos

8 “PJe € um marco para o Judicidrio, diz Peluso”. Disponivel em: <https://
www.cnj.jus.br/pje-e-um-marco-para-judiciario-diz-peluso/>. Acesso em:
22 jul. 2023.
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novos. Na Justica Estadual, ingressaram 96% de
processos eletronicos novos.

— Ao fim de 2021, 80,8% dos processos em tramitagao
na justica brasileira eram em formato eletronico.

— 182,7 milhdes de processos novos ingressaram na
Justica em formato eletronico nos 13 anos da série
histérica do Relatorio Justica em Numeros.

— Os  processos  eletronicos  tiveram  maior
representatividade na resolucao definitiva das agdes
judiciais em tramitagao.

— O percentual de processos baixados eletronicamente
(89,1%) superior ao de processos pendentes
eletronicos (80,8%) mostra a eficiéncia decorrente da
digitalizagdo dos processos.

— O tempo médio dos processos eletronicos é de 3,4
anos, representando quase um terco do tempo
médio de 9,9 anos dos processos fisicos. (CNJ, 2022.
Grifos nossos).

No entanto, apesar desses beneficios concretos, ¢ importante
destacar que a informatizagdo ndao ¢ uma solugdo isolada para
todos os problemas enfrentados pelo sistema judiciario. Além do
investimento em tecnologia, ¢ necessario que haja uma mudanca
cultural e de gestao nas institui¢des para aproveitar a0 maximo os

beneficios da digitalizagao.

Além disso, alguns desafios podem surgir no processo de

transi¢dao, como a adaptacdo dos operadores do direito e do publico
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em geral as novas tecnologias, possiveis problemas técnicos e

questoes de seguranca da informacao.

E fundamental ressaltar que a efetividade da informatizagio
depende de como os sistemas sdo implementados e utilizados
pelos tribunais, assim como da integracdo entre diferentes esferas
judiciais e orgdos publicos. Embora a informatizagdo possa
contribuir para melhorar a eficiéncia do sistema judicial, com
reducdo do tempo de tramitacdo processual e diminuicao de
custos, ¢ importante que ela seja acompanhada por outras medidas

e politicas que visem aprimorar a prestagao jurisdicional no Brasil.

A historia dessa evolucdo, tanto sob a perspectiva normativa
quanto sob a dtica pratica, evidencia algumas das dificuldades que

se apresentaram ao longo do tempo.

Como mencionado, em 2006, foi promulgada a Lei n°

11.419, conhecida como a “Lei do Processo Eletronico”, e que
veio a estabelecer as bases para a regulamentacdo do uso de
sistemas digitais no ambito do Poder Judiciario. Essa legislagao de
fato marcou o inicio de uma transformagao significativa na forma

como os processos judiciais sdo conduzidos no pais.

Antes de sua publicagdo, todavia, outros diplomas legais
deram inicio a modernizagao do processo, podendo ser indicadas
a Lein® 8.245/91 (Lei do Inquilinato), que autorizou o uso de fac-
simile para a comunicagao de atos processuais; a Lei n°® 9.800/99
(Lei do Fax), segundo a qual esse recurso tecnologico poderia
ser empregado para a apresentacao de peticdes escritas; ¢ a Lei
n°® 10.259/2001 (Lei dos Juizados Especiais Federais) (Teixeira,
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2018). Quanto a esta ultima, explica esse autor que, “na verdade,
o que foi concebido pela Lei n. 10.259/2001 ndo foi um processo
judicial eletronico, mas um processo judicial digitalizado, em que
as rotinas processuais continuariam sendo realizadas, somadas a
tarefa da digitalizacao (escaneamento) dos documentos em papel”
(2018, p. 569).

Por sua vez, a Lei n° 11.419/2006 teve como principal
objetivo regulamentar a utilizagdo do processo eletrénico como
meio de tramitagdo dos processos judiciais e de comunicagdo de
atos processuais’. A norma estabeleceu que os autos dos processos
poderiam ser produzidos e guardados em meio eletrdnico, em
substitui¢do ao papel. Essa mudanga representou um grande
avanco na busca por maior eficiéncia, celeridade e economia no

sistema judicidrio brasileiro.

Todavia, a multiplicagdo dos sistemas de peticionamento
eletronico, cada qual com suas particularidades técnicas e distintas
formas de operacionaliza¢do pelo usudrio final — normalmente
o operador juridico com limitados conhecimentos na area de
tecnologia da informagao e comunicagdo —, tornou-se rapidamente
um novo fator a ser considerado no processo de informatizacdo do

processo eletronico.

9 Lein®11.419/2006, Art. 1°: “Art. 1° O uso de meio eletrénico na trami-
tagdo de processos judiciais, comunicagdo de atos e transmissdo de pegas
processuais serd admitido nos termos desta Lei”;

Art. 8% “Os orgdos do Poder Judiciario poderdo desenvolver sistemas
eletronicos de processamento de agdes judiciais por meio de autos total
ou parcialmente digitais, utilizando, preferencialmente, a rede mundial de
computadores e acesso por meio de redes internas e externas”.

R. Minist. Publ. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 13, p. 104-149, 2023



118 André Vinicius Espirito Santo de Almeida Brasil | Gabriela Maria Badaré Abrantes

Reportagem produzida pelo sitio Consultor Juridico ainda
no ano de 2017 apontava entdo para mais de 40 (quarenta)
plataformas usadas pelos tribunais patrios, destacando que
alguns desses, inclusive, tinham mais de um sistema funcionando
simultaneamente, dificultado sobremaneira a atuacao individual
de advogados ou de pequenas bancas de advocacia, pois “ao usar
multiplos sistemas [hd] necessidade de diferentes configuragdes
de computador e o aprendizado sobre as particularidades de cada
plataforma”!’.

Em quase duas décadas foram implementados diversos
sistemas de processo judicial eletronico em diferentes esferas do
Poder Judiciario, merecendo destaque, por sua relevancia ou pelo
maior grau de adesdo, os seguintes: e-STF, e-STJ, e-Proc, e-SAJ,
Projudi e PJe''.

Atento a essa problemadtica, o Conselho Nacional de Justiga
passou a coordenar a implantagdo do Processo Judicial Eletronico
(PJe) como sistema destinado a padronizar o acesso eletronico ao
Poder Judiciario patrio. Em dezembro de 2013, editou a Resolugao
n°® 185, que teve como principal propodsito “Instituir o Sistema

Processo Judicial Eletronico - PJe como sistema informatizado

10 “Excesso de plataformas de processo eletronico atrapalha advogados™.
Disponivel em: <https://www. conjur.com.br/2017-out-03/excesso-sis-
temas-processo-eletronico-atrapalham-advogados>. Acesso em: 22 jul.
2023.

11 Ainda podem ser referidos o Sistema Apolo, empregado entdo pelo
Tribunal Regional Federal da 2* Regido, o Sistema Tucujuris, utilizado
no Tribunal de Justi¢a do Estado do Amapa e o e-Themis, do Tribunal de
Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul.
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de processo judicial no ambito do Poder Judiciario e estabelecer
os parametros para o seu funcionamento”. Esse ato normativo
oficializou o Sistema Processo Judicial Eletronico como um
sistema nacional do Poder Judiciario, regulando exaustivamente
o funcionamento e as exigéncias de sua implantagdo nos tribunais
patrios. Atualmente, o PJe estd presente em 100% das unidades da

Federacdo, nas mais variadas esferas da Justica.

Segundo informa o mencionado colegiado nacional em seu
sitio na internet, o desenvolvimento do PJe teve inicio no Tribunal
Regional Federal da 5* Regido (TRF5) e seu Sistema Creta, em
2004, apenas um sistema de acompanhamento processual. Cinco
anos apos, o Conselho Nacional de Justica, o Conselho da Justica
Federal e os cinco Tribunais Regionais Federais firmaram acordo
de cooperagdo técnica para desenvolvimento do Sistema Creta
Extensdo, rebatizado no ano seguinte como Sistema Processual
Eletronico (PJe)'?.

Assim, a partir da atuagdo do CNIJ, outros tribunais
aderiram ao projeto por meio de acordos de cooperacdo técnica,
com o objetivo de promover a integracdo entre os 6rgdos para o
desenvolvimento de um sistema flexivel e configuravel, adaptado

as particularidades de cada ramo da Justica.

Importante evento, praticamente concomitante com a
defini¢dodo SistemaPJecomopadraonacional, foiaimplementacao

do Modelo Nacional de Interoperabilidade (MNI), por meio da

12 Historico disponivel em <https://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pro-
cesso-judicial-eletronico-pje/historico/>, acesso em 23 jul. 2023.
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Resolucao Conjunta CNJ-CNMP n°® 003/2013, a qual assegura a
possibilidade de que os sistemas eletronicos do Ministério Publico
possam interagir diretamente, via web-services, com o Sistema
PJe e outros similares. Esse foi 0 modelo adotado desde o inicio
da implantag¢do do PJe pela Justica do Distrito Federal, em 2014,
permitindo que o Ministério Publico do Distrito Federal pudesse
desenvolver de forma autonoma e independente os seus proprios
sistemas, 0s quais, interagindo em segundo plano com o Ple,
permitem a membros e servidores da Instituicdo atuar plenamente

no exercicio de suas respectivas funcoes.

O periodo da pandemia da covid-19, ao menos na realidade
do Distrito Federal, acelerou o ritmo da informatizagdo ¢ da
digitalizagdo do processo judicial, compreendendo praticamente
todo o fluxo de submissdo das demandas de pessoas fisicas e
juridicas ao Poder Judicidrio, com o peticionamento inicial,
aperfeicoamento de citacdes e intimagdes eletronicas, entrega
de peticdes intermediarias e a realizagdo de atos de instrucao e
julgamento por videoconferéncia, além da interagdo com os
organismos policiais responsaveis pela persecucao das infragdes

penais em sede inquisitorial.

2 AIMPLANTACAO DO SISTEMA PROCESSO
JUDICIAL ELETRONICO (PJE) PELO TRIBUNAL
DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL E DOS
TERRITORIOS

O processo de informatizagdo da justica no Distrito Federal

teve inicio em meados dos anos 2000 e passou por uma série
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de avangos e mudancas ao longo dos anos. Desde 2006, varias
iniciativas foram implementadas com o objetivo de modernizar o
sistema judicidrio, tornando-o mais agil, transparente e eficiente.
Abaixo, segue um relato do processo de informatizag¢ao da justica

do Distrito Federal desde aquele ano:

Ano2006: Em2006, ainformatizagdo dajusticano Distrito Federal
estava em seus estdgios iniciais. Nesse periodo, os tribunais
comecaram a adotar os primeiros sistemas informatizados para
o gerenciamento interno de processos. Ainda eram comuns
0s processos em papel e a tramitacdo fisica dos autos, o que
impactava a morosidade na prestagao jurisdicional.

Ano 2010: No inicio da década de 2010, os tribunais do Distrito
Federal deram passos significativos na informatizagdo. Sistemas
de processo eletronico comegaram a ser desenvolvidos e
implantados, possibilitando a pratica de atos processuais de forma
virtual. Essa mudanga contribuiu para agilizar a movimentagao
dos processos e permitir que partes e advogados pudessem
protocolar peti¢des e acessar informagdes remotamente.

Ano 2014: Em 2014, o Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal e
dos Territorios (TJDFT) langou o Processo Judicial Eletronico
(PJe) como sistema unico para tramitacdo eletronica de
processos. O Ple foi adotado gradualmente em todas as varas
e orgdos jurisdicionais do TIDFT, padronizando e unificando a
tramitagdo de processos na Justica do DF. Isso contribuiu para a
reducdo do uso de papel e trouxe maior transparéncia ao sistema.

Ano 2015: Em 2015, o TIDFT e o Ministério Publico do Distrito
Federal e Territorios (MPDFT) avancaram na integragdo dos
sistemas informatizados, o que permitiu um melhor intercambio
de informagdes entre as institui¢des. Essa integragdo contribuiu
para uma maior agilidade na comunicacio entre 0o MPDFT ¢ o
Poder Judiciario, facilitando o acesso a documentos e pareceres.

Ano 2016: SEEU. O CNIJ editou, em 05/2016, a Resoluc¢do n°
223, que, de forma similar ao que se operou com o PJe, instituiu o
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Sistema Eletronico de Execucao Unificado — SEEU como padrao
preferencial para a tramitacdo de todos os processos relativos a
execugdo de penas e medidas alternativas do pais.

Ano 2018: Em 2018, o TIDFT ampliou a adog¢do do Ple,
tornando-o o sistema exclusivo para todos os novos processos
ajuizados no tribunal. Com essa medida, a informatizagdo se
tornou a regra para oS processos em tramitagdo, reduzindo
ainda mais o uso do papel e otimizando os recursos do sistema
judiciario.

Ano 2019: Em maio de 2019 o TIDFT alcangou um milhdo
de processos eletronicos e, em novembro de 2019, o processo
eletronico chegou a todas as unidades judiciarias'.

Periodo pandémico (2020 a 2022): Durante a Pandemia da
COVID-19 o processo de informatizagdo da justi¢a no Distrito
Federal prosseguiu e se intensificou, abarcando os procedimentos
policiais, os quais passaram, progressivamente, a tramitar apenas
via sistema PJe. Inicialmente o Ministério Publico digitalizava os
termos circunstanciados e os inquéritos policiais para inseri-los
no sistema quando do oferecimento da denuncia; num segundo
momento Policia Civil e Policia Militar do Distrito Federal
passaram a instaurar os procedimentos ja em meio eletronico,
fazendo-os tramitar com auxilio de web-service para o Poder
Judiciario e o Ministério Publico.

Vale ressaltar que a informatizacdo da justica é processo
ininterrupto e em constante evolucdo. Acrescem-se de modo
continuo novas tecnologias e melhorias nos sistemas para atender
as demandas crescentes do sistema judicidrio e da sociedade. A

transicdo para o meio eletronico representou marco importante

na modernizagdo da Justica no Distrito Federal, contribuindo

13 Dia da Memoria do Judiciario: publicagdo traz historico da implantagao
do PJe no TIDFT. Disponivel em <https://www.tjdft.jus.br/institucional/
imprensa/noticias/202 1/maio/informativo-monumentum-faz-resgate-his-
torico-da-implantacao-do-pje-na-casa>.
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para torna-la mais acessivel, agil e alinhada com as exigéncias do
Século XXI.

3 PETICIONAMENTO ELETRONICO NO MPDFT

No contexto do Ministério Publico do Distrito Federal e
Territérios (MPDFT), o PJe também se tornou uma realidade, e
a institui¢@o passou por um processo de adaptagdo e capacitacdo
para seu uso efetivo. A mudanga para o processo eletronico
trouxe desafios e oportunidades para o MPDFT, que investiu na
capacitacdo de seus membros e servidores para garantir a eficiéncia

do sistema.

O MPDEFT passou a operar o PJe ainda no ano de sua
implantagdo, fazendo-o diretamente na plataforma do Poder
Judicidrio e como usudrio externo. Mas ja no inicio de 2015
desenvolveu web-service que permitiu ser cientificado das
intimacdes expedidas pelas unidades do TIDFT, sendo que, em
09/2015, foi implantada a primeira versao de seu sistema (eGab)
que interagia amplamente com o Ple, permitindo ndo somente
receber as intimagdes, mas realizar a leitura dos procedimentos
e o0 peticionamento em resposta a elas, além do peticionamento

inicial e avulso, quando necessario.

Ademais, desde o inicio do projeto, a Instituicao se empenhou
em oferecer treinamentos e capacitacdes regulares para garantir
que seus membros e servidores estivessem preparados para lidar

com o processo eletronico de forma eficiente.
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A implementa¢do do PJe no MPDFT trouxe inimeros
beneficios, como a redugdo do tempo de tramitagdo dos processos,
a economia de papel e recursos, a facilidade de acesso aos autos
a qualquer momento e a possibilidade de trabalhar remotamente.
Além disso, o uso do sistema proporcionou maior seguranga €

integridade das informagdes processuais.

Todavia, a historia dos sistemas eletronicos de gestdo processual

e peticionamento eletrénico no MPDFT se inicia bem antes.

3.1 Do SISPRO e eGab ao neoGab

O ano era 1996 e, aos poucos, o MPDFT comegava a
transformar, por completo, sua historia quanto ao controle e
registro dos processos extrajudiciais e judiciais, pois nascia, assim,
o aplicativo SISPRO.

Até entdo, o processo era fisico, e por um comando do
servidor da secretaria, o aplicativo fazia o registro dos metadados
de quando o processo chegava e saia de sua circunscricdo, fazia
a distribui¢do para a promotoria e registrava o0 movimento para o
membro. Ou seja, nas promotorias so registrava 0s processos € 0s

movimentos da circunscri¢ao da qual faz parte.

Uma década depois, em 2006, foi implantado neste 6rgdo o
Projeto Themis, mais conhecido como Sisproweb, desenvolvido
para as atividades de apoio das promotorias. Ambos possuiam
funcionalidades parecidas. Porém, o Sisproweb trouxe um layout

mais moderno, com versdo na web, e uma funcionalidade: registrar
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as pecas enviadas pelos membros. Seu projeto piloto foi em

Brazlandia, com sua completa implantacdo em fevereiro de 2008.

Naturalmente, a preocupacdo com a consolidacdo das
informagdes estatisticas do membro aumentou, bem como a gestao
dos sistemas. Por isso, a Portaria Normativa PGJ n° 44/2009
criou a Comissdao Gestora do Sistema de Controle dos Feitos e

Requerimentos — Sisproweb.

Anos depois, com a noticia de que o TIDFT estava
comecando a digitalizar seus processos fisicos, o Sisproweb foi
adaptado para o envio de pegas ja por web-service, marcando a
evolucdo na metodologia de trabalho de membros e procuradores.

A época, foram registradas 50 manifestagdes no sistema.

Por algum tempo os usudrios trabalharam com dois
sistemas: Sisproweb e o recém implantado eGab. Este, foi criado
pela Portaria Normativa n® 307 de fevereiro de 2014, com o intuito
de racionalizar os procedimentos dos membros, possibilitando-os
de terem suas proprias mesas virtuais (dashboard), além de uma
visdo um pouco mais completa de seu gabinete. Uma caracteristica
marcante deste sistema foi a possibilidade do promotor ou
procurador acessar informagdes e movimentagdes de feitos via
dispositivos moveis.

O instrumento concentrava todas as informagdes do
Sisproweb de interesse dos membros em um unico sistema e,
como exemplo de inovagao, apresentava linguagem Java, médulos

de informagdes multicores e layout moderno para a época. Foi
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desenvolvido sob o prisma de trés principios: simplicidade,

mobilidade e personalizagao.

O primeiro preceito era constatado na facil operacionalizagao
do sistema, com as instru¢des de uso contidas nele mesmo. O
segundo, por sua vez, era confirmado pelo acesso que era realizado
pelo browser do computador e de smartphones. Quanto ao terceiro,
era averiguado na possibilidade dos usudrios personalizarem suas
telas, organizando os modulos existentes de acordo com suas

necessidades, inclusive por cores.

O eGab foi considerado indispensavel para reduzir custos e
aumentar a eficiéncia, tornando-se a ferramenta oficial de trabalho
de membros e servidores, junto com o Sisproweb, afinal, processos

fisicos e eletronicos ainda caminhavam juntos.

A possibilidade de interoperabilidade com o TJDFT
mostrou que era possivel existir um Unico sistema que atendesse
as necessidades dos membros e servidores desta instituigao,

portanto, em 2016, criou-se o NeoSispro para os feitos judiciais.

Com a dificil missdo de atender as novas demandas deste
orgao, a respeito da evolucao tecnologica judicial e da sociedade,
o NeoSispro se consolidou como ferramenta principal para feitos
judiciais e, a medida que o TIDFT expandia o Sistema PJE/TIDFT
em suas unidades, era ampliado aqui no MPDFT também. Uma das
caracteristicas mais marcantes foi o recebimento e cadastramento
automatico de feitos eletronicos judiciais. Naquele momento, o

eGab ainda funcionava como uma interface dos feitos fisicos.
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Menos de um ano antes da pandemia, em 4 de junho de
2019, implantou-se o neoGab, uma versdao mais moderna e
aprimorada do Neosispro, que chegou para ser a Unica ferramenta
de informacao, consagrando a tdo sonhada integracao de membros
e servidores nos processos digitais e eletronicos. Com um layout
atualizado e clean, incorporou tudo o que o Sisproweb, Neosispro
e eGab ofereciam até entdo.

Inicialmente, abrangia apenas os feitos judiciais que
tramitavam neste MPDFT. Assim, foi desenvolvido de acordo
com os campos existentes no sistema PJe/TIDFT, pois utiliza-se
do modelo nacional de interoperabilidade para se comunicar com

aquele sistema.

A ideia principal do neoGab ¢ ser um sistema de
informagdes. O que antes era feito fora do sistema, agora acontece
em um sé lugar de forma integrada. A ferramenta simboliza
um ganho de produtividade do 6rgdo na prestacdo do servigo
a sociedade. Em 29 de junho de 2020, quase um ano apds seu
langamento, a ferramenta registrou a incrivel marca de um milhdo
de manifestagdes. No ultimo més de setembro, a marca de cinco
milhdes de manifestagdes foi atingida. E um sistema que esta
em constante evolugdo, trazendo sempre uma versao com novas
funcionalidades que vao desde analise processual até o envio de

manifestagdes em lote.

Seis anos depois de ter sido langado, o neoGab também ja
contemplava os feitos extrajudiciais que tramitavam nesta casa.

Essa transposi¢do aconteceu de maneira gradual pelas unidades
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(Portaria Conjunta n® 2/2021), por meio de uma ag¢ao institucional
de digitalizacao desses feitos, bem como pela inser¢ao dos novos

feitos diretamente no sistema.

Ao final do ano de 2022, implantou-se PREXEL. Criado
como uma plataforma de acesso pelo cidaddo a procedimentos
extrajudiciais, que tramitam internamente em seu nome, pode ser

acessado na internet, no site do MPDFT, no “Espago do Cidadao”.

Na versdo atual, sua autenticagdo ¢ feita pelo “gov.br” e ¢
possivel ter acesso apenas a processos publicos. E um recurso
ao cidadao bem organizado e de facil manuseio, o interessado
consegue saber o numero de procedimento, o tipo de processo,

em qual promotoria estd, além de conseguir filtrar seus processos.

O proximo passo, ¢ fazer com que o PREXEL contemple
também o /ogin de advogados que atuem em nome de seus
clientes, além do acesso a feitos sigilosos sob a ideia de “niveis
de sigilo”. A ideia € tornar um sistema utilitario para a consulta de

procedimentos pela populagao.

Em décadas, a evolugdo foi vista e sentida por membros,
servidores e pela sociedade. O desafio das proximas décadas ¢
tornar os sistemas internos cada vez mais precisos, personalizados

e utilitarios a membros e servidores desta casa.
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Por fim, todos esses sistemas internos foram implantados
e se sucedendo dentro de uma mesma concepg¢dao e a partir
de uma tomada de decisdo que remonta aquele distante ano de
1996, consistente na ideia de que, para melhor atender membros
e servidores da Instituicdo e, em especial, para preservar a sua
prépria autonomia, deveriam os sistemas, tanto quanto possivel, ser
projetados, desenvolvidos e mantidos dentro do proprio MPDFT,

com emprego dos seus proprios recursos humanos e materiais.

4 DESAFIOS E PERSPECTIVAS PARA OS SISTEMAS DE
PETICIONAMENTO DO MPDFT

Sem margem a qualquer duvida, a implantacao do processo
eletronico no ambito do MPDFT, ainda que seus sistemas carecam
de evolugdo, ampliacdo de funcionalidades e refinamento, pode
ser tida at¢ o momento como bem-sucedida, fruto dos esforgos
conjuntos de varios membros e servidores da Instituicdo desde o
inicio do projeto.

Nao obstante, sdo varios os desafios que se apresentam
para que o Ministério Plblico possa ndo apenas manter-se capaz
de oficiar nos feitos judiciais e extrajudiciais de sua atribuigdo,
mas fazé-lo de forma continua, segura e, cada vez mais, com as

caracteristicas de uma instituicao data driven'.

14 A expressao inglesa pode ser livremente traduzida por “orientada por
dados”. A institui¢do ou empresa data driven ou orientada por dados é
aquela que prestigia a coleta, analise e interpretagdo dados na tomada de
decisdes e no desenvolvimento de estratégias (de atuagdo, marketing, etc.)
e adogdo de suas agoes.
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A preocupagdo primordial, como de regra, ¢ a sustentagao
do standard alcangado, o que reclama atengdo constante para a
conservagao dos recursos técnicos € humanos necessarios para
a manutencao e o permanente desenvolvimento dos sistemas,
preservando-se a autonomia da Instituicdo e garantindo a reserva

dos dados sensiveis que o MPDFT utiliza diuturnamente.

Exsurge, outrossim, a compreensdo da preméncia de
valorizacdo do capital humano empregado, o qual também deve
ser capacitado continuamente em temas como linguagem de
programacgao, aprendizagem de maquina, inteligéncia artificial,
ciéncia de dados, etc.

Entre os cuidados a serem adotados, como pincelado
anteriormente, faz-se imperiosa a aten¢do a protecdo dos dados;
ndo apenas os chamados dados pessoais, objetos de protecao legal
como mais adiante serd explanado, mas de todo o conjunto de
informagdes armazenadas e tratadas pelo MPDFT. Discute-se aqui
a necessidade de incremento perene dos recursos de seguranga
cibernética, protegendo dados e equipamentos contra tentativas de
invasdo, fraudes processuais, sequestros de contas (ransomware),
negacdo de servico (DDoS), subtracio e/ou vazamento de contetido

sensivel ou estratégico's, entre outras ameagas.

15 “Em 18 meses — de novembro de 2020 até abril de 2022 —, os tribu-
nais brasileiros foram vitimas de 13 ataques cibernéticos de hackers,
paralisando os trabalhos e provocando transtornos para advogados e a
populagdo. Isso significa, em média, um ataque a cada 41 dias” (“Ameaga
virtual. Em 18 meses, hackers violaram sistemas de tribunais no Brasil a
cada 41 dias”. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2022-abr-15/
onda-invasoes-hackers-estruturas-tecnologicas-tribunais>. Acesso em: 9
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Para mitigar esses problemas de ciberseguranca no contexto
do processo judicial eletronico, ¢ essencial que os tribunais,
MPDFT e demais 6rgaos responsaveis adotem medidas robustas
de prote¢do, como criptografia de dados, autenticacdo em duas
etapas, monitoramento continuo dos sistemas, atualizagdes
regulares de seguranca, treinamentos para os usudrios sobre
praticas seguras e a implementagdo de politicas de conformidade
com normas de seguranca. Além disso, ¢ importante que haja
uma conscientizagdo geral sobre a importdncia da seguranga
cibernética e que os envolvidos no processo, como magistrados,
membros do Ministério Publico, advogados, servidores e partes,
estejam atentos a possiveis riscos e saibam adotar praticas seguras

ao utilizar os sistemas eletronicos'®.

set. 2023. Entre os ataques mais graves, podem ser citadas as invasdes aos
sites do Superior Tribunal de Justica (“Comunicado: Em colaboragio ao
Superior Tribunal de Justiga, cujo sistema operacional esta fora do ar em
virtude de ataque cibernético, o Supremo Tribunal Federal da publicidade
a Nota Oficial do STJ”. Disponivel em: <https://portal.stf.jus.br /noticias/
verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=454634&ori=1>. Acesso em: 9 set.
2023) e do Conselho Nacional de Justiga (“CNIJ sofre ataque de hacker e
dados de milhares de pessoas sdao vazados”. Disponivel em <https://www.
conjur.com.br/2019-abr-01/cnj-sofre-ataque-hacker-dados-milhares-pes-
soas-vazam> Acesso em: 9 set. 2023).

16 Para uma apreciagdo mais ampla das questdes relacionadas a seguranga
cibernética no ambito do Ministério Publico, sugere-se a leitura do com-
preensivo artigo de Eduardo Wallier Vianna, “Ciber Prote¢do e o Ministé-
rio Publico: interfaces e prospectivas”, em Revista do Ministério Publico
do Distrito Federal e Territorios, Brasilia, n. 12, p. 249-290, 2022. Anual.
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4.1 A Lei Geral de Protecio de Dados e os sistemas de
peticionamento eletronico

A Lei Geral de Prote¢ao de Dados Pessoais (LGPD), Lei n°
13.709/2018, estabelece regras e diretrizes para o tratamento de
dados pessoais por parte de empresas e 6rgaos publicos no Brasil.
Por 6bvio, a lei tem implicagcdes importantes para o processo
judicial eletronico e o peticionamento eletronico, uma vez que
ambos envolvem o uso € o armazenamento de dados pessoais de

individuos envolvidos nos procedimentos de interesse do MPDFT.

Esse relevante ato normativo enfatiza a necessidade de
obtencao do consentimento do titular dos dados ou o cumprimento
de requisitos legais para a coleta, tratamento e armazenamento
dessas informagdes. Além disso, a LGPD requer que os dados
sejam usados apenas para fins especificos e legitimos, garantindo a
seguranca dos dados contra acesso ndo autorizado e a prote¢@o dos
direitos dos titulares, como o acesso e a corre¢ao de informagoes.

A legislagao também aborda o compartilhamento seguro de
dados comterceiros e impderesponsabilidades as instituigdes, como
os tribunais e o Ministério Publico, para garantir a conformidade
com a lei no tratamento de dados pessoais. A LGPD reconhece a
importancia da anonimiza¢do de dados como uma medida para
preservar a privacidade dos envolvidos em determinados casos
dentro do processo eletronico. Assim, a LGPD define um conjunto
abrangente de diretrizes que visam proteger a privacidade e a

integridade dos dados pessoais no contexto juridico-eletronico.

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 13, p. 104-149, 2023



Processo eletronico no Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios: evolugio e perspectivas 133

E importante destacar que tanto o Sistema PJe (assim como
a maioria dos outros sistemas utilizados pelo Poder Judiciario)
quanto o neoGab do MPDFT!” ndao foram desenvolvidos com
a concepgdo do privacy by design’®. A observagdo ¢é relevante
porquanto, em seu artigo 46, a LGPD dispde sobre a necessidade de
os agentes de tratamento adotarem medidas de seguranga, técnicas
e administrativas aptas a proteger os dados pessoais de acessos
nao autorizados e de situagdes acidentais ou ilicitas de destruicao,
perda, alteracdo, comunicagdo ou qualquer forma de tratamento
inadequado ou ilicito, sinalizando de forma contundente em seu
paragrafo segundo que “as medidas de que trata o caput deste
artigo deverdo ser observadas desde a fase de concep¢do do

produto ou do servigo até a sua execugdo”.

Sobre o ponto, com propriedade discorrem Martins e e

Faleiros Junior:

Por forga do que explicita o §20, deve-se assim proceder desde
a concepgao do produto ou servigo, o que indica um imperativo
amplo de controle e protegdo que ndo se limita apenas ao
tratamento de dados, per se, mas a todas as etapas relacionadas a
atividades que, potencialmente, contemplem o tratamento.

17 Impende diferenciar, no ponto, entre o nucleo do neoGab, ou seu modu-
lo destinando ao peticionamento judicial, do moédulo extrajudicial e da
plataforma PREXEL, eis que esses dois ultimos ja surgem em momento
ulterior de desenvolvimento dos sistemas internos do MPDFT, quando ja
em vigéncia a Lei Geral de Protecdo de Dados e ja adotada a compreen-
sdo de que ferramentas e funcionalidades deveriam considerar, desde o
projeto, os aspectos concernentes a prote¢do de dados pessoais.

18 Traduz-se livremente por “privacidade no desenho (ou no desenvolvimen-
to)”.
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A fim de evitar, inclusive, o profiling de dados, a conjugacao
da privacidade & protecdo de dados pessoais emana seus efeitos
naquilo que a doutrina chamou de privacy by design, que se
impde aos agentes de tratamento em toda e qualquer agdo
empreendida em suas atividades. Nesse contexto, incluem-
se projetos concebidos internamente, o desenvolvimento de
produtos e servicos desde que forem concebidos (conforme
indica expressamente a lei), o desenvolvimento de sofiware
e muito mais. Em termos pragmaticos, significa que o
departamento responsavel pela tecnologia da informagdo, ou
qualquer departamento que processe dados pessoais nas rotinas
empresariais da companhia, deve garantir que a privacidade seja
incorporada a um sistema durante todo o ciclo do processo.

[.]

E importante lembrar que ja existem diretrizes administrativas
voltadas

a integracdo desse dispositivo, como a norma técnica ISO/IEC
27002, na qual estdo catalogados padrdes de seguranga exigiveis
para procedimentos que envolvam o tratamento de dados, sempre
com vistas a garantia da continuidade do negocio explorado e
com minimizagdo e contingenciamento de riscos. (Martins;
Faleiros Junior, 2020, p. 351-352; 353).

Sob tal perspectiva, ndo apenas as novas funcionalidades dos

sistemas do Poder Judiciario e do Ministério Publico devem surgir

imbuidas do espirito e propdsito de prote¢do de dados pessoais,

como devem as atuais versoes serem revisitadas em seus pontos

mais basilares, de forma a que se proveja plena adequagdo dos
sistemas a Lei n® 13.709/2018.

Ademais, com a entrada em vigor da LGPD, o MPDFT,
assim como os demais entes publicos e, mesmo, o particular que se
utiliza dos Sistemas PJe e PREXEL/MPDEFT, devem estar atentos
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as suas responsabilidades e buscar a conformidade dos sistemas
e das suas praticas com a legislacdo para preservar os direitos
dos titulares dos dados e promover a seguranga ¢ a eficiéncia no

ambiente digital.

4.2 Ciéncia de Dados, aprendizado de maquina e inteligéncia
artificial

Ao nos referirmos anteriormente sobre o Sistema eGab,
precursor do atual neoGab, aludimos a Portaria Normativa
n® 307/2014 e aos trés principios informativos do sistema
(simplicidade, mobilidade e personalizagao). A norma, que de
resto ¢ aplicavel ao neoGab, também fornece importantissima
caracteristica do sistema: nao apenas “servir de ferramenta
institucional oficial para acesso pelos Membros aos processos,
peticionamento e manifesta¢do junto ao Processo Judicial
Eletronico (Pje) implementado no TJDFT e para a integra¢do
com sistemas disponibilizados por outros operadores do direito
com os quais o MPDFT se relacione” (artigo 3°, inciso I), mas,
antes, auxiliar promotores e procuradores de Justica na realizagao
das atribui¢des previstas na Lei Complementar n° 75/1993 (artigo
2°), além de “concentrar ferramentas de tecnologia da informagdo
uteis aos Membros do MPDFT em um sistema unico” (artigo 3°,

inciso III).

Vale frisar, o neoGab ndo ¢ apenas o recurso por exceléncia
para o peticionamento eletronico judicial € o processamento
dos procedimentos finalisticos internos; o sistema deve ser

compreendido como verdadeira plataforma de informacgdes
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destinada a permitir a membros e servidores da Instituicao a

melhor tomada de decisdes possivel.

Por tal motivo, ¢ imperioso que ao neoGab sejam agregadas
informagdes produzidas com o auxilio da Ciéncia de Dados, e a
ele devem ser integrados recursos de aprendizado de maquina e

inteligéncia artificial.

No contexto da revolucdo digital e da inovacao, tais recursos
tém transformado a maneira como o operador juridico aborda as
questdes que lhe sdo afetas e como forma sua convicgdo a partir de

uma compreensao mais ampla do problema e das solu¢des possiveis.

A Ciéncia de Dados ¢ o campo do conhecimento que se
concentra na coleta, processamento, analise ¢ interpretagao de
dados para obter informagdes estratégicas e insights que o dado
bruto ou o dado isolado, numa primeira visdo, ¢ incapaz de
oferecer. No ambito juridico, a Ciéncia de Dados tem se mostrado
vital na organizacdo de vastos volumes de informagdes legais,
acelerando pesquisas e identificando padroes, o que conduz a que
operadores juridicos possam tomar decisoes informadas e possam

prever resultados de casos com base em analises historicas.

No ambito do MPDFT o investimento na Ciéncias de Dados
comegou oficialmente em 2020 com o Programa de Estruturagdo
da Plataforma de Ciéncia de Dados (Prodados). Com ele, criou-se
(portaria 334/2020) o Ntcleo de Ciéncia de Dados (NCD/CEXPE),
que vem produzindo solucdes de relevo, tais como os painéis de
business intelligence nos temas: Violéncia contra a Pessoa Idosa,

Agdes Individuais de Saude, Crimes de Entorpecentes e Crimes de
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Injaria Qualificada. Destaca-se, ainda, outros projetos centrados na
Ciéncia de Dados, como o Verum, que mostra a situacao e atuagao
do sistema de justiga criminal do Distrito Federal na investigagao,
no processamento € no julgamento dos crimes dolosos contra a
vida e o Mapa Social da Satde, que aborda um panorama das

areas de saude e educag¢ao no GDF.

Apods alguns anos de amadurecimento do assunto nesta
instituicdo, varias ag¢des foram iniciadas neste 6rgdo, como o
inicio do programa de alfabetizag¢do de dados, a criagdo do Comité
Estratégico de Inovacao e Governanga de Dados (portaria normativa
n® 842/2022), inventario de dados pessoais e criou-se a figura do
Encarregado de Dados (PGJ), bem como outros setores que apoiem
a instituicdo no assunto, tais como a Secao de Analise e Inteligéncia
de Dados (STI) e o Nucleo de Georreferenciamento (SPD).

Pain¢is informativos, como os citados acima, com
informagdes pertinentes a grupos de promotorias e procuradorias
de Justica, ou sobre classes processuais em especifico, por
exemplo, podem ser acrescentados a visualizagdo natural dos
processos e procedimentos apresentadas a membros e servidores,
facilitando-lhes o exame dos feitos e a tomada de decisdo que
lhes ¢ inerente. Exemplifica-se, outrossim, com a possibilidade de
se agregar as telas comuns do neoGab, um pequeno dossi¢ das
partes envolvidas no caso, com informagdes sobre antecedentes
penais ou envolvimento em outros procedimentos cuja existéncia
ou deslinde possa influenciar na manifestagdo processual a ser

elaborada. Em verdade, o rol de possibilidades s6 se encontra
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limitado pela propria criatividade dos usudrios, embora se saiba
dos desafios advindos da necessidade de obten¢do e tratamento

dos dados, até que se aperfeicoem em informagao ttil.

Outra possibilidade — ou seria outra necessidade? — ¢ o
emprego da Inteligéncia Artificial (IA) para permitir a melhor
atuacdo do Ministério Publico diante da crescente complexidade
dos casos que lhe chegam dia a dia e diante do cada vez maior
nimero de processos e procedimentos submetidos a apreciagdo da
Institui¢do, sem que seja vidvel acrescer de forma proporcional o

numero de profissionais incumbidos de sua apreciagao.

ATA, de que faz parte o aprendizado de maquina, envolve
a criacdo de sistemas que podem raciocinar, tomar decisdes e

resolver problemas de forma semelhante a seres humanos.

A doutrina refere trés usos centrais da Inteligéncia
Artificial: a organizacdo de dados, o auxilio a tomada de decisdo
e a automacao da decisao (Steibel; Vicente; Jesus, 2020, RB-2.3).
Os dois primeiros aspectos, relacionados também a Ciéncia de
Dados, integram o que se convencionou denominar de Inteligéncia
Artificial Preditiva, em contraposi¢do a Inteligéncia Artificial
Generativa, relativa a concretizagao pratica da automagao da decisao.
Essencialmente, as duas modalidades diferenciam-se em que a IA
preditiva busca analisar dados e apontar possibilidades, enquanto a

IA generativa produz contetido sem maior interven¢ao humana.

Na pratica juridica, a [A vem sendo usada para pesquisa legal
avangada, chatbots para interagdes com usudrios, reconhecimento

facial, assistentes juridicos virtuais que podem responder a
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consultas basicas dos clientes em escritorios de advocacia,
compreendendo, sobretudo, a analise de grandes volumes de
jurisprudéncia e legislagcdo para identificar precedentes relevantes
e tendéncias legais.

A Inteligéncia Artificial é largamente dependente do
aprendizado de maquina, ferramenta ou recurso que se concentra
em treinar algoritmos para aprender e tomar decisdes com base
em dados. No campo juridico, isso se traduz em sistemas capazes
de automatizar tarefas repetitivas, triar informagdes relevantes em
processos judiciais, rever de documentos legais e prever resultados
com base em dados anteriores, ajudando, por exemplo, promotores
e procuradores de Justi¢a a avaliar as chances de sucesso de um

caso ou a melhor forma de atuagao.

O tema, em larga escala, ¢ sujeito a polémicas e restri¢des,
inclusive de natureza ética. Magrani, Silva e Viola (RB-6.1),
pouco antes de referirem a recomendagdes da Comissao Europeia
sobre o tema, com a proposta de criacdo de uma “personalidade
eletronica para robos inteligentes”, situam com maestria o cerne

do problema:

A inteligéncia artificial merece destaque nessa discussdo, porque
trata justamente da tentativa de se criarem mecanismos capazes
de “pensar” e agir de forma cada vez mais autdnoma. Apesar de
o paradigma fundamental do Direito atual ser o antropocentrismo
de matriz iluminista, o crescente avango tecnoldgico abre a
possibilidade para a criagdo de artefatos mais racionalmente
inteligentes que os humanos, o que podera ser determinante para
uma ruptura de paradigma, a partir da qual precisaremos de novas
lentes ontoldgicas e epistemoldgicas. (2020, RB-6.1).
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De fato, ha questdes sérias ainda pendentes de resposta e
regulacdo. Como existeapossibilidade de geracdo de consequéncias
imprevisiveis e incontrolaveis, além de ser possivel que, com o
tempo, um sistema de inteligéncia artificial seja completamente
autbnomo e possa, inclusive, desenvolver por si proprio a
capacidade de agir de forma contraria as regras que lhe foram
dadas, impende, ab initio, definir-se a pessoa do responsavel, sob
a perspectiva juridica, por eventual dano resultante (Magrani,
Silva e Viola, 2020, RB-6.2).

Mencionou-se anteriormente (item 1, retro, nota de rodapé 4)
que o emprego da Inteligéncia Artificial por magistrados e membros
do Ministério Publico foi objeto de questionamento perante o
Conselho Nacional de Justica e o Conselho Nacional do Ministério

Publico, a evidenciar a atualidade e a relevancia da matéria.

No ambito juridico a maior parte dos questionamentos
dirigidos ao emprego da A (mas ndo todos, ¢ importante destacar)
guarda relacdo com a sua faceta gemerativa, ou seja, com a
supressao da pessoa humana na tomada da decisdo e na produgdo da
manifestacdo processual respectiva e, de fato, ¢ algo que demanda

profunda reflexdo, cautela e, inclusive, regulamentagao legal.

Nao obstante, € possivel vislumbrar, sem margem a maiores
discussdes, o emprego da [A preditiva como suplemento ao sistema
neoGab, por exemplo, para auxiliar na triagem dos procedimentos
e no apontamento de precedentes judiciais relacionados a matéria

versada nos procedimentos afetos aos membros do MPDFT.
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No MPDFT, em matéria de A, destacam-se os projetos de
INFO-VD (NCD), que usa a inteligéncia artificial para predicao de
feminicidio com base nos processos de Medida Protetiva de Urgéncia,
e o Robocon (STI), que identifica e classifica de forma automatizada

as demandas mais recorrentes sobre o Direito Consumerista.

5 CONCLUSAO

A apresentacdo da evolugdo dos recursos tecnoldgicos no
ambito do MPDFT, em especial os voltados para o peticionamento
eletronico, evidenciam como ao longo dos anos a Institui¢cdo foi
se atualizando e inovando com o escopo de manter sélida a sua
capacidade de cumprir com sua missdo constitucional e com as

atribuicdes que lhe foram cometidas pelo legislador.

Os desafios relativos a manutencdo da sua capacidade
de atuacdo diante do crescente nimero de procedimentos e da
cada vez maior complexidade das relagdes sociais conduziram
ao emprego da informatica e de recursos tecnoldgicos héabeis a
permitir a mais pronta intervencdao de promotores e procuradores
de Justica nos feitos de sua responsabilidade, sempre com

agilidade, transparéncia e seguranca.

A solida implantacdo dos sistemas necessarios para
realizagdao dessas tarefas e o seu emprego de forma consistente
ao longo dos anos, como evidenciam os nimeros anteriormente
apresentados, permitem concluir que as solucdes definidas pelo
MPDFT se afiguraram adequadas diante das circunstancias e

questdes que surgiram ao longo do tempo.
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Nao obstante, esse processo de mudanga ndo pode ser dado por
concluido. Ao contrario, novos dilemas € novos problemas surgirdo,
a desafiar a capacidade da Instituicdo de se manter sempre pronta

para acompanhar a evolugao social e a revolugdo tecnologica.

Apesar de todo investimento ja empregado neste MPDFT, o
uso de ciéncia de dados e da IA precisa ser evoluido para que essas
tecnologias possam otimizar a produtividade da area-fim e para
que as decisdes atinentes aos casos em particular e nas politicas
publicas sejam mais assertivas. Ademais, impde-se aten¢ao dos
sistemas a LGPD e a outros normativos que possam impactar o

seu desenvolvimento e emprego.

Essas solucdes devem ser continuamente idealizadas,
planejadas e desenvolvidas internamente, tanto quanto possivel,
de forma a se manter a ja referida autonomia do MPDFT, além de
permitir melhor customizagdo para as necessidades do 6rgdo e dos

Seus usuarios.

Demanda-se, outrossim, constante valorizacdao dos recursos
humanos, aos quais devem ser franqueadas amplas oportunidades
de capacitacdo para o emprego de novas tecnologias. Demanda-se,
igualmente, permanente e adequada alocacao de recursos materiais
que garantam a seguranca dos dados e a disponibiliza¢do diuturna
dos recursos para que a Institui¢do esteja sempre preparada para

atuar em prol da sociedade.
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Resumo: O artigo aborda o principio da igualdade no cenario
contemporaneo como instrumento de promogéo do nivelamento
social, confrontando-o com o principio da equidade. Destaca ain-
da os principais marcadores de diferengas (raga, género e classe
social) adotados pelos ordenamentos juridicos em nivel global,
e como tém sido articulados de modo a garantir a igualdade de
oportunidades para todos.

Palavras-chave: igualdade; equidade; dimensdes; marcadores
de diferencas.

Abstract: The article approaches the principle of equality in the
contemporary scenario as an instrument for promoting social le-
veling, confronting it with the principle of equity. It also highli-
ghts the main markers of differences (race, gender and social class)
adopted by legal systems at a global level, and how they have been
articulated in order to guarantee equal opportunities for all.
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INTRODUCAO

O que ¢ igualdade? Acresce-se a essa pergunta, que ¢ de
emprego recorrente, a seguinte reflexdo: “Todo mundo que eu
conheco acredita em uma religido. Todas as religides que conheco
pregam a igualdade. Entdo, por que ha desigualdade no mundo?”
(National Council of Educational Research and Training-NCERT,
2006, p. 32). Que fique claro ja nessa introdugdo: a discussdo
aqui ndo sera de ordem religiosa e as perguntas de abertura tém
razdo provocativa. E, como a pretensdo de desenvolver o tema da
igualdade no cendrio contemporaneo tem carater eminentemente
didatico, as referidas perguntas ajustam-se ao enfoque desejado,
que busca contextualizar a igualdade segundo suas diferentes
dimensdes, entre as quais as principais sdo a politica, a juridica, a
econdmica e a social. Desse modo, para dissertar sobre igualdade,
sera preciso incursionar na seara das desigualdades e de suas
multiplas formas.

Igualdade ¢, preliminarmente, um ideal, um objetivo, e
como tal seu enfrentamento e estudo ndo devem se limitar a esfera

privada dos individuos, na medida em que os Estados modernos
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tém sinalizado sua preocupag¢do com esse tema, especialmente
mediante a edi¢do de atos normativos com o propdsito de
positivagdo, conferindo a igualdade o status de norma juridica.
E assim que tem sido feito na ordem juridico-politica atual em
nivel global. Nessa medida, o governo indiano, por intermédio
de um conselho nacional atuante na area educacional (National
Council of Educational Research and Training), estabeleceu que
a igualdade ¢ um poderoso ideal moral e politico, que inspirou e
tem guiado a sociedade humana durante muitos séculos, estando
implicito em todas as fés e religides, que proclamam que todos
os seres humanos sao a criagdo de Deus. Como ideal politico, o
conceito de igualdade invoca a ideia de que todos os seres humanos
tém o mesmo valor, independentemente de sua cor, género, raca
ou nacionalidade. Esse conselho tem sustentado que os seres
humanos merecem igual consideracdo e respeito devido a sua
humanidade comum, sendo essa a no¢ao de humanidade implicita

nos chamados direitos humanos universais (NCERT, 2006, p. 32).

E verdade que foram muitas as tentativas para se definir
a igualdade, porém os inumeros esfor¢os realizados levaram
a multiplas perspectivas que, apesar de ndo permitirem o
estabelecimento de um conceito aceito pela maioria dos
pesquisadores desse tema, ao menos possibilitaram a formagao
e o desenvolvimento de ideias orientadoras sobre como pensar
a igualdade n3o por um viés meramente matematico, mas como
formas ou tipos de diferencas: “ndo ha igualdade entre coisas

de géneros distintos, sendo sob o aspecto numérico, ou para
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compara¢do de peso e volume, cor ou outras caracteristicas
isoladas” (Barros, 2009, p. 24).

Decerto, ndo ha uniformidade, mas ha meios de se construir
um pensamento orientador quanto a nocdo sobre igualdade.
Logo, a partir da pesquisa doutrinaria, do experimentalismo
e da observagdo, ¢ possivel compreender, mais facilmente, os
meandros da igualdade segundo as inimeras diferencas-formas
que a norteiam na vasta seara social, politica, juridica, econdmica,
sociologica, etc. Mas, apesar de as religides também terem se
valido da igualdade, tomando-a como a base de seus discursos de
doutrinagdo, a questao da igualdade, segundo o viés das religides

e crencgas, ndo sera objeto de exame neste ensaio.

Como ponto de partida, a Constituicdo Federal brasileira
(1988), embora ndo tenha conceituado igualdade, empregou
esse termo, em seu texto principal, catorze vezes, assumindo
sentidos diferentes apesar da unicidade da palavra. Com isso, sua
aplicacdo multifacetada variou, semanticamente, ao longo do texto
constitucional como: a) norma juridica; b) valor; ¢) principio; d)
tratamento e ) elemento quantificador. No preAmbulo, a igualdade
foi empregada com o sentido de um dos valores supremos da
sociedade brasileira, autodeclarada fraterna, pluralista e sem
preconceitos. Como principio, foi equiparada a outros elementos
que qualificam a Republica frente as suas relagdes no ambito
internacional (art. 4°, v). Como referéncia numérica, a igualdade
estd expressa no art. 43, § 2° 1. E, como forma de tratamento,
esta evidenciada no art. 7°, XXXIV, art. 37, XXI, art. 167-C, art.
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206, 1, e art. 227, § 3°, IV. Todavia, em quaisquer desses modais, a
igualdade ¢, inexoravelmente, norma juridica posta como desafio

ou objetivo a ser alcancado (Brasil, 1988).

Além dos variados aspectos normativos e doutrinarios que
envolvem esse tema, o fato ¢ que a igualdade deve também ser
pensada segundo a Optica geografica, das origens dos povos, de
suas tradi¢des e, em especial, de seus valores que transcendem
alguns simples esquemas normativos. Existe, sem davida, uma
¢tica muito particular inafastdvel da igualdade como tema de
pesquisa e de sua aplicacdo na seara das ciéncias sociais. Nos
exemplos acima, o legislador constituinte ndo se aventurou em
estabelecer um conceito para igualdade, tendo deixado a cargo
dos intérpretes, conforme as circunstancias, a tarefa de adequar
o emprego do termo segundo o viés de aplicacdo varidvel e, as
vezes, até cumulativo entre o social, politico, juridico, sociologico,

econdmico, etc.

Ante a grandeza e a importancia do tema igualdade, o
objetivo de desenvolver o presente ensaio tem a ver com a busca
de novas orientagdes a partir das construgdes teoricas de maior
abrangéncia, que possam servir de subsidio a atividade académica
e profissional, visando a correta e mais adequada aplicacdo
doutrinaria no ambito nacional, partindo da consideracdo de que a
propria acepgao do termo igualdade pode ter aplicagdo em variados
campos a ele subjacentes, como o do género, da raca, da educagdo,
do mercado de trabalho, da satde, etc. Trata-se, portanto, de

uma oportunidade de revisdo tedrica para possivel readequacdo
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e sistematizacdo, visando sua melhor e mais adequada aplicagdo
pratica. Diante desse quadro de multiplas variaveis, ndo se deve
esperar a obtencao de um conceito, perfeito e acabado, mas antes
a possibilidade de melhor compreender a igualdade, apesar das
possiveis vertentes em que ela possa se apresentar. Ademais, ¢
intuitivo que havera concordancias e dissonancias, mas, ainda que
seja assim, um resultado que favore¢a a compreensao sob multiplos
aspectos ¢ melhor que a busca de um simples conceito, que, as

vezes, possa ser circunstancial e até aparentemente consistente.

1 PRINCIPAIS REFERENCIAS SOBRE IGUALDADE E
DEMOCRACIA

Por que a igualdade deve ser considerada importante? Ou,
mais precisamente, por que a igualdade ¢ importante no ambiente
democratico? Partindo da ordem democratica, pode-se dizer que
sem igualdade ndo hd democracia, isto porque a democracia
se esforca, em principio, para conciliar a autodeterminacao
dos individuos frente ao Estado, o que significa e exige que se
considere cada individuo como ser autdbnomo e autodeterminado.
Todo individuo ¢ igual nesse aspecto. Logo, se o Estado trata os
individuos de maneira desigual, permitindo que alguns tenham
maior liberdade de participagdo no discurso publico do que outros,
o Estado se torna heteronomo, e, por isso, perde sua reivindicacao
de legitimidade democratica em relagdo aos demais individuos.
Consequentemente, cada cidaddo, em uma democracia, tem o
direito de ser tratado como igual no que diz respeito as formas de

conduta que constituem a sua participagdo democratica autdnoma.
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Essa perspectiva da igualdade ¢ formal (Post, 2006, p. 28-29).
Todavia, na dimensdo da igualdade democratica, consagrou-se
o principio da participacao, segundo o qual todos os individuos
devem ter direitos iguais de acesso aos cargos eletivos e aos postos
de autoridade (Rawls, 2008, p. 278). Isso ja seria, intrinsecamente,
razdo suficiente para justificar a igualdade, revelando sua
importancia. Mas, que fique claro: o direito de igual participagdo
politica ndo garante que as pessoas participem igualmente. A
natureza desse direito ¢ relevante para a determinacao de qudo
perto alguém pode chegar da igualdade real na voz politica. Se
alguém quisesse, por exemplo, por meio das leis, garantir uma
participagdo realmente igualitaria, isso exigiria, além de um direito
igual e permissivo de participagdo, que houvesse um teto e um
piso legal sobre a quantidade de atividades nas quais os individuos
poderiam se envolver. Com isso, a quantidade de atividade para
cada participante seria limitada como no caso do voto, onde cada
eleitor tem direito a um (Verba, 2006, p. 510). Assim sendo, se diz
que a democracia esta ligada a ideia mais abstrata e multifacetada
que ¢ a propriaigualdade (Edmundson, 2022, p. 55). E, obviamente,
como desdobramento da relacdo entre democracia e igualdade,
a primeira tem sido justificada com base na necessidade de se
concretizar uma visao mais ampla da segunda, em uma sociedade
cujos membros se relacionem entre si como iguais, € ndo como

ocupantes de diferentes niveis hierarquicos.

Com essa visdo, os igualitaristas tém argumentado que parte

da justificagdo da democracia deve ser encontrada no valor social
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basico, que se refere ao ideal de uma sociedade na qual as pessoas
se relacionem umas com as outras como iguais, em oposicao a
no¢do de inferioridade ou superioridade social (Ingham, 2022,
p. 689-690). Em acréscimo, quase todos os filosofos morais e
politicos modernos afirmam que cada pessoa tem status moral
igual. Eles se concentram nos relacionamentos reais das pessoas,
que devem ser estruturados de forma a reconhecer a igualdade
moral. E as pessoas devem estar dispostas a tratar as outras
com quem se relacionam como iguais, também. Entdo, como os
igualitaristas sociais se concentram nos relacionamentos, eles
apoiam as politicas econdmicas igualitarias (Flenigan, 2022, p. 2).

Ainda nesse campo, para tratar da igualdade no ambiente
da democracia, Giebler e Merkel (2016, p. 598) desenvolveram a
ideia de um medidor que denominaram Democracy Barometer. Em
seus estudos, esse medidor ofereceu informagdes sobre a liberdade
e a igualdade ao longo do tempo e em relagdo a varios paises.
Com isso, eles delimitaram a igualdade como igualdade politica,
excluindo de sua abrangéncia as desigualdades socioeconomicas,
e sustentaram a ideia de que todos os cidaddos devem ter igual
acesso ao poder politico, de fato e de direito. Estabeleceram, ainda,
que a igualdade politica visa a igual formulagdo, consideracao
e inclusdo de todas as preferéncias dos cidaddos, de modo que
a participacdo inclusiva, a representagdo e a transparéncia sao
necessarias para que atinjam esse objetivo. Mas, se no aspecto
argumentativo-politico pode-se dizer que democracia nio tem

prego, nao se pode, entretanto, olvidar que ela tem um elevado
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custo operacional, a exemplo das campanhas eleitorais cujo
financiamento ¢ uma questdo debatida e regular, e constitui um
dos grandes desafios para todas as democracias atuais (Leterme,
2016, p. 2). Portanto, sob esse viés, € inquestionavel o custo real

para se estabelecer igualdade com base no fator democratico.

Ampliando o alcance desse debate, sabe-se que as possiveis
explicagdes por detras da relagdo entre democracia e igualdade de
género sdo variadas. Para alguns, a visdo mais proeminente ¢ a
de que os sistemas democraticos tendem a fortalecer a igualdade
de género por meio do aumento do espacgo civico para o ativismo
das mulheres, expandindo o envolvimento delas no processo
politico por meio do voto e/ou diminuindo as restri¢des arbitrarias
contra a representagdo politica a que elas estdo expostas. Para
outros, inverte-se o vinculo, assumindo-se a igualdade de género
como um motor da democratizagdo por meio do aumento do
empoderamento econdmico e politico por um setor mais amplo
da sociedade. H4, ainda, outra argumentacao no sentido de que o
fator explicativo mais importante dessa relagdo ¢ a modernizagao,
a qual impulsiona mudangas no cendrio cultural e promove valores
liberais progressistas, incluindo a democracia e a igualdade de

género (Piccone, 2017, p. 3).

E manifesto que a igualdade politica consiste, basicamente,
na visdo estritamente agregativa de uma pessoa a um voto, onde
um voto ¢ um peso, ou na visdo da democracia deliberativa,
em que todos tenham igual acesso ao forum deliberativo. A

democracia, assim definida, ¢ uma questdo de soberania popular
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ou da capacidade de respostas aos desejos expressos pelo povo
mediante o exercicio do voto. Esse € o contetido essencial da ideia
de igualdade politica, e, por isso, alguns discursos propdem inclui-

la na defini¢do de democracia (Saunders, 2010, p. 150).

Sob outra perspectiva de andlise, isto ¢, em face de uma
relacdo do tipo objetivo-numérica, qualquer justificagdo plausivel
da democracia estatistica deve basear-se na justi¢ca e na igualdade.
Dai, a igualdade politica, de tratar as pessoas como iguais na
distribuicdo do poder politico, significa torna-las iguais em seu
poder politico, o que somente pode ser alcancado segundo a regra
da maioria estatistica (Dworkin, 1990, p. 331-332). Diante desse
cenario, percebe-se que a igualdade (politica, democratica, de
género, social, etc.) exige a compreensao e aceitacdo de que todos,
individuos e Estado, estdo necessariamente sujeitos a limitagdes
de maior ou menor grau conforme a natureza do direito em disputa
e da circunstancia de que as pessoas podem ser, € sdo, iguais ou
desiguais de muitas maneiras diferentes, até porque cabe a cada
uma definir, por exemplo, o que atende aos seus interesses e,
portanto, o que lhe confere bem-estar (Welfare). Sob esse olhar, a
igualdade pode ser definida ndo apenas em relacdo aos individuos
considerados isoladamente, como também pela variedade de
agrupamentos humanos, podendo se referir ainda aos diferentes
tipos de relacionamentos que esses grupos mantém entre si.

Desse modo, considerando a igualdade como um aspecto da
vida social, que reclama permanente protecao, e que a democracia

surge como consequéncia do exercicio da propria igualdade,
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talvez a garantia de acesso as oportunidades sociais, comunitarias
e publicas, em geral, a exemplo da educagdo ¢ do mercado de
trabalho, seja o mais importante objetivo das democracias
atuantes na atualidade, o que ndo depende ou ndo se subordina a
nenhuma orientagdo politica, especificamente. Sob esse aspecto,
basta considerar que a sociedade ¢ uma representagdo de perfis
ou conjuntos de oportunidades: a literatura reporta-se a iSso0 como
tratamento de modelos econdmicos de igualdade de oportunidades
(Ferreira; Peragine, 2015, p. 7), ideia diretamente relacionada aos
aumentos recentes da desigualdade de riqueza e renda em todo o
mundo, fator que tem levantado preocupacdes sobre se um sistema
baseado na igualdade de oportunidades e na igualdade perante
a le1 pode sobreviver em uma sociedade altamente desigual
(Acemoglu; Wolitzky, 2018, p. 25).

Além da pertinéncia quanto a essa preocupacao, ainda cabe
incluir a ponderagdo de que a igualdade de recursos nao € suficiente
para garantir a igualdade de oportunidades, circunstancia que
impoe sérias reflexdes, principalmente ao se tratar de campos
especificos de atuagdo das politicas publicas como ¢ o caso da
educacdo (Levinson; Geron, 2022, p. 3). E isso conduz a uma
importante distingdo entre igualdade e equidade, uma vez que
a regra da igualdade, tradicionalmente referida na literatura, ¢ a
igualdade objetiva, ao passo que a regra da equidade, também
chamada de regra das contribui¢des, ¢ tratada como igualdade
relativa (Cook; Hegtvedt, 1983, p. 220).
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2 AIGUALDADE PENSADA A PARTIR DA
DESIGUALDADE

Em linhas gerais, pode-se conceber a igualdade no duplo
aspecto, ou seja, igualdade formal (perante a lei ou legal) e
a substantiva (de oportunidades ou resultados). Esse duplo
alinhamento ¢ tratado como igualdade juridica, que corresponde
ou ¢ definida como igualdade nos direitos fundamentais (Moraes,
2016, p. 45). Nos dias atuais, a tendéncia global tem sido a busca

pela igualdade de oportunidades (Gongalves, 2010, p. 124).

Essa perspectiva estd associada, mais diretamente, aos
conceitos de desigualdades horizontais e verticais. Diz-se que sdo
horizontais as desigualdades que existem entre grupos étnicos
e outros grupos populacionais e sdo verticais as desigualdades
entre individuos ou familias, mas que nao estejam relacionadas as
distingdes baseadas em grupos. Sobre esse ponto, chama a atencao
o fato de que alguns estudos tém demonstrado que, enquanto as
desigualdades ditas horizontais estdo associadas ao maior risco
de conflito social violento, as desigualdades verticais extremas, a
exemplo das desigualdades extremas de renda, geram sérios riscos

de desestabilizarem os sistemas politicos, econdmicos e sociais.

A partir desse referencial simplificado, surge outra
perspectiva de abordagem que ¢ a da equidade, a qual pode ser
entendida no duplo sentido: primeiro, como tratamento justo a
todos os grupos populacionais da sociedade, e, segundo, como
ajustes na distribuicdo dos custos, beneficios e oportunidades.

Esses sentidos atribuidos a equidade se sobrepdem ao conceito
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de igualdade, com o qual ndo se confunde, pois que niao sdo
idénticos. De um lado, enquanto o conceito de equidade tem
foco util na justica, de outro lado, o conceito de igualdade tem
foco especial na protegdo legal (aspecto formal), particularmente
em relagdo aos grupos que sdo discriminados, dando origem a
perspectiva da igualdade de género e da igualdade racial, que
sdo obrigacdes juridicamente vinculativas e institucionalizadas
na maioria dos sistemas juridicos internacionais contemporaneos
(United Nations, 2017, p. 32).

Para Roldan (2018, p. 4), a equidade, ou o tratamento
uniforme de casos semelhantes, fornece requisitos para um
processo participativo justo. Diz-se, portanto, que a equidade ¢
a qualidade de ser imparcial ou justo, mas, para que o tratamento
seja justo, algumas questdes sobre desigualdade precisam ser
levadas em consideragdo para que as diferentes necessidades e
exigéncias dos individuos possam ser atendidas. Por exemplo,
uma abordagem equitativa na educacao ¢ aquela que identifica e
leva em consideracao as diferengas na distribui¢do justa de tempo
e recursos e na avaliacdo imparcial dos resultados. Assim, em
termos equitativos, o sucesso educacional deve ser um objetivo
inclusivo e, desse modo, a equidade, por ser um aspecto da justica
social, deve valorizar e priorizar o respeito ao reconhecimento
e a reparagdo da discriminagdo. Isso tem fundamento no
reconhecimento das relagdes de poder desiguais e dos obstaculos
em relacdo aos avangos dos grupos marginalizados inseridos

nas relagdes sociais, que impedem ou dificultam a conquista da
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justica social. E por isso que se diz que a obtencgdo da igualdade
formal, ou perante a lei, ¢ insuficiente, exigindo-se medidas
especiais para promover os grupos marginalizados e transformar
as praticas sociais, como condi¢des para se alcangar a justica
social. Nesse passo, a igualdade de oportunidades (de resultados
ou substantiva), tem o sentido de tratar as pessoas de forma justa,
sem preconceito ou discriminagao, o que implica que todos tenham
o direito as mesmas oportunidades (independentemente da raca,
género, orientacdo sexual, religido/crenca, deficiéncia, idade,
circunstancias pessoais ou qualquer outro fundamento), como as
de acesso a educacdo, ao emprego, a saude e ao bem-estar social,
para citar alguns exemplos (Malzer et al, 2009, p. 73).

A proposito da educagdo tomada como exemplo no topico
anterior, como objetivo inclusivo equitativo, Baker et al (2006, p.
15) destacaram que os setores formais e obrigatérios da educagio
desempenham um papel importante na sociedade e estdao abertos ao
escrutinio ¢ a remodelagdo democratica. Entretanto, atualmente, as
escolas reforcam, de forma paradoxal, as desigualdades em todas
as dimensdes, €, a0 mesmo tempo, tém o potencial de contribuir

para uma sociedade mais igualitdria.

Nesse aspecto, Zupanc (2023, p. 47) advertiu que € preciso
considerar que um sistema educacional, para ser mais justo do
que outro, deve privilegiar os interesses educativos dos individuos
que tém, por diversas razdes, menos oportunidades de sucesso em
suas vidas. Nao apenas sob o enfoque das relagdes individuais,

dos grupos ou das sociedades, mas, atualmente, a igualdade e a

R. Minist. Publ. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 13, p. 150-197, 2023



164 José Wilson Ferreira Lima

necessidade de tratamentos equitativos t€ém despertado interesses
no ambito das comunidades internacionais, especialmente sob a
optica dos direitos humanos e da realizagdo do desenvolvimento
das nagdes. Nesse plano, os principios do direito internacional e,
especificamente, do direito internacional dos direitos humanos,
permitiram, em um nivel formal e retdrico, a constitui¢do da ag¢ao
afirmativa como meio para favorecer os Estados historicamente
desfavorecidos e recuperar sua forca anterior por meio de maior
igualdade, ndo discriminagdo e acesso aos recursos globais. Com
isso, € seguro dizer que a igualdade e a ndo discriminacao foram
amplamente adotadas como normas legais nos niveis internacional
e interno, e carregam um enorme potencial para sustentar varios
movimentos com o objetivo de corrigir as desigualdades sociais
e econdmicas, mediante a distribui¢do justa dos beneficios para o
desenvolvimento local ou regional (equidade relativa no produto
interno bruto) (Atuguba, 2013, p. 110).

De qualquer modo, ¢ preciso considerar que ha um amplo
espaco discursivo entre a igualdade, no seu aspecto formal, e a
equidade, enquanto pretensao de justica no ambiente democratico,
especialmente frente a vasta gama de desigualdades. Dali,
surgiram inumeras consideragdes, algumas coincidentes, outras
concorrentes, sobre a realizagdo, por exemplo, da igualdade
politica e de oportunidades.

Ali (2022, p. 2-3) teorizou que a igualdade de oportunidades
tem desempenhado um papel fundamental que explica por que

ela ¢ central no debate igualitario, mas que ndo surpreende que
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também os que acreditam que a desigualdade econdmica nao
seja um problema de justica apelem exatamente para a nocao de
igualdade de oportunidades. Isso explica porque muitos estudiosos
ndo igualitdrios defendem que as desigualdades distributivas
devem refletir apenas o mérito e o esfor¢o individual e, portanto, a
igualdade de oportunidades parece ser o principio ideal, ou mesmo

0 unico, da distribui¢ao econdmica em uma sociedade liberal.

Verba (2006, p. 531-532) partiu da compreensao de que a
igualdade politica pode significar muitas coisas, desde o direito
a igual participagdo até o tratamento igual de todos pelo Estado,
e citou, exemplificando, que os direitos politicos iguais estdo
razoavelmente bem estabelecidos nos Estados Unidos, embora, as
vezes, nao sejam aplicados igualmente. Argumentou, ainda, que o
tratamento igual para todos ndo ¢ sempre possivel, uma vez que os
individuos e os grupos tém necessidades e preferéncias diferentes
e as politicas que as vezes favorecem alguns sdo as vezes menos
favoraveis a outros. Para ele, a abordagem da justi¢a, como voz
igualitaria, concentrou-se basicamente na igualdade politica entre
os individuos e grupos, tendo foco na capacidade de expressarem

suas necessidades e preferéncias politicas.

Flew (1982, p. 22-23), por sua vez, ponderou que um dos
ideais de igualdade ¢ a chamada igualdade de oportunidades,
embora uma descricdo muito melhor dessa igualdade seria a de
competicao justa e aberta por oportunidades escassas. Para ele, essa
realidade ficou bem caracterizada com o advento da Revolugao

Francesa, no ano de 1789, com a expressdo la carriere ouverle

R. Minist. Publ. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 13, p. 150-197, 2023



166 José Wilson Ferreira Lima

aux talents (a carreira aberta ao talento), entendendo-se que para
a maioria dos revolucionarios esse preceito deveria ser aplicado
principalmente, se ndo exclusivamente, aos cargos publicos.
Essa maioria entendia que as escassas oportunidades, como as
de comandar exércitos, tornar-se servidor publico, ou qualquer
outra, fossem concedidas a titulo de premiacdo aos vencedores
em uma competi¢do justa e aberta, ou seja, em uma competicdo
em que ninguém fosse excluido por motivos irrelevantes e que
os organizadores tratassem os competidores como iguais € sem

preconceito partidario.

Spicker (2006, p. 91) empregou uma abordagem mais
individualista para a igualdade, e argumentou que ela ¢,
necessariamente, um conceito social, embora se identifique
mais diretamente com o individualismo liberal. Para ele, isso é
a aceitacdo de uma visdo limitada da igualdade, equivalente a
igualdade perante a lei, a igualdade de oportunidades na educacao
e a igualdade de tratamento no trabalho. A essa altura, convém
delimitar que a igualdade legal, também referida como igualdade
perante a lei ou simplesmente formal, consiste no principio de
que cada individuo deve ser tratado igualmente pela lei, ao que
se convencionou chamar de principio da isonomia, segundo qual
todos estdo sujeitos as mesmas leis, de acordo com as regras do
devido processo. Por isso, quando alguns setores da sociedade tém
menos direitos do que outros, a violéncia e a discriminagdo se
legitimam. Nesse contexto, a igualdade perante a lei aqui tratada

advém do entendimento aristotélico de que os iguais devem ser
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tratados igualmente e os desiguais devem ser tratados de forma
desigual, a fim de se alcancar a verdadeira sociedade igualitaria
(Chaudhary, 2018, p. 4-5).

Nessa direcdo, a igualdade, em qualquer de suas vertentes,
passou a ser abordada em associagdo com a equidade, dando
surgimento a um novo conceito ou ideia: o da ag@o afirmativa.
Nos Estados Unidos, por exemplo, a a¢do afirmativa ou
discriminacao positiva, com relacdo a igualdade de oportunidades,
comegou a receber atengdo no inicio dos anos de 1960. Surgia
naquele momento, o0 movimento pelos direitos civis, que ndo se
manteve inerte e se desenvolveu frente as realidades do racismo
arraigado e sist€émico, que se tornava mais 6bvio para todos os
americanos, empregadores, universidades e outras institui¢oes,
0S quais comegaram a procurar outras maneiras de aumentar
as oportunidades para os individuos integrantes dos grupos
minoritarios, que haviam sido prejudicados por uma histéria de

leis e politicas racistas (Osborne, 2021, p. 55).
Zejnuni (2014, p. 1.276), apds explorar a questdo da

justica social como fator crucial a realizagdo da igualdade social,
concluiu que o principio da igualdade de oportunidades ou
chances ¢ o ponto de partida e um dos pilares do Estado liberal,
no qual muitas pessoas competem entre si para alcangar um inico
objetivo, que, ndo raras vezes, somente pode ser alcancado por um
dos concorrentes. Esse principio foi ampliado, em grande parte,
devido ao predominio de uma concepg¢do global conflituosa da

sociedade, segundo a qual a vida social ¢ uma grande corrida para
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poucos resultados. Por isso, ¢ preciso considerar o fato de que
a igualdade na partida deve ser aplicada a todos os membros do
grupo social sem qualquer distingdo, como religido, raga, sexo,
classe, etc. Consequentemente, o Estado deve proporcionar aos
cidaddos oportunidades iguais, removendo os obstaculos que
possam dificultar o desenvolvimento de uma personalidade,
independente de fatores culturais ou profissionais, e deve garantir
a todos as mesmas condigdes iniciais, intervindo sempre que
alguém estiver exposto a alguma desvantagem social ou cultural.
Atualmente, a igualdade de oportunidades tem respaldo em todos
os paises avancados, entendendo-se que hd mérito inquestionavel
em se conciliar igualdade de justica com eficiéncia. Atente-se que
na teoria de Rawls, igualdade e eficiéncia competem como valores
morais de uma estrutura social basica (Estlund, 2000, p. 151). Para
tanto, por esse entendimento, de acordo com o proprio Rawls,
“a sociedade deve distribuir seus meios de satisfacdo, direitos
e deveres, oportunidades e privilégios, e as diversas formas de
riqueza, de modo a alcangar esse maximo, se for possivel” (Rawls,
2008, p. 31).

Atualmente, o objetivo de tratamento igualitirio e, mais
recentemente, o de tratamento equitativo, tem representado
um grande esfor¢o para aqueles que defendem, por exemplo, a
igualdade de oportunidades. No passado mais distante, Platdo
havia negado que os homens fossem iguais, na medida em que
eram dotados de talentos e virtudes desiguais, e, por isso, era

injusto trata-los como iguais. Para ele, os homens sdo naturalmente
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desiguais, uns sao superiores em forca, ou em inteligéncia, ou em
capacidade, e outros sdo inferiores. H4 uma desigualdade natural
que os distingue (Barbosa, 2004, p. 147).

Na atualidade, ndo obstante a enormidade dos conhecimentos
acumulados ¢ da rica formulacao de teorias, ha desacordo sobre o
significado de equidade entre o publico em geral, fildsofos, tedricos
politicos e economistas, embora todos incluam essa palavra em
seus respectivos vocabularios. H4, também, quem negue que isso
tenha qualquer relevancia para as politicas publicas e outros, ainda
mais extremos, que neguem que isso tenha qualquer significado
util (Culyer, 2001, p. 275). Mas, quando se fala em esforgo para
o estabelecimento da igualdade entre os individuos em todas as
sociedades, a palavra esfor¢co ndo tem sido empregada apenas
retoricamente, sendo fato constatado que a igualdade tem sido
garantida, formalmente, pelos ordenamentos juridicos dos paises
em nivel global. Ou seja, o conhecido principio da igualdade, como
direito fundamental do homem, se acha reconhecido e consagrado
nos ordenamentos politico-juridicos dos povos cultos. Mas,
concretamente, tudo isso ndo passa de garantia formal. Para se ter
um referencial exemplificativo, dados consistentes foram apurados
na esfera de 47 paises, tendo sido constatado que no ano de 1850
havia apenas 20% dos cidadaos adultos com direito ao exercicio
do voto, sendo que esse grupo era composto, basicamente, por
uma reduzida elite de proprietarios de terras, formada por homens
brancos, exclusivamente. Na atualidade, esse percentual ¢ de

100% (referéncia ao ano 2000) e ja ndo ha marcas restritivas como
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raga, cor, sexo entre outros marcadores de diferengas. Mas, apesar
disso, ainda que os individuos possam ser politicamente iguais
no direito, como o sdo, isso ndo corresponde, necessariamente,
que disponham da igualdade politica de fato (Beramendi; Besley;
Levi, 2022, p. 2).

3 ABORDAGEM AOS PRINCIPAIS MARCADORES DE
DIFERENCAS

A par dessas consideragdes, ¢ inquestionavel que o tema
igualdade envolve uma gama razoavel de elementos periféricos
indispensaveis a sua compreensdo conceitual. Se apenas o fator
econdmico fosse tomado como referencial para se entender a
igualdade, abstraindo-se de qualquer outro, poder-se-ia pensar
a igualdade pelo prisma da desigualdade econdmica no nivel
global e, segundo esse viés analitico, haveria de se buscar a
melhor e a mais correta compreensao sobre, por exemplo, renda
e desigualdade de riqueza individual, renda e desigualdade de
riqueza global, variagdo da renda entre as diferentes regides,
com e sem a influéncia geografica, distribuicdo geografica da
renda e como isso afeta os padrdes individuais de riqueza e, por
conseguinte, o nivelamento ou desnivelamento das pessoas, o
impacto decorrente dos processos redistributivos e a associa¢ao

disso com a concentragdo das riquezas.
A igualdade e suas associagdes inevitaveis (como com a
desigualdade, equidade, economia, satide, educacdo, politicas

publicas, etc.) tém sido sistematicamente objetos de enfrentamentos
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académicos e politicos, e também pelas organizagdes de
abrangéncias internacionais, entendendo-se, como no caso da
ordem econOmica, que a desigualdade nesse setor € generalizada,
até certo ponto inevitavel, e estd sempre no centro dos debates sobre
como as sociedades modernas devem se organizar. A inesperada
e recente crise gerada pelo coronavirus ilustrou isso claramente,
evidenciando como a crise decorrente impulsionou o fechamento
de grandes setores da economia e privou muitos individuos de
seus meios de subsisténcia. Forcou, ainda, que muitos paises
estabelecessem sistemas compensatorios de apoio a renda, os
quais foram implantados rapidamente e demonstraram o grande
poder das sociedades, por meio de seus governos, para aliviar
a desigualdade e evitar catastrofes sociais e politicas de maior
envergadura. Esses acontecimentos evidenciaram, entretanto,
as formas como as economias distribuiram os rendimentos que
geraram entre as populagdes nacionais em todo o mundo, o que
suscitou alguns importantes questionamentos, tais como: 1) o
crescimento econOmico tem sido distribuido de forma justa?
(nocdo de equidade); ii) as redes de seguranca sociais sdo amplas
e fortes o suficiente? (nocdo de adequacao e eficiéncia); iii) os
paises de baixa renda estdo alcancando os mais ricos? (nogdo de
desenvolvimento) e iv) as desigualdades raciais e as de género estdao
caindo? (nog¢do de raca e género). Diante desse cendrio, pondera-
se, aditivamente, se em todo o mundo as pessoas t€ém opinides
claras e bem definidas, mesmo que as vezes contraditorias, sobre

o que constitui desigualdade aceitdvel e inaceitavel e o que deve
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ser feito a respeito disso? (Chancel ef al, 2022, p. 22). Em outras
palavras, e de forma abreviada, € 0 mesmo que perguntar se as

pessoas sabem o que ¢ a igualdade.

Na linha do que ja foi exposto, pensar na igualdade exige se
faga uma imersao reflexiva no campo dos principais elementos ou
fatores que constituem as desigualdades ou os tragos marcantes
das diferengas a que estdo sujeitos os individuos, as sociedades e
mesmo as nagdes. E intuitivo que o atual interesse pela diferenca
tenha surgido, primeiramente, devido a sua importancia nas
recentes reivindica¢des de reconhecimento e, segundo, devido a
crenga de que, como conceito, pode iluminar a diversidade social,
especialmente no que diz respeito a raca, ao género ¢ a classe. Por
isso, os debates t€ém enfatizado a importancia, mesmo que apenas
simbolica, do papel das ideias e dos valores na constru¢do das
relacdes sociais e da diversidade social. Nesse debate, duas variaveis
estdo presentes: 1) a cultura, que ¢ central na producdo de relagdes

materiais de diferenca e de desigualdade, e ii) a propria diferenca.

Focando apenas nas diferengas, convém se faca um breve
exame sobre os seus principais marcadores no contexto global

atual, que sdo a raca, o género e a classe social.

3.1 Raca

Raga é uma construcdo social, que se fundamenta no poder,
com o qual os individuos que ocupam posi¢des de autoridade
politica, econdmica e social criaram e recriaram categorias de

diferengas e atribuiram significado e valor com base nessas
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categorias para manter e naturalizar o proprio dominio. O conceito
de raca, como meio de categorizar as pessoas de acordo com
caracteristicas fisicas superficiais, ¢ uma invencao relativamente
recente, que moldou a historia do Ocidente. O conceito de raca
¢ unanimemente considerado pelos antropologos como um
dispositivo classificatorio que fornece uma estrutura zooldgica
dentro da qual os vdarios grupos da humanidade podem ser
organizados e por meio do qual os estudos dos processos evolutivos
podem ser facilitados. Em seu sentido antropoldgico, a palavraraga
deveria ser reservada aos grupos da humanidade que possuissem
diferencas fisicas bem desenvolvidas e principalmente hereditarias
de outros grupos. Entretanto, muitas populagdes podem ser assim
classificadas, mas, devido a complexidade da histéria humana,
também existem muitas populagdes que ndo podem ser facilmente
enquadradas em uma classificagdo racial (UNESCO, 1952, p.
11). Nessa vertente, embora o consenso intelectual, académico
e especializado moderno seja o de que a concepgdo bioldgica
moderna de raga ¢ falsa, as respostas sobre o que raca significa
e se raca existe ou ndo, sao diferentes. Enquanto os bidlogos
contemporaneos tentaram reviver a raca biologica por meio do
uso de varios conceitos populacionais, 0s construcionistas sociais
argumentaram que o fracasso da concepgdo bioldgica moderna
de raga mostra que ela ¢ um tipo social (Msimang, 2019, p. 4).
De qualquer modo, ha ainda referéncias intermediarias, como as
sustentadas pelos defensores do conceito de raca que reconhecem

que as classificagdes raciais podem ser usadas para discriminar
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as pessoas, mas, como tais classificacdes refletem certos fatos da
biologia humana, elas também podem ser usadas de forma justa

para servir a fins benignos (Cartmill, 1998, p. 652).
Deacordo com Mayr (2002, p. 93), os fatos bioldgicos podem

ajudar a que as pessoas se lembrem o quio novo ¢ o conceito
politico de igualdade e, quando se observa as espécies sociais
dos animais, descobre-se que sempre ha uma ordem hierarquica.
Pode haver um macho alfa ou uma fémea alfa, mas todos os outros
individuos do grupo caem em algum lugar abaixo deles na ordem
de classificacdo. Desse modo, tal como acontece com a palavra
raca, igualdade passou a significar coisas diferentes para pessoas
diferentes. Por exemplo, em uma perspectiva mais pragmatica e
concreta, e ndo apenas retorica ou filosdfica, raca e igualdade sdo

temas inseparaveis.

Agora, reflita sobre a seguinte proposicao: a Constituicao de
um pais da aos seus cidadaos o direito de se reunir pacificamente
para solicitar ao governo a reparagdo de seus direitos'. Mas a
sociedade ¢ racialmente dividida, e, quando grupos de cidaddos
brancos se reunem, suas manifestagdes ndo sdo perturbadas.
Porém, quando grupos de cidaddos negros se retinem, a policia
sempre os interrompe, ostensivamente, no interesse da ordem

publica (Waldron, 1991, p. 1.350). Concretamente, apesar das

1 No caso brasileiro: “todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em
locais abertos ao publico, independentemente de autorizagdo, desde que
nao frustrem outra reunido anteriormente convocada para o mesmo local,
sendo apenas exigido prévio aviso a autoridade competente” (art. 5°, XVI,
da Constituigdo Federal, 1988).
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variacOes e perspectivas conceituais observaveis, biologicas
e antropoldgicas, retoricas ou filosoficas, a raca ganhou foro
positivado no ordenamento juridico brasileiro como um marcador
de diferenca (Brasilr, 1988, art. 3°, IV), (Brasil, 2010, art. 1°).

3.2 Género

A igualdade de género assumiu o sentido de que mulheres
e homens tenham condigdes, tratamentos e oportunidades iguais
para realizar todo o seu potencial, direitos e dignidade, e também
para contribuir com o desenvolvimento econdmico, social, cultural
e politico, e dele se beneficiar. Sob esse enfoque, a igualdade de
género corresponde a igualdade de valorizagdo pelas sociedades
das semelhancas ¢ diferencas existentes entre homens e mulheres
e dos papéis que eles desempenham. Essa igualdade baseia-se na
circunstancia de que mulheres e homens sao parceiros plenos em
casa, na comunidade e na sociedade, mas isso ndo significa que eles
se tornarao iguais. Significa que os direitos, as responsabilidades e
as oportunidades afetos as mulheres e aos homens nao dependerao
de que eles tenham nascido machos ou fémeas. A igualdade de
género implica que os interesses, as necessidades e as prioridades
de homens e mulheres devem ser considerados reconhecendo-se
a diversidade dos diferentes grupos e que todos os seres humanos
sao livres para desenvolver suas habilidades pessoais e fazer suas
proprias escolhas sem as limitagdes impostas por esteredtipos e
preconceitos sobre os papéis de género. A igualdade de género

¢ uma questdo de direitos humanos considerada pré-condicao e
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indicador do desenvolvimento sustentavel centrado nas pessoas.
Por conseguinte, a equidade de género corresponde, como
desdobramento da propria igualdade, ao processo de ser justo com
homens e mulheres, principalmente no que se refere a igualdade de
resultados. Para tal propdsito, a equidade de género pode envolver
o emprego de medidas especiais temporarias para compensar
preconceitos ou discriminacgdes historicas ou sistémicas. Refere-
se ao tratamento diferenciado que ¢ justo e aborda positivamente
um preconceito ou desvantagem devido aos papéis ou as normas
de género ou diferencas entre os sexos. A equidade garante que
mulheres e homens tenham chances iguais, ndo apenas no ponto
de partida, mas também na linha de chegada, e equivale ao
tratamento justo de ambos os sexos, que leva em consideracao as
diferentes necessidades dos homens e das mulheres, as barreiras
culturais e a discriminagdo especifica suportada por seus grupos
(UNICEF, 2017, p. 3).

A igualdade entre homens e mulheres foi oficialmente
reconhecida como um objetivo global pela comunidade mundial na
Charter of the United Nations no ano de 1945, e, posteriormente, foi
confirmada em varios tratados, convengoes e acordos, com destaque
paraa Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination
Against Women (1981) e a Beijing Platform for Action (1995),
endossada pelos Estados-membros da United Nations Organization
(UNO) durante a Fourth World Conference on Women: Equality,
Development and Peace, realizada no ano de 1995. Essa plataforma

reconheceu a igualdade de género como direito humano e uma
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questdo central para o desenvolvimento. A evidéncia empirica
acumulada demonstrou a centralidade da igualdade de género para o
desenvolvimento sustentavel e a reducao da pobreza. Ha evidéncias
de que os Estados que nao promoveram a igualdade entre homens
e mulheres experimentaram um crescimento economico mais lento
e a pobreza se manteve mais persistente em suas populacdes do
que naquelas que promovem a referida igualdade (EIGE, 2013, p.
6). Exemplificando, no Brasil, tendo em vista a linha consagrada
pelo ordenamento juridico em vigor para concretizar a igualdade
de género na esfera da politica, criou-se um mecanismo normativo
especifico voltado para minimizar os efeitos da discriminagdo
suportada pelo grupo das candidatas ao sistema eleitoral, tornando
obrigatdria a reserva de ndo menos de 30% dos recursos publicos
para as campanhas eleitorais destinada as candidaturas femininas
incidentes sobre o Fundo Especial de Financiamento de Campanha
e 0 Fundo Partidario (§§ 7° ¢ 8°, do art. 17, da Constituicdo Federal)
(Brasil, 1988).

3.3 Classe social

A classe social pode se referir a varias coisas. Pode se
referir, por exemplo, a classe trabalhadora, que tomou forma a
partir da nocao de classe média, impulsionada pela reforma
legislativa aprovada na Inglaterra no ano de 1832, prometendo
incluir no parlamento a classe trabalhadora que, até entdo, era
reservada apenas a elite latifundiaria (Lopez, 2022, p. 1). Para os

tempos atuais, hd muito mais que apenas considerar uma classe,
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como a trabalhadora, como participante do parlamento. Hoje, na
realidade, as relacdes das classes geralmente determinam tanto as
oportunidades de vida individuais quanto o funcionamento das
institui¢des sociais, constituindo-se, portanto, em um sistema de
relacdo de interesses individuais, coletivos e também do Estado
(Jakopovich, 2014, p. 2).

A literatura especializa reconhece varias acepgoes a palavra
classe, como: i) classe se referindo a formas ou grupos do tipo
religido, etnia, género, ocupagdo etc., podendo ainda ter dimensdes
econdmicas, mas cuja definigdo ndo estd centrada em termos
econdmicos; ii) classe contrastada com outras formas pelas quais
as pessoas sdo objetivamente localizadas dentro das estruturas
sociais, como, por exemplo, pelo status de sua cidadania, poder ou
sujeicdo as formas institucionalizadas de discriminagao; iii) classe
com o sentido de determinantes das chances de vida de uma pessoa,
a exemplo de sua localizagdo geografica e das discriminagdes
caracterizadas em razdo da raga, género, ou mesmo de algumas
dotacdes genéticas; iv) classe e status contrastados como formas
distintas de desigualdade, como a econdmica, mediante as quais
as chances individuais sdo moldadas, e v) classe que ndo ¢
simplesmente definida em termos de relagdes sociais e recursos
econdmicos, mas como figura centrada em um projeto politico de
mudanga social emancipatoria (Wright, 2003, p. 1-3).

Importa destacar o papel que o poder econdmico tem
na definicdo das classes sociais, no sentido de que a posi¢do

econdmica de algumas pessoas, como os capitalistas, lhes da
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poder sobre a vida e as atividades de outras pessoas, como 0s
trabalhadores, entendendo-se que, na medida em que o poder ¢
parcialmente delegado pelos capitalistas a grupos especificos de
trabalhadores, para exercerem sua autoridade em seu nome, ha
a possibilidade de se conceber uma nova classe social formada
por trabalhadores que exercem autoridade (delegada) sobre outros
trabalhadores, sendo remunerados por isto e gerando, devido a
essa circunstancia, contradi¢cdoes dentro das relagdes classistas
(Bustillo Llorente; Esteve Mora, 2022, p. 8).

Infere-se dessas referéncias, que o conceito de classe
social ¢ crucial para a analise da sociedade e do comportamento
humano e, especialmente, para as possiveis explicacdes sobre a
existéncia e escalada da pobreza. A classe social exerce um papel
proeminente na teoria politica e socioldgica, e também na discussao
sobre ocorréncias politicas e sociais. Diante de sua amplitude e
variabilidade, a classe social é reconhecida como um dos fatores
de estratificagdo mais complexo, até mais que a idade ou o género,
€ 0 mais representativo das varias formas de exposicao a condi¢ao
econdmica, ao poder, ao status social e a cultura. De certo modo,
referir-se, por exemplo, a classe trabalhadora, como variavel de
classe social, pode representar um subterfugio, uma manobra ou
eufemismo, pois se consegue com esse mecanismo permitir que os
integrantes da classe trabalhadora escapem do reconhecimento de
inferioridade. Explica-se: tratar uma classe como trabalhadora gera

a associacdo a ideia de que ha outras classes que ndo trabalham e
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nao sdo produtivas, as quais, devido a isso, em sentido analitico,

seriam consideradas inferiores (Townsend, 1979, p. 369).

Além dessas consideragdes, e apesar de ndo haver consenso,
os socidlogos consideram que, geralmente, a classe e a ocupacao
laboral ocupam essencialmente o0 mesmo terreno tedrico (Wright,
1980, p. 177) e, ainda dentro dessa construgdo, assume-se que
uma mesma classe social pode estar sujeita a adotar diferentes
comportamentos e a¢des coletivas ao longo da sua existéncia
(Aguiar, 2012, p. 9). Diante da variabilidade conceitual, mas
buscando um centro comum de abordagem, enquanto os
franceses emprestaram a classe o sentido de grupos baseados
em desigualdades, como classe dominante, classe burguesa ou
classe trabalhadora, os ingleses referiam-se a classe trabalhadora
(Working Class), por exemplo, de modo a designar os trabalhadores
pobres em suas diversas categorias profissionais. Mas, de qualquer
modo, a classe, como categoria conceitual, designa firmemente
uma relacdo pautada em critérios hierarquicos, hereditarios e de
solidariedade (Mattos, 2007, p. 34).

De acordo com a modelagem normativo-constitucional
brasileira, alguns casos de classes foram inseridos e sutilmente
diferenciados na Constituicdo Federal, sendo especialmente
referenciados no plano da renda e, portanto, na perspectiva
econdmica. Foram tratados como grupos de baixa renda, o
equivalente a pessoas pobres, subalternizadas, etc. Nesse plano
normativo, destacam-se, a titulo exemplificativo, as classes:

1) dos brasileiros em situacdo de vulnerabilidade social com
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direito a uma renda basica familiar (art. 6°, pardgrafo Unico); ii)
dos trabalhadores de baixa renda com direito ao salario-familia
(art. 7°, XII); ii1) dos dependentes beneficidrios de pensdo por
morte, quando esta for sua unica fonte de renda, que poderao
receber tratamento diferenciado (art. 40, § 7°); iv) das regides
consideradas de baixa renda, que em razdo disso terdao prioridade
para o aproveitamento econdmico e social dos rios e das massas
de 4gua represadas ou represaveis, sujeitas a secas periodicas (art.
43, 1V); v) dos dependentes dos segurados de baixa renda com
direito ao saldrio-familia e auxilio reclusdo (art. 201, IV), e vi)
dos trabalhadores de baixa renda e pessoas sem renda propria, que
se dediquem exclusivamente ao trabalho doméstico no dmbito da
propria residéncia, pertencentes as familias de baixa renda, com
direito a inclusdo previdencidria com aliquotas diferenciadas (art.
201, § 12).

4 CONCLUSAO

Em resposta a pergunta de abertura, pode-se assumir,
resumida e objetivamente, que igualdade ¢ tanto um conceito
descritivo quanto um conceito normativo. E descritivo quando for
considerado que ha uma relagdo adjetiva entre entidades que sdo
idénticas em algum aspecto especifico, com a ressalva que duas
entidades ndo podem ser idénticas em todos os aspectos, pois entao
ndo seriam duas entidades, mas a mesma entidade. A igualdade
pode ser de quantidade ou de qualidade, e pode ser relativa a

coisas, pessoas ou entidades sociais, como institui¢cdes, grupos
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etc. Como conceito normativo, a igualdade traduz ou corresponde
a nocao de haver algum respeito especial (valor) de que todos
os seres humanos sdo de fato iguais, exigindo um tratamento
especial, que pode significar a garantia de tratamento idéntico, ou
pode significar tratamento diferenciado, porém necessario para
restaurd-los ou ajuda-los a alcangar ou realizar um estado fatico
especifico (Capaldi, 2001, p. 1).

Diante de tudo que foi exposto, percebe-se que, por mais
objetivo que se apresente um conceito para a igualdade, ele
ainda assim serd minimamente abrangente quanto as possiveis
perspectivas discursivas que o tema envolve, devendo ainda
ser observada a questdo da equidade que, na maioria das
possibilidades de formulagdes tedricas e argumentativas, se expoe
frente a propria igualdade, diante da pretensdo e da necessidade
de tratamento justo. Assim, ndo importa o quanto as normas de
um sistema juridico favore¢cam a positivagdo da igualdade como
um projeto politico, espalhando e expandido inumeros tratados
de nivel internacional, textos constitucionais e tantas outras leis
internas que a regulamentem, pois, se ndo se dispuser de atos
concretos que materializem a igualdade com equidade, em algum
momento a ineficacia dessas normas € o que se tornara evidente. A
experiéncia revelada com o tempo tem demonstrado a sistematica
e persistente competicdo social, assim como os incontaveis

desafios, dificeis e necessarios.

O que este estudo demonstrou € que a Constitui¢do brasileira

contém, de modo ndo muito diferente dos textos constitucionais
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e tratados internacionais, um aparato de normas que, apesar de
literalmente estarem alicer¢adas no principio da igualdade, também
conhecido como principio da isonomia, resguardam as diferengas,
que sao destacadas sob a forma de marcadores de diferengas. Esses
marcadores, variados que sdo, abrangem elementos distintivos
das pessoas, dos grupos sociais € mesmos da propria sociedade,
fazendo com que raca, género, classe social, origem nacional
ou estrangeira, religido, etc., tenham se tornado cada vez mais
presentes e operantes no cenario publico e privado, com os quais
sdao reivindicadas sistematicamente a concessdo de beneficios
como meio ou critério de promover o nivelamento dos individuos
ou de seus grupos em situacdo de atraso ou desfavorecimento
social. Frente a essa realidade, emprega-se, atualmente, o termo

“empoderamento”.

Esses marcadores de diferengas tém sido o instrumental por
intermédio do qual os individuos passaram a ter acesso a concessoes
ou beneficios que lhes propiciem alguma vantagem, ou, em outros
termos, lhes garantam o nivelamento desde um ponto de partida e,
em alguns casos, também até a linha de chegada. A igualdade de
oportunidades ¢, portanto, um Plus ou um acréscimo que sucede
ao reconhecimento da igualdade formal (igualdade perante a lei),
consubstanciando o que se convencionou chamar de tratamento
equitativo ou justo (Fair). E por isso que, apesar de a Constituigdo
brasileira dispor, expressamente, que todos sdo iguais perante a
lei, sem distingdo de qualquer natureza (igualdade formal, art.

5°, caput), ou que o Estado promovera o bem de todos, sem
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preconceitos de origem, raga, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminacao (art. 3°, IV), foi possivel que o Supremo Tribunal
Federal: 1) quanto a raga, proclamasse a constitucionalidade do
sistema de reserva de vagas pelas universidades (Cf. RE 597.2852
e ADPF 186%), ii) quanto ao género, dando interpretagdo conforme
a Constituicdo ao art. 9° da Lei 13.165/2015, equiparasse o
patamar legal minimo de candidaturas femininas (de acordo como
o art. 10, § 3° da Lei 9.504/1997, ao menos 30%), a0 minimo
dos recursos do Fundo Partidario a lhes serem destinados, que
deve ser interpretado como também de 30% do montante do
Fundo alocado a cada partido, para as elei¢gdes majoritarias e
proporcionais, e fixasse que, havendo percentual mais elevado de
candidaturas femininas, o minimo dos recursos globais do partido
destinados as campanhas seja alocado na mesma propor¢ao (Cf.
ADI 5617/DF*), e iii) quanto a classe social, declarasse que o
procedimento da diferenga de classes, tal qual o atendimento
médico diferenciado, quando praticados no ambito da rede publica,
nao apenas subverte a ldgica que rege o sistema de seguridade social
brasileiro, como também afronta o acesso equanime e universal as

acdes e servicos para promogao, protecdo e recuperagao da saude,

2 Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc-
TP=TP&docID=5455998.

3 Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc-
TP=TP&docID=6984693.

4 Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc-
TP=TP&docID=748354101.
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violando os principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana
(Cf. RE 581.488°).
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Resumo: A presente pesquisa tem por objetivo a analise das pra-
ticas decisorias no Distrito Federal quanto aos pedidos de medi-
das protetivas de urgéncia - MPU no més de maio de 2023, pri-
meiro més de vigéncia da Lei n.° 14.550/2023, que trouxe nova
regulamentacdo quanto as MPUs. Realizou-se analise documen-
tal quanti-qualitativa em amostra de metade dos processos eletrd-
nicos distribuidos neste més aos juizados, perfazendo um total de
623 processos analisados. Constatou-se descompasso entre a atu-
acdo dos juizados especializados ¢ as alteragcdes promovidas pela
Lei n.° 14.550/2023, com persisténcia de decisdes negando as
MPUs com argumentos contrarios a nova legislagdo, como a au-
séncia de gravidade ou urgéncia, auséncia de violéncia baseada
no género ¢ insuficiéncia de prova pelo depoimento da mulher.
Em cinco juizados identificou-se padrdo decisorio de estabele-
cer a vigéncia predeterminada da protecdo, por poucos meses.
Verificou-se baixa documentagdo nos autos de encaminhamentos
a acompanhamentos psicossociais. Todavia, verifica-se gradual
melhoria na prestacdo jurisprudencial, em comparagdo com pes-
quisa anterior de 2019. A pesquisa sinaliza quanto a necessidade
de maior uniformizac¢do da atuag@o jurisprudencial, alinhada a
perspectiva de género.

Palavras-chave: violéncia doméstica; medidas protetivas de urgén-
cia; Lei n.° 14.550/2023; padrdes decisorios; analise documental.

Abstract: The research aims to analyze the decision-making
practices in the Federal District of Brazil regarding requests for
domestic violence restraining orders (RO) in May 2023, the first
month of the enactment of Law No. 14.550/2023, which introdu-
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ced new regulations regarding ROs. A quantitative and qualita-
tive documentary analysis was conducted on a sample of half of
the electronic cases distributed to the courts during this month,
totaling 623 cases analyzed. A discrepancy was found between
the actions of the specialized courts and the changes introduced
by Law No. 14.550/2023, with decisions still denying ROs based
on arguments contrary to the new legislation, such as the lack of
seriousness or urgency, absence of gender-based violence, and
insufficient evidence from the woman’s testimony. In five courts,
a decision-making pattern was identified that set a predetermined
duration for the protection, for only a few months. Low docu-
mentation was found in the case files regarding referrals for psy-
chosocial services. However, a gradual improvement in judicial
rulings is observed compared to a previous study from 2019. The
research points to the need for greater uniformity in case law,
aligned with a gender perspective.

Keywords: domestic violence; restraining orders; Law No.
14,550/2023; decision-making standards; document analysis.

Sumario: Introducdo. 1 Metodologia. 2 Resultados. 3 Discussao.
4 Conclusdo. Referéncias.

Submissio: 14/01/2025
Aceite:26/06/2025

INTRODUCAO
A promulgacdo da Lei n.° 11.340 (Lei Maria da Penha -

LMP), no dia 7 de agosto de 2006, simbolizou uma grande vitoria
para os movimentos feministas e de mulheres, ap6s décadas de
manifestagdes ¢ mobilizagdes em busca de politicas publicas

de enfrentamento a violéncia doméstica e familiar contra a
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mulher (Calazans; Cortes, 2011), problema social largamente

invisibilizado e, até pouco tempo, relegado a esfera do privado.

A LMP da cumprimento a diretrizes protetivas previstas
no § 8° do art. 226 da Constituicao Federal, na Conven¢ao sobre
a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra as
Mulheres e na Convengdo Interamericana para Prevenir, Punir e

Erradicar a Violéncia contra a Mulher.

Todavia, apesar dos inegaveis avangos no ambito normativo
e institucional, diversas pesquisas t€ém documentado resisténcias
por profissionais do sistema de justica na efetiva aplica¢do das
diretrizes protetivas da LMP (Diniz, Gumieri, 2016 Pasinato et
al., 2016). Especificamente no Distrito Federal, pesquisa anterior
(Avila, Garcia, 2022) documentou que ha padrdes decisorios
substancialmente distintos entre os diversos Juizados de VDFCM
do DF, tendo como areas criticas os entendimentos restritivos quanto
a existéncia de uma situacao de risco no contexto de VDFCM, a
sobrecarga probatdria a mulher, interpretacdes restritivas quanto ao
conceito de violéncia baseada no género e, quando ha o deferimento,
o estabelecimento de prazos de vigéncia curtos seguidos de

revogagao automatica na auséncia de novo requerimento.

Tais dificuldades decorrem, dentre outros fatores, do
entendimento equivocado de intérpretes e aplicadores do direito
que, desvirtuando o espirito original da norma, passaram a impor
exigéncias indevidas para a concessdo de medidas protetivas de
urgéncia — MPU, como a comprovacao de que a violéncia sofrida

pela mulher no caso concreto consistiria em violéncia de género,
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ou a sobrecarga probatéria a mulher. No entanto, a intengdo da
Lei Maria da Penha, como a¢ao afirmativa ¢ com base em estudos
sociais, era justamente caracterizar que toda violéncia cometida
contra a mulher no ambito familiar €, pela propria natureza,

violéncia de género (Machado, 2016).
Face a tais distor¢des, no dia 20 de abril de 2023 foi publicada

a Lei n.° 14.550/2023, de autoria da entdo Senadora Simone
Tebet, que “altera a Lei n.° 11.340, de 7 de agosto de 2006 (Lei
Maria da Penha), para dispor sobre as medidas protetivas de urgéncia
e estabelecer que a causa ou a motivagdo dos atos de violéncia e a

condi¢do do ofensor ou da ofendida ndo excluem a aplicacdo da lei”.

Ao analisar a exposicdo de motivos da lei, resta nitida a
inten¢cdo nao de alterar o espirito da Lei Maria da Penha, mas
corrigir as brechas pelas quais se ddo os desvios interpretativos da
jurisprudéncia que atentam contra o seu espirito origindrio (Brasil,
2022). A Lei 14.550/2023, em apertada sintese, possui dois
principais propositos: (i) tornar mais efetivo o acesso das vitimas
as MPUs, estabelecendo a andlise de risco como paradigma
decisorio, informando da suficiéncia do depoimento da mulher
enquanto requisito probatorio, determinando que a revogacdo
da MPU exige uma andlise contemporanea a decisdo quanto a
cessacao do risco e esclarecendo o carater autonomo da medida
quanto a eventual processo civel ou criminal; e (ii) evitar a restricao
da aplicacdo da Lei Maria da Penha pelo argumento de suposta

auséncia de violéncia baseada no género, apesar de se tratar de um
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contexto de violéncia doméstica, familiar ou decorrente de relacao
intima de afeto (Bianchini, Avila, 2023; Fernandes, Cunha, 2023).

Diante deste novo cendrio, resta verificar como o sistema
de justica reagiu a edi¢do da Lei 14.550/2023. Para tanto, esta
pesquisa pretende analisar as decisdes dos Juizados especializados
na aplicacdo da LMP no Distrito Federal durante o primeiro
més de vigéncia da nova lei em relagdo aos pedidos de MPU.
O presente artigo seguird com a exposicdo da metodologia da
pesquisa, apresentagdo dos resultados, sua discussdao, seguida
das conclusdes. Espera-se contribuir com a transparéncia e
accountability pelo sistema de justica, fortalecendo o controle
democratico da prestagdo jurisprudencial e o aperfeicoamento das

politicas judiciarias.
1 METODOLOGIA

A presente pesquisa tem o objetivo de identificar os padroes
decisorios no Distrito Federal quanto aos requerimentos de medida
protetiva de urgéncia — MPU durante o primeiro més de vigéncia
da Lei n.” 14.550/2023 e avaliar a adequacdo das decisdes ao novo

paradigma normativo.

O estudo ¢ descritivo, realizando analise documental quanto
a processos judiciais eletronicos julgados pelos juizados de
violéncia doméstica e familiar contra a mulher no Distrito Federal
quanto aos requerimentos de medidas protetivas de urgéncia da
LMP. Buscou-se desenvolver metodologia semelhante a utilizada

em pesquisa anterior (Avila, Garcia, 2022).
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Inicialmente, colheu-se o universo de todos os processos
distribuidos em todos os juizados de violéncia doméstica e
familiar contra a mulher no Distrito Federal no més de maio de
2023, correspondente ao primeiro més de vigéncia da Lei n.°
14.550/2023. Para tanto, foram utilizados os filtros no Sistema PJe
de data e classe judicial (1268 - Medidas protetivas de urgéncia).
Tal recorte resultou em um universo de 1.236 processos eletronicos
distribuidos aos 20 juizos do Distrito Federal. A fim de certificar que
todos os juizos seriam contemplados pela pesquisa, procedeu-se a
colheita de metade dos processos de cada juizado individualmente
considerado, por amostragem aleatoria sistematica, resultando em

623 processos.

O acesso eletronico aos autos foi realizado no Sistema PJe por
meio de token de advogado. A anélise da decisdo inicial foi possivel
em 601 processos, sendo impossibilitada nos demais 22 em razao
do sigilo de documentos. Outras informagdes, que nao estavam
em segredo de justica nos 623 processos, foram coletadas. Adiante
as Tabelas informardo o respectivo total de processos possiveis
de serem analisados em cada quesito. Os autos foram analisados
em sua integralidade, utilizando-se como recurso um formulario
com categorias relacionadas as movimentacdes processuais € aos
resultados decisoérios em cada processo, por meio da ferramenta
GoogleForms. A fase de leitura dos autos ocorreu entre os meses
de agosto e dezembro de 2023.

Sao limitagdes da pesquisa: a) em razdo do sigilo de alguns

documentos, parte das informagdes ndo pdde ser colhida da
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integralidade dos processos, como as espécies de MPU requeridas
pela parte; b) ndo foram considerados os autos do inquérito
policial ou da ag¢do penal respectiva; c) nao foi possivel colher
informacdes a respeito de eventuais intervencoes paralelas ndo
documentadas nos autos da MPU; d) somente foram consideradas
as atualizagdes processuais documentadas no curso da pesquisa.
Quanto a segunda limitagdo, importante pontuar que em diversos
casos a realizacdo de audiéncia de justificacdo, a revogacdo das
medidas protetivas e o encaminhamento das partes a intervencoes
disciplinares se da nos autos do inquérito policial. No que tange
a quarta limitagdo, importa frisar que a maioria dos autos ja se
encontrava arquivado quando da extracdo das informacdes, com
traslado de copias para os autos da “agdo principal”, conforme
disposicdo do art. 104, § 1°, do Provimento Geral da Corregedoria
de Justica (PGCTJDFT).

A grelha de analise processual procurou anotar resultado
da primeira decisdo judicial quanto ao requerimento de MPU,
os percentuais de deferimentos dos tipos de MPUs solicitadas,
o prazo de vigéncia fixado para as MPUs, os fundamentos de
indeferimento das MPUs e para a posterior revogagao das MPUs,
e a avaliacdo quanto aos tipos de interven¢des multidisciplinares
realizadas e sua iniciativa nos autos. A apresentacdo dos dados

sera feita através de Tabelas, com utilizagdo de siglas®. Espera-

2 Art. 104. Serdo desapensados e arquivados os incidentes processuais,
civeis ou criminais, de cuja decisdo ndo caiba nenhum recurso. § 1° Serdo
trasladadas aos autos do processo principal copias da decisdo, dos atos e
documentos essenciais.

3 AJ - Audiéncia de Justificagdo; GAV - Grupo de Acolhimento e Avalia-
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se contribuir para a criagdo de dados estatisticos a respeito da

evolugdo do sistema juridico na prote¢ao das mulheres.

2 RESULTADOS

A Tabela 1 apresenta o resultado da primeira decisdo quanto
ao requerimento da MPU. Verifica-se que em 9 dos 20 juizados,
mais da metade dos pedidos sdo deferidos em sua integralidade.
Todavia, os percentuais sdo heterogéneos. Chama a atengdo o
elevado percentual de indeferimentos do 3° Juizado de Brasilia,

que chega a dois tergos, no recorte temporal da pesquisa.

Essas decisdes estdo vinculadas aos entendimentos dos
juizes titulares ou substitutos. Por exemplo, verificou-se que a
totalidade das decisdes proferidas no més de maio de 2023 no 2°
Juizado de Brasilia e no Juizado do Nucleo Bandeirante foram
assinadas por juiz substituto. Pesquisa anterior indicou que estes
Juizados seriam os com maior percentual de indeferimentos e
deferimentos, respectivamente (Avila, Garcia, 2022), todavia na
presente pesquisa houve substancial alteragdo no padrao decisorio,
aparentemente em razdo da atuacdo de juizes substitutos. Por
outro lado, apesar de o percentual de indeferimentos do Juizado

do Nucleo Bandeirante ser o mais elevado de todos (50%),

¢do; JVDFCM - Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar Contra a Mu-
lher; NAC - Nucleo de Audiéncias de Custodia; MP - Ministério Publico;
MPU - Medida Protetiva de Urgéncia; NAFAVD - Nucleos de Atendimen-
to as Familias e aos Autores de Violéncia Doméstica; NERAV - Nucleo

de Assessoramento em Violéncia Doméstica ¢ Familiar; NUPLA - Nucleo
Permanente de Plantdo Judicial; PROVID — Policiamento de Prevencao
Orientado a Violéncia Doméstica e Familiar.
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esse dado deve ser problematizado a luz da amostra diminuta
no periodo (apenas 2 casos). Os juizados de Samambaia, Santa
Maria, Sao Sebastido, Taguatinga, Paranoa, Recanto das Emas,
Itapoa, Brazlandia, Guaré e 1° de Ceilandia ndo tiveram nenhuma
decisdo inicial de indeferimento na amostra relativa ao més de
maio de 2023.

J& o NUPLA, que proferiu decisdo inicial em 309 dos
601 processos analisados, indeferiu o pedido de MPU em 61
casos (19,74%), percentual superior ao de 17 dos 20 juizos
titulares. Registra-se que as decisdes que deixaram de analisar
o requerimento de medida protetiva de urgéncia em sede de
plantdo, com fundamento no art. 117, V, do Provimento Geral da
Corregedoria, determinando a remessa dos autos ao Juizo natural
da causa, foram contabilizadas como indeferimentos, assim como
as decisdes que determinaram a designacdo de audiéncia de
justificagdo.

Considerando que a amostra ¢ aleatoria, verifica-se uma
grande despropor¢do no volume de trabalho entre os Juizados,
sendo os Juizados de Ceilandia, Planaltina e Samambaia os mais

sobrecarregados.
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Tabela 1 — Resultado da primeira decisd@o quanto ao requerimen-

to de MPU
. Decisdes  Deferimento Deferimento ) Outras
Juizado . . Indeferimento L
Analisadas Total Parcial decisoes
n. n. % n. % n. % n. %
1° JVDFCM
de Brasilia 7 0 0,0% 4 57,1% 2 28,6% 1 143%
2° JVDFCM
de Brasili 10 3 30,0% 5 50,0 2 20,0% 0 0,0%
e Brasilia
3°JVDFCM
de Brasili 6 0 0,0% 1 16,7% 4 66,7% 1 16,7%
e Brasilia
1° JVDFCM
de Ceilandi 13 7 538% 4 308% 0 0,0% 2 154%
e Ceilandia
2° JVDFCM
de Ceilindia 17 1 59% 11 64,7% 2 11,8% 3 17,6%
JVDFCM de
Planalting 23 13 56,5%% 5 21,7% 5 21,7% 0 0,0%
JVDFCM de
S bai 14 8 ST,1% 5 357% O 0,0% 1 7,1%
amambaia
JVDFCM de
Santa Mari 18 14 778% 3 16,7% 0 0,0% 1 56%
anta Maria
JVDFCM de
Sio Sebastisio 8 4  50,0% 2 250% 1 12,5% 1 12,5%
JVDFCM de
Sobradinho 14 8 S7,1% 3 214% 3 21,4% 0 0,0%
JVDFCM de
T i 9 4 444% 5 556% O 0,0% 0 0,0%
aguatinga
JVDFCM do
G 15 7 46,7% 4 26,7% 3 20,0% 1 6,7%
ama
JVDFCM
do Nucleo 2 0 0,0% 0 0,0% 1 50,0% 1 50,0%
Bandeirante
JVDFCM do
Paranod 2 1 50,0% 0 0,0% 0 0,0% 1 50,0%
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X Decisdes  Deferimento Deferimento . Outras

Juizado . Indeferimento .
Analisadas Total Parcial decisdes

JVDFCM do
Recanto das 13 3 231% 8 61,5% 0 0,0% 2 15,4%
Emas
JVDFCM
do Riacho 14 10 714% 2 143% 1 7,1% 1 7,1%
Fundo
JVDFCM do

N 7 3 429% 3 429% O 0,0% 1 143%
Itapoa
JVDFCM de

.. 4 3 750% 1 250% O 0,0% 0 0,0%
Brazlandia
JVDFCM do

i 10 4 40,0 4 40,0% O 0,0% 2 20,0%
Guara
JVDFCM de
p 14 3 214% 9 643% 2 14,3% 0 0,0%
Aguas Claras
NUPLA 309 145 46,9% 102 33,0% 61 19,7% 1 0,3%
NAC 72 47  653% 23 319% 1 1,4% 1 1,4%
Total 601 288 47,9% 204 33,9% 88 14,6% 21 3,5%

Fonte: elaborado pelos autores.

A Tabela 2 subdivide a categoria de “outras decisdes” quanto
a primeira decisdo. Apura-se que a maior parte das hipoteses de
“outras decisdes” sdo os casos de extingdo da MPU em razao
da litispendéncia, situagdes em que os mesmos fatos ja foram
analisados em outros autos. Todavia, em cerca de um ter¢o dos
casos de outras decisdes ha declinio de competéncia em razao do
lugar e, em nenhum desses casos, houve andlise do pedido pelo
primeiro juizo (o que poderia ser problematizado a luz da teoria

do juizo aparente em situacao de urgéncia).
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Tabela 2— Outras decisdes

Outras decisdes iniciais n. %
Declinacio de competéncia em razido do lugar 7 33,3%
Decretagao de prisiao preventiva 2 9,5%
Pedido prejudicado por litispendéncia 12 57,1%
Total 21 100,0%

Fonte: elaborado pelos autores.

A Tabela 3 apresenta os tipos de MPUs requeridas pelas
vitimas e os percentuais de deferimentos. Verifica-se que as
medidas mais deferidas pelos Juizados sdo as medidas de proibicao
de aproximagdo e contato com a mulher (art. 22, inciso III,
alineas “a” e “b”), representando respectivamente 97,4% e 95,3%
dos pedidos, 81,5% e 80,4% das decisdes, com percentuais de
deferimento de 90,9% e 91,6%. A medida protetiva de proibicao
de frequentar determinados lugares (art. 22, III, “c”), apesar
de ter pouca solicitagdo (22,6%) possui elevado percentual de
deferimento (94,6%), o que permite problematizar a qualidade da
orientagdo as mulheres no momento de formular o requerimento
na esfera policial, para instrui-la quanto a esta medida especifica.
J& os pedidos de medidas de rearranjo patrimonial e familiar
como prestacdo de alimentos e restrigao ou suspensdo de visitas
do ofensor aos filhos possuem baixos percentuais de deferimento,

assim como as medidas protetivas de natureza cautelar.
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Tabela 3 — Percentual de requerimento e deferimento das MPUs

Tipos de . . Percentual de
declsio MPU solicitada MPU deferida deferimento
n. % n. % %
Art.22,1 24 4,2% 5 0,8% 20,8%
Art. 22, 11 267 46,5% 216 34,7% 80,9%
Art. 22,111, a 559 97,4% 508 81,5% 90,9%
Art. 22, III, b 547 95,3% 501 80,4% 91,6%
Art. 22,111, ¢ 130 22,6% 123 19,7% 94,6%
Art. 22,1V 60 10,4% 6 1,0% 10,0%
Art. 22,V 84 14,6% 3 0,5% 3,6%
Art. 22, VI 71 12,4% 11 1,8% 15,5%
Art. 22, VII 79 13,8% 5 0,8% 6,3%
Art. 23, 1 27 4,7% 5 0,8% 18,5%
Art. 23,11 14 2,4% 6 1,0% 42,9%
Art. 23, 111 8 1,4% 0 0,0% 0,0%
Art. 23,1V 32 5,6% 2 0,3% 6,2%
Art. 23,V 3 0,5% 0 0,0% 0,0%
Art. 24,1 29 5,0% 5 0,8% 17,2%
Art. 24, 11 14 2,4% 1 0,2% 7,1%
Art. 24, 111 8 1,4% 0 0,0% 0,0%
Art. 24,1V 11 1,9% 0 0,0% 0,0%
Monitoragao
eletrénica 5 0,9% 28 4,5% 560,0%
Total 574 100,0% 623 100,0%

Fonte: elaborado pelos autores.

Também se verifica um percentual significativo de

monitoramento eletrdnico, usualmente deferido de oficio,
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independentemente do requerimento pela mulher. Foram
verificados 28 deferimentos da medida de monitoracao eletronica,
sendo a maioria pelo NAC (n. = 25; 89,28%), e o restante pelo
NUPLA (n.=1; 3,57%) e Juizado de Riacho Fundo (n. =2; 7,14%).

Ja os pedidos de suspensdo das procuragdes conferidas
pela ofendida ao agressor (art. 24, inciso III) e prestacdo de
caugdo provisdria, mediante deposito judicial, por perdas e danos
materiais decorrentes da pratica de violéncia doméstica e familiar
contra a ofendida (art. 24, inciso I'V) ndo tiveram um deferimento

sequer, embora sejam medidas menos solicitadas.

Estes resultados alinham-se a pesquisas anteriores que
indicam uma resisténcia no deferimento de medidas de rearranjo
familiar e patrimonial (Diniz; Gumieri, 2016; Avila, Garcia, 2022).

A Tabela 4 analisa os prazos de vigéncia deferidos para a

MPU, por faixa temporal.

Tabela 4 — Analise quanto aos prazos de vigéncia inicialmente
deferidos para a MPU por faixa temporal (excluindo-se os casos
de indeferimento, outras decisdes e sigilo)

366
31a 91a 121a 181a
. Até 30 612a90 dias Indetermi-
Juizado . 60 . 120 180 365
dias . dias . A . ou nado
dias dias dias dias .
mais
% % % % % % % %
1° JVDFCM

. 0,0% 0,0% 250% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 75,0%
de Brasilia
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366
; 31a 91a 121a 181a . .
Até 30 61a90 dias Indetermi-
Juizado i 60 . 120 180 365
dias . dias . . . ou nado
dias dias dias dias A
mais
% % % % % % % %
2° JVDFCM
) 25,0% 0,0% 75,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0%
de Brasilia
3°JVDFCM
. 0,0%  0,0% 100,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0%
de Brasilia
1° JVDFCM
. . 182%  0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 00% 0,0% 81,8%
de Ceilandia
2° JVDFCM
. 0,0%  0,0% 0,0 0,0% 0,0% 00% 0,0% 100,0%
de Ceilandia
JVDFCM
de 0,0%  0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 833% 11,1% 5,6%
Planaltina
JVDFCM
de 0,0%  0,0% 0,0% 0,0% 7,7% 0,0% 0,0% 92,3%
Samambaia
JVDFCM
de Santa 0,0%  0,0% 59% 0,0 0,0% 00% 0,0% 94,1%
Maria
JVDFCM
de Sao 0,0%  0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 00% 0,0% 100,0%
Sebastiao
JVDFCM
de 0,0%  0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 100,0%
Sobradinho
JVDFCM
de 0,0%  0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 00% 0,0% 100,0%
Taguatinga
JVDFCM
100,0% 0,0% 0,0% 0,0 0,0% 00% 0,0% 0,0%
do Gama
JVDFCM

do Nicleo 0,0%  0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0%
Bandeirante
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366
; 31a 91a 121a 181a . .
Até 30 61a90 dias Indetermi-
Juizado . 60 ) 120 180 365
dias . dias . . . ou nado
dias dias dias dias A
mais
% % % % % % % %
JVDFCM
; 0,0%  0,0% 0,00 0,0% 0,0% 00% 0,0% 100,0%
do Paranoa
JVDFCM
do Recanto 0,0%  0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 00% 0,0% 100,0%
das Emas
JVDFCM
do Riacho 0,0%  0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 00% 0,0% 91,7%
Fundo
JVDFCM
. 0,0%  0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 00% 0,0% 100,0%
do Itapoa
JVDFCM
de 0,0%  0,0% 0,0%  0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 100,0%
Brazlandia
JVDFCM
i 0,0%  0,0% 0,0% 0,0 0,0% 00% 0,0% 100,0%
do Guara
JVDFCM

deAguas 0,0%  0,0% 0,0% 0,0% 72,7% 9,1% 0,0% 18,2%
Claras

NUPLA 0,0%  0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 100,0%
NAC 0,0%  0,0% 00% 00% 0,0% 00% 0,0% 100,0%
Total 30% 0,0% 19% 00% 1,8% 33% 04% 89,4%

Fonte: elaborado pelos autores.

Verifica-se que todas as medidas protetivas de urgéncia
deferidas pelo NUPLA e pelo NAC tiveram prazo indeterminado.
Essa ¢, inclusive, a pratica de grande parte dos juizados, com
a exce¢do de 5 Juizados (Gama, 2° e o 3° juizados de Brasilia,

Planaltina e Aguas Claras), que deferem por prazo determinado.
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A situacao mais problematica ¢ a do Juizado do Gama, com um
padrao decisorio de apenas um més de vigéncia da MPU, seguida

de revogagdo automatica se ndo houver novo requerimento.

Estes padroes decisorios de 5 Juizados encontram-se
em dissonancia com as alteragdes promovidas pela Lei n.°
14.550/2023, que inseriu o §6° no art. 19 da LMP, com o seguinte
teor: “as medidas protetivas de urgéncia vigorardo enquanto
persistir risco a integridade fisica, psicologica, sexual, patrimonial
ou moral da ofendida ou de seus dependentes”. Ou seja, ndo deve
haver medida por prazo determinado com revogacao automatica
por decurso de tempo, uma vez que as medidas sdo atreladas ao

perigo (Fernandes; Cunha, 2023).

Quanto ao monitoramento eletronico, todas as medidas
foram deferidas pelo prazo de 90 (noventa) dias, em obediéncia
a Portaria GC 141 de 13 de setembro de 2017, que “regulamenta
a aplicacdo do Programa de Monitoracdo Eletronica de Pessoas
no ambito do primeiro grau de jurisdicdo da Justi¢ca do Distrito
Federal e dos Territorios™.

A Tabela 5 apresenta o fundamento das decisdes de
indeferimento total da MPU. Registra-se que eventualmente uma

decisdo se utiliza de mais de um argumento.
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Tabela 5 — Fundamento das decisOes de indeferimento total da MPU

Indeferiu Vitima
Alide en- . inicialmente manifestou
. . Auséncia Ha MPU .
contra-se em  Auséncia de Auséncia de o . por falta de ... desinteresse
. . N . . de violéncia em vigor Insuficiéncia
Juizado discussao pe- gravidade  urgéncia no provas, mas nas MPUs
. . baseadano em outro . de Provas
rante Vara de ou risco pedido . ja designou antes da
. género processo . .
Familia audiéncia de decisao
justificacdo inicial
% % % % % % % %
1° JVDFCM
. 0,0% 0,0% 100,0% 0,0% 0,0% 0,0% 100,0% 0,0%
de Brasilia
2° JVDFCM
. 0,0% 50,0% 0,0% 50,0% 50,0% 0,0% 0,0% 0,0%
de Brasilia
3°JVDFCM
o 0,0% 100,0% 25,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0%
de Brasilia
1° JVDFCM
. 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0%
de Ceilandia
2° JVDFCM
o 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 50,0% 0,0% 0,0% 50,0%
de Ceilandia
JVDFCM de
. 0,0% 60,0% 40,0% 0,0% 0,0% 0,0% 40,0% 0,0%
Planaltina

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 13, p. 198-246, 2023



Andlise das decisoes sobre medidas protetivas de urgéncia da Lei Maria da Penha... 217

Indeferiu Vitima
A lide en- . inicialmente manifestou
. . Auséncia Ha MPU .
contra-se em  Auséncia de Auséncia de . . por falta de .. . desinteresse
. . ~ . . de violéncia em vigor Insuficiéncia
Juizado discussido pe- gravidade  urgéncia no provas, mas nas MPUs
. . baseadano em outro . de Provas
rante Vara de ou risco pedido N ja designou antes da
. género processo . .
Familia audiéncia de decisdo
justificacdo inicial
% Y% Y% Y% Y% Y% Y% Y%
JVDFCM de
. 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0%
Samambaia
JVDFCM de
. 0,0% 0,00% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0%
Santa Maria
JVDFCM
de Sao 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0%
Sebastido
JVDFCM de
. 0,0% 100,0% 0,0% 100,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0%
Sobradinho
JVDFCM de
. 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0%
Taguatinga
JVDFCM do
G 0,0% 0,0% 0,0% 50,0% 0,0% 0,0% 50,0% 0,0%
ama
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Indeferiu Vitima
A lide en- . inicialmente manifestou
. . Auséncia Ha MPU .
contra-se em  Auséncia de Auséncia de . . por falta de .. . desinteresse
. . ~ . .. de violéncia em vigor Insuficiéncia
Juizado discussio pe- gravidade  urgéncia no provas, mas nas MPUs
. . baseadano em outro . de Provas
rante Vara de ou risco pedido . ja designou antes da
. género processo - .
Familia audiéncia de decisio
justificacdo inicial
Y% Y% Y% Y% % Y% Y% Y%
JVDFCM
do Nicleo 0,0% 100,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0%
Bandeirante
JVDFCM do
; 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0%
Paranoa
JVDFCM do
Recanto das 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0%
Emas
JVDFCM
do Riacho 0,0% 100,0% 100,0% 0,0% 0,0% 0,0% 100,0% 0,0%
Fundo
JVDFCM do
N 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0%
Itapoa
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Indeferiu Vitima
A lide en- . inicialmente manifestou
. . Auséncia Ha MPU .
contra-se em  Auséncia de Auséncia de . . por falta de .. . desinteresse
. . ~ . .. de violéncia em vigor Insuficiéncia
Juizado discussio pe- gravidade  urgéncia no provas, mas nas MPUs
. . baseadano em outro . de Provas
rante Vara de ou risco pedido . ja designou antes da
. género processo - .
Familia audiéncia de decisio
justificacdo inicial
Y% Y% Y% Y% % Y% % Y%
JVDFCM de
. . 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0%
Brazlandia
JVDFCM do
] 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0%
Guara
JVDFCM de
. 50,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 50,0% 0,0%
Aguas Claras
NUPLA 0,0% 1,6% 96,7% 3,3% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0%
NAC 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0%
Total 1,2% 14,5% 77,1% 6,0% 2,4% 0,0% 8,4% 1,2%

Fonte: elaborado pelos autores.
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Verifica-se que os motivos mais frequentes para
indeferimento total da MPU foram auséncia de urgéncia no pedido
(77,1%), seguido de auséncia de gravidade ou risco (14,5%) e
insuficiéncia de provas (8,4%).

Dentre as decisdes de indeferimento da MPU com base na
auséncia de urgéncia do pedido, 96,7% foram proferidas pelo
NUPLA, que nestes casos remeteu os autos para reapreciagao pelo

juizo natural.

Em estudo realizado sobre a aplicacdo de medidas protetivas
de urgéncia no Distrito Federal entre os anos de 2006 e 2012,
Débora Diniz e Sinara Gumieri (Diniz; Gumieri, 2016) ja haviam
apontado um elevado niimero de indeferimentos de MPU com
fundamento em falta de prova de risco para a vitima, o que ilustra
a hermenéutica de suspeicdo a que mulheres sdo submetidas pelo
sistema judiciario. Assim, a elevada carga probatdria exigida das
vitimas configura um obice a eficacia dos instrumentos de prote¢ao
a mulher, situagdes em que a credibilidade do relato da ofendida

¢ questionada e os direitos de ir e vir do ofensor sdo priorizados.

Em 2,4% dos casos de indeferimento total, o fundamento foi
a existéncia de MPU em vigor em outro processo, o que representa,
na pratica, ndo um indeferimento das medidas solicitadas, mas a

mera continuidade da protecao anteriormente deferida.

Embora a maioria dos juizados nao utilize mais o argumento
de auséncia de violéncia baseada no género para indeferir os
pedidos de medida protetiva de urgéncia, em consonancia com

o espirito original da LMP e as alteracdoes promovidas pela Lei
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n.° 14.550, esta fundamentagdo ainda tem sido expressivamente
utilizada pelo 2° Juizado de Brasilia (50%), e os Juizados
Especializados de Sobradinho (100%) e Gama (50 %). Alguns
exemplos de casos em que houve uso dessa argumentagdo
foram de violéncias praticadas pelo irmao da vitima (processo
0728838-86.2023.8.07.0016), e outra pelo ex-companheiro, tendo
como pano de fundo questdes afetas a guarda/cuidados de filhos
(processo 0706929-21.2023.8.07.0005).

A Tabela 6 analisa quanto a realizagdo de audiéncia de
justificacdo apos a decisdo inicial. Verifica-se que s6 foram realizadas
audiéncias de justificacdo em 2,9% dos processos. Embora o
JVDFCM do Paranoa tenha realizado a audiéncia em 45% dos seus
processos, € 0 inico que apresenta percentual expressivo. Recorda-
se que a pesquisa apenas considerou os dados constantes dos autos
da MPU, sendo possivel que audiéncias de justificagcdo tenham sido

realizadas e outros autos e ndo documentadas na MPU.

Tabela 6 — Analise quanto a realizac¢do de audiéncia de justifica-
¢d0 em numeros absolutos

Juizado Casos Houve AJ

n. n. %
1° JVDFCM de Brasilia 26 0 0,0%
2° JVDFCM de Brasilia 29 0 0,0%
3° JVDFCM de Brasilia 19 0 0,0%
1° JVDFCM de Ceilandia 48 0 0,0%
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Juizado Casos Houve AJ
n. n. %
2° JVDFCM de Ceilandia 56 0 0,0%
JVDFCM de Planaltina 56 0 0,0%
JVDFCM de Samambaia 54 1 1,8%
JVDFCM de Santa Maria 37 1 2,7%
JVDFCM de Sao Sebastiao 28 2 7,1%
JVDFCM de Sobradinho 38 4 10,5%
JVDFCM de Taguatinga 34 0 0,0%
JVDFCM do Gama 34 1 2,9%
JVDFCM do Nucleo Bandeirante 2 0 0,0%
JVDFCM do Paranoa 20 9 45,0%
JVDFCM do Recanto das Emas 30 0 0,0%
JVDFCM do Riacho Fundo 26 0 0,0%
JVDFCM do Itapoa 21 0 0,0%
JVDFCM de Brazlandia 11 0 0,0%
JVDFCM do Guara 21 0 0,0%
JVDFCM de Aguas Claras 33 0 0,0%
Total 623 18 2,9%

Fonte: elaborado pelos autores.

Dentre os processos em que houve o deferimento da MPU em
momento inicial ou posterior (557 processos), avaliou-se quanto
a existéncia nos autos de revogagdo da MPU, at¢ o momento
da colheita dos dados desta pesquisa. Em 102 casos (18,3%) a

medida havia sido revogada, em 8 (1,4%) a medida havia sido
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parcialmente revogada, em 432 (77,6%) a medida ndo havia sido revogada e em 15 (2,7%) houve decisdao
de manuten¢dao da MPU por prazo determinado ap6s o arquivamento do inquérito policial. Verifica-se que,

na maioria dos casos, a MPU ainda estava em vigor.

A Tabela 7, apresenta a fundamentagdo para a revogagdo da MPU.

Tabela 7 — Analise quanto a fundamentagao para a revogagdo da MPU

Acolheu pedi- Revogou a Revogou
do da vitima, . Revogou pedido do diante do nao
_ Acolheu pedi- X Revogou Revogou
que alega nao . a MPU ao MP, porque compareci- -
. do da vitima, Revogou a . . emAJ, emrazio
haver mais fundamento . a vitima mento da viti- .
Juizado i 5 que alega pedido do . . . acolhen- do faleci-
situaciio de L de que hou- descumpriu  ma a AJ, apés .
. reconciliacao . MP L do pedido mento do
risco, sem ve arquiva- a MPU ao ser intimada .
. com o ofensor . da vitima ofensor
reconciliacao mento do IP procurar o (presuncio de
com o ofensor ofensor desinteresse)
% % % % % % % %
1° JVDFCM
50,0% 50,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0%

de Brasilia
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Acolheu pedi- Revogou a Revogou
do da vitima, . Revogou pedido do diante do nio
_ Acolheu pedi- . Revogou Revogou
que alega nio . a MPU ao MP, porque compareci- .
. do da vitima, Revogou a . . emAJ, emrazio
. haver mais fundamento . a vitima mento da viti- .
Juizado . - que alega pedido do . . . acolhen- do faleci-
situacio de o de que hou- descumpriu ma a AJ, apos .
. reconciliacio . MP L. do pedido mento do
risco, sem ve arquiva- a MPU ao ser intimada
.. . com o ofensor . da vitima  ofensor
reconciliacao mento do IP procurar o (presuncio de
com o ofensor ofensor desinteresse)
% % % % % % % %
2° JVDFCM
. 80,0% 0,0% 20,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0%
de Brasilia
3°JVDFCM
. 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0%
de Brasilia
1° JVDFCM
A 17,4% 4,3% 73,9% 0,0% 4,3% 0,0% 0,0% 0,0%
de Ceilandia
2° JVDFCM
A 1. 71,4% 14,3% 14,3% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0%
de Ceilindia
JVDFCM de
. 25,0% 75,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0%
Planaltina
JVDFCM de
. 90,9% 0,0% 9,1% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0%
Samambaia
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Acolheu pedi- Revogou a Revogou
do da vitima, . Revogou pedido do diante do nio
. Acolheu pedi- . Revogou Revogou
que alega ndo . a MPU ao MP, porque compareci- .
. do da vitima, Revogou a . . emAJ, emrazio
. haver mais fundamento . a vitima mento da viti- .
Juizado K . que alega pedido do . . . acolhen- do faleci-
situaciio de L de que hou- descumpriu ma a AJ, apos .
. reconciliacio i MP L. do pedido mento do
risco, sem ve arquiva- a MPU ao ser intimada .
... _ com o ofensor . da vitima  ofensor
reconciliacao mento do IP procurar o (presuncio de
com o ofensor ofensor desinteresse)
% % % % % % % %
JVDFCM de
. 50,0% 25,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 25,0% 0,0%
Santa Maria
JVDFCM de
. e 66,7% 33,3% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0%
Sao Sebastido
JVDFCM de
. 33,3% 16,7% 16,7% 0,0% 0,0% 0,0% 33,3% 0,0%
Sobradinho
JVDFCM de
. 100,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0%
Taguatinga
JVDFCM do
50,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0%
Gama
JVDFCM
do Nucleo 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0%
Bandeirante
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Acolheu pedi- Revogou a Revogou
do da vitima, . Revogou pedido do diante do nio
_ Acolheu pedi- . Revogou Revogou
que alega nio . a MPU ao MP, porque compareci- .
. do da vitima, Revogou a . . emAJ, emrazio
. haver mais fundamento . a vitima mento da viti- .
Juizado . - que alega pedido do . . . acolhen- do faleci-
situacio de o de que hou- descumpriu ma a AJ, apos .
. reconciliacio . MP L. do pedido mento do
risco, sem ve arquiva- a MPU ao ser intimada
.. . com o ofensor . da vitima  ofensor
reconciliacao mento do IP procurar o (presuncio de
com o ofensor ofensor desinteresse)
% % % % % % % %
JVDFCM do
, 60,0% 20,0% 0,0% 0,0% 0,0% 20,0% 0,0% 0,0%
Paranoa
JVDFCM do
Recanto das 100,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0%
Emas
JVDFCM do
. 33,3% 66,7% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0%
Riacho Fundo
JVDFCM do
Itapoa 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0%
JVDFCM de
.. 33,3% 0,0% 66,7% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0%
Brazlindia
JVDFCM do
Guari 0,0% 0,0% 50,0% 50,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0%
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Acolheu pedi- Revogou a Revogou
do da vitima, . Revogou pedido do diante do nio
_ Acolheu pedi- . Revogou Revogou
que alega nio . a MPU ao MP, porque compareci- .
. do da vitima, Revogou a . . emAJ, emrazio
. haver mais fundamento . a vitima mento da viti- .
Juizado . - que alega pedido do . . . acolhen- do faleci-
situacio de o de que hou- descumpriu ma a AJ, apos .
. reconciliacio . MP L. do pedido mento do
risco, sem ve arquiva- a MPU ao ser intimada .
.. . com o ofensor . da vitima  ofensor
reconciliacao mento do IP procurar o (presuncio de
com o ofensor ofensor desinteresse)
% % % % % % % %
JVDFCM de
, 100,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0%
Aguas Claras
Total 50,5% 16,5% 25,8% 1,0% 1,0% 1,0% 3,1% 1,0%

Fonte: elaborado pelos autores.

Verifica-se que o argumento mais usual foi o acolhimento de pedido de revogagao feito pela vitima,

seja por cessagdo do risco (20,5%) ou por reconciliagdo (16,5%). Todavia, € preocupante o argumento de

revogacao da MPU em razao do arquivamento do IP, o que representa um quarto dos casos de revogacao. Tal

entendimento teve percentuais especialmente criticos no 1° Juizado de Ceilandia (73,9% das revogacoes)

e Brazlandia (66,7%). Esse argumento desconsidera o carater autbnomo da MPU em relagdo ao processo
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penal, expressamente constante do novo § 5° do art. 19 da LMP,
introduzido pela Lei n. 14.550/2023. Esse entendimento também
jé& constava de decisdes do STJ (REsp 2.036.072, rel. Min. Laurita
Vaz), que consideram que a MPU possui a natureza juridica de

tutela inibitoria e ndo de cautelar criminal.

A Tabela 8 indica as iniciativas para encaminhamentos a

intervengdes multidisciplinares documentadas nos autos.

Tabela 8 — Iniciativa para encaminhamento a interveng¢des multi-

disciplinares documentadas nos autos

Juizado Total Juiz MP
n. n. % n. %
1° JVDFCM de
Brasilia 18 1 5,6% 18 100,0%
rasi
2° JVDFCM de
Brasilia 20 1 5,0% 20 100,0%
rasi
3° JVDFCM de
Brasli 12 0 0,0% 12 100,0%
rasilia
1° JVDFCM de
a 0 0 0,0% 0 0,0%
Ceilandia
2° JVDFCM de
o 7 7 100,0% 0 0,0%
Ceilandia
JVDFCM de
) 19 19 100,0% 1 5,3%
Planaltina
JVDFCM de
. 9 8 88,9% 0 0,0%
Samambaia
JVDFCM de Santa
24 22 91,7% 3 12,5%

Maria
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Juizado Total Juiz MP
n. n. % n. %

JVDFCM de Sao

] 6 4 66,7% 2 33,3%
Sebastido
JVDFCM de

. 23 20 87,0% 4 17,4%
Sobradinho
JVDFCM de

] 23 23 100,0% 1 4,3%
Taguatinga
JVDFCM do Gama 8 8 100,0% 0 0,0%
JVDFCM do Nucleo

] 0 0 0,0% 0 0,0%
Bandeirante
JVDFCM do Paranoa 7 7 100,0% 0 0,0%
JVDFCM do Recanto
das E 7 6 85,7% 1 14,3%

as Emas
JVDFCM do Riacho
Fund 17 17 100,0% 1 5,9%
undo
JVDFCM do Itapod 3 3 100,0% 0 0,0%
JVDFCM de
. 0 0 0,0% 0 0,0%
Brazlandia
JVDFCM do Guara 5 3 60,0% 2 40,0%
JVDFCM de Aguas
cl 14 11 78,6% 3 21,4%
aras

Total 222 160 72,0% 68 30,6%

Fonte: elaborado pelos autores.

Verifica-se que, dos 601 processos analisados, houve
encaminhamento de intervengdes multidisciplinares em 222
deles (36,9%), ou seja, cerca de um ter¢o dos casos. Quanto a
iniciativa para o encaminhamento, vé-se atuagcdo preponderante
dos magistrados (72,1%), com 30,6% dos encaminhamentos

feitos pelo Ministério Publico. Em 2,7% dos processos, tanto o
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juiz quanto o promotor tiveram iniciativa de encaminhamento

para intervencoes multidisciplinares.

Destaca-se que nos 3 juizados especializados de Brasilia, o
Ministério Publico teve iniciativa em todos os encaminhamentos
para intervencdo multidisciplinar, sendo baixa a iniciativa dos
juizos. O contrario ocorre em Planaltina e Riacho Fundo, por
exemplo, onde ha menos engajamento das Promotorias de Justiga
para a realizagdo destas intervengdes e maior atuacao dos juizes
nesse sentido. Estes dados ndo levam em consideragao eventuais
intervengdes multidisciplinares ocorridas nos autos do inquérito

policial ou das agdes penais.

A Tabela 9 apresenta as modalidades de intervengdes

multidisciplinares realizadas.

Tabela 9 — Espécies de intervencdes disciplinares documentadas
nos autos

Interveng¢des Multidisciplinares n. %

Acompanhamento psicossocial do agressor — outros (LMP,

art. 22, VII)

Acompanhamento psicossocial perante o NAFAVD/GDF 55 24,8%
Encaminhamento ao Grupo de Acolhimento e Avaliagao

57 25,7%

56 25,3%
do NERAV/TIDFT
Comparecimento do agressor a programas de recuperacao

p ! g prog perag 50 22.5%

e reeducagao (LMP, art. 22, VI)
Acompanhamento psicossocial relacionado ao consumo de

42 18,9%
alcool e drogas
Encaminhamento a Coordenadoria Psicossocial Judiciaria

40 18,0%

do NAC
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Interveng¢des Multidisciplinares n. %
Encaminhamento de protegdo as partes (LMP, art. 26, I) 37 16,7%
Programa Viva Flor/SSPDF 37 16,7%
Programa PROVID/PMDF 34 15,3%
Oficina/Curso 19 8,6%
Encaminhar ofendida a programa oficial (LMP, art. 23, I) 16 7,2%
Reunides do Grupo Reflexivo de Homens (GRU) 14 6,3%
Outros encaminhamentos 14 6,3%
Encaminhamento ao CEAM/GDF 7 3,1%
Encaminhamento ao DMPP/SSPDF 4 1,8%
Abrigo temporario Casa Santo André 4 1,8%
Encaminhamento ao CAPS 4 1,8%
Casa Abrigo 3 1,3%
Acolhimento psicossocial da parceria do juizo com a 3 1.3%
Faculdade de Psicologia
Total (processos com intervengao) 222 223%

Fonte: elaborado pelos autores.

Dentre as modalidades de interven¢ao multidisciplinar
com maior nimero de encaminhamentos estdo os programas
direcionados ao ofensor, destacando-se “Acompanhamento
psicossocial perante o NAFAVD” (24,8%), “Acompanhamento
psicossocial relacionado ao consumo de alcool e drogas” (18,9%),
“Encaminhamento ao Grupo de Avaliacdo do NERAV” (18,5%),
“Encaminhamento & Coordenadoria Psicossocial Judiciaria do
NAC” (18,0%), e outros programas psicossociais ao agressor
(25,7%). As interven¢des multidisciplinares fazem parte da
estratégia para coibir a violéncia doméstica, conforme disposi¢ao
do art. 8°, inciso I, e art. 30 da Lei n.° 11.340/2006. E de especial
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importancia o acompanhamento psicossocial relacionado ao
consumo de alcool e outras drogas (18,9%) uma vez que estes
sao considerados fatores de risco para reincidéncia de violéncia e
abuso, embora nem todos os usuarios demonstrem comportamento

violento e agridem fisicamente suas parceiras (Medeiros, 2015).

Por outro lado, chama a atencdo o baixo encaminhamento
ao “Programa PROVID/PMDF” (15,32%), consiste em estratégia
de policiamento ostensivo e visitas solidarias, com o objetivo
de prevenir, inibir e interromper o ciclo da violéncia doméstica
e familiar. Se comparado a amostra total de 601 casos, estes 34
encaminhamentos correspondem a apenas 5,7% de intervengdes
pelas patrulhas de seguranca publica. J& o Programa Viva-Flor
(16,7%) permite que as vitimas de violéncia doméstica e familiar
acionem de forma prioritaria, por meio do dispositivo, o COPOM
(Centro de Operagdes da Policia Militar do Distrito Federal),
permitindo o encaminhamento mais rapido de viatura para o
local do acionamento. Nesses casos, a localizagdo da vitima ¢

acompanhada por meio de georreferenciamento.

3 DISCUSSAO

A presente pesquisa indica que, mesmo apo6s a edi¢do da Lei
n. 14.550/2023, nao houve total padroniza¢do quanto aos temas
sensiveis disciplinados na nova legislagdo. Os percentuais de
deferimento e indeferimento das MPUs substancialmente distinto
entre os juizados alinham-se a pesquisa realizada pelo CNJ de que

hé juizos mais e menos engajados na aplicagdo da LMP (Brasil,
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2019). Outra pesquisa documentou a diversidade de respostas
dadas em sede recursal no ambito do TIDFT (Avila, Silva, 2024),
com a utilizacdo equivocada do conceito de violéncia baseada
no género, criagdo de critérios extralegais para denegagdo das
medidas, tolerancia de prazos curtos de vigéncia das medidas e
inconsisténcia decisdria. A auséncia de incorporagdo uniforme da
perspectiva de género contribui para um ambiente de incerteza
jurisprudencial que fomenta a persisténcia desses padroes diversos
na primeira instancia.

A Lei n. 14.550/2023 trouxe alteragdes em quatro
dispositivos da LMP: trés paragrafos do art. 19 e no art. 40-A.
O art. 19, § 4°, estabelece que as medidas sdo decididas a partir
de juizo de cognic¢do sumaria, fundado apenas no depoimento da
mulher, fundado na avaliag@o de risco. Ou seja, deve-se valorizar
a palavra da mulher e apenas se indefere a MPU se houver certeza

de que a mulher ndo necessita de protecao.

Ao se comparar com pesquisa anterior (Avila, Garcia, 2022),
relacionada ao ano de 2019, verifica-se que houve substancial
reducdo dos indeferimentos. Antes, a média de indeferimentos
totais era de 24,9% e agora ¢ de 14,6%. Especificamente quanto
ao NUPLA, antes a média dos indeferimentos era de 31,4% e
agora ¢ de 19,7%. Também se verifica uma significativa reducdo
no uso dos argumentos de insuficiéncia de provas, que antes era
responsavel por 35,6% dos indeferimentos e agora ¢ de apenas
8,4%. Todavia, houve uma elevacdo nos argumentos de auséncia

de urgéncia no pedido (antes 34,7%, agora representa 77,1% dos
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indeferimentos), seguido de auséncia de gravidade ou risco (antes
era 7,6%, agora ¢ 14,5%). Em que pese a existéncia de pontos
residuais de divergéncia, aparentemente a diminui¢do no uso do
argumento da insuficiéncia de provas ¢ fruto de maior adesdo dos
Juizados a inovacao legislativa. Por outro lado, h4 uma migragao

dos argumentos de indeferimento para outras categorias.

Ainda quanto aos argumentos decisorios, o novo art. 40-A da
LMP, introduzido pela Lei n. 14.550/2023, expressamente dispoe
que a aplicacdo da LMP ocorre “independentemente da causa ou
da motivag¢ao dos atos de violéncia e da condigdo do ofensor ou da
ofendida”, nao havendo que se verificar no caso concreto prova de
vulnerabilidade. A lei faz a opgao politica de ser sempre aplicada
nas hipdteses de violéncia doméstica, familiar e decorrente
de relacdo intima de afeto e que “disposi¢des protetivas sdo
sempre aplicadas aos individuos integrantes do grupo protegido,
independentemente de discussdo concretas sobre vulnerabilidades,
a protecio juridica diferencia opera-se de iure” (Bianchini, Avila,
2022, [s.p.]). Pesquisa anterior (Avila, Garcia, 2022) indicou que
18,5% dos indeferimentos de MPUs utilizaram esse argumento
de auséncia de violéncia baseada no género em razao de conflitos
colaterais e a presente pesquisa documentou uma redugido do uso

deste argumento, para apenas 6% dos indeferimentos.

O novo art. 19, § 5° da LMP estabelece que a vigéncia da
MPU ¢ independente de processo civel ou criminal. A autonomia
da MPU ¢ essencial para permitir a mulher ter acesso a prote¢dao

mesmo quando ela ndo deseja levar um processo criminal
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adiante (por dependéncia financeira ou emocional, ou ainda
pressoes familiares), ou ainda quando o processo € arquivado por
insuficiéncia de provas. Nesse cendrio, exigir que a concessao
ou manutengdo de medidas protetivas esteja vinculada a
inquérito policial implica em possivel violéncia institucional pois
também exige da mulher potencial sacrificio pessoal e o risco de
revitimizacdo que muitas vezes decorre da persecu¢do penal do
ofensor (Bianchini, Avila, 2023; Fernandes, Cunha, 2023).

A pesquisa documentou que 25% das revogagdes
sdo fundamentadas no arquivamento do inquérito policial.
Paradoxalmente, verifica-se substancial elevagdo nas revogacdes
de MPUs com esse argumento, que representavam 5,8% das
revogacdes em 2019 (Avila, Garcia, 2022). E possivel levantar
a hipotese de que essa elevagdo representa uma estratégia dos
Juizados diante da elevagdao no nimero de casos de MPU em
tramitacdo, que eram 14.435 em 2019 e subiram drasticamente
para 17.303 em 2023 (Distrito Federal, 2024a). Bem como em
razdo da significativa diminui¢do das audiéncias de justificagdo,
um locus processual onde a vitima se retratava do interesse na
ordem de protecdo, que antes ocorria em 23,3% dos casos e agora

apenas em 2,6%.

O art. 19, § 6° da LMP estabelece que as medidas protetivas de
urgéncia vigorardo enquanto persistir a situagao de risco. A exposi¢ao
de motivos da legislacdo esclareceu que a finalidade do dispositivo ¢
evitar a concessdo de MPU com prazo de vigéncia pré-determinado,

assegurando-se que o juiz reavalie a cessag¢@o do risco para revogar
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a MPU (Brasil, 2022; Bianchini, Avila, 2023; Fernandes, Cunha,
2023). Afinal, ndo € possivel ao juiz saber se havera a cessacao de

risco automaticamente apds o transcurso do tempo.

Todavia, a pesquisa documentou que 5 dos 20 Juizados
analisados possuem o padrao de estabelecer a vigéncia da MPU
por alguns poucos meses com revogagdo automadtica apds tal
prazo, em clara dissonancia com o espirito da lei. Cria-se o fardo
a mulher de precisar seguir monitorando a vigéncia da MPU e
produzindo novas provas e requerimentos, prolongando sua rota
critica. Ademais, o padrdo decisorio de prazo pré-determinado
cria o tumulto de exigir novas intimagdes do requerido a cada
prorrogacdo, ao invés de haver uma unica intimagdo no caso de
revogagdo, o que permite a nao configuracdo do descumprimento
a ordem em caso de ndo se localizar o requerido. Ou seja, este
padrdo decisoério eleva a ineficiéncia da intervengao jurisdicional

e a burocratiza.

Finalmente, a pesquisa documentou uma elevagdo das
intervengdes multidisciplinares registradas nos autos, que em
2019 eram 29,3% (Avila, Garcia, 2022) e no més de marco de
2023 foram de 36,9%.

O diminuto recorte temporal da presente pesquisa a torna
meramente exploratoria de uma nova tendéncia decisoria. Deve-
se avaliar com cuidado a comparagao da presente pesquisa,
relacionada apenas ao més de margo de 2023, com a anterior,
relacionada ao ano inteiro de 2019. Se por um lado ha persisténcia

de entendimentos restritivos nas areas criticas, por outro verifica-
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se que, aparentemente, a Lei n. 14.550/2023 (associadas a outras
intervengdes, como a propria realizacdo da pesquisa anterior
individualizando o padrdo decisério dos Juizados) teve o efeito
positivo de reduzir as areas de descolamento da perspectiva de
género, ao reduzir os percentuais de indeferimentos de MPUs e,
especialmente, reduzir o uso dos argumentos de insuficiéncia de

provas e de auséncia de violéncia baseada no género.

Por outro lado, dois eventos relevantes e posteriores a data de
coleta dos dados desta pesquisa poderdo influenciar positivamente
a evolucdo jurisprudencial. O Centro de Inteligéncia do TIDFT
editou uma nota técnica sobre as MPUs, acertadamente afirmando
sua autonomia quanto a processos civeis ou criminais e reiterando
a diretriz de concessdo sem prazo de vigéncia predeterminado,
condicionado a prévia oitiva da mulher (Distrito Federal, 2024b).
Na mesma linha, decisdo da 3* Secdo do STJ no Tema 1249
sedimentou esses mesmos dois entendimentos (Brasil, 2024).
Resta avangar na consolidagdo dos entendimentos de avaliagdo
probatéria de valorizagdo da palavra da vitima para a prote¢ao
e o efetivo reconhecimento da existéncia de risco quando ha um
contexto de VDFCM (Medeiros, 2015). Pesquisas posteriores
devem seguir avaliando a evolucdo longitudinal dos padrdes

decisoérios, com periodos mais alargados.

4 CONCLUSAO

A presente pesquisa constatou divergéncia na atuagdo dos

20 juizados especializados do Distrito Federal e descompassos
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com as diretrizes da Lein.® 14.550/2023 durante seu primeiro més
de vigéncia.

Verificou-se que, durante o més de marco de 2023,
47,9% dos requerimentos de MPU foram totalmente deferidos,
33,9% parcialmente deferidos e 14,6% totalmente indeferidos,
em tendéncia de reducdo dos indeferimentos em comparacio
com a ultima pesquisa, relacionada ao ano de 2019. Ha grande
heterogeneidade nos percentuais de indeferimento entre os
diversos Juizados; 0 2° ¢ 0 3° JVDFCM de Brasilia e o juizado
de Planaltina possuem os maiores indices de total indeferimento
das medidas protetivas de urgéncia. Por outro lado, 10 Juizados
ndo tiveram sequer uma decisdo de indeferimento total no més
de maio de 2023 (1° de Ceilandia, Samambaia, Santa Maria,
Sao Sebastido, Taguatinga, Paranod, Recanto das Emas, Itapoa,
Brazlandia e Guard).

As medidas protetivas de urgéncia mais solicitadas sdo as de
proibicdo de contato e aproximacao da ofendida, seus familiares
e testemunhas (art. 22, inciso III, alineas “a” e “b” da Lei n.°
11.340/2006), seguida do pedido de afastamento do lar (art. 22,

inciso II). As mais deferidas, em nimero absolutos, sdo as mesmas.

As medidas de suspensdo das procuragdes conferidas pela
ofendida ao agressor (art. 24, inciso III) e prestacdo de caucao
provisoria, mediante depdsito judicial, por perdas e danos materiais
decorrentes da pratica de violéncia doméstica e familiar contra a
ofendida (art. 24, inciso IV) ndo tiveram um deferimento sequer,

embora sejam medidas menos solicitadas.
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Ja o pedido de prestagdo de alimentos provisionais ou
provisorios (art. 22, inciso V), apesar de ter sido formulado em 84
processos, somente foi deferido em 3 (3,57% dos casos). Por sua
vez, a restricao ou suspensao de visitas aos dependentes menores,
ouvida a equipe de atendimento multidisciplinar ou servigo similar

foi requerida 60 vezes, mas deferida em apenas 6 processos (10%).

O prazo inicialmente estipulado para a MPU foi
indeterminado em todos os deferimentos do NUPLA e do NAC,
bem como em nove juizados (2° Ceilandia, Sdo Sebastido,
Sobradinho, Taguatinga, Paranoa, Recanto das Emas, Itapoa,
Brazlandia e Guard). Em trés juizados, o prazo foi indeterminado
em mais de 90% dos processos (Samambaia, Santa Maria e Riacho
Fundo) e em um Juizado, o prazo foi indeterminado em mais de
80% das hipoteses (1° de Ceilandia). Dentre os cinco juizados que
possuem a pratica de deferir as MPU por prazo determinado estdo
0 JVDFCM do Gama (todos por periodo de até 30 dias), 0 2°e 0 3°
juizados de Brasilia (todos por periodo inferior ou igual 90 dias),
o de Aguas Claras (a maioria de 121 a 180 dias) e Planaltina (a
maioria de 181 a 365 dias).

Os motivos mais frequentes para indeferimento total da
MPU foram auséncia de urgéncia no pedido (77,11%), seguido de
auséncia de gravidade ou risco (14,46%) e insuficiéncia de provas
(8,43%). A fundamentagdo de auséncia de violéncia baseada no
género para indeferir os pedidos de medida protetiva de urgéncia
ainda tem sido expressivamente utilizada pelo 2° Juizado de

Brasilia (50%), e nos Juizados Especializados de Sobradinho
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(100%) e Gama (50 %), em descompasso com o previsto na Lei
n.° 14.550. Em comparagdo com pesquisa anterior, verificou-
se reducdo no uso dos argumentos de insuficiéncia de provas e
auséncia de violéncia baseada no género, indicando maior adesdo

as diretrizes da Lei n. 14.550/2023, ainda que ndo integral.

Somente foram realizadas audiéncias de justificacdo em
2,9% dos processos. O juizado com maior indice de realizacao de

audiéncia de justificacdo foi o do Paranoa (45%).

Na maioria das audiéncias de justificagdo, a vitima
manifestou-se ou pela continuidade da MPU ja deferida (26,32%)
ou pelo deferimento de MPU ainda ndo analisada (21,05%). Por
outro lado, em 31,58% dos casos a manifestacdo da vitima foi
no sentido de revogacdo da MPU. A maioria das decisdes em
audiéncia de justificacdo foram no sentido de deferir MPU ainda
ndo analisada (21,05%) ou prorrogar prazo da MPU j4 deferida
(15,79%). Em 21,05% das decisdes as medidas foram revogadas,
mas nenhuma contra a vontade da vitima. O mesmo foi apurado
quanto as decisdes de revogagdo parcial das medidas previamente
deferidas, ndo havendo qualquer decisdo proferida em AJ em

dissonancia com a vontade da vitima.

27,84% das revogagdes expressas de MPU ocorreram em até
15 dias, a contar da data do deferimento. Em 38,14%, a revogacao

ocorreu entre 31 e 60 dias ap6s a decisao de deferimento.

A grande maioria das revogacdes expressas de MPU
decorreram de vontade da vitima, em hipdteses nas quais ndo

houve conciliagdo com o ofensor (50,52%), situacdes em que
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a conciliagdo ocorreu (16,49%) ou em manifestacdo durante
audiéncia de justificacao (3,09%). Todavia, nimero expressivo
de revogacdes foi também fundamentado no arquivamento do
inquérito policial (25,77%) embora as medidas protetivas de
urgéncia sejam autdnomas, conforme disposi¢do expressa do art.
19, §5° da LMP, acrescentado pela Lei 14.550/2023.

O encaminhamento para intervengdes multidisciplinares
ocorreu em pouco mais de um ter¢o dos processos analisados,
sendo majoritaria a iniciativa dos juizes (72,07%) em comparacao
com o Ministério Publico (30,63%). As espécies de intervengdes
multidisciplinares mais deferidas sdo relacionadas ao
acompanhamento psicossocial do ofensor. Verificou-se aumento
destas interven¢des multidisciplinares em comparacao a pesquisa
anterior de 2019.

Diante dos achados da pesquisa, constata-se que ainda ha
atuacdo por alguns dos juizados em dissonancia com as diretrizes
da Lei Maria da Penha e da Lei n. 14.550/2023, especialmente
quanto ao deferimento da MPU por prazo determinado, revogacao
de MPU em razdo do arquivamento de inquérito policial e
sobrecarga probatoria & mulher. Todavia, também se verifica uma
gradual melhoria da atuagdo jurisprudencial, em comparagdo a
pesquisa anterior, com redu¢do dos indeferimentos e do uso do
argumento de auséncia de violéncia baseada no género para o

indeferimento da protecgdo.

Constatou-se também que medidas protetivas que envolvem

rearranjo patrimonial e familiar estdo entre as menos requeridas
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e menos deferidas. Embora o art. 19, § 5° seja explicito quanto a
natureza autonoma das medidas protetivas de urgéncia, apurou-se
ainda uma vinculagao pratica entre o arquivamento do inquérito

policial e a revogacao da MPU.

Analises futuras devem indicar se essas constatagoes
derivam de um mero periodo de adaptagdo a nova legislagdo,
bem como se as novas diretrizes do proprio TIDFT e do STJ terdo
efeito no chdo de fabrica do sistema de justi¢a especializado na

protecdo a mulher.
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Resumo: Qual ¢ o dilema de Hamlet, o principe que nos palcos
representa a nossa consciéncia como individuos e por meio dela
as nossas incertezas nos proscénios da vida? “Ser ou ndo ser”, ele
diz, expressdo famosa que Theodor Adorno colocou em outros
termos — “coaxar ou ndo coaxar’ — expressando o desejo de fa-
zer-se ouvir, eventualmente desafiando a autoridade das praticas
consagradas acerca de como, se, quando ¢ o que fazer nas cir-
cunstancias desordenadas em que cada vez mais existimos. Dai o
“dilema de Bauman”, do ator comprometido: construir uma “arte
de viver permanentemente com a incerteza”, sem a convencional
pretensdo de ser “reformadora”, “neutra”, fonte de probidade e
veracidade. Oficio para intérpretes qualificados ¢ determinantes
da “ac@o autorreflexiva e auto monitorada” em contextos que
se transformam mediante “livres escolhas” de curto prazo con-
dicionadas por mercados e tecnologias de consumo. Ag¢do que
reproduz a si e ao sistema, dependente de politica e poder — am-
bos contudo cada vez menos relevantes um para o outro —, e de
comunidades em que solidariedade e capacidade de organizagao
deixaram de ser prioritarias. A guisa de demonstrar a fertilidade
do modelo proposto por Bauman, o artigo encerra com aplica-
¢oes especificas in casos concretos.

Palavras-chave: incerteza pervasiva; hermenéutica socioldgica;
fundamentalismo; lacracdo de didlogo; sociologia pds-normal;
modelo tedrico de Bauman.
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Abstract: What’s Hamlet’s dilemma, the prince who on stage
represents our consciousness as individuals and through that our
uncertainties in societal scenes? “To be or not to be”, he famously
says, later set forth in other terms by Theodor Adorno as “to cro-
ak or not to croak”, depicting one’s need to be heard, eventually
challenging the authority of established practices on how, when,
if, and what to do in our increasingly disorderly circumstances.
Thence, ‘Bauman’s dilemma’, the committed actor’s duty to con-
trive an “art of living permanently with uncertainty”, freed from
the airs of unbiased ‘reformer’, source of probity and veracity.
A craft of interpreters qualified to be determinant factors of “hu-
man self-reflexive and self-monitored action” in swiftly chan-
ging contexts of short-term “free choices” conditioned by market
and consumer technologies. Action that reproduces itself and the
system, still dependent on power and politics — increasingly less
relevant to each other — and on communities in which solidarity
and organizational capacity no longer are priorities. In the guise
of demonstrating the fruitfulness of Bauman’s proposed model the
essay closes showing specific applications in concrete cases.

Keywords: ubiquitous uncertainty; sociological hermeneutics;
fundamentalism; dialogue closure; post-normal sociology; Bau-
man’s theoretical model.

Sumario: 1 A arte da incerteza. 2 Generalizag¢do de valores. 3 O
cotidiano reconstruido. 4 O circulo hermenéutico. 5 Senso co-
mum, sociedade ¢ sistema. 6 Lacragdo de dialogo 7 A arte de ser
alguém. 8 A arte de viver de incertezas na fé. 9 “Somos legides”.
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In memoriam PABLO RUBEN MARICONDA (1949-2025)

1 AARTE DA INCERTEZA

Os tempos sairam dos eixos/ Oh maldi¢ao, que um dia nasci para
corrigir! Venha, melhor irmos juntos (Hamlet sobre ser condico
insuficiente).

A efetiva e consequente presenca da sociologia no habitat pds-
moderno depende dela assumir o status de ator participante —
quem sabe mais bem informado, mais sistematico e consciente
das regras, mas nada além disso — em um autorreflexivo e
interminavel processo de reinterpretagdo, para assim conceber as
suas estratégias adequadamente. Na pratica significa deixar de
lado a pretensdo de ser juiza das ‘crengas comuns’, curandeira
de preconceitos, arbitra da verdade e, comecar a elucidar as
regras de interpretagdo e a tornar mais facil a comunicagdo. Em
outras palavras, trocar o sonho de ser legisladora pela pratica de
intérprete (Bauman, 1992, p. 204).

Incerteza ndo ¢ novidade, nova ¢ a percepcao de que ela
veio para ficar — razdo de Bauman acreditar que temos pela frente
“uma tarefa sem precedentes”: desenvolver “uma arte de viver
permanentemente com a incerteza” (2013). Contudo, o que entao
esperar de sociedades em frangalhos como esta nossa e tantas
outras?' Na senda aberta por Hannah Arendt, ele recomendou:
reconstruir a ordem social realinhando regras, valores € modelos

de conduta a “nossa condi¢do humana”, subjacente e inalteravel,

enquanto nos empenhamos para “construir um mundo que faga

1 “Anossa e as outras” sdo na realidade uma sé, a sociedade moderna,
“combinagdo extremamente variada de fatores, que mesmo exposta a dife-
rentes e complexas ordens de risco, exibe notavel capacidade de adapta-
¢do” diante de ameacas que tornariam inviaveis todas as demais socieda-
des (Scuro, 2004, p. 1).
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sentido para todos” (Davis, 2020). Contudo, mundo como ¢ que
vai ser? Supostamente do jeito que os subsistemas de socializa¢do
— familias, escolas, meios de comunicacao, associagdes, partidos
politicos —sempre fizeram: articulando experiéncias e apropriando-
se da nossa “natureza interna para criar sujeitos capazes de falar e
agir” (Parsons, 1971; Habermas, 1976; Joas, 2008).

Faltou Bauman dizer que essa arte de viver com a incerteza ja
existia e que ele sempre a praticou’. Conteve-se para nao reavivar
mais uma de suas polémicas sobre a sociologia convencional,
“sociologia da ndo-liberdade” que nao admite incertezas (1977, p.
46-47), feita por especialistas “suavemente criticos, suavemente
conservadores” — como ele mesmo o fora em sua terra natal.
Ali, costumava enaltecer os “adeptos do planejamento central no
passado haviam tomado o poder e promovido a centralizagdo da
propriedade dos meios basicos de produgdo” (1968:19). Geragao
“indispensavel”, ele fazia questdo de dizer, gragas a qual fora
possivel dar tracdo a um novo tipo de sociedade e “construir a
base politica e ideoldgica necessaria para a grande revolugdo
industrial do futuro”. Contudo, ponderava ‘“suavemente”, a
circunstancia historica daquela heroica geragdo — conhecida como
‘O Partido’ — “motivada politicamente, mas orientada ao passado”,
havia se esgotado. Chegara o momento dela dar lugar aos ‘niveis
intermediarios do poder’, comunidades locais e seus dirigentes

com formagao superior, treinados para administrar.

2 E com ela poderia ter feito o que George Orwell fez com a prosa politica:
“transforma-la em arte”.
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Esses jovens pensam racionalmente em termos de utilidade,
sdo devotados a busca de meios legitimos para alcancar metas
estabelecidas, aptos a doar toda a sua energia as tarefas que
lhes sdo confiadas. Sdo liderancas répidas, eficientes, até
mesmo implacaveis ao executar o que deve ser feito, capazes
de criar condicdes indispensaveis para viabilizar o crescimento
econdmico acelerado. Despontam nas comunidades locais tdo
logo o comando para dar inicio ao crescimento econdmico lhes é
confiado (1968, p. 32).

Conhecendo o contexto em que o ainda ‘socidlogo da ndo-
liberdade’ escreveu essas linhas, ndo haveria como discordar:
até seus colegas que se consideravam adversarios do regime
conflavam cegamente que a sociologia, a arte de todos eles, logo
iria “assumir em definitivo um papel preponderante e influenciar o
curso dos acontecimentos e dos processos sociais, prevalecendo-
se da progressiva racionalizac¢do do controle técnico” (Podgorecki,
1976, p. 29-35). Nao admira que Bauman, com o passar dos anos,
ja distante daquela realidade passada denunciasse a timidez da
forma de fazer sociologia critica do que ela mesma exaltava: a
forca moral da sociedade que para seus membros exige ser “o que
um deus ¢ para seus fiéis”, exige ser vista com profundo respeito
e reveréncia. O que ndo acontecia s6 no ‘socialismo real®’, mas

também no Ocidente capitalista, onde outro superstar’, na época

3 Com planejamento economico “realisticamente viavel” a realidade
politica e social dos paises do bloco socialista soviético, desmentida por
Bauman.

4  Erving Goffman, quarto autor mais citado no “nucleo da disciplina”
durante os anos 2010, atras de Bourdieu, Weber ¢ Durkheim e a frente
de Parsons e Giddens (Bauman 24°). Nos anos 1970, os cinco dianteiros
eram Parsons, Weber, Merton, Durkheim e Lipset (Goffman 25°) (Korom,
2020).
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com mais sucesso que Bauman, rejeitava o modelo garoto-de-
escola da ‘deusa-sociedade’, uma instituicdo educacional com

“modestos salpicos de medidas correcionais”.

Mesmo assim, somente a partir dessa rejeitada perspectiva
¢ possivel especificar, entre outras coisas, 0 objeto da sociologia
na seara do Direito, constatado que a atividade concreta de
socidlogos e operadores juridicos converge a um mesmo ponto:
a conduta normal, o comportamento que prevé castigo a quem
pretende um efeito prejudicial, transgride os padrdes sociais
(regras) e tenta desmentir a certeza que as normas (convicgdes),
os valores (concepgdes) e os modelos societais de conduta devem
se expressar através do comportamento.

A conduta normal dos atores ¢ objeto prioritario do Direito e
da Sociologia, disciplinas da ordem normativa, das praticas e
expectativas da sociedade que busca dirigir a agdo estabelecendo
distingdes entre o desejavel e o que ndo é. Orientacdo generalizada
que visa (1) estabilizar a interacdo dos integrantes de sistemas
sociais complexos; (2) criar ¢ manter uma determinada ordem
social, um “certo tipo de civilizag@o e de cidaddo”, um modo de
vida coletiva e de relagdes sociais que serve para “eliminar certos
costumes e atitudes, e disseminar outros” (Gramsci) (Scuro,
2004, p. xvi-xvii).

Muitos por sua vez entendem como opressivo e revoltante
esse direcionamento da ac¢do social — no todo ou em parte. Aos
olhos de um poeta, por exemplo, “a normalidade ¢ uma ilusao
imbecil e estéril” (Fernando Pessoa), mostrando no entanto pouco
entendimento das intimas relacdes entre o objeto prioritario do

Direito e da Sociologia e “as condigdes gerais da existéncia
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coletiva” (Durkheim). Mas o que definitivamente surpreende sao
sociologos — como o Bauman que todos conhecemos — rejeitarem
“conduta normal” em nome da esperanca na construgdo de “um
mundo que faga sentido para todos”. Desconhecer que a engenharia
dessa construcdo — conhecida do ponto de vista técnico como
“universalizacdo de valores” — ¢ fun¢ao necessaria ¢ exclusiva do
Direito e da moralidade normativa — que afeta a nossa capacidade
de julgar, recordar os padrdes com os quais nos comprometemos,
aprender novas normas, valores e modelos de conduta e nos
sentirmos ultrajados, queiramos ou ndo, se alguém transgride ou,
caso o0s transgressores sejamos nds mesmos, a sentirmos culpa ou

vergonha (Habermas, 1992).

2 GENERALIZACAO DE VALORES

Mexer em seara complicada tem sido um recurso para o
socidlogo se tornar superstar. Nao admira a teoria mais influente
sobre universalizagdo de valores depois da Segunda Guerra ter
atraido tanta critica e até rejeicao da parte do “ntcleo da disciplina”,
que para tanto usa regras parecidas as dos consumidores de cultura
de massa’. Mas o que realmente importa foi a teoria de Talcott
Parsons destacar que acima de capital, trabalho, politica, poder
ou qualquer outro elemento, os padrées sociais (normas, valores

e modelos de conduta) institucionalizados sdo “o mais importante

5 Nessa mesma época Gilberto Freyre também causou alvorogo mundo afo-
ra, forgando patrocinio estrangeiro para a implantag¢do do departamento
de sociologia da Universidade de Sao Paulo, expressamente para, segundo
um dos participantes da aventura (Fernando Henrique Cardoso), fazer
contraponto as ideias do sabio pernambucano.
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componente estrutural dos sistemas sociais” (1971, p. 307).
Fundamentais, dotados de extraordinéria estabilidade que lhes
permite resistir at¢é mesmo séculos a fio, sempre condicionando
ideias e atitudes a ver com igualdade/desigualdade politica e social
(“o mais importante instrumento de nivelamento na sociedade”),
confian¢a (crenga inabaldvel na integridade, competéncia ou
carater de uma pessoa ou instituicdo: “conquistar a confianca
dos clientes”, “acreditar que o que ela/ela diz ¢ a verdade”) e

cooperagdo (trabalhar ou agir juntos visando um objetivo comum).

S6 que os socidlogos, os mais ilustres em primeiro
lugar (notoriamente Max Weber), insistem que importantes
transformagoes acabam levando a um “desencanto” com o mundo,
suscitam duvidas cada vez mais sérias a resiliéncia dos padrdes
sociais em que depositamos toda a nossa fé. O que nos obriga a
admitir que, sempre que tempos como os de Hamlet (e os nossos)
“saem dos eixos” os padrdes sdo postos de ponta-cabecga. Nesse
sentido, no mundo em que vivemos 0 que mais contribui nesse
sentido € a diferenciagdo social® e a partir dela Parsons formulou
uma proposi¢do basica:

Quanto mais diferenciado o sistema social, maior o nivel de
generalidade em que o padrdo deve se “assentar” se quiser

legitimar valores mais especificos em todas as partes diferenciadas
do sistema (eu grifei, PSN).

6 Diferencas de género, geracgdo, poder, crenca, conhecimento, etnia,
aparéncia etc. — decididas, segundo Parsons, por fatores determinantes de
desigualdade: posse, qualidade e desempenho.
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Um exemplo notavel de padrao que se diferencia e se
generaliza € a corrup¢do, que hoje em dia deixamos de encarar
como Platdo, Aristoteles, Maquiavel, Hobbes, Montesquieu, que
a reduziam a tudo “que politico faz e a gente ndo gosta”. Padrdo
cada vez mais diferenciado e que por conta de desinformagao,
propaganda, discurso de ddio etc. ocupa cada vez mais espago no
nosso sistema social, dando azo a corrupg¢do das virtudes civicas,
contaminando processos institucionais no proprio interesse politico
e pessoal de quem a promove. Casos notdrios recentes de Donald
Trump e Jair Bolsonaro, que para justificar fracassos eleitorais
clamam contra massivas “fraudes” que jamais conseguem provar
(Stanford, 2023). Corrupcao que se reflete, ainda segundo Parsons,
“em todas as partes diferenciadas do sistema”, através de suborno,
nepotismo, falso testemunho, fraude, abuso de autoridade, até

golpes de estado e formagao de governos destrutivos.

Situagdes concretas — que examinamos na ultima parte deste
artigo — que sugerem ‘generalizacdo de valores’ como processo
que evolui por etapas afetando a distingdo entre Igreja e Estado
e desaguando na institucionalizacdo de comunidades morais —
“culturas étnicas que atravessam as linhas denominacionais no
sentido estritamente religioso”. Nesse sentido, meio sem querer
Parsons adiantou a relevancia de movimentos, no seu tempo
ainda obscuros, como o “reconstrucionismo” protestante norte-
americano que exigia pena capital para homicidas, idolatras,
homossexuais declarados, praticantes de bruxaria e jovens

recalcitrantes (Einwechter, 2003), o nosso “integralismo” cat6lico
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brasileiro bem como o islamita (xiita) iraniano, todos a propugnar

influéncia religiosa também na esfera politica (Shepard, 1987).

Aqui, o sabio de Harvard reproduziu a perspectiva evolutiva
de Karl Mannheim acerca de utopias liberais, socialistas ou
comunistas, que a medida que se impdem voltam-se conta a
“autonomia moral” do individuo sujeito a ilusdes massificadas
de “livre arbitrio” caracteristicas do pluralismo (que valoriza
diversidade e, reconhecendo que ndo ha uma unica verdade ou
forma correta de viver, promove didlogo entre grupos distintos).
Dai a “reacdo fundamentalista” de grupos que em “conjunturas
plenas de conflitos” se opdem a “qualquer alteragdo de seus
compromissos” e a toda forma de “rendicdo da integridade a

interesses ilegitimos”.

Nao faltaram criticos, ¢ claro, dentre os quais Jiirgen
Habermas, que enxerga integragdo social se concretizando
cada vez mais mediante discurso racional liberto de tradigoes e
experiéncias especificas as quais grupos se sentem afetivamente
comprometidos’. A mesma racionalidade ‘instrumental’ de
Mannheim e Parsons, s6 que priorizando comunicagdo e
possibilidades de reconciliacdo. Alega-se aqui que diferentes
tradi¢des sdo capazes de produzir padrdes ainda mais gerais e —

por que ndo? — compreensdo mais abstrata de suas caracteristicas

7  Apesar da “ilusdo de que escolhemos e determinamos o curso de nossas
acdes, agindo por vontade somos apenas parte de multiplas fontes de afei-
¢oes” — disposigdes, estados mentais ou corporais comumente relaciona-
dos a um sentimento ou tipo de amor e afetos (experiéncia ou sentimento
de emocdo) (Kinoshita, 2021).
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comuns, sem contudo renegar raizes afetivas. Dessa forma tdo
otimista, a generalizacdo de valores se torna, mais que consenso
sobre principios universalistas, “um possivel resultado de um
discurso racional” ¢ uma modificagdo dinamica e coletiva, mais

que um estimulo a renovar a propria tradicao.

Na pratica, o que Habermas e seus seguidores ostentavam
era a propria narrativa que emergiu nos debates sobre a formacao
da Unido Europeia enquanto contexto em que todos “gradualmente
aprenderiam a redefinir suas autoimagens e as imagens do Outro,
comecando por escolher os direitos humanos como denominador
comum de seus proprios sistemas de valores, originalmente tao
diferentes” (Joas, 2008). Convenceram-se que haviam descoberto
nao s6 o melhor nome para o processo de ‘generalizagdo de valores’
incorporado no seu exemplo mais qualificado, o Preambulo da
Constituicdo da Europa, tradu¢do mais acabada “dos valores
europeus e sua pluralidade de tradigdes, suas experiéncias positivas
e negativas a ver com tais valores e tradi¢cdes” — tudo ao menos
do jeito da proposta submetida em 2003 pelo jornalista polonés

Stefan Wilkanowicz:

Noés, europeus:

Conscientes da riqueza da nossa heranga, baseada naquela do
Judaismo, do Cristianismo, do Islamismo, da filosofia grega,
do Direito Romano e do humanismo de raizes religiosas e ndo
religiosas / Conscientes dos valores da civilizagao crista, a fonte
basica da nossa identidade / Conscientes das frequentes traigoes
desses valores por parte de cristdos e ndo-cristdos / Conscientes do
bem e do mal que fizemos aos habitantes de outros continentes /
Lamentando a catastrofe social causada pelos sistemas totalitarios
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que se originaram na nossa civilizacdo / Gostariamos de construir
0 nosso futuro comum baseado no profundo respeito por cada ser
humano e no reconhecimento da sua dignidade inalienavel [...].

Porém, nesse mesmo ano a tal proposta foi recusada e apos
longas negociagdes a redagdo final ficou mais de acordo com
a narcisistica afetividade europeia, que nido permite espago a

igualdade do modo como requer a democracia.

Conscientes que a Europa € um continente que gerou civilizagio;
que desde os primeiros tempos seus habitantes, chegando em
vagas sucessivas ¢ gradualmente desenvolvendo os valores
subjacentes do humanismo (igualdade das pessoas, liberdade,
respeito pela razéo) / Inspirados na heranca cultural, religiosa
e humanista da Europa, cujos valores, ainda presentes no seu
patrimonio, incorporaram na vida da sociedade o papel central
da pessoa humana e dos seus direitos inviolaveis ¢ inalienaveis,
e o respeito a lei / Acreditando que a Europa reunificada
pretende continuar no caminho da civiliza¢do, do progresso e da
prosperidade, para o bem de todos os seus habitantes, incluindo
os mais fracos e mais necessitados; que deseja continuar a ser um
continente aberto a cultura, a aprendizagem e ao progresso social;
e que deseja aprofundar a natureza democratica e transparente da
sua vida publica e lutar pela paz, justica e solidariedade em todo
o mundo / Convencidos de que, embora permanegam orgulhosos
das suas proprias identidades e historia nacionais, os povos da
Europa estdo determinados a transcender as suas antigas divisdes
e, unidos cada vez mais estreitamente, a forjar um destino
comum / Convencidos de que, assim “unida na sua diversidade”,
a Europa lhes oferece a melhor oportunidade de prosseguir, no
respeito pelos direitos de cada individuo e na consciéncia das
suas responsabilidades para com as geragdes futuras e para com
a Terra, o grande empreendimento que faz dela uma area especial
da esperanga humana.

Ironicamente, tdo logo o preambulo foi acordado o primeiro-

ministro britdnico anunciou um referendo e a retirada em 2019 de
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seu pais da Unido, basicamente por conta da crise gerada por ondas
sucessivas de refugiados da Africa, Oriente Médio, Asia e Europa
Central, precisamente em consequéncia da incapacidade dos povos
europeus de “transcender as suas antigas divisdes” e forjar um

destino comum que incluisse “os mais fracos e mais necessitados”.

3 O COTIDIANO RECONSTRUIDO

Zyg Bauman atuou na Inglaterra de Margaret Thatcher e
seu amalucado, caracteristicamente reaciondrio questionamento
da importancia das ciéncias sociais. Controvérsia que em cheio
afetou o nosso departamento em Leeds, a ponto de suscitar até
mesmo a substituicdo do titulo ‘sociologia’ por algo com apelo
mais mercadoldgico, ndo questionado pelas autoridades. O fato ¢
que sociologia — “da liberdade” ou ndo — sempre incomodou € nao

importa onde.

No Brasil, durante Estado Novo (1937-1945) a reforma
“moral e civica” de Gustavo Capanema extinguiu a obrigatoriedade
da sociologia nos vestibulares e no lugar instituiu ‘educacdo
militar’, s6 para meninos, ao passo que ‘sociologia geral e da
educagdo’ ficaria no Curso Normal, predominantemente feminino.
Ela regressaria apenas em 1961, mas somente como disciplina
optativa, até que uma junta militar® decretasse o fim do que

denominavam um “criadouro de comunistas”. Em seu decreto-lei

8  Almirante Augusto Rademaker, ministro da Marinha; General Aurélio de
Lira Tavares, ministro do Exército e Brigadeiro Marcio de Sousa Melo, mi-
nistro da Aeronautica, sucessores de outros trés (Silvio Heck, Odilio Denys
e Gabriel Griin Moss) que em 1961 depuseram o presidente Janio Quadros.
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de 1969, esses “Trés Patetas”, como os chamavamos, ordenaram
que todos os “resquicios dela fossem varridos das escolas médias™
e que se adotasse em “todos os graus e modalidades” de ensino
matérias que preparassem para o “exercicio de atividades civicas

com fundamento na moral, no patriotismo” etc.

Nao s6 aqui. Impedido de completar a minha graduagio
no Brasil, fui cumpri-la em Praga, no ‘socialismo real’, em
uma turma que seria a ultima do curso de sociologia, extinto e
substituido por ‘marxismo-leninismo’, amontoado de doutrinas
filosoficas, econdmicas e sociopoliticas harmonizadas para corrigir
“distor¢des” e zelar pela “correta” aplicagdo das teorias de Marx,
Engels e Lénin, de modo a legitimar as “praticas revolucionarias”
da decrépita “vanguarda” composta por alguns daqueles que

tomaram o poder.

S6 que em Leeds tudo foi bem diferente, gragas a Bauman
que virtualmente sozinho resistiu a retirada do temido vocabulo,
sempre que necessario recorrendo a sua condicdo de chefe da
Escola de Sociologia e Politicas Publicas que transformara em
nicho de debates estimulantes e producdo cientifica relevantes,
frequentemente com a participagdo de colegas estrangeiros. Tudo
a ver com consciéncia da necessidade de conter o declinio do
interesse na “ordem analitica do universo social” e compensar
o sentimento de que “o campo ndo estava mais se reproduzindo
adequadamente” (Scuro, 1992, p. 384).

A posterior mudanca da perspectiva e do estilo de Bauman,

precisamente a razao dele se tornar tdo conhecido, tiveram a ver
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com esses embates. O que todavia ndo impediu a progressiva
fragmentacdo da sociologia, cada vez mais “interdisciplinar” e
limitada pela preferéncia por pesquisa “de impacto” (com altos
teores de psicologismo e relativismo?) e teorias “menos filosoficas”
supostamente capazes de resolver problemas pressurosos. Mutatis
mutandis, como nao poderia deixar de ser ocorreu 0 mesmo com
o Direito, refletindo as varias nuances de ciéncias em processo de
divisdo celular, desdobrando-se em diferentes campos e raramente
preservando o “foco de disciplina tedrica, base para estudar os
problemas de integragdo dos sistemas sociais”, enfatizando, em
vez disso, a dificuldade de superar “obstaculos a integracdao”
(Parsons, 1968, p. xi).

4 O CIRCULO HERMENEUTICO

Falta entendimento acerca desse processo, que a sociologia

2 ¢

do conhecimento diz ser um “triste” “recuo ao presente” (Elias)
“submisso a politica” (Kilminster, 2020), Bauman por sua
vez o abordou a luz de sua combativa perspectiva tendente a
reconsiderar vivéncias particulares no contexto historico e social
mais amplo possivel — precisamente onde “o entendimento
transpde a sua propria experiéncia e apreende as expressdes vitais

dos outros” (Dilthey). Dai seu esforco de relativizar (avaliando

9 Relativistas avaliam padrdes culturais, por exemplo, a partir do ponto de
vista do observador que os compara isoladamente, em vez de considerar a
totalidade da cultura. Psicologismo, por sua vez, trata a experiéncia huma-
na, a 16gica, a moral e o conhecimento resumindo-os a processos mentais
(pensar, lembrar, imaginar, perceber e sentir) e psicologicos (percepcao,
aten¢do, memoria, linguagem, emoc¢do ¢ motivagao).
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crencas, conhecimentos, moralidades e a propria realidade em
termos da especificidade da ag¢do social) e transcender o presente
confiando no papel construtivo de modernas utopias ativas como
a democracia e o socialismo, visando neutralizar incertezas e
aplainar o caminho da atividade critica transformadora daquilo
que no presente parece irrevogavel (1976, p. 9-17). Com esse
objetivo, meu velho professor empregou um recurso parecido ao
que se requer na sistematizacao dos processos de interpretacdo
juridica (Simdes da Conceicao, p. 156-176), designadamente para

lidar com as “ilhas de certezas’ do agir e pensar fundamentalistas.

Nesse mister teve que responder a acusagoes de “pessimismo
excessivo”, da parte por exemplo da “sociologia woke”, que vigia
contra qualquer forma de opressdo e enxerga na analise de Bauman
um “carater sepulcral”, reflexo de um “pessimismo intelectual
cansado” (Rattansi, 2014). Na realidade, ele sempre insistiu que
além do otimismo e do pessimismo existe uma terceira alternativa,
dialética. Deixou a verdade dos fatos para ser estabelecida no
mundo real através de um compromisso ativo: “a Esquerda se
coloca no terceiro campo: o da esperanca”, apelo que ¢ tema
recorrente em sua obra e se encaixa como uma luva a sua dialética.
Norman O. Brown'’, um ilustre erudito, percebeu a conexdo: “a
dialética, em vez do dualismo ¢ a metafisica da esperanga, ndo do

desespero” (Kilminster, 2016).

Bauman introduz no campo da pesquisa sociocientifica a

ideia do circulo hermenéutico, uma das chaves para desvendar

10 Vida Contra Morte: o sentido psicanalitico da historia, Vozes, 1972
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a totalidade de seu proprio projeto, que os criticos geralmente
perdem de vista. O ‘circulo’ implica no entendimento de que nao
€ — como para os positivistas e empiristas — uma progressao linear
desde formas de conhecimento vulneraveis para menos atacaveis,
mas que o entendimento € na sua propria esséncia tortuoso. Ou
seja, apreensdo consiste em recapitular e reavaliar sem cessar
as formas existentes de pensamento, na esperanga de uma (re)
descoberta gradual aberta a novas interpretagdes e escrutinio
futuro, em busca de melhor entendimento. Absolutamente tudo
esta aberto a reinterpretacao, nada esta definitivamente decidido
now and forever (Davis, 2020).

Ressalte-se, ademais, que do ponto de vistautdpico esperanga
denota bem mais que o sentido literal (“querer que aconteca e
seja verdade, tendo para isso uma boa razao”). A saber: (1) seres
humanos nao se impdem problemas que ndo possam resolver; (2) o
querer conservador aposta no ‘provavel’ condicionado por velhos
habitos e rotinas, ao passo que a perspectiva utopica postula o
futuro como ‘possivel’ e até mesmo ‘obrigatorio’; (3) o utdpico
tem ‘presenga ativa’, influéncia determinante na agdo coletiva —
conforme explica um associativista francés citado por Bauman:

O ponto de partida ¢é a ideia de que podemos produzir um futuro
voluntario, a condigdo de nos posicionarmos decididamente de

uma perspectiva orientada ao futuro, para influenciar o presente
em vez de nos deixarmos mover pelo passado (F. Bloch-Lainé).

O problema ¢ que a “orientagdo ao futuro” pode ser

influenciada por conjunturas de “psicose compartilhada” — folie
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a millions, no idioma de Bloch-Lainé — em nivel societal através

de “delirios induzidos™ por graves sintomas que extrapolam a

psicologia de grupo.
Se alguém altamente sintomatico ¢ colocado em posi¢do de
influéncia, os sintomas pessoais podem se espalhar através de
lacos emocionais, agravando patologias existentes e induzindo
delirios, paranoia e propensdo a violéncia — mesmo em
individuos antes saudaveis. O tratamento inclui remocdo da
exposi¢do, desmantelamento dos sistemas de controle mental
(comuns na propaganda e cada vez mais na politica), atender

as condicdes socioecondmicas que subjazem a satde mental
coletiva problematica (Lewis, 2021).

Retrato fiel do que, ndo importa a latitude nem a longitude,

a midia e a cena politica nos apresentam hoje em dia. Ao mesmo

tempo, menos que uma alternativa o circulo hermenéutico tende

a se tornar ferramenta da Sociologia e do Direito comprometidos

com a busca de solugdes para os problemas da sociedade moderna.

Caso da primeira que ao assumir uma perspectiva sociotécnica

relativizou o status de observador e passou a correr riscos, fazer

recomendacdes e “diretivas formadas a partir de investigacdes

concretas”, langando mao de “uma progressiva racionaliza¢ao do
controle técnico” (Podgorecki, 1976, p. 20-35).

Em linha com o espirito do paradigma cibernético, acentuou-se o

carater da Sociologia como técnica social especifica (como ¢ caso

do Direito) ... para dar mais eficiéncia a agdo, especificamente

a acdo do Estado, com maior capacidade de intervir e aprender

no controle de crises e na conducdo de processos de adaptagdo,

acumular e usar conhecimentos para avaliar situa¢des, oferecer
solugdes para determinados problemas ou conflitos (Scuro, 2010)."

11 Caso da exitosa interveng@o para reduzir violéncia e criminalidade em
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Essa condicao de ‘sociologia da nao-liberdade’, marcada
pela confianga em uma “gradativa reconstru¢ao do cotidiano pelas
ciéncias sociais”, refletiu a disposi¢ao do ‘socialismo real’ em que
Bauman viveu. Nao admira o Instituto de Filosofia e Sociologia da
Academia Tchecoslovaca de Ciéncias ter elaborado, antes mesmo
da ‘Primavera de Praga’'? (Richta, 1968), um livro-manifesto sobre
o alvorecer de um “socialismo com rosto humano”, obra e graca da
“revolugdo cientifica e tecnoldgica”. Tomava-se todo cuidado para
ndo fazer qualquer referéncia a mudangas politicas e estruturais do
tipo preconizado por Bauman, nem se dava qualquer aten¢ao ao
estado de espirito que vigorava naquelas sociedades. Ja no caso do
Ocidente as mudancas viriam somente a partir da década seguinte,

mais uma vez através do “desencanto” weberiano, do declinio

Séo Paulo, protagonizada pela Policia Militar. No estado, a taxa de
homicidios por 100 mil habitantes tinha crescido de 27,2 em 1995 a 39,7
em 1999 (ano em que apresentarmos o projeto), um aumento de 46% em
apenas quatro anos. Na capital, em lugares problematicos como Capao
Redondo ela ficava bem acima de 100. Tudo mudou radicalmente gracas a
mudanca da logica do patrulhamento proposta pelo projeto. https:/www.
academia.edu/130036162/Mancha Quente SP

2000 39,1 2007 15,6 2014 10,6 2021 6,8
2001 37,6 2008 13,9 2015 9.9 2022 6,7
2002 36,4 2009 12,5 2016 9,0 2023 6,2
2003 32,7 2010 11,4 2017 85 2024 59
2004 26,5 2011 10,8 2018 7,5
2005 21,8 2012 11,3 2019 6,5
2006 18,9 2013 10,9 2020 6,6

Fontes: IPEA (2000-2022), Féorum Brasileiro de Seguranga Publica
(2023), Secretaria Estadual de Seguranga Publica (2024)

12 Que nio foi, portanto, um movimento de reformas para “conceder direitos
adicionais aos cidaddos”, “descentralizacdo parcial da economia”, “liber-
dades de imprensa, expressdo € movimento”.
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da confianga nas funcdes administrativas, nas instituicdes e nas
liderangas, enquanto a ciéncia, diante de “fatos ambiguos, valores
controversos, apostas elevadas e decisoes urgentes”, clamava para

se tornar “ciéncia pds-normal” (Funtowicz e Ravetz, 1995).

O argumento ¢ que a ciéncia evolui sempre respondendo
a seus principais desafios a medida que estes mudam ao longo
da histdria. Apos séculos de otimismo e triunfalismo, no entanto,
ela ¢ hoje chamada a remediar as patologias do sistema produtivo
global do qual forma a base. Foi entendida como avango constante
e seguro do conhecimento e controle do mundo natural, agora a
bragos com muitas incertezas politicas e riscos ao meio ambiente. Em
resposta, novos estilos de atividade cientifica estdo sendo propostos:
a) Substituir a cosmovisdo reducionista e analitica que
dividia os sistemas em elementos cada vez menores,
estudados por especialidades cada vez mais esotéricas,
por abordagem sistémica, sintética e humanistica;
b) Transcender dicotomias do tipo ‘fatos’ e ‘valores’,
‘conhecimento’ e ‘ignorancia’;
c)Reconhecer os sistemas naturais como dindmicos
e complexos, € os envolvidos em interagdes com a
humanidade como ‘emergentes’ e dotados de propriedades
de reflexdo e contradicao.

5 SENSO COMUM, SOCIEDADE E SISTEMA

Uma nova ciéncia adequada a essa nova condi¢do sera

baseada em pressupostos da imprevisibilidade, controle incompleto
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e pluralidade de perspectivas legitimas. Enquanto isso, Bauman
vai deixando bem claro a sua propria postura diante das “velhas
maneiras” de fazer sociologia, qual seria a nova e como através
desta entender a sociedade, a “gaiola de ferro” que nos deixa cada

vez desassossegados:

Considero a sociologia uma atividade cultural por exceléncia, um
exercicio de espiritualidade humana, de constante reinterpretag@o
da atividade humana no decurso da propria atividade. A sociologia
¢ um elemento importante da a¢do humana autorreflexiva, auto
monitorada. [Quanto ao meu] modelo tedrico de sociedade
contemporanea, esta emancipado dos velhos conceitos e aborda
essa sociedade em seus proprios termos, tal como ela é. Dai
eu propor que o papel antes desempenhado no modelo por
trabalho, emprego, ocupacao, profissdo, seja agora das escolhas e
experiéncias do consumidor no que diz respeito, em um primeiro
nivel a problemas de autoidentidade, trabalho, negocios; num
segundo a questdes de integragdo social; e no terceiro a problemas
de reproducao sistémica.

Consumismo tem a ver com produgdo, distribuigdo, desejar, obter
e usar bens simbolicos, até porque consumir ndo € s6 uma questao
de cobica ou de encher a barriga, mas de manipular simbolos
das formas as mais diversas — no nivel do senso comum, com
o proposito de construir identidade, o ser e as relagdes com os
outros; no nivel societal, para sustentar a continua existéncia das
institui¢des, grupos, estruturas e que tais; e no nivel sistémico,
para garantir a reprodugdo das condi¢des em que tudo isso €
possivel (1992, p. 216, 222-223).

Sua perspectiva denota todo um programa analitico, ainda
meio embaciado, mas pronto para ser confrontado com tudo que
considera superado, inclusive a articulacdo entre acdo social e
estrutura. Indica, ademais, que ali onde a teoria e a critica tém

mais intimidade com a sociedade “tal como ela ¢”, no palco em
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que sdo suscitadas solugdes concretas para o que sobrou dos “anos
dourados” que ndo voltam mais, a sociologia ja ¢ um “elemento
importante da acdo humana autorreflexiva e auto monitorada”.
Ciéncia que a partir de pressupostos similares aos da ciéncia pos-
normal peleja para se diferenciar das estratégias convencionais de
resolucao de problemas, identificando ilhas de certezas, praticas e
concepgoes alienadas que (.) tensionam o discurso; (..) reproduzem
mal-entendidos sobre o conhecimento cientifico; [...] confundem
e impedem a formagdo de consenso sobre o que deve ser feito; e
(....) justificam resisténcias as solugdes que exigem sacrificio de
privilégios, as respostas integradas aos problemas, ¢ a avalia¢ao

realista das alternativas que dispomos.

O futuro ¢ imprevisivel, mas perspectiva historica e um pouco
de paciéncia nos ajudariam a evitar o panico e a sermos mais
realistas. Nao existem solu¢des completas e perfeitas, mas se
controlarmos o extremismo apaixonado e dermos oportunidade a
inteligéncia humana, com toda a certeza poderemos construir um
futuro melhor que o passado (Horton et al., 1997, p. 426).

Mais do que liberagdo dos individuos dos liames e controles
sociais, para além de um problema de ‘ligaduras’, o que parece
estar no centro das radicais transformagdes da ordem neste final
do século ¢ o modo como os individuos governam a si e aos
outros. Como referéncia para a analise, um caso determinado:
a colonizagdo da criminalidade urbana pelo crime organizado,
em particular por uma das modalidades mais emblematicas de
produgdo da violéncia no mundo contemporaneo — o narcotrafico
(Adorno, 1998).

O posicionamento estoico [da “ética da responsabilidade”, de
Weber], consciente de que o 6nus do mal ndo desejado nado ¢
fruto de um compromisso, mas algo proprio a condigdo humana,
caracteristico de uma realidade essencialmente incoerente, da
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degeneragdo do carater, de vontade e objetivos desintegrados, do
isolamento e da alienacdo do ser humano diante da sociedade
e da natureza. Mas “se o senhor pensa assim”, perguntaram ao
proprio Weber, “entdo por que insistir em fazer sociologia?” Ele
respondeu: “s6 para saber até onde posso resistir” — laborando
duro para representar com exatiddo cada vez maior a realidade
distorcida (Scuro, 2004, p. 401-402).

6 LACRACAO DE DIALOGO

Toda vez que a sociedade esta em crise, volta os olhos para suas
origens a procura de um sinal (Octavio Paz)

Bauman viu a crise da democracia como j4 observara a
do socialismo, ambos resultado de descrenga generalizada nas
liderangas politicas “ndao apenas estiupidas ou corruptas, mas
incapazes”. Atribuiu a inépcia da “capacidade de fazer as coisas
no interesse coletivo” (Parsons) ao mal exercicio das fungdes
por quem sé ouve a propria voz e enxerga reflexos de si mesmo,
assombrado diante do desenvolvimento tecnoldgico que cria
condigdes para mudancas e transformar a realidade. Condigoes
que, inaproveitadas se deterioram e reduzem “a rica complexidade
e diferenciacdo, produtos da humanidade, a categorias binarias do
tipo ‘gostei’/‘ndo gostei’, ‘direita’/‘esquerda’, ‘certo’/‘errado’,
‘verdade’/‘ficcdo’, ‘nos’/‘eles’, ‘leal’/‘traidor’” (Bauman 2016).
Licdo da qual apreendemos se tanto que “as redes sociais sao
uma armadilha”, mas ndo atinamos para o papel deletério das
estruturas e seus atores — nesse sentido, poderia ter incluido
a indole essencialmente ardilosa dos empréstimos do FMI, das

parcerias da industria bélica para garantir “equilibrio militar”,
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dos “neutros” conselhos do Banco Mundial e seu brago no setor

privado, a International Finance Corporation.

Artesdo conscio de suas aptiddoes e limitagdes, Bauman
ndo cedeu a habitual tentagdo de denegrecer o presente e fazer
profecias a partir da propria sensibilidade. Sabia que suas
experiéncias explicariam o colapso do mundo em que tinha vivido,
cuja faléncia deu causa a “maior catastrofe geopolitica do século”
(Putin, 2005). Desastre que associado a um processo estritamente
negativo, a globalizacdo, tornou o mundo uma presa para as forcas
do caos: o poder que faz Direito (might makes right), a falta de
escrupulos e a insuficiéncia de meios para governar sob condi¢des
tao deploraveis. No entanto, em vez de lembrangas concentrou-se
no fulcro da questdo: o “ser ou ndo ser” fundamentalista, “pratica
politica forjada para lacrar o didlogo em favor de verdades
universais ‘inquestionaveis’ infiltradas na vida cotidiana. Seu
método hermenéutico ¢ por isso inestimavel, por resistir a lacracao
do didlogo em nossos tempos” (Davis, 2020):

Nao ha duvidas que didlogo (para ndo dizer ‘polidlogo’) ¢ uma
arte dificil. Significa (1) envolver os interlocutores para esclarecer
os problemas em conjunto, em vez de cada um do seu jeito; (2)
multiplicar em vez de reduzir as vozes; (3) ampliar o leque de
possibilidades ao invés de almejar um consenso generalizado;
(4) buscar conjuntamente o entendimento, em vez de almejar a
derrota do outro; e (5) deixar-se animar pelo desejo de manter

a conversa em andamento e ndo pela vontade de interrompé-la
(Dawes, 2011).

Didlogo (e frequentemente o polidlogo) é peca-chave

do mecanismo de encaminhamento e resolucdo de conflitos
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que, junto com outros colegas pesquisadores no final do

século passado introduzimos no Brasil em contextos primarios

(familia, comunidade) e formais (escola, empresas, tribunais):

procedimentos e processos restaurativos que possibilitam a todos

afetados por danos — vitimas, transgressores e demais prejudicados

— reparar eles mesmos o estado de coisas e evitar a repeti¢ao de

condutas negativas. Varias vezes testados € com aprovagao elevada

foram recomendadas até para conflitos de extrema complexidade,

porém rejeitados por conta de “praticas politicas forjadas para lacrar

o didlogo”.

Hé dezesseis anos, bem antes de explodir a crise no leste europeu,
participamos de um evento para construir o movimento de justica
restaurativa na Russia e na Ucrania. Quando russos étnicos e
ucranianos comecaram a se matar no Donbas, uma lideranga
do lado russo quis trazer de volta os participantes do mesmo
evento e encontrar caminhos para reparar os danos e promover
a pacificacdo. As inten¢des iam mais além e visavam restaurar a
justica na Ucrénia e construir pontes para a paz com a Russia. A
lideranga do lado russo foi tenaz e contou com o apoio de ninguém
menos que o ex-presidente Dmitry Medvedev, na época primeiro-
ministro. Mesmo assim, autoridades superiores acabaram
cancelando as gestdes de Medvedev. Em 2018 perguntamos a
Vladimir Pozner, um conceituado jornalista, se sabia as razdes
do nosso fracasso e ele disse que ndo, embora tivesse certeza que
solucdes locais para o conflito teriam sido encontradas se nio
houvesse a interferéncia de atores geopoliticamente poderosos,
mas desinteressados em solucgdes praticas (Braithwaite, 2022).

7. AARTE DE SER ALGUEM

Lacracdo de didlogo com o objetivo precipuo de impedir

solucdes genuinas ¢ marca registrada do fundamentalismo
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como ‘“forma especificamente moderna de religido” brotada das
contradigdes inerentes a contemporaneidade, para legislar sobre
toda a esfera publica acentuando as nossas insuficiéncias € a
futilidade dos sonhos de humanidade capaz de reger seu proprio
destino (Bauman, 1998). Aqui ele voltou a sugerir que “alguma
outra coisa tem sempre que acontecer antes com a estrutura social”,
mas ndo identificou “sistemas hierdrquicos de poder material
e simbolico” (Bourdieu) — “condi¢do suficiente e necessaria”
(Gramsci) da andlise sociologica. Um surpreendente vacilo de que
se aproveitam criticos que, abordando a sociedade de ponta-cabeca
atribuem papel passivo a estrutura social. Caso do superstar que
no primeiro momento nota as pessoas mais “reflexivas”, mudando
de crengas, praticas e instituigdes, desdenhando “velhos habitos
e costumes”, “desacoplando” suas relagdes no contexto local e
“reestruturando-as” em eventos remotos com atores “ausentes”,
distantes de “qualquer relagado frente a frente”.
A maior parte das situacdes da vida moderna sdo visivelmente
incompativeis com religido, cuja cosmologia ¢ suplantada pelo
conhecimento organizado de modo reflexivo, governado por
observacdo empirica e pensamento logico. Religido e tradigdo
sempre caminharam juntas, a segunda ainda mais solapada

que a primeira pela reflexividade que lhe ¢ diretamente oposta
(Giddens, 1990).

No entanto, em seu livro seguinte, como se tivesse
percebido o erro que cometera, o autor muda de ideia ao ver a
religido “ressurgindo”, o que atribui a um divorcio entre “questdes
existenciais” e a vida cotidiana. V€ gente mergulhando em um

“vazio moral” e se desesperando na busca de sentido para si e suas
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vidas. Foi quando vislumbrou religido e espiritualidade entrando
em cena para preencher o tal vazio e ficou preocupado, pois os
“reprimidos” a quem as instituicdes modernas sempre negaram
empoderamento, sublevaram-se e passaram a abordar eles mesmos
questdes complexas de moralidade e de ética. O que os fez recorrer
a certezas ratificadas ha séculos em livros sagrados ou através de
representacoes visuais, verbais ou iconicas dos valores, anseios €

da historia de um povo.

Nada disso deixou de ser percebido por quem ja perguntava
como uma sociedade supostamente regida por reflexividade
subitamente cedeu espaco de destaque a religido ou mesmo
a patriotadas. Mormente no que diz respeito ao “retorno dos
reprimidos”, que uma vez resolvidos a nao sufocar seu “verdadeiro
ser”, agora saltam como “coelhos para fora de uma cartola teorica”
somente para confirmar a impressdo de que a religido continua
se impondo em um mundo onde suas “chances de sobreviver
sdo extremamente reduzidas” (Beckford, 1996). Mesmo
questionamento dirigido a Bauman e sua modernidade “liquida”
desencantada com estruturas de poder ancoradas em “verdades
universais” e regras impostas “de fora” dirigindo suas vidas. Em
um primeiro momento, libertos dessas verdades, estruturas, regras
e autoridades que os isentavam de responsabilidade, ficaram “sem
chao”, somente com valores pessoais ¢ um punhado de frageis
argumentos para justificar toscos modos de pensar e agir eivados

de fé e esperanca fundamentalistas.
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O paradoxo ético da condicao pds-moderna ¢ a completa
restauracdo da responsabilidade e da escolha moral ao
individuo, a0 mesmo tempo lhe € retirada a zona de conforto da
autoconfianca prometida pela modernidade. Envolvido por uma
cacofonia de vozes morais, nenhuma delas capaz de silenciar
as outras, o individuo se vé a mercé da propria subjetividade, a
unica autoridade moral que lhe restou (1992). O resultado dessa
“autonomia” ¢ o reconhecimento de que ética e moralidade —
pensar e agir corretamente — devem continuar valendo, a diferenga
de que agora cabe aos proprios atores darem sentido a suas vidas,
0 que antes exigia uma penosa construg¢do de “projetos de vida”,

de coisas a conquistar e ambigdes a realizar.

Na pos-modernidade, porém, incerto do seu proprio valor,
o ator tenta se autoconstituir e aprender “a arte de ser alguém”
(Machado de Assis) visivel e admirado por conta do seu estilo de
vida, das coisas que consome ¢ pela exceléncia de ser quem é. S6
que, sem regras que obedecer, ndo sabendo como se apresentar, de
quem gostar ou no que acreditar e, com praticamente tudo virando
tema de debate o tempo todo, os “reprimidos” sdo obrigados a
recorrer a “especialistas em moralidade”, acreditar em “agéncias
doadoras de sentido”, “apelar para autoridades e principios
morais precisamente em um contexto social onde essas coisas

supostamente deixaram de ser importantes” (Beckford, 1996).
A psiquiatria forense identifica nesse caminho pelo
menos duas tendéncias emocionais ou instintos de violéncia e

autopreservacdo. Mencionamos uma, ‘psicose compartilhada’,
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‘loucura a dois ou a milhdao’, perda de contato com a realidade
por exposi¢ao a fonte(s) delusodria(s) socialmente dominante(s),
capaz(es) de impor ou convencer os demais, que separados nao
apresentam mais os sintomas. E a ‘simbiose narcisistica’, o
magnetismo entre lideres e correligionarios que transformados
em objetos de mercado politico compartilham os mesmos
sintomas patologicos em sociedades alienadas de si mesmas
(Fromm, 1961). Uns, carentes de sentido e autoridade, unidos
a outro, ferido, injuriado, mas que subitamente elevado pelas
circunstancias a posi¢do de poder projeta onipoténcia, mas na
realidade s6 transmite ‘diagnosticos’. Conjunturas reinantes
nas primeiras décadas do século XXI em sociedades “erraticas,
instaveis, de contextos ideologicamente contraditorios em que
filosofias politicas opostas se misturam” em um processo que
extingue a democracia “por dentro”, destruindo suas ferramentas
de deliberagdo e resgatando elementos de controle plebiscitario

essencialmente fascista (Traverso, 2019).

8 ARTE DE VIVER DE INCERTEZAS NA FE

Fé ¢é agarrar-se a incertezas com apaixonada convicgdo
(Kierkegaard sobre a idolatria da incerteza).

A derrota dos “reprimidos” diante das estruturas de poder
nos Estados Unidos e no Brasil comprovou a sua determinagao
de subverter a ordem para empreender nova generalizagdo de
valores. Creram que para isso bastaria a “verdade revelada em

nossas mentes e confirmada em nossos coracdes pelo Espirito
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Santo” — conforme preceituava Jean Calvin, feroz instigador de
desapropriacdo, tortura e justicamento de dezenas de milhares
de vitimas indefesas, notadamente “bruxas” (Johnson, 2001,
p. 372-373). Seus sucessores pos-modernos partem da ideia da
Terra precisar ser por inteiro redimida através da restauracdo
da Criagdo, com cada uma de suas “esferas” — adoragdo, justica
terrena (Estado), agricultura, familia etc. — sob o poder de Cristo
(Genesis 1:26-28), de modo a nenhuma exercer controle além dos

limites de sua competéncia (Kuyper, 1998).

Nao que a cultura cristd ndo ja tenha demonstrado no
passado capacidade de governanca. De modo muito mais claro
e consistente que todas que a precederam, a cultura cristd —
incluindo seus componentes seculares — foi capaz de se diferenciar
dos sistemas sociais com os quais mantinha mutua dependéncia.
Gragas a essa diferencia¢do ela pode se constituir em fator de
inovacdo na evolugdo de um sistema sociocultural integral, a
‘sociedade ocidental’, ‘0 mundo que faz sentido para todos’.
Exemplo desse desenvolvimento e combina¢do de elementos
religiosos e seculares é o Direito penal ocidental, que ndo ¢ um
mero ‘conjunto de normas’, mas um componente do subsistema
social que envolve institui¢des, procedimentos, valores, conceitos
e modos de agir e pensar em processos criadores que tornam as

leis realidade.

Juntos, Direito e Justi¢a interferem entre interesses politicos
e econdmicos, entre a ordem normativa (comandos que expressam

determinadas vontades cujo objeto ¢ a conduta dos outros),
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estabelecendo e mantendo interdependéncia, constituindo-se em
manancial de controle social, consenso e coer¢ao (Scuro, 2010,
p. 66). Sem esse cuidado o papel historico da cristandade estaria
praticamente anulado e aprisionado em um conjunto de normas
juridicas para regular matérias eclesiasticas. Qualquer coisa além
disso, “praticas religiosas” sdo vistas como coadjuvantes no
drama protagonizado no “papel repressivo do Estado”, ao menos
até que o [luminismo decretasse o “Estado separado da religiao” e

o comeco da “busca de conhecimento cientifico”.

Raciocinio simplério que desconhece dentre muitas coisas
que a partir de 1054 o Bispo de Roma, ao se constituir como
unico chefe da Igreja, separou Leste e Oeste, o clero se emancipou
do controle de imperadores, reis e senhores feudais, e a Igreja,
diferenciando-se da polis secular se imp6s como entidade politica e
juridica. Processo de evolugdo e fusdo de elementos que culminou
na formacao do jus novum, o primeiro sistema juridico moderno e
padrdo para os sistemas juridicos seculares (reais, urbanos e outros)
que vieram depois. Através desses sistemas, enquanto no Leste a
Russia e a Grécia permaneciam sob a égide da Igreja Ortodoxa,
a partir dos séculos XI e XII os povos da Europa ocidental (da
Inglaterra até a Hungria, e da Dinamarca até¢ a Sicilia) assumiram
aidentidade pela qual ainda sdo conhecidos. Mais tarde, a0 mesmo
processo toda a Peninsula Ibérica, as Américas e outras partes do

mundo foram integradas.

Nao foi s6. Bem antes do Iluminismo, tedlogos juristas

langaram as bases de um Direito penal inteiramente distinto de
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codigos submissos a costumes e regras locais, que definiam ‘crime’
nao como violacao da ordem politica, mas como ofensa a vitimas,
parentes, comunidades ou feudos, a exigir vinganca ou peniténcia,
restituicao da honra e reconciliacdo. Bases devidas inicialmente
a Anselmo de Aosta (ou de Cantudria), sua doutrina da redengao
e seu conceito de ‘justica’ em que o crime deve ser redimido por
sofrimento proporcional a infracdo e a justificacao da lei infringida.
Dois séculos mais tarde seria a vez de Tomas de Aquino e sua teoria
retributiva de justica (pena nao como reparagdo, mas compensagao
pela violagdo da lei). Sem mencionar toda a jurisprudéncia, a
comegar do “principio da legalidade” (nullum crimen, nulla poena
sine previa lege), posteriormente absorvida pelo I[luminismo e
um de seus documentos culminantes, a Déclaration des Droits
de I’Homme et du Citoyen (Berman, 1983). Recordemo-nos de
um aforismo socioldgico: “A vida social ndo pode estender-se e
prevalecer sem que ao mesmo tempo e em relagdo direta a vida
juridica amplie também o seu dominio” (Durkheim).

E os reprimidos?

Em uma de suas primeiras publica¢des depois que assumiu
a cadeira em Leeds, Bauman abordou a religido no decurso de
seu proprio desenvolvimento, como fator de inovacdo. Tomou
como exemplo a Igreja Catodlica que em plena Idade Média ja
era o grande centro transmissor de mensagens padronizadas a
destinatarios sem distingdo de classe. Aos domingos, naqueles
tempos remotos os pulpitos fizeram o que muitos séculos depois

as transmissoes televisivas também fariam, mas somente apds
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que nossos olhos, ouvidos € mentes estivessem preparados para
absorver substancias do mesmo tipo. O pulpito foi, portanto,
um grande meio de comunicacdo de massa, embora a cultura
de massa so fosse viabilizada quando “certas condigdes de vida
e situagdes sociais ndo diferenciadas tornaram-se o modo de
vida das populagdes, deixando de diversificar a seletividade da
recepcao” (1976b).

Nao admira, pois, os cristdos terem sido e, ndo apenas na
Idade Média, os primeiros a lidar com meios de comunicacdo
de massa, antes da midia de grande circulagdo. Os ‘reprimidos’
em particular, e mesmo chamando a televisdo de “a imagem da
Besta”, lidaram tdo bem que s6 no Brasil em menos de 90 anos
de catequese o movimento pentecostal-carismatico arregimentou
mais de 16 milhdes de seguidores até¢ o ano 2000, mais de 22
milhdes até 2010, e mais de 65 milhdes até 2020. Um grande
feito, ainda assim menor que nos Estados Unidos, origem do
movimento, onde os ‘reprimidos’ sdo 85 milhdes, um quarto da
populacdo, conformando uma forga politica mais que consideravel,
apesar de ainda vistos com desconfianga — o grande publico norte-
americano sempre considerou os exaltados pentecostais faladores
“em linguas” como gente delirante ou até perigosa. Pudera, pois
despontaram na cena religiosa do século 20 liderados por um negro
(William J. Seymour) que celebrava cultos interraciais € mulheres
pastoras, outra heresia. Desconfianga depois talvez ainda maior

com pregadores como a estrela de radio Aimee McPherson, os
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televangelistas Oral Roberts, Jimmy Swaggart (anos 1980) e o
pregador da prosperidade Creflo Dollar (XXI século).

Nesse primeiro pais a desenvolver uma grande cultura de
massa, a principio os cultos eram dirigidos de forma prioritaria
a classe média superior e conduzido por pregadores de grande
erudigdo, preparados para analisar textos biblicos. Epoca posterior
a Guerra Civil quando ndo existiam as ‘marcas registradas’ do
modo ‘americano’ de devogao: canto entusiasmado reunindo toda
a congregagdo, testemunhos pessoais espontaneos, oragdo em
unissono, sermdes improvisados por pregadores ndo profissionais
sobre temas biblicos etc. Marcas registradas do movimento
pentecostal que, de olho na demanda dos consumidores que
ndo frequentavam os cultos, percebeu como as denominagdes
tradicionais — metodistas, batistas e presbiterianos — ignoravam a
maior parte das necessidades basicas, fisicas e espirituais dos fiéis.
Percepgdo apoiada em doutrinas que acentuavam a capacidade
de curar pela oracdo, fazer profecias e interpretar mensagens
divinas comunicadas “em linguas”. Meios que promoveriam o
resgate da confianca na Igreja, a mesma que os excluidos (ex-
escravos, trabalhadores rurais e imigrantes) haviam perdido. A
proposta inovadora dos empresarios dessa ‘arte de viver com a
incerteza’ incluia fundamentalmente cultivar uma relagdo pessoal
com o divino ativando uma ‘religido do corac¢do’ e a certeza da
fé, oferecendo refigio espiritual aos humildes e negligenciados,
consolando as angustias do crescente vazio da alma e da alienacao

decorrentes da expansdo industrial e da urbanizacdo. Temas que
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somente um século depois chamariam a atencao dos superstars da

‘alta modernidade’.

O pentecostalismo era no comego apenas um conjunto
de praticas de alguns pregadores isolados. Foi quando, dando
ouvidos a revelagdes de “linguas desconhecidas”, Charles Parham
intuiu que era chegado o momento de uma mudanga radical para
reanimar e reformar a Igreja protestante. Junto com um punhado
de prestadores de servigos religiosos, todos movidos de ideais
carismaticos, montaram seus “templos” em modestos tabernaculos
em areas urbanas degradadas, periferias, zonas rurais, primeiro
nos Estados Unidos e depois em varios continentes. Na época,
a reacdo da hierarquia eclesiastica, como seria de se esperar, foi
fulminante: os carismaticos foram afastados, os missionarios
que aderiram ao movimento ndo receberam mais ajuda e os fiéis
suspeitos de praticas pentecostais foram riscados das listas de suas
congregacdes. Enfurecidos e amedrontados, os conservadores
decidiram reprovar publicamente os dissidentes, para em seguida
excomunga-los e a seus seguidores.

O evangelismo ndo é uma religido, um protestantismo de verdade.
O Deus dos evangélicos norte-americanos ¢ um sujeito boa-praca
que distribui brindes financeiros, ndo ¢ mais o Deus calvinista,

severo, que exige um alto nivel de moralidade, promove uma
forte ética do trabalho e acentua disciplina social (Todd, 2025).

Reprimidos, os pentecostais ndo se intimidaram, romperam
com as antigas denominagdes e rejeitaram toda autoridade e
influéncia da hierarquia eclesidstica, mesmo porque a vocacao

protestante considera a fé como algo pessoal, que ndo pode ser
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imposto. Ainda hoje, escaldados com o mandonismo, repudiam
qualquer modalidade de controle externo, preferindo gravitar em
torno de liderangas locais — e quando se indispdem entre si partem
para a “carreira solo”. Nao se organizam nem procuram formar
um movimento unitdrio; optam pela logica da multiplicidade,
diferindo at¢ mesmo uns dos outros em quase tudo, crenca,
liturgia, militdncia politica, enfatizando o ardor religioso e a
espontaneidade. Sempre atentos a novas oportunidades de negdcio,
mesmo sem a principio dispor de acesso ao poder, escolheram o
caminho da politica, outra vez com bastante sucesso: Oral Roberts
reunia-se com os presidentes Kennedy, Nixon e Carter, e o batista-

carismatico Pat Robertson com Ronald Reagan.

No entanto, seu maior trunfo politico ¢ o mais recente, Donald
Trump, que no dia de sua posse dispensou a oragao tradicional por
lider de igreja “respeitavel” e deu o lugar a Paula White, ‘pregadora
da prosperidade’ que o converteu ao neopentecostalismo. Nao
obstante a trajetoria empresarial eivada de escandalos e de ser
execrada pela elite protestante, que a considera “herege” e uma
charlatd”, Paula se tornou assessora presidencial para “assuntos de
grupos evangélicos”. Em contrapartida, profetizou que o status de
celebridade de Trump fazia dele um ungido, um lider messianico
anunciado pelas Escrituras como fora o Davi de Israel. Profecia
repetida como palavra de ordem pelos ‘reprimidos’, antes, durante e
depois do ataque ao Capitolio (6 jan. 2021), que atribuem a derrota
de seu ungido nas elei¢des presidenciais a oposi¢do, a Esquerda, a

grande midia e ao “Estado profundo” (Jervis et al., 2021).
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No Brasil, a senda politica dos ‘reprimidos’ guarda
semelhanca, s6 que mais recente, tortuosa, caracteristicamente
marcada por improbidades, facilitadas pelo sistema politico-
partidario concebido na ditadura (Lei Federal n°® 6.767/1979),
ratificado e solidificado em regime democratico.

A cada pleito apdstolos, bispos, missiondrios e pastores
pentecostais transformam seus rebanhos religiosos em currais
eleitorais, seja para eleger seus proprios representantes
religiosos ao Legislativo, seja para, em troca de promessas
e benesses diversas, apoiar candidatos seculares a cargos
majoritarios. Em toda parte, candidatos, politicos e partidos,
independentemente de suas orientacdes ideoldgicas, tentam cada
vez mais instrumentalizar a religido para fins politico-partidarios

e eleitorais. Trata-se, portanto, de ‘instrumentalizagdo mutua’
(Mariano, 2012).

De 14 para c4, depois de uma década perdida pelo Brasil,
mas de consequentes ganhos para os ‘reprimidos’, que por aqui
ndo tém que se incomodar com aliancas politicas em ‘high
places’, como seus ‘irmaos’ norte-americanos. Crises societais,
politicas e economicas dispensaram revelagcdes ‘em linguas’
para que vislumbrassem uma conclusdo imediata de seu ‘projeto
politico’ radical: a chegada do ‘Reino de Deus’, que “ndo consiste
em palavras, mas em poder” (I Corintios 4:20). Nesse sentido,
um consorcio com aventureiros politicos e militares “robusteceu a
radicalizagdo politica de grande parte das liderangas pentecostais”
(Marianao,, Folha de S. Paulo, 27 mar. 2023). Consoércio que
nos termos do modelo tedrico de Bauman, ndo consiste em
“concupiscéncias mundanas” (7ito 2:12), trabalho, emprego,

ocupacao, profissao, mas na manipulagdo de simbolos no Primeiro
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Nivel, o do senso comum, ndo em propositos exclusivamente
materiais de cobica ou encher a barriga, mas sobretudo construir

identidade, o ser e as relagdes com os outros (Segundo Nivel).

9 “SOMOS LEGIOES”

Vocé tentava adivinhar o que ele ia fazer, ia pra cima, mas era
tarde, ele ja tinha feito (Gerson sobre marcar Pelé).

Todos nods, criticos de Bauman, assim como Gerson
obrigado a marcar um craque supremo, chegamos tarde demais.
No meu caso, convencido que ele — intransigente na sua atengdo
com a estrutura social — na fase derradeira da sua producao tinha
derrapado, incorrido no mesmo erro dos adeptos de “imaginacdo
sociologica” e dado preferéncia a estruturas ‘homogéneas’, nao-
estratificadas, sem diferenciacdo nem hierarquias. Ele me deu
na verdade seu ultimo drible. Esteve sempre 14 na frente, focado
nos problemas de integracdo, interconexao, normas culturais e
valores da estrutura social que a maioria nunca resolveu e segue
ndo entendendo sob um ‘estado de espirito’, a sociedade liquida,
que abarca ‘legides’. O mesmo dilema abalou o Nazareno quando
deu de cara com um endemoniado que, mesmo acorrentado, fazia
grilhdes em pedagos. Contudo, confiante no seu carisma e como se
fosse um socidlogo da “ndo-liberdade” Jesus ordenou ao demodnio
dentro daquele infeliz: “sai deste homem, espirito imundo! Qual ¢
o teu nome?”’ E o Maligno respondeu, “legido ¢ o meu nome, porque
somos muitos” — contudo, percebendo a quem estava enfrentando

humildemente lhe pediu: “manda-nos para aqueles porcos, para
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que entremos neles”. Aparentemente sem nenhuma espiritualidade

ecologica, Jesus assim o teria feito (Loraschi, 2011).

A partir dai, reza a lenda que “a manada se precipitou por
um despenhadeiro no mar, e como eram milhares, afogaram-se”
(Marcos 5:2-13). Bauman “descobriu” que n3o foi bem assim;
as possuidas manadas continuam entre nods, multiplicando-
se e anunciando ndo o Reino de Deus, mas um ‘Quarto Reich’
fundamentalista, onde o espiritual e o secular sdo uma coisa so,
tudo que ¢ feito em comunidade ¢ feito a servigo a servico da fé e
de uma sociedade fisica e imaterialmente unificada (Naipaul, 2001,
p. 202; Moraes, 2024). Ainda a principio, achando que acabaria
tomando a bola de Bauman, tentei usar suas proprias ferramentas
analiticas, seu desafiador modelo tedrico que os criticos em sua
ingénua malicia disseram que ndo existia. Usei em particular a
postura autorreflexiva e auto monitorada que ele aconselha para
corrigir velhos vicios da imaginacao sociolégica. Bem como a sua
no¢do de ‘lacracdo de didlogo’, expressamente para enfrentar a
alienagdo e seus mitos teidos e manteudos pelo fundamentalismo
politico e religioso, inimigo da historia engajado em fazer uma “fé
verdadeira florescer em meio a um vazio espiritual” (Naipaul, 2001,
p. 80). Contudo, ao longo do caminho fui tomando consciéncia de
que uma ‘nova’ ciéncia social estava sim se configurando, focada
nos obstaculos a integragao dos sistemas sociais, obrigatoriamente
entrando nos trilhos de olho no percurso da ‘ciéncia pds-normal’,
concentrando-se mais do que nunca na substituicdo das “praticas

ruins” que antes haviam corrompido ciéncias instrumentalizadas.
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Resumo: A necropolitica, conceito de Achille Mbembe, pode ser
aplicada ao contexto brasileiro, em especial no ambito do siste-
ma penal, que seleciona, em diretrizes permeadas por esteredti-
pos de raca e género, individuos que serdo condenados e presos,
com ou sem julgamento, em uma politica penitenciaria repleta
de discussdes sobre a precariedade da vida. O objetivo central
deste trabalho ¢ analisar o impacto da pandemia dentro do siste-
ma carcerario brasileiro, formalmente encerrada pela Organiza-
¢do Mundial da Saude em 2023, correlacionando a COVID-19
como “arma de guerra” para o genocidio de centenas, talvez até
milhares, de pessoas privadas de liberdade. Por fim, o presente
texto indicara os desafios em relagéo a produgdo da memoria deste
momento historico e da responsabilizagdo administrativa, civil e
criminal em relagdo as mortes ocorridas no sistema penitenciario
como legado que precisamos discutir para reconhecer e enfrentar
a necropolitica.
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Abstract: Necropolitics, Achille Mbembe’s concept, can be
applied to the Brazilian context, especially within the penal sys-
tem, which selects, in guidelines permeated by race and gender
stereotypes, individuals who will be convicted and imprisoned,
with or without trial, in a prison policy full of discussions about
the precariousness of life. The central objective of this work is
to analyze how the impact of the pandemic within the Brazilian
prison system, formally closed by the World Health Organization
in 2023, correlates COVID-19 as a “weapon of war” for the ge-
nocide of hundreds, perhaps even thousands, of people deprived
of their liberty. Finally, this text will indicate the challenges in re-
lation to the production of memory of this historical moment and
administrative, civil and criminal accountability in relation to the
deaths that occurred in the prison system as a legacy that we need
to discuss in order to recognize and confront necropolitics.
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minal policies.
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INTRODUCAO

No ultimo dia do ano de 2019, a Organizacdo Mundial da
Satde (OMS) foi alertada pelas autoridades chinesas de uma

enfermidade que causava graves complicagdes respiratorias, com
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grande potencial de levar a obito quem fosse contagiado. Tal
doenca ¢ causada por um novo tipo de coronavirus identificado
como SARS-CoV-2 e foi batizada de COVID-19 (OPAS, 2019).

No inicio de 2020, ainda n3o se imaginava o impacto
social, econdmico e sanitario que essa doenga causaria. Devido
ao seu alto grau de contagio, o coronavirus se espalhou de
forma exponencial pelo mundo, e, no final de fevereiro, houve
o primeiro diagndstico de COVID-19 em terras brasileiras. Nao
muito depois, no dia 11 de margo de 2020, a OMS declara situagao
pandémica (OPAS). Apenas no dia 5 de maio de 2023 a OMS
declarou o fim da emergéncia de satide publica de importancia
internacional (OPAS). O Ministério da Satde, por meio de painel
virtual atualizado diariamente (2024), aponta que, até o dia 14 de
margo de 2024, o saldo da doenca no Brasil foi de 38.646.183
infectados e 710.704 mortes.

A transmissdo da doenca se dé pela dispersdo de pequenas
particulas liquidas liberadas por alguém contaminado através de
tosse, espirro, fala e até respiragdo. Em ambientes fechados, mal
ventilados e com aglomeragdo de pessoas, o risco de contagio ¢
potencializado, visto que tais particulas tém a capacidade de se
manter suspensas no ar e serem dissipadas. A infec¢do ocorre
quando o virus encontra mucosas, Como 0s presentes no nariz, no
olho e na boca (OMS, 2021).

E de conhecimento geral que as penitencidrias brasileiras
sdo locais insalubres, com grande concentracdo de pessoas por

metro quadrado, suporte a saude precario ¢ um descaso com a
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vida humana que 14 habita. Este conjunto de elementos propicia
a difusdo de diversas doengas entre os internos, causando surtos
locais de enfermidades. Historicamente, o sistema penal brasileiro
javivenciou, e ainda hoje vivéncia, surtos de hepatites, tuberculose,
HIV, sifilis, entre outras (DEPEN - Saude, 2019), sem mencionar
doengas psiquiatricas relacionadas a privacdo de liberdade
(Martins et al., 2014). Postas as cartas na mesa, associando a
situagcdo de pandemia as condi¢des precarias do sistema prisional,
este ¢ o cenario ideal para o coronavirus se espalhar rapidamente,

com potencial de causar centenas de mortes aos internos.

Quatro anos depois do antncio pela OMS, temos dados,
reflexdes teodricas e discussdes praticas suficientes para refletir
sobre 0 modo como a COVID-19 foi reconhecida e enfrentada no
meio carcerario, no Brasil. Nesse primeiro momento, optamos por
fazer algumas consideragdes e analises mais objetivas e juridicas
no que se refere aos direitos da pessoa privada de liberdade,
as questdes estruturais do sistema penitencidrio brasileiro e a
pandemia de COVID-19, para que, em uma proxima secao do
texto, abordemos este mesmo tema sob a 6tica das Criminologias
Criticas e da teoria Necropolitica, de Achille Mbembe (2018).

O trabalho apresenta dados secundarios, extraidos das
bases publicas que retratam, ainda que parcialmente, os niimeros
de mortes e de infec¢cdes por COVID-19 no sistema carcerario.
A metodologia empregada ¢ majoritariamente bibliografica. Ao
final do texto, indicaremos os desafios em relacdo a producdo

da memoria deste momento histérico e da responsabilizacdo
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administrativa, civil e criminal em relagdo as mortes ocorridas no
sistema penitencidrio como legado que precisamos assumir para

reconhecer e enfrentar a necropolitica.

1 EXECUCAO PENAL E DIREITOS DAS PESSOAS
PRIVADAS DE LIBERDADE A SAUDE

Embora exista um esforco por parte de alguns grupos de
dissociar a imagem do preso da condi¢do humana e da dignidade,
o principio do Estado Democratico de Direito também se refere a
populacao privada de liberdade. Ainda na Constituicdo Federal,
assegura-se o direito a saude como direito social, no caput do
art. 6°. Nesse sentido, a propria Constitui¢do Federal regula o
Sistema Unico de Satude (SUS), a fim de instituir que “a saude
¢ direito de todos e dever do Estado, garantindo [...] acesso
universal e igualitario as agdes e servigcos para sua promogao,
protecdo e recuperacao” (Brasil, 1988). Assim, qualquer pessoa
privada de liberdade ndo pode ser excluida do acesso a saude; pelo
contrario, o Estado tem ainda mais responsabilidade de assegura-
la, tanto por esta estar sob sua custodia, quanto para a realizacao
da ressocializagdo — saude fisica e mental sdo essenciais para o

cumprimento adequado de politicas publicas.

Ao recolher um cidaddo coercitivamente em uma
penitenciaria e priva-lo de sua liberdade, o Estado torna-se
responsavel por sua integridade fisica e moral, como preveé o art.
5°, inciso XLIX, da Constituigdo. Como uma espécie de onus

para exercer o poder punitivo, o Estado deve assegurar que o
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preso tenha acesso a satide, nos mesmos padrdes de qualidade da
populagdo liberta, como determina a regra n° 24, das Regras de
Mandela (CNJ, 2016, regra 24.1). Esse dever parece 0bvio, uma
vez que a pessoa privada de liberdade nao pode simplesmente
dirigir-se a um posto de saude mais proximo e se consultar com
um médico. Além disso, a regra 25 de Mandela determina que
todo estabelecimento prisional deve contar com servigo de satde
local (CNJ, 2016, regra 25.1).

A primeira previsao legal sobre a garantia de satide do preso
s6 se deu com a Lei de Execucao Penal (LEP), em 1984 (Martins
et al.,, 2014). Nela houve a previsdo de atendimento médico,
odontologico e farmacéutico, em carater preventivo e curativo
(Brasil, 1984, art. 14, caput). Contudo, apenas em 2003 houve
movimentagdo do Poder Executivo para sistematizar a saide em
penitencidrias brasileiras sob a forma de politicas publicas, com a
aprovacdo do Plano Nacional de Saude no Sistema Penitenciario
(PNSSP), instituido pela Portaria Interministerial n°® 1.777
(Brasil, 2003), em uma forca-tarefa do Ministério da Saude e do
Ministério da Justica. O plano visa facilitar o acesso do preso ao
SUS, tentando efetivar o que foi garantido na Constituicao Federal
e na Lei de Execugao Penal.

O plano define como prioridades da politica: reforma e
equipagem das unidades prisionais; organizagdo do sistema de
informagdo de saude; implantagdo de a¢des de promogdo da
satde; implementacdo de medidas de protecdo especificas para
hepatites, tuberculose, hanseniase, diabetes, hipertensdo, DST/

aids e agravos psicossociais decorrentes do confinamento;
distribuig@o de preservativos e insumos para a reducdo de danos
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associados ao uso de drogas; garantia de acesso aos demais
niveis de atencdo a saude, por meio das referéncias, incluidas
na Programacdo Pactuada Integrada (PPI) estadual (Martins et
al., 2014).

Ao longo dos anos, esse plano foi sendo modificado a fim
de se adaptar a demanda contemporanea e fazer a norma ser mais
efetiva. Dessa forma, em 2 de janeiro de 2014, os Ministérios
da Justica e da Saude publicaram a Portaria n° 1, que institui a
Politica Nacional para Atencao Integral & Saude da Pessoa Privada
de Liberdade no Sistema Prisional (PNAISP):

Com essa nova politica toda unidade prisional habilitada pelo
SUS passara a ser ponto de ateng@o da Rede de Atengdo a Satde,
ofertando agdes de atengdo basica para toda populagdo privada
de liberdade em todo o itinerario carcerario, que vai desde presos
provisérios em delegacias de policia e centros de detengdo

provisoria até presos condenados em penitenciarias estaduais e
federais. (Soares; Bueno, 2016, p. 20006).

O resultado dessas politicas ¢ que, at¢ dezembro de 2019,
data do ultimo levantamento realizado pelo INFOPEN (Brasil,
2019) antes da pandemia de COVID-19, apenas 62% dos
complexos penitenciarios tinham uma Unidade Bésica de Saude
Prisional (UBSp), 52% possuiam consultério odontologico e 54%

apresentavam farmacias (Brasil, 2019).

A populagdo prisional do Brasil, em 2019, era de 748.009
internos, sendo que, para atender essa populacao, havia 804 clinicos
gerais, 238 psiquiatras € 79 médicos especialistas, o que significa
que a propor¢ao ¢ de apenas 1,4 médicos para cada 1000 presos.

Em comparagdo com o Brasil, cuja proporg¢ao ¢ de 2,4 médicos a
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cada 1000 habitantes (CFM, 2020), fica bem nitido que a satde do
preso € negligenciada. Para se ter uma base, o Ministério da Satde
(Brasil, 2013, p. 11) considera que uma proporcao ideal € de 2,7
médicos por 1000 habitantes.

Por fim, com a chegada da pandemia de COVID-19, houve
a adocdo de um plano emergencial para resguardar a satde dos
internos em meio a situacdo emergencial. Tal plano foi instituido
pela Portaria Interministerial n° 7, de 18 de margo de 2020 (Brasil,
2020), envolvendo o Ministério da Justi¢a e Seguranga Publica e
o Ministério da Saude, dispondo das medidas de enfrentamento
do coronavirus. Basicamente, as medidas descritas sio uma
improvisagdo das orientagdes dadas pela OMS para a populacao
livre, j& que em um ambiente prisional € praticamente impossivel

adotar as medidas originais.

O retrato das penitencidrias brasileiras ¢ quase sempre
o mesmo: um local insalubre, muitas vezes sem acesso a agua
e ao esgoto, lotado de pessoas, frequentemente moribundas e
desnutridas. Esse cendrio ¢ reflexo direto do encarceramento em
massa (Wacquant, 2003), decorrente de politicas punitivas de um

Estado neoliberal.

A taxa de crescimento da populagao carceraria ¢ exponencial
ha décadas e os estabelecimentos prisionais ndo sao capazes de
receber esse novo contingente. Em 2000, a populacdo carceraria
era de 232 mil encarcerados, com 135 mil vagas disponiveis,

enquanto em 2019 esse numero era de assustadores 755 mil
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pessoas privadas de liberdade, com 442 mil vagas disponiveis
(Brasil, 2019).

Grifico 1: Populacao prisional, déficit e vagas - 2000 a 2019

Diéticit per Ano Populagho Privata de Liberdade & Vagas por Ana

Fonte: DEPEN, 2019

“Inferno dantesco” foram as palavras que o entdo Ministro
do Supremo Tribunal Federal e atual Ministro da Justica e da
Seguranga Publica, Ricardo Lewandowski, utilizou para descrever
a situagdo das penitenciarias brasileiras no julgamento da Arguicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 347, que
reconheceu o Estado Inconstitucional de Coisas (EIC) em relagdo
ao sistema carcerario (Brasil, 2015). Este caso, julgado em sede
de medida cautelar em setembro de 2015, e de forma definitiva
em outubro de 2023, reflete os inimeros desafios que circundam
o sistema carcerario: na primeira decisdo, o STF determinou
o descontingenciamento das verbas do Fundo Penitenciario

Nacional (FUNPEN) e a realizagdo, em todo o pais, no prazo de
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90 (noventa) dias, de audiéncias de custddia, como uma forma de
reducdo da populagdo carceraria provisoria. Em 2023, na decisao
de mérito, o STF decidiu que as audiéncias de custodia devem
ser realizadas, preferencialmente de forma presencial; que juizes
e juizas, em todo o Brasil, devem fundamentar a ndo aplicacao de
medidas cautelares e penas alternativas, de modo a ndo propagar
0 “quadro dramiatico do sistema carcerario”; confirmou-se o
descontingenciamento dos recursos do FUNPEN; indicou que
os Poderes Executivos Federal e Estaduais devem apresentar ao
Tribunal, em seis meses, planos nacional, estaduais e distrital
para a superagdo do Estado de Coisas Inconstitucional, “com
indicadores que permitam acompanhar sua implementag¢ao”, que
devem ser homologados e aplicados em até trés anos; tais planos
devem ser acompanhados pelo Departamento de Monitoramento
e Fiscalizacdo do Conselho Nacional de Justi¢a, que deve acionar
o STF caso haja necessidade de supervisao (Brasil, 2024, p. 331).
Ao final da decisao, o STF firmou a seguinte tese:
1. Ha um estado de coisas inconstitucional no sistema carcerario
brasileiro, responsdvel pela violagdo massiva de direitos
fundamentais dos presos. Tal estado de coisas demanda a
atuacdo cooperativa das diversas autoridades, instituicdes e
comunidade para a constru¢do de uma solucdo satisfatoria. 2.
Diante disso, Unido, Estados e Distrito Federal, em conjunto com
o Departamento de Monitoramento e Fiscalizagdo do Conselho
Nacional de Justica (DMF/CNJ), deverdo elaborar planos a
serem submetidos 2 homologacao do Supremo Tribunal Federal,
nos prazos e observadas as diretrizes e finalidades expostas
no presente voto, especialmente voltados para o controle da

superlotacdo carceraria, da mé qualidade das vagas existentes e
da entrada e saida dos presos. 3. O CNIJ realizara estudo e regulara
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a criacdo de numero de varas de execucdo penal proporcional ao
nimero de varas criminais e ao quantitativo de presos (Brasil,
2023, p. 331).

Naosepodelerestejulgado endo pensarnasituagdo paradoxal
que se forma: o proprio Poder Judiciario, considerado em sua
unidade, decreta prisdes preventivas de forma desproporcional,
condena e reconhece, em seu grau maximo, que o local ao qual ele
destina centenas de milhares de pessoas ¢ um “inferno dantesco”.
O primeiro reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional
ocorreu em 2015, demonstrando que, cinco anos antes da pandemia

de COVID-19, a tragédia ja estava anunciada.

Sabendo do potencial lesivo que a COVID-19 possui nas
penitencidrias e das inimeras dificuldades para o seu controle, o
Conselho Nacional de Justiga (CNJ), editou a Recomendag¢do n°
62, no dia 17 de mar¢o de 2020, contendo uma série de medidas,
benéficas e maléficas para os presos, a fim de frear a propagacao
da doenca no sistema penitencidrio (Brasil, 2020). Em seu teor, a
recomendacdo traz um compilado de dispositivos j& autorizados
em leis federais (como a concessdo de prisdes domiciliares a
mulheres gestantes ou com filhos de até doze anos de idade ou
com deficiéncia) ou em entendimentos consolidados em Sumulas
Vinculantes (como a possibilidade de antecipagdo de progressao
de regime em caso de superlotagdo carceraria, no caso da Simula

Vinculante n° 56).

A Recomendagao n°® 62 foi prorrogada e editada diversas

vezes, sendo que a alteracdo mais significativa foi feita pela
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Recomendacao n° 91, de 15 de margo de 2021 (CNIJ), quando
a vacina imunizante para o coronavirus ja era uma realidade no
Brasil. A principal adigdo a antiga publicacdo se refere justamente

a promogao do plano de vacinagdo e a sua fiscalizagdo.

A vacinagdo da populacdo privada de liberdade
foi extremamente importante, visto que, mesmo com as
recomendacdes do CNJ e das portarias dos Ministérios da Saude
e da Justica e Seguranga Publica, a dificuldade de implementacao
e cumprimento desses institutos foi muito significativa. Estudos
indicam muita resisténcia, por parte do Poder Judiciario, em aplicar
a Recomendagdo CNJ n°® 62/2020'. A tnica forma mais efetiva de
“barrar” a doenca seria através da imunizacao. De fato, os internos
representam um grupo de risco, seja pela sua condi¢do social, seja
pela saude fragilizada; portanto, eles foram incluidos no terceiro
grupo prioritario pelo Plano Nacional de Operacionalizacao da
Vacinagdo contra a COVID-19, elaborado pelo Ministério da
Saude (Brasil, 2020, p. 22). Em alguns estados, como ¢ o caso de
Sao Paulo, a inclusdo da populagdo carceraria precisou ser objeto
de acdo civil publica, com pedido de liminar, para que esta fosse
executada (Anadep, 2021).

O impacto direto do coronavirus nas penitenciarias,
segundo os niimeros oficiais (DEPEN, 2022), foi de 67.367 casos

1 Como referéncia para aprofundamento, indicamos o dossié da Revista
de Estudos Criminais, n° 91 (outubro/dezembro de 2023), que discute
exatamente os limites e os desafios do atendimento a Recomendagdo n°
62/2020, com analises de dados e decisdes do Supremo Tribunal Federal,
Tribunais de Justica dos Estados do Rio de Janeiro, Rio Grande do Sul e
Sdo Paulo, dentre outras contribui¢des teoricas.
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confirmados, 33.659 casos suspeitos e 293 obitos. Ha, entretanto,
fortes indicios que esses numeros sejam subnotificados. A falta de
testagem e suspensao de necropsias durante a pandemia torna os

numeros oficiais imprecisos € nao confidveis.

Os dados oficiais sobre infecgdes e Obitos publicados
pelo Departamento Penitencidrio Nacional (DEPEN) do
Ministério da Justica, a partir de informagdes fornecidas pelas
administracdes estaduais, ndo permitem dimensionar a real
situacdo epidemiologica da COVID-19 nas prisdes, devido
ao extremamente limitado acesso das PPL ao teste RT-PCR
e ao fato de serem incluidos nesse sistema unicamente casos
laboratorialmente confirmados. A isso soma-se a suspensdo
da realizacdo, em decorréncia da pandemia, de necropsias de
pessoas presas e a impossibilidade de detectar os dbitos por
COVID-19 ou por sindrome respiratoria aguda grave (SRAG)
considerados como suspeitos de COVID-19, ocorridos durante
o encarceramento, por meio do Sistema de Informagdes sobre
Mortalidade (SIM), que ndo permite identificar a origem prisional
dos falecidos (Simas et al., 2021).

Uma visdo analitica apenas baseada em dados oficiais
ndo nos permite compreender a dimensdo do caos causado pelo
coronavirus nas penitenciarias brasileiras; para tanto, ¢ necessario
confrontar diversos dados, fontes e teorias. Apenas assim podemos
entender o real terror vivido por mais de 750 mil brasileiros
(INFOPEN).

2 CORONAVIRUS NAS PRISOES: A NECROPOLITICA
COMO ARMA DE GUERRA

O sistema carcerario funciona na logica de segregar da
sociedade as parcelas indesejadas da populagdo. A populacao

selecionada sofre ndo apenas a privacao de sua liberdade, mas
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também uma politica baseada em sua “morte matavel”, (Zaffaroni,
2020, p. 31), seja esta morte fisica ou social. O sistema penal
vigente ¢ uma tecnologia precisa, pautada na burocratiza¢ao
(Flauzina, 2006, p. 88), voltada para a manuten¢do de poder e
eliminagdo das massas sobrantes, que sdao definidas pelo racismo.

Esse sistema racista conta com varias “armas de guerra®”.

As “armas” da necropolitica de Achille Mbembe sio
tidas como instrumentos de altissima tecnologia e precisdo,
com potencial destrutivo elevado. Essas armas sdo utilizadas
tanto para matar diretamente, como para vigiar as populacdes
e destruir meios de subsisténcia. Plantagdes sdo queimadas,
comunicagdes cortadas e estradas destruidas, levando a uma
“guerra infraestrutural” (Mbembe, 2020, p. 45-48). Tais armas
nao sdo fisicas, como bulldozers, unmanned air vehicles, hawkeye
planes, etc., a que o proprio Mbembe (2020, p. 47) se refere.
Sao armas metafisicas, pautadas pela burocracia e pelo racismo,
tdo tecnoldgicas e precisas como as mencionadas pelo autor, e

promovem morticinios e cercos nas prisoes.

Quando o Conselho Nacional de Justica publicou a
Recomendagdo n° 62/2020, em momento bem agil da pandemia
— em sua primeira semana —, houve grande esperanga para uma

populacdo que estava receosa pela propria vida. Essas pessoas ndo

2 Achille Mbembe néo fala diretamente sobre “armas de guerra”, ele cita
diversas tecnologias bélicas e como elas sdo utilizadas pelo opressor.
Essas tecnologias ndo necessariamente sdo armas no sentido de disparar
projéteis, sdo tidas como aparatos que controlam, vigiam e precarizam a
vida das populagdes selecionadas. (Mbembe, 2020, p. 47)
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tinham o privilégio de fazer isolamento social, ndo contavam com
EPIs, muitas vezes nao tinham sequer 4gua para higienizar as maos
e, se adoecessem, ndo teriam a liberdade de se dirigir a um hospital.
A recomendacgao simbolizou uma chance de sobrevivéncia para

quem lida com a morte diariamente.

Havia 6nus muito severos que o cumprimento a medida
do CNJ exigiria, como uma rotina com protocolos de seguranca,
que, dentro das penitencidrias, pode ser bem penosa, mas
a maior preocupa¢do residia na restrigdo ou até mesmo no
encerramento das visitas dos familiares aos internos. Severas, mas
necessarias. Em contrapartida, penas alternativas e de medidas de
desencarceramento deveriam ser aplicadas.

Foram indicadas algumas providéncias, no intuito de reduzir
os riscos epidemioldgicos, como a aplicagdo preferencial de
medidas socioeducativas em meio aberto e a revisdo das decisdes
de internagdo provisoria de adolescentes; a reavaliagdo de
prisdes provisorias dos adultos, com a maxima excepcionalidade
de novas ordens de prisdo preventiva; a concessdo de saida
antecipada dos regimes fechado e semiaberto; ¢ prisdo domiciliar
para pessoas presas em cumprimento de pena em regime aberto,
semiaberto ou com diagndstico suspeito ou confirmado de

COVID-19, quando ausente espaco de isolamento adequado no
estabelecimento penal (Simas, 2020, p. 51).

Contudo, o que se observa ¢ uma relutancia do proprio
Poder Judiciario, cujo o6rgdo disciplinar mais relevante publicou a
recomendacao em seguir com medidas que visassem a redugdo da
populacdo privada de liberdade. O Instituto de Defesa do Direito
de Defesa (IDDD) (2021) publicou uma pesquisa sobre as decisdes

que proviam ou negam liberdade para presos durante a pandemia,
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com base na Recomendagdao CNJ n° 62/2020. A constatagdo que
o estudo traz ¢ que ha um negacionismo acerca da situagcdo das
penitenciarias e da propria COVID-19. Nesse quesito, 47,5% das
decisdes que proveram liberdade mencionaram a pandemia como
um fator. O que se tem a partir desse dado € que os outros 52,5%
das prisdes que foram relaxadas sem mencionar a pandemia eram
ilegais e os humanos que estavam aprisionados ja deveriam estar
livres. A recomendagdo do CNIJ foi mais utilizada para prender
do que para libertar. O estudo indica que 28% das decisdes que
concederam a liberdade a mencionaram, enquanto 39% das
decisdes fizeram men¢ao ao ato normativo para manter a prisao
(IDDD, 2021, p. 8-9):

Alguns argumentos que apareceram nas decisdes que negaram
pedidos de liberdade e que demonstram a deslegitimagdo da
Recomendacdo 62 por parte de magistrados sdo os seguintes:
*“A unidade ndo oferece maiores riscos a saude”: 9 decisoes;
*“Falta de comprovagdo de que a unidade ofereceria maiores
riscos a saude do réu”: 61 decisdes; *“O réu estaria exposto a
mais riscos em liberdade”: 10 decisdes; *“N&do se sabe se solto
o réu respeitaria as normas de saude”: 12 decisoes; *“Falta de
comprovacao de que em liberdade o réu estaria mais seguro”: 13
decisdes; *“Fora da prisdo o réu seria mais um vetor da doenga”:2
decisdes; *“COVID-19 ¢ risco para toda a sociedade”:15
decisdes; *“Adequagdo do sistema prisional a prevencdo da
COVID-19”: 36 decisdes; *“Falta de comprovacdo de que o
réu pertence a grupo de risco”: 63 decisdes; *“Réu ndo pertence
ao grupo de risco”: 17 decisdes; *“Inexisténcia de fato novo”
(desconsiderando que a pandemia altera todo o cendrio brasileiro
e ¢ incremento de risco na manutencdo de pessoas em unidades
prisionais): 14 decisdes. (IDDD, 2021, p. 18).
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A mesma tendéncia se observa no Supremo Tribuna Federal
de acordo com analise de acordaos que discutiam o Habeas Corpus
para pedir a conversdo das prisdes preventivas em domiciliares
a mulheres presas que estivessem gestantes, fossem lactantes ou
que tivessem filhos ou filhas de até 12 anos de idade ou filhos
ou filhas com deficiéncia. Verificou-se que, em um escopo de 80
acordaos julgados entre 1° de abril de 2020 e 1° de abril de 2021 —
ou seja, no primeiro ano de pandemia —, “55 dos acordaos (68,8%
dos casos) ndo houve mencao expressa, na decisdo, ao contexto
da pandemia. Em 31,3% dos casos — 25 decisdoes — a pandemia
foi citada, mas ndo especificamente como fundamentagdo para a

concessao de prisao domiciliar” (Ferreira, 2023, p.25).

A discussdo da diferenca entre uma decisdo proferida em
contexto de pandemia ou nao € que, no primeiro caso, a diferenga
entre manter a prisdo preventiva e a concessdo de liberdade
provisoria ou de algum beneficio pode implicar na manutengdo
da vida ou ndo. A banalizagdo da vida da pessoa privada de
liberdade ¢ sistémica — e ¢ um fendmeno da necropolitica. O
paradoxo ¢ ainda maior ao se pensar que tais decisdes foram
proferidas por juizes que estavam em regime de teletrabalho, no
conforto e seguranca de suas confortaveis casas. Porém, também
de forma igualmente paradoxal, os 6nus mencionados acima
foram mantidos. As recomendagdes de suspensdo de visitagdo as
pessoas privadas de liberdade, com igual proibi¢do de envio de
comida e produtos de limpeza, foram seguidas a risca. E como

se escolhessem qual recomendagdo seguir: se prejudica o apenado,
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esta deve ser estritamente cumprida, ao passo que, se o pedido o

“beneficia” (aqui ndo hd um beneficio, mas uma preservacao de

direito a vida), deve ser tdo absurdamente relativizada que ¢ negada:
Como visto na analise quantitativa, a pandemia de COVID ndo
foi utilizada como fundamento na grande maioria das decisdes
analisadas no corpus. Nao houve, também, correlacdo entre a
situagdo da pandemia e a data da decisdo ou do julgamento —
como, por exemplo, a menc¢ao ao numero de casos ou numero
de mortes durante o periodo21. Porém, para além da auséncia de
contextualizacdo de uma pandemia global e de uma situacdo de
alta emergéncia sanitaria no Brasil, considerando-se que, até janeiro
de 2021, ndo havia sequer vacinas disponiveis a toda a populagdo
brasileira, impressiona o argumento de “prequestionamento” da
situacdo de pandemia nas instancias inferiores para que se pudesse
arguir tal situacdo. (Ferreira, 2023, p. 37).

A visitacdo a uma pessoa privada de liberdade ¢ parte
crucial para sua sobrevivéncia em cércere e etapa essencial para
sua ressocializacdo (se € que esse objetivo ainda seja perseguido
pelo sistema de justica criminal). A visitagdo de parentes no
sistema penitenciario tem um papel muito importante no sentido
da manutencdo de lagos. Quando uma pessoa ¢ recolhida em
penitencidria hd uma grande ruptura no ntcleo familiar, o que gera
grande sofrimento para todo o nucleo familiar. Nesse sentido, essas
relagdes devem ser preservadas para que a pena nao transgrida os
direitos sequestrados e para preservar direitos humanos no processo
de execucao penal (Ramos, 2020). O familiar também serve como
ancora para a pessoa privada de liberdade, motivando-o a “mudar

de vida” e a ndo reincidir;
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No tocante a perspectiva psicoldgica dos efeitos advindos da
privacao de liberdade de um dos membros da unidade familiar,
destacam-se as consequéncias da propria separacdo da familia
em si. O afastamento do apenado do cotidiano com os parentes
provoca profunda dor nele mesmo e também nos que fazem parte
de sua vida rotineira, haja vista a restricao ser ndo sé da liberdade
propriamente dita, mas do convivio, essencial para a manutencao
das relagdes familiares. A natureza compulsoéria e imediata dessa
separacdo valora ainda mais a negatividade do desmembramento.
O condenado se vé sem a possibilidade de realizar nada para
mudar sua situagdo e isso o afeta consideravelmente (Cabral;
Medeiros, 2015, p. 59).

O familiar, muitas vezes, ¢ o Gnico meio de comunicagao
do apenado com o mundo exterior. Este ¢ responsavel por
levar suprimentos como comida, medicamentos, produtos de
higiene, roupas e dinheiro. O Estado que encarcera ndo provém
as demandas minimas para o preso, que, por sua vez, tem essas

demandas supridas pelos familiares quando vao visita-lo.

Recai também ao familiar demandas judiciais e
administrativas que o interno tem (Ramos, 2020). A realidade dos
presidios € que os internos ndo contam com advogados particulares
que se dispdem a fazer diligéncias nas penitenciarias e acompanhar
seus processos. Ainda que as Defensorias Publicas, em todo o
Brasil, desenvolvam um trabalho muito relevante no ambito da
execugdo penal, percebe-se que seu quantitativo de servidores ¢
insuficiente para o atendimento a demanda. Assim, fica a cabo das
visitas resolver tais pendéncias que o interno, por si so, ¢ impedido
de o fazer. Por fim, o nucleo familiar, ao visitar seu ente querido

privado de liberdade, inspeciona a integridade fisica e moral deste

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 13, p. 292-325, 2023



Retratos da necropolitica: a crise sanitdria de COVID-19 nas prisdes brasileiras 311

e de seu grupo, perdendo-se certa institucionalidade informal

essencial ao bom funcionamento do sistema penitenciario:
Foi determinada a proibi¢do do contato com familiares ou
imposicao de restricdes as visitas prisionais em todo o pais —
iniciativa necessaria, mas com efeitos colaterais no contato dos
familiares com os presos e na entrega de bens para o consumo.
Por isso, esta medida deve estar associada ao fortalecimento de
mecanismos alternativos de contato com familiares e acdes de
reducdo da superlotagdo, que no Brasil pode alcangar a absurda

taxa de ocupagdo de 300% em algumas unidades prisionais
(Simas, 2020, p. 51).

Na verdade, a proibi¢do de visitagdo configura um sitio,
quase medieval, na prisdo. Na visdo da necropolitica, o estado de
excecdo ¢ elemento fundamental do seu funcionamento. A propria
prisdo, por si s0, ja ¢ um estado de exce¢do. Com a situagdo que
0 coronavirus trouxe para o espago fisico, esse estado de excecao
foi potencializado, formando um verdadeiro cerco nas prisdes.
Mbembe (2020, p. 47) explica que, em uma dominagdo da
necropolitica, as armas de alta tecnologia se unem as técnicas de
sitio medievais. Aqui, a propria lei e o poder de editd-la sdo essa

representacao de arma de alta tecnologia.

Em um estado de excecdo, o grupo dominante impde
sangdes ao grupo dominado, com o objetivo de levar a faléncia
o sistema de sobrevivéncia do inimigo (Mbembe, 2020, p. 50).
Com a suspensdo das visitas, os internos se viram sem renda e
com suprimentos extremamente limitados. Tal qual em um sitio
em uma guerra, a fome mata mais que a espada e viver se torna

uma prova de resisténcia. Como mostra noticia vinculada no El
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Pais, “6 detentos perderam a vida e 56 foram internadas por surto
de beribéri, causada pela falta de vitamina B1, em unidade de
Altos (PI) [...]. Caso em 2020 chama atengdo para problemas na
dieta em presidios com visitas familiares restritas” (Betim, 2021).
Nesse caso, com a suspensao das visitas das familias, e com a
proibi¢do do envio de qualquer item alimenticio ou medicamento, o
isolamento social ndo se tornou medida protetiva para a populagdo

carceraria, mas, sim, uma dupla punicao.

Segundo Mbembe (2020, p. 47), na necropolitica, ha uma
destruicao dos sistemas de comunicagdo ¢ das vias de acesso as
areas sitiadas, isolando os individuos no terror. A proibi¢cdo das
visitas faz com que os detentos percam as comunicagdes com
o mundo exterior. Os familiares e entidades de preservacio de
direitos civis sdo responsaveis diretos em verificar a saide e o
bem-estar dos presos, e, caso tenham sinal de tortura e maus
tratos, tornam-se responsaveis em denunciar. Assim, cortar essa
comunicag¢do propicia o abuso de poder e torna o ambiente estatal
um espago sem controle social, sem acesso, com privacao aos
direitos mais basicos:

Em resposta a incomunicabilidade com os amigos, familiares
e redes de apoio ao desencarceramento, a auséncia de acesso a
saude, ao aumento exponencial das contaminagdes e a imprevisdo
de sobreviver ao carcere, diversas revoltas e rebelides eclodiram
em Goias, Pernambuco, Sao Paulo, Amazonas € Minas Gerais.
Em todos esses levantes, as forcas de seguranga atuaram de
modo repressivo e violento, intensificando as praticas de tortura
e reafirmando o papel do Estado na manutengdo dos massacres

em curso nas prisdes brasileiras. Com o rompimento for¢ado do
vinculo familiar e afetivo, esse grave cenario ndo foi tornado
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publico, ja que sdo as pessoas proximas que atuam como porta-
vozes das denuncias de tratamentos degradantes e letais no
sistema (Rodrigues et al., 2021, p. 42).

Outro reflexo da interrup¢do de comunicagdo nas prisdes
¢ a falta de dados reais. Os dados oficiais divulgados pelo
DEPEN a respeito da contaminagdo por COVID-19 dependem de
testagem prévia, notificagdo destes casos ao Ministério da Saude e
consequente acompanhamento do tratamento por alguma unidade
de saude de referéncia. SO sdo contabilizados casos testados
positivos para divulgar o nimero de infectados e mortos. Segundo
Luciana Simas (2020), durante a pandemia de COVID-19, ndo
foram realizadas necropsias para constatar a causa das mortes das
pessoas privadas de liberdade; vacinacdo e testagem nao foram
devidamente registradas nos portais de informacao, como o Painel
dos Sistemas Prisionais Brasileiros, um aplicativo ‘“Powerbi”
criado pelo Ministério da Justica e da Seguranca Publica, cuja
ultima atualizagdo ¢ de 27 de outubro de 2020 (Brasil, 2020).

Se formos comparar os numeros oficiais, a populagdo do
Brasil ultrapassou, em 2022, as 203 milhdes de pessoas. Desses,
38,6 milhdes contrairam coronavirus até a ultima semana de
mar¢o de 2024 e mais de 710 mil vieram a o6bito (Brasil, 2024).
Isso representa que 19% da populacdo contraiu a doenca e 0,3%
faleceram por COVID-19. Segundo os dados do 15° Levantamento
Nacional de Informagdes Penitenciarias do Sistema Nacional de
Informacdes Penais (SISDEPEN), em dezembro de 2023 o Brasil

totalizava 851.493 pessoas privadas de liberdade, somando-se as
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pessoas em celas fisicas em penitenciarias e outras carceragens € as
pessoas em prisao domiciliar, com ou sem monitoracao eletronica
(Brasil, 2024). Em relacao a mortalidade da populagdo carceraria
por COVID-19, o ultimo levantamento de dados, de 2024, nao mais
menciona a COVID-19, indicando que a porcentagem de 6bitos no
sistema penitenciario, em 2023, foi de 0,13347% (Brasil, 2024).
Estados, ainda que de forma isolada e sem recursos suficientes,

tentaram produzir dados, como ¢ o caso do Rio de Janeiro:

A Coordenacdo de Defesa Criminal da Defensoria Publica
do Estado do Rio de Janeiro, com base em dados extraidos do
sistema de informagdo, utilizado pela Secretaria de Estado de
Administragdo Penitencidria (SEAP), aponta o crescimento de
33% do ntimero de mortes no sistema prisional do inicio do
isolamento social até o dia 15 de maio de 2020, quando comparado
ao mesmo periodo do ano anterior. Trata-se de um aumento
expressivo a ponto de justificar, a0 menos, uma desconfianca
de que esteja de alguma forma relacionado a pandemia. A
propria SEAP admite quatro mortes por COVID-19 e outras
doze por “complicagdes pulmonares”. Dados do Departamento
Penitenciario Nacional j& permitem supor que a letalidade da
COVID-19, consideradas as pessoas presas infectadas, ¢ cinco
vezes maior quando comparada aquela que atinge a populacdo
em geral. A falta de testes que se verifica em todo pais também
se reproduz no sistema prisional, impedindo que se tenha uma
medida exata da crise (Praga, 2021, p. 26-27).

Sabe-se que a propagag¢do do coronavirus em ambiente
prisional foi cerca de 8 a 10 vezes maior que na sociedade livre
(Zaffaroni, 2020, p. 33). Dada a auséncia de dados, a auséncia de
transparéncia quanto as medidas empregadas durante a pandemia
— sobretudo em seus picos, em 2020 ¢ em 2021 — e a falta de

consolidacdo das informagdes produzidas, o quantitativo exato
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dos mortos pela COVID-19, em ambito prisional, no Brasil, nunca
serd conhecido. Essa ¢ a sintese da necropolitica: ela domina,

seleciona, segrega, silencia, mata e tenta ndo deixar rastros.

3 CONCLUSAO

O Brasil enfrenta a realidade da necropolitica, que possui
raizes na colonizag¢do e na escraviddo. A necropolitica ainda se faz
presente na sociedade através do racismo e segregacao. Uma das
modernas formas de se executé-la ¢ através do sistema penal, que

seleciona os individuos e os aprisiona massivamente.

A prisdo — como instituicdo € como sistema — colapsou
com a pandemia de COVID-19. Nela, o coronavirus encontrou
o local ideal para se proliferar. Sabendo disso, o CNJ editou a
Recomendacdo n° 62/2020, mas apesar das adverténcias, os
juizes foram seletos em aplicar suas medidas. Na op¢do de
manter o encarceramento, mesmo contra as recomendagdes do
proprio Conselho Nacional de Justiga, pois ndo ha necessidade
ou comprovagao de letalidade. Enquanto se restringe visitas aos
detentos, pois ha necessidade de restrigdes, diante de uma doenga

comprovadamente letal.

A auséncia de dados consolidados sobre o numero de pessoas
mortas nos estabelecimentos penais de todo o Brasil ¢ parte do
projeto necropolitico: a perda da vida se associa a perda do direito
a memoria, do direito de registrar a morte como se deve, o direito-

dever que o Estado tem de reagir a morte. Ao invés de envidar
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esfor¢os para o exercicio desta reagdo, o Estado se coloca como

for¢a motora destas mortes.

Passado o auge da pandemia, nao recolhidos todos os nossos
mortos, deve-se perguntar: o que faremos agora? Como aprender
com o que ndo foi feito, com o ndo-dito? Que licdes podemos
trazer, com esta lista de omissdes, ao presente e ao futuro? Estas
perguntas podem inaugurar novas agendas de pesquisa, novos
enfrentamentos a necropolitica, a violagao sistematica de direitos

humanos, ao direito de viver — e de morrer em paz.
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ICMS PELA LEI COMPLEMENTAR N° 160/17:
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Resumo: O tema ¢ instigante e bastante atual, afeta todos, apesar
de nem todos estarem cientes da prejudicialidade da concessdo
de beneficios fiscais a0 ICMS sem a observancia do que previs-
to na Constituigdo Federal. No ensaio se discute o fato de uma
Lei Complementar de n° 160/17, do Senado Federal, de forma
contraria a jurisprudéncia do STF, ter concedido perddo aos Es-
tados e ao Distrito Federal pela concessdo inconstitucional de
beneficios fiscais a0 ICMS, bem como por liberar a guerra fiscal
no Brasil. O artigo busca posicionar o leitor sobre o contexto dos
fatos e como as normas juridicas vigentes, incluindo a propria
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Constituicdo, disciplina o assunto. Demonstra que a Constituigdo
Federal disciplinou o assunto que trata da concessdo de benefi-
cios fiscais de ICMS baseada no acordo entre os entes da fede-
racdo, justamente para preservar o pacto federativo e a propria
democracia. Esclarece que a LC 160/17, mesmo tendo a mes-
ma hierarquia da LC 24/75, ¢ inconstitucional, pois contraria a
Constituicdo Federal ao ndo preservar os principios federativo
e democratico. Traz o artigo a discussdo sobre o efeito backlash
das decisdes do STF e os limites em que podem ocorrer, princi-
palmente advindos do Poder Legislativo, os quais devem se ater
aos principios e regras descritas na Constitui¢do Federal, que tem
sua efetividade normativa e carater dirigente. Demonstra a tese
que a decisdo ndo se compatibiliza com o sistema constitucional
vigente, principalmente diante dos principios constitucionais da
legalidade, moralidade e do interesse publico. Por fim, o artigo
ilumina que a decisdo nega a forca normativa da Constitui¢ao Fe-
deral e seus valores, pois a decisdo adotada na Repercussdo Geral
de n° 851.421 coloca em risco a integracao da forma de Estado e
o regime de governo da nagao brasileira.

Palavras-chave: beneficios fiscais (ICMS); inconstitucionalida-
de; backlash (LC 160/17); limites constitucionais.

Abstract: The theme is instigating and quite current, affects
everyone, although not everyone is aware of the harmfulness
of granting tax benefits to ICMS without observing the Federal
Constitution. The essay discusses the fact that a Complementary
Law no. 160/17, of the Federal Senate, contrary to the jurispru-
dence of the STF, has granted pardon to the States and the Fede-
ral District for the unconstitutional concession of tax benefits to
the ICMS, as well as to release the fiscal war in Brazil in sear-
ch of this tribute. The article seeks to position the reader on the
context of the facts and how the current legal norms, including
the Constitution itself, discipline the subject. It demonstrates that
the Federal Constitution disciplined the subject that deals with
the granting of fiscal benefits of ICMS based on the agreement
between the entities of the federation, precisely to preserve the
federative pact and democracy itself. He clarifies that LC 160/17,
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although having the same hierarchy as LC 24/75 is unconstitu-
tional, because it contradicts the Federal Constitution, did not
preserve the federative pact and democracy. The article discusses
the backlash effect of the STF decisions and the limits that may
occur, mainly from the Legislative Branch, which must abide by
the principles and rules described in the Federal Constitution that
has its normative effectiveness and leadership. It demonstrates
that the argument of legal certainty is not compatible with the
with the constitutional system in force, especially in view of the
constitutional principles of legality, morality and the public in-
terest. Finally, the article highlights that the decision denies the
normative force of the Federal Constitution and its values, as the
decision adopted in General Repercussion No. 851,421 puts at
risk the integration of the form of State and the government regi-
me of the brazilian nation.

Keywords: tax benefits (ICMS); unconstitutionality; Backlash
(LC 160/176); constitutional limits.

Sumario: Introdug@o. 1 A Republica Federativa do Brasil cen-
traliza o poder normativo das regras de concessao de beneficios
fiscais na Unido. 1.1 O regramento constitucional que impde ob-
servancia vinculante aos Estados-membros na concessdo de be-
neficios fiscais de ICMS. 1.2 A necessidade dos convénios para
a concessdo posterior dos beneficios fiscais. 2. Da necessidade
de demonstragdo do interesse publico na concessdo de benefi-
cios fiscais. 3 Do conflito entre a jurisprudéncia do STF sobre
concessdo de beneficios fiscais de ICMS e a LC 160/17. 4 Da
Impossibilidade de se convalidar leis inconstitucionais por meio
de novos convénios para autorizar velhos beneficios. 5 Dos limi-
tes do efeito backlash. 5.1 O Efeito backlash perante o sistema de
controle de constitucionalidade brasileiro e o principio da demo-
cracia. 6 Conclusdo: A Repercussdo Geral n® 851.421 do STF e
perda da oportunidade de se reafirmar os valores constitucionais.
Referéncias.

Submissao: 14/10/2024
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INTRODUCAO

O Fato subjacente que despertou o interesse em sua
investigacdo mais profunda diz respeito a aprovacdo da Lei
Complementar de n® 160/17 do Senado Federal, em agosto de
2017, que teve o objetivo de perdoar, convalidar e, ainda, ampliar
beneficios fiscais e financeiros relativos a cobranga do Imposto
de Circula¢ao de Mercadorias e sobre Prestacdes de Servicos de
Transporte Interestadual e de Comunicacao (ICMS) que haviam
sido aprovados pelo Brasil afora sem os requisitos constitucionais
exigidos para tanto, previsto no art. 155, §2°, XII, alinea “g” e que,
invariavelmente, ao serem submetidos ao Supremo Tribunal Federal

(STF) foram considerados inconstitucionais e, portanto, invalidos.

A importancia do tema estd justamente em esclarecer se
a adocdo da decisdo politica do parlamento brasileiro em rever
anteriores decisoes judiciais da Corte Suprema por meio da edicao
da Lei Complementar 160/17 tem amparo na propria Constituicao
Federal, ou seja, tratar-se-ia de um caso de “backlash” baseado em
uma alteragdo legislativa compativel com a Constituicao Federal
ou de nova inconstitucionalidade, mesmo que seja legitima a

reagdo de parte da sociedade em relagao as decisdes do STF.

Além disso, o tema versado diz respeito a receitas publicas
que foram indevidamente destinadas para o setor privado, porque
originalmente inconstitucionais, em época em que o Pais passa
por problemas econdmicos e politicos graves e que demandam da
sociedade e institui¢des posicionamento afirmativo com relagdo a

manuteng¢ao dos valores previstos na Constitui¢ao Federal.
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O assunto tratado neste artigo busca salientar que os 6rgaos
e poderes publicos devem sempre respeitar a Constituicdo da
Republica, sob pena de se inverter a ordem dos valores nela previstos
e buscar, a qualquer custo, a resolugdo de problemas para beneficiar
ou nao prejudicar parcelas da sociedade em detrimento de toda a

populacdo, o que nao ¢ salutar em um regime democratico.

E preciso esclarecer que o artigo parte do principio de que se
estd diante de um Estado de Direito Democratico e que tem como
sua lei maior a Constituicdo Federal, que diante das concepgdes
mais modernas a entendem como um conjunto de normas de
interpretacdo imperativa, de normatividade efetiva, inclusive no
que se refere a sua observancia pelos Poderes constituidos. Inicia-
se com o foco danatureza juridica do ICMS na Constitui¢ao Federal
de 1988, para que fique mais claro sua importancia nacional,
dimensdo supralocal, uma vez que o comércio de mercadorias
e servicos de transporte interestaduais e de comunicagdo sdo
realizados também entre os entes federados. Como este fato faz
com que se tenha o deslocamento de riquezas de um Estado para
outro, referido tributo foi utilizado pela Constitui¢do Federal
como um dos tributos capazes de realizar a distribui¢do de renda
com o fim de melhorar as diferengas regionais. Por isso, inclusive
todo um regramento especifico em Leis Complementares 87/93
(Lei Kandir) e 24/75 (Lei dos Convénios).

A partir do entendimento da importancia nacional do ICMS,
fica facil entender porque nao se deixou ao alvedrio dos Estados a

concessao de beneficios fiscais e financeiros relativos a cobranga
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do ICMS, nem mesmo para atragdo de novos investimentos e
criacdo de novos polos de industria, por exemplo, dado que essa
situacdo gera um conflito entre os Estados e isso, em vez de
produzir uma distribui¢do de renda saudavel, cria uma corrida ou
concorréncia, muitas vezes desleal com os demais entes nacionais,
pois a busca pela concessao desses beneficios acabou por ser a
unica e ultima carta para melhorar o desenvolvimento local, sem
que haja qualquer planejamento para tanto ou outros estudos de

viabilidade de qualquer ordem.

No decorrer do texto serdo abordadas as limitagdes
constitucionais e legais que perpassam todo o processo para
concessdo de beneficios fiscais. Além disso, serd demonstrado o
posicionamento da Suprema Corte Brasileira com relacdo a esse
tema, no sentido de afirmar que o STF de hd muito assevera que
concessdes de beneficios fiscais ao arrepio dos requisitos previstos

na Constitui¢do Federal sdo inconstitucionais.

Apds a demonstracdo desses fatos relacionados com o
entendimento jurisprudencial pacifico do STF sera analisado o
efeito Backlash. Aqui ja cabe sua conceituagdo a fim de posicionar
o leitor sobre esse instituto. Entende-se por “Backlash” no sentido
deontoldgico e de acordo com o Dicionario de Cambridge como
“um sentimento forte entre um grupo de pessoas em reagao a uma
mudan¢a ou a um evento recente na sociedade ou na politica”.
No sentido juridico, os professores americanos afirmam que o
backlash desafia o fato de que as decisdes judiciais devem ser

acatadas por todos sem questionamentos ou sem resisténcia. Os
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professores expressam que o constitucionalismo democratico situa-
se na possibilidade de que os cidaddos possam influenciar o contetido

de sua Constituigdo, até para torna-la mais legitima e democratica.

Ressaltam ainda, os professores Post e Siegel, que o backlash
¢ uma expressao de didlogo constitucional. Demonstram que apesar
de ser negativo para o direito, ¢ muito salutar para a sociedade que

fortalece a democracia e a propria legitimidade constitucional.

O fendmeno do Backlash ndo ¢ novidade no direito
internacional, e principalmente no cotidiano americano, onde
podemos citar os casos emblematicos de Brown v. Board of
Education e Roe v. Wade, os quais provocaram intensas reagoes
acerca do poder da Suprema Corte de dar respostas a questdes que

afetavam diretamente a populacao.

O primeiro caso citado cuida da segregagao racial em escolas
publicas em 1954, quando se decidiu inconstitucional negar a
matricula de uma crianga negra, Linda Brown, de 08 anos, em uma
escola publica de brancos, durante a era do famoso juiz Warren.
Ocorre que a Suprema Corte Americana decidiu que as criangas
negras tinham direito de frequentar qualquer escola publica, mas
nao determinaram como, de que forma, quanto tempo e outros
detalhes que deveriam ser atendidos pela decisdo. Assim, parte
da sociedade e politicos tentaram nao dar cumprimento a essa
decisdo que teve uma grande repercussao social, com indignacao
de cidaddos e politicos conservadores, tendo sido a decisdo
implementada somente depois de 15 anos e por meio de outra

decisdo da Suprema Corte.
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Outro caso famoso foi o citado Roe v. Wade que considerou
inconstitucional uma lei texana em 1973 que ndo aceitava o
aborto, e que decidiu ter Jane Roe o direito a privacidade sobre
o direito a vida do feto. Ocorre que logo depois dessa decisao foi
aprovado o Parcial- Birth Abortion Ban Act que baniu o aborto a
partir do 2° trimestre de gravidez e foi considerado constitucional

pela Suprema Corte.

O Brasil tem experimentado também o fendmeno do
backlash dos julgamentos da Suprema Corte, e isso fica bem claro
no caso da Unido homoafetiva. Nesse caso, apos a decisdo na
ADI 4277 e da ADPF 132, ambas em 2011, onde se reconheceu a
unido homoafetiva como entidade familiar com todos os direitos
e deveres proprios da unido estdvel entre homem e mulher,
conforme previstos no art. 226, §3°, da CF/88, houve reagdes fortes
tanto no ambito politico como de setores da sociedade, CNBB,
(Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil). No ambito politico,
houve varias manifestagdes e inclusive proposi¢do (n° 597005),
que permanece no Congresso, no sentido de excluir da protecao do
Estado as relagdes homoafetivas, por meio do chamado Estatuto
da Familia. Além disso, a regulamentacao necessaria e que deveria
ser desencadeada pelo parlamento ndo se fez executar em virtude

dessas reagdes e resisténcias.

Ainda ¢ possivel citar os casos dos julgamentos do aborto,
no caso de anencefalia do feto e de pesquisas cientificas utilizarem

células-tronco, que fez nascer no parlamento o Estatuto do
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Nascituro, cujo objetivo ¢ proibir o aborto e as pesquisas com

células-tronco.

Situando o caso do perddao aos beneficios fiscais como
o efeito do backlash e a analise da constitucionalidade da nova
legislacdo, chegamos na necessidade da discussdo do tema, pois
se verifica que o parlamento em reacdo as decisdes do STF, com
a clara disposi¢do de resolver o problema de fato existente entre a
realidade e o direito, utilizou seu poder para, sob o palio do didlogo
constitucional entre poderes constituidos, adotar uma medida que
a nosso sentir ¢ totalmente inconstitucional, a fim de amenizar
e estabilizar situagdes juridicas que podem gerar pagamentos
miliondrios aos cofres publicos por quem se beneficiou dos
incentivos fiscais inconstitucionais, além de ter promovido a
continuidade e o incentivo aberto e geral da ‘guerra fiscal”, em
confronto direto com o principio Federativo e a manutengdo de

uma Republica una e coesa que estdo previstos no art. 1° da CF/88.

Assim, o efeito backlash, no caso, diferentemente do que
defendem os professores Post e Siegel, foi totalmente negativo
ao direito, porque fez tdbula rasa de decisdes judiciais da Corte
Suprema, colocando em cheque o poder de dizer o direito por parte
do Supremo Tribunal Federal, e também negativo no ambito social,
porque provocou um retrocesso, dado que pregou o desrespeito a
principios que sdo caros ao Brasil, que sdo exatamente o principio
Federativo e o democratico, os quais atingem as massas mais
necessitadas deste pais, na medida em que a concorréncia entre

Estados pobres e ricos sempre prejudicara os setores mais fracos.
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Entendo que esse pequeno ensaio d4 uma contribui¢ao
distinta ao tema, uma vez que busca esclarecer que a postura do
Parlamento, mesmo sendo o receptor de demandas de resisténcia
as decisdes da Suprema Corte, respondendo ao fenomeno do
backlash, deve ter o maximo cuidado, como o poder judiciario
deve fazé-lo quando cuida de questdes de dificil resolutividade,
uma vez que sua posicdo poderd gerar um efeito contrario ao
esperado e provocar a retirada do apoio e da legitimidade perante a
populagdo, principalmente quando defende interesses meramente
empresariais em detrimento de toda uma populagdo que necessita

ser cuidada, ou seja, quando a reacdo ¢ antidemocratica.

No desenvolvimento do texto se tornard claro que diante
do novo papel do Estado constituido debaixo de um sistema
Constitucional e democratico de direito, ndo € possivel que o Poder
Legislativo continue fechando os olhos para a nova realidade e o
cumprimento impositivo das normas constitucionais, inclusive e,
principalmente, aplicando-se para eles os referidos principios e

regras previstas no chamado “constitucionalismo democratico”.

1 A REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL
CENTRALIZA O PODER NORMATIVO DAS REGRAS
DE CONCESSAO DE BENEFICIOS FISCAIS NA UNIAO

Sabe-se que a forma federativa dos entes que compdem
o Brasil foi forjada de maneira a centralizar o poder normativo
no poder central ou Unido. Tal fato acaba impactando no poder
que a Unido possui até hoje sobre os demais entes da Federagao,

ndo sendo, de maneira nenhuma, uma igualdade de competéncias
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ou uma distribuida equivaléncia de poderes entre eles. Nao, o
poder da Unido € soberano em vdrios aspectos, principalmente
para estabelecer politicas macro ou nacionais, em todas as areas,
somente ela pode legislar sobre direito civil e penal, estabelecer
normas gerais, principalmente relacionadas com direito tributério

e financeiro, bem como nas sendas sociais e assistenciais.

Certo dizer, também, que muito ja se evoluiu desde a
Proclamagdo da Republica até os dias de hoje, no sentido de
melhor descentralizar e propiciar autonomia verdadeira aos
demais entes da Federagdo. Porém, ainda se concebe um poder
central muito poderosa frente os demais entes da mesma federagao,
diferentemente do que acontece, por exemplo, nos Estados Unidos

da América e no Canada.

Diante desse quadro, a Constitui¢do Federal do Brasil trouxe
para os entes da Federacdo a meta de perseguicdo de objetivos
comuns, como os listados no seu art. 3°, onde a Unido tem papel
relevante, seja como normalizadora geral, seja como coordenadora
de politicas publicas mais genéricas, na busca de: I - construir uma
sociedade livre, justa e soliddria; II - garantir o desenvolvimento
nacional; III - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as

desigualdades sociais e regionais.

Aqui ¢ possivel verificar que, pelo menos quanto aos incisos
IT e III, que sao demandas nacionais, estas ficardo sob a batuta
da Unido que deve coordenar os trabalhos para atingir esses

objetivos. A garantia do desenvolvimento nacional e a reducao
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das desigualdades sociais e regionais sdo tipicos trabalhos que

incumbem o ente central.

Neste diapasao ¢ que se concebeu o ICMS nos moldes atuais
como um dos instrumentos capazes de provocar o desenvolvimento
equilibrado dos entes da federacdo, bem como mecanismo de
transferéncia de riquezas de entes mais ricos para os mais pobres,
mediante um sistema complexo de cobranga e distribuicdo dos

valores arrecadados.

Assim, a Unido, antes mesmo da Constituicdo de 1988, ja
havia criado um sistema para impedir o que veio a ser conhecido
como “guerra fiscal” por meio da Lei Complementar 24/75,
da época da ditadura, que com extrema vidéncia previu o que
ocorreria anos depois entre os Estados-membros a respeito da

cobranca deste Tributo.

A referida legislacdo de 1975, que foi depois de 1988
reconhecida constitucional, estabeleceu os termos em que se
possibilita a concessdo de beneficios fiscais e crediticios em
relagdo ao ICMS, exigindo que haja uma unanimidade entre os
Estados federados que compde o Conselho Fazendério Nacional
para ser concedido algum beneficio. Além disso, estabeleceu com
uma clareza solar, que caso haja descumprimento da regra de se
firmar convénio anterior a qualquer concessao de beneficio, este
fato acarretaria, cumulativamente o que descrito no seu art. 8°
da Lei Complementar 24/75, sendo vejamos: “I - a nulidade do
ato e a ineficacia do crédito fiscal atribuido ao estabelecimento

recebedor da mercadoria; II - a exigibilidade do imposto nao pago
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ou devolvido e a ineficacia da lei ou ato que conceda remissao do

débito correspondente.”.

1.1 O regramento constitucional que impde observincia
vinculante aos Estados-membros na concessao de beneficios
fiscais de ICMS

A Constitui¢ao Federal, agora preocupada com a subsisténcia
de regides mais pobres e uma melhor distribui¢ao de riquezas, sob
os fundamentos da Republica democratica e da propria concepgao
de Federagdo indissolivel como prescrito no art. 1° caput, deu
regramento claro para proporcionar aos Estados a utilizagdo, como

excecao, da concessao de beneficios fiscais de ICMS.

Assim ¢ que a Constitui¢ao Federal, nos arts. 150, §6° e 155,
§2°, XII, “G” estabeleceu que fosse necessario para a concessao
de beneficios fiscais relativos ao ICMS nao s6 uma legislagao
especifica tratando da matéria, para impedir a concessdao de
beneficios escamoteada em outras legislacdes que tratam de
matérias diversas - o que ja foi muito comum-, mas também o
reconhecimento de que somente a Lei Complementar Federal
poderia tratar dos requisitos para a concessao de beneficios fiscais,

e esta seria a Lei Complementar 24/75.

Desta sorte, sendo uma Lei Complementar Federal a
responsavel por delinear os requisitos para a concessao de
beneficios fiscais, todos os entes federados-Estados- ficaram

submetidos aos seus ditames, ndo podendo legislar de forma
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contraria, de acordo como o art. 24, §4° da CF, sob pena de se

tornar invalida, inconstitucional.

1.2 A necessidade dos convénios para a concessio posterior
dos beneficios fiscais

A deliberacao dos Estados e do Distrito Federal para a
concessao de beneficios fiscais, como exige a Constituicdo Federal,
se faz por meio de acordos entre os entes da federagdo, por meio
de um instrumento juridico chamado Convénio, que ¢ firmado
em debates levados a efeito no Conselho Nacional de Politica
Fazendaria — (CONFAZ), que congrega todos os Secretarios de
Fazenda dos Estados e do Distrito Federal perante o Ministro da

Fazenda (representante da Unido), onde se realizam as reunides.

Por exigéncia constitucional € preciso, entdo, antes da edicao
de uma legislacdo interna do Estado ou Distrito Federal prevendo
a concessao de beneficios fiscais para o ICMS, que seja realizado
um Convénio no dmbito do CONFAZ, onde o0s entes entram
em acordo sobre a concessdo dos referidos beneficios, quando
pactuam, consertam, que a concessao desses beneficios sera feita
de maneira a ndo afetar ou prejudicar seus entes federados, onde
quase sempre tais beneficios sdo estendidos para os entes que o

desejam.

A partir da ratificagdo pelos entes e a homologagdo dos
convénios, podem os entes federados langar mao dessa autorizacao
para dentro de seus territdrios, € a partir dai poder editar normas

legais para a sua concessao de fato.
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Verifica-se que os Convénios ndao sao leis, sdo atos
administrativos, que possuem natureza de normas complementares,
de acordo com o Cddigo Tributario Nacional — (CTN), art. 100, IV.

De fato, ap6s a deliberagdo dos entes da federacdo, ainda ¢
necessario entdo uma lei para a concessao do referido beneficio,
pois o comando constitucional assim disciplina: “art. 150, § 6°:
Qualquersubsidio ouisengdo, redugdo de base de calculo, concessao
de crédito presumido, anistia ou remissao, relativos a impostos, taxas
ou contribui¢des, s6 poderd ser concedido mediante lei especifica,
federal, estadual ou municipal, que regule exclusivamente as matérias
acima enumeradas ou o correspondente tributo ou contribui¢ao, sem

prejuizo do disposto no art. 155, § 2.°, XII, g.”.

Assim, somente apds o percurso desse trajeto ¢ possivel um
ente da federagdo, com base nas regras constitucionais, fazer a
concessao de beneficios fiscais, claro que ainda respeitando outras
regras como as previstas na Lei de Responsabilidade Fiscal, por
exemplo, a prevista no art. 14, mas que esse aspecto ndo sera

objeto de aprofundamento neste trabalho.

Por altimo, devemos realcar a importancia de que esse
percurso para a concessao de beneficios fiscais ao ICMS ndo pode
ser, de maneira nenhuma, prejudicado ou adiantado por qualquer
das fases. Explicando melhor, ndo se pode conceder beneficios
fiscais e depois se aprovar um acordo no CONFAZ para validar
o referido beneficio, dado que o beneficio ndo foi autorizado
anteriormente € o suprimento dessa omissao ndo convalida

tal conduta, invertendo o processo de concessdo. Lembrando,
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como ja explicitado, que os convénios tém natureza de normas
complementares, sdo atos autorizativos, nao sdo leis, e, portanto,
como a autoriza¢do deve preceder a ag¢do, a concessdao nestes

moldes € nula, por expressa previsao legal (art. 8° da L.C 24/75).

Roque Anténio Carraza, em sua obra intitulada ICMS,

esclareceu a respeito dos Convénios que:

Tais convénios sdo celebrados no Conselho Nacional de Politica
Fazendaria — CONFAZ. Nele tém assento representantes de cada
Estado e do Distrito Federal, indicados pelo respectivo Chefe do
Executivo. Normalmente, tal indicacdo recai sobre o Secretario
da Fazenda, que, longe de ser o representante do povo de sua
unidade federativa, ndo passa de um preposto do Governador.

Assentadas estas premissas, fica facil proclamar que o convénio
nao ¢ lei, nem o CONFAZ orgao legislativo, Assim, os
funcionarios do Poder Executivo que o integram nio podem, a
pretexto de dispor sobre isen¢des de ICMS, “legislar” a respeito.
E o Poder Legislativo de cada Estado e do Distrito Federal — onde
tém assento os representantes do povo local que , ratificando o
convénio, as concedera.

Detalhando o assunto, os Estados e o Distrito Federal devem,
para conceder isen¢des de ICMS, firmar entre si convénios.
Nao sdo eles, porém, que as fazem nascer. Apenas integram o
processo legislativo necessario a concessdo destas desoneragdes
tributarias. Elas surgem — ou deveriam surgir — do decreto
legislativo ratificador do convénio interestadual (Carraza, 2002,
p. 365).

Concordamos, pois com Alcides Jorge Costa quando pondera:
”Os convénios sao uma fase peculiar do processo legislativo, em
matéria de isencdes de ICMS. Fase que limita a competéncia das
Assembleias Legislativas, mas que nao pode elimina- la” (ICM
na Constitui¢do, 1979, p. 130)

[.].
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Isto tudo nos permite concluir que ndo ¢ o convénio que concede
aisencdo de ICMS. Ele apenas permite que o Legislativo de cada
Estado e do Distrito Federal venha a fazé-lo.”.

Citou, ainda, o preclaro autor, os ensinamentos de Geraldo
Ataliba a respeito dos convénios, vejamos:

“[...] o convénio ndo da nem tira direito a nenhuma Fazenda ¢ a
nenhum contribuinte. Né&o cria direito de natureza tributaria nem
em nenhum contribuinte. Ndo cria direito de natureza tributaria
nem em beneficio, nem em detrimento de ninguém. E mero
pressuposto de exercicio eficaz da competéncia isentadora dos
legisladores ordinarios estaduais (“Convénios interestaduais”,
67,p.5).”

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica também

assentou esse entendimento, sendo vejamos:

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA.
DIREITO CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO. ISENCAO
DE ICMS PREVISTA EM CONVENIO DO CONFAZ. NAO-
CONCESSAO POR ESTADO-MEMBRO. POSSIBILIDADE.
NATUREZA AUTORIZATIVA DO CONVENIO. AUSENCIA
DE DIREITO LIQUIDO E CERTO A FRUICAO DO
BENEFICIO. EXIGIBILIDADE DO TRIBUTO. RECURSO
DESPROVIDO.

1. Para a concessdo da isengdo de ICMS, é imprescindivel que
exista um convénio celebrado entre os Estados e o Distrito
Federal no qual todos os entes representados concordem com
a institui¢do do beneficio e se obriguem a respeitar o que foi
acordado. Trata-se de medida imposta com o objetivo de
combater a chamada “guerra fiscal” entre as Unidades da
federagdo, isto é, procura-se coibir praticas de desoneragdo
tributdria efetivadas com vistas a atrair contribuintes para
determinado Estado (ou para o Distrito Federal), prejudicando
os demais.

2. Ao contrario do que defende a ora recorrente, a Lei
Complementar 24/75 ndo determina que todos os entes serdo
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obrigados a conceder o beneficio previsto em convénio. A
obrigatoriedade a que se refere o art. 7° é relativa a necessidade
de os Estados-Membros respeitarem as isengoes concedidas
com base em convénio realizado, suportando eventuais onus dai
decorrentes.

3. O convénio celebrado pelo Conselho Nacional de Politica
Fazendaria — CONFAZ é um pressuposto para a concessdo da
isengdo do ICMS. Por si so, ndo cria direito ao contribuinte.
Trata-se de uma autorizag¢do para a implementagdo do beneficio
fiscal pelos Estados e o Distrito Federal, e ndo de uma imposi¢do.

4. “E s6 este o alcance da ‘obrigacdo’ que o convénio
regularmente aprovado impoe a todos os Estados-Membros: o
respeito a implementag¢do do beneficio fiscal que, no limite do
convénio, cada um deles venha a promover em seu territorio.
Ndo poderia mesmo ser de outra forma, porque o objetivo de
atribuir a cada um dos Estados a mera faculdade (e ndo a
obrigagdo) de conceder beneficio fiscal, é, acima de tudo, um
corolario da autonomia politico-administrativa dos Estados em
relag¢do a Unido, autonomia essa consagrada pelo art.18, caput,
da Constitui¢do da Republica, e que restaria malferida se o art.
7°da LC n° 24/75 fosse interpretado em sentido diverso ao ora
sustentado” (PYRRHO Sérgio. “Soberania, ICMS e Isengoes.
Os Convénios e os Tratados Internacionais”, Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2008, p. 40).

5. Esta Corte Superior ja se manifestou acerca da natureza
meramente autorizativa dos convénios celebrados pelo CONFAZ,
quando do julgamento do Resp 709.216/MG (2 Turma, Rel. Min.
Franciulli Netto, DJ de 9.5.2005).

6. No caso concreto, embora prevista em convénio, a isen¢do de
ICMS sobre as operagoes de remessa de baterias automotivas
usadas ndo foi concedida pelo Estado de Rondonia, de modo
que ndo ha direito liquido e certo da impetrante em usufruir do
beneficio. Assim, ndo prospera a alega¢do de ilegalidade do auto
de infracdo lavrado em face do ndo-recolhimento do tributo.

7. Recurso ordindrio desprovido.
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(RMS 26.328/RO, Rel. Ministra DENISE ARRUDA,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 18/09/2008, Dje 01/10/2008).”

2 DA NECESSIDADE DE DEMONSTRACAO DO
INTERESSE PUBLICO NA CONCESSAO DE
BENEFiCIOS FISCAIS

Neste particular, devemos ressaltar que qualquer ato
da administracdo publica, e especialmente aqueles que sdo
considerados como de exce¢do, como € o caso da concessdao de
beneficios fiscais, dado que sdo renuncias de receitas do Estado-
membro, cujo patrimdnio ¢ em ultima instadncia do povo, pode, na
busca de atingir o bem coletivo, deixar de exigir do contribuinte
o tributo, desde que cumpridas todas as normas e principios para

que isso aconteca, como ja vimos acima.

Assim, o principio da supremacia do interesse publico
deve ser o ponto fundamental a ser observado na concessdo de

incentivos ou beneficios fiscais as empresas privadas.

Importante, entdo, estabelecer o que seria o interesse publico

na concessao dessas benesses.

Mario Sérgio de Albuquerque Schirmer e Mateus Eduardo
Siqueira Nunes Bertoncini, em trabalho publicado na internet
explicitam, de maneira clara e didatica, o que se deve entender
a respeito do tema, vejamos dos trechos abaixo que peco vénia
para transcrever, in verbis: explicitam, de maneira clara e didatica,
o que se deve entender a respeito do tema, vejamos dos trechos

abaixo que peco vénia para transcrever, in verbis:
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I3

O interesse publico ¢ caracterizado como o interesse geral,
interesse de toda a coletividade, ndo o interesse de uma pessoa,
de um grupo de pessoas, ou do proprio ente estatal como pessoa

juridica de direito publico, ¢ o interesse caracterizado como
persecucao do bem comum.

Destarte, para atender o interesse publico, fica certo que a
concessdo de incentivos para empresas privadas devem atender
o interesse geral, o interesse de toda a sociedade, ndo o interesse
particular da empresa privada, nem mesmo o interesse da pessoa
juridica de direito publico ou de uma parcela da comunidade,
mas o interesse geral de toda a coletividade, [...].

[.]

Destarte, para saber se a concessdo de incentivos econdmicos
para empresas privadas de fins lucrativos atende o interesse
publico, necessitamos saber quais os interesses atendidos e se
tais interesses sdo gerais, de toda coletividade. No caso das
concessdes de beneficios para empresas privadas de fins lucrativos
instalarem-se em determinada unidade da federagdo, vislumbra-
se 0s seguintes interesses: a) o interesse do empresario; b)
aumento de receitas publicas; ¢) aumento da oferta de empregos.

Para caracterizagdo do interesse publico também ¢é necessario
que exista equivaléncia entre os beneficios concedidos ¢ a
contraprestagdo oferecida pelo beneficiario, o que se evidencia
pelos principios da proporcionalidade, razoabilidade e
economicidade:

Destarte, o interesse publico vislumbrado no aumento de
arrecadacdo e na geragcdo de empregos deve ser proporcional
aos incentivos oferecidos aos beneficiarios. Em razdo disto,
ndo sera possivel a concessdo de incentivos exagerados,
desproporcionalmente onerosos ao Poder Publico em relagdo aos
beneficios de interesse publicos proporcionados pela empresa.
Esta propor¢ao somente podera ser aferida no caso concreto, onde
sera detidamente analisada a relacdo custo/beneficio entre os
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incentivos concedidos pelo Poder Publico e as contraprestacdes
oferecidas pelo beneficiario.!

Ora, ¢ publico e notério que, no caso em comento da L.C
160/17, ndo se pode falar em aumento de arrecadagdo posterior
ao fim do beneficio fiscal, nem mesmo na cria¢ao proporcional de
nimero de empregos, pois o que se buscava com a remissao dos
débitos ¢ o ndo pagamento de valores devidos pelos empresarios

aos cofres publicos e a perpetuagdo da guerra fiscal.

Nesta assentada, importante ¢ ressaltar, sob o ponto de
vista econdmico, andlise feita pelo Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica (CADE), sobre programas efetivados com
concessao de beneficios fiscais de ICMS e seus impactos no
que concerne a guerra fiscal, citando como exemplos de casos
concretos os ocorridos no Distrito Federal, que sdo objeto de
remissdo e reinstituicdo pela LC 160/17, os chamados programas
“TARE” E “REA”, que concluiu, respondendo consulta da sociedade
Pensamento Nacional das Bases Empresariais — EPNBE, n°® 38/99,
Rel. Conselheiro Marcello Caliari, DOU de 22/03/2000, pag. 01, que:

Incentivos concedidos no ambito da guerra fiscal podem, portanto,
alterar a dindmica econdmica € o nivel de bem-estar da coletividade, ao
gerar os seguintes efeitos:

 retira o estimulo ao aumento constante do nivel geral de eficiéncia
da economia, permitindo uso menos eficiente de recursos e afetando

negativamente a capacidade de geragdo de riquezas do pais;

1 www.patrimoniopublico.mppr.mp.br/arquivos/File/.../Tese_incentivo_em-
presas.pdf
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protege as empresas incentivadas da concorréncia, mascarando seu
desempenho, permitindo que mantenham praticas ineficientes e
desestimulando melhorias na produ¢@o ou inovacao;

possibilita que empresas incentivadas, ainda que auferindo lucros,
possam predatoriamente eliminar do mercado suas concorrentes nao
favorecidas, mesmo que estas sejam mais eficientes e inovadoras, em
fungdo da enorme vantagem de que dispdem;

prejudica as demais empresas que, independentemente de sua
capacidade, terdo maiores dificuldades na luta pelo mercado, gerando
com isso mais desincentivo ao investimento, a melhoria de eficiéncia
€ inovacao;

gera incerteza e inseguranga para o planejamento e tomada de decisdo
empresarial, dado que qualquer calculo pode ser drasticamente alterado
— e qualquer inversdo realizada pode ser drasticamente inviabilizada com
a concessdao de um novo incentivo;

desestimula a realizagdo de investimentos tanto novos quando na
expansdo de atividades em andamento, gerando perda de eficiéncia
alocativa na economia, com consequente reducdo de bem-estar;
retira 0 estimulo ao aumento constante do nivel geral de eficiéncia
da economia, permitindo uso menos eficiente de recursos e afetando
negativamente a capacidade de geragdo de riquezas do pais;

protege as empresas incentivadas da concorréncia, mascarando seu
desempenho, permitindo que mantenham praticas ineficientes e
desestimulando melhorias na produg@o ou inovagao;

possibilita que empresas incentivadas, ainda que auferindo lucros,
possam predatoriamente eliminar do mercado suas concorrentes nao
favorecidas, mesmo que estas sejam mais eficientes e inovadoras, em
fungdo da enorme vantagem de que dispdem;

prejudica as demais empresas que, independentemente de sua
capacidade, terdo maiores dificuldades na luta pelo mercado, gerando
com isso mais desincentivo ao investimento, a melhoria de eficiéncia

e inovagao;
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+ gera incerteza e inseguranga para o planejamento e tomada de decisdo
empresarial, dado que qualquer calculo pode ser drasticamente alterado
—e qualquer inversao realizada pode ser drasticamente inviabilizada com
a concessao de um novo incentivo;

» desestimula a realizagdo de investimentos tanto novos quando na
expansdo de atividades em andamento, gerando perda de eficiéncia

alocativa na economia, com consequente redu¢ao de bem-estar.

Fato que salta aos olhos, entdo, ¢ a prejudicialidade de
beneficios fiscais concedidos a revelia de estudos sérios sobre
seus impactos e da falta de interesse publico na sua concessio,
pois invariavelmente em beneficio de setores empresariais se
concede beneficios fiscais, em prejuizo da populagdo, o que parece

inconcebivel sob a dtica do Constitucionalismo moderno brasileiro.

3 DO CONFLITO ENTRE A JURISPRUDENCIA DO STF
SOBRE CONCESSAO DE BENEFICIOS FISCAIS DE
ICMS E A LC 160/17

Desde h4a muito, o Supremo Tribunal Federal decide a
questdo envolvendo guerra fiscal, pelo menos desde 1995 (ADI-
MC 1247-9/ PA).

Nessa acao (ADI-MC 1247-9/ PA), em que o relator da
medida cautelar foi o Ministro Celso de Melo, deixou-se assentado
todo um arcabouco de ideias-principio que seriam utilizados de
maneira uniforme nas demais decisoes, onde firmou posi¢ao sobre

os seguintes aspectos fundamentais:
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1. Prévia deliberacao dos Estados e do Distrito Federal por meio de
convénios;

2. Que os atos inconstitucionais ndo estdo sujeitos a decadéncia em
razdo do decurso de tempo;

3. O legislador constituinte republicano com o propoésito de impedir
a guerra tributaria entre os Estados-membros enunciou postulados
e prescreveu diretrizes gerais de carater subordinante destinados a
compor o estatuto constitucional do ICMS. Os principios fundamentais
consagrados pela Constituicdo da Republica, em tema de ICMS,
realcam o perfil Nacional de que se reveste esse tributo, legitimam
a instituicdo, pelo poder central, de regramento normativo unitario
destinado a disciplinar, de modo uniforme, essa espécie tributdria,
notadamente em face de seu carater ndo-cumulativo, justificam a edi¢@o
de lei complementar nacional vocacionada a regular o modo e a forma
como os Estados-membros e o Distrito Federal, sempre apds deliberacao
conjunta, poderdo, por ato proprio, conceder ou revogar incentivos e
beneficios fiscais;

4. A celebragdo dos convénios interestaduais constitui pressuposto
essencial a valida concessdo dos beneficios fiscais em tema de ICMS.
5. O pacto federativo, sustentando-se na harmonia que deve presidir as
relagdes institucionais entre as comunidades politicas que compdem
o Estado Federal, legitima as restricdes de ordem constitucional que
afetam o exercicio, pelos Estados-membros e Distrito Federal, de sua
competéncia normativa em tema de exoneragao tributdria pertinente ao
ICMS.” (grifos nossos).

Assim, a jurisprudéncia do STF que tem mais de 22 anos,

hoje se tornou linear e corresponde a defesa do pacto federativo e

da propria democracia.

Uma das ultimas decisdes em que se discutiu essa questdo,

em 2017, foi na A¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 3.796
PARANA, cujo Relator foi o Ministro Gilmar Mendes, onde a

ementa ficou assim redigida:
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[.].

2.aLein. 15.054/2006 do Estado do Parana restabelece beneficios
fiscais no ambito dos programas Bom Emprego, Parana Mais
Emprego ¢ Desenvolvimento Econdmico, Tecnoldégico e Social
do Parana (PRODEPAR).

3. Vicio de iniciativa. Matéria tributaria. Inexisténcia de iniciativa
exclusiva do Chefe do Executivo. Precedentes.

4. Violagdo do art. 14 da Lei de Responsabilidade Fiscal.
Afronta ao art. 163, I, da Constituicdo Federal. Impossibilidade
de adogdo de dispositivos infraconstitucionais como parametro
de controle. Precedentes.

5. Inexisténcia de violagdo a isonomia.

N

6. Causa de pedir aberta. Ofensa a alinea “g” do inciso
XII do § 2° do art. 155 da Constituicio (“guerra fiscal”.)
Concessao unilateral de beneficio fiscal no ambito do ICMS.
Inconstitucionalidade. Precedentes.

7. Ac¢ao direta de inconstitucionalidade julgada procedente. A C
O R D A O Vistos, relatados ¢ discutidos estes autos, acordam
os ministros do Supremo Tribunal Federal, em sessdo plenaria,
sob a presidéncia da ministra Carmen Lucia, na conformidade da
ata do julgamento e das notas taquigraficas, por maioria, julgar
procedente o pedido para declarar a inconstitucionalidade da Lei
15.054/2006 do Estado do Parana, com efeitos “ex nunc”, nos
termos do voto do Relator. Vencido Marco Aurélio, que o julgava
improcedente. Brasilia, 8 de margo de 20172

O Ministro Gilmar explicou em seu voto que:

a orientacdo desta Corte a respeito do tema estd had muito
consolidada, no sentido de que sdo inconstitucionais os
beneficios fiscais em matéria de ICMS concedidos de forma
unilateral. Vale dizer, o descumprimento do procedimento a que

2 Em https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&do-
cID=13194050 p.1
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se refere o art. 155, § 2° XII, “g”, da Constituicdo implica a
inconstitucionalidade da lei concessiva do beneficio fiscal

[--],

Em outras palavras, ndo podem ser concedidos beneficios fiscais
em matéria de ICMS sem prévia anuéncia dos demais estados ¢
do Distrito Federal.

E longa a lista de precedentes nesse sentido: ADI 286, rel.
Min. Mauricio Corréa, julgamento em 22.5.2002, Plenario, DJ
30.8.2002; ADI 1.247, rel. Min. Dias Toffoli, julgamento em
1°.6.2011, Plenario, Dje 17. 8.2011; ADI 4.152, rel. Min. Cezar
Peluso, julgamento em 1°.6.2011, Plenario; ADI 2.549, rel. Min.
Ricardo Lewandowski, julgamento em 1°.6. 2011, Plenario; ADI
3.936-MC, rel. Min. Gilmar Mendes, julgamento em 19.9.2007,
Plenario, DJ 9.11.2007; ADI 3.410, rel. Min. Joaquim Barbosa,
julgamento em 22.11.2006, Plenario, DJ 8.6.2007; ADI 3.429,
rel. Min. Ayres Britto, julgamento em 22.11.2006, Plenario,
DJ 27.4.2007; ADI 3.312, rel. Min. Eros Grau, julgamento em
16.11.2006, Plenario, DJ 9.3.2007; ADI 2.722, rel. Min. Gilmar
Mendes, julgamento em 22.11.2006, Plenario, DJ de 19.12.2006.

Aliés, tdo remansosa ¢ a orientacdo, que cheguei a propor a edi¢do
de simula vinculante na matéria, como ja mencionei acima.

]

Nesse particular, a controvérsia guarda, inclusive, consideravel
semelhanga com o decidido por esta Corte na ADI-MC 3.936,
de minha relatoria, DJ 9.11.2007, na qual se discutia a validade
de lei de incentivo do Estado do Parana. A decisdo esta assim
ementada:

Medida Cautelar em Acdo Direta de Inconstitucionalidade.

2. Carater normativo auténomo e abstrato dos dispositivos
impugnados. Possibilidade de sua submissdo ao controle abstrato
de constitucionalidade. Precedentes.

3. ICMS. Guerra fiscal. Artigo 2° da Lei n° 10.689/1993 do
Estado do Parana. Dispositivo que traduz permissio legal
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paraque o Estado do Paran4, por meio de seu Poder Executivo,
desencadeie a denominada “guerra fiscal”, repelida por larga
jurisprudéncia deste Tribunal. Precedentes.

4. Artigo 50, XXXII ¢ XXXIII, ¢ §§ 36, 37 ¢ 38 do Decreto
Estadual n® 5.141/2001. Auséncia de convénio interestadual
para a concessdo de beneficios fiscais. Violagdo ao art. 155, §2°,
XIlLg, da CF/88. A auséncia de convénio interestadual viola o
art. 155, § 2°, incisos IV, V e VI, da CF. A Constitui¢do é clara
ao vedar aos Estados e ao Distrito Federal a fixagdo de aliquotas
internas em patamares inferiores aquele instituido pelo Senado
para a aliquota interestadual. Violaggo ao art. 152 da CF/88, que
constitui o principio da ndo-diferenciacdo ou da uniformidade
tributaria, que veda aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios estabelecer diferenca tributaria entre bens e servigos,
de qualquer natureza, em razdo de sua procedéncia ou destino. 5.
Medida cautelar deferida.”. (grifo nosso)

4 DA IMPOSSIBILIDADE DE SE CONVALIDAR
LEIS INCONSTITUCIONAIS POR MEIO DE NOVOS
CONVENIOS PARA AUTORIZAR VELHOS BENEFiCIOS

No julgamento cuja ementa ¢ citada acima, ADI MC 3796/
PR, o Supremo Tribunal Federal definiu, confirmando decisdao do
Conselho Especial dessa Corte, que a lei que concede beneficio
fiscal de ICMS sem prévio convénio ¢ inconstitucional. E mais: o
convénio posterior autorizando esse beneficio fiscal de ICMS
nao tem o condao de convalida-lo, mesmo que aprovado antes
do inicio da vigéncia da lei que instituiu o beneficio de ICMS,

senao vejamos:

O fundamento central do recurso extraordindrio para defender
a constitucionalidade da Lei distrital 3.194, texto normativo

3 Em https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&do-
cID=13194050 p.24 e 25.
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que concede beneficios fiscais relativos ao ICMS editado em
29/09/2003, antes, portanto, da elaboragdo de convénio entre os
entes da federagdo, consoante exigido pelo artigo 155, § 2° XII,
g, da CE é alicercado sobre o argumento de que o convénio pode

ser elaborado depois da publicacdo da lei gue veicula o favor fiscal,

desde que o seja antes da producdo de efeitos plenos da norma.

Consoante ja afirmado nas razoes de decidir do recurso
extraordinario, a concessdo de quaisquer beneficios fiscais
concernentes ao imposto sobre operagées relativas a circulagdo
de mercadorias e sobre prestagbes de servigos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicagdo — ICMS
pressupoe a prévia elaboracdo de convénio entre os Estados e o
Distrito Federal, nos termos do disposto no artigo 155, § 2° XII,

g, da Constituicdo do Brasil.

]

[...] Um_ato invdlido, como o é o ato inconstitucional, estd
eivado desde o nascedouro, ainda que nunca venha a produzir
qualquer efeito.

[.]

Esta Corte ndo discute em qual momento a lei editada antes da
celebragdo de convénio produzira efeitos plenos para afirmar-
lhe, ou ndo, a legitimidade constitucional, por ser pacifico o
entendimento de que a_formalizacdo do convénio, enquanto
requisito de validade do ato, deve preceder a edi¢cdo da norma
gue veicula o beneficio fiscal. Sem o atendimento desse requisito,
a lei estard destituida do pressuposto caracterizador do consenso
entre os entes federados, como exige o artigo 155, II, 2°, XII, g,

da Constituicdo.

Essa orientacdo — pacifica — foi recentemente confirmada

pelo Supremo Tribunal Federal no julecamento de varias acoes

diretas de inconstitucionalidade cujo objeto eram leis estaduais

que _concediam beneficios fiscais sem a celebracdo de convénio

prévio, das quais se destacam: ADIs 2.688 e 3.794, Relator o
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Ministro Joaquim Barbosa, ADIs 3.664, 3.803 e 4.152, Relator o
Ministro Cezar Peluso, e ADI 2.549, Relator o Ministro Ricardo
Lewandowski, todas julgadas no dia 1°de junho de 2011.

Desta sorte, ndo ha como se entender possivel a validacao
de norma inconstitucional, mesmo que se tenha, posteriormente,
formalizado o Convénio. O Convénio deve lhe preceder,
ser anterior. Assim, ndo hd como se validar concessdao de
beneficios fiscais sem o Convénio, mesmo que haja remissdo das
inconstitucionalidades, pois ndo poderdo ser reinstituidos com
efeitos apenas para frente, apagando-se os efeitos retroativos, ou
seja, entender a possibilidade de aplicé-la do convénio para frente,

0 que justamente procura fazer a LC 160/17.

A Constituicdo Federal estabeleceu junto com a LC 24/75
o padrdo legal e moral para a concessdo dos beneficios que sdo
exce¢do. Nao se pode transigir com os valores estruturantes da
Carta Magna.

5 DOS LIMITES DO EFEITO BACKLASH

Como ja explicitamos na introdugdo, o backlash ¢ uma
reacao da sociedade ou de parte dela como reagdo aos julgamentos
ocorridos na Corte Suprema, como um verdadeiro dialogo
institucional que demonstra que o dinamismo da democracia se
faz presente, o que de inicio parece bom e construtivo para que
a sociedade chegue a um consenso razoavel sobre determinados
temas de dificil agregacdo em torno de uma posi¢do e que quase

sempre envolvem parametros culturais, religiosos e morais
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daquela coletividade. Tal movimento social ou de parcela dela
ocorrem por reacao dos agentes que desejam conservar padroes
e valores até entdo presentes como verdades sociais ou interesses
econdmicos, mas que claramente afetam direitos de outra parcela

da coletividade, inclusive direitos fundamentais.

Assim, alguns defensores da restri¢do da atuacao das Cortes
Supremas, em fungdo do efeito backlash representar um retrocesso,
num primeiro momento, para determinadas posi¢des sociais sobre
temas dificeis, querem imputar responsabilidade as Cortes sobre o

fato de que o risco de retrocesso deveria pautar as decisdes.

Ora, diferentemente dos EUA, no Brasil ndo ha ativismo
quando o STF ¢ chamado a decidir sobre, inclusive, temas de
dificil resolugdo, polémicos, o que ndo pode ser, entdo, empecilho
para que a Corte aponte o caminho que a propria Constitui¢do

Federal tragou para aquela questdo ou tema da vida em sociedade.

Claro que, mesmo sendo uma decisdo da Corte Suprema,
que deve dizer em ultima instidncia o que a Constituicdo Federal
delineou para determinado assunto, isso nao impede ou acaba
provocando reagao de parte da sociedade que com ela ndo concorda,
que vai adotar estratégias para se alinhar ou até tentar refutar a tese
definidano STF. Até ai estd tudo certo e faz parte do jogo democratico

e de extrema importancia para sua propria manutencao.

Na verdade, o que € preciso investigar ¢ se ha algum limite
para a exteriorizacao dessa inconformidade com as decisdes do
STF ou se esse didlogo institucional deve ser ilimitado, podendo,

por exemplo, o Poder Legislativo, utilizar-se de sua competéncia
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constitucional de fazer leis para simplesmente passar por cima

das decisdes da Corte Suprema, diante do sistema Constitucional

posto no Brasil.

De acordo com um artigo bem esclarecedor escrito por

George Marmelstein Lima* reacoes-politicas-a-atuacao-judicial),

esclarece que:

[...]Jo efeito backlash do ativismo judicial, que é uma espécie
de efeito colateral das decisdes judiciais em questoes polémicas,
decorrente de uma rea¢do do poder politico contra a pretensdo
do poder juridico de controla-lo. O processo segue uma logica
que pode assim ser resumida. (1) Em uma matéria que divide
a opinido publica, o Judiciario profere uma decisdo liberal,
assumindo uma posi¢do de vanguarda na defesa dos direitos
fundamentais. (2) Como a consciéncia social ainda néo esta bem
consolidada, a decisdo judicial ¢ bombardeada com discursos
conservadores inflamados, recheados de falacias com forte apelo
emocional. (3) A critica massiva e politicamente orquestrada
a decis@o judicial acarreta uma mudanga na opinido publica,
capaz de influenciar as escolhas eleitorais de grande parcela da
populacdo. (4) Com isso, os candidatos que aderem ao discurso
conservador costumam conquistar maior espago politico, sendo,
muitas vezes, campedes de votos. (5) Ao vencer as eleigdes e
assumir o controle do poder politico, o grupo conservador
consegue aprovar leis e outras medidas que correspondam a sua
visdo de mundo. (6) Como o poder politico também influencia
a composi¢do do Judiciario, ja que os membros dos orgdos de
cipula sdo indicados politicamente, abre-se um espaco para
mudanga de entendimento dentro do proprio poder judicial.

(7) Ao fim e ao cabo, pode haver um retrocesso juridico capaz de
criar uma situagdo normativa ainda pior do que a que havia antes
da decisdo judicial, prejudicando os grupos que, supostamente,
seriam beneficiados com aquela decisdo.

4

(https://direitosfundamentais.net/2015/09/05/efeito-backlash-da-jurisdi-
cao-constitucional-

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 13, p. 326-367, 2023


https://direitosfundamentais.net/author/georgemlima/
https://direitosfundamentais.net/2015/09/05/efeito-backlash-da-jurisdicao-constitucional-reacoes-politicas-a-atuacao-judicial/
https://direitosfundamentais.net/2015/09/05/efeito-backlash-da-jurisdicao-constitucional-
https://direitosfundamentais.net/2015/09/05/efeito-backlash-da-jurisdicao-constitucional-

A flagrante inconstitucionalidade na concessio de beneficios fiscais de ICMS... 357

[..];

E preciso ter consciéncia de que o efeito backlash, mesmo
gerando resultados indesejados, faz parte do jogo democratico, o
que ndo deve impedir, obviamente, uma analise juridica sobre a
validade constitucional de qualquer lei aprovada pelo parlamento,
seja ela gerada ou ndo pelo efeito backlash. Também ¢€ preciso ter
consciéncia de que o efeito backlash ndo é um mero processo de
medigdo de forgas, em que os juizes disputam com os politicos a
prerrogativa de dar a “Gltima palavra” sobre questoes sensiveis.
Ha muito mais em jogo. Se ndo tivermos uma compreensao clara
sobre os fatores que influenciam a legitimidade do poder, sobre
o tipo de solugdes institucionais que desejamos, sobre o papel da
legislacdo e da jurisdi¢do, com todos os seus defeitos e virtudes,
dificilmente conseguiremos resolver os conflitos que surgem da
constante tensdo que existe entre o direito e a politica, que estd na
base do problema aqui tratado.

Desta sorte, para que tenhamos a real clareza sobre
essa circunstancia, ou seja, se hd ou ndo algum limite para a
exteriorizagao do efeito backlash no Brasil por decisdes adotadas
na Corte Suprema, temos que melhor abordar a questao da divisao
de poderes na Republica Federativa do Brasil, bem como se a
conduta do Poder Legislativo, no caso em questao, L.C 160/17,
atende ao Constitucionalismo democratico, como veremos no

proximo topico.

5.1 O Efeito backlash perante o sistema de controle de
constitucionalidade brasileiro e o principio da democracia

Inicialmente, importante destacar que os poderes instituidos
e sua divisdo por competéncias estd toda determinada pela
Constituicao que estabelece a organizagdo dos Poderes no Titulo
IV, capitulos I, II e III.
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A nossa carta politica, entdo, estabelece os poderes e
competéncias de cada um deles e no art. 2°, de forma iluminada,
primeiro expressa que eles sdo independentes para depois vir
a harmonia, sendo vejamos: “Art. 2° Sdo Poderes da Unido,
independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo
e o Judiciario.”.

Afora isso, ¢ claro o artigo que estabelece a competéncia
para julgamento de causas levadas ao STF, descritas no art. 102
da CF/88. Diante do que a Constituicdo Federal Brasileira impde
ao Poder Judiciario, no caso ao STF, esta a de julgar as agdes
que a ele sdo demandadas pela sociedade. E a competéncia de
julgar por ultimo do STF, ou seja, de dar o veredito final sobre
se determinada lei ou ato normativo estd compativel com a
Constituicao podendo, inclusive, exigir cumprimento dos demais
poderes e sua vinculagao, sob pena de descumprimento de decisdo
judicial que pode acarretar consequéncias imediatas na esfera
civel e penal, além de ser arguida por meio de agdo propria. Aqui,
¢ bom lembrar, a decisdo tem validade e vinculacdo inclusive para
o Poder Legislativo. Claro que essa competéncia de julgar do STF
ndo quer e nem pode impedir que o Poder Legislativo exercite sua

competéncia original que ¢ a de fazer as leis.

Também ¢ claro que o Poder Legislativo pode até alterar
leis que foram objeto de analise do Poder Judicidrio para, de
alguma maneira, tornar mais restritiva ou ampliativa uma senda
de direitos, ou seja, estamos a dizer que o Poder Legislativo, no

exercicio dessa competéncia que lhe ¢ exclusiva, deve observar
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o entendimento e a diretriz tragada pela decisdo do STF, que
expressa a “vontade de Constitui¢do”, no dizer do Mestre Carlos

Ayres Brito, sob pena de descumprimento.

Nao pode o Poder Legislativo, a pretexto de ter a competéncia
de fazer leis, frontalmente descumprir o julgamento do STF a
respeito de uma matéria, mesmo que de forma enviesada ou
transversa, mas em clara afronta a decis@o da Corte Suprema, pois
no nosso sistema constitucional o poder da constitui¢ao dirigente
tem forca normativa e ¢ vinculante, diferentemente de outros
regimes constitucionais, cuja manifestacao do alcance e sentido ¢

dada pelas decisoes da Corte Suprema.

Para melhor ilustrar um caso em que ¢ possivel haver o
exercicio do Poder Legislativo que ndo seja ofensivo a decisao do
STF sobre uma determinada matéria, citamos o caso do julgamento
que cuidou da vaquejada, onde o Supremo na ADI 4983 decidiu que:

VAQUEJADA — MANIFESTACAO CULTURAL — ANIMAIS —

CRUELDADE MANIFESTA — PRESERVACAO DA FAUNA E
DA FLORA — INCONSTITUCIONALIDADE.

A obrigagdo de o Estado garantir a todos o pleno exercicio de
direitos culturais, incentivando a valorizagdo e a difusdo das
manifestacdes, ndo prescinde da observancia do disposto no
inciso VII do artigo 225 da Carta Federal, no que veda pratica
que acabe por submeter os animais a crueldade. Discrepa da
norma constitucional a denominada vaquejada.

Parte do julgado ficou assim sintetizado e que esclarece qual

foi o objeto do julgamento:
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Consoante asseverado na inicial, o objetivo ¢ a derrubada do boi
pelos vaqueiros, o que fazem em arrancada, puxando-o pelo rabo.
Inicialmente, o animal ¢ enclausurado, acoitado e instigado a sair
em disparada quando da abertura do portao do brete. Conduzido
pela dupla de vaqueiros competidores vem a ser agarrado pela
cauda, a qual ¢ torcida até que caia com as quatro patas para cima
e, assim, fique finalmente dominado.

Ap6s essa decisdo, o Congresso Nacional, por reacdo a essa
decisdo aprovou a seguinte lei de n° 13.364/2016: Art. 1° Esta Lei
eleva o Rodeio, a Vaquejada, bem como as respectivas expressoes
artistico-culturais, a condi¢ao de manifesta¢des da cultura nacional
e de patrimdnio cultural imaterial. Art. 2° O Rodeio, a Vaquejada,
bem como as respectivas expressdes artistico-culturais, passam
a ser considerados manifestacdes da cultura nacional. Art. 3°
Consideram-se patrimonio cultural imaterial do Brasil o Rodeio,
a Vaquejada e expressoes decorrentes, como: I - montarias; II -
provas de laco; III - apartacdo; IV - bulldog; V - provas de rédeas;
VI - provas dos Trés Tambores, Team Penning e Work Penning; VII
- paleteadas; e VIII - outras provas tipicas, tais como Queima do
Alho e concurso do berrante, bem como apresentagdes folcloricas

e de musicas de raiz.”.

A Lei acima pretendeu registrar, de acordo com estudos
e investigacdes mais aprofundadas sobre o tema da vaquejada
e do rodeio, que existem outras praticas que sdao denominadas
de vaquejada, mas ndo estdo adstritos ao evento que foi objeto
de julgamento no STF, pois no julgamento se cuidou unica
e exclusivamente da questdo da vaquejada como pratica da

derrubada do animal utilizando-se do rabo, sendo que ha outras
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tantas modalidades que ndo se confundem com essa € que nao
dependem da agao direta e prejudicial ao animal, como ¢ o caso da

montaria, apartacao e outras previstas na respectiva lei.

Assim, diante do nosso sistema juridico-constitucional, a Lei
13.364/16 teve a inteng¢ao de nao desconstituir a decisdo do STF
na ADI 4983, mas de esclarecer que a vaquejada também existe
sob outras modalidades, como expressao cultural, e que nao estdo
envolvidas praticas que impde sofrimento ou agressao aos animais,
e, portanto, ndo estariam submetidas aquela decisdo. Esta, portanto,
seria uma atuac¢do do Poder Legislativo que respeita e favorece a

democracia deliberativa e o respeito a Constitui¢do Federal.

Desta sorte, fica claro que no sistema Constitucional
brasileiro o efeito backlash, principalmente advindo do
parlamento, diferentemente, por exemplo, do sistema Americano,
deve observar as regras e principios constitucionais para que o
didlogo institucional seja democratico, ndo ultrapassando as
competéncias de cada Poder no jogo, mesmo que de alguma
maneira haja um retrocesso possivel no quadro de questdes a
serem decididas, mas que atendem aos limites de atua¢do dos
poderes instituidos, e, principalmente, o Estado de Direto e o
respeito @ norma constitucional produzida por representagao
popular, que o professor Carlos Ayres Brito chama de Democracia
Procedimentalista, como parte da democracia de trés vértices,

integrada ainda pela substancialista e fraternal.

6 CONCLUSAO: A REPERCUSSAO GERAL N°
851.421 DO STF E A PERDA DA OPORTUNIDADE DE
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REAFIRMAR OS VALORES CONSTITUCIONAIS

O Supremo Tribunal Federal no julgamento da Repercussao
geral que analisou se o poder legislativo poderia modular efeitos
de atos inconstitucionais, antes ou a revelia de uma decisdo do STF
e, especialmente, no caso de convalidagdo de beneficios fiscais
concedidos pelos Estados ao arrepio da Constitui¢do Federal,

firmou a seguinte tese:

Ementa: DIREITO TRIBUTARIO. RECURSO
EXTRAORDINARIO COM REPERCUSSAO GERAL. ICMS.
BENEFICIOS FISCAIS JULGADOS INCONSTITUCIONAIS.
REMISSAO DE CREDITOS TRIBUTARIOS PRECEDIDA DE
CONVENIOS. POSSIBILIDADE. 1. Recurso

extraordinario com repercussao geral reconhecida para definir
se ¢ constitucional que os Estados e o Distrito Federal, com
amparo em convénios do CONFAZ, concedam remissdo de
créditos de ICMS oriundos de beneficios fiscais declarados
inconstitucionais. 2. O ICMS ¢ imposto de competéncia dos
Estados e do DF, mas, devido a seu potencial lesivo ao pacto
federativo, a Constituicdo determinou que cabe ao legislador
complementar estabelecer a forma como sdo concedidos e
revogados beneficios fiscais a ele relacionados, a fim de impedir
a guerra fiscal. O legislador complementar, por sua vez, previu a
obrigatoriedade de autorizacdo do CONFAZ, mediante convénio,
como pressuposto de validade da lei estadual de desoneracdo.
3. No caso ora em julgamento, a lei distrital concedeu a
remissdo de créditos de ICMS devidamente autorizada por
dois convénios do CONFAZ. Indevida, portanto, a intervengdo
desta Corte para limitar a autonomia dos entes quando eles
atuam dentro das balizas constitucionais. 4. A hipétese ndo se
confunde com constitucionalizagdo superveniente, uma vez que
a lei distrital impugnada ndo convalidou as leis anteriormente
julgadas inconstitucionais. O Distrito Federal apenas concedeu
novo beneficio fiscal amparado em convénios do CONFAZ. 5.
Desprovimento do recurso extraordinario, reconhecendo-se a
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constitucionalidade da Lei do Distrito Federal n°® 4.732/2011,
com a redagdo dada pela Lei n® 4.969/2012, com a fixacdo da
seguinte tese: “é constitucional a lei estadual ou distrital que,
com amparo em convénio do CONFAZ, conceda remissdo de
créditos de ICMS oriundos de beneficios fiscais anteriormente
julgados inconstitucionais”.

Dessa sorte, o STF perdeu a oportunidade de considerar a
norma inconstitucional e os efeitos que dela advieram, deixando
de afirmar a divisdo de poderes e os valores constitucionais que sao
caros a propria existéncia da Republica Federativa e democratica
brasileira. Ora, de acordo com a interpretacdo constitucional
do fato, da concessdo do perddo pelas inconstitucionalidades
praticadas e a possibilidade de os Estados-membros instituirem
“guerra fiscal” entre eles, mesmo que de maneira consensual,
vai de encontro com os valores e principios estruturantes do

constitucionalismo dirigente e democratico brasileiro.

Claro que reacdes da sociedade ou de parte dela, incluindo
ai o Parlamento, sempre faz parte do jogo e na maioria das vezes
vem ao encontro do fortalecimento democratico, na medida que
apanham o sentimento da populagdo em relagdo ao fato que se
examina. Ocorre que utilizar o descontentamento de alguns para
descumprir a Constitui¢do Federal depde contra o fortalecimento

das institui¢des e da propria democracia.
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Resumo: Trata-se de uma proposta metodoldgica voltada para o
atendimento psicossocial de adolescentes que cometem ofensa
sexual contra criangas e/ou adolescentes. Este tipo de interven-
¢do psicossocial ja vem sendo oferecida desde o ano de 2009,
no ambito da Secretaria de Estado de Satde do Distrito Federal
(SES/DF), mais especificamente em um Centro de Especialida-
des para Atengdo as Pessoas em Situacdo de Violéncia Sexual,
Familiar e Doméstica (CEPAV Jasmim) pertencente ao Nucleo
de Prevencao e Assisténcia a Situacdo de Violéncia (NUPAV)
situado no Hospital Regional da Asa Norte (HRAN) da Regido
de Saude Central. Este texto oferece a estruturagdo de um modo
de atendimento em saude a estes sujeitos realizado em familia,
conforme reconhecimento desses adolescentes como sujeitos de
direitos em desenvolvimento, com intensa interdependéncia dos
membros da familia. Considera-se que este material, de valor im-
par, ¢ voltado para profissionais de saude, apresentando uma des-
cri¢do minuciosa das intervengdes psicossociais na modalidade
grupal, vislumbrando instrumentaliza-las para produzir mudan-
cas nos modos de cuidado em saude. A pratica dessa metodologia
se desenvolve em conformidade com os principios do Sistema
Unico de Satide e se mostra viavel no processo de responsabi-
lizacdo do publico alvo, conforme preconizacdo do Estatuto da
Crianca e do Adolescente.

Palavras-chave: grupo multifamiliar; adolescente; ofensa sexu-
al; intervengdo psicossocial.

Abstract: This article proposes a methodological approach ai-
med at providing psychosocial care for adolescents who have
committed sexual offenses against children and/or other adoles-
cents. This type of psychosocial intervention has been offered
since 2009, within the scope of the State Health Department of
the Federal District (SES/DF), more specifically at the Specialty
Center for the Care of People in Situations of Sexual, Family and
Domestic Violence (CEPAV Jasmin), run under the Unit of Pre-
vention and Assistance to Violence Situations (NUPAV), located
at the Asa Norte Regional Hospital (HRAN), in the Central He-
alth Region. This paper proposes a framework of a family-based

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 13, p. 368-404, 2023



370 Denise de Freitas Marreco | Denise Lima Moreira | Juliana Salerno Borges | Liana Fortunato Costa

health care approach to these individuals, acknowledging these
adolescents as subjects of rights in development, with intense in-
terdependence among family members. This material is thought
to be transformed into an invaluable booklet aimed at healthcare
professions, providing a detailed description of the psychosocial
interventions in a group format, with the goal of equipping them
to drive changes in healthcare practices. The practice of this me-
thodology has been developed in accordance with the principles
of the Brazilian Unified Health System and has proven to be
viable in the process of holding the target group accountable, as
advocated by the Brazilian Statute of the Child and Adolescent.

Keywords: multifamily group; adolescents; sexual offense; psy-
chosocial intervention.

Sumario: Introducdo. 1 Do cuidado a responsabilizagao juridica.
2 Cuidados tedricos, metodologicos e processuais no atendimen-
to grupal. 2.1 Os participantes. 2.1.1 O contexto de aplicacdo do
grupo multifamiliar. 2.1.1.1 O protocolo do atendimento a ado-
lescentes ofensores sexuais. 3 O Processo interventivo do grupo
multifamiliar. 3.1 Da primeira sessdo: Protecdo e Rede de Pro-
tecdo — Eu estou em sofrimento e ainda preciso de protegdo. 3.2
Da segunda sessao: Transgeracionalidade — Precisamos conhecer
as historias de nossos antepassados para transformar nosso pre-
sente. 3.3 Da terceira sessdo: Abuso sexual é crime — Precisamos
aprender para ndo cometer novamente. 3.4 Da quarta sessao: Se-
xualidade — Podemos vivenciar nossa sexualidade sem violéncia.
3.5 Da quinta sessdao: Retomada de Valores e Desafios Futuros
— Posso fazer diferente. 4 Conclusao.
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INTRODUCAO

A violéncia ¢ um fendémeno complexo, multifacetado e
transversal. Apesar de uma extensa literatura sobre esse fendmeno,
ainda ¢ incipiente o estudo voltado para o atendimento psicossocial
ao adolescente que comete ofensa sexual. Segundo Penso, Costa,
Conceigdo e Carreteiro (2013), o olhar dispensado ao adolescente
que comete ato infracional de natureza social ¢ diferente do olhar
para aquele que comete ato infracional de natureza sexual. Pode-se
inferir que existe um preconceito que impede e dificulta o acesso

desse adolescente aos cuidados de saude.

Estudos apontam que héd um crescimento exponencial de
casos que envolvem adolescentes que cometem ofensas sexuais,
conforme argumentam Silva, Fernandez, Sousa, Pereira, Tavares
e Costa (2021). Entretanto, falta uma politica publica nacional no
ambito do Sistema Unico de Satide (SUS) para atendimento a esse
publico especifico. No Distrito Federal, o Centro de Especialidades
para Ateng¢do as Pessoas em Situagdo de Violéncia Sexual, Familiar
e Doméstica (CEPAV Jasmim), situado no Hospital Regional da
Asa Norte (HRAN) da Secretaria de Estado de Saude do Distrito
Federal (SES/DF), realiza um atendimento que ¢ voltado para
esses adolescentes e suas familias dentro de uma proposta grupal,

numa perspectiva de intervengdo psicossocial.

A intervengdo psicossocial surge como uma adaptagdo da
clinica tradicional a ser inserida no contexto do SUS, conduzindo
o profissional a desenvolver sua pratica interventiva para um

olhar além da demanda solicitada. Essa demanda no contexto
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psicossocial, a principio, ndo ¢ do adolescente atendido, mas de
um terceiro (justi¢a, escola, outros). Isso requer dos profissionais
aprenderam a captar o que esta por tras dos encaminhamentos, para
dai avangar e propor alguma reflexdo que possa auxiliar o sujeito
a formular a sua demanda e ingressar num processo de mudanca. E
um desafio a ser enfrentado que requer criatividade dos profissionais
para a manutencao do compromisso, considerando o tempo e espaco

terapéutico pré-definidos, segundo Costa e Penso (2010).

A perspectiva sistémica, como aporte teorico, reforca a
importancia de se atentar aos diversos sistemas que envolvem o
adolescente e sua familia. De acordo com Costa et.al. (2010, p.
204), a intervengdo psicossocial deve ser entendida como “uma
pratica comprometida com o empoderamento do sujeito e com o
incentivo para a busca de solugdes para as suas dificuldades, que
facam sentido em sua histéria de vida”. Isso exige do profissional
um olhar contextualizado, que abrange as dimensdes subjetivas,

familiares e sociais do sujeito.

De acordo com Stengel (2011), a importancia do
oferecimento da intervencgdo psicossocial junto ao adolescente
que comete ofensa sexual, juntamente com sua familia, deve-se ao
entendimento de que a adolescéncia ¢ uma fase da vida que requer
um movimento dindmico e, a0 mesmo tempo, contraditorio, que
envolve a necessidade de pertencimento e separagao, dependéncia
e autonomia. Trata-se de um processo identitario, a partir das
mudancas fisicas e bioldgicas, demandas familiares e sociais,

mudangas e adaptagoes.
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O comportamento do adolescente que comete ofensa sexual
pode ser visto como uma comunicag¢ao mediante o enfrentamento
das continuas violéncias sofridas por ele e que impactam no
decorrer do seu desenvolvimento. Entendendo-se que o contexto
em que ele esta inserido contribui para a pratica do abuso sexual, o
cometimento dessa ofensa surge como um pedido de ajuda/socorro
e a responsabilizacdo so6 fara sentido quando houver didlogo entre o
ato cometido pelo adolescente e as violagdes sofridas por ele, e que
refletem as suas necessidades basicas, sejam elas psicoldgicas, sociais

e de pertencimento, conforme abordado por Penso et. al. (2012).

Considerando o exposto, existe uma vasta literatura
discorrendo sobre ametodologia do Grupo Multifamiliar (GM), que
surge como uma adapta¢do da técnica da Terapia Familiar Multipla
(Costa, 2011; Costa, Penso e Concei¢ao, 2015; Costa, Almeida,
Ribeiro e Penso, 2009) a ser proposta no contexto da violéncia.
Costa (2011) ressalta que o adolescente se encontra em uma fase
de transicao de seu desenvolvimento que requer a participacao
ativa da familia, devido a sua relag¢do de interdependéncia, sendo
mediadora da sua insercdo social, otimizando os processos de

desenvolvimento, protecdo e cuidados.

O Grupo Multifamiliar desenvolve atendimentos focais
e tematicos que abrangem o adolescente, que comete ofensa
sexual, e sua familia, vislumbrando a ressignificacdio dos
vinculos e interrompendo a violéncia. O GM tem foco nas
interacoes familiares, de acordo com Costa, Penso ¢ Almeida

(2005), favorecendo o exercicio das habilidades relacionais e de
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conversagdo, proporcionando aprendizagem ao reunir a familia
sob a mesma tematica, assim como mudancas de conduta pela
cooperacao e percepcdo de que seus conflitos também estdo
presentes nas outras familias. O GM possibilita que a poténcia dos
participantes seja estimulada, fornecendo recursos e permitindo
o desenvolvimento das capacidades de cada um “[...] onde todos
tém voz, devem ser ouvidos e respeitados” (Tavares; Montenegro,
2019, p. 6).

A relevancia social € subsidiar recursos para a implantacio
de politicas publicas em ambito nacional. Desse modo, o objetivo
deste artigo ¢ apresentar e discutir uma proposta, que ¢ fruto
de uma experiéncia ja em curso, assim como instrumentalizar
outras equipes no desenvolvimento de intervengdes psicossociais
ao adolescente que comete ofensa sexual e a sua familia. Além
de favorecer a reformulacdo de estilo de vida e reflexdo para
aquisi¢do de novos comportamentos pelo publico assistido, com
foco na prevengdo de reincidéncia de ofensas sexuais cometidas
por esses adolescentes, como também na interrupc¢ao do ciclo da

violéncia familiar.

1 DO CUIDADO A RESPONSABILIZACAO JURIDICA

No processo disciplinar do comportamento do homem
em sociedade, a infancia e a adolescéncia foram contempladas
no reconhecimento enquanto sujeitos de direitos e, também, de
deveres. O arcabougo legal vai dirimir principios com carater

juridico, politico, pedagogico, psicoldgico, social, entre outros,
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como avango no reconhecimento quanto a protecdo, os cuidados
e a responsabilizacdo impetrados a esse ciclo de vida que esta
em pleno desenvolvimento. Assim, o reconhecimento enquanto
sujeitos de direitos e deveres ¢ clamado ao Estado, a familia e
a sociedade como um todo, tanto na participacdo quanto na
colaboragdo de um ambiente saudavel e protetivo para o seu bom

desenvolvimento, garantindo seus direitos.

No contexto da adolescéncia, a verificagdo dessa
culpabilidade serd legitimada pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente, ECA, (Brasil,1990) que tem definido o tratamento
judicial ao adolescente em conflito com a lei, e que ndo se confunde
com a aplicagdo de uma sanciao nos moldes do direito penal. O
ECA assegura deveres em resposta a pratica de um ato infracional
ao instituir as medidas de protecao e as medidas socioeducativas, de
natureza educativa por reconhecer que o adolescente se encontra em
uma fase de desenvolvimento e em processo de construcio “de suas
potencialidades adultas e, por isso a aplicacdo de uma sang¢do deve
ser diferente da aplicada ao adulto” (Bastos; Costa, 2020, p. 78).

Neste contexto, 0 ECA define uma nova ordem juridica do
modelo de responsabilizacdo ao preconizar a Doutrina de Prote¢ao
Integral ao adolescente que comete ato infracional, com o foco
prioritario e prevalente na protecdo e no cuidado. O referido
Estatuto diferencia por ciclo etdrio a aplicagao daresponsabilizagao
por meio de medidas educativas. Aos adolescentes de 12 a 18 anos
sdo aplicadas medidas socioeducativas que estdo de acordo com a

capacidade peculiar da pessoa em desenvolvimento e conforme a
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gravidade do ato. As medidas socioeducativas estdo elencadas no
art. 112 dalein 8.069, de 13 de julho de 1990, que sdo: adverténcia,
obrigacao de reparar o dano, prestacao de servicos a comunidade,
liberdade assistida, insercdo de regime de semiliberdade e

internagdo em estabelecimento educacional.

O Codigo Penal (Brasil, 1940) surge como um bem juridico
que estabelece as normas e as penalidades aplicaveis no sistema
juridico brasileiro, inspirado por principios que limitam o
poder sancionatdrio do Estado. Contudo, em se tratando de ato
infracional cometido por adolescentes ha de se ampliar a logica
punitiva, definitiva e classificatdria para uma logica restaurativa e
potencialmente mais educativa. O termo infrator, tdio comumente
utilizado pelo sistema juridico, reduz o adolescente a uma
coisificagdo que traduz todos os fatores sociais e culturais
envolvidos e que surgem como discriminatério do sujeito que
o pratica (Arafijo, 2013). E importante ainda considerar que o
tratamento judicial imputado ao adulto deve ser de estruturacao
diferenciada do tratamento oferecido ao adolescente, devido a sua
condi¢do peculiar de pessoa em desenvolvimento fisico, psiquico
e emocional (Machado, 2003).

2 CUIDADOS TEORICOS, METODOLOGICOS E
PROCESSUAIS NO ATENDIMENTO GRUPAL

A proposta deste artigo ¢ descrever a metodologia aplicada
no GM voltada para o atendimento psicossocial do adolescente que

comete ofensa sexual com os vinculos familiares preservados. O
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objetivo ¢ fomentar e subsidiar a implantacao de politicas publicas
em ambito nacional, contribuindo para as praticas de futuros
profissionais no Sistema Unico de Satide, a partir de uma ago de

interface entre a psicologia, a saude, a justiga e a assisténcia social.

O texto segue um percurso que mostra toda a construgao do
processo terapéutico a ser aplicado por outros profissionais numa
perspectiva interdisciplinar, com base na intervencao psicossocial
da seguinte forma: descrever as acdes tematicas de aplicagdo do
GM; apresentar e descrever as etapas e as sessdes da aplicagdo do
GM; sugerir modos de atuagdo no aquecimento inicial do GM;
recomendar modos de atuagdo no processo de discussao do GM;
propor modos de atuagdo para a etapa final do compartilhamento
do GM e da dinadmica de encerramento; e por fim, apresentar e
descrever as agdes necessarias para os encaminhamentos dos

adolescentes a rede de protecao.

Para a realizagdo deste trabalho foi realizado o levantamento
e andlise bibliografica enquanto revisdo integrativa da literatura
existente. De acordo com Minayo (2000), quando se trabalha com
multiplos significados a pesquisa deve ser qualitativa por permitir
entender, compreender e explicar um fenomeno estudado de forma
mais ampla, visto que ndo ¢ possivel quantificar os diferentes
significados das experiéncias vividas e que muito nos auxiliam
na compreensdo das relagdes constituidas entre individuos, seus

contextos e suas agoes.
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2.1 Os participantes

O numero de pessoas atendidas no GM ¢ variavel, em torno
de 250 pessoas por ano. O critério de inclusdo para participar do
GM ¢: ser adolescente de 12 a 17 anos e 11 meses que comete
ofensa sexual e seus familiares, encaminhados pela rede intra
e intersetorial como por exemplo, o Sistema de Justica Infanto
Juvenil de todas as regides do Distrito Federal. Ja o critério de
exclusdo ¢ ser adolescente que comete ofensa sexual e que se
encontra com os vinculos familiares rompidos, assim como estar
em cumprimento de medida socioeducativa de internacdo ou em
acolhimento institucional, tendo em vista que as especificidades de
intervengdo que esse publico demanda diferencia-se da proposta

metodolégica do GM.

Os beneficios vislumbrados compreendem oferecer um espago
de acolhimento e escuta que viabilize a construcdo de estratégia
de protecdo, de reflexdo sobre o ato € modo de funcionamento da
familia para que, a partir da compreensao de suas historias, possam

transformar seus modos relacionais internamente.

Além disso, oportunizar o contato com a dimensdo do
sofrimento, favorecer a aproximacao afetiva e dialogica entre os
membros familiares como recursos para mudanga de atitudes.
Todo esse processo, que abrange a dindmica grupal, possibilita a
convivéncia de sentimentos iguais e problemas similares que sdo
considerados como vantagem para o desenvolvimento da técnica

interventiva para alcangar mudanca de comportamentos.
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2.1.1. O contexto de aplicacao do grupo multifamiliar

A trajetéria de desenvolvimento do GM surge a partir de
uma pesquisa realizada no ambito ambulatorial, em uma Unidade
de Saude Publica do Distrito Federal, que fomenta a constituicao
de centros especializados na assisténcia a situagdes de violéncia.
Sendo, posteriori, instituida pela Portarian® 942, de 18 de novembro
de 2019, (Brasilia, 2019). As pessoas atendidas sdo encaminhadas
pelos Conselhos Tutelares (CT), pelo Ministério Publico (MP),
pela Vara da Infancia e Juventude (VIJ), pelas instituigdes
vinculadas ao Sistema Nacional Socioeducativo (SINASE), aos
orgdos pertencentes a Politica Nacional de Assisténcia Social
(PNAS), outras institui¢des intra e intersetoriais da satide e por

demanda espontanea (Tavares, 2020).

A equipe do GM ¢ composta por cinco psicélogos/as,
duas assistentes sociais, uma estagiaria do curso de Psicologia,
profissionais em residéncia da area biomédica, e uma pesquisadora
supervisora. As supervisdes ocorrem de forma sistemética, o que
permite uma relagcdo de parceria entre a instituicdo de satude e a
universidade publica, para a efetivagao de pesquisas e a constru¢ao
de conhecimentos teodricos e cientificos que auxiliam na pratica
dos profissionais (Costa; Marra, 2019). Acrescenta-se ainda que
hé capacitagdo continua dos profissionais durante todo ano, com a
equipe realizando estudos sobre a temdtica da violéncia, e sobre este
publico especifico, proporcionando a capacitacdao e aprimoramento

das intervengdes (Tavares, 2020; Beiras; Bronz, 2016).
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2.1.1.1 O protocolo do atendimento a adolescentes ofensores
sexuais

O Grupo Multifamiliar de Adolescentes que cometem
ofensa sexual foi adaptado a partir da metodologia do Grupo
Multifamiliar, e segue o seguinte protocolo para os atendimentos:
busca ativa das familias para agendamento inicial, acolhimento,
entrevista psicossocial, intervencdo em grupo ¢ finalizagao do

grupo (follow up).

A busca ativa ¢ realizada apds a leitura dos encaminhamentos
recebidos pelo profissional que realiza o contato telefonico paraagendar
os acolhimentos. Desde os primeiros contatos, se tem a preocupacao

em realizar os atendimentos de forma acolhedora e cuidadosa.

O acolhimento, primeiro contato presencial, ¢ realizado
por duplas de profissionais com o intuito de apresentar o servigo
e seus processos de trabalho, estabelecendo um vinculo com o
adolescente e a familia. Além disso, busca-se compreender o motivo
do encaminhamento, conhecer o contexto sociodemografico e
psicossocial familiar. Os dados coletados do histdrico pessoal sdo:
idade, escolaridade, tratamentos em saude/diagnosticos, ideacao/
tentativa de suicidio, entre outros. Em seguida ¢ agendada a

entrevista biopsicossocial.

A entrevista biopsicossocial familiar ¢ realizada,
preferencialmente pela mesma dupla de profissionais, e se divide
em dois momentos: inicialmente com o adolescente e sua familia
e, em seguida, apenas com o adolescente, a fim de proporcionar

uma escuta mais individualizada para que ele possa se aprofundar
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nos temas da ofensa sexual e sobre sua sexualidade. A entrevista
apresenta um roteiro semiestruturado que contém os seguintes
aspectos: caracteristicas familiares (dindmica familiar, composi¢ao
familiar, renda familiar, moradia, mudancas pos-revelagdo da
ofensa); vida escolar/social do adolescente (repeténcia e abandono
escolar, desenvolvimento/dificuldade de aprendizagem, lazer e
esportes preferidos, grupo comunitario e religioso); aspectos do
desenvolvimento da sexualidade (conversas e orientagdes sobre
sexualidade); historico da violéncia e informagdes dos envolvidos
(idade do adolescente e da vitima na época da ofensa, vinculo com
a vitima, cena da ofensa, sentimentos pos-revelagao); processo de
protecao e responsabilizacdo (para quem revelou, se foi validado
a revelacdo, se houve dentncia e em quais Orgaos, se recebeu
medida socioeducativa e qual o andamento do processo judicial);

e, expectativas a respeito do atendimento.

Os instrumentos utilizados para complementar os
atendimentos sdo: a) Genograma, que, segundo McGoldrick,
Gerson e Petry (2012), ¢ uma ferramenta importante por permitir
um mapeamento claro dos padrdoes e dos relacionamentos
que balizam toda a configuracdo familiar, favorecendo o
desenvolvimento de recursos potenciais para a intervengao junto
ao problema analisado; esse instrumento permite conhecer, pelo
menos, trés geracdes, idades, ocupagdes e vinculos e historias
familiares, com a finalidade de identificar a transgeracionalidade
das violéncias na familia, e o GM como uma possibilidade do

rompimento dessas violéncias; b) Ecomapa, para identificar a rede
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de apoio social e familiar; e, ¢) Linha da vida, para identificar as
vulnerabilidades, a protecao e os marcos principais que interferem
nas relagdes familiares. Ao término desses atendimentos, a familia
¢ direcionada a intervengdo em grupo. A equipe técnica se reune
em supervisdo para discussao dos casos e definicdo do perfil do
grupo com indicagdo das familias que irdo compor o GM para

intervengao psicossocial.

As intervencdes realizadas ndo devem deixar a margem a
articulagdo com outros segmentos da rede que configuram um
conjunto de servigos, programas, politicas publicas e institui¢des
que atuam em beneficio do processo de cuidados e garantia de
direitos. Essa rede ¢é articulada, de forma concomitante, durante
todo o processo interventivo, do inicio ao fim do acompanhamento
biopsicossocial, visto que, no decorrer dos atendimentos, novas
demandas vao surgindo e necessitam de acdes que dependem

dessa articulagdo em rede.

Para Tavares, Costa e Moreira (2021), ¢ importante
compreender o contexto de vulnerabilidade social e a violagao de
direitos em que estdo inseridas as familias, ou seja, considera-lo
como contendo aspectos que afetam, sobremaneira, a configuracao
familiar e proporcionam um cenario que tende a favorecer o

cometimento de ofensas sexuais.

As autoras endossam a importancia do desenvolvimento
das atividades interventivas estarem articuladas com outros
segmentos, no qual se vislumbra uma atuagdo interdisciplinar e

multidisciplinar, formando uma rede de atencao (Tavares et.al.,
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2021). Astrocas de informagdes entre esses diversos atores publicos
devem ser garantidas e devem se pautar em um comportamento

ético e comprometido com os usuarios.

A integracdo e a comunicagao entre os diferentes segmentos
vislumbram a possibilidade de se ter um impacto positivo sobre
as situacdes demandadas pelos usuérios. Sdo articulagdes que vao
interferir na produgao social e subjetiva, produzindo efeitos sobre

os modos de ser e de se comportar no contexto social e familiar.

A complexidade do fendmeno da ofensa sexual requer
o compartilhamento de intervengdes de saberes diversos que,
articuladas, devem pensar em um novo arranjo para a resolucao
de questdes tdo amplas e complexas, com o fulcro de possibilitar
o enfrentamento do problema de forma a produzir efeitos mais
significativos para a interrup¢ao da violéncia e evitar a reincidéncia
criminal na vida adulta (Tavares et.al., 2021). Esse processo exige
a interacdo permanente entre os diferentes segmentos como uma

nova forma de trabalhar e de construir cuidados.

O dialogo entre parceiros envolve a expectativa de maior
capacidade de efetividade e de eficacia das intervengdes a serem
realizadas. A ofensa sexual ¢ considerada um crime silencioso
(Bastos et. al., 2020), porque muitas vezes nao ha uma testemunha,
dificultando sua investigacdo. E possivel que a quebra do segredo
ocorra com a revelagdo da propria vitima, acarretando diversos
desdobramentos na familia. Entretanto, a dentincia, muitas vezes
¢ silenciada quando ocorre dentro da propria familia, devido ao

medo da discriminagdo, julgamento e puni¢do. Segundo Bastos
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et. al., (2020), a passagem da familia pelo sistema de justica deve
ser considerada como uma oportunidade para a ressignificagdo da

violéncia enquanto violéncia.

A justica, ao transformar essa situacdo em demanda,
considera relevante a aplicagdo de medidas que visam proteger
tanto a vitima quanto o ofensor. Esse entendimento vai abranger o
sentido de obrigatoriedade da responsabilizacdo e a aplicacao de
medidas para toda a familia em programa de cuidados em satude. A
execucao da lei ndo mais se mantém apenas pelo cumpra-se, mas
requer dos profissionais da justi¢a considerar a compreensdo do
problema pela complexidade envolvida que o circunda e que tem
implicagdes “em aspectos familiares, sociais, culturais, criminais,
entre outros, e isso tem exigido dos profissionais que trabalham
nesta instituicdo posturas mais flexiveis, interconectadas e abertas
ao diferente e ao novo” (RIBEIRO et.al., 2010, p. 75). Esse novo
modo de agir e pensar da justica surge com a perspectiva de um novo
olhar para o sujeito por tras dos problemas. Essa analise situacional

requer uma intervengao educadora e promotora de mudangas.

Apds o rompimento da barreira da dentncia, o trabalho
desenvolvido em parceria entre a saide e o Ministério Publico
tem se tornado de grande importancia para a compreensdo do
comportamento de ofensa sexual como um crime, tipificado em
lei. O Ministério Publico, 6rgao autdbnomo, possui funcao definida
pela Constituicdo Federal e atua em defesa, dentre outros, dos
direitos individuais e sociais indisponiveis. Na area da infancia

e da juventude sua atuacdo ¢ ampla. Na esfera judicial promove
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acOes que abrangem os adolescentes em conflito com a lei (atos
infracionais), e na esfera administrativa visa a cobranga pela
implementag¢do de politicas ptblicas que vao garantir a efetivagdo
dos direitos (Brasil, 1990). As experiéncias tém demonstrado que
esse didlogo institucional ¢ efetivo e foi construido com base
na necessidade do publico assistido para lidar com problemas
complexos e concretos. As intervencdes mobilizam as pessoas,
criam um espago possivel de interagdo, reflexdo e acdo para um

futuro melhor.

Dessa forma, a parceria entre o Grupo Multifamiliar e
0 Ministério Publico forma uma configuragdo dentro de uma
perspectiva mais humanizada de atuagdo e de intervengdo que,
além de garantir encaminhamentos mais efetivos para a rede
de protecdo e cuidados em saude, propiciara a restauracao dos
direitos da vitima, a responsabiliza¢do consciente do ato cometido

pelo adolescente e a restauragdo de sua cidadania.

Outras redes institucionais estdo presentes e também sao
importantes na constru¢do do arcabougo tedrico e metodologico que
tornam viaveis essas intervencdes (re) significativas. A interagdo
com a educac¢do, por exemplo, contribui para o desenvolvimento
de acdes e trocas de experiéncias, proporcionando treinamento
profissional para a efetivagdo do GM como uma intervengdo
terapéutica e como um espaco de fomento cientifico. A parceria
se justifica pelo tripé de eixos norteadores tais como: ensino,

pesquisa e extensao.
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Desta forma, infere-se o quao importante ¢ reconhecer as
limitagdes do olhar individualizado de cada area do conhecimento,
no qual cada uma detém uma parte da verdade e das explicagdes,
porém ndo da totalidade. E necessario reconhecer que nio se
tém todas as respostas € nem poder suficiente para resolver
completamente o problema. Os varios segmentos devem estar
dispostos a abrir mdo de parcelas de poder para viabilizar uma

acdo mais potente e conjunta.

Em prol de uma resolutividade satisfatoria dos cuidados
em saude, aponta-se para a importancia atribuida a parceria com
o Ministério Publico e universidades, para que se atenda essa
problematica como um espago em constru¢ao de abertura dialogica
entre os atores sociais envolvidos que, ao tomar consciéncia dos seus
limites, numa compreensdo mais ampla dos fatos sociais, passam a
buscar parcerias para complementar o seu trabalho (Passos; Penso,
2009), o que representa o fortalecimento de competéncias para a

interrup¢ao do ciclo de violéncia e revitimizagdes.

3 O PROCESSO INTERVENTIVO DO GRUPO
MULTIFAMILIAR

Na intervencdo em grupo, o GM se desenvolve em cinco
encontros com duragdo de trés a quatro horas cada. Os encontros
ocorrem quinzenalmente e sao intercalados com a supervisao, onde
se compartilha o que foi discutido no encontro anterior e se planeja

o encontro seguinte. Cada encontro apresenta um tema pré-definido
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que serd abordado com a utilizagdo de técnicas de dinamicas de

grupo e jogos dramaticos que ocorrem de forma ludica.

A infraestrutura do GM ¢ composta por uma sala grande,
que reune todos os participantes, ¢ mais duas salas menores, onde
serdo realizadas atividades com trés subgrupos especificos: pais/
responsaveis; adolescentes; e criangas (irmaos, vitimas ou nao).
Os encontros contemplam as seguintes etapas: aquecimento,
subgrupos (discussdo), compartilhamento e ritual de finalizacao.
Os temas dos encontros sdo discutidos em subgrupos e adaptados
a cada faixa etaria, respeitando a capacidade de compreensao dos
participantes. Cada encontro desenvolve uma tematica: Prote¢ao
e Rede de Protecdo; Transgeracionalidade; Abuso Sexual ¢ um

Crime; Sexualidade; e, Retomada de Valores e Projetos.

3.1 Da primeira sessdo: Proteciio e Rede de Protecdo — Eu estou
em sofrimento e ainda preciso de prote¢do

A escolha do tema se fundamenta no entendimento de
que o adolescente ainda precisa de protecdo e na percepgdo da
importancia da familia em realizar essa prote¢do. Inicia com
o aquecimento utilizando a dindmica do Corddo de Noticias
e um pedago de barbante para controlar o tempo de fala, que ¢
repassado a cada participante, que enrolara o corddo no dedo
durante a apresentacdo, conforme a orientagdo dada por um dos
profissionais da equipe. Consigna: nome, idade, onde mora e o

que gosta de fazer, parentesco, etc.
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Em seguida, propde-se a dinamica do Gato e Rato, na
qual sdo escolhidos dois participantes que representardo o rato
(crianga), que ficara no centro da roda, e o gato (adolescente), do
lado de fora da roda. O restante dos participantes formard uma
grande roda que impedira que o gato pegue o rato, simbolizando
a protecdo. Consigna: o gato tera que ultrapassar a barreira com
o intuito de pegar o rato. A grande roda tera que proteger o rato,
impedindo a ultrapassagem do gato. Ao final, realiza-se uma breve
discussao sobre essa vivéncia. Divide-se as familias em subgrupos
(criangas, adolescentes e adultos responsdveis) para conversar
e refletir sobre as violéncias que aconteceram. No subgrupo de
criancas, trabalha-se o significado de prote¢dao e desprotecao por
meio de desenhos, colagem em cartazes e imagens de revista,
que serao apresentados no grande grupo demonstrando como e
quem deve protegé-los. No subgrupo de adolescentes, trabalha-
se a identidade do grupo para favorecer a interacdo entre eles.
Esse espago objetiva proporcionar uma troca de experiéncias € o
compartilhamento de angustias e sentimentos a partir da reflexdo
do sofrimento relacionado a ofensa de violéncia sexual cometida.
Com isso, busca-se construir com os adolescentes um conteudo a

ser apresentado no grande grupo.

No subgrupo de pais, trabalha-se a experiéncia do gato e rato,
retomando a ideia essencial junto aos pais pela responsabilizagido
do fato ocorrido, identificagdo de falhas na protecdo e o
fortalecimento dos fatores de protecdo nas familias. Em seguida,

entrega-se um coracdo para cada responsavel colocar o nome do
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adolescente, que serd levado para apresentagao no grande grupo,
momento em que devera colar no peito do adolescente e dizer a

seguinte frase: Vocé esta no meu coragdo e sob a minha protegao.

No ritual de finalizagdo, as criangas apresentam os cartazes
e a representacdo de cada figura construida. Em seguida, os
adolescentes apresentam o contetido que foi escolhido pelo grupo,
como hashtags (#sigaforte, #juntosconseguimos, #diamaisfeliz,
#borareiniciar), musicas, gritos de guerra, entre outros. Por tiltimo,
os adultos utilizam de um objeto intermedidrio que expressa
uma comunicagdo, como um grande guarda-chuva colorido,
para significar a prote¢do. Cada familia, embaixo do guarda-
chuva, acolhe o adolescente, entrega-lhe o coragdo e 1€ a frase da
protecao: Vocé estd no meu coragdo e sob a minha protegdo. Apos
a apresentacdo dos subgrupos, formam-se quatro rodas debaixo
do guarda-chuva: as criangas no centro, os adolescentes no meio,
depois as familias e, por ultimo, os profissionais simbolizando

toda a rede de protecao.

3.2 Da segunda sessdo: Transgeracionalidade — Precisamos
conhecer as historias de nossos antepassados para transformar
nosso presente

A escolha do tema se fundamenta na percep¢ao do que
se aprende sobre as historias passadas de violéncias, e do que
se quer repassar adiante. No aquecimento, realiza-se a roda de
apresentacao de cada familia (apenas o nome e o vinculo familiar),

incluindo possiveis novas familias que nao compareceram ao

R. Minist. Publ. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 13, p. 368-404, 2023



390 Denise de Freitas Marreco | Denise Lima Moreira | Juliana Salerno Borges | Liana Fortunato Costa

encontro anterior. Cria-se um personagem que entra como um
viajante, sendo representado por um profissional. O personagem
entra na sala arrastando uma mala com diversos objetos recebidos
por pessoas da sua familia, senta-se no chdo, comeca a retirar
um objeto da mala por vez e para cada um atribui um sentido
que esta relacionado a uma pessoa da familia e a um fato vivido.
Exemplos: Minha mde arrumou a minha mala, mas outras
pessoas acrescentaram outros objetos. Minha made colocou essa
biblia me orientando a usd-la nos momentos dificeis. A medida
que vai falando, retira os objetos e faz a conexao com sua familia

e com seu passado.

Ap6s essa dramatizacdo, cada participante escolhe um objeto
da mala com o qual se identifica e o relaciona com a sua historia.
Exemplos de alguns objetos utilizados: cinto, chapéu, copo, panela,
celular, colher de pau, cigarro, chinelo, cerveja, coracao, bonecas,
brinquedos diversos, entre outros. Consigna: cada familia tem a
sua mala. Essa mala ¢ uma herang¢a que comegou a ser construida
pelos seus pais, tios e avds. Cada familia recebe materiais para
desenhar/representar essa mala com os objetos que retratam a sua
historia/heranga. Uma coisa ¢ certa: dentro da mala existem coisas
ruins, como as violéncias, ¢ também coisas boas, como relagdes

de afeto e de protecao.

Cada familia recebe cartolina, revistas, tesoura, cola,
lapis e figuras recortadas sugestivas de situagdes de violéncias/
vulnerabilidades para a constru¢do do seu genograma (utilizam-

se as representacdes graficas que mostram as relagdes entre os
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membros de uma familia). Em seguida, realiza-se uma discussao
em cadanucleo familiar, que serd acompanhada por um profissional
que conduz o didlogo e a reflexdo sobre os padrdes relacionais
familiares. Apds montar a sua mala, cada familia conversa sobre
o que tem dentro dela e ird decidir o que se deve deixar € o que
se deve retirar, identificando o item com um X, € as coisas novas
que desejam acrescentar em suas vidas para mudar a historia dessa
familia daqui para frente. Consigna: o que dessa mala deve-se
tirar para ndo repassar a geragdo atual? O que ndo se deve manter
na mala? As violéncias serdo repassadas? O que foi recebido
e querem que permaneca na mala? No ritual de finalizagdo, as
familias retornam ao grande grupo com as suas reflexdes sobre a

constru¢ao de sua nova mala.

3.3 Da terceira sessao: Abuso sexual é crime — Precisamos
aprender para ndo cometer novamente

A escolha do tema se fundamenta na compreensdo de que
o abuso sexual ¢ um crime e uma violéncia. E toda comunidade
tem regras de convivéncia. Para este encontro, ¢ convidado um
representante do Ministério Publico que se utilizara de uma
abordagem reflexiva (filmes, musicas, video: “Consentimento ¢
como cha”, para enfocar o abuso sexual usando a metafora da

xicara de cha).

Destaca-se que o referido profissional deve conversar com a
equipe, de forma prévia, para elaborar uma proposta interventiva

de forma Iudica e dialdgica que seja acessivel ao publico
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assistido. No aquecimento, o primeiro momento inicia-se com a
apresentacao do convidado, utilizando o corddo de noticias no
qual cada participante se apresenta e relata uma situagdo que fez
em sua vida e aprendeu que foi errado. Em seguida, o profissional
convidado apresenta e discorre sobre o tema do dia, ressaltando que
a lei existe para proteger e responsabilizar. Sabe-se que a noticia
de um abuso sexual traz sofrimento para toda a familia, o que se
esta fazendo nessa atividade € refletir sobre a situagdo ocorrida.
A proposta dessa tematica traz uma discussao que vai nortear a
importancia de se conhecer os limites das relacdes afetivas que
devem ser correlacionadas a cada etapa do desenvolvimento da

sexualidade, conforme o ciclo de vida.

Noritualdefinalizacao, utilizam-se de cartdes confeccionados
nas cores verde e vermelha, que sdo entregues a cada participante.
Consigna: o que significa cada uma dessas cores? O que o cartio
verde representa hoje? O que o cartdo vermelho representa hoje?
Destaca-se que os pais/responsaveis sdo os principais educadores
e as criancas e adolescentes devem ser auxiliados pelos pais/

responsaveis no uso dos cartdes.

3.4 Da quarta sessiao: Sexualidade — Podemos vivenciar nossa
sexualidade sem violéncia

A escolha do tema se fundamenta na compreensdo de
que a adolescéncia ¢ um momento intenso de experimentacio e
exploragdo da sexualidade, do reconhecimento das mudangas no

corpo, da necessidade de espago na familia para dialogar sobre
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sexualidade e experimenta-la de forma responsavel. Ha de se
considerar que o abuso sexual cometido pelo adolescente ndo

pode ser o guia de sua vida sexual no futuro.

No aquecimento, realiza-se novamente o cordao de noticias
que conduz cada participante a falar o seu nome e pontuar algo
gostoso que tem vontade de fazer, mas que no momento nao
sera possivel realizar, e terd que esperar. Em seguida, dividem-
se as familias em subgrupos (criangas; adolescentes e adultos
responsaveis) para conversar e refletir sobre sexualidade conforme

cada ciclo de vida.

No subgrupo de criangas, trabalha-se o desenvolvimento
fisico e emocional das criangas, a partir da leitura do livro Pipo e
Fifi (2018). Cada crianca fara o desenho da silhueta do seu corpo,
identificando as partes intimas e o toque do sim e o toque do ndo,
diferenciando o carinho da violéncia. A atividade tem como foco
os aspectos de cuidados e prote¢do com o proprio corpo e de saber
dizer Ndo em situagdes de risco. Destaca-se que neste subgrupo
a abordagem ¢ sempre realizada de modo ludico, utilizando

brincadeiras, recortes, colagens, desenhos, entre outros.

J4 no subgrupo de adolescentes, oportuniza-se um espago para
se falar sobre sua propria sexualidade e a dos pares, € construir formas
de vivencia-la com prazer e dentro dos limites da lei. Para a atividade,
sdo utilizados objetos intermedidrios que foram construidos pelo

proprio grupo nas discussdes dos encontros anteriores.

Para o subgrupo dos adultos, oportuniza-se um espago para

que eles possam falar sobre a propria sexualidade, reconhecer
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suas dificuldades em falar e pensar sobre sexualidade, os tabus,
e a necessidade de conversar e orientar seus filhos, sejam eles
criancas e¢/ou adolescentes. Cada adulto ird desenhar uma chave,
representando a possibilidade do “destrave” para se falar de

sexualidade e seus tabus.

No ritual de finalizagdo, as criangas apresentam o cartaz
confeccionado da silhueta do corpo, incluindo as partes intimas,
e sinalizando a diferenciacdo dos toques abusivos e de carinho.
Os adolescentes apresentam o objeto intermediario criado e a sua
representacdo em relagdo a sua sexualidade, propiciando maior
abertura para o dialogo entre pais/responsaveis e filhos. E os
adultos entregam o desenho da chave para os filhos, simbolizando
a quebra do siléncio e a autorizagdo para se falar e vivenciar de

maneira responsavel a sexualidade.

3.5 Da quinta sess3o: Retomada de Valores e Desafios Futuros
— Posso fazer diferente

A escolha do tema se fundamenta em ajudar as familias a se
reorganizarem e a construirem novos valores e projetos familiares.
Esses adolescentes precisam aprender a separar violéncia de
sexualidade e compreendé-la para ser superada. No aquecimento,
cada familia recebera um pacote contendo letras embaralhadas
para formar palavras. Procura-se, para tanto, escolher palavras
que restabelecam os valores existenciais para cada familia, tais
como: amor, unido, apoio, verdade, enfrentamento, honestidade,

coragem, conexao, transformagdo, entre outros. Apos a montagem
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das palavras, cada familia apresentara o significado dessas palavras

em suas vidas, na vivéncia com o grupo durante os cinco encontros.

A discussdo contempla um tempo de reflexdo entre todos
os participantes sobre o percurso deles até o presente momento.
Enfoca-se que foram abordadas coisas muito dificeis, que os
levaramalidar com problemas, sentimentos, sofrimentos e que, para
isso, precisam ter muita coragem para enfrentar juntos situagdes
tdo dificeis de serem encaradas. Ressalta-se a disponibilidade
do grupo em participar dos encontros, nos quais tiveram a
oportunidade de reflexdo, aprendizagem e transformagao em suas
relacdes. Utilizam-se, nessa dinamica, objetos intermedidrios
para simbolizar os momentos dificeis/amargos e os momentos
bons/doces da vida, como por exemplo o limdo, que podera ser

transformado em uma limonada.

No ritual de finalizagdo, cada participante falara sobre
como foi sua vivéncia no decorrer do grupo. A equipe entregara
um certificado para cada familia com os seguintes dizeres:
Certificamos que esta familia é competente para enfrentar os
problemas e seguir a vida juntos. Apds a finalizagdo dos cinco
encontros tematicos, ¢ realizada uma supervisao para compartilhar
as informagdes sobre cada adolescente ¢ sua familia, assim como
as intervencoes realizadas e a reflexdo sobre a trajetoria construida
durante todo o acompanhamento no servigo, sendo elencados os
encaminhamentos que ainda se fagam necessarios. Feito isso,
sdo agendados atendimentos finais com cada familia para tratar

aspectos focais ja avaliados, e ainda pendentes ap0s a intervengao,
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havendo ainda encaminhamentos para outras unidades da rede de

prote¢do e cuidado, conforme necessidade de cada familia.

4 CONCLUSAO

O fendémeno da violéncia ¢ um grave problema de saude
publica e por ser multicausal e transversal impacta todos os
segmentos de cuidados. O Sistema de Justica imputa a correlacao
sobre o ato praticado pelo adolescente que comete ofensa
sexual a uma pratica de ato infracional andlogo ao crime de
estupro de vulneravel. A culpabilizagdo e a responsabilizacao
deste adolescente ocorre por meio da aplicagdo de medidas
socioeducativas, que devem estar associadas a uma medida
protetiva, para que lhes “garanta condi¢des para continuarem seu
processo de desenvolvimento e construcao de suas identidades”
(Costa; Penso; Chaves, 2017, p.127).

A aplicacdo dessas medidas socioeducativas requer uma
convergéncia de agdes intersetoriais, que leve os profissionais
a pensarem no cometimento da violéncia sexual para além dos
paradigmas do direito. Isso significa romper essa dualidade do ato

apenas como crime para pensa-lo como uma comunicacao.

A construgdo desse material partiu da percepcao da
caréncia de servicos especializados no SUS voltados a atender
esses adolescentes que cometem ofensa sexual. O problema
abordado ¢ extremamente contemporaneo, pois aponta a questao

das configuragdes familiares e sociais que sdo transgeracionais
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e determinantes ao alicercar a violéncia sexual (Penso; Neves,
2008) (Costa; Penso; Conceigdo e Carreteiro, 2017).

No decorrer dos atendimentos realizados nesse servigo,
percebe-se que, cada vez mais, estdo surgindo casos de
adolescentes que cometem ofensa sexual, relacionados a diversas
questdes: rapido acesso a informagao, auséncia de monitoramento,
terceirizagdo da supervisdo parental, distor¢do dos papéis
desempenhados pelos membros familiares, inser¢do em contextos

de vulnerabilidades sociais, entre outros.

O escopo deste trabalho faz parte de uma ag¢do desenvolvida
na saude publica do Distrito Federal, que visa divulgar, abrir espago
para discussdo e tornar acessivel o conhecimento da metodologia
aplicada a temdtica em questdo, almejando contribuir para a

elaboragao de uma politica ptiblica a ser implementada pelo Estado.

Assim, considera-se que esse artigo possui valor impar
por apresentar uma descricdo minuciosa e inovadora das
intervengdes psicossociais na modalidade de grupo. Com isso,
vislumbra-se instrumentalizar os profissionais que acompanham
adolescentes que cometem ofensa sexual a estimular mudangas
nos modos de cuidado em satde, com o desenvolvimento de
estratégias psicossociais interventivas e reflexivas. A pratica dessa
metodologia se desenvolve em conformidade com os principios do
SUS, ampliando o cuidado em satide e promovendo a interrup¢ao

e a prevenc¢ao da violéncia intrafamiliar.
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Resumo: Percebe-se a importancia da preservagdo digital para
a gestdo documental em consondncia com os principios da se-
guranca da informacdo. Identifica os normativos relacionados
a gestdo documental, particularmente no ambito do Ministério
Publico, elencando os sistemas institucionais de gestao de do-
cumentos utilizados no MPDFT. Revisa o arcabougo normativo
nacional na busca de orientagdes atualizadas sobre preservacao
digital e a implementagdo de repositdrios arquivisticos confia-
veis. Apresenta conceitos e caracteristicas de Repositorio Digital
Arquivistico Confiavel, bem como as orientagdes do Conarq. Em
seguida, aborda as plataformas implementadas pelos orgéos pu-
blicos, descrevendo algumas experiéncias de implementagao no
contexto do poder judiciario. Como resultado, elenca contribui-
¢Oes para a implementagdo do RDC-Arq no Ministério Publico
do Distrito Federal e Territorios.
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Abstract: The importance of digital preservation for document
management is perceived in line with the principles of informa-
tion security. It identifies the norms related to document mana-
gement, particularly within the scope of the Public Prosecutor’s
Office, listing the institutional document management systems
used in the MPDFT. Revises the national regulatory framework
in search of updated guidance on digital preservation and the
implementation of reliable archival repositories. It presents con-
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INTRODUCAO

A gestdo da documentacdo governamental ¢ obrigacdao dos
orgaos e entidades da administragdo publica, nos termos do § 2° do
art. 216 da Constituicdo Federal de 1988: “Cabem a administragao
publica, na forma da lei, a gestdo da documentagdo governamental
e as providéncias para franquear sua consulta a quantos dela
necessitem.” Além disso, o art. 23, inciso III, da Constitui¢ao
Federal elenca como competéncia da Unido, Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios: “III - proteger os documentos, as obras ¢
outros bens de valor historico, artistico e cultural, os monumentos, as

paisagens naturais notaveis e os sitios arqueologicos” (Brasil, 1988).

Neste contexto, a Lei n® 8.159/91 obriga os 6rgdos publicos
quanto a gestdo e a protecdo dos documentos, nos seguintes
termos: “Art. 1° - E dever do Poder Publico a gestdo documental e
a prote¢do especial a documentos de arquivos, como instrumento
de apoio a administragdo, a cultura, ao desenvolvimento cientifico

e como elementos de prova e informagao” (Brasil, 1991).

Em julho de 2011, o Ministério Publico do Distrito
Federal e Territorios (MPDFT), alinhado as tendéncias da gestao
documental contemporanea, langou o Sistema de Gestdo de
Documentos Digitais — Tabularium, inaugurando a era da producao
de documento digital na Instituigio. A época da implantagdo do

Tabularium, constataram-se os seguintes beneficios:
a) aumento da eficiéncia administrativa;

b)economia de recursos materiais, tais como: papel, toner,
armarios, estantes, combustivel para o transporte de malote;

R. Minist. Publ. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 13, p. 405-436, 2023



408 Eduardo Wallier Vianna | Anténio Hugo Barbosa Neto

c)reducao do espaco fisico para a guarda de documentos
em papel, nos arquivos setoriais e, em consequéncia, no
arquivo central;

d)maior controle da documentagdo; e
e) rapidez na tramitagdo dos documentos/processos.

Considerando que a evolugdo da gestdo dos documentos
digitais deve ancorar-se ndo somente no uso intensivo e atual da
TI, mas, também, na observancia das propriedades da seguranga
da informagdo em todo o ciclo informacional, o objetivo deste
trabalho concentra-se em propor o aperfeicoamento da preservagao
dos documentos digitais no MPDFT por meio da implementacao

de um Repositorio Digital Arquivistico Confidvel (RDC-Arq).

Os objetivos especificos foram: a) identificar intersecgdes
entre preservagdo e seguranga digital com a gestdo documental; b)
levantar documentag@o e melhores praticas sobre gestdo documental,
particularmente sobre repositorios arquivisticos; e c) elencar

contribui¢des para a implementacdo do RDC-Arq no MPDFT.

O trabalho justifica-se pelo incremento da utilizagdo das
bases de dados digitais pelo MPDFT, pela ampliacdo dos servicos
e sistemas institucionais, bem como pelo aumento das agdes
maliciosas no meio digital, requerendo amplia¢do das medidas de
seguranga no manuseio, no armazenamento ¢ na recuperagao dos

documentos digitais.
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1 PRESERVACAO DIGITAL

Vint Cerf' aponta que a longevidade do mundo digital esta
diretamente relacionada a capacidade de preservagdo de arquivos,
pois acredita-se que os bits sdo indestrutiveis. Considerado
um dos pais da Internet, Vint destaca que a preservacdo ¢ uma
questdo fundamental que pode afetar o futuro da Rede Mundial de
Computadores (Cerf, 2016 apud Vianna, 2019, p. 150-151).

De forma abrangente, o termo preservagao ¢ assim definido
pelo Arquivo Nacional da Australia: “[...] engloba o monitoramento
ambiental, seguranca, criacdo, armazenamento, manuseio e
planejamento de desastres para os registros em todos os formatos,

incluindo documentos digitais” (Vianna, 2019, p. 145).

Em complemento, de acordo com a base de dados de
terminologias do Projeto InterPares 3, preservagdo compreende o
conjunto de principios, politicas e estratégias que orientaas atividades
projetadas para assegurar a estabilidade fisica e tecnoldgica, bem
como a prote¢ao do contetdo intelectual dos materiais. Por sua vez,
a Preservagdo Digital (PD) € um processo especifico de manutenc¢ao
de materiais digitais ao longo do tempo e através de diferentes
geracdes de tecnologia (Interpares [...], 2023).

Em termos de preservagdo digital, destaca-se a defini¢ao
do glossario da Rede Cariniana (IBICT, 2022), onde PD “de
longo prazo” sdo os processos que garantem O acesso continuo

a informagdo existente em formatos digitais, € assegura que tal

1 Vint Cerf, cocriador do TCP/IP, fez essa afirmagado na 20? edigdo do Con-
gresso Mundial de Tecnologia da Informacao - WCTIL, em 2016.

R. Minist. Publ. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 13, p. 405-436, 2023



410 Eduardo Wallier Vianna | Anténio Hugo Barbosa Neto

informacao permanega acessivel e auténtica para ser interpretada,
mesmo que em uma plataforma tecnologica diferente. Dessa
forma, envolveria atividades que certificam que um objeto digital
possa ser acessado, utilizado e interpretado, desde sua criagdo, e
que continue ao longo do tempo, a partir de procedimentos para

garantir a autenticidade, a confiabilidade e a integridade dos dados.

Percebe-se uma aproxima¢ao da PD com a seguranga da
informagao ao citar algumas das suas propriedades basilares, seus
demais atributos, tais como: confidencialidade, disponibilidade,
responsabilidade e ndo repudio, também devem ser integrados aos

processos e sistemas de gestdo e preservacao.’

Nas proximas secdes, a tematica da gestdo documental sera
abordada de forma holistica, particularmente imbricada com a

preservacdo e a seguranca da informagao digital.

2 GESTAO DOCUMENTAL

O Plano Nacional de Gestao de Documentos ¢ Memoria
do Ministério Publico (PLANAME), do Conselho Nacional do
Ministério Publico (CNMP), caracteriza Gestdao Documental
como “‘o conjunto de procedimentos e operagdes técnicas referentes
a produgao, tramitagdo, classificagdo, uso, avaliagdo e arquivamento
de documentos em fase corrente e intermediaria, visando a sua

eliminagdo ou recolhimento para guarda permanente” (CNMP, 2017).

2 Informagdes complementares sobre os pilares da seguranca de informagao

disponiveis em: https:/revista.mpdft.mp.br/index.php/publicacoes/article/
view/53/30 (Vianna, 2022, cap. 1).
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O Quadro 1 ilustra as principais normativas nacionais
relacionadas a gestdo documental nacional e de interesse ao

Ministério Publico.

Quadro 1 — Gestao documental

ANO | LEGISLACAO RESUMO
Constituicdo O inciso III do art. 23 e o § 2° do art.

1988 da Republica 216 dispdem sobre a competéncia dos
Federativa do entes da federag@o na protegdo, gestdo e
Brasil disponibilizagdo dos documentos publicos.

. Dispde sobre a politica nacional de
Lein® 8.159, de 08 . o . )
1991 L arquivos publicos e privados e da outras
de janeiro. .
providéncias.

Regula o acesso a informagoes previsto
Lein® 12.527, de no inciso XXXIII do art. 5°, no inciso II
18 de novembro do § 3°do art. 37 eno § 2° do art. 216 da
Constituicdo Federal

2011

Estabelece diretrizes para a implementacao

. de repositdrios arquivisticos digitais
Resolugdo n® 43

2015 CONARQ, de 04
de setembro.

confidveis (RDC-Arq) para o arquivamento
e a manutenc¢do de documentos
arquivisticos digitais em suas fases

corrente, intermediaria € permanente

Resolugdo n® 158, | Institui o Plano Nacional de Gestao de
2017 | de 31 de janeiro do | Documentos e Memoria do Ministério
CNMP Publico — PLANAME e seus instrumentos.
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ANO | LEGISLACAO RESUMO

Institui o Plano de Classificacdo de
Documentos do Ministério Publico (PCD) e
a Tabela de Temporalidade e Destinagdo de
Documentos do Ministério Piblico (TTD),
altera a Resolugdo CNMP n° 158, de 31 de

janeiro de 2017, e da outras providéncias.

Resolugio CNMP
2021 n°® 225, de 24 de

margo.

Fonte: Elaborado pelos autores (2023).

2.1 A gestao de documentos no MPDFT

A gestao documental do MPDFT encontra-se inserida no
macroprocesso de gestdo Documentagdo da Cadeira de Valor
do Planejamento Estratégico Institucional 2022-2026, em que a
Coordenadoria de Documentagao e Informacao (CDI) ¢ a unidade
responsavel por efetivar a gestdo de documentos e informacgoes e
contribui para preservar e difundir a memoéria do MPDFT (Distrito
Federal, 2022).

A Politica de Gestdo Documental do MPDFT esta em
consonancia com as diretrizes emanadas pelo Comité Gestor do
Plano Nacional de Gestdao de Documentos e Memoria do Ministério
Publico, nos termos das Resolugoes 158/2017 e 225/2021, e,

dentre os objetivos da gestdo documental, destacam-se:

a) eliminar documentos destituidos de valor administrativo,
legal ou fiscal;

b)economizar recursos de armazenamento;

c) recuperar as informagdes com celeridade; e
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d)preservar os documentos indispensaveis a administra¢ao
¢ a memoria institucional. (Distrito Federal, 2020).
No Quadro 2, destacam-se, cronologicamente, as principais

acoes que contribuiram para a implanta¢do e o aperfeigoamento

da gestdo de documentos no MPDFT.

Quadro 2 — Gestao documental no MPDFT

ANO REALIZACAO OBSERVACAO
Inicio, em 19 de abril, das Considerada como o embrido
1996 atividades da Unidade de da gestdo de documentos no
Arquivo MPDFT
2009 Criacdo da Divisdo de Unidade responsavel pelas areas
Gestdo de Documentos de arquivo e de protocolo
Comissdes responsaveis pela
Criacdo das Comissdes elaboragdo de instrumentos
2010 Permanentes de Avaliagdo de gestdo arquivistica e pela
de Documentos das conducdo do processo de
Atividades meio e fim eliminag¢ao de documentos de
arquivo, dentre outras
Aprovacgdo dos Cddigo de Classificagdo de
2010 instrumentos de gestdo Documentos de Arquivo e
arquivistica da atividade- Tabela de Temporalidade e
meio Destinagdo de Documentos
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de marco

ANO REALIZACAO OBSERVACAO
Portaria Normativa PGJ
n°® 179, de 28 de julho. Lang¢amento do Sistema de
2011 (Revogada pela Portaria Gestdo de Documentos Digitais
Normativa PGJ n° — Tabularium
421/2016)
L . Unidade responsavel pela gestao
Criagdo da Coordenadoria .
. de documentos de arquivo e de
2013 de Documentagao e L ) N
. biblioteca, protocolo, legislagdo
Informagéo L .
e jurisprudéncia
Ampliagdo das .
. ) ) Implantacdo do processo
funcionalidades previstas o ] o
2014 . . administrativo digital no
na Portaria Normativa PGJ .
Tabularium
n°® 179/2011
Portaria Normativa PGJ n°
330, de 18 de julho. Institui
e regulamenta a atuacgdo Inicio da implantagdo do
2014 da Comissao Gestora da Processo Judicial eletronico -
Interoperabilidade entre os | PJe no MPDFT
sistemas do MPDFT e do
TIDFT
2015 Portaria Normativa PGJ n°® | Aprovagdo da Politica de Gestdo
383, de 03 de junho de Documentos Arquivisticos
Dispde sobre a classificagio,
L . o tratamento ¢ a gestdo da
Publicacdo da Portaria . .
. informagao sigilosa e da
2016 Normativa PGJ 426, de 02

informag@o pessoal contida na
documentacdo, em qualquer

suporte
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ANO REALIZACAO OBSERVACAO
Portaria Normativa PGJ n°
2017 514, de 21 de novembro Aprovagdo da Politica de Gestdo
(Em substitui¢@o a politica | de Documentos Arquivisticos
de 2015)
. . Plano de Classificagdo de
Portaria Normativa .
Documentos de Arquivo, Tabela
PGJ n°® 582, de 29 de . L
. de Temporalidade ¢ Destinagéo
2018 outubro. Aprovagao dos o
) L de Documentos da Atividade-
Instrumentos arquivisticos .
. fim ¢ Termo de Avaliagéo e
da atividade-fim L )
Destinagdo de Procedimentos
. O sistema neoGab ¢ o resultado
Langamento do Sistema de N )
da fusdo dos Sistemas de
Controle, Acompanhamento
.. Controle e Acompanhamento
2019 ¢ Peticionamento dos . o
. dos Feitos e Noticias de
Processos Eletronicos - . .
Fato (NeoSispro) e Gabinete
neoGab .
Eletronico (eGab).
Portaria Normativa PGJ n° R ~
o Instituigdo e regulamentacdo da
2020 663, de 13 de janeiro Politica de Gestdo, Preservagao
(Em substitui¢do a politica ¢ Difuséo de documentos
de 2017) arquivisticos do MPDFT
Dispde sobre a implantagio
001 Portaria Normativa PGJ n® | do Sistema Eletronico de

718, de 8 de fevereiro

Informagdes — SEI no MPDFT

em substituicdo ao Tabularium
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ANO REALIZACAO OBSERVACAO

Aprovacao dos instrumentos

Portaria Normativa PGJ n°® | arquivisticos das atividades

832, de 28 de junho meio e fim em consonéncia
com o Plano de Classificagdo
2022 (Em substitui¢do aos de Documentos de Arquivo
instrumentos da atividade- e Tabela de Temporalidade e
meio de 2010 e da Destina¢do de Documentos da
atividade-fim de 2018) Atividade-meio do Ministério
Publico

Aprimorar a gestdo, a

preservagdo e a divulgacdo do

Planejamento Estratégico acervo documental, de forma a
2022 Institucional (PEI) Objetivo | melhorar o processo decisorio
Estratégico 14 - Gestao e os servigos ofertados a
Documental sociedade e dar transparéncia
e acesso amplo & memoria do
MPDFT
Institui e regulamenta a
2022 Portaria Normativa PGJ n ® | utilizagdo do Sistema Eletronico
852, de 27 de setembro. de Informagdes - SEI no ambito
do MPDFT.

Fonte: Elaborado pelos autores (2023).

Observa-se no Quadro 2 iniciativas para organizar a unidade
responsavel pela gestdo documental, regulamentar a politica
arquivistica e incluir a gestdo documental como um dos objetivos

do Planejamento Estratégico Institucional. Ademais, destacamf-se
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os langamentos dos sistemas corporativos de gestdo documental.

0s quais serao descritos na proxima sec¢ao.

2.2 Sistemas institucionais de gestio documental do MPDFT

Atualmente, o MPDFT possui trés sistemas corporativos

de gestdo de documentos, quais sejam: o Tabularium (apenas

para consulta), o neoGab e o SEI. Os dois primeiros foram

desenvolvidos pelo MPDFT e o terceiro, cedido pelo Tribunal

Regional Federal da 4* Regido (TRF4). Apresenta-se, no quadro

abaixo, resumo sobre os supracitados sistemas.

Quadro 3 — Sistemas corporativos de gestao documental

SISTEMA

INICIO

DESCRICAO

Tabularium

2011

Inaugurou a era do documento digital na

instituicdo

Teve por finalidade inicial apoiar a area
administrativa. No periodo da pandemia

da COVID-19, o Tabularium foi utilizado,
também, para tramitagéo dos procedimentos

extrajudiciais
Nao permite acesso de usuario externo

A inativacdo do Tabularium foi concluida no

segundo semestre de 2023
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SISTEMA | INiCIO DESCRICAO

Resultado da fusdo de dois sistemas: o eGab
utilizado por membros e o NeoSispro utilizado
por servidores

Finalidade: apoiar a area finalistica nos
neoGab 2019 o ]
processos judiciais e procedimentos

extrajudiciais

Possui interoperabilidade com o sistema
Processo Judicial Eletronico (PJe)

Possui por finalidade apoiar tanto a area
administrativa quanto a area finalistica,
nas atividades em que ndo couber o uso do

neoGab

SEI 2022 Permite o envio e o recebimento de processos

por meio da plataforma Tramit.gov.br
Permite o acesso de usuario externo

Substituiu o Tabularium

Fonte: Elaborado pelos autores (2023).

Em 2022, o MPDFT langou o sistema SEMPRE® com a
finalidade de disseminar a memoria institucional a sociedade, por
meio da Internet. Tal sistema ¢ uma customizacdo da plataforma

AtoM (acronimo para Access to Memory), destinada a descri¢ao

3 Informagdes adicionais sobre o sistema SEMPRE do MPDFT estao
disponiveis em: https://sempre.mpdft.mp.br/index.php/ (Distrito Federal,
[2022]).
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arquivistica e que possui interoperabilidade com o sistema de
preservacdo Archivematica. O AtoM e o Archivematica, ambos
desenvolvidos pela empresa canadense Artefactual, sdao as
plataformas utilizadas pelos 6rgaos publicos na implementagao
do Repositorio Arquivistico Digital Confiavel (RDC-Arq), por
atenderem as diretrizes estabelecidas pelo CONARQ.

O acervo documental, disponibilizado no langamento do
sistema SEMPRE, foi inserido manualmente por arquivistas, em
razdo do escopo definido no projeto para disseminar documentos
historicos do MPDFT. Nesse trabalho, o foco foi a divulgacdo
dos documentos na Internet e ndo a preservacao, uma vez que os
originais se encontravam em formato analdgico, tais como papel,
fotografias e fitas VHS.

A preservacao dos documentos e procedimentos produzidos
nos sistemas corporativos descritos no Quadro 3 ¢ realizada em
sistema de storage, seguindo a politica de backup de informagdes
no ambito do MPDFT, nos termos da Portaria Normativa PGJ n°
780, de 18 de novembro de 2021.

Cabe ressaltar que um backup recupera apenas o arquivo,
nao fornecendo dados adicionais sobre a informagdo; enquanto
um repositorio arquivistico [RDC-Arq] acrescenta metadados
sobre o contexto de producdo da informacdo. Os metadados,
além de permitirem gerenciar, compreender, preservar € acessar
os documentos digitais ao longo do tempo, possuem o propdsito
de garantir a autenticidade, descrever, tornar acessiveis, ou, de

alguma forma, qualificar e aumentar a inteligibilidade dos dados
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da base, tornando a informacdo mais util ao interessado pela
recuperacao/pesquisa (IBICT, 2024).

Nada obstante, o CONARQ recomenda a preservacao dos
documentos digitais de guarda permanente ou histéricos em um
Repositorio Arquivistico Digital Confiavel (RDC-Arq), que sera

abordado na préxima se¢ao.

3 RDC-ARQ

De acordo com o glossario da Rede Cariniana (IBICT, 2024),
um repositorio institucional (RI) ¢ uma infraestrutura mantida
por uma organizagdo com o proposito de colecionar e preservar
a sua produc¢do cientifica, técnica ou administrativa, e de lhe dar
visibilidade, tendo, também, uma funcdo importante na auditoria
das organizagdes. Os RI digitais sdo estruturados em sistemas
de informagdo on-line e devem estar respaldados por politica de

gerenciamento que os reconhega como vitais para a instituigao.

Acerca do surgimento do termo RDC-Arq no Brasil, Flores
e Gava (2020) destacam que:

O termo RDC-Arq surgiu na Resolugdo n. 43 do Conarq, de 04
de setembro de 2015, que deu nova redagdo a Resolugdo n.° 39,
de 29 de abril de 2014. A Resoluc¢do n. 39 os denominava de
Repositorios Digitais Confidveis de Documentos Arquivisticos. A
mudanca de nomenclatura da Resolugdo n.° 39 para a Resolucao
n.° 43 traz em si um significado muito importante, o de se ter
um Repositorio Digital Confidvel (RDC) adjetivado, ou seja, um
RDC Arquivistico, com caracteristicas especificas. Ou seja, um
Repositdrio Arquivistico deve incorporar em seu funcionamento
principios e normas arquivisticas, e ndo apenas ser um RDC para
documentos arquivisticos, no sentido de gerenciar e preservar

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 13, p. 405-436, 2023



Repositério Digital Arquivistico Confidvel (RDC-Arq): uma proposta para a preservacio dos ... 421

apenas um tipo especifico de material digital, dentre tantos outros
diferentes tipos de materiais digitais (Flores; Gava, 2020, p. 78).

Neste aspecto normativo, o MPDFT, em janeiro de
2020, atualizou sua Politica de Gestao, Preservacao e Difusao
de Documentos Arquivisticos, assim como adequou-se ao
Plano de Classificagdo de Documentos de Arquivo e Tabela de
Temporalidade e Destinagdo de Documentos da Atividade-meio
do CNMP, em 2022.

3.1 Estruturacao Nacional

O Conselho Nacional de Arquivos (CONARQ), como
orgdo central do Sistema Nacional de Arquivos (SINAR), por
meio da Resolugdo n. 43/2015, apresenta a seguinte defini¢do de
Repositdrio Arquivistico Digital Confiavel (RDC-Arq):

E um ambiente de preservagdo e acesso, pelo tempo que for
necessario, para documentos arquivisticos digitais, capaz de
atender aos procedimentos preconizados pela Arquivologia nas

idades corrente, intermediaria e permanente, ¢ aos requisitos de
um repositorio digital confiavel (Conarg, 2015, p. 9).

O CONARQ também define que os requisitos para um
repositorio digital confidvel estdo organizados em trés conjuntos:
infraestrutura organizacional; gerenciamento do documento digital
e tecnologia, infraestrutura técnica e seguranga. Especificamente
no quesito seguranca, 0 RDC-Arq descreve que ela ndo se limita a
aspectos de tecnologia, mas abrange, também, instalacdes fisicas

e acoes de pessoas, incluindo:
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a)analise sistematica de dados, sistemas, pessoas e
instalagdo fisica;

b)adogcdo de procedimentos de controle para tratar
adequadamente das necessidades de seguranga;

c¢) delineamento de papéis, responsabilidades e autorizagdes
relativas a implementacdo de mudangas no sistema;

d)plano de prevengdo de desastres e de reparagdo, que
inclua, ao menos, um backup, offsite, de tudo o que ¢
mantido no repositorio (documentos, metadados, trilhas

de auditoria etc.), inclusive do proprio plano de reparacao
(Conarq, 2015).
Ainda no contexto da gestdo segura de documentos digitais,
ao abordar as ameacas futuras ou que ainda persistem sobre o
impacto das Tecnologias de Informagdo nos principios e praticas
arquivisticas, Luciana Duranti (2015), fundadora e diretora do
Projeto InterPARES?, destacou diversas inquietagdes:
a)o impressionante volume de dados e de documentos
arquivisticos, bem como sua avaliacdo e destinagao;
b)a confiabilidade de dados e de documentos arquivisticos

nos novos € emergentes contextos, com destaque para o
ambiente de nuvem (incluida a questdo da jurisdi¢do);

4 O Projeto InterPARES — International Research on Permanent Authentic
Records in Electronic Systems — (Pesquisa Internacional sobre Docu-
mentos Arquivisticos Permanentes Auténticos em Sistema Eletronicos)
comegou em 1998. Trata-se de um projeto interdisciplinar e multinacional
de pesquisa que explora questdes relativas a documentos arquivisticos
digitais e dados confiados a Internet.
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c¢) a habilidade para controlar o que as pessoas (continuam
sendo o elo mais fraco da corrente no que se refere a
seguranga) fazem no curso normal de suas atividades;

d)os conflitos de direitos (direito ao acesso e a privacidade,
direito a memoria e ao esquecimento, direito a propriedade
intelectual/econdmica e direito ao conhecimento);

e) a necessidade de manutengdo e preservacao de ambientes
hibridos (Duranti, 2015, p. 12).

Atualmente, os RDC-Arq implementados pelos o6rgdos
publicos sdo constituidos por duas plataformas, quais sejam:
Archivematica, repositério digital sistémico, responsavel pela
preservacao e manutencao dos documentos arquivisticos em longo
prazo; e AtoM, plataforma de acesso arquivistico de descrigao,
difusdo e transparéncia ativa de documentos e informacoes,

conforme demonstrado na Figura 1.
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Figura 1 — Modelo adotado pelos 6rgaos publicos
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Fonte: Adaptado pelos autores do Modelo de referéncia OAIS (Conarq, 2015).
Siglas: SIP: Submission Information Package; AIP: Archival Information

Package; DIP: Dissemination Information Package.

Quanto as areas técnicas institucionais relacionadas a gestao
do RDC-Arq, Flores e Gava (2020) destacam que:

[...] é muito importante entender que um RDC-Arq nao é
somente uma solucio de software e hardware [grifo nosso]. Ele
também contempla pessoas, politicas, normas, padrdes, modelos,
requisitos, € que sua gestdo deve envolver pelo menos dois
tipos de profissionais: arquivistas e profissionais da Tecnologia
da Informagdo (TI). O arquivista deve ser responsavel pela
gestio arquivistica e dashboard® da plataforma de preservagio,

5 Um dashboard ¢ a interface grafica de um software que apresenta de
forma visual as informagdes mais importantes ¢ necessarias, reunidas em
uma unica tela, para que a informagéo possa ser monitorada de forma
adequada.
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atendendo as normativas da area, e o profissional de TI deve se
responsabilizar pela administracdo do Storage Service® (Flores;
Gava, 2020, p. 81).

Na leitura do trecho citado anteriormente, percebe-se
a inten¢do dos autores em esclarecer que um RDC-Arq ndo se
limita a programas e equipamentos de informatica. Além disso,
¢ destacado que a gestdo do RDC-Arq deve envolver as areas de

documentacao e de tecnologia da informacao.

3.2 Experiéncias de implantacido no Poder Judiciario

A Lei 11.419/2006, também conhecida como a Lei do
processo judicial eletronico, introduziu no arcabougo juridico
as bases para permitir a implantagdo do processo judicial em
um ambiente digital. Percebem-se, no texto da Lei, dispositivos
que demonstram o momento de coexisténcia de documentos
em suportes analogico (papel) e digital. Além disso, constatam-
se procedimentos relativos a digitalizacdo e preservagcdo dos
documentos originais, bem como a impressao dos autos eletronicos
nos casos de remessa a outro juizo ou a instancia superior que nao
dispunham de sistema compativel (Brasil, 2006).

Ainda, na analise da Lei 11.419/2006, verifica-se a

preocupacdo do legislador com a preserva¢do dos autos dos

processos eletronicos, os quais deverdo ser protegidos por meio

6 O Storage Service ¢ uma interface onde ¢ possivel fazer a geréncia da
area de armazenamento no servidor na qual a plataforma de preservagio
encontra-se instalada e oferece ferramentas para a Tecnologia da Infor-
magdo administrar o armazenamento, backup em cadeia de custodia e
gerenciamento de pacotes.
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de sistemas de seguranga de acesso e armazenados em meio que

garanta a preservagao e integridade dos dados (Brasil, 2006).

Considerando a cronologia da Lei 11.419/2006, da
Resolucao n® 43/2015, do CONARAQ, e a Resolugao n® 324/2020,
do Conselho Nacional de Justiga (CNJ), infere-se que, no ambito
do Poder Judicidrio, o escopo inicial foi a implantagdo dos
sistemas informatizados, como por exemplo o Processo Judicial
Eletronico (PJe). Apos a consolidagcao dos mesmos, o CNJ passou
a preocupar-se com a preservagdo por meio da implementacio
do RDC-Arq. Assim, em 2020, foi determinada aos 6rgaos do
Poder Judiciario a implantagdo de repositorio arquivistico digital
confidvel, a ser desenvolvido como software livre, gratuito ¢ de
codigo aberto, projetado para manter os dados em padrdes de

preservagao digital e o acesso em longo prazo (CNJ, 2020).

No Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios
(TJIDFT), a experiéncia de implementacdo do RDC-Arq foi
apresentada no Webinar “Preservacao digital: o case do TIDFT
na implementagdo do RDC-Arq, em setembro de 2020. Na
oportunidade, representantes do Tribunal demonstraram a
integracdo entre o sistema Diario de Justi¢a Eletronico (DJe) e o
RDC-Arq, desenvolvida em parceria com o Instituto Brasileiro de
Informacdo em Ciéncia e Tecnologia (IBICT). Em novembro de
2022, o TJDFT langou a integragdo do sistema Processo Judicial
Eletronico (PJe) com o RDC-Arq’.

7  As apresentagdes sobre o RDC-Arq do TIDFT encontram-se disponiveis
em: https://www.youtube.com/watch?v=kWKDIwQbk1k ¢ https://www.
youtube.com/watch?v=UU62xBhh;jf4.
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4 CONTRIBUICOES PARA A IMPLEMENTACAO DO
RDC-ARQ NO MPDFT

No ambito do Ministério Publico brasileiro, a Resolugdo n°
225/2021, do Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP),
no Inciso III do §2°do art. 2°, recomenda a institucionalizagao de
repositorio digital confidvel de documentos tdo somente para o caso
em que os ramos ¢ as unidades do Ministério Publico optarem pelo
descarte dos documentos fisicos, exceto os de guarda permanente,
apos o processo de digitalizagdo (CNMP, 2021).

As iniciativas da area de gestdo de documentos do MPDFT
consistiram em solicitar a instalacdo do Archivematica ¢ do AtoM
na infraestrutura de Tecnologia da Informagao (TI) da instituigdo,
conforme previsto no Plano Diretor de Tecnologia da Informacao
do MPDFT de 2018, acdo “Alll Disponibilizar ferramentas
Archivematica e Atom para viabilizar a implantagdo de
Repositorio Arquivistico”. Ademais, em 2019, apds a solicitacdo
do MPDFT, a Escola Superior do MPU realizou o curso “RDC-
Arq - Repositorio Arquivistico Digital Confidvel Archivematica e

Atom” para servidores dos Ramos do MPU.

No MPDFT, a Politica de Gestao, Preservacao e Difusao de
Documentos Arquivisticos, instituida pela Portaria Normativa PGJ
n°® 663/2020, prevé a implementacdo de um RDC-Arq, conforme
os dispositivos abaixo:

Art. 26 A preservagdo dos documentos arquivisticos digitais, nas
fases corrente, intermediaria e permanente, devera estar associada

aum repositorio digital confiavel, RDC-Arq, conforme diretrizes
definidas pelo Conselho Nacional de Arquivos — CONARQ ¢
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em conformidade com o modelo de referéncia OAIS (OPEN
Archival Information System) — ISO 14721.

§ 1° O repositorio arquivistico digital confiavel devera ser capaz
de manter auténticos os materiais digitais, de preserva-los e
prover acesso a eles pelo tempo necessario, em conformidade
com os instrumentos arquivisticos do MPDFT.

§ 2° O repositorio arquivistico digital confiavel devera utilizar
padrdes abertos e protocolos padronizados para comunicagdo
automatica, com vistas a garantir a interoperabilidade ¢ a cadeia
de custddia ininterrupta.

§ 3° Os documentos digitais de guarda permanente integrardo o
fundo arquivistico do MPDFT e deverdo, obrigatoriamente, ser
recolhidos ao RDC-Arq, com vistas a preservacao. [...] (Distrito
Federal, 2020).

A partir de 2022, o MPDFT passou a produzir, tramitar e
arquivar documentos e procedimentos em meio digital. Tal cenario
impoe a adocdo de providéncias para assegurar a preservacao
do acervo documental digital, em cumprimento a legislacdo
arquivistica. Para tanto, o CONARQ recomenda a implementagdo
de RDC-Arq, a fim de manter os documentos arquivisticos digitais
auténticos e acessiveis a longo prazo, bem como assegurar a

manuten¢do da cadeia de custodia digital.

A figura 2 propde um modelo de funcionamento de um
RDC-Arq para o MPDFT, no qual os sistemas de produgdo de
documentos (Z7abularium, SEI e neoGab), seguindo a politica de
preservagdo e de acesso da institui¢do, enviam os documentos de
guarda permanente a plataforma de preservacao (Archivematica),

que, por sua vez, os encaminha a plataforma de acesso (SEMPRE
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— nome definido pelo MPDFT para o AtoM) para divulgacdao no
Portal do MPDFT na Internet.

Figura 2 — Modelo proposto para o MPDFT

Plataforma de Preservacdo

@rchivematica.

Sistemas Corporativos -
’ =

vvneoGab
. 4 !
se b i
) Tabularium o @

Plataforma de Acesso

o ™ [Hanrre_

ﬁ
4
- i
J

Administrador

Fonte: Adaptado pelos autores do Modelo de referéncia OAIS (Conarq, 2015).

Cabe ressaltar que, em um cenario de integracao dos sistemas
de producdao de documentos digitais ao RDC-Arq, em que a
institui¢do tenha adotado o Archivematica e o AtoM, os documentos
destinados a preservagao sao enviados ao Archivematica, que por
sua vez os encaminha ao AtoM-SEMPRE/MPDFT para acesso,
conforme a politica de preservacao e de acesso de documentos
digitais da instituicao.

O Archivematica realiza uma série de micros servigos nos
objetos digitais inseridos na plataforma, tais como: verificagdo
da existéncia de virus e conversdo para formato de preservagao.
Destaca-se, ainda, a possibilidade de conversdao do formato de

preservacao, por exemplo os documentos produzidos em PDF
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(Portable Document Format) que poderdao ser convertidos para
PDF/A (Portable Document Format/Archive). Nesse contexto, 0s
formatos de preservacao de fotografias, audios e videos deverdo
ser definidos na politica de preservagao e de acesso de documentos
digitais da instituicao.

Considera-se importante, também, a preservacdo no
RDC-Arq das seguintes bases de dados: a) Sistema de Gestdo
de Frequéncia — Grifo, cujos registros de frequéncia devem ser
preservadosp por 57 anos; b) as bases de dados dos sistemas legados
de controle de documentos e processos, fisicos e digitais, tais
como: Sistema de Controle de Documentos (SISDOC); Sistema
de Controle de Processos Administrativos (SISPROADWEB);
e Sistema de Controle ¢ Acompanhamento de Feitos e Noticias
de Fato (SISPROWEB); e c¢) Tabularium - Sistema de Gestdo
de Documentos Digitais, onde hd documentos que deverdo ser
mantidos por 100 anos, como os assentamentos funcionais, assim
como processos de preservagdo permanente, por exemplo, os de

construcao dos edificios da institui¢do.

5 CONCLUSAO

Apd6s um periodo de 11 anos, o MPDFT concluiu a transi¢ao
do ambiente de producdo de documentos fisicos para o digital.
Essa conquista foi comemorada em evento realizado em 31 de

agosto de 2022, para anunciar o fim da tramitacdo de inquéritos
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policiais e termos circunstanciados fisicos, os quais passaram a ser

tramitados pelo Sistema NeoGab®.

Assim, particularmente impulsionado pela migracao
irreversivel dos processos judiciais para o eletronico/digital e
pela necessidade de salvaguardar a memoria institucional, cabe
ao Ministério Publico empreender esfor¢os no aperfeicoamento
das suas estruturas imbricadas com a preservacao digital de seus
documentos, tais como a implementagdo de um Repositorio

Arquivistico Digital Confiavel.

Considerando que, para se ter um RDC-Arq, ndo sdo
suficientes a instalagdo e a operacdo basica das plataformas
de preservacdo, a iniciativa de implementacdo do RDC-Arq
no MPDFT depara-se com alguns desafios, destacando-se: a
deficiéncia de pessoal qualificado no uso e na configuragdo do
Archivematica e do AtoM, a interoperabilidade entre os sistemas
de informagao em uso no MPDFT, bem como a complexidade de
estabelecer a conexao entre os sistemas de produ¢do de documentos
(SEL Tabularium e neoGab) ao RDC-Arq.

Importante destacar-se que o projeto de implementacao
de um RDC-Arq deve ser considerado como uma iniciativa
estratégica e multidisciplinar, em razdo da necessidade de

investimentos em conhecimento e tecnologia da informagao, ou

8 Informagdes completares disponiveis em: https://www.mpdft.mp.br/
portal/index.php/comunicacao-menu/sala-de-imprensa/noticias/noticias-
-2022/14136-era-digital-mpdft-anuncia-o-fim-de-inqueritos-policiais-fisi-
COS).
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mesmo da realiza¢ao de parcerias com instituigdes especializadas

em preservacao digital, como o IBICT.

O aprimoramento da gestdo de documentos digitais no
ambito do MPDFT aponta, também, para estudos futuros sobre
preservacao da Biblioteca da Produgao Intelectual, bem como para
um continuo aperfeicoamento da preservagdo digital, no ambito

do Sistema Eletronico de Informagdes da Instituicdo, o SEIL
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Resumo: O presente artigo analisa a origem e as caracteristicas
do megaprocesso como parte do movimento de expansdo do
Direito Penal. Baseando-se no conceito formulado por Ferrajo-
li, sao analisadas as criticas feitas a ele a partir de seus nucleos
caracteristicos € os casos paradigmaticos ocorridos na Italia no
final do século XX. Assim, busca-se provocar o devido tratamen-
to dogmatico, legislativo e juridico a um fendmeno que se dife-
rencia do processo penal ordinario ndo apenas por seu tamanho
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e complexidade, mas por suas consequéncias politicas, sociais,
historicas e econdmicas, de forma a possibilitar uma melhor atu-
acdo dos agentes juridicos quando confrontados com o instituto.

Palavras-chave: megaprocesso penal; direito processual penal
constitucional; eficiéncia jurisdicional; garantias constitucionais.

Abstract: This article analyzes the origin and characteristics of
the criminal mega-trials, as part of the expansion movement of
Criminal Law. Based on the concept formulated by Ferrajoli, the
criticisms made to it are analyzed from its characteristic cores
and the paradigmatic cases that occurred in Italy at the end of the
20th century. Thus, it seeks to provoke due dogmatic, legislative
and legal treatment to a phenomenon that differs from ordinary
criminal proceedings not only for its size and complexity, but for
its political, social, historical and economical consequences, in
order to enable better procedure by legal agents when faced with
the institute.
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INTRODUCAO

A persecugdo penal no Brasil, assim como a democracia, trata-
se de um processo em construcao, ainda que seus avangos sejam
perceptiveis e substanciais. Até a Carta Politica de 1988, nossa
estrutura e funcionamento da justiga criminal eram marcados pela

excepcionalidade e dissociados de um verdadeiro regime democratico.

A sucessdo de regimes autoritarios com a consequente
supressdo sistemdtica dos direitos fundamentais serve para
perpetuar uma ideia de emergéncia no campo penal que, por mais
que tenhamos um Processo Penal Constitucional e Democratico
formal, encontra inimeros percalgos em sua implementagao, seja

legislativa, jurisprudencial ou até mesmo no sentimento do cidadao.

Como lecionado por Vasconcellos e Saavedra (2011),
passamos por uma fase de expansao do direito penal e relativizagao
de seus fundamentos, marcada pelo fortalecimento de sua fungao
simbolica e pelo clamor social punitivo. Panorama esse que leva a
falta de observéncia dos limites e garantias, anteriormente vistos

como fatores de protegao contra abusos do poder estatal.

Nesse contexto, o fendmeno do megaprocesso penal surge
como sintoma desse processo penal de emergéncia que ainda paira
no imaginario coletivo para colocar a prova os principios do Estado
Democratico de Direito. Embora travestido de um procedimento
ordinario com grande volume, ao longo do presente trabalho
perceberemos seu real papel num movimento de agigantamento
do direito penal e como, sob o pretexto da seguranga social, ha um

verdadeiro desmantelamento das garantias constitucionais.
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Por se tratar de um conceito relativamente recente, extenso €
complexo, o presente artigo ndo tem o proposito de exaurir todos
os assuntos relacionados ao tema, mas sim provocar uma breve
analise de um fendmeno que abarca inimeros fatores juridicos,
sociologicos, politicos e assim por diante. Ainda, a metodologia
utilizada trata-se da qualitativa, se desenvolvendo através de
pesquisa bibliografica e documental, em que foram utilizadas

referéncias bibliograficas por meio fisico e digital.

1 O INSTITUTO DOS MEGAPROCESSOS

Para uma compreensdo dogmatica do megaprocesso,
contamos com a interpretagdo de Ferrajoli de que o instituto
consiste em uma consequéncia direta de mutagdo substancialista e
subjetivista da geometria normativa dos tipos penais, direcionada
a pessoa do imputado, e ndo a um fato naturalistico concreto e
empiricamente demonstravel. Dessa forma, conta com figuras
delitivas de carater associativo caracteristicas de legislagdes de
emergéncia, com férmulas flexiveis, polissemias, indeterminagdes
empiricas e conotacdes amplamente subjetivas e valorativas
(Ferrajoli, 2002, p.860-861).

Nessa toada, esse paradigma viabiliza todo tipo de
hipotese sociologica e elucubragdes politico-historiograficas,
geradas a partir de personalidades supostamente antijuridicas ou
subversivas dos acusados. A concep¢ao igualmente substancialista

e subjetivista de verdade processual torna-se responsavel por
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favorecer metodologias inquisitivas, um fendmeno associado a

sobredita mutacao do direito penal material.

Inicialmente, acusador e julgador assumem conotacao
partidaria e o processo penal fei¢do ofensiva de instrumento de
luta contra a delinquéncia organizada (corruptiva, terrorista,
mafiosa etc). Assim, o mecanismo inquisitorial de busca do delito
na pessoa do acusado encarcerado afasta o paradigma liberal
classico do processo penal, enquanto mecanismo de reconstru¢ao

historica imparcial do fato imputado.

O procedimento de verificagdo empirica acerca de fatos
naturalisticos imputados passa a assumir uma técnica de inquisi¢ao
sobre a personalidade “amiga” ou “inimiga” do acusado, a ser
revelada ndo apenas pela imputagdo, mas também pelo seu proprio
comportamento processual. Dai o papel da colaboragdo premiada
ndo s6 como fonte de investigacdo do fato, mas como fim em
si mesma. O colaborador recorre a parte processual acusadora,
suprindo lacunas além de sua culpabilidade e de seus associados,
respondendo sobre seu proprio cardter “anticriminoso” (Malan,
2019, p.45-67).

Via de consequéncia, o processo penal atua como pressuposto
substancial da pena no qual o proprio acusado define seu carater
“amigo” de delator, arrependido, ou “inimigo” do poder punitivo
conforme sua (literal) colaboragdo com a parte acusatdria ou de
defesa. Ja no campo da execugdo da pena, o salto substancialista e
subjetivista mescla os institutos da prisdo processual e da prisao-

pena, fazendo com que a primeira passe a ser um método de
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inquisicao a favor do acusador, criando um momento diretamente
aflitivo de punig¢do preventiva e colocando o acusado a disposi¢ao
para ser pressionado a confessar e colaborar mediante favores e
prémios (Ferrajoli, 2002, p. 861).

Nessa toada, Luigi Ferrajoli esclarece como a precitada
conjuntura historica de emergéncia e excecdo propiciou o
agigantamento processual e os megaprocessos penais, a partir de trés
dimensodes. Horizontalmente, com a abertura de megainvestigacdes
contra centenas de acusados, mediante prisdes e operagdes
baseadas em frageis indicios como primeiros e prejudiciais atos de
instrugdo. Verticalmente, com a multiplicagdo da responsabilidade
de cada acusado dos delitos adjudicados, delitos associativos
deduzidos de delitos especificos e vice-versa, ou induzidos pelo

concurso moral daqueles ligados aos coimputados.

Temporalmente, com a prolongacdo descomedida dos
processos que se perduram de forma injustificada, passando-
se anos entre a conclusdo da instru¢do e a abertura do juizo e,
consequentemente, 0 cumprimento maximo da prisdo preventiva,
de forma que “os processos tomaram, assim, a forma de labirintos
intrincados, de modelos em expansdo entrelacados entre si e
concorrentes, de montanhas de papel mensuraveis por toneladas”
(Ferrajoli, 2002, p.861).

Ainda segundo o jurista, tal expansao pluridimensional dos
processos ¢ um efeito da mutagdo substancial das figuras de crime
e dos métodos de verificagcdo da verdade, sendo claro quando um

processo ja ndo mais objetiva a investigacdo de um feito criminal
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determinado, mas sim toda uma fenomenologia criminal em todas
as suas dimensoes politicas e sociais, de dimensdes exorbitantes
se comparadas aos esquemas garantistas de estrita legalidade e
submissdo a jurisdigdo.

O sucesso dos megaprocessos penais se deu, entre outros
motivos aqui abordados, a natureza autorreflexiva de seu
mecanismo inquisitivo, ja que uma vez formalizada a dentincia, a
prisdo preventiva era decretada automaticamente e servia de teste
de esfor¢o do acusado, que ndo teria outra opcao exceto confessar
e delatar terceiros. Nesse sentido, o enlace entre a prisdo cautelar e
o acordo de delagao revelou uma fonte infindavel de arbitrios além

da caracterizag¢ao do autuado.

No plano tangivel, gera ndo s6 a redug@o das penas legalmente
previstas, mas a retirada formal dos registros de imputagdo, a
liberagdo antecipada através de operagdes de remissdo, a falta do
exercicio da acdo penal e at¢ mesmo o favorecimento de fugas
ao exterior. Somam-se, ainda, as diversas operacdes concebidas
pela imaginacdo como meio de agravar a posi¢do processual
dos imputados, encobrir falhas nos inquéritos ou alargar a prisdo
preventiva, com mandados de busca e apreensdo repetidos pelos
mesmos fatos, mas com novas agravantes ou modificacdo do nomen

iuris, a manipulagdo de competéncias ou conexdes ¢ de imputagdes'.

1 Aesse respeito, Ferrajoli L (1983) Il caso “7 aprile” lineamenti di un pro-
cesso inquisitorio. Dei delitti e delle pene 1: 167-205. O processo de “7
de abril”, no curso do qual os juizes refutaram repetidamente o confronto
na fase instrutoria entre os imputados e os arrependidos Fioroni e Casirati,
todos detidos; concederam a Fioroni favores gritantes, até permitir sua
fuga com emprego de um passaporte falso concedido ilicitamente pela
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Observa-se, assim, que a propria natureza complexa e
dificil dos megaprocessos penais amplia a margem de erros
judicidrios e o risco da pratica de injustigas quando comparados
a processos penais comuns. Segundo Marafioti, Fiorelli e
Pittiruti, os megaprocessos sdo aqueles com uma pluralidade de
acusados, cujas volumosas deformacdes imbricam em mutagdes
em praticamente todos os institutos processuais penais. Assim,
constituiram um modelo criado para dar uma resposta psicoldgica
ao avango da violéncia de organizacdes criminosas na Italia na
década de 90, exercendo um papel andmalo e simbolico de defesa

social contra a criminalidade organizada (2013, p.653-690).

Permeado por diversos elementos metajuridicos,
ideologicos, socioldgicos, politicos, midiaticos e até emotivos,
0s megaprocessos atuam como um tipo de representagdo cénica,
divulgada para atestar e exteriorizar a for¢a estatal de dominio e

enfrentamento das formas mais graves do fendmeno criminal.

Diante das deformidades dos fundamentos da funcao
processual e judicial, o juiz deixa de ser terceiro imparcial e
desinteressado no resultado processual, tornando-se defensor das
instituigdes sociais supostamente ameacadas pela criminalidade
organizada. Da mesma forma, o papel do acusado também

¢ transfigurado, gerando risco de ruptura com a garantia da

Presidéncia do Conselho, ¢ a outros arrependidos, como Temil, a retirada
das iniciais e gravissimas imputagdes; fizeram uso continuo dos manda-
dos reiterados e substitutivos para “substituir” (em vez de arquivar) as
imputagdes com os primeiros mandados de prisdo, que foram se mostran-
do cada vez mais inviaveis.
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responsabilidade penal subjetiva, de forma que um megaprocesso
com centenas de pessoas acusadas de associagdo a mafia se torne um
processo historico sobre a criminalidade organizada de tipo mafioso,
entre absolvigdes e condenagdes, alcangando resultados mediocres

nas perspectivas judiciaria e historica (Malan, 2019, p.45-67).

1.1 Divergéncias Conceituais

Assentado um panorama inicial acerca do instituto dos
megaprocessos, faz-se mister percorrermos o debate subsequente
acerca de uma conceituagdo mais definitiva. Partindo de Ferrajoli
e seguindo a seara dos doutrinadores italianos, Roberto Alfonso
afirma que a determinacdo de um megaprocesso da-se pela

presenca da colaboragdo premiada, ou arrependimento.

Por meio desse acordo, aqueles arrependidos forneceriam
ao Ministério Publico varios nomes e episdédios vinculados ao
cotidiano de uma organizagao criminosa, de forma que a figura
dos megaprocessos estaria diretamente vinculada a diversidade de
investigados e de fatos, tendo por presenca obrigatdria da delagao
e ai entdo resultando em seu tamanho (Alfonso, 2011, P.1-13).

Elvio Fassone (2011, p.43-52) propoe a identificacdo dos
megaprocessos em funcdo do quantitativo de envolvidos e fatos
levados a julgamento, mas ndo em razio da delag@o, e sim a partir da
propria logica da criminalidade organizada, que requer a participacao
de varias pessoas para a pratica de diversos ilicitos penais.

Ja4 Marafioti, Fiorelli e Pittiruti (2013, p.653).compreendem

ser de dificil, praticamente impossivel, identificagdo as causas
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individuais que condicionam um megaprocesso, mas ressaltam sua
vinculagdo a necessidade de cumulagdo derivada do concurso de
agentes ou delitos associativos. O alicerce do fendmeno residiria
na pluralidade de pessoas, e ndo de fatos. Consequentemente, tal
cumulacdo causaria “profonde alterazioni nella gestione di quasi

tutti gli istituti processuali coinvolti”.

Autores espanhois como Nieva Fenoll (2013, p. 1-23) e
Sanz Castillo (2018, p.117-123) também identificam a categoria
processual por meio do quantitativo de réus, derivando-se o
volume que esses processos chegariam, enquanto para outros
doutrinadores hispanicos como Fernandez Teruelo (2015, p. 55-
76) essa identificacdo partiria de sua importancia qualitativa, a
por¢cdo de envolvidos ou pela complexidade dos fatos a serem
investigados, com multiplos fatores sendo responsaveis por sua
identifica¢do. Nos Estados Unidos, Brendan Judge (1990, p. 211-
240) foca na multiplicidade de réus e imputagdes, mas também

cita sua longa extensdo temporal e fisica, de paginas no processo.

J& para o jurista lusitano Paulo Saragoca da Matta (2021 p.
448-464), o conceito do megaprocesso percorreria por um critério
qualitativo, acerca da complexidade do processo, e um critério
quantitativo, abrangendo aqueles sem complexidade, porém
marcados por seu gigantismo. Mauro Fonseca Andrade (2022,
p. 73-94) alerta que esse método torna-se fragil por ser relativo,
admitindo excecdes. Rogério Alves (2018, p. 80-92) propde

uma conceituagdo ao apontar o critério volumétrico como Unico
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definidor, mas prevé a impossibilidade de se firmar um niimero de

volumes exato, apenas sua excessividade.

1.2 Nucleos Caracteristicos

Apesar das divergéncias, alguns pontos centrais se repetem
nas tentativas de defini¢dao, pontos esses a serem destrinchados
para a verdadeira compreensdo de um fendmeno juridico
tdo multifacetado e complexo como o de um megaprocesso.
Inicialmente, o primeiro fator observado certamente ¢ a quantidade
de investigados. Apesar da pluralidade de investigados servir para
ampliar o volume de um processo, ha de se questionar se seria

decisivo para tanto.

Um dos grandes processos penais patrios, fruto do tragico fato
ocorrido em Santa Maria em 2013, o Caso da Boate Kiss tornou-se
o maior processo de juri do Rio Grande do Sul, com um incéndio
causando a morte de 242 pessoas e graves ferimentos em 636. Tendo
sua sentenga proferida em 10 de dezembro de 2021, o processo
contava com 97 volumes, 92 apensos e mais de 19 mil paginas, mas
apenas 4 acusados por crimes dolosos contra a vida, com os demais

crimes conexos se tornando alvo de processos apartados?.

Diante desse caso, torna-se claro que um megaprocesso
ndo demanda uma ampla relacdo de réus para atingir uma
extensa propor¢ao. Contrariamente, uma pequena quantidade de

investigados pode gerar uma ampliagdo processual que se difere

2 Rio Grande do Sul. Poder Judiciario do Rio Grande do Sul. 1* Vara do Tri-
bunal do Juri da Comarca de Porto Alegre. Processo n® 001/2.20.0047171-0
(CNJ 0047498-35.2020.8.21.0001). Juiz-Presidente Orlando Faccini Neto.
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dos padrdes de um processo penal comum, trazendo prejuizos aos
sujeitos processuais (Andrade, 2022, p. 73-94). Dessa forma, o
requisito numérico ndo € apto a compor um conceito definitivo do

que seja um megaprocesso, apesar de muitas vezes estar presente.

Em seguida, a diversidade de imputagdes ¢ apontada
como outro fator de caracterizagdo dos megaprocessos penais.
Naturalmente, a quantidade de fatos imputados reflete nas provas
a serem produzidas e na quantidade de testemunhas a serem
arroladas, ainda que delimitadas pelo fato tipico de casa acusagao.
Ainda, a diversidade de imputa¢des também pode trazer demais
implicagdes probatdrias, como avaliagcdes periciais, analises de
dados digitais, degravagdes, dentre outros.

Novamente, o Caso da Boate Kiss serve para esclarecermos
que, na verdade, a amplitude de fatos imputados ndo ¢ obrigatoria
para a caracterizacdo de um megaprocesso. H4 um enfoque em
duas imputagdes, a pratica de homicidio e sua tentativa, o que
ndo impediu que tomasse grandes dimensdes, ou que sofresse de
questdes procedimentais e operacionais marcantes desse fendmeno
processual®. Nessa toada, da mesma forma que a quantidade de
acusados, a quantidade de fatos imputados torna-se um elemento
acessorio ou secunddario para a caracterizagdo de um megaprocesso

penal, mas ndo central.

3 Rio Grande do Sul. Poder Judiciario do Rio Grande do Sul. 1* Vara do Tri-
bunal do Juri da Comarca de Porto Alegre. Processo n° 001/2.20.0047171-
0 (CNJ 0047498-35.2020.8.21.0001). Juiz-Presidente Orlando Faccini
Neto.

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 13, p. 437-475, 2023



Garantias Constitucionais e eficiéncia jurisdicional no Megaprocesso Penal 449

Outro fator apontado ¢ o da matéria probatéria se
demonstrar complexa ou extensa, para ser formado o instituto
aqui estudado. A complexidade ¢ caracterizada pelo uso de
meios de informacdo avangados, como a quebra de criptografia
e o Sistema de Movimentagdes Bancarias, ou ocultos, como a
interceptacdo telefonica ou agentes infiltrados. Também, pela
diversidade na utilizagdo dos meios de investigacdo ou obtengdo
de prova, como a colaboragdo premiada (Santoro; Tavares, 2019,
p.83-102). Contudo, tais utilizagdes costumam estar ligadas a
processos voltados para a macrocriminalidade e crimes de ordem

econdmico-financeira, limitando o espectro de andlise.

Processos fora dessa classe também s3o capazes de
apresentar extensdo e complexidade probatoéria, ndo sendo
possivel ignorar procedimentos tradicionais, como a tomada de
depoimentos que ndo representem maior complexidade, como
fator de ampliacdo manifestado a partir da investigagao criminal.
Como assinalado por Matta (2021, p.451-425), essa complexidade
ndo obrigatoriamente precisa constar nos megaprocessos, podendo
atingir tal condi¢do por outras causas, tratand o-se de um fator

relativo de identificagao.

Relembrando os ensinamentos de Ferrajoli (2002, p.823),
o gigantismo processual pode ser compreendido como um tipo
de sindnimo do megaprocesso, a partir de suas trés dimensdes.

No entanto, alguns doutrinadores* utilizam a posi¢ao apresentada

4  Cf. Santoro; Gongalves, Direito Publico, N. 92, p. 91; Santoro; Tavares;
Oliveira). A interceptagdo telefonica no contexto dos maxiprocessos no
Brasil: uma analise quantitativa e qualitativa dos dados entre 2007 e 2017.
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pelo jurista para fazer um recorte, transferindo ao gigantismo

processual o papel de elemento definidor do megaprocesso penal.

Certamente o instituto ¢ marcado por suas dimensodes
acentuadas, com as demais ocorréncias citadas sendo determinantes
para tal alargamento. Ainda assim, ha a questdo da determinagdo
de um critério numérico para caracterizar o gigantismo. Como
alertado por Rogério Alves (2018), ndo ¢ possivel sua medi¢ao
processual por paginas, volumes, metros ou terabytes. Segundo
o autor, trata-se genericamente de um processo gigante se
comparado com o paradigma tradicional de autos para o qual as
leis sdo pensadas e estruturadas.

Mauro Fonseca Andrade, ao buscar um conceito juridico do
maxiprocesso criminal, adota esse como critério mais acertado para
sua defini¢do, mesmo que dotado de subjetividade, principalmente
por apontar o ser em si do megaprocesso, em vez das condi¢des
que o levam a ser. O indicativo para a compatibilidade teorica
seria a utilizag¢@o de tal leitura na jurisprudéncia de um Tribunal
Superior brasileiro, em dois julgados distintos, ambos do Superior

Tribunal de Justica.

Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, 143, p. 92, 2018; Santoro. A
imbricag@o entre maxiprocessos e colaborag@o premiada: o deslocamento
do centro informativo para a fase investigatoria na Operagdo Lava Jato.
Revista Brasileira de Direito Processual Penal N. 6, p. 88, 2020; Matta.
Megaprocessos — fatalidade, estratégia, oportunismo? In: Moura, Albu-
querque; Cardoso (org.). Corrup¢do em Portugal: avaliagdo legislativa e
propostas de reforma, p. 451-452, 2021.
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A primeira decisdo, no REsp 1789273, invoca o artigo
80 do Codigo de Processo Penal® para evitar a formag¢do de um
maxiprocesso. No caso concreto, em vez de ajuizada uma Unica
acdo penal contra todos os investigados, foram ajuizadas diversas
acoOes penais apartadas, de forma a evitar 6bices decorrentes de um
processo agigantado desde seu surgimento. O segundo julgado, no
HC 703296, cita os megaprocessos como referéncia a um processo
decorrente de uma operagdo investigatdria composta por varias
fases, supostamente fruto do fatiamento da investigagdo criminal

e do respectivo ajuizamento das a¢des penais.

Nesse sentido, Diogo Malan (2019, p.56-63) afirma ser um
reducionismo definir os megaprocessos penais por seu maior grau
de complexidade ou multiplicidade de acusados, sendo “preferivel
a aproximag¢do do conceito a luz de suas origens histdricas e
caracteristicas, pertencentes aos dominios da criminalidade
organizada”. Dessa forma, busca-se bases minimas de identificacdo
conceitual do fendmeno dos megaprocessos penais para sua
compreensdo empirica e consequencial, possibilitando tecer
criticas e solugdes para os problemas encontrados.

Diante dessas consideragcdes e das linhas argumentativas

apresentadas, compreendemos que o core definidor do

megaprocesso trata-se, em linhas gerais, de um processo de

5 Art. 80 do CPP: “Sera facultativa a separag@o dos processos quando as
infragdes tiverem sido praticadas em circunstancias de tempo ou de lugar
diferentes, ou, quando pelo excessivo numero de acusados e para ndo
lhes prolongar a prisdo provisoria, ou por outro motivo relevante, o juiz
reputar conveniente a separagdo”
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dimensdes alargadas. Isso ndo significa, ¢ claro, ignorar os diversos
fatores que o levam a ser assim (como o elevado numero de
acusados, fatos imputados, extensao ou complexidade probatoria),
os problemas que geralmente o acompanham (como a utilizagdo
da midia, o lawfare, as manipulacdes de competéncia e conexao

etc), ou seu contexto historico.

2 CONTEXTO DE SURGIMENTO HISTORICO

De forma a possibilitar a visualiza¢do das caracteristicas e
fatores que se correlacionam aos megaprocessos, voltemo-nos as
suas origens. Como lecionado por Diogo Malan (2019, p.45-67),
podemos situar o surgimento dos megaprocessos criminais a partir
da ruptura com o modelo de tradicdo liberal presente na Italia
durante as décadas de 1970 e 1980, principalmente em relagdo
as fontes de legitimagdo politica e aos principios estruturantes do

Processo Penal.

Durante este periodo, a melange cultural de um sentimento
de emergéncia em relacdo a temas como antiterrorismo, antimafia,
anticrime organizado e anticorrup¢do com praticas judicidrias
de excegdo resultaram na reedicdo de ultrapassados esquemas
substancialistas e subjetivistas advindos da tradicdo penal pré-
moderna, na adocdo, em sede judicial, de técnicas inquisitivas
e de metodologias persecutorias proprias da atividade policial
(Ferrajoli, 2002, p.844).

Assim, a emergéncia e a excecdo passaram a ser utilizadas

como fatores de legitimagao daprevalénciadarazao de Estado como
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parametro estruturante do Direito Processual Penal, em oposi¢ao a
razao juridica. Havendo ainda a ruptura com a legitimagao juridica
daintervencao processual penal enquanto técnica de controle racional
das praticas e procedimentos persecutdrios estatais, em fungdo de
uma aproximag¢ao com a legitimacao politica, voltada para a tutela

do Estado e seus objetivos (salus reipublicae, suprema lex).

Com efeito, a excegdo tornou-se fator de legitimacao
das praticas judicidrias abertamente alheias dos parametros
constitucionais, convencionais, legais ou racionais do poder
punitivo, prevalecendo o entendimento da legitimidade de uma
transgressao casuistica das garantias processuais penais em fun¢ao
da natureza excepcional da criminalidade considerada politica,
alarmante ou grave (in atrocissimis leviora indicia sufficiunt et

iudex potest iura transgredi).

Em suma, Ferrajoli (2002, p. 844-7) observa que o termo
processo penal de excegdo abarca dois fendmenos interligados,
a legislagdo afastada do pardmetro constitucional e a jurisdi¢do
penal de exce¢do. Diante desse contexto, a colaboragdo premiada
angariou o status de verdadeira rainha das provas (regina
probationum), em fun¢do da origem do colaborador advir das

entranhas da organizacdo criminosa.

Voltando-se para o ambito normativo, pode-se observar
um favorecimento da fenomenologia dos megaprocessos penais
pelo instituto da conexdo processual presente no Codice di
Procedura Penale de 1930. O diploma previa uma série de

hipodteses de conexdo processual, com vinculos plurissubjetivos e
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monossubjetivos, com relagdes de aspecto probatodrio, teleologico,
ocasional ou consequencial, formando um embarago normativo
de vinculos marcados por trés referéncias amplamente suscetiveis
a interpretacdes judiciais casuisticas e discricionarias: nexo

casuistico ou conjuntura ocasional; autoria; e prova.

Em seu artigo 413°, a codificagdo fascista possibilitava o
silmultaneus processus (conexdo processual) em qualquer caso
que o magistrado julgasse conveniente, desde que ndo ensejasse
excesso de prazo. Dessa forma, a completude e coeréncia da
pesquisa judicial da verdade material era assegurada de forma
a permitir a consecu¢do do objetivo da defesa social contra a
criminalidade (Marafioti, 2010, P.187-196). No mesmo sentido,

o artigo 2997 atribuia, em regime de segredo absoluto, amplos

6  Art. 413 (Riunione di giudizi) Il presidente o il pretore, prima del dibat-
timento, puo' ordinare anche d'ufficio, purche' giovi alla speditezza dei
procedimenti, I'unione dei giudizi, se si tratta di procedimenti connessi,
ovvero se, per lo stesso reato attribuito a piu' imputati, sono state pronun-
ciate piu' sentenze di rinvio a giudizio o sono stati richiesti o emessi piu'
decreti di citazione, e i procedimenti sono tutti in stato di essere definiti.
L'unione dei giudizi puo' essere ordinata, sentiti il pubblico ministero e le
altre parti, in ogni altro caso in cui il presidente o il pretore ne riconosce
la convenienza, quando non puo' derivarne notevole ritardo. Il provvedi-
mento e' dato con ordinanza.

7 Art. 299 (Doveri del giudice istruttore) Il giudice istruttore ha obbligo di
compiere prontamente tutti e soltanto quegli atti che in base agli elementi
raccolti e allo svolgimento dell'istruzione appaiono necessari per l'ac-
certamento della verita'. Egli deve altresi' accertare i danni prodotti dal
reato, se cio' e' necessario per il giudizio sul reato stesso o su una circos-
tanza, ovvero se vi €' costituzione di parte civile. Se durante l'istruzione il
giudice istruttore viene a conoscenza di un altro reato per il quale si deve
procedere d'ufficio, trasmette gli atti e le informazioni che vi si riferiscono
al procuratore del Re, senza sospendere 1'istruzione in corso.
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poderes de producdo probatoria aos juizes instrutores italianos,
ocasionando a viola¢do a imparcialidade dos magistrados, uma
das principais causas da reforma global do Codice e aboli¢do da
figura do Juiz de Instrucao (PENNISSE, 2011, P.61-65).

Um dos casos paradigmaticos de megaprocesso penal
iniciou-se em 1986 em Palermo, contra a organizagdo criminosa
de tipo mafioso conhecida como Cosa Nostra, totalizando
475 acusados, 200 defensores técnicos, 349 audiéncias, 1.314
depoimentos, 114 acusados e absolvidos, 346 condenados a 19
penas de prisdo perpétua e 2.665 anos de reclusdo (Schneider;
Schneider, 2003, P.127).

Para a deflagracdo, a investigagdo contou com alguns
elementos. Com base em acordos de colaboragdo premiada
firmados, como com Tommaso Buscetta ¢ Salvatore Contorno,
foram revelados os detalhes acerca da estrutura hierarquica
verticalizada, dos integrantes, do quartel-general, do codigo de
conduta e das atividades criminosas da Cosa Nostra, por meio do
rompimento do pacto de siléncio, presente tanto na organizagao

quanto na propria sociedade siciliana como um todo.

Ainda, com a introdu¢do da figura tipica de associazione
per delinquere di tipo mafioso no artigo 416-bis® do Codigo
Penal pela Legge Rognoni-La Torre, de 1982, além da formagao
do chamado pool antimafia, formado pelos juizes de instru¢do

Giovanni Falcone, Paolo Borsellino, Giuseppe Di Lello e

8  Art. 416-bis - Associazione di tipo mafioso. - Chiunque fa parte di un'as-
sociazione di tipo mafioso formata da tre o piu' persone, €' punito con la
reclusione da tre a sei anni...

R. Minist. Publ. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 13, p. 437-475, 2023



456 Marina Raisa Correia e Castro Figuerda | Fabiana Oliveira Borges

Leonardo Guarnotta, permitindo a dilui¢ao do risco pessoal de
cada um, a distribui¢do racional do trabalho, o compartilhamento
de dados sigilosos entre eles e a preservacao da memoria historica
da investigacdo. Chama também a aten¢do da construcdo de uma
sala de audiéncias-bunker® de concreto refor¢cado capaz de resistir
a ataques de misseis, com capacidade para centenas de pessoas,
especialmente em fun¢do do caso no Carcere dell’Ucciardone de
Palermo (Malan, 2019, p.45-67).

Ja em 1992, a Operagdo Mani Pulite (maos limpas) passou
a investigar licitagdes irregulares ¢ o uso do poder publico em
funcdo de particulares e partidos. A forga-tarefa do Ministério
Publico de Mildo comprovou o pagamento de propinas a politicos
por empresarios para vencer licitagdes de construgdo de ferrovias,

auto-estradas, prédios publicos, estddios e obras civis em geral.

Sob a pressdo publica, a Operacdo constituiu um dos
momentos mais importantes na histéria do Judicidrio Italiano,
levando ao fim a chamada Primeira Republica e a extin¢do de
diversos partidos politicos, expedindo mais de 2.000 mandados
de prisdo, dentre eles de empresarios, politicos, advogados e

magistrados, parte de um montante de 6.000 investigados.

Os fatores responsaveis por concretizar uma Operagdo dessa

proporcao, seriam trés, segundo Donatella Porta e Alberto Vanucci

9 Nesse ponto, cabe um paralelo com a sala-cofre do nosso Supremo Tribu-
nal Federal, que, com um investimento de R$ 10 milh3es, revestiu suas
paredes com material semelhante ao usado na caixa-preta de avides para
suportar altas temperaturas, enchentes e até explosdes de granada, a época
dos inquéritos do Mensaldo ¢ da Operacdo Hurricane. Cf. https://www.
conjur.com.br/2007-jun-27/sala-cofre_stf suporta incendio_explosao/.
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(1999, p.266-269): a dificil conjuntura econdmica, alinhada aos
crescentes custos da corrupcao; a abertura do mercado italiano
com a integracao europeia, elevando o receio de que ndo poderiam
competir em igualdade com os concorrentes em funcdo do custo da
corrupe¢ao; e a queda do socialismo real, levando a deslegitimagao
de um sistema politico corrupto, pautado na oposi¢ao entre regimes

democraticos e comunistas.

A deslegitima¢do do sistema foi ainda mais agravada
pela excessiva divulgacdo dos casos de corrupcdo pela midia,
rapidamente dando apoio popular & Operagdo. A cidade de Mildo
ficou conhecida como “Tangentopoli” (Frassi, 2013), cidade
da propina, levando a greves, passeatas e manifestacdes que

influenciaram a opinido e a reagcdo do parlamento italiano.

A investigagdo langou mao da estratégia de utilizagdo da
colaborag¢do e confissdo dos envolvidos para descobrir demais
casos de corrup¢do, gerando novas investigagdes, prisdes e
confissdes a partir da colaborac¢do inicial. Para tanto, os suspeitos
eram pressionados a confessar pela ideia de que os outros também
confessaram, havendo uma dissipacdo de informacgdes sobre

outras colaboragdes e beneficios a serem alcangados.

Nessa toada, a fenomenologia dos megaprocessos modificou
ndo apenas a natureza juridica do processo penal em si, mas também
a estrutura pessoal e material do sistema de administragao da justica
penal. A emergéncia demanda por dar fim aos casos de mafia e
crime organizado ocasionaram a adog¢ao de técnicas inquisitivas no

Poder Judicidrio e métodos de persecucao nas investigacdes.
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Ferrajoli (2002, p.649) adverte que a alteracdo da fonte
de legitimacdo tratou-se precisamente da assuncdo da exce¢do
ou da emergéncia como justificacdo da politica de ruptura, da
modificacao das regras do jogo que disciplinam a fung¢do penal no
Estado de Direito. Concessdo da emergéncia esta que sobrepoe a
razao de Estado sobre a razdo juridica como critério informador

do direito e do processo penal.

O jurista ressalta que, embora a legislacdo de emergéncia
tenha alargado os poderes judiciais, permitindo atuagdes arbitrarias
e, em sua esséncia, ilegais, ndo se exime dos magistrados italianos
sua responsabilidade politica, funcional e até civil de interpreta-

la e aplica-la em conformidade Constitucional (2002, p.845-846).

3 ADUALIDADE ENTRE A GARANTIA E A EFICIENCIA

Caso procedamos a uma analise utilitarista econdmica
do direito (Silva Sanchez, 2002), encontramos o principio
da eficiéncia, pelo qual somos capazes de examinar o custo
beneficio encontrado nos megaprocessos penais, mas sem deixar
de lado demais principios como a liberdade, dignidade humana
ou proporcionalidade. No entanto, percebe-se um crescente
movimento, até certo ponto compreensivel, que concebe o processo

penal como eficiente a partir da verificagdo imediata da punigao.

Diante de processos penais de excecao e de fendmenos de
tanto impacto juridico e social como os megaprocessos, ressurge
com ainda mais importancia a necessidade de retornarmos as

finalidades do direito ¢ do processo penal. Voltando-se para as
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teorias absolutas, Kant, por exemplo, repudia a instrumentaliza¢ao
do homem em funcao de razdes de utilidade social. Para o jurista,
em a pena se tratando de um fim em si mesmo deveria furtar-se de

consideragdes finais ou utilitarias'®,

J& para Hegel, a pena ndo atende a um mandado absoluto de
justiga'' , mas sim a uma restauragéo positiva do direito, tratando-se
de uma necessidade légica. Segundo Basileu Garcia, para o autor
“o direito ¢ manifestagdo da vontade racional; pena ¢ a reafirmacao
da vontade racional sobre a vontade irracional; servindo a pena para
restaurar uma ideia, precisamente para restaurar a razao do direito,
anulando a razdo do delito” (Garcia, Basileu). Portanto, a pena
seria uma condi¢do ldgica inerente a existéncia do direito, o qual
teria por razao de ser a negacdo da vontade particular do infrator,
representada pelo delito, pela vontade social representada em lei:

a repressdo penal passa a ser a reconciliagdo do direito consigo

mesmo na pena, pois, do ponto de vista objetivo, ha reconciliagdo
por anulagdo do crime e nela a lei restabelece-se a si mesma

10 Aqui cabe ressaltar Bobbio: “ainda que nenhuma legislacdo existente
correspondesse aquele ideal (ideal de justiga) a defini¢ao de Kant (defi-
nic¢do de direito) ndo seria menos verdadeira, uma vez que indica apenas
o ideal-limite ao qual o legislador deveria adequar-se € ndo uma gene-
ralizagdo derivada da experiéncia” (Bobbio, Norberto. Direito e Estado
no pensamento de Emanuel Kant. Trad. de Alfredo Fait. Brasilia: Edunb,
1991, p. 71).

11 Apesar disso, Ferrajoli considera que s6 aparentemente se distinguem as
concepcdes de Hegel e Kant, posto que ao menos em Hegel — que conce-
be o Estado como um espirito ético ou substancia ética — também a idéia
de retribuigdo juridica se baseia de fato, em tultima analise, no valor moral
associado, se ndo a cada imperativo penal, a ordem juridica lesionada.
Ferrajoli, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. Editora
Revista dos Tribunais, 2002, p. 254.
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e realiza a sua propria validade, bem como do ponto de vista
subjetivo, que ¢ o do criminoso, ha reconciliagdo com a lei que ¢
por ele conhecida e que também ¢ valida para ele, para o proteger
(Hegel, 2009, p. 196).

Por tras de tais visdes encontra-se uma filosofia politica
liberal que compreende a propor¢do da pena com o delito um
limite de garantia para o cidaddo. Nessa toada, ndo se pode castigar
além da gravidade do delito cometido, uma vez que a dignidade
humana se opde a utilizagdo do individuo como instrumento das

consequéncias sociais.

Assim, a fung¢do principal das teorias retributivas era tragar
no direito penal, como garantia do cidaddo, um limite a prevengao
de delitos, comportando uma limitagdo ao poder penal do Estado
(Puig, 2003, p. 63), protegendo a sociedade por meio da pena,
sendo aplicada quando necessaria, mas sempre de maneira justa
(Jescheck, 1981, p.62).

No entanto, o professor Paulo Queiroz (2005, p.24) alerta
que modernamente nao se pode aceitar semelhante fundamentagdo
do direito de punir. A maxima kantiana trata-se na verdade de
mera retorica, ao ponto que o Estado nao € sendo um “outro” cujos
fins se pretende sacrificar o individuo (Radbruch, 2010, p.314).
Evidentemente, ao definir determinados delitos, o Estado ndo tem
a pretensao de retribuir nada, pois sequer haveria o pressuposto da
imputagdo, a pratica do crime.

Antes mesmo de qualquer interven¢do, sua motivagdo esta

voltada para o futuro, ndo para o passado, no sentido de prevenir e
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submeter a certo controle tais condutas. S6 a partir da execucao da
legislacao penal ¢ que haveria certa retribuicao, mas ainda assim

com vistas a prevencao.

Em verdade, tais teorias absolutas partem de uma
confusdo entre direito e moral, validez e justica, legitimacao
interna e justificagdo externa (Ferrajoli, 2002, p.257). Ademais,
a absolutizagdo do fundamento do direito de punir supde a
absolutizacdo dos fins do Estado, em sentido contrario ao perfil
dos Estados modernos, quanto mais do Estado Democratico

instrumental.

Nao sendo permitida a dissociagdo entre os fins do Estado
e os fins do Direito, uma vez que a pena publica consiste em uma
forma instrumental para o cumprimento das fun¢des constitucionais
do Estado, toda e qualquer intervencao juridico-penal somente
se torna legitima na medida em que absolutamente necessaria
para a preservagdo de bens juridicos fundamentais (Garcia-
Pablos de Molina, 2000, p.49). Assim, as maximas kantianas sdo
diametralmente opostas as técnicas modernas de negociacdo do
Ministério Publico em relag@o a pena do acusado, como a delagao
premiada, acordo de ndo persecucgdo penal etc (Fletcher; Mufioz
Conde, 1997).

3.1 A Funcao Simbélica e o Agigantamento do Direito Penal

De forma mais proxima as teorias absolutas e em oposi¢ao
as fungdes instrumentais, temos a chamada fun¢ao simbolica ou

retorica, de produciao de uma opinido publica tranquilizada por um
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legislador atento e decidido (Silva Sanchez, 2002, p.305), gerando
certa seguranca juridica. O emprego dessa funcao pelo Legislador
nacional € perceptivel em diversas normas, como na lei de crimes
hediondos (Brasil, 1990), na lei de organizagao criminosa (Brasil,
2013), dentre tantas outras que surgiram a partir de crimes com

grande repercussao na imprensa.

Apesar do Estado recorrentemente valer-se da norma penal
para surtir tal impressdo tranquilizadora, torna-se ainda mais
comum a decretacdo de prisdes provisorias em razdo da comogao
social sem que isso seja um fator que autorize técnica e legalmente
a adocao de tal providéncia cautelar excepcional. Uma teoria que
enseja a inversdo da protecdo dos bens juridicos sobre o pretexto
de impor um suposto sentimento de seguranga juridica revela-se

evidentemente descabida (Queiroz, 2005, p.55).

Como ja visto com Ferrajoli, quando uma visdo como
essa se depara com a realidade operativa do sistema penal, de
dificilimo e delicadissimo controle, revela uma atuagdo ordinaria
as margens da legalidade, com prisdes forg¢adas, além do prazo
legal, demonstrando que em grande parte, o real poder do sistema
penal ndo é propriamente repressivo, mas sim ‘“‘configurador-
disciplindrio” (positivo, e ndo negativo), arbitrario e seletivo
(Zaffaroni, 2003, p.12).

Nessa mesma toada, a concep¢ao do processo penal
eficiente com fins punitivos volta-se, consequentemente, para a
relativiza¢do ou abreviagdo de garantias fundamentais a partir da

criacdo de entraves ao direito de defesa, do alargamento de meios
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ocultos de investigacdo e do incentivo do discurso maniqueista

de elevacao moral do Estado em detrimento do individuo. Como

analisado por Wedy:
Deve-se, portanto, fazer uma distingdo entre uma eficiéncia
‘ideal’ e a eficiéncia meramente instrumental pretendida pelos
tempos atuais. A primeira héa de ser vista dentro do contexto que
expressa paz juridica, temperada pela funcio de protecio dos
bens juridicos, o que ¢ proprio de uma concep¢do mais liberal.
Outra ¢ aquela eficiéncia meramente instrumental e que repercute,
de forma direta, no processo penal, uma eficiéncia propria de um
sistema juridico despreocupado com certas garantias que foram
conquistadas com sacrificios e adversidades, quando ndo com o
proprio sangue dos cidaddos. Essa eficiéncia pretende vulgarizar
garantias em detrimento do ‘combate a corrupcao e ao crime’, de

forma a ‘reduzir a criminalidade’ e a ‘sensacdo de impunidade’
(Wedy, 2017, p. 89).

Tal entendimento ¢ ainda mais prevalente no ambito
dos megaprocessos, marcados pela cobertura midiatica com a
divulgagdo dos altos nimeros de prisdes, cautelares ou definitivas,
de investigados. André Callegari ainda ressalta criticas recorrentes
em relacdo ao foro por prerrogativa de fun¢do nos Tribunais
Superiores quando comparado ao maior numero de prisdes

decretadas em 1? Instancia'?.

A busca por eficiéncia, que, na compreensdo popular e

populista, traduz-se em prisdes, esta fortemente arraigada ao

12 O autor chama a atengao a questdo de ordem suscitada no bojo da Agéo Pe-
nal n° 937 pelo Supremo Tribunal Federal, que, modificando o Texto Cons-
titucional, determinou a restri¢do do foro por prerrogativa de fungo apenas
para casos relacionados ao cargo. (Callegari, A. L.;Dias, P. T. F. ; Zaghlout,
S. A. G. As Operagdes de Combate a Corrup¢do no Brasil e o Impacto nas
Ciéncias Criminais. Direito Publico, v. 17,n. 93, 31 jul. 2020).
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movimento de expansdo do direito penal e sua compreensao
utilitarista ao deixar de ser compreendido como instrumento do
poder punitivo estatal, tendo, por consequéncia, a formagao de
uma politica criminal resultado de um conjunto de principios

fundamentais do ius puniendi (Silva Sanchez, 2004, p.8).
Nesse sentido, o Pacote Anti-crime (Lei n° 13.964/2019)

também surge como resposta as grandes operagdes potencializadas
pela polarizagdo do debate politico na ultima década. Segundo
Zaffaroni (2013, p.32), desde a Inquisi¢do discursos de mesma
estrutura vém se sucedendo, com alegagdes de uma emergéncia,
uma ameaga que coloca em risco uma nagdo, ¢ o medo gerado a
partir da emergéncia ¢ utilizado como instrumento para eliminar
qualquer entrave ao poder punitivo. Tudo que tente obstar esse

poder torna-se um inimigo de sua pretensa tarefa salvadora.

Essainflagdo penal, potencializadora do punitivismo, acarreta
um inchago penal, que pode ser observado nos megaprocessos tanto
na sua instauracdo, com o overcharging, no fomento da indistria
carceraria, com decretagdes desmedidas de prisdes preventivas,
no sensacionalismo mididtico, com informagdes passadas pelos
agentes do Estado responsaveis pela investigacdo, e no mercado
politico, com diferentes agentes do sistema juridico auferindo
capital politico.

De forma inversamente proporcional, o agigantamento do
direito penal resulta no apequenamento dos direitos fundamentais.
A partir de uma leitura utilitarista, as garantias processuais tornam-

se Obices, inconvenientes para o alcance dos “verdadeiros” fins
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do direito penal e do processo penal, quais sejam, a prisdo ¢ a
condenacdo. Se antes a norma penal era vista como subsididria,
ela alca a condi¢do de primeiro e principal meio de solugdo de

conflitos e de seguranga social (Callegari; Wermutih, 2010, p.53).

Segundo Ferrajoli (2002, p.243), nessa compreensdo
puramente utilitarista, inquisitoria, arbitraria e autoritaria, o
Estado vale-se de fatores externos ao Direito, como a moral € a
politica, para que seu interesse, notadamente a manifestacao de

poder de natureza repressiva, seja alcangado.

Dessa forma, o processo penal atua como termometro de
um regime democratico, no ponto em que atesta o respeito aos
direitos humanos e fundamentais como contraponto a espagos
para praticas arbitrarias em resposta aos casos concretos: “a
excepcionalidade ha de ser negada com o direito penal e processual
penal constitucionalmente previstos, na medida em que a reagdo
extraordinaria afirma e fomenta a irracionalidade” (Callegari;

Giacomolli, 2015).

A partir do momento em que o direito penal cresce ao ponto
de transformar o sujeito de direito em alvos a serem alcangados pelo
Estado, concomitantemente, a estrutura garantias constitucionais
também perde cada vez mais espago para o modelo excepcional de

processo penal (Callegari; Dias; Zaghlout, 2020).

Assim, apesar do processo penal proposto pela Carta
Magna, o fendmeno de desvirtuamento gerado pelo megaprocesso
acompanhado pelo espetaculo criado pelas operacdes juridico-

midiaticas fazem com que a garantia constitucional da presun¢ao
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de inocéncia ceda a presuncao de culpabilidade (Tovo; Tovo,
2008, p.48).

4 CONCLUSAO

A tltima década do judicidrio brasileiro foi marcada
por processos que foram responsaveis por alterar a estrutura
socioldgica, econdmica, politica e midiatica do pais. Nao por
acaso, passou-se a observar que suas caracteristicas em muito se
assemelham com aquelas presentes nos casos de maior repercussao

na Italia, ocorridos no final do século XX.

A partir de tal ponderacdo, fez se presente a necessidade
de uma investigac¢do aprofundada a fim de se compreender como
esses eventos ndo se tratam de casos isolados no mundo juridico,
mas sim de um fendmeno muito mais complexo que qualquer
outro processo penal ordindrio por sua propria natureza, o dos

megaprocessos penais.

De forma a entender suas raizes, nos voltamos a doutrina
de Ferrajoli (2002), o qual os classificou por seu agigantamento
pluridimensional: verticalmente, com inimeros investigados,
horizontalmente, com a multiplicagdo de delitos deduzidos, e

temporalmente, com a prolongagao injustificada.

Paraqueaaplicagdo do conceito seja feitada formamais acertada
possivel, foi feito seu contraste com as criticas advindas de demais
juristas, de forma a esmiugar os nucleos epistemologicos em comum,
rebatendo aqueles que ndo se sustentavam quando confrontados com

a realidade empirica encontrada em um megaprocesso.
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Examinados tais nucleos caracteristicos, adentramos
ainda mais na realidade empirica italiana de forma a sedimentar
o entendimento do megaprocesso penal como uma anomalia
juridica gerada a partir do movimento de expansao do direito penal
(Vasconcellos; Saavedra, 2011, p.123-142) que, na medida em
que agiganta sua fun¢do simbolica de poder punitivo, apequena
fundamentos constitucionais do Estado Democratico de Direito,

valendo-se de fatores externos como a moral, a politica e a midia.

A propria natureza dificil e complexa dos megaprocessos
penais amplia a margem de erros judiciarios e o risco da pratica
de injusticas quando comparados a processos penais comuns,
mas esses riscos sdo ainda mais potencializados em uma cultura
democratica fragil no Direito (Rosa, 2016), abrindo margens
para praticas judiciarias de exce¢do completamente apartadas do

parametro constitucional.

Como alertado por Ferrajoli (2002) e Callegari (2015),
trata-se de um dever dos magistrados, quando confrontados
com esse modelo de implementac¢do de confusdo processual em
contraposi¢do as razdes juridicas norteadoras de um processo de
matiz democratico, rechagarem tais reagdes extraordindrias que

reafirmem e fomentem a irracionalidade.

Assim, buscou-se assimilar como se da esse embate teorico,
pratico e historico, somos capazes de entender que o Estado
Democratico de Direito somente assume a eficiéncia jurisdicional
voltada para a manutencdo da paz juridica se temperada pela

funcao de protecao dos bens juridicos, eficiéncia essa que s6 pode
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ser alcancada a partir da protecao dos pressupostos constitucionais,

a qual deve ser ainda mais incisiva diante dos megaprocessos.
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Resumo: A adogdo de instrumentos de direito penal negocial
ainda ndo estd completamente desenvolvida no Brasil. Este arti-
go buscou analisar a evolugdo historica do instituto nos Estados
Unidos para demonstrar os fatores que impulsionaram a sua ado-
¢do. O foco ¢ analise do Séc. XIX, momento em que o instituto
estava em fase de afirmacdo, consolidando-se no inicio do Séc.
XX como pratica indispensavel, ainda que ndo tenha sido alvo
de estudos académicos durante o seu periodo de consolidagdo. A
resisténcia que o instituto enfrentou ao longo de sua consolidacdo
constitui fator que pode ser utilizado para entender o desenvolvi-
mento dos acordos penais no Brasil.

Palavras-chave: barganha penal; acordo de ndo persecugdo pe-
nal; Estados Unidos; culpabilidade; ampla defesa.

Abstract: The adoption of plea bargaining is not yet fully de-
veloped in Brazil. This article sought to analyze the historical
evolution of the institute in the United States to demonstrate the
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factors that drove its adoption. The focus is analysis in the 19th
century, a time when the institute was making a statement, con-
solidating itself at the beginning of the 20th century as an indis-
pensable practice, even though it was not the subject of academic
studies during its period of consolidation. The resistance that the
institute faced throughout its consolidation constitutes a factor
that can be used to understand the development of criminal agre-
ements in Brazil.

Keywords: plea bargaining; United States; culpability, right
of defense.
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INTRODUCAO

Nao existe gloria na barganha penal. Em vez de um nobre conflito
pela verdade, a barganha nos da trégua oculta. Advogados
contendores recusam-se a batalha, e a bancada vazia do juri
sinaliza o desapontamento do sistema. Embora a sua vitoria
ndo mereca comemoracdo, a barganha triunfou. Sem sangue e
clandestinamente, ela invadiu o panorama penal e afastou o nosso
sumido jiri para pequenos pontos de resisténcia. A barganha
talvez seja, como alguns escritores afirmam, o barbaro invasor.
Mas ela venceu mesmo assim. (Fisher, 2003, p. 1)
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A barganha penal (plea bargaining) ja conquistou o seu
lugar no mundo. Embora tenha triunfado magistralmente nos
Estados Unidos e se infiltrado em paises da Europa Continental,
no Brasil, o seu desenvolvimento ¢ tardio. Pouco é mencionado
nos bancos académicos, a doutrina apenas hd pouco comecou
a escrever mais detalhadamente sobre ela, notadamente com a
aprovacao do acordo de ndo persecucao penal (ANPP) pela Lei
19.964/2019, conhecida como “Pacote Anticrime”. Nao que
faltem instrumentos de direito penal negocial aqui, mas certamente
o julgamento ritualizado com todas as suas fases na primeira
instancia e os muitos desdobramentos que costumam ocorrer nos
tribunais, especialmente nos casos mais rumorosos da Republica,
parecem sugerir que a forma de se pensar € vivenciar 0 processo

penal € predominantemente por meio do conflito.

A quantidade de requisitos que a barganha penal traz consigo
para ser implementada provoca reagdes na academia, € ndo
somente na brasileira. Com efeito, doutrinadores e operadores do
direito nos varios paises onde ela ¢ aplicada costumam se digladiar
quando analisam o instituto: os académicos tendem a tecer pesadas
criticas a barganha, apontando varias falhas insuperaveis — nas
suas visdes —, enquanto os atores processuais pendem no sentido

de celebrar as suas supostas muitas vantagens.

No Brasil, a discussao sobre a possibilidade de encurtamento
do rito processual, com a supressdo da instrucdo decorrente de
confissdo judicial e auséncia de fase recursal traz, em muitos,

o receio de voltar a uma época de descumprimento de direitos
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fundamentais. A Constituicao de 1988 ainda enfrenta uma batalha
diaria para ver os seus preceitos respeitados. Para trazer mais
cizania, o aumento do numero de infragdes penais, a explosdo da
violéncia e a maior judicializacdo dos conflitos verificados nesses
quase 30 anos de Nova Republica trazem o desafio de aplicagdo
tempestiva do direito e de pacificagdo social. Seria a barganha
penal uma forma de se alcancar esse desiderato ou uma maneira
de desconstrucao do sistema de direitos e garantais fundamentais,

por meio da fragilizagdo do direito de defesa?

E certo que, a despeito de parecer inadmissivel no direito
brasileiro em um primeiro momento, considerando-se a experiéncia
internacional, o mesmo também foi dito em relacdo a outros
ordenamentos. Em 1979, John Langbein, da Faculdade de Direito
de Yale, publicou o artigo “Terra sem Barganha Penal: Como os
Alemaes Procedem” (Langbein, 1979). No resumo, afirmou:

Este artigo demonstra o equivoco da teoria universalista da
barganha penal, mostrando como e por que um ordenamento
juridico importante, o alemdo ocidental, evitou de forma tdo

bem-sucedida qualquer forma ou analogia a barganha penal nos
seus procedimentos de crimes importantes.

Mal o autor sabia, contudo, que os alemdes ja estavam
adotando, sorrateiramente, as praticas dos acordos informais
(Absprachen), que eventualmente se tornariam a principal forma

de resolucdo de processos penais na Alemanha.

Este artigo ¢ extraido da monografia apresentada perante
a Fundagdo Escola Superior do Ministério Publico do Distrito
Federal e Territorios (FESMPDFT) em 2017. A época, ainda ndo
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havia sido apresentado o ANPP, pois a aprovagao somente ocorreu
alguns anos a frente. Durante a tramitagdo do Pacote Anticrime,
houve discussao sobre aplicagdo da barganha completa ao direito
brasileiro, sem limites pontuados pela quantidade de pena ou pela
natureza do crime cometido. Acabou prevalecendo a positivagao
com restrigdes, tendo o acordo ilimitado rejeitado na proposi¢cao
promulgada.

Foiselecionado, para publicagdo dentro dos limites editoriais,
o contexto norte-americano, o qual deu a tonica do instituto pelo
mundo ocidental. A evolu¢dao do instituto nos Estados Unidos
revela uma interessante batalha legal e jurisprudencial, marcada
pela necessidade de solucionar a aplicagdao do direito a espécie
de forma célere. Nisso hd semelhancas com situagdo brasileira
em 2024, como sera percebido pelo leitor, de sorte a enriquecer o

debate acerca da aplica¢do de acordos penais no pais.

1 ANALISE DO INSTITUTO DA BARGANHA PENAL NOS
ESTADOS UNIDOS

1.1 Notas introdutorias
O estudo da historia do instituto da barganha penal nos
Estados Unidos traz algumas dificuldades.

Inicialmente, por ser um ordenamento juridico cuja origem
¢ diferente da tradi¢do continental europeia, ha institutos que

perpassam a barganha que sdo estranhos ao direito brasileiro.

O mais importante, por ora, ¢ entender o que € a guilty plea.
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Plea, segundo dicionario Cambridge, € “a resposta que uma
pessoa apresenta em juizo apds uma acusacdo criminal”. Nao
se trata de uma pega processual, mas sim uma manifestagao do
acusado perante a autoridade judicial. Uma vez que a acusagdo
¢ oferecida, em uma audiéncia preliminar, o réu tem a opcao de
decidir como vai se manifestar. Pode confessar judicialmente o
crime (plea of guilty), declarar a sua inocéncia (plea of not guilty)
ou afirmar que vai se abster de contestar (plea of nolo contendere,
que gera o mesmo efeito da confissdo para fins penais, embora
nao dando causa a responsabilidade civil ex delicto). O siléncio do
acusado equivale a plea of not guilty, pois a sua omissao nao pode
ser interpretada em seu desfavor (Santos, 2017, p. 39). Atualmente,

sdo possiveis mais op¢des, que serdo perquiridas posteriormente.

O ponto a ser enfatizado ¢ que a confissao judicial e a nolo
contendere t€tm o conddo de dispensar a instru¢do probatoria
em juizo, permitindo a imposi¢do de sangdes penais. A tradicao
anglo-americana, portanto, ndo diferencia feitos civis e penais
nesse ponto (Langbein, 1979), pois ha possibilidade de assumir
responsabilidade penal sem um julgamento completo. Na visdo
europeia continental, como regra, a confissdo ndo importa na
eliminagdo do procedimento instrutdrio s6 por si. Durante a
elaboracdo do Cddigo de Processo Penal alemdo no século XIX,
houve detido estudo acerca do procedimento inglés. A guilty plea,
entretanto, foi claramente rejeitada, sob entendimento de que seria
errada uma sentenga fundada na mera confissao sem demonstragao
da culpabilidade do acusado (Langbein, 1979, P. 267).

R. Minist. Publ. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 13, p. 476-511, 2023



482 Mario Fernando Ribeiro de Miranda Mourio

A confissao judicial, de per si, ndo garante uma sentenga
mais branda ao confitente no direito anglo-saxdao. Ha muitos casos
de penas ainda mais graves seguindo a confissdo'. O seu efeito

padrao ¢ a supressao da fase instrutoria.

Além das trés modalidades de pleas abordadas, também ha
outras duas: a conditional plea (confissdo condicional) e a plea by
reason of insanity (declarag¢do de inocéncia em razao de insanidade
metal). A primeira existe no nivel federal e em algumas poucas
legislagdes estaduais (Santos, 2017, p. 37). Por ela, o acusado
ndo contesta os fatos, mas sim a propria legalidade da persecucgao
penal. Ao se afirmar injusticado apenas sob o angulo juridico, e ndo
factual, seus recursos ndo poderdo versar sobre matéria de fato. A
conditional plea apenas pode ser veiculada com o consentimento
da promotoria e posterior concordancia judicial. A plea by reason
of insanity nada mais ¢ que uma declaracdo de culpa isenta de
responsabilidade penal, ocorrendo também em poucos Estados

norte-americanos (Santos, 2017. Pags. 38 e 39).

Outro aspecto de relevo ¢ a inexisténcia do principio da
obrigatoriedade nos Estados Unidos. Isto ¢, o 6rgao do Ministério
Publico (District Attorney) ndo € obrigado a promover a agdo
penal. Com isso, existe ampla discricionariedade na forma
como a acusagdo serd manejada (prosecutorial discretion,
que corresponderia ao entendimento patrio de principio da

oportunidade). H& possibilidade de apresentagdo da inicial

1 Em casos de furto simples de 1809 a 1829, os acusados que confessaram
receberam em média 2,5 meses de prisdo contra 1,8 meses daqueles que
se submeteram a julgamento e foram condenados (Fisher, 2003, p. 55).
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acusatoria a qualquer momento (desde que nao esteja prescrito
o crime); os fatos podem ser livremente escolhidos, ndo havendo
necessidade de que tudo o que foi apurado seja deduzido em juizo;

0 arquivamento, como regra, ndo € controlado pelo juiz.

Como combinagao desses dois fatores, vé-se que existe um
facilitador da barganha penal: o Ministério Publico pode apresentar
o relato fatico que melhor lhe aprouver, escolhendo livremente a
imputacao, e o acusado pode confessar o cometimento de qualquer
uma ou delas todas. O juiz ndo ¢ obrigatoriamente vinculado a
esse proceder das partes, embora a rejeicao de confissoes seja algo

incomum (Santos, 2017, p. 54)°.

1.2 Desenvolvimento da barganha nos Estados Unidos.

Apesar de haver certos antecedentes no século XVIII,
a doutrina norte-americana ¢ pacifica no sentido de que o
desenvolvimento da barganha ocorreu no século XIX. Nesse
século, a plea bargaining deixou de ser uma pratica eventual para

se tornar a principal técnica processual penal nos Estados Unidos.

O maior obstaculo ¢ percebido na falta de documentacao
suficiente: os registros da barganha frequentemente eram
inexistentes, de sorte que os pesquisadores tiveram de analisar os
processos para verificar se houve sinais de que ocorreu transagao.
Neste trabalho, sera feita analise dos Estados de Massachusetts e

Nova lorque’, os quais foram estudados por pesquisadores dos EUA.

2 Posteriormente sera analisado como o sistema norte-americano atualmen-
te lida com essa liberdade conferida ao Ministério Publico.
3 Na monografia original, houve a inclus@o da Califérnia. Para este artigo,
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Podem-se apresentar trés grandes ondas de estudos sobre o
desenvolvimento da barganha. A primeira, localizada nas décadas
de 1920 e 1930, tratou-se da descoberta académica da barganha.
Com efeito, até entdo, as praticas que vieram se desenvolvimento
ao longo do século anterior eram desconhecidas da academia.
Justin Miller, entdo reitor da Faculdade de Direito da Universidade
do Sul da California, escreveu (Fisher, 2003, p. 6-7):

Teoricamente, ndo deve haver concessdes em casos criminais.
Mas, na pratica, realizar pactos e concessdes em casos criminais

¢ frequente e os métodos de escapar do proposito claro da lei
escrito sdo variados.

Ele declarou que o pior aspecto da ja dominante barganha
penal era a sua invisibilidade (Fisher, 2003, p. 7). Ao analisar o
que causou as negociacdes, Miller listou a quantidade de fatos
tornados infragdes penais, como a venda de alcool e os crimes de
transito — grandemente expandidos —, o aumento expressivo da
quantidade de processos e o fardo de reunir juris teria exaurido a
paciéncia publica (Fisher, 2003, p. 7).

Asegunda ondade estudos deu-se nadécadade 1970 e resistiu
a explicacdo de que a quantidade de processos (caseload pressure
ou “pressdo do acervo de trabalho™) teria sido determinante.
John Langbein afirmou que a barganha surgiu para fazer frente
a complexidade dos julgamentos, que estaria inviabilizando a
resolu¢do da maior parte das contendas criminais (Fisher, 2003,
p- 9). Essa visdo também foi defendida por Albert Alschuler

retirou-se a analise, por haver poucos dados.
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e a dissertacdo de Rodrigo Brandalise enveredou pelo mesmo
caminho®. E de se dizer que esse argumento ndo ¢ completamente

estranho ao da pressdo do volume de trabalho.

A questao em relagdo ao argumento de Langbein, contudo,
¢ que ndo foi feita qualquer tentativa para documentar o ritmo
dos julgamentos no século XIX nos Estados Unidos. George
Fisher, em sua pesquisa, percebeu uma tendéncia de aumento da
quantidade de dias de julgamento na ultima parte do século XIX,
de sorte que o argumento ndo ¢ invalidado (Fisher, 2003, p. 10),

embora o assunto seja mais bem tratado adiante.

Como expressdo da segunda corrente, também hd a tese
de Lawrence Friedman e Robert Percival. Segundos os autores,
com a profissionaliza¢do da persecu¢do penal e desenvolvimento
de meios cientificos para obtencdo de provas, ndo haveria mais a
necessidade de julgamento pelo juri, j& que a policia e 0 Ministério
Publico ja teriam “julgado” o acusado. O problema reside na falta
de comprovagdo causal entre o argumento e o desenvolvimento

da pratica da barganha, tendo em vista a pesquisa que os autores

4 “O que deve ser analisado ¢ o fato de que a qualifica¢do do sistema adver-
sarial e o julgamento pelo tribunal do jari foram os principais motivadores
para a criacdo da justi¢a negociada, na medida em que potencializaram
o surgimento de oportunidades diversas dentro do sistema onde nasceu.
Podem ser apresentadas como motivagdes para tanto o surgimento de
atores processuais definidos, a especializagdo das regras de processo penal
(como quanto a prova, p.ex.) ¢ a propria mudanca na legisla¢ao criminal,
o que forgou um aumento de recursos para o processo, de onde é possivel
concluir que no ¢ a economia de recursos que originou a plea bargai-
ning, mas a presenca deles. Da mesma forma, nio surgiu de maneira a
prejudicar as normas processuais em beneficios dos acusados, mas como
consequéncia delas” (Brandalise, 2016, p. 63).
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fizeram no condado Alameda, Califéornia entre 1870 e¢ 1910
(Fisher, 2003, p. 10).

A terceira onda de estudos funda-se nos estudos de Mary
Vogel e Theodore Ferdinand, Mike McConville e Chester Mirsky,
e George Fisher. O que ha de comum entre eles ¢ o consenso de
que a historia da barganha somente pode ser contada com analise
substancial dos registros processuais, albergando analises macro
e microscopicas (Fisher, 2003, p. 11). Contudo, no que concerne
a opinides formadas, todos os autores, salvo George Fisher,
racionalizam a barganha como produto de fatos extrajudicidrios,
resultando em uma teoria socioldgica e politica do fendmeno.
Para Fisher, a andlise do direito vigente, tanto o0 comum quanto o
estatutario’, parece trazer as melhores respostas, em vez da analise
sociologica. Este artigo apresentara preponderantemente as ideias de
George Fisher, porquanto focada na verificacao da conduta dos atores

judiciais e nas possibilidades conferidas pelo ordenamento juridico.

1.3. Massachusetts
1.3.1 Inicio da pratica

O Estado de Massachusetts foi um dos mais estudados por
George Fisher e Mary Vogel, reunindo a maior parte dos registros

processuais analisados®.

5 O chamado direito comum ¢ o resultante das praticas jurisdicionais, como
os precedentes. Também é chamado de case law (direito dos casos). O
direito estatutario é o decorrente dos estatutos, isto €, das leis escritas
aprovadas pelo Legislativo.

6  George Fisher analisou o condado de Middlesex, o maior do Estado, en-
quanto Mary Vogel debrugou-se sobre a pratica na cidade de Boston. E de
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Como vigia — e ainda vige atualmente — o principio da
oportunidade, o 6rgao ministerial ndo era obrigado a deflagrar ou
continuar a persecu¢do penal. Caso aacusagdo ja tenha sido iniciada
no tribunal, o District Attorney poderia desistir a qualquer tempo:
cuida-se do instituto da nolle prosequi (livremente traduzida como
“ndo se persegue”). A possibilidade de se desistir livremente da

acdo foi afirmada em 18077,

Fisher identificou que o surgimento da barganha se deu
no primeiro quarto do século XIX com a charge bargaining
(“barganha de imputagdes™), isto €, apos deduzir as acusagdes
contra o réu, chegava-se a um acordo para que fossem arquivadas

certas imputagdes em troca da confissdo judicial®. Como a corte

se dizer que o conceito de condado (county), é semelhante ao de comarca
no direito brasileiro. S6 que, em vez de ser apenas um conceito geografi-
co aplicado somente a questdes judiciarias, alberga os demais 6rgaos do
administrativos e politicos do Estado-membro. Ndo necessariamente equi-
vale a uma cidade, sendo a regra um condado abranger varias cidades,
mas ha casos de cidades tdo grandes que ocupam mais um condado, como
Nova lorque.

7  Fisher, 2003, p. 250. Em 1838, a Suprema Corte Judicial de Massachu-
setts — ultima instancia recursal do Estado — reafirmou que “¢ perfeita-
mente claro que pode ser deduzido um pedido de nolle prosequi [antes do
julgamento] de acordo com a vontade do 6rgéo acusador [...] a Corte ndo
possui o direito de interferir”. O nolle prosequi tem lugar uma vez apre-
sentada a acusagdo (indictment) ¢ antes se chegar a formalizagdo da culpa
em juizo (verdict).

8 A charge bargaining compreende tanto a possibilidade de se desistir intei-
ramente de uma imputagédo (v.g., em duas acusac¢des de homicidio, a pro-
motoria arquiva uma e prossegue com outra) quanto a de, numa mesma
imputagdo, deixar de seguir com uma parte do relato fatico, importando,
assim, em uma infragdo menos grave (v.g., em um homicidio qualificado,
0 parquet arquiva o fato relativo a qualificadora, levando a responsabiliza-
¢do por homicidio simples) (DEGIROLAMO, 2010, p. 59). No inicio do
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nada podia fazer, o acordo apenas dependia das partes. Ocorre
que, durante a sua pesquisa, Fisher apenas constatou essa
transacdo em acusacoes por crimes relacionados ao alcool (liguor
laws ou “crimes de alcool”), onde as sangdes eram rigidas e nado
havia a possibilidade de estabelecimento de penas variaveis aos
acusados (Fisher, 2003, p. 13). Ou seja, uma vez sendo condenado
o acusado, as penas seriam prioritariamente as definidas em
abstrato, uma vez que o juiz ndo detinha a possibilidade de fazer
aplicagdo mais individualizada ao réu. Com isso, a sentenca era
basicamente determinada pelo acusador, a depender das infragdes

atribuidas ao requerido (Fisher, 2003, p. 13).

Citada pratica foi descoberta pelo Legislativo
posteriormente. Com efeito, na década de 1840, conduziu-se uma
comissdo parlamentar de inquérito para apurar suposto crime de
negligéncia na condugdo profissional (malpractice), chamando
o entdo District Attorney para justificar a barganha que fazia.
O Promotor de Justica, que, a semelhangca com os demais nos
Estados Unidos daquele tempo, trabalhava apenas meio periodo
na funcdo de acusador (recebendo menor vencimento por esse fato
em comparagdo com 0s juizes), afirmou que o seu procedimento
era 0 mais consentaneo ao interesse publico, tendo em vista que
possuia grande carga de trabalho. Asseverou, igualmente, que
a elimina¢do do suporte administrativo ao Ministério Publico,

deixando o membro sozinho na conducdo dos feitos, tornou o

século XIX, todavia, a nolle prosequi abrangia apenas a primeira possi-
bilidade, uma vez que o parquet ainda nao estava autorizado a arquivar
parcialmente a imputagao.
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trabalho excessivamente dificultado. Apds a oitiva, o parlamento
estadual aceitou as explicagdes, destacando o zelo e astucia do

promotor (Fisher, 2003, p. 31), arquivando a apuracao.

Além dos crimes relacionados ao alcool, a barganha
comegcou a ser empregada em casos de homicidio a partir da década
de 1840 (Fisher, 2003, p. 33). Como a pena em Massachusetts
para o homicida confesso era a morte, a guilty plea equivaleria
ao suicidio (Fisher, 2003, p. 285), razdo pela qual as cortes nao
incentivavam tal conduta. Contudo, o Ministério Publico passou
a transacionar com acusados de homicidio e, nesses casos, havia
a confissdo judicial. Como, via de regra, a acusag¢ao de homicidio,
naquela época, ndo era acompanhada de outras infragdes (Fisher,
2003, p. 37), o District Attorney nao podia empregar a mesma

forma utilizada para crimes sobre alcool.

A solucao foi engenhosa: em 1838, provocada pelo Parquet,
a Suprema Corte Judicial havia afirmado que poderia haver
o arquivamento total, abrangendo toda a imputacdo, como o
parcial, de forma a ndo prosseguir com partes de uma imputa¢do
(Fisher, 2003, p. 37). Ou seja, o promotor poderia livremente
apresentar um retrato fatico que levasse a conclusao de que outro
crime foi cometido. Era possivel, portanto, que o promotor, em
vez de denunciar por homicidio simples doloso, pudesse acusar
o réu de homicidio culposo ou homicidio doloso privilegiado

(manslaughter)’, reduzindo, pois, a pena. Dessa forma comegou

9  Manslaughter ¢ uma infragdo de menor gravidade em comparagdo com o
murder. Pode-se dividir em voluntary manslaughter (homicidio privi-
legiado) ou involuntary manslaughter (homicidio culposo). Apesar de
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a barganha em crime de homicidio, de sorte que o réu poderia
confessar judicialmente que houve manslaughter e, em vez de ser
condenado a morte, receberia uma pena de até 20 anos (Fisher,
2003, p. 38).

Contudo, a partir de 1860 houve expressiva aplicagdao da
barganha em casos de homicidio. Em 1858, o Legislativo estadual
trouxe a divisdo do homicidio em 1° e 2° graus, aumentando a
possibilidades de atuagao ministerial. Nao foi somente essa a causa
do aumento verificado na década. Entretanto, para ela concorreu a

alteracao legislativa (Fisher, 2003, p. 39).

1.3.2 Reacoes legislativas e adaptagdo ministerial

Embora tenha havido o crescimento da barganha na primeira
metade do século XIX em Massachusetts, os legisladores nao se
mostraram satisfeitos com esse fato. Por conta disso, em 1852,
condicionaram o arquivamento pelo promotor em infra¢des
relacionadas ao dlcool a aquiescéncia do juizo, determinando
que um nolle prosequi nao serd admitido pelo oficial persecutor,
salvo com a concordancia da corte (Fisher, 2003, p. 51). A pratica

deveria ter a chancela do Judiciario, portanto.

Houve uma efetiva queda de plea bargains no molde antigo em
matéria de crimes de alcool, isto €, onde o promotor ajuiza a acusagao
com varias acusagoes e faz acordo para retirar algumas delas (charge
bargaining). Isso demonstra que os juizes, naquele tempo, nao

concordavam com a técnica ministerial (Fisher, 2003, p. 52).

ser essa uma divisdo bem difundida, ha variagdes em relagdo aos varios
Estados norte-americanos.
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No entanto, os promotores de Massachusetts utilizaram
outro expediente para manter a barganha: a on-file plea bargaining
(traduzido livremente como “barganha em arquivo”). Por meio
dessa técnica, o processo penal ndo avangaria mais, uma vez que
0 Ministério Publico ndo requereria tal providéncia. Como se V&,
no processo penal de Massachusetts daquela época ndo vigia o
principio da oficialidade, segundo o qual o processo seguia a sua
marcha por impulso oficial, sendo por meio de requerimentos
das partes (Lima, 2014, p. 1258). Apos uma confissdo judicial
(guilty plea) ou a decisdo de nao oferecer resposta (plea of nolo
contendere), ante a falta de pedido ministerial, o caso era posto no
arquivo (on-file), esperando o requerimento do promotor para que

0 juiz sentenciasse'”.

Essa possibilidade de deixar o processo arquivado
temporariamente fundava-se em uma decisdo de 1838 da Suprema
Corte Judicial (Fisher, 2003, p. 73):

Apods um veredito de culpa ser constituido, o réu devera ser
sentenciado mediante requerimento do membro do Ministério
Publico; e nds ndo temos diivida da sua autoridade para apresentar
um nolle prosequi ap6s o veredito.

10 E importante fazer uma distingdo conceitual para nio haver erros de
compreensdo. O nolle prosequi traduz-se na desisténcia em seguir com a
acusagdo, levando-se a extin¢do da punibilidade, como regra, assemelhan-
do-se ao arquivamento. Ja o procedimento de deixar o processo on-file
¢ a remessa dos autos para o cartorio judicial a espera da manifestagdo
ministerial (e também da parte ré) para que siga a marcha processual. No
Brasil, atualmente o nolle prosequi é vedado, pois o parquet ndo pode
desistir da agdo, bem como ndo ¢ possivel que o processo, por lei, espere
pela manifestacdo das partes, por conta do principio do impulso oficial.
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Como se ve, a corte afirmou que o promotor possuia livre
discricionariedade para escolher entre o pedido de proferimento
de sentenga e ndo o fazer. Assim, o promotor poderia oferecer, em
barganha, a possibilidade de o réu ndo ser sentenciado, em troca

da confissdo ou da nolo contendere ¢ outra sangdo pecuniaria'’.

O processo ndo prescreveria por tal omissao'?. Bastava que
o réu descumprisse o acordo ou reincidisse que o District Attorney
poderia pedir, a qualquer tempo, que a sentenca fosse prolatada.
Com isso, o réu seria imediatamente condenado a uma pena'’.
Dessa maneira, em vez de necessitar da concordancia do juiz para
o nolle prosequi, o Parquet poderia simplesmente paralisar o feito,
prescindindo da manifestacdao do juiz em troca de um acordo com
o réu. Uma vez posto o feito em arquivo, o réu estaria livre, como
se nenhum processo tivesse sido ajuizado (Fisher, 2003, p. 79).
Essa técnica somente foi utilizada, em maior quantidade, com
crimes de alcool, uma vez que o promotor ndo tinha como garantir

qual seria pena aplicada. Em casos de crimes mais graves, por

11 Fisher, 2003, p. 76. Em Massachusetts, somente em 1895 que o Legisla-
tivo aprovou a possibilidade automatica de sentenciamento do réu apds
o veredito de culpa (findando a possibilidade de nolle prosequi a partir
desse marco temporal). No entanto, como sera demonstrado, os juizes ja
haviam aderido a técnica da barganha, ndo havendo mais a necessidade de
se utilizar desse expediente para transacionar.

12 Fisher se deparou com tempo de até 6 anos em que o processo ficou em
arquivo (Fisher, 2003, p. 279).

13 Fisher, 2003, p. 76. E importante destacar que essa modalidade de bar-
ganha deu origem a um instituto muito utilizado no direito americano: a
probation, que consiste em um tempo de supervisdo do réu em liberdade,
geralmente feito por meio de um servidor publico especifico (probation
officer), em vez de encarceramento.
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nao haver tal proibi¢do, a charge bargaining se mostrava mais
adequada (Fisher, 2003, p. 80).

Em 1865, uma nova tentativa do Legislativo buscou
interromper a técnica ministerial. Na Lei para Prevenir Evasdes,
estatuiu-se que “nenhum caso que verse sobre crime de alcool
sera posto em arquivo sendo por meio de decisdo do juiz ou
magistrado presidente” (Fisher, 2003, p. 112). Essa lei acabou por
findar a pratica de on-file plea bargaining em crimes de alcool.
Assim, as unicas formas claras de barganha ministerial que foram
verificadas da metade para o final do século XIX foram aquelas em
que o legislador ndo ceifou o poder ministerial: charge bargains
em crimes de homicidio e on-file plea bargains em casos nao

relacionados ao alcool (Fisher, 2003, p. 112).

Os District Attorneys barganhavam porque podiam (Fisher,
2003, p. 49) e, uma vez obstada essa possibilidade, a técnica ndo

mais tinha como ser empregada.

1.3.3 Crescimento da barganha a partir de 1870.

A despeito da reacdo do legislador em limitar a
discricionariedade do District Attorney em matéria de barganha,
a partir de 1870 os casos de barganhas claras cresceram
constantemente, chegando até¢ a 87% em 1900 e mantendo-se no
mesmo patamar até 1910, ultimo ano estudado por George Fisher
(Fisher, 2003, p. 113). E certo que o legislador ndo trouxe de volta
os poderes cassados da acusagdo, logo outros motivos devem ter

influenciado para o expressivo aumento.
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Em 1866, Massachusetts tornou-se oterceiro Estadoapermitir
que os réus testemunhassem em seu favor em julgamentos't. As
diversas leis que foram aprovadas nesse sentido constituiram em
avangos em relacdo ao entendimento do direito anglo-saxao, que
conferiam somente a certas classes de pessoas o direito de falar
em defesa propria (Fisher, 2003, p. 109). O fato de o acusado ficar
em siléncio ndo poderia ser interpretado em seu desfavor, pela
lei. Entretanto, duas questdes importantes surgiram dessas leis: a
forma como o juri, que ndo motiva as suas decisdes, interpretaria
o siléncio do acusado, a despeito da vedacdo legal, bem como
a suspeicao do proprio testemunho do acusado reincidente, por

conta de seus antecedentes criminais.

Nao passou despercebido o fato de que, havendo a
possibilidade de falarem seu beneficio, o acusado que permanecesse
silente teria uma chance muito maior de ser condenado pelo juri,
criando-se uma presun¢ao fatica de culpabilidade (Fisher, 2003,
p. 104). Tendo em vista a dinamica do tribunal do juri, composto
por jurados quase sempre leigos, ir a julgamento passou a se tornar

mais arriscado.

14 Aqui parece haver uma diferenca clara entre o direito brasileiro e o nor-
te-americano. No Brasil, o acusado ndo é considerado como testemunha
de si proprio, razdo pela qual ndo ¢é sujeito ao crime de falso testemunho,
prevalecendo o entendimento de que o réu pode mentir em autodefesa, em
uma interpretacao extensiva do direito ao siléncio, segundo a jurisprudén-
cia do Supremo Tribunal Federal (STF). Nos Estados Unidos, bergo das
Miranda Warnings, onde é expressamente anunciado o direito ao siléncio,
se o réu mentir em juizo incorrera no crime de perjurio.
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Além desse fato, a legislagdo da época permitia que o
testemunho de pessoas com antecedentes criminais fosse contestado
em sua validade. Em se tratando de réus reincidentes, o promotor
poderia trazer o historico criminal em juizo, desacreditando a
versao dos acusados e aumentando as chances de que o tribunal

do juri os condenasse (Fisher, 2003, p. 105).

Destarte, a lei que permitiu o depoimento do acusado trouxe,
por via obliqua, maiores dificuldades no julgamento, de maneira
que passou a ser mais vantajoso transacionar com promotor de

justica se possivel.

Nao obstante a isso, percebeu-se uma mudanca nos padrdes
de sentenciamento a partir de 1870, sugerindo que os juizes
aderiram a técnica de recompensar os réus por suas confissdes
judiciais. Em andlise de quatro dos crimes mais cometidos em
Massachusetts de 1880 a 1900, percebeu-se maior leniéncia em
relacdo aos réus confessos. Em violagdo de domicilio (breaking and
entering), réus que foram submetidos ao juri receberam em média
pena de prisdo duas vezes maior em relagdo os que confessaram,;
em crimes de ameaga e de lesdo corporal (assault and battery”),
quem fosse condenado em julgamento completo possuia trés
vezes mais chances de ser preso; no tocante a crimes de alcool,
0s que se submetessem ao juri possuiam trés vezes mais chances

de serem presos, bem como pagavam multas e custas processuais

15 Ha diferenciagdo entre assault (ameaga) e battery (lesdao corporal), ndo
sendo o mesmo crime, embora os estatutos penais norte-americanos
utilizem as expressoes juntas, podendo se referir apenas & ameaga ou as
lesdes, bem como a ambas juntas praticadas no mesmo contexto.
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consideravelmente maiores; apenas em crimes de furto a diferenca
entre confessar e ser julgado pelo tribunal do jari havia menor
diferenga (Fisher, 2003, p. 113s). Assim, em vez da exclusividade
da barganha ministerial (prosecutorial plea bargaining), passou-

se a ver a barganha em sentenca (sentencing bargaining).

O que teria mudado da primeira metade do século XIX para
o ultimo quarto? Segundo Fisher, as razdes sdo as seguintes: (a)
dramatico aumento dos casos civis decorrente de uma revolugao
em transportes e na industrializagdo, de que resultou em agdes de
responsabilidade civil numerosas e complexas'®; (b) a existéncia
de Probation Officers, que muniam o juizo de informagdes sobre
a pessoa do réu, bem como de parole boards"’, que retiravam a
pressdo de trazer uma sentenga precisa para o condenado; e (c)
o estabelecimento de praticas que permitiam a transacdo entre
acusador e réu sem que houvesse plena vinculacao do juizo, o que

ndo lhe retiraria o “poder de sentenga” claramente.

O aumento dos casos de responsabilidade civil foi
causado tanto pelo aumento populacional, como pela expansdo
da mecanizagdo e transporte, os quais, somados a falta de

regulamentagdes pelo Estado, gerou numerosos danos pessoais'®.

16 Em relacdo aos casos criminais, contudo, o nimero maior de processos
por juiz ocorreu no meio do século XIX (74 processos por juiz), tendo
havido diminuigdo posterior, chegando a 29 processos por juiz em 1864 ¢
33 em 1900 (Fisher, 2003, p. 117).

17 Parole é equivalente ao livramento condicional, s6 que, em vez de ser
competéncia do juizo (no Brasil, ¢ o juizo das execugdes penais, art. 66,
I, “e”, da Lei de Execugdes Penais), o responsavel é um orgdo adminis-
trativo, a Comissdo de Livramento Condicional (Fisher, 2003, p. 128).

18 Fisher, 2003, p. 123. Como exemplo, entre 1880 ¢ 1900, o ntimero de
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Como os juizes acumulavam tanto as fungdes penais quanto as
civis, os magistrados passaram a priorizar a resolucdo destas em
detrimento daquelas. E uma forma rapida para equalizacdo das
demandas penais estava justamente da ascendente técnica da
barganha, a qual permitia um desfecho expedito da contenda. Tanto
¢ assim que houve aumento de produtividade dos juizes: de 3,3
casos por dia em 1859 para 12,4 casos por dia em 1900. Com isso,
os magistrados conseguiram lidar com a alta de casos civis sem

aumentar a quantidade de dias em que laboravam no Judiciario®.

Parece, entdo, que os casos penais em si nao foram os

deflagradores da adesdo dos juizes a barganha.

Em relagdo ao método com o qual os juizes barganhavam,
as evidéncias reunidas por George Fisher ndo parecem ser
concludentes (Fisher, 2003, p. 134). H4 trés possibilidades:
barganha implicita, onde o réu confessa sem acordo prévio, na
esperanca de ver a sua pena diminuida; negociagdes diretas com
o réu; e recepcao do acordo entabulado pelas partes. Em relacdo
as duas primeiras, Fisher pensa que ndo eram as preponderantes,
tanto pela quantidade de barganhas claras (o que traria um
elemento de previsibilidade para a confissdo), quanto pela

repreensdo da conduta de certos juizes que negociavam a pena

acoes por negligéncia em Boston saltou de 120 para 3300.

19 Entre 1840 a 1900, a quantidade de dias em sessdes por juiz (audiéncias)
permaneceu razoavelmente o mesmo. A quantidade de sessdes civis, em
numeros absolutos (considerados todos os magistrados), disparou de
menos de 100 para quase 300 dias no mesmo periodo. O total de sessdes
criminais no mesmo periodo iniciou em quase 50, subindo a 100 em 1890,
mas caindo para quase 50 em 1900 (Fisher, George. Op. cit., p. 122).
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diretamente com o réu (Fisher, 2003, p. 130s). O mais provavel
era que o juiz aceitasse o acordo feito pelas partes, uma vez que:
(a) ndo haveria comprometimento de sua imparcialidade; (b)
ocorreria maior certeza em relagdo a confissdo visando a barganha
implicita, especialmente em relagdo aos juizes que, de acordo
com a experiéncia dos advogados criminais, ndo se opunham
geralmente aos acordos das partes; (c¢) o acordo ndo excluia o
poder de sentenciar do juiz, diferentemente dos casos de barganha
de imputagdo do comego do século em crimes de alcool; e (d) em
relacdo a acusacao, um juiz que costumeiramente seguisse o acordo
das partes também traria maior tranquilidade para o parquet.

Nos casos criminais, portanto, o juiz participava da barganha
porque podia fazé-lo (Fisher, 2003, p. 124), tendo em vista a ampla

discricionariedade que possuia em estabelecer a pena®.

20 George Fisher ainda admite a possibilidade de que hé sinais ndo conclusi-
vos de que outra técnica participou da consolidag@o da barganha perante
0s juizos: a retratacdo da resposta (plea withdrawal). Por ela, caso o juizo
entenda que o acordo formulado entre as partes ndo deve ser homologado,
isto é, em havendo discordancia do magistrado, faculta-se ao réu retratar-
-se. Se isso ndo fosse possivel, o juiz poderia ignorar o acordo lavrado,
aceitar a confissao judicial ou a nolo contendere € condenar o acusado
sem qualquer leniéncia. A Suprema Corte Judicial reiteradamente decidiu
que a retratagdo da resposta ndo era um direito, sendo uma técnica que
poderia ser permitida ou ndo de acordo com a discricionariedade do juizo.
Assim, pode ser que muitas retratagdes tenham ocorrido em Massachu-
setts no ultimo quarto do século XIX, mas que foram registradas na ata.
Contudo, por ndo haver certeza, prefere pensar que a retratagdo da respos-
ta apenas influenciou conclusivamente a consolidag@o da barganha apenas
no século XX (Fisher, 2003. Pgs. 135-6).
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1.3.4 Comentario sobre a questdo do alto volume de processos e

as motivagoes de juizes e promotores

Actese de que a quantidade de processos sob responsabilidade
do Orgdo ministerial teria concorrido sobremaneira para o
surgimento da barganha ¢ algo polémico na doutrina americana.
Nao sdo todos os doutrinadores que concordam com a tese. Esse

ponto merece, pois, melhor explicagao.

Os registros em Massachusetts demonstram crescimento
continuo de processos penais no século XIX, tendo havido
recrudescimento intenso a partir de 1840, tempo em que se
contabilizaram menos de 50 casos penais, chegando a cerca
de 500 dez anos depois. Apos breve queda na década de 1860
(quase 300 casos), verificou-se novo crescimento até chegar a
aproximadamente 600 processos em 1900 (Fisher, 2003, p. 40s).
Progressivamente ao longo do século, varios réus passaram a
contar com assisténcia de advogados e exercitaram o direito
a apelagdo da sentenca (Fisher, 2003, p. 42). Os promotores
igualmente tinham o dever de se deslocar entre as varias cidades
do condado para exercer a sua funcdo, isso em um tempo de
baixo desenvolvimento de transportes®'. Além desses fatos, o
Poder Legislativo extinguiu o Escritério do Procurador-Geral de

Justica em 1843, de sorte que os casos mais graves passaram a

21 O relato do promotor Samuel Parker parece um lamtirio: “Trabalhos pro-
fissionais continuos, dia e noite, sem feriados nem apoio, ¢ confinamento
perpétuo diario e pelo dia todo, salas de audiéncia mal ventiladas, afetardo
mesmo a melhor saude... Se o alivio ndo pode ser obtido, eu devo me
aposentar de um oficio excessivamente oneroso para ser suportado por um
individuo desamparado” (Fisher, 2003. Pgs. 43-44).
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ser manejados somente pelos District Attorneys € com menores
recursos. Os deputados estaduais chegaram até mesmo a reduzir

os salarios dos promotores em 30% nesse mesmo ano?.

A despeito de todos esses fatores, ¢ de se notar que os
promotores de Massachusetts trabalhavam em meio periodo,
recebendo o equivalente pela menor quantidade de horas
trabalhadas, sendo que geralmente complementavam a renda
exercendo o oficio de advogado em casos civis particulares. Dessa
forma, ndo importava quantos casos criminais com que o promotor
tivesse de lidar, ele sempre teria a possibilidade de ganhar mais
dinheiro se os resolvesse rapidamente (Fisher, 2003, p. 43). Albert
Alschuler encontrou ainda em 1960 a mesma dinamica sendo
empregada, de sorte que os promotores de meio periodo do sul
do Estado de Illinois barganhavam mais 0s casos em comparacao

com os de periodo integral em Chicago (Fisher, 2003, p. 43).

A caseload pressure ndo ¢ suficiente, s6 por si, para que
os promotores procedam a barganha. Se ndo houver possibilidade
Jjuridica para tanto, n3o ha como empregar a técnica. Nos casos
analisados em Massachusetts, a falta de poder ministerial nos
primeiros dois ter¢os do século XIX confinou a pratica apenas
para crimes de alcool e crimes de homicidio. Igualmente, ndo
¢ necessario um grande estoque de processos para deflagrar a
barganha, como revela o caso dos promotores de meio periodo,

onde sempre ha incentivos para rapida resolug¢do dos casos penais,

22 FISHER, 2003, p. 43. E de se dizer, entretanto, que os legisladores cor-
rigiram os seus erros e restauraram os salarios aos niveis anteriores em
1845 e reinstalaram o Escritério do Procurador-Geral de Justiga em 1849.
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para que entdo possam se dedicar aos seus escritorios particulares.
No entanto, ¢ de se notar que a barganha em casos de homicidio
tomou forma na década de 1840, a mesma onde houve o grande

crescimento de casos.

Dois dos doutrinadores da terceira onda, Mary Vogel e
Theodore Ferdinand, discordam do entendimento que o acervo
de processos causou a barganha. Para George Fisher, o trabalho
de Vogel nao fez efetiva diferenciacdo entre meras confissdes
judiciais (guilty pleas) e barganhas claras (clear plea bargains), de
forma que, para o Fisher, a sua pesquisa demonstra que o passivo
de processos e as barganhas estavam conectados (Fisher, 2003,
p. 45). Vogel chegou a elaborar um grafico comparando a taxa de
aumento guilty pleas com a taxa de crescimento dos processos
e argumenta que houve grande crescimento dos processos,
enquanto as guilty pleas nao cresceram o suficiente. S6 que, como
o grafico compara taxas de crescimento em porcentagens, chega-
se a um problema metodolégico: a taxa de processos pode subir
indefinidamente, enquanto a taxa de confissdes somente pode
chegar a 100% dos processos, de forma que a divergéncia parece
ser ilusoria (Fisher, 2003, p. 46).

Theodore Ferdinand, em sua pesquisa, também encontra
um crescimento da quantidade de processos a partir de 1836,
o qual chegou a triplicar em 1844, e a barganha teria avangado
justamente no final de 1830 e inicio de 1840. S6 que o autor
hesita em admitir a ligagdo entre ambos os fatores, por pensar

que os maiores aumentos no numero de processos foram apos
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a consagracao da barganha (Fisher, 2003, p. 47). No entanto, a
pressdo do acervo de processos incentiva a barganha em geral,
de forma que os promotores a utilizam nos casos em que tenham
poder para tanto. Nao necessariamente um aumento do passivo dos
processos das infragoes em que os promotores barganham conduz
ao incentivo para transacionar, pois hé a pressao dos processos como
um todo (Fisher, 2003, p. 47). Nao ha razdo para pensar que o tipo
de processo em que os promotores tinham o poder de barganhar seja

obrigatoriamente o0 que mais cresceu em comparacao com os demais.

O argumento de John Langbein de que o aumento da
complexidade dos julgamentos pelo tribunal do juri levou ao
desenvolvimento da barganha penal deve ser mais bem analisado.
A pesquisa levada a cabo por George Fisher, a0 mesmo tempo em
que da guarida ao argumento de Langbein, parece refuta-lo, de

forma que as evidéncias ndo sdo conclusivas.

De acordo com a média de duracdo dos julgamentos pelo
juri em Massachusetts, entre 1830 e 1860 ndo houve expressiva
diferenga no tempo de julgamento. Entretanto, em 1830 ndo havia
emprego da técnica de barganha, enquanto cerca da metade dos
casos eram transacionados em 1860 (Fisher, 2003, p. 118. Ja no
transcorrer da década de 1860, o julgamento completo passou a ser
mais rapido, baixando de 3,5 para 3 dias em média. Ja entre 1870
e 1890, o tempo de julgamento aumentou para até 4,1 dias, mas
a propor¢do de casos barganhados diminuiu de 47 para 35%. O
pensamento de Langbein encontra lugar na ultima década do século

XIX, onde a duracao dos julgamentos subiu para 6,6 dias em média
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e a barganha chegou a 61% dos casos. Ao analisar especificamente
o ritmo dos julgamentos em dois 6rgdos judiciarios especificos, a
Corte Superior ¢ a Corte de Pleas Comuns, Fisher verificou que
a duragdo dos feitos foi aproximadamente a mesma entre 1849
e 1900, anos que o emprego da barganha foi, respectivamente,
o menor ¢ o maior do século. Na década de 1910, a duragao dos
julgamentos aumentou substancialmente, mas a porcentagem de
casos barganhados permaneceu no mesmo nivel do final do século
passado (Fisher, 2003, p. 119).

No tocante aos membros do Ministério Publico, ainda ha
outro ponto a ser notado. A visdo de que o promotor ¢ parte de
um 6rgdo assemelhado a magistratura e, portanto, imparcial, ndo
se aplica a realidade norte-americana, sendo um entendimento
essencialmente europeu continental. Com isso, os District
Attorneys, que em 1832 foram obrigados a reportar a solucdo
dos processos em que atuavam, bem como passaram a ocupar o
cargo mediante eleicdo em 1856, tinham o interesse em mostrar
que a sua atuagdo era vitoriosa (Fisher, 2003, p. 48). A barganha,
nesse sentido, permitia ao 6rgdo ministerial apresentar-se como
um acusador altamente eficiente, obtendo elevado nivel de
condenacgdes (Fisher, 2003, p. 49).

Em relacdo aos juizes, o volume de trabalho também
desempenhou a funcdo de incentivo a adesdo a técnica, embora de
uma maneira diferente.

Nos primeiros dois ter¢os do século XIX, o volume de

trabalho os atingia de forma diferenciada. Como os magistrados
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trabalhavam em tempo integral e ndo ha registros de que laborassem
em outros misteres para complementar a renda, parecia nao haver
incentivos para que barganhassem por conta desse fator (Fisher,
2003, p. 55). Os juizes ndo possuiam o0 mesmo incentivo para
condenar o acusado que o promotor tinha. Por fim, o magistrado,
naquela época, detinha ampla discricionariedade em sentenciar,
a qual era inteiramente livre de revisdo por uma corte superior
(Fisher, 2003, p. 56). Dessa forma, nao haveria razao para o juiz

buscar impor uma condenacao de forma acodada.

Como falado anteriormente, a situacao foi alterada com a
explosdo de casos civis, que requereu mais trabalho dos juizes, e,
como acumulavam as fungdes penais, buscaram resolver o passivo

destes ultimos processos de forma mais rapida.

No Brasil, a titulo de compara¢do, ndo se tem noticia de
amplo estudo da repercussdo do recém-criado ANPP no acervo de
trabalho dos membros do Ministério Publico, e uma dificuldade
reside nos efeitos processuais penais deste, pois a sua celebragdo
ndo gera um titulo executivo judicial, pois o descumprimento
implica na rescisdo da avenca e posterior oferecimento de
dentincia, seguindo-se processo penal com instru¢do (Codigo de
Processo Penal, art. 28-A, § 10). Dessa forma, o aperfeigoamento
de um ANPP nio elide a necessidade de posterior processamento

em caso de violagao dos termos do acordo.
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1.4 Nova lorque

O material para avaliagdo da historia da barganha em Nova
Iorque n3o ¢ muito: as notas de Raymond Moley de 1928 e a

pesquisa mais recente de Mike McConville e Chester Mirsky.

A forma preponderante de barganha em Nova lorque era a de
imputacdes (charge bargaining). Segundos os dados agregados,
entre 1800 e 1830 a quantidade de confissdes judiciais era irrisoria,
mas culminou em cerca de 75% entre 1830 ¢ 1890 (Fisher, 2003,
p. 167). Embora a quantidade bruta de trabalho tenha aumentado
entre 1839 (268 denuncias) e 1865 (1323 denuncias), McConville e
Mirsky ndo oferecem dados suficientes sobre o tamanho do efetivo
ministerial ou se os promotores trabalham em periodo integral ou
ndo (Fisher, 2003, p. 316), embora se possa admitir que houvesse

incentivos para reduzir a caseload pressure dos promotores.

Em se tratando dos poderes conferidos pela ordem juridica
estadual, o Codigo Penal de 1829 vedou a nolle prosequi ampla
vista em Massachusetts®. Contudo, era possivel a desisténcia de
imputagdes repetidas em um mesmo crime. A isso se somava a
divisdo feita pela legislacio em crimes de varios graus, como
homicidios de primeiro, segundo, terceiro etc. graus (Fisher,

2003, p. 169). Por exemplo: uma denuncia poderia imputar

23 Aredagdo da proibigdo em Nova lorque era a seguinte: “[Era vedado]
ajuizar um pedido de nolle prosequi sobre qualquer dentncia, ou, de qual-
quer forma, descontinua-la ou abandona-la, sem a concordancia da corte
competente para o julgamento da infragao imputada”. A interpretagdo
que prevaleceu entendia que era vedada a desisténcia fotal da dentincia,
mas era possivel a desisténcia de alguma imputacdo contida na denuincia
(FISHER, 2003, p. 171).
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ao réu os crimes de roubo de primeiro e segundo graus. Na
barganha, o promotor poderia desistir do roubo de primeiro grau,
remanescendo apenas o de segundo grau**. Contudo, ndo seria
possivel a confissdo do réu para furto. Além disso, o Cddigo
estabeleceu penas minimas para varios crimes, o que limitava o
poder jurisdicional®.

Outra técnica foi possivel por meio do Codigo de 1829: o
réu, em vez de confessar a pratica da infragdo consumada, poderia
fazé-lo emrelagdo a tentada (Fisher, 2003, p. 170). Como a tentativa
era mais brandamente apenada em relagdo a infragdo consumada,

poder-se-iam fazer acordos com essa reducao em mente.

Por fim, a Glltima das técnicas utilizadas possuia aplica¢do na
reincidéncia, pois o cddigo imp0ds penas minimas altas, semelhante
ao tratamento californiano, limitando a discricionariedade judicial.
Assim, em barganha, era possivel que o 6rgdo ministerial nao

apresentasse o histérico do réu em troca da guilty plea.

Em 1881, um novo Cddigo entrou em vigor, proibindo

qualquer desisténcia sem a concordancia do juiz. No entanto, a

24 Essa técnica tornou-se uma grande caracteristica do sistema nova-ior-
quino. Em 1969, a comissao que elaborava um novo Codigo Penal para
o Estado, quando perguntada se a divisdo em graus de varios crimes era
voltava para facilitar a barganha, afirmou: “Com toda certeza! Nos esta-
mos bem cientes no processo de negociagdo e essa é a razao para a nossa
extensiva estrutura em graus... E muito importante que quem vé conduzir
o processo de negociagdo possa passar pelos graus” (Fisher, 2003, p. 170).

25 Fisher, 2003, p. 170. Em se tratando do direito norte-americano, a de-
pender da época, ndo necessariamente haveria a previsao de uma pena
minima para o crime (ressalva o ponto comum de 1 ano, caracteristico de
uma felony), diferentemente do direito penal atual no Brasil.
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semelhanca do que ocorreu em Massachusetts, os juizes nova-
iorquinos ja eram adeptos da técnica da barganha pelos mesmos
motivos encontrados em Middlesex, de sorte que a pratica nao
retrocedeu. Os juizes de Nova lorque arquivavam os casos com
a mesma frequéncia em que os promotores de outros Estados
ajuizavam nolle prosequis: “a pratica [de nolle prosequi] continua

a existir, embora o nome nao exista mais” (Fisher, 2003, p. 174).

2 CONCLUSAO

Apds a aprovacdo legislativa do ANPP no Brasil (Codigo
de Processo Penal, art. 28-A), a doutrina comegou a dar mais
importancia ao tempo de acordos penais. A despeito de ja existir o
instituto da transagdo na Lei 9.099/1995 (art. 76), a sua aplicacao

¢ restrita aos crimes menos graves do ordenamento juridico.

Com o ANPP, ainda que ndo haja possibilidade de aplicagao
a crimes de elevada importancia, como crimes com violéncia
ou grave ameaga, ou mesmo em crimes de competéncia do
Tribunal do Juri, houve um movimento acolhido de expansao da
consensualidade no espago de administragao judicial da justiga
penal. Nisso, o Brasil ndo esta alijado da tendéncia mundial, e sim
estad se adaptando a realidade de muitos paises ocidentais, mesmos
aqueles em que a tradi¢do da lei civil impedia maior pragmatismo
na forma de resolugdo dos casos penais.

Analisando a histéria do instituto nos Estados Unidos,

verifica-se que a sua consolidagdo nao ocorreu sem que houvesse

reagoes, o que se deu efetivamente no Séc. XIX, longe do olhar
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analitico da academia e mais proximo das realidades vivenciadas
pelos atores participantes da aplicacdo do direito. Nesse sentido,
identificaram-se diversos momentos em que a criatividade dos
membros do Ministério Publico do Estado de Massachusetts,
utilizando os recursos existentes, exerceu relevante papel na
construgdo da via entdo alternativa ao julgamento pelo Tribunal
do Juri.

Essas medidas, em verdade, consolidaram uma alteragao
marcante na atuagdo repressora estadunidense, ja que quase
a totalidade dos casos sdo resolvidos por meio de barganhas,
independentemente do tipo de crime envolvido e da competéncia,

se estadual ou federal, do 6rgdo judiciario.

A situagdo ¢ tal que, sem o mecanismo de acordos, a justica
dos Estados Unidos ndo pode funcionar como tal. E esse panorama

ocorrer desde o inicio do Séc. XX, com a ampla aceita¢do do instituto.

No Brasil, a busca de métodos que efetivamente tragam a
respostado sistemadejusticaao caso analisado éaprincipal tendéncia.
Nessa vereda, a expansdo de métodos consensuais, especialmente
no direito processual penal, tem a possibilidade de, assim como
nos Estados Unidos, satisfazer a necessidade de resolug¢ao razoavel
dos processos criminais, em homenagem ao direito fundamental de
razoavel duragdo do processo (CF, art. 5°, LXXVIII).
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Resumo: O artigo envolve a analise da lavagem de dinheiro por
meio das criptomoedas. O trabalho examina as caracteristicas
que estimulam o emprego de ativos virtuais para a realiza¢ao do
delito, o que representa, ao mesmo tempo, dificuldade para o seu
combate. Primeiramente, a sintese historica do crime é apresen-
tada, tanto sob a 6tica mundial quanto sob a perspectiva nacio-
nal. Em segundo lugar, o conceito ¢ as fases da infragdo penal
(ocultagdo, dissimulacdo e integragdo) sdo desenvolvidas, com
a demonstragdo de técnicas para a realizag@o. Por tltimo, a pra-
tica do crime mediante criptomoedas ¢ avaliada, abordando as
inovagdes juridicas de regulacdo do tema, e detalhando aspectos
particulares que favorecem a execucdo do delito, inclusive com a
exibi¢do de mecanismos especificos.

Palavras-chave: lavagem de dinheiro; criptomoedas; criptoati-
vos; bitcoin; blockchain.

Abstract: The article involves the analysis of money laundering
through cryptocurrencies. The work examines the characteristics
that encourage the use of virtual assets to carry out the crime,
which represents, at the same time, difficulty in combating it.
First, the historical synthesis of the crime is presented, both from
a global perspective and from a national perspective. Second, the
concept and phases of the criminal offense (concealment, dissi-
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mulation and integration) are developed, with techniques for
carrying it out being shown. Finally, the practice of crime using
cryptocurrencies is evaluated, addressing the legal innovations
for regulating the subject, and detailing particular aspects that
favor the execution of the crime, including the display of spe-
cific mechanisms.

Keywords: money laundering; cryptocurrencies; cryptoassets;
bitcoin; blockchain.

Sumario: Introdugdo. 1 Origem e Desenvolvimento do Crime de
Lavagem de Dinheiro. 1.1 Origem Mundial. 1.2 Panorama Inter-
nacional. 1.3 Breve Historico do Brasil. 2 Conceito da Lavagem
de Dinheiro. 3 Fases da Lavagem de Dinheiro. 4 A Lavagem de
Dinheiro por meio das Criptomoedas. 5 Conclusdo. Referéncias
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INTRODUCAO

Filha dos algoritmos, a criptomoeda ¢ mae da nova forma de

Lavagem de Dinheiro.

A Lavagem de capitais pertence ao Regime Global de
Proibicdo (tipificacdo penal cujo desenvolvimento alcanga o
patamar internacional de proibi¢do). No Brasil, o delito ¢ objeto
de grande preocupacdo na Sociedade (agrupamento politico
humano regulado pelo Direito), principalmente em razdo do
descrédito social no combate a impunidade, ou ainda devido as

consequéncias brandas no cometimento de delitos.
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No ano de 2012, segundo o Grupo de Agdo Financeira
Internacional (GAFI), a lavagem de dinheiro movimentaria em torno

de 2% a 5% do Produto Interno Bruto (PIB) da economia mundial.

Por sua vez, no ultimo trimestre do ano de 2022, o valor
estimado para o mercado mundial de criptomoedas foi mais de
1 trilhdo de dolares foi (Boletim IBCCRIM, 2023). De acordo
com a Receita Federal, no ano de 2021, mais de R$ 200 bilhoes
em operagoes de criptoativos foram comunicadas (De Morais e
Alcantara Falcdo, 2022).

De 2019 a 2022, US$ 58 bilhdes aproximadamente foram
lavados por meio de criptoativos, e em 2022 houve um aumento de
68% em comparacdo a 2021, conforme relatorio da Chainalysis,
publicado em fevereiro deste ano.

Atento ao novo cenario, o Ministério Publico do Distrito

Federal e Territorios (MPDFT) criou a 1* (primeira) Unidade

Especial de Criptoativos do Ministério Publico Brasileiro.

1 ORIGEM E DESENVOLVIMENTO DO CRIME DE
LAVAGEM DE DINHEIRO

1.1 Origem Mundial

A criminalizagdo da lavagem de dinheiro ¢ fendmeno
recente. E inexiste consenso estatico sobre o marco historico. O
termo foi usado pelas Autoridades norte-americanas para nomear

a pratica utilizada pelos mafiosos como mecanismo de explica¢do
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da origem dos recursos ilicitos, a partir da explora¢ao de maquinas

de lavar roupa em 1920.

Curiosamente, a figura do famoso gangster de Chicago Al
Capone surge nessa €poca. Ele acumulou imenso capital durante
o periodo da lei seca por meio das bebidas ilegais e comprou uma
rede de lavanderias para a pratica da respectiva infracdo penal,

apesar de ter sido preso por sonegagao fiscal em 1931.

Em 1933, devido a revogagdo da proibicdo de bebidas
alcodlicas, os lideres das Organizagdes Criminosas foram forcados
a diversificar os seus ramos, com a realizagdo de trafico de drogas
e casas de jogos por exemplo. E sentiram a necessidade de criar
mecanismos para a promog¢do da aparéncia de legalidade aos

capitais obtidos por meio dos atos criminosos.

Outra referéncia histérica pode ser destacada: em 1904,
o vocabulo ja teria surgido, associado ao mafioso russo Meyer
Lansky (naturalizado norte-americano) cujas offshores eram
utilizadas como mecanismos similares a0 que se percebe como

processo de lavagem de dinheiro.

A expressao foi empregada pela primeira vez em processo
judicial nos Estados Unidos da América (EUA) no caso United
States v. § 4,255,625.39, na Florida, em 1982 (Stessens, 2005).
Embora o termo seja novo, a pratica € antiga. Isso porque piratas
j& desvinculavam o produto dos crimes das atividades ilicitas na
Idade Média (Callegari, 2017).

Altélia foi o primeiro Estado (ente juridicamente organizado)

que tipificou penalmente a conduta em 1978, como mecanismo
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de reacdo as Brigadas Vermelhas (organizacdo paramilitar cujo
objetivo era a destruigdo da estrutura estatal politica da Italia).
O comportamento de substituicdo de valores fruto de roubo
qualificado, extorsdo qualificada ou extorsdao mediante sequestro
por outras importancias ou dinheiro foi previsto como delito no
artigo 648 bis.

Posteriormente, os Estados Unidos da América (EUA) foi o
segundo pais que criminalizou a lavagem de capitais, como reacao
ao aumento exagerado do poder das Organiza¢des Criminosas.
Sobre a consolidagdo da pratica da infracdo penal, Robinson
Fernandes (2019, p. 29) sintetiza:

“Consolidou-se na década iniciada em 1970 com o caso de
corrupgdo de politicos conhecido por Watergate, nos Estados
Unidos da América, havendo remessa de valores para o0 México,
relagdo com o narcotrafico ¢ o emprego da expressdo follow the
money ou “siga o dinheiro” pela midia ap6s entrevista concedida
pelo vice-presidente do Federal Bureau of Investigation
(FBI), momento em que a agéncia federal de investigagdo
norte-americana destacou a técnica que seria adotada para a
investigagdo dos valores e bens ilicitos, qual seja, segui-los até
sua origem espuria”.

Nesse cenario, um pacote de medidas legais foi criado. Em
primeiro lugar, o Bank Secrecy Act (1970) foi sancionado, com a
previsao do dever de comunicacdo dos bancos sobre as transacgdes
efetuadas em valor superior a dez mil dolares. Depois, em 1986,
o Anti-drug Abuse Act foi incorporado ao ordenamento juridico,

com a especifica tipificacdo do delito de lavagem de dinheiro e
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previsdao do Money Laundering Control Act (principais normas

juridicas no combate a infra¢do penal mencionada).

1.2 Panorama Internacional

Sob 6tica do Direito Internacional, as 03 (trés) principais
Convengdes sobre o assunto sdo as seguintes: a) Convengdo de
Viena de 1988; b) Convengao de Palermo de 2000; e ¢) Convengao
de Mérida de 2003.

A Convencao contra o Trafico Ilicito de Entorpecentes e
Substancias Psicotropicas foi celebrada em Viena, no ano de
1988, com o objetivo de estimular a cooperacdo internacional
no combate ao trafico de drogas, com a incorporagdo ao Direito
Brasileiro por meio do Decreto 154/1991. Uma das estratégias
previstas na Convengado para enfrentar o trafico de entorpecentes
¢ o de privar as pessoas dedicadas ao trafico ilicito do produto de
suas atividades criminosas e eliminar, assim, o principal incentivo

a essa atividade.

Nessa logica, o respectivo Tratado inaugura a previsdo
da lavagem de capitais em documentos internacionais, apesar
de a denominagdo ndo ser adotada expressamente. Ele impde o
compromisso juridico de promover a tipificagdo do comportamento
de converter ou transferir bens oriundos do trafico de drogas,
com a finalidade de ocultar ou dissimular a sua origem ilicita aos
Estados-partes. Na esséncia, o objetivo principal da tipificagdo
do comportamento de lavagem de capitais era a ado¢ao de uma

maior politica de repreensdo do crime antecedente: o trafico de
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substancias entorpecentes. E, portanto, legislagio de primeira
geracdo, porque limita delito antecedente da lavagem de capitais

ao trafico de drogas.

A Convengdo de Viena de 1988 influenciou intensamente a
producdo juridica dos demais textos internacionais e as legislacdes
nacionais dos paises. No pensamento de Blanco Cordero, ela é o
documento internacional vinculante de maior relevancia sobre o tema

na medida em que alicerca todos os posteriores (Anselmo, 2010).

Jaa Convengao de Palermo de 2000 (Convencgao das Nagoes
Unidas contra o Crime Organizado Transnacional) prevé um
conjunto de disposi¢des para enfrentar com maior eficacia o crime
organizado transnacional, inclusive com reflexos da criminalizacao
da lavagem de capitais, sobretudo mecanismos preventivos. Ela
foi incorporada ao ordenamento juridico brasileiro em 15/05/2004
através do Decreto Presidencial 5.015/2004.

O respectivo Tratado espelha a legislacdo de segunda
geracdo. [sso porque, além do trafico de drogas, apresenta outros
crimes como antecedente a lavagem de dinheiro, de modo que

alarga a hipdtese limitada pela Convengdo de Viena de 1988.

Nesse sentido, o artigo 6°, 2, a da Convencao das Nagdes
Unidas contra o Crime Organizado Transnacional prevé que “Cada
Estado Parte procurara aplicar o paragrafo 1 do presente Artigo a
mais ampla gama possivel de infragdes principais”.

Inclusive, uma das inovagdes do Documento Internacional
¢ a possibilidade de infragdes penais cometidas em outro Pais

serem consideradas antecedentes da lavagem de capitais, desde
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que o principio da dupla incriminagao seja atendido. A Convengado
de Palermo de 2000 ¢, portanto, o aperfeicoamento natural da

Convencao de Viena.

Por sua vez, a Convencao de Mérida de 2003 (Convengao
das Nagdes Unidas contra a Corrupg¢ao) foi incorporada ao Direito
Brasileiro por meio do Decreto 5.687/2006, com o objetivo

principal de combater a corrupgao.

No predmbulo do Documento Internacional, o crime
de corrupcdo e as suas consequéncias sdo objetos de intensa
preocupagdo, por produzirem o enfraquecimento das instituigdes
democraticas, da ética, da justica e liame gerado com outras
infragdes penais, incluindo a lavagem de dinheiro. Nessa linha de
raciocinio, a cooperagao juridica internacional ¢ estimulada, por
considerar que a corrup¢ao tornou-se um fendmeno internacional,

e ndo mero inconveniente local.

(13

Dessa maneira, com o reconhecimento de que “o
enriquecimento pessoal ilicito pode ser particularmente nocivo
para as instituigdes democraticas, as economias nacionais € o
Estado de Direito”, os Estados-Partes fomentam a cooperagao
juridica a fim de promover a recuperagdo dos ativos adquiridos

ilicitamente através das transferéncias internacionais.

Ainda, o Grupo de Ac¢ao Financeira Internacional (GAFI)
deve ser mencionado no horizonte de internacionaliza¢do da
politica antilavagem. E um organismo intergovernamental
formado por 39 Paises-membros. Foi instituido pelo G-7 do ano de

1989, resultado da 15* reunido anual em Paris. E o principal 6rgio
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de direcionamento de politicas para o enfrentamento da lavagem
de capitais no sistema internacional. Suas atuac¢des predominantes
sdo: a) elaboracao de padrdes internacionais; b) monitoramento do
grau de colaboragdo dos Estados; e ¢) financiamento de pesquisas
(Blanco Cordeiro, 2015).

Por ultimo, o Grupo de Egmont também deve ser destacado.
E uma rede internacional aglutinadora de unidades financeiras
de inteligéncia dos Estados componentes que, por meio de troca
de informagdes, projeta atuagdo coordenada e mais efetiva no
combate a lavagem de capitais.

Sobre o Grupo de Egmont, Marcelo Batlouni Mendroni
(2018, p. 64) comenta:

Decorreu de uma reunido no Palacio Egmont-Aremberg,
Bruxelas, que estipula uma rede de cooperagdo entre paises, por
meio das chamadas Financial Intelligente Units — FIUs (Unidades
de Inteligéncia Financeira), atualmente com 147 orgdos dos
respectivos paises integrantes.

As ideias que pautaram a criagdo do Grupo de Egmont sdo simples:
se descoberta a rota percorrida pelo dinheiro do narcotréafico ou de
outros crimes graves, pode-se chegar aos grandes criminosos — que
sdo seus donos. Como as transferéncias financeiras a cada dia se
tornam mais rapidas e complexas, uma so instituicao ndo conseguiria
acumular informagdes suficientes para descobrir 0s criminosos.

Constatou-se, entdo, a necessidade de acdes de cooperagdo
internacional para a criagdo de um forum de ajuda mutua que
dispusesse de um banco de dados, acessivel por uma rede de
seguranca maxima, que acumulasse informagdes sobre transagdes
suspeitas, recolhidas por institui¢des publicas e privadas, ¢ as
fizesse circular instantaneamente entre seus membros.
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1.3 Breve Historico do Brasil

A partir da década de 1980, a ampliagdo das politicas
internacionais e nacionais de alinhamento paralelo contra a
lavagem de capitais surge. O Brasil j& elaborou a lei 9.613/1998
nos moldes da legislacdo de segunda geragao, com o alargamento
das hipdteses dos crimes antecedentes (adotada pela Convencao
de Palermo de 2000).

A Exposicdo de Motivos do projeto originario da lei
9.613/98 destacou:

As primeiras legislagdes a esse respeito, elaboradas na esteira da
Convengdo de Viena, circunscreviam o ilicito penal da “lavagem
de dinheiro” a bens, direitos e valores a conexdo com o trafico
ilicito de substancias entorpecentes ou drogas afins. Gravitavam,
assim, na orbita da “receptacdo” as condutas relativas a bens,
direitos e valores originarios de todos os demais ilicitos que néo
foram as espécies tipicas ligadas ao narcotrafico. Essa orientagdo
era compreensivel, visto que os traficantes eram os navegadores
pioneiros nessas marés da delinquéncia transnacional e os frutos
de suas conquistas ndo poderiam ser considerados como objeto
da receptagdo convencional.

Nesse contexto, o artigo 1° do diploma previa um rol taxativo
de infracdo penal antecedente, como terrorismo ou extorsao
mediante sequestro, para que a ocultacao ou dissimulagdo da
natureza, origem, localizacdo, disposi¢do, movimentagdo ou
propriedade de bens, direitos ou valores, direta ou indiretamente,
pudesse ser considerada como crime. Entretanto, a natureza
juridica do rol de delitos antecedentes permanecia taxativo, apesar

da ampliagdo das previsdes legais.
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Posteriormente, a legislacdo de terceira geracao foi
incorporada, com a aprovagdo da lei 12.683/12 e consequente
revogacdo dos incisos limitadores do ambito de aplicacdo da
lavagem de capitais. O rol taxativo de infragdes deixa de existir.
Em outras palavras: qualquer infragdo penal passa a ser antecedente
da lavagem.

Nesse sentido, o Parecer da Comissao de Constituigao, Justica
e Cidadania do Senado Federal sobre o projeto de lei afirmou:
A nova proposta deixa o rol em aberto; isto ¢, a ocultagdo e
dissimulagdo de valores de qualquer origem ilicita — provenientes
de qualquer conduta infracional, criminosa ou contravencional —
passara a permitir a persecugdo penal por lavagem de dinheiro.
Isso igualaria nossa legislagdo a de paises como os Estados
Unidos da América, México, Suica, Franca, Italia, entre outros,
pois passariamos de uma legislacdo de “segunda geragdo” (rol

fechado de crimes antecedentes) para uma de “terceira geragao”
(rol aberto).

Dessa forma, o cometimento de qualquer infracdo penal
anterior ¢ suficiente para a responsabilizacdo do agente criminoso

por eventual pratica de lavagem de capitais.

Por ultimo, recentemente, o marco legal dos criptoativos foi
promulgado e entrou em vigor no dia 20 de junho de 2023. Neste
ato normativo, a prevencao a lavagem de dinheiro por meio de
prestagao de servigos de ativos virtuais ¢ previsto expressamente
como objeto de preocupagao legal, no artigo 4°, VII, da da lei n°
14.478/2022.
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2 CONCEITO DA LAVAGEM DE DINHEIRO

O termo originario da “lavagem de dinheiro” ainda € utilizada
em alguns paises, como nos EUA e Inglaterra (Money laundering).
Natalia, a expressao “reciclagem” tem a preferéncia. Jana Espanha,

Franca e Portugal priorizam a nomenclatura “branqueamento”.

O Brasil adotou o termo “lavagem de dinheiro”, porque
considerou a expressdo “branqueamento” de conteudo racista,

conforme a exposi¢do de motivos do texto do diploma originario.

A lavagem de dinheiro ¢ o processo de ocultagdo,
dissimulagdo ou incorporagdo de bens, direitos ou valores ilicitos,
provenientes de infragdes penais anteriores, a uma economia
formal e licita, com o objetivo de promover o distanciamento da
origem delitiva e camuflar a sua natureza. E a conversdo dos ativos

ilicitos obtidos em fei¢do de legalidade.

Igualmente, Blanco Cordero (2001, p. 9) define:

Para poder desfrutar desses ganhos sem problemas devem
submeté-las a uma limpeza que apague sua origem criminosa.
A limpeza consiste em fazer desaparecer as pegadas da origem
ilicita do dinheiro, investindo em atividades econdmicas licitas
para lhe conferir aparéncia de legalidade. Assim, se trata de
maquiar os bens de origem delitiva para que paregam ter uma
origem licita. Isto é o que se denomina tecnicamente lavagem de
dinheiro. Os agentes tratam de introduzir seus bens no sistema
financeiro e, mediante diversos métodos, pretendem que eles
parecam que foram obtidos de forma licita

Da mesma forma, Pierpaolo Cruz Bottini (2016, p. 29) sintetiza:

Lavagem de dinheiro ¢ o ato ou sequéncia de atos praticados
para mascarar a natureza, origem, localizacdo, disposicao,
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movimentagdo ou propriedade de bens, valores e direitos de
origem delitiva ou contravencional, com escopo ultimo de
reinseri-los na economia formal com aparéncia de licitude. [...]
Trata-se, em suma, do movimento de afastamento dos bens de
seu passado sujo, que se inicia com a ocultagdo simples e termina
com sua introducdo no circuito comercial ou financeiro, com
aspecto legitimo.

3 FASES DA LAVAGEM DE DINHEIRO

A Lavagem de Capitais objetiva o distanciamento da origem
ilicita dos bens. Esse processo ¢ analiticamente compreendido de
03 (trés) maneiras: (i) ocultacdo ou colocagdo (placement); (ii)
dissimulagdo, estratificacdo ou mascaramento (layering); e (iii)
integragao (integration).

No mesmo sentido, a Agéncia de Inteligéncia Financeira

dos Estados Unidos (Financial Crimes Enforcement Network —
FinCen) divide:

Lavagem de dinheiro ¢ o processo de fazer com que os recursos
obtidos ilegalmente (dinheiro sujo) tenham aparéncia legal
(limpo). Normalmente, isso envolve trés passos: ocultagdo,
estratificagdo e integragdo. Primeiramente, os fundos ilegitimos
sdo ardilosamente introduzidos no sistema financeiro legitimo.
Em seguida, o dinheiro ¢ movimentado para criar confusao,
algumas vezes por redes ou transferéncias através de varias
contas. Finalmente, ele ¢ integrado ao sistema financeiro por meio
de transagodes adicionais até que o dinheiro sujo tenha aparéncia
de limpo. A lavagem de dinheiro pode facilitar crimes como
trafico de drogas e terrorismo, e pode impactar adversamente a
economia global (tradugdo livre)

Analiticamente, a ocultacao ou colocacgao ¢ a etapa inaugural

da lavagem de capitais. E ato produtor do distanciamento fisico do
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produto ilicito com os criminosos. E 0 momento de inser¢dao dos

lucros ilicitos no sistema econdmico.

A ocultagdo pode ser praticada de diferentes formas.
Exemplos: a) deposito do dinheiro em espécie auferido na conta
bancéria de terceiros (“laranjas”); b) caso o capital seja obtido
através de infracdo penal no ambito do sistema bancario, como
sonegacao fiscal ou estelionato, a colocacdo pode ser percebida
por meio de saques e entrega a terceiros que realizaram a lavagem,;
¢) se o numerario foi auferido em criptoativos, o ato de troca por
moeda estatal pode refletir a ocultacdo e, caso seja praticada por
terceiros, a colocacdo pode ser efetuada através da transferéncia
das criptoativos ou fornecimento das chaves privadas, aqueles
que realizaram a lavagem, sem o registro de transferéncia na

blockchain na ultima hipdtese.

O Smurfing é outra maneira de realizar a ocultagio. E a pratica
de depdsitos fragmentarios das quantias obtidas ilicitamente, com a
finalidade de ndo chamar atencdo das Autoridades. Isso porque, na
politica de combate a lavagem de dinheiro, as institui¢des financeiras
sdo obrigadas a notificar as movimentagdes financeiras a partir de
determinada quantia as Autoridades de Inteligéncia Financeira'.

Nesse cendrio, o agente criminoso, com o proposito de

driblar a comunicagdo obrigatoria, ndo realiza o depdsito inico

de R$ 600.000,00, por exemplo, mas sim 15 operagdes distintas

1 No Brasil, o Banco Central do Brasil (BACEN) editou a Circular n°
3.978/2020 com a exigéncia de que as institui¢des financeiras informem
as movimentagdes, saques ou depositos com valor igual ou superiores de
R$ 50.000,00 em espécie as Unidades de Inteligéncia Financeira
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de R$ 40.000,00 cada uma em favor do mesmo beneficiario, ainda
que o depositante seja o mesmo. Inclusive, o Smurfing estara
caracterizado ainda que os depositos sejam realizados por pessoas
distintas. Isso porque a transferéncia do valor total ao destinatario

final foi o objetivo buscado.

Sobre o Smurfing, Thiago Augusto Bueno (2020, p. 105) adverte:

No entanto, de se apontar que no Brasil o smurfing, por si s6, ndo
se caracteriza como crime de lavagem de dinheiro por falta de
tipificagcdo. Em que pese a normativa do Bacen exigir dos bancos
a comunicagdo das operagdes nas hipoteses acima descritas, ndo
houve previsdo de sangdo aos depositantes no caso da realiza¢do
de multiplas operagdes para burla dessa regra. Por outro lado, nos
Estados Unidos o smurfing constitui crime, a partir da edi¢ao do
Money Laundering Suppression Act, de 1994, diploma normativo
que tipificou a conduta de fracionamento de depositos, ainda
que ndo haja a intengdo de praticar ato de lavagem de dinheiro.
No entanto, mesmo no Brasil, o fracionamento do depdsito de
valores pode servir de modus operandi da execugdo do crime de
lavagem de dinheiro, como inclusive ja decidiu o STJ, situagdo
na qual a pratica em analise tem punibilidade auténoma.

Por sua vez, a dissimulagao, estratificagdo ou mascaramento
é o segundo estagio da lavagem de capitais. E o uso de operagdes
financeiras que, pela quantidade ou qualidade, contribui para o
distanciamento da origem ilicita dos ativos. E a utilizacdo de
mecanismos para dificultar o rastreamento dos recursos ilicitos,

com o objetivo de romper a cadeia de evidéncia.

Nesse sentido, diversos negocios financeiros sao
sucessivamente realizados com a cria¢ao de camadas de transagoes,
de modo que, quanto mais o agente afastar o recurso de sua origem

ilicita, mais eficiente ¢ a lavagem.
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Desse modo, o objetivo ¢ o desaparecimento do vinculo
entre o crime € o seu produto, com a pulverizagdo dos bens e a

consequente maquiagem da trilha contébil.

Sobre a estratificagdo, Jonathan Turner (2011, p. 9) expde:

Quanto mais operagdes, tanto mais dificil a sua conexdo com
a ilegalidade e tanto mais dificil a sua prova. Se por um lado
a realizagdo de diversas operagdes (transagdes financeiras,
movimentagdes etc.) ¢ muito mais custosa e traduz significante
prejuizo decorrente de cada uma delas, é meio que se afigura mais
seguro pela “distancia” que o agente lavador atribui ao dinheiro,
bem ou valor — produto do crime.

Os seguintes exemplos do mascaramento podem ser
mencionados: (i) a aquisi¢do de bens, titulos financeiros e
transferéncia por contratos ficticios se o dinheiro foi obtido em
espécie; (ii) uso de complexos sistemas de pessoas (fisicas ou
juridicas) para misturar o dinheiro ilicito com o licito por meio de
sistemas bancarios; e (iii) consecutivas transferéncias de fundos
por meio de criptoativos em uma cadeia complexa.

A integracdo é o ultimo estagio da lavagem de capitais. E a
insercao dos recursos ilicitos na economia formal com aparéncia
legitima, apds o sucesso do processamento dos valores nas duas
fases anteriores. E a incorporagéo formal dos ativos nos setores
econdmicos regulares.

Sobre a integracdo, Leonardo Barreto Antunes e Juliano

Augusto Rodrigues (2022, p. 94) afirmam:

Essaultima ¢ a fase final de uma operacao de lavagem de dinheiro
completa. O objetivo ¢ simplesmente permitir ao delinquente
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utilizar os ativos sem gerar suspeitas que possam provocar uma
investigagdo ou um processo criminal. O dinheiro pode ser
investido em propriedade imobilidria, artigos de luxo ou negdcios
comerciais. Pode-se-,ainda, estabelecer uma atividade baseada
intensamente em efetivo, como um restaurante ou locadora de
veiculos, de forma que os fundos ilegais possam ser injetados e
reaparecem como lucos ficticios ou renda de locagao

A ilustracdo abaixo materializa esquema tipico de lavagem
de dinheiro com todas as suas etapas.
Fases da Lavagem — Esquema Tipico de Lavagem de Dinheirg

o COLOCACAO

4 e

O dineieo suio ¢ acaatado m

k O dinhelro sujo & colocade

no sistema financelio
Compra de bens de tuxo,
Investumentas Financeizos,

Comerciais & Industsiais OCULTAGAO

Transferéncia para
Pagamento por “Y™ a centa bancacia da

o mecas Bacats pre——
£alane & empeesa "X~
] . Transfecencia
‘\ elercenics
INTEGRACAO

gm0 (W]

Bancs

Offehacs
Fonte: COAF. 4

Fonte: COAF (2016)

Por fim, a consumag¢do do crime de lavagem ndo exige
realizagdo de todas as fases, de modo que a pratica isolada da
ocultacdo, dissimulacdo ou integracdo ¢ suficiente. Dito de outro
modo: a comprovagao de toda cadeia do dinheiro ¢ dispensavel

para a caracterizacao da infragdo penal.
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4 A LAVAGEM DE DINHEIRO POR MEIO DOS
CRIPTOATIVOS

A lei 14.478/2022 entrou em vigor em 20 de junho de
2023. E o marco legal dos criptoativos no ordenamento juridico
brasileiro. O seu principal objetivo o combate a pratica de
crimes com os criptoativos. A criptomoeda ¢ espécie do género
criptoativo®, e sera usada como paradigma no presente topico,

mais especificadamente o bitcoin.

2 O Parecer de Orientagdo n° 40 da Comissdo de Valores Mobiliarios
(CVM), aprovado em 11 de outubro de 2022, define Criptoativos e traz
a seguinte classificag@o funcional: Criptoativos sdo ativos representa-
dos digitalmente, protegidos por criptografia, que podem ser objeto de
transagdes executadas e armazenadas por meio de tecnologias de registro
distribuido (Distributed Ledger Technologies — DLTs). Usualmente, os
criptoativos (ou a sua propriedade) sdo representados por tokens, que sdo
titulos digitais intangiveis.
[...]
Os criptoativos costumam ser designados como tokens e podem desem-
penhar diversas fungdes, razdo pela qual académicos e reguladores tém
buscado formular uma taxonomia, ainda sem um entendimento uniforme
sobre a classificagao.
Sem prejuizo do acompanhamento dos debates conceituais sobre o tema,
a CVM adotara abordagem funcional para enquadramento dos tokens em
taxonomia que servira para indicar o seu tratamento juridico. Inicialmen-
te, a taxonomia seguira as seguintes categorias:
(i) Token de Pagamento (cryptocurrency ou payment token): busca repli-
car as fungdes de moeda, notadamente de unidade de conta, meio de troca
e reserva de valor;
(i1) Token de Utilidade (utility token): utilizado para adquirir ou acessar
determinados produtos ou servicos; e
(iii) Token referenciado a Ativo (asset-backed token): representa um ou
mais ativos, tangiveis ou intangiveis. Sdo exemplos os “security tokens”,
as stablecoins 11 , os non-fungible tokens (NFTs) e os demais ativos obje-
to de operagdes de “tokenizagdo”.
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O artigo 3° da lei mencionada conceituou “ativo virtual”

como “‘a representagdo digital de valor que pode ser negociada

ou transferida por meios eletronicos e utilizada para realizacao de

pagamentos ou com propdsito de investimento”, com a exclusao

de valores mobiliarios € moedas® do ambito da definigdo juridica.

Nessa medida, o criptoativo ¢ ativo virtual sem existéncia

fisica. E criado por computadores baseada em criptografia, em

um sistema eletronico tradicionalmente descentralizado e sem

forca obrigatoria (auséncia de curso for¢cado) ou intervengdo de

qualquer autoridade monetaria ou governo®. E as informagdes sdo

3

No Direito, as moedas possuem inevitavelmente curso forgado (rece-
bimento coercitivo), diferentemente criptomoedas. Nesse sentido, a
criptomoeda ¢é apenas mecanismo de troca com aceitagao convencional,
de modo que a aquiescéncia precisa ser pactuada a cada transagdo. Em
outras palavras: inexiste obrigacdo de aceitacdo da criptomoeda.O Banco
Central, no comunicado n° 25.306/2014, disse “que as chamadas moe-
das virtuais ndo se confundem com a moeda eletronica de que tratam a
lei n° 12.865, de 9 de outubro de 2013, e sua regulamentacgao infralegal.
Moedas eletronicas, conforme disciplinadas por esses atos normativos,
s8o recursos armazenados em dispositivo ou sistema eletronico que
permitem ao usudrio final efetuar transag¢@o de pagamento denominada
em moeda nacional. Por sua vez, as chamadas moedas virtuais possuem
forma propria de denominagao, ou seja, sdo denominadas em unidade de
conta distinta das moedas emitidas por governos soberanos, ¢ ndo se ca-
racterizam dispositivo ou sistema eletronico para armazenamento reais.”
Posteriormente, o Bacen emitiu o comunicado n® 31.379/2017, alertando
“sobre os riscos decorrentes de operacdes de guarda e negociagdo das
denominadas moedas virtuais”, incluindo a possibilidade de perda de todo
o capital investido, bem como que “as moedas virtuais, se utilizadas em
atividades ilicitas, podem expor seus detentores a investiga¢des condu-
zidas pelas autoridades publicas visando a apurar as responsabilidades
penais e administrativas”.

A partir do pensamento de Andreas M. Antonopoulos (empreendedor
grego-britanico expoente na matéria de criptoativos, especialmente em
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transmitidas por meio de multiplos terminais conectados em uma
mesma rede, com o uso da tecnologia do Livro Razdo Distribuido
(Distributed Ledger Technology — DLT), ou usualmente chamado
de Blockchain’.

Nesse contexto, as operagdes dos ativos sdo registradas em
blocos distintos de transagdes, com a formag¢do de uma cadeia
sucessiva, e com a necessidade de serem ativados e validados por
meio da solugdo de complexos calculos matematicos através de

recursos computacionais (mineragao).

Sobre a minera¢do, Leonardo Barreto Antunes e Juliano
Augusto Rodrigues (2022, p. 64) definem:

[...] “Minerar” significa que qualquer pessoa ao redor do
mundo que tenha poder computacional (hash power) pode
minerar, produzir criptomoedas, usando o cddigo da rede da
criptomoeda que estd disponivel publicamente na internet;
e possua computadores de alto desempenho que esteja com

bitcoin), a criptomoeda ¢ tecnologia disruptiva e revolucionaria, tanto sob
a dtica politica quanto sob a perspectiva social. Segundo o autor (Anto-
nopoulos, 2017), Bitcoin € dinheiro digital, mas ¢ muito mais que isso.
Dizer que Bitcoin € dinheiro digital ¢ dizer que a internet € um telefone
chique. E como dizer que a internet se resume a e-mail. Dinheiro ¢ uma
das aplicagdes. Bitcoin é tecnologia, ¢ moeda, e ¢ a rede internacional de
pagamentos e troca, a qual ¢ completamente descentralizada. Nao conta
com bancos. Ndo conta com governos. Nos nunca tinhamos feito isso na
historia da humanidade. Essa inveng¢do é verdadeiramente revolucionaria.
Quando olharmos para tras, nos iremos ver que isso ¢ um momento histo-
rico na evolugdo da ciéncia da computacdo, mas é também uma revolugéo
social politica em andamento. Entdo, vamos comegar (tradugdo livre).

5 Segundo Revoredo (2019, p. 15), Blockchain “¢ uma arquitetura descen-
tralizada, segura e incorruptivel que permite a transferéncia de valor entre
pessoas que ndo confiam entre si, sem a necessidade dos validadores de
confianga tradicionais”
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acesso a internet e estejam conectados a rede blockchain do
criptoativo, funcionando vinte e quatro (24) horas por dia, sete
(07) dias por semana. O responsavel por minerar bitcoins, seja
uma pessoa ou empresa, ¢ chamado de “minerador” (miners),
e este ganha por “minerar”, que ¢ a criacdo de um novo bloco;
por validar as transagdes na rede Blockchain; por meio das
taxas de transagdes pagas pelos usudrios, para que ocorra essa
validacdo; e por contribuir com a sua for¢a computacional para
possibilitar a manutencdo da rede ativa e segura. A maquina
mineradora nada mais ¢ do que um ou varios computadores
extremamente dedicados na armazenagem de copias de livro-
caixa, que registram todos os dados da tecnologia. Sdo eles ainda
0s responsaveis por atestar a ocorréncia das transa¢des de todos
0S USUArios.

[.]

Para que seja disponivel o exercicio da minerag@o, o interessado
precisa ter instalado em seu computador o programa central com
o registro integral do contetido do livro-caixa, ou seja com todas
as transagdes ja realizadas na Blockchain core.

A esséncia da criptomoeda favorece o seu uso como
mecanismo para a lavagem de capitais. Os principais fatores
sdo: (i) inexisténcia fisica; (ii) transmissdo direta entre partes;
(ii1) irreversibilidade; (iv) abrangéncia global; (v) auséncia de
identificagdo imediata dos envolvidos (pseudoanonimato); e (vi)

custo reduzido.

A inexisténcia fisica significa auséncia de representagao
material, palpavel e corpdérea. Os bancos foram criados para
a promog¢dao da custédia e movimentagcdo de papel-moeda.
Ja a criptomoeda, inicialmente, surgiu como engenharia de
movimentagdes de valores online, a fim de funcionar como opg¢ao

distinta ao sistema bancario.

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 13, p. 512-550, 2023



Siga o dinheiro: siga o criptoativo 533

Nessa logica, a intensa acumulagdo de papel-moeda ¢
grande inconveniente e embarago para a criminalidade econdmica,
especialmente ao envolver Organizagdes Criminosas. Isso porque
significa, muitas vezes, anormalidade no ambito do sistema
bancario. E, consequentemente, vulnerabilidade. Essa situagdo ¢
exemplificada pela enorme quantidade de dinheiro enterrado por
Pablo Escobar, fundador e lider do Cartel de Medelin, na Colombia.

Da mesma maneira, Eduardo Fabian Caparros (2018, p.
72) analisa:
Nesse contexto, o acumulo maci¢o de papel-moeda, por ser
anormal, constitui um problema de primeira ordem para crimes
econdmicos em larga escala. Ha alguns anos, o Departamento
do Tesouro dos Estados Unidos afirmou que o crescimento
injustificado dos superavits em dinheiro nos bancos é o sintoma

mais evidente da entrada no sistema financeiro de riqueza de
fontes ilicitas (tradugdo livre).

Nesse cenario, o bitcoin, por exemplo, ndo ¢ vinculado a
nenhum ativo com existéncia fisica (como o ouro), tampouco a
moeda estatal, além de ser predominantemente armazenado em
carteiras virtuais. Dessa maneira, a sua utilizagdo como ferramenta
para a pratica da lavagem de dinheiro ¢ estimulada, considerando

que o valor ¢ intrinseco dentro de um sistema autossustentavel.

Sobre o armazenamento do bitcoin, Thiago Augusto Bueno
(2020, p. 115) ensina:

Os valores de bitcoin sdo armazenados nas wallets, aplicagdes que
funcionam como carteiras virtuais e que, também, ndo tem, em
regra, existéncia fisica. A afirmacéo de que “em regra” as wallets
sdo virtuais se justifica porque ha a possibilidade da criagdo de
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uma wallet com representagdo fisica que, nessa hipdtese, tomara
0 espago de apenas uma unica folha de papel (vide 1.10).

Nas wallets, seu titular pode guardar a quantidade que bem
entender de bitcoins, desde 1 satoshi (equivalente a 0,00000001
bitcoin), até quantias equivalentes a milhdes de dolares. E tudo
isso sem a necessidade de representacdo fisica, de modo que, por
exemplo, em uma wallet instalada em um smartphone podem ser
acondicionados valores milionarios ou, até mesmo, bilionarios
sem maiores dificuldades.

Assim, a utilizagdo de bifcoins resolve o problema logistico de
acondicionamento de cédulas de dinheiro, pondo fim a cenas,
como as das citadas produgdes de Hollywood, onde o papel-
moeda era enterrado para que, literalmente, fosse ocultado

Por sua vez, a transmissdo direta de bitcoins entre as partes
traduz a exclusdo de um terceiro responsavel pela certificagao,
averbacdo e armazenamento das operagdes, cujas fungdes eram
tradicionalmente exercidas pelas instituicdes financeiras por
meio de um sistema centralizado. E manifestacéo, portanto, da
descentralizacdo do sistema, cujas operagdes ocorrem sem a

necessidade de um agente intermediador.

Nesse contexto, a mineracao substitui as incumbéncias ¢
obrigacdes do terceiro legitimador, considerando que a engenharia
promove seguranca ¢ confianca nas movimentagdes, ja que cada

minerador tem instalado o bitcoin core (cOpiaintegral da blockchain).

Anteriormente a vigéncia da lei 14.478/2022, as exchanges®

nao possuiam sequer a obrigacao legal de registrar os dados das

6  As exchanges sdo prestadoras de servicos de ativos virtuais (VASPs —
Virtual Asset Service Providers). Sao plataformas intermedidrias que
exercem guarda e transagdes de criptoativos, incluindo a conversao em
moeda soberana. O artigo 5° da lei 14.478/2022 considera “prestadora de
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movimentagdes, embora a Recomendacao n° 15 do GAFI ja
demonstrasse preocupagdo no gerenciamento ¢ mitigacao dos

riscos decorrente de ativos virtuais’.

No ano de 2019, o GAFI emitiu Nota Interpretativa da

Recomendacdo n° 15 com o seguinte enunciado no item 7, “b”:

Os paises devem garantir que os VASPs originarios obtenham e
mantenham as informagdes necessarias e precisas do originador e
as informagdes necessarias do beneficiario42 sobre transferéncias
de ativos virtuais, envie43 as informagdes acima ao beneficiario
VASP ou institui¢do financeira (se houver) imediatamente ¢ com
seguranga e disponibilize-as mediante solicitagdo para autoridades

servicos de ativos virtuais a pessoa juridica que executa, em nome de ter-
ceiros, pelo menos um dos servigos de ativos virtuais, entendidos como:
I - troca entre ativos virtuais e moeda nacional ou moeda estrangeira;
II - troca entre um ou mais ativos virtuais;
III - transferéncia de ativos virtuais;
IV - custddia ou administragdo de ativos virtuais ou de instrumentos que
possibilitem controle sobre ativos virtuais; ou
V - participag@o em servigos financeiros e prestacao de servicos relaciona-
dos a oferta por um emissor ou venda de ativos virtuais.

7  ARecomendagdo n° 15 do GAFI, ao tratar do tema de “Novas Tecnologias”, diz:

“Os paises e as institui¢des financeiras devem identificar e avaliar os
riscos de lavagem de dinheiro ou financiamento do terrorismo que possam
surgir em relacgdo (a) ao desenvolvimento de novos produtos e novas
praticas de negodcios, incluindo novos mecanismos de entrega, e (b) ao
uso de tecnologias novas ou em desenvolvimento para produtos novos e
pré-existentes. No caso de institui¢des financeiras, essa avaliagdo de risco
deve ocorrer antes do langamento de novos produtos, praticas de negocios
ou uso de tecnologias novas ou em desenvolvimento. Eles devem tomar
as devidas medidas para gerenciar e mitigar esses riscos.

Para gerenciar e mitigar os riscos decorrentes de ativos virtuais, os paises
devem garantir que os provedores de servigos de ativos virtuais sejam
regulamentados para fins ABC/CFT e licenciados ou registrados e sujeitos
a sistemas eficazes para monitorar e garantir a conformidade com as me-
didas exigidas nas Recomendagdes do GAFI
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apropriadas. Os paises devem garantir que os VASPs beneficidrios
obtenham e mantenham as informagdes necessarias do originador
e as informacdes necessarias e precisas do beneficidrio sobre
transferéncias de ativos virtuais e disponibilize-as mediante
solicitag@o as autoridades apropriadas. Outros requisitos da R. 16
(incluindo monitoramento da disponibilidade de informagoes e
tomar medidas de congelamento e proibir transagdes com pessoas
e entidades designadas) aplicam-se na mesma base estabelecida
em R. 16. As mesmas obrigacdes se aplicam as instituicdes
financeiras ao enviar ou receber transferéncias de ativos virtuais
em nome de um cliente.

Posteriormente, com a vigéncia do marco legal dos
criptoativos em 2023, as prestadoras de servicos de ativos virtuais
passaram a ter as seguintes obrigacdes legais: (i) manutencdo de
registro de qualquer transagdo em moeda nacional ou estrangeira,
titulos e valores mobiliarios, titulos de crédito, metais, ativos
virtuais, ou qualquer ativo passivel de ser convertido em dinheiro,
desde que o limite fixado por autoridade competente seja
ultrapassado (artigo10, II, da lei 9.613/1998); (ii) comunicagdo
ao Conselho de Controle de Atividades Financeiras (COAF)
sobre atividades suspeitas de lavagem de capitais (artigo 11 da
lei 9.613/1998); e (iii) adogdo de sistemas de compliance para
cumprimento das normas (artigo 10, III, da lei 9.613/1998). E,
portanto, o Law Enforcement no contexto da lavagem de dinheiro

por meio de criptoativos.

Sobre o assunto, Felipe Américo Moraes (2022, p. 143) analisa:

A possibilidade de realizar transagdes sem depender de
institui¢oes financeiras — ou qualquer agente intermediador da
transacdo — ¢ o que permite afirmar que o sistema Bitcoin ¢
“descentralizado”.
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Todavia, o surgimento do “Ecossistema Bitcoin” causou um
efeito oposto. O surgimento dos chamados “provedores de
servicos de ativos virtuais”, sobretudo as exchanges, trouxe a esse
universo a possibilidade de o Estado exercer a mesma regulacao
realizada nos sistemas financeiros tradicionais: exigir a coleta e
armazenamento das informagdes dos usudrios e suas transagoes,
conhecidos pelas palavras da lingua inglesa know your customer
(KYC) e know your transaction (KYT), respectivamente.

E dizer que enquanto é impossivel ao Estado exigir procedimentos
de conhecimento do usuario acerca das transagdes realizadas no
“sistema Bitcoin”, é plenamente possivel que isso seja realizado
com muitos dos atores que compde o “ecossistema Bitcoin”. Isto
porque o surgimento desse “ecossistema’ causou uma espécie
de recentralizagdo no ambiente dos criptoativos, passando a
configurar “pontos de afunilamento na rede”, suscetiveis de
serem exigidos do Estado

[...]

Mesmo assim, a possibilidade de os usuarios realizarem transagoes
diretas (“P2P”) e, portanto, longe dos ambientes regulados,
sempre possibilitard a transferéncia de valores de modo a causar
uma dificuldade ao Estado para identificar essas transagoes. Isso
ocorre porque as “carteiras”, por serem softwares ou hardwares
que tém a finalidade exclusiva de administragdo das chaves
criptograficas dos usuarios da rede, sdo de impossivel regulagdo
pelo Estado. Basta lembrar que sequer é possivel controlar sua
producdo, visto que basta ao usuario criar uma “carteira de
papel”, ou entdo calcular matematicamente sua chave privada.

A terceira caracteristica que fomenta a utilizagdo do bitcoin

como ferramenta para a realizagao da lavagem ¢ a irreversibilidade

das operagdes. Isso porque cada transacdo feita, autenticada e

registrada na rede gera um novo elo na blockchain, de forma que

o estorno da movimentagao ja incorporada torna-se impraticavel.
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Nesse sentido, a tentativa de adulteracao de qualquer bloco
resulta na auséncia de identificagdo pelos outros usuarios que
mantém copias do bitcoin core e, consequentemente, o bloco

adulterado é excluido do sistema.

Nessamedida, ainda que a transferéncia aconteca pela pratica
de um delito, a mera reversdo dos valores ndo ¢ permitida, em
razdo da impossibilidade de cancelamento da operagdo registrada
e autenticada.

Da mesma forma, a execugdo de ferramentas de confisco e
bloqueio de valores torna-se dificil na hipotese de armazenamento
de bitcoins em wallets desvinculadas a exchanges. Nessa situagao,

Thiago Augusto Bueno (2020, p. 118) comenta:

[...] Nesse caso ndao se pode esquecer que o que determina a
movimentagdo dos valores dessa wallet ndo é a apreensdo do
smartphone ou do computador onde ecla esteja armazenada,
e sim a titularidade das chaves privadas. Assim, ainda que o
computador, por exemplo, tenha sido apreendido e levado pela
policia judiciaria, é plenamente possivel que o titular da wallet
instalada naquela maquina levada sob custddia policial faga o
download daquela wallet em outro dispositivo, um smartphone,
por exemplo, e a partir desse novo equipamento, utilizando a
chave privada, transfira os valores depositados naquela wallet
para outra carteira virtual.

Desse modo, ainda que ndo tenha havido acesso fisico ao
computador, se utilizando da chave privada, o titular da wallet
tem irrestrito acesso a movimentagdo da sua carteira virtual,
sendo-lhe possivel fazer a transferéncia de bitcoins a qualquer
tempo. Pelo que, para assegurar a eficdcia do cumprimento de
eventuais ordens de bloqueio, devem as autoridades coletar a
chave privada da wallet e providenciar a imediata transferéncia
dos bitcoins para uma wallet administrada pelo proprio Estado
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ou proceder a conversdo do montante em moeda soberana,
utilizando os servigos de uma exchange

Inclusive, no ambito do Conselho Nacional do Ministério
Publico (CNMP), a Resolugdo n° 288/2024 disciplina a atuagdo
dos membros do Ministério Publico em feitos envolvendo a
apreensao, custddia e liquidacao de ativos virtuais. Os artigos 4° e
5° da Resolucao n° 288/2024 do CNMP diferencia a atuagdo nos
distintos cenarios envolvendo a disponibilidade ou nao das chaves
privadas pelos prestadores de servigos de ativos virtuais, como

pode ser percebido abaixo:

Art. 4° Na hipétese de a decisdo judicial de apreensdo contemplar
ativos virtuais cujas chaves privadas estejam em poder de
prestadora de servigos de ativos virtuais, a efetivagdo da
medida constritiva se dara através do envio da ordem judicial a
prestadora de servigos respectiva, determinando sua apreensdo
e a impossibilidade de realiza¢@o de novas transferéncias destes
ativos para outros enderecos. Paragrafo unico. O membro do
Ministério Publico também velara para que eventuais valores
em moeda fiduciaria custodiados pela prestadora de servigos de
ativos virtuais sejam apreendidos.

Art. 5° Na hip6tese de a decisao judicial de apreensdo contemplar
ativos virtuais cujas chaves privadas nio estejam em poder de
prestadora de servicos de ativos virtuais, a efetivacdo da medida
constritiva se dara através da localizacdo das respectivas chaves
privadas, sucedida da transferéncia imediata dos ativos para
enderecos controlados pelo Estado, observadas as disposi¢des a
seguir apresentadas.

Portanto, a irreversibilidade das movimentagdes projeta
seguranga ¢ confiabilidade no uso da criptomoeda para a pratica

do delito, por impedir o estorno de valores ja movimentados.
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Ademais, a abrangéncia global também facilita a lavagem
de dinheiro por meio de criptoativos, devido ao alcance
transnacional da tecnologia, sem a existéncia de instancias de

monitoramento ou controle.

Nessa perspectiva, as transferéncias podem ser executadas
entre usuarios de qualquer parte do mundo. Isso contribui para
lavagem de capitais, especialmente quando grandes organizagdes
criminosas estdo envolvidas, sobretudo por 02 (duas) razdes: a)
permite o aproveitamento do produto ilicito em qualquer Pais e b)
complica a persecucao penal do delito pela criagdo de obstaculos
juridicos entre os Estados, gerando a necessidade de mecanismos
de colaboragao internacional serem usados. O dinheiro é a alma da

estrutura criminosa organizada.

Ainda, o pseudoanonimato também estimula o uso do
bitcoin para a lavagem de capitais, ja que a identidade do usudrio
ndo ¢, ao menos imediatamente, exibida. Nessa logica, o usudrio
somente ¢ descoberto por meio de técnicas especificas, tais como

auxilio de softwares ou enderego de Internet Protocol (IP).

Assim, as operagdes de bitcoins sao pseudoanOnimas, €
ndo andnimas. Isso porque, embora a identidade dos usudrios
nao sejam conhecidas pelos dados do sistema, a trilha e o registro
da movimentagdo sdo facilmente identificaveis, em razao da

transparéncia da blockchain.

O anonimato ¢ a impossibilidade absoluta de vinculacao de
dados com os usuarios. J4 o pseudoanonimato reflete a guarda de

dadossematribuic¢aoinicial ao individuo, ressalvadaapossibilidade
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de utilizacdao de informacao adicional para a descoberta. Dito de
outro modo: o pseudoanonimato traduz a reversibilidade de dados
para a identificacao do usuario, ao passo que o anonimato espelha
a irreversibilidade (Cha; Hsu; Xiang; Yeh, 2019).

Segundo Estellita (2020), “¢ essa combinagdo entre alta
rastreabilidade e ndo identificagao do titular do endereco que permite

falar em pseudoanonimidade, e ndo em uma anonimidade total”.

Nessa perspectiva, o servico de mixagem ¢ um meio
para promover a potencializa¢gdo do pseudoanonimato e,
consequentemente, na dificuldade de identificagdo e rastreio dos

usudarios que efetuam a lavagem de dinheiro.

O GAFI define o servigo de mixagem nos seguintes termos:

Mixer (servigo de lavanderia, tumbler) € um tipo de anonimizador
que obscurece a cadeia de transa¢des no blockchain, vinculando
todas as transa¢des no mesmo endereco bitcoin e enviando-as
juntas de uma forma que as faz parecer que foram enviadas
de outro endereco. Um mixer ou tumbler envia transagdes por
meio de uma série complexa e semi-aleatoria de transagdes
ficticias que torna extremamente dificil vincular moedas virtuais
especificas (enderegos) a uma determinada transagdo. Os
servigos Mixer operam recebendo instrugdes de um usuario para
enviar fundos para um endereco bitcoin especifico. O servigo de
mixagem entdo “combina” essa transagdo com outras transagdes
do usuario, de forma que ndo fique claro para quem o usuario
pretendia que os fundos fossem direcionados. (Exemplos:
Bitmixer.io; SharedCoin; Blockchain.info; Bitcoin Laundry;
Bitlaunder; Easycoin).

Dessa maneira, o servico de mixagem ¢ ferramenta que
ofusca o vinculo entre remetente e destinatario da transagdo. A

fonte de fundos ¢ disfarcada por meio da criagdo de camadas de
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encobrimento. O usudrio recebe o mesmo numerario (deduzida
a taxa de pagamento do servigo) de diferentes enderecos e
distintos ao que foi inicialmente enviado. Assim, o incremento da
privacidade dos individuos e a diminui¢do da rastreabilidade das

transagdes atraem individuos que movimentam valores ilicitos.

A ultima caracteristica atrativa para lavagem de capitais por
meio de criptomoedas é o custo reduzido para as operagdes, de

maneira que as transferéncias sdo realizadas sem custos elevados.

Ademais, 02 (duas) técnicas da lavagem de dinheiro por

criptoativos devem ser destacadas: a) Peel Chain e b) Chain Hopping.

A Peel Chain ¢ método de lavagem de grande quantidade
de criptoativos através de diversas e excessivas repeticdes de
transacdes menores. E processo similar ao smurfing com a

pulverizagao das transferéncias.

Ja Chain Hopping ¢ o método de lavagem de capitais

que envolve a transferéncia entre diferentes criptoativos. E o

mecanismo de transacao de ativos de uma blockchain para outra,

o que dificulta a rastreabilidade das operagdes, em razao do

cruzamento das cadeias de transacdes. Sobre o assunto, Felipe
Américo Moraes (2022, ps. 600-601) observa:

Tal procedimento ¢ conhecido como chain hopping, o que, em

uma tradugdo livre, equivaleria a “salto de corrente”, indicando o
comportamento de trocas de uma blockchain por outra.

Quanto se observa sob o prisma da lavagem de dinheiro, tais
conversdes tém a capacidade de dificultar a identificacdo da
origem e movimentacdo das transagdes. Isto porque passa a ndo
mais ser possivel observar toda a cadeia de transagdes mediante

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 13, p. 512-550, 2023



Siga o dinheiro: siga o criptoativo 543

simples consulta a blockchain, sendo necessario conhecer o
ponto em que a conversdo ocorreu. Podera ser em uma exchange
centraliza onde o usuério forneceu todas suas informagdes, ou
mediante um longo caminho de transagdes, inclusive com o
uso de exchanges descentralizadas, as quais poderdo dificultar
sobremaneira a realizagdo dessa tarefa.

Inclusive, ressalta-se que, com a vigéncia da lei n°
14.478/2022, a lavagem de dinheiro por meio do uso de ativo
virtual gera o aumento de pena de 1/3 (um ter¢o) a 2/3 (dois
tercos) na terceira fase da dosimetria da pena, com fundamento no

artigo 1°, §4°, da Lei de Lavagem de Capitais

Por fim, a sintese de etapas da lavagem de capitais com a
utilizacdo de criptomoeda apresentada por Grzywotz (2019, p.
101/109), e citadas por Estellita (2020) deve ser destacada: (i) a
colocacdo, por exemplo, acontece com a obtengdo de Bitcoins,
a partir do proveito criminoso, através de exchanges, caixas
automaticos de compra de Bitcoin com valores em espécie ou uso
de plataformas que intermedeiam usuarios para transagoes diretas;
(i) a dissimulagdo pode ocorrer com a geracdo de inumeras
chaves publicas e alteracdo de enderego dos Bifcoins, ou mixagem
por meio das web-wallets ou servigos especializados; e (iii) a
integragdo pode ser executada pela troca de bitcoins por moedas

estatais através de exchanges ou compra direta de bens e produtos.

5 CONCLUSAO

A criminalizagdo da lavagem de dinheiro ¢ fendmeno
recente no Brasil e no mundo, sendo objeto do Regime Global de

Proibicdo. O combate ao proveito criminoso e ao capital ilicito
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responsavel por financiar o crime organizado tornou-se uma das
principais estratégias de politica criminal. Mais novo ainda ¢é
o uso de criptomoedas para a execucdo da infracdo penal. Um

mecanismo distinto em intensa expansao do mesmo fendomeno.

Nesse contexto, a ocultagdo, dissimulagdo ou integragdo
sdo modelos de conduta proibida passiveis de serem praticadas
por meio de criptomoedas, inclusive com emprego de técnicas
especificas potencializadoras do crime, tais como o servigo de
mixagem e o Chain Hopping.

Desse modo, as principais caracteristicas que favorecem a sua
utilizagdo pelos agentes criminosos sdo as mesmas que dificultam
a persecucdo criminal do delito de lavagem: (i) inexisténcia fisica;
(i1) transmissdo direta entre partes; (iii) irreversibilidade; (iv)
abrangéncia global; (v) auséncia de identificagdo imediata dos

envolvidos (pseudoanonimato); e (vi) custo reduzido.

Portanto, o Estado precisa ser vigilante ao uso de novos
instrumentos para a execucao da lavagem de dinheiro, de modo que
a atualizacao normativa, o desenvolvimento de novas ferramentas
juridicas e o aperfeicoamento dos atores institucionais sao medidas
necessarias ao enfrentamento do delito. O crime ndo compensa. E

nao pode compensar.
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Resumo: Com base na sua legitimidade para a tutela de direitos
metaindividuais, o Ministério Publico tem se firmado como um
dos principais protetores de dados pessoais antes mesmo da vigén-
cia da Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais (LGPD), atuando
por for¢a de normas que a precedem. Além de agdes judiciais, o
Ministério Publico também tem instaurado inquéritos civis pu-
blicos e procedimentos administrativos com o fim de investigar
e solicitar esclarecimentos, aplicar multas, firmar acordos e Ter-
mos de Ajustamento de Conduta (TACs) com responsaveis por
praticas ilicitas. Este trabalho apresenta uma investigag¢ao do pa-
pel desempenhado pelo Ministério Publico brasileiro na protecao
de dados pessoais como defensor da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis;
e tem como objetivo identificar de quais meios judiciais e extra-
judiciais o parquet dispde para, dentre outras medidas, fiscalizar
e punir abusos no tratamento de dados pessoais. Através do arti-
go serdo abordadas questdes como a legitimidade, perspectivas,
parametros, critérios, limites e instrumentos legais do controle
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externo exercido pelas promotorias de justica em defesa da nor-
ma do art. 5°, LXXIX da CRFB de 1988.

Palavras-chave: Ministério Publico; prote¢do de dados pesso-
ais; compliance ¢ enforcement da LGPD.

Abstract: Based on its legitimacy for the protection of meta-in-
dividual rights, the Public Prosecutor’s Office has established
itself as one of the main protectors of personal data even before
the LGPD came into force, acting under the rules that preceded
it. In addition to lawsuits, the Public Prosecutor’s Office has also
instituted public civil inquiries and administrative procedures
with the aim of investigating and requesting clarification, impo-
sing fines, signing agreements and Conduct Adjustment Terms
(TACs) with those responsible for illegal practices. This paper
presents an investigation of the role played by the Brazilian Pu-
blic Ministry in the protection of personal data as a defender of
the legal order, the democratic regime and unavailable social
and individual interests; and aims to identify which judicial and
extrajudicial means the parquet has to, among other measures,
monitor and punish abuses in the processing of personal data.
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INTRODUCAO

No Brasil, ap6s a derrubada da Monarquia, o modelo liberal
da Constituicdo de 1891 consagrou formalmente o Terceiro
Poder, que assumiu as responsabilidades até entdo atribuidas ao
Poder Moderador e ao Conselho de Estado. Tradicionalmente
concebido como mero fiscal do respeito a legislacdo, o Poder
Judicidrio era considerado “fraco por natureza” pelos delegados
da Convengao de Filadélfia de 1787, pois ndo teria “o cofre nem
as armas”, atribuidos, respectivamente, ao Poder Legislativo e ao
Poder Executivo (Dallari, 2013, p. 261/271). Todavia, apesar de
uma consolida¢do conturbada!, o Poder Judiciario brasileiro se
encontra no auge do prestigio institucional, o que se reflete tanto
no impacto socioecondomico de suas decisdes como no nimero e

distribuigdo regional de juizos e tribunais?.

De modo semelhante, o Ministério Publico recebeu do
constituinte de 1988 tratamento singular no contexto da historia

do constitucionalismo brasileiro, que lhe reconheceu uma

1 “Na historia agitada do Brasil, os governantes se recusam as vezes a
obedecer as decisoes emanadas da mais alta Corte de Justica, interfe-
rindo diretamente nela, desrespeitando a sua autonomia, negando-se a
preencher vagas ou alterando o numero de ministros” (Costa, 20006, p.
21).

2 As Constitui¢des de 1946 e 1967 incluiam cinco 6rgdos do Poder Judi-
ciario. Na de 1946 constavam: o Supremo Tribunal Federal, o Tribunal
Federal de Recursos, juizes e Tribunais Militares, juizes e Tribunais
Eleitorais, juizes e Tribunais do Trabalho. A Constitui¢ao de 1969 contém
todos os 6rgdos mencionados na de 1967, mas acrescentou os Tribunais
e juizes estaduais em seu artigo 113, paragrafo 6°. Finalmente, a de 1988
definiu como 6rgaos do Poder Judiciario aqueles elencados em seu artigo
92 (Costa, 2006, p. 186).
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importancia de magnitude inédita na nossa historia € mesmo no

direito comparado:

O Ministério Publico na Constitui¢do de 1988 recebeu uma
conformacdo inédita e poderes alargados. Ganhou o desenho
de institui¢do voltada a defesa dos interesses mais elevados da
convivéncia social e politica, ndo apenas perante o Judiciario,
mas também na ordem administrativa. Estd definido como
“instituicdo permanente, essencial a funcdo jurisdicional
do Estado, incumbindo -lhe a defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis” (art. 127). A institui¢@o foi arquitetada para atuar
desinteressadamente no arrimo dos valores mais encarecidos da
ordem constitucional (Mendes; Branco, 2021, p. 2294).

Sob forte influéncia da Carta de Curitiba®, o texto da
Constituicao de 1988 situa o Ministério Publico fora do capitulos
destinados aos trés poderes classicos, inserido-o no capitulo
seguinte ao do Poder Judicidrio, entre os entes compreendidos

994

nas “funcdes essenciais a Justica™. Vale ressaltar que a técnica

3 A*cartilha” explicativa que foi discutida em janeiro de 1987, numa reunido
de Promotores em Porto Alegre (RS), e, posteriormente, distribuida a todos
os constituintes de 1988 esta disponivel em: http://www.mazzilli.com.br/
pages/autor/cartilha87.pdf. O texto da propria “Carta de Curitiba” esta
disponivel em: http://www.mazzilli.com.br/pages/informa/ccuritiba.pdf.

4 A Constituicdo de 1934 foi a primeira a lhe dar tratamento, nos arts. 95
a 98, em capitulo destinado aos drgdos de cooperagdo nas atividades
governamentais. Por sua vez, a Carta de 1937 ndo trazia se¢do especifi-
ca para o Ministério Publico, limitando-se a breve referéncia no art. 99,
integrante do titulo dedicado ao Poder Judiciario. A Constituigdo de 1946
abrigava preceitos sobre a instituigdo, em titulo proprio - Titulo III, arts.
125 a 128 -, portanto, desatrelada de qualquer poder. De seu lado, a CF de
1967 reservou uma se¢do ao Ministério Publico - arts. 137 a 139 -, inclu-
ida no capitulo atinente ao Poder Judiciario, pouco se afastando do teor
das normas constitucionais anteriores. A Emenda Constitucional 1/1969,
com altera¢des da EC 7/1977, manteve a se¢do para o Ministério Publico

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 13, p. 551-593, 2023


http://www.mazzilli.com.br/pages/autor/cartilha87.pdf
http://www.mazzilli.com.br/pages/autor/cartilha87.pdf
http://www.mazzilli.com.br/pages/informa/ccuritiba.pdf

O Ministério Publico no Enforcement da Lei Geral de Prote¢ao de Dados (LGPD) 555

legislativa ndo ¢ imune a criticas, tendo em vista que, ao vincular a
presenca essencial do Ministério Publico a funcao jurisdicional, o
art. 127 da CRFB pode apresentar uma caracterizagao reducionista.
Segundo Odete Medauar:
Sua inser¢do no capitulo sobre as fungdes essenciais a Justica
pode levar a ideia de que esteja vinculado a funcao jurisdicional,
ao Poder Judicidrio; no entanto, a Justi¢a, como valor e prética,
se efetiva na sociedade ndao somente pela via jurisdicional. Cabe
a todos os Poderes, 6rgaos e entidades estatais, a realizagdo da
Justica com os mecanismos que lhe sdo proprios. O Ministério

Publico realiza a Justica também por meio de suas fungdes
extrajudiciais (Medauar, 2014, p. 157).

De todo modo, de acordo com o inciso II do art. 129 da
CRFB, ¢ fungdo institucional do Ministério Publico zelar pelo
efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de relevancia
publica aos direitos assegurados na Constituicdo, promovendo as
medidas necessarias a sua garantia. Devido a redagdo desse e de
outros dispositivos, parte da doutrina frequentemente equipara o
Ministério Publico brasileiro com o0 Ombudsman’ sueco ou com o

Defensor do Povo espanhol e latinoamericano.

- arts. 94 a 96 - inserida no capitulo destinado ao Poder Executivo. E man-
teve, ainda, a duplicidade de suas fun¢des: advocacia do Estado e fiscal da
lei (Medauar, 2014).

5 Apalavra Ombudsman vem do idioma sueco e significa literalmente
homem encarregado de missdo publica, intermediario, representante. Na
sua acepgdo atual, no ambito do direito publico, Ombudsman designa um
sistema de controle da Administragdo Publica. O vocabulo nem sempre é
utilizado, em outros ordenamentos, para denominar a figura equivalente
ou similar a0 Ombudsman da Suécia. Por exemplo, na Franga usa-se a
palavra Mediateur; para o inglés aparece traduzido como Solicitor Gene-
ral ou Prosecutor of Civil Affairs Outras denominagdes sdo utilizadas em
paises onde esse instrumento de controle foi adotado, tal como Provedor
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Sem considerar os particularismos nacionais, a principal
funcdo desse provedor de justiga situa-se na prote¢do de direitos
fundamentais®, e, ndo por acaso, em 2013, a Procuradoria Federal
dos Direitos do Cidadado passou a integrar oficialmente a Federagao
Iberoamericana de Ombudsman, sendo reconhecida como
instituicdo publica no Brasil dotada de autonomia e destinada a

protegdo dos direitos humanos.’

Ainda que no panorama organizacional publico do Brasil
ndo se encontre a figura do Ombudsman, nos moldes da Suécia,
Espanha, Portugal, Franga, Inglaterra, Argentina e Peru, juristas
como Odete Medauar defendem que diante da insuficiéncia
dos tradicionais meios de controle e da necessidade de respeito
aos direitos assegurados pelo ordenamento, um Ombudsman
verdadeiro deveria ser instituido, como um respaldo a mais no
exercicio da cidadania, com as cautelas adequadas para que nio

se burocratize.

Nao obstante, quanto a uma atuacgdo pratica do Ministério
Publico Brasileiro como Ombudsman, Daniela Vieira de Melo
e Juliana Nascimento da Silva sustentam que “o referido orgdo

democratico tem se valido de diversos instrumentos, enquanto

de Justi¢a ¢ Defensor do Povo (Medauar, 2014, p. 157).

6  Assim sendo, ele supervisiona o modo pelo qual juizes, altos funcionarios
e todos os agentes publicos aplicam a lei; ele representa contra aqueles
que agem de modo ilegal ou negligenciam seus deveres. Seu controle se
exerce sobre os funcionarios dos servigos publicos e administrativos cen-
trais e locais, sobre os tribunais, sobre as autoridades militares, sobre os
estabelecimentos penais, os hospicios, os centros de educacdo. Idem, 160.

7 Disponivel em: https://www.mpf.mp.br/pfdc/atuacao-internacional/fio.
Acesso em: 25/11/2022.

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 13, p. 551-593, 2023


https://www.mpf.mp.br/pfdc/atuacao-internacional/fio

O Ministério Publico no Enforcement da Lei Geral de Prote¢ao de Dados (LGPD) 557

ombudsman, para promover o acesso de todos a justica e a
efetivacdo dos seus direitos, mormente por aquela parcela da
populagdo mais vulneravel”  (De Melo; Da Silva, 2021). Nesse
sentido, destacam a importancia da prerrogativa constitucional
do Procurador-Geral da Republica de suscitar, perante o Superior
Tribunal de Justica, em qualquer fase do inquérito ou processo,
incidente de deslocamento de competéncia para a Justi¢a Federal,
para assegurar o cumprimento de obrigagdes decorrentes de tratados

internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil seja parte.

No que se refere as atribuigdes do Ministério Publico, apesar
da existéncia de normas claras como a do inciso I do art. 129 da
Constituicdo, que lhe atribui expressamente (e privativamente)
a promoc¢do da acdo penal publica, o texto constitucional ¢
relativamente vago quanto as competéncias da entidade. O inciso
IX desse mesmo dispositivo, por exemplo, autoriza genericamente
o exercicio de outras fungdes compativeis com as finalidades

previstas no artigo 127, encerrando um rol ndo-taxativo.

Portanto, a CF exemplifica hipoteses de intervencao do
parquet, podendo a legislacdo infraconstitucional aludir a sua
atuacdo em nome do interesse publico, como ocorre, por exemplo,
nas causas que envolvem pessoas portadoras de deficiéncia (Lei n®
7.853/1989), investidores de mercado de valores mobilidrios (Lei
n°® 7.913/1989), criangas e adolescentes (Estatuto da Crianca e do
Adolescente), consumidores (Codigo de Defesa do Consumidor),
patrimonio publico (Lei de Improbidade Administrativa), ordem

econdmica e livre concorréncia (Lei n® 12.529/2012).
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Conclui-se, entdo, que, suas competéncias estao espalhadas
por diversos textos normativos, ndo sendo possivel identifica-
las somente a partir da Constitui¢do, da Lei Organica Nacional
(8.625/93) e Leis Organicas dos demais Ministérios Publicos,
condicdo que lhe permite acompanhar a evolugdo da sociedade na
defesa de interesses metaindividuais ou de pessoas consideradas

hipossuficientes por lei.

Essa tultima peculiaridade ¢ o cerne do presente trabalho,
que investigard o papel desempenhado pelo Ministério Publico
brasileiro como defensor do mais novo direito fundamental a
protecao de dados pessoais, recentemente acrescido ao artigo 5° da
Constitui¢ao Federal pela Emenda Constitucional n® 115, de 2022.

Como explica Ingo Sarlet, pesquisas dessa natureza
assumem particular relevancia no Brasil, onde impde-se ao
Estado, por forca de seus deveres de protecdo, ndo apenas
zelar pela consisténcia constitucional do marco normativo
infraconstitucional (inclusive da LGPD) no tocante aos diplomas
legais isoladamente considerados, mas também de promover
sua integracdo e harmoniza¢do, de modo a superar eventuais
contradi¢des e assegurar ao direito fundamental a prote¢do de

dados, sua maxima eficacia e efetividade (Sarlet, 2022).

1 O VALOR SOCIAL DA PROTECAO DE DADOS
PESSOAIS

A sociedade atual se organiza em torno da informacao para

o desenvolvimento da economia, substituindo os recursos que
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estruturavam as sociedades agricola, industrial e pds-industrial®.
Nessa nova forma de organizagdo social, em que a computacao
eletronica e a Internet sdo as ferramentas de destaque, o apetite
por bases de dados ¢ tamanho que, em 2020, estimou-se que cerca
de 90% dos dados armazenados na Web tenham sido gerados nos
2 anos anteriores (Escovedo; Koshiyama, 2020). Se em 2018 a
“dadosfera global” girava em torno de 33 zettabytes, para 2025
¢ prevista uma taxa de crescimento que deve resultar em cerca de
175 ZB (175 trilhdes de GB) de informacdes digitais em todo o
mundo, gerados, em sua maioria, a partir de aplicativos e websites
de redes sociais, bancos, e-commerce e sistemas internos de
empresas (Reinsel; Gantz; Rydning, 2018).

No ambito da sociedade tecnologica, o uso da informatica
e da ampla digitalizacdo ja assumiram um carater onipresente e
afeta todas as esferas da vida social, econdmica, politica, cultural
contemporanea no mundo, fendmeno comumente designado
de Ubiquituous Computing (Sarlet, 2020). Essa ubiquidade da
Internet aliada ao crescimento exponencial do uso de smartphones
contribuem para o surgimento do chamado fendémeno da
datificacdo: o ato de datificar — por em dados — praticamente toda

a vida de uma pessoa.

Embora o problema da prote¢ao dos dados ndo se restrinja

aqueles armazenados em meios digitais, a facilidade e velocidade

8 Como explica Bruno Bioni, “a informag¢do é o (novo) elemento estrutu-
rante que (re)organiza a sociedade, tal como o fizeram a terra, as maqui-
nas a vapor e a eletricidade, respectivamente, nas sociedades agricola,
industrial e pos-industrial” (Bioni, 2019, p. 34).
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atuais do tratamento de tais dados, potencializa as possibilidades
de afetacdo de direitos fundamentais das pessoas, mediante o
conhecimento e o controle de informagdes sobre a sua vida pessoal,
privada e social. Na loégica da economia digital, os dados pessoais
sdao amoeda de troca pelo bem de consumo e os individuos tém cada
vez mais condicionada a sua participagdo social pela exponencial
datificagdo das suas vidas, sendo estigmatizados e submetidos a
uma série de decisdes automatizadas e a praticas discriminatorias

que afetam o livre desenvolvimento da sua personalidade.

Se a decorréncia logica do prolongamento da pessoa por
meio de seus dados (datificagdo), ¢ existéncia de uma biografia
digital passivel de classificagdo e segmentacdo, o perigo de
estigmatiza¢dao do ser humano por meio de técnicas de profiling’
¢ latente (Bioni, 2019, p. 123). “Hd uma espécie de “ditadura”
dos dados. Seus titulares — as pessoas datificadas — seriam as
potenciais vitimas dessa estrutura em que os dados atropelam a
pessoa de carne e 0sso. Sdo os algoritmos que passam a orquestrar

as vidas dessas pessoas "

9 “Pratica em que os dados pessoais de um individuo formam um perfil
a seu respeito para a tomada de inimeras decisdes. Tudo € calibrado
com base nesses esteredtipos; inclusive, o proprio contetido acessado na
Internet. Na famosa expressdo de Eli Pariser, ha uma bolha que, como um
filtro invisivel, direciona desde a propria interagdo do usuario com outras
pessoas em uma rede social até o acesso e a busca por informagao na rede.
Doutrina-se a pessoa com um contetdo e uma informagéo que giram em
torno dos interesses inferidos por intermédio dos seus dados, formando-se
uma bolha que impossibilita o contato com informagdes diferentes, ocasio-
nais e fortuitas, que escapariam dessa catalogagdo.” (Bioni, 2019, p. 122).
10 “Decisdes automatizadas com base em tais estereotipos das pessoas ja sdo
uma realidade, sendo, inclusive, objeto de abordagem expressa da diretiva
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Considerando que os dados pessoais ndo so se caracterizam
como um prolongamento da pessoa (subjetividade), mas, também,
influenciam a perspectiva relacional da pessoa (intersubjetividade),
os dados pessoais detém um valor social a cumprir e sua
protecao ¢ instrumental para que a pessoa possa desenvolver a
sua personalidade livremente (Bioni, 2009). Dados pessoais que
exprimem a orientacao sexual, religiosa, politica, racial, estado de
saude ou filiagdo sindical"!, por exemplo, trazem consigo o risco
de distingdo ou diferenciagdo de uma pessoa por conta de tais
aspectos da sua personalidade. “Em ultima analise, a prote¢do dos
dados pessoais tem um papel de fundamental importancia para
que o individuo se realize e se relacione na sociedade.”’(Bioni,
2019, p. 119).

da Unido Europeia de prote¢do dos dados pessoais, tal como da LGPD.
Exemplos ndo faltam, valendo-se, mais uma vez, do raciocinio dedutivo.
Processos seletivos na area de recursos humanos, para a concessao de cré-
dito, para a estipulagdo de prémios nos contratos securitarios e até mesmo
o risco de ndo embarcar em um avido, porque seus habitos alimentares
podem ser coincidentes com o perfil de um terrorista. Essas sdo amostras
de que a categorizacao da pessoa, a partir de seus dados pessoais, pode
repercutir nas suas oportunidades sociais, no contexto de uma sociedade e
uma economia movidas por dados. Por exemplo, o proprio ato de consu-
mo pode ser modelado com base no histérico de compras. Por meio dele,
cria-se um perfil do consumidor para direcionar precos de acordo com

a sua respectiva capacidade econdmica (price-discrimination).” (Bioni,
2019, p. 122).

11 A LGPD define dado sensivel em seu art. 5°, II: “dado pessoal sobre
origem racial ou étnica, convicgdo religiosa, opinido politica, filiagdo a
sindicato ou a organizagdo de carater religioso, filoséfico ou politico, dado
referente a saude ou a vida sexual, dado genético ou biométrico, quando
vinculado a uma pessoa natural.”
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Quanto mais os modelos de negdcio se distanciam das
expectativas de privacidade dos usudrios, mais os consumidores
tornam-se vulneraveis a assimetria de informacao e incapazes de

exercer um controle sobre a proje¢ao digital de sua personalidade:

Em um contexto de agregacdo de dados e de complexidade do
fluxo informacional, o consumidor ndo sabe, ao certo, os custos
efetivos de tal transacdo econdmica, j& que ¢ incerto o alcance
do fluxo de seus dados pessoais e, por conseguinte, o que deles
se pode extrair. [...] Esse quadro de incertezas ¢ a eloquéncia de
uma nova vulnerabilidade, na medida em que o titular dos dados
pessoais pode ser “machucado” pela ma utiliza¢do de seus dados
pessoais, cuja poténcia da “ferida” ndo pode ser nem mesmo
antevista. Em suma, percebe-se, pois, um traco vulnerante
peculiar sob diversas perspectivas: informacional, técnica e
econdmica. Isso € o saldo de uma assimetria, igualmente propria
do mercado informacional, que agrava a condi¢do de vulneravel
do cidadao. H4 uma sobreposicdo de fraquezas, na medida em
que aquele sujeito vulneravel é inserido em um novo contexto: o
do mercado informacional. Por isso, aponta-se que o consumidor
¢ (hiper)vulnerdvel em meio a esse mercado informacional.
Esse agravamento decorre da situacdo objetiva pertinente a sua
inser¢do no mercado informacional, cujos tracos de vulneragdo
sdo peculiares e se sobrepdem ao ordindrio das tradicionais
relagdes de consumo (Bioni, 2019, p. 221).

O Direito positivo, como estrutura organizacional e
normativa regulatoria de tais esferas e respectivas relacgdes,
ndo poderia deixar de ser convocado a lidar com o fendmeno,
de modo que esse avango da digitalizagdo tem impactado ndo
apenas a producdo legislativa e normativa em geral, mas também
“contaminado” a dogmatica e a metodologia juridicas (Sarlet,
2020). “Assim como aqueles grupos sociais de hipervulneraveis,

o consumidor, inserto no mercado informacional, ira avocar leis
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especiais para normatizar tal situa¢do em especifico. E POY 1SS0
que, mundialmente, existem leis especificas de protegdo de dados
pessoais e, nacionalmente, a existéncia de leis setoriais e geral
sobre o tema” (Bioni, 2019, p. 223).

Elevado ao plano supralegal, o direito a prote¢ao de dados
pessoais alcangou uma posi¢ao juridico-constitucional reforgada
no ordenamento juridico brasileiro, através da EC n° 115/2022'.
Essa nova posi¢ao juridica, que o torna oponivel pelo individuo
contra o Estado, no sentido daquilo que se convencionou chamar
de trunfos contra a maioria (Dworkin, 2002), ou seja, que

encontra-se subtraida da plena disposi¢do dos poderes publicos

12 “[...] o regime juridico-constitucional qualificado do direito a protegdo de
dados pessoais implica determinadas garantias expressa ou implicitamen-
te asseguradas pela constituicdo formal [...] Uma dessas garantias consiste
na qualidade das normas de direitos fundamentais de serem imediatamen-
te aplicaveis e vincularem diretamente, sem lacunas, todos os poderes/ato-
res estatais, além de sua eficacia nas relagdes entre particulares, seja ela
direta ou indireta. [...] Outra possivel garantia é a de atribuir aos direitos
fundamentais a condigdo de limites materiais ao poder de reforma cons-
titucional (as assim chamadas clausulas pétreas), como se da também no
caso brasileiro, a teor do prescrito no art. 60, § 4.°, IV, da CF, de tal sorte
que, mediante emendas constitucionais, um direito fundamental (também
a protecdo de dados pessoais) ndo pode ser objeto de aboli¢do (supres-
sdo) nem efetiva, tampouco tendencial, de modo a afetar o seu nucleo
essencial, consoante, alias, reiterado entendimento do STF. Outrossim,
aspecto por igual relevante, no contexto, € que, nos casos de medidas
restritivas de direitos fundamentais, além da ja referida blindagem contra
emendas constitucionais, sdo acionados diversos mecanismos de controle
da legitimidade constitucionais de tais intervengdes, dentre as quais, v.g.,
os critérios da proporcionalidade, exigéncias da seguranca juridica etc. O
que importa nesta quadra €, ao fim e ao cabo, deixar assente que o direito
a protecdo dos dados pessoais é, embora exista a evolugdo heterogénea
nos planos internacional e nacional, tanto um direito humano quanto um
direito fundamental [...]” (Sarlet, 2020, capitulo 2).
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constituidos (Alexya, 1994), incluindo o legislador, torna-se
ainda mais relevante em regimes tecnoautoritarios'® de expansao
do poder estatal (e de grandes corporacdes) que tenham como
objetivo o incremento das capacidades de vigilancia e controle
sobre a populagdo, mediante violacdo de direitos individuais ou

grave ameaca a direitos fundamentais.

Atualmente, sdo dos mais diversos os fatores e eventos que
permitem identificar o tecno-autoritarismo no Brasil e no
mundo. [...] seguem alguns exemplos de todos conhecidos: a)
a desinformagdo online, com destaque para as assim chamadas
fake news em periodo eleitoral; b) o acirramento do discurso do
odio e do extremismo, criando novas formas de fundamentalismo
e acirrando outras, com o consequente ruptura do tecido social,
polarizagdo e o correlato enfraquecimento da democracia
representativa; ¢) a hiperconexao e os problemas a ela inerentes,
como o caso da perda e desintegracdo dos lagos sociais, o efeito
bolha, a dificuldade de tomada de decisdo livre e consciente, a
superexposicdo e a facilitagdo do controle e monitoramento
pelo Estado e por atores sociais; d) o vigilantismo (v.g. pela
sofisticacdo e expansdo das camaras de reconhecimento facial);
e) a concentracdo de poder informacional”  (Sarlet, 2022).

Para o filésofo sul-coreano Byung-Chul HAN, trata-se
de um regime de informacdo, que consiste em “uma forma de
dominag¢do na qual as informagoes e seu processamento por
algoritmos e inteligéncia artificial determinam decisivamente
processos sociais, economicos e politicos”. No tecno-fascismo
societal, “em oposi¢do ao regime disciplinar, ndo sdo os corpos e

energias que sdo explorados, mas, informagoes e dados” e “ndo

13 O termo Tecnoautoritarismo foi criado pela Associa¢dao Data Privacy
Brasil de Pesquisa e pode ser melhor compreendido em: https:/www.
dataprivacybr.org/projeto/defendend o_brasil do_tecnoautoritarismo/.
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¢ a posse de meios de produgdo que é decisiva para o ganho de
poder, mas o acesso a dados utilizados para a vigildancia, controle e

prognostico de comportamentos psicopoliticos” (Han, 2022, p. 7).

De acordo com o Relatorio Justica em Numeros 2022%,
dentre os assuntos sobre Direitos Humanos'> mais recorrentes
em 2021 encontram-se os relacionados a protecdo da intimidade
e ao sigilo de dados. A intensa judicializagdo da matéria pelo
MP, demais entidades publicas e organiza¢des da sociedade civil
de direitos digitais (Data Privacy Brasil, Idec, Coding Rights,
Artigo 19, Intervozes, InternetLab, IRIS, entre outros) revela o
desenvolvimento de uma cultura de protecdo de dados pessoais
centrada na vulnerabilidade informacional do cidaddo e na

percepcao do valor social desse direito humano e fundamental:

14 Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias/justica-em-
-numeros/. Acesso em: 21/12/2022.

15 A escolha dos assuntos sobre Direitos Humanos de acordo com as Tabelas
Processuais Unificadas do Poder Judiciario seguiu prioritariamente a
sele¢do do ramo “Garantias Constitucionais” dentro da familia “Direito
Administrativo e outras matérias de Direito”. Optou-se por ndo abranger
a arvore de Direito da Saude e Direito a Educacgao, tendo em vista que
ha uma multiplicidade de assuntos dentro do ramo da satude e do direito
a educacdo que poderia distorcer numericamente as demandas pontuais
sobre direitos fundamentais.
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Grafico 1 - Matérias de Direitos Humanos no Poder Judiciario
Conforme dados do Relatério Justica em Numeros 2022
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Fonte: autoria prépria

2. ANPD E SUA ARTICULACAO COM OUTRAS
AUTORIDADES

A LGPD institui principios e regras cuja efetivacao depende,
em grande medida, de interpretagdo ¢ de complementacdo por
meio de uma autoridade administrativa independente, reconhecida
como protagonista do regime juridico de tutela da privacidade e
da prote¢ao de dados, e cuja importancia tem sido sinalizada em

diversos instrumentos internacionais'®.

16 De acordo com Miriam Wimmer, “(i) as mais recentes orientagdes sobre
privacidade da OCDE (Recommendation of the Council concerning
Guidelines governing the Protection of Privacy and Transborder Flows of
Personal Data), de 2013, por exemplo, avan¢ando com relagdo a Diretriz
de 1980 e a Recomendagdo de 2007, explicitam a necessidade de que os
paises-membros estabelegam e mantenham autoridades para enforcement
da privacidade com a governanga, com 0S recursos ¢ com a expertise
técnica necessarios para exercer suas competéncias de maneira efetiva
e para tomar decisdes de maneira objetiva, imparcial e consistente; (ii)

o art. 15 da Convengdo para a Proteg@o dos Individuos com relagdo ao
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Ao longo de mais de uma década, a natureza juridica e o
desenho institucional da Autoridade Nacional de Protecao de
Dados (ANPD) ocupou lugar de destaque nas discussdes do texto
da LGPD, e sua recente transformagdo em autarquia de natureza
especial integrante da administragcdo publica federal indireta pela
Lein® 14.460/2022 (resultante da conversdo da Medida Provisoria
n° 1.124/2022'7), que lhe desvincula da Presidéncia da Republica,
refor¢a a prometida autonomia prevista originalmente na LGPD
e lhe aproxima do padrdo internacional de outras autoridades de

protecao de dados independentes e soberanas.

Todavia, como observa Miriam Wimmer, embora a LGPD
tenha atribuido a ANPD o papel principal na articulagdo de um
sistema brasileiro de prote¢do de dados, “suas competéncias

se relacionam de maneira estreita com aquelas atribuidas a

Processamento de Dados Pessoais (Convengao 108) determina que os
paises signatarios devem constituir uma ou mais autoridades responsaveis
por assegurar a observancia da convengdo, com poderes de investigagdo e
de sancionamento, atuando com completa independéncia e imparcialida-
de; e (iii) o art. 8.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia
define o direito fundamental a proteg¢do dos dados de carater pessoal,
estabelecendo, em seu § 3.°, que o cumprimento das regras corresponden-
tes fica sujeito a fiscalizag@o por parte de uma autoridade independente.”
(Wimmer, 2020, p. 16).

17 A Medida Provisoria n® 1.124/2022, que deu origem a Lei n°® 14.460, foi
editada tendo em vista a disposi¢ao do texto original do art. 55-A, § 1°,
da LGPD, que dispunha que a natureza juridica da ANPD seria transitoria
e poderia ser transformada dentro do prazo de dois anos pelo Poder Exe-
cutivo em entidade da administragdo publica federal indireta, submetida
a regime autarquico especial e vinculada a Presidéncia da Republica. A
Medida Provisoéria tramitou no Congresso Nacional ao longo de outubro e
foi aprovada em ambas as casas legislativas sem emendas, de acordo com
a proposta do Poder Executivo.
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inumeros outros orgdos e entidades da administragdo publica
federal, estadual e municipal, direta e indireta” (Wimmer,
2020, p. 3). Essa concorréncia de instancias seria resultante da
complexidade advinda do proprio ambito de incidéncia da LGPD,
que, a0 mesmo tempo, (1) “produz efeitos horizontais sobre todas
as areas economicas e sobre quase todos os campos de atuag¢do
do Poder Publico’®, em seus diferentes niveis federativos”; e (ii)
“suscita importantes desafios hermenéuticos e impoem, em nome
da seguranga juridica, um gigantesco desafio de coordenagdo”™
(Wimmer, 2020, p. 3).

A diretora da ANPD sustenta que esse cendrio complexo
e fragmentado de enforcement, tipico da Administragdo Publica
contemporanea' e caracterizado pela coexisténcia de multiplas
estruturas decisérias, microssistemas normativos € centros
(conflitantes) de poder que regulam uma mesma matéria fatica,
“requer uma busca ativa por ferramentas hermenéuticas e por

mecanismos de coordenagdo e articulagdo de competéncias que

18 Nos termos do art. 4.°, 111, da LGPD, a Lei somente nio se aplica ao
Poder Publico no tocante ao tratamento de dados pessoais realizados para
fins exclusivos de seguranga publica, defesa nacional, seguranca do Esta-
do e atividades de investigagdo e repressdo de infragdes penais.

19 “Nesse sentido, vale recordar que um dos aspectos mais marcantes da
Administrag@o Publica contemporanea é o policentrismo, entendido como
uma faceta do pluralismo juridico, especificamente aquela relacionada
a producdo normativa. A crescente pluralidade de fontes da legalidade
administrativa, as vezes descrita como uma “fatalidade inultrapassavel
da sociedade neofeudalizada”, pode também ser atribuida ao fendmeno
de descodificagdo, ou seja, o consumo cada vez mais amplo de normas
especiais, organizadas em pequenos universos legislativos, dando origem
a microssistemas unidos por principios comuns de regulagdo”. (Wimmer,
2020, p. 8).
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podem ser construidos a partir da defini¢do de procedimentos
e pardmetros para a fixa¢do de competéncias primarias e
secundarias no endere¢camento de casos concretos” (Wimmer,
2020, p. 10).

No que se refere a protecao de dados pessoais:

mesmo antes do advento da LGPD, o ordenamento juridico
brasileiro ja contava com diversas normas gerais € especiais
que estabeleciam mecanismos protetivos para os cidaddos
quanto ao tratamento de seus dados, a exemplo do Codigo de
Defesa do Consumidor, da Lei do Cadastro Positivo, da Lei de
Acesso a Informagao, do Marco Civil da Internet, entre outras®.
Tais exemplos ilustram ndo apenas a variedade de normas
preexistentes acerca do assunto que veio a ser disciplinado
de maneira transversal pela LGPD, como também permitem
vislumbrar a grande quantidade de orgdos ¢ entidades publicos
que potencialmente poderiam ser considerados competentes
para atuar em casos concretos envolvendo o mau uso de dados
pessoais, dentre os quais tém destaque os orgdos de protegcdo
e defesa do consumidor (em particular, os Procons e o Ministério
Publico), agéncias reguladoras e orgdos com competéncias

20 “O Decreto 8.771, de 11 de maio de 2016, que regulamentou alguns
aspectos do MCI, apontou, em seus arts. 17, 18 e 19, para trés diferen-
tes orgdos e entidades publicos como responsaveis pela fiscalizagdo e
apuragdo de infragdes: a Anatel, a Secretaria Nacional do Consumidor e
o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia. Entretanto, ao fazé-lo,
indicou que tais 6rgdos deveriam atuar nos termos de suas leis de regén-
cia — respectivamente, a Lei Geral de Telecomunicagdes, o Codigo de
Defesa do Consumidor e a Lei Antitruste brasileira. Nesse sentido, ndo
parece plausivel considerar que as sangdes previstas no MCI deveriam ser
aplicadas exclusivamente por tais 6rgdos ou entidades, uma vez que (i) a
protecdo de dados pessoais ndo é competéncia atribuida explicitamente
a nenhum deles por suas leis de regéncia; e (ii) a criagdo posterior da
Autoridade Nacional de Protecdo de Dados tenderia a deslocar para ela
as competéncias sancionatorias afetas aos temas de sua responsabilidade”
(Wimmer, 2020, p. 19).
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normativas e sancionadoras em areas como telecomunicagdes,
saude, mercado financeiro e educagdo (grifei) (Wimmer, 2020, p. 9).

Orisco de contradigao seria ainda maior na defesa de direitos

do consumidor:

¢ possivel conceber casos concretos em que uma mesma conduta
envolvendo o uso de dados pessoais seja considerada ilicita a luz
de duas ou trés normas simultaneamente, atraindo a competéncia
concorrente de uma pluralidade de 6rgéos publicos. A utilizagdo
indevida de dados de cobranca de clientes de uma prestadora
de servicos de telecomunicagdes, por exemplo, poderia ser
considerada problematica simultaneamente a luz da LGPD, da
LGT e do CDC, atraindo as competéncias da ANPD, da Anatel
e de Procons e ensejando a necessidade de defini¢do do papel a
ser desempenhado por cada um desses atores no caso concreto
(Wimmer, 2020, p. 9)*

Caso contrario, a partir de finalidades e vetores interpretativos

distintos, a atuag@o simultdnea de 6rgdos sem qualquer relagdo de

hierarquia entre si, mas que possuam competéncias coincidentes

quanto ao objeto?, pode resultar em decisdes teratologicamente

21

22

“A relagdo entre o CDC e leis setoriais e o papel de entidades de defesa
do consumidor em face do papel de reguladores ja foram, em diferentes
circunstancias, debatidos no contexto brasileiro. No caso do setor de te-
lecomunicagdes, por exemplo, o Decreto 2.338, de 7 de outubro de 1997,
preocupou-se em delimitar as responsabilidades de cada um dos atores,
determinando, em seu art. 19, que a competéncia da Agéncia reguladora
prevalecera sobre a de outras entidades ou 6rgaos destinados a defesa dos
interesses e direitos do consumidor e estabelecendo que a atuagdo destes
se da de maneira supletiva. O Decreto vedou, ainda, a aplicagdo das
sangoes do art. 56, VI, VII, IX, X e XI, do CDC por 6rgdos de defesa do
consumidor.” (Wimmer, 2020, p. 21)

“E o caso, por exemplo, da anélise de atos de concentragio envolvendo
atores atuantes no setor de telecomunicagdes e de contetido audiovisual,
que atraem a competéncia da Agéncia Nacional de Telecomunicagdes, da
Agéncia Nacional do Cinema e do Conselho Administrativo de Defesa
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conflitantes, sendo “imprescindivel estabelecer relagoes
permanentes entre tais orgaos, que se encontram submetidos a
cadeias hierarquicas distintas, de modo a evitar que a agdo de um
deles obstacularize o desempenho das competéncias do outro”
(Wimmer, 2020, p. 9).

Por outro lado, como pondera Wimmer, reconhecendo a
necessidade de harmonia entre seus legitimos aplicadores, a LGPD
estabeleceu critérios para orientar a interagdo entre a ANPD e
outros 6rgaos e entes publicos com competéncias de normatizacao
e sancionamento relacionadas ao tema da protecdo de dados
pessoais. Demarcando “os contornos de um sistema brasileiro
de prote¢do de dados, no qual a ANPD exerce o papel de orgdo
central, cabendo-lhe ndo apenas a primazia na uniformiza¢do de
conceitos, na interpretagdo e na aplicagdo da LGPD, mas também
um papel ativo no engajamento construtivo com outros orgaos

publicos com competéncias correlatas”(Wimmer, 2020, p. 13) #.
Primeiramente, a aplicacdo das sancdes previstas na
LGPD por infragdo as normas nela previstas cabe unicamente

a autoridade nacional®*. O que revela a intengdo de atribuir

Econdmica.” (Wimmer, 2020, p. 23).

23 “Aideia de ‘sistema’ esta presente em varios outros marcos legais de
natureza transversal, em que hé necessidade de atuag@o coordenada entre
diferentes 6rgdos publicos ndo vinculados por relagdes de hierarquia. E
0 caso, por exemplo, do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor,
previsto no CDC; do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia,
previsto na Lei 12.529, de 30 de novembro de 2011; e também do Sistema
Brasileiro de Inteligéncia, instituido pela Lei 9.883, de 7 de dezembro de
1999” (Wimmer, 2020, p. 23).

24 Art. 52, caput, c/c art. 55-K da LGPD.
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centralidade a um Unico 6rgdo, em nivel federal, para fazer valer
as regras da LGPD, embora nao seja afastada a atuacao de 6rgaos
de defesa do consumidor®. Como ¢ sabido, tais 6rgdos ja tinham,
antes da aprovagao da LGPD, um papel relevante no enforcement
das normas de protecao de dados existentes tanto no CDC como

também na Lei do Cadastro Positivo?.

Em segundo lugar, a LGPD atribuiu a ANPD o papel de
6rgdo central na interpretacdo da LGPD e no estabelecimento de
normas ¢ diretrizes para sua implementagdo?’, definindo que suas
competéncias prevalecerdo, no que se refere a protecao de dados
pessoais, sobre as competéncias correlatas de outras entidades ou
6rgaos da administra¢do publica.

Por fim, a Lei atribuiu, ainda, 8 ANPD um comando positivo

de coordenagdo com outros 6rgdos e entidades da Administracao

25 “Com efeito, os §§ 1.° ¢ 8.° do art. 18 da LGPD estabelecem o direito do
titular de dados pessoais de peticionar ndao apenas perante a autoridade
nacional, mas também perante os organismos de defesa do consumidor; o
art. 22 da LGPD acrescenta, ainda, a possibilidade de defesa dos inte-
resses ¢ dos direitos dos titulares de dados em juizo, individualmente ou
por meio de instrumentos de tutela coletiva; e na Se¢ao Il da LGPD, a
despeito do detalhamento de um regime proprio de responsabilizagdo dos
diferentes atores, a lei determina que as hipdteses de violagdo do direito
do titular no ambito das relagdes de consumo permanecem sujeitas as
regras de responsabilidade previstas na legislagdo pertinente, atraindo as-
sim o regime de responsabilidade solidaria e objetiva previsto no CDC”.
(Wimmer, 2020, p. 23).

26 Em casos de descumprimento ao direito consumerista de protegdo a dados
pessoais, o aparato administrativo estabelecido pelo CDC possibilita
a aplicag@o de sanc¢des administrativas, penais e, ainda, a reparagdo de
dados patrimoniais e morais eventualmente sofridos.

27 Art. 55-K, paragrafo unico, da LGPD.
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Publica, destacando-se a responsabilidade por realizar articulagao
com as autoridades reguladoras publicas para exercer suas
competéncias em setores especificos de atividades econdmicas
e governamentais sujeitas a regulacdo; e de manter forum
permanente de comunicagdo, inclusive por meio de cooperagao
técnica, com Orgdos e entidades da administracao publica que sejam
responsaveis pela regulagdo de setores especificos da atividade
econdmica e governamental, a fim de facilitar as competéncias

regulatoria, fiscalizatoria e punitiva da ANPD.

Ratificando alguns dos aspectos mencionados acima, como
lembra Fabricio Alves (Alves, 2022, parte 3, capitulo 1), em seu
primeiro documento publico e oficial, a ANPD editou um conjunto

de perguntas e respostas®, entre as quais se encontrava a seguinte:

18. A Autoridade Nacional de Prote¢do de Dados Pessoais se
articula com outras entidades e 6rgdos publicos no exercicio das
suas competéncias?

Sim. A ANPD deve se articular com outras entidades e o6rgdos
publicos a fim de garantir o cumprimento de sua missao institucional,
atuando como o6rgdo central de interpretacio da LGPD e do
estabelecimento de normas e diretrizes para a sua implementacao.

A LGPD determina, por exemplo, que a ANPD e os 6rgéos e
entidades publicos responsaveis pela regulagdo de setores
especificos da atividade econdémica e governamental devem
coordenar suas atividades, nas correspondentes esferas de atuag@o,
com vistas a assegurar o cumprimento de suas atribuicdes com
a maior eficiéncia ¢ promover o adequado funcionamento dos
setores regulados. Da mesma forma, a LGPD determina que a

28 Disponivel em: https://www.gov.br/casacivil/pt-br/assuntos/noticias/2020/
novembro/201103-fag-anpd-2.pdf
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ANPD deve comunicar as autoridades competentes as infragdes
penais das quais tiver conhecimento.

E importante observar que a aplicacao das sangdes previstas na
LGPD compete exclusivamente a ANPD, e suas competéncias
prevalecerdo, no que se refere a protecdo de dados pessoais,
sobre as competéncias correlatas de outras entidades ou orgaos

da administragio publica.
Com efeito, ao longo dos dois anos de vigor da LGPD,
a ANPD buscou fazer parcerias e colaboracdes com outras
entidades e autoridades para estabelecer e fortalecer vinculos e
cooperacdes interinstitucionais. Tais colaboragdes resultaram ndo
apenas na elaboragdo e contribui¢do de materiais, guias, cartilhas,
mas também em acordos de cooperacao técnicas, como fez com
a Secretaria Nacional do Consumidor (SENACON) e o Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica (CADE), bem como na
producao de Notas técnicas sobre casos envolvendo protecao
de dados®. Em 2021, ap6s a edi¢do do Decreto n® 10.474%° pela

Presidéncia da Republica, a indicac¢do de seus cinco diretores e a

29 “Falando em Notas Técnicas, a autoridade fez parte de diversos debates
acerca da aplicagdo da LGPD em temas diversos com tais instrumentos.
As notas técnicas impactaram como a politica de privacidade do Whatsa-
pp se adequava a LGPD, a publicidade dos dados do censo educacional
feito pelo INEP, bem como do compartilhamento de dados entre a Receita
Federal e o Servigo Federal de Processamento de Dados (SERPRO).”
(Bentes; dos Santos, 2022, p. 11).

30 BRASIL, Decreto n° 10.474 de 26 de agosto de 2020. Aprova a Estrutura
Regimental e o Quadro Demonstrativo dos Cargos em Comissao e das
Fungdes de Confianga da Autoridade Nacional de Protecdo de Dados e
remaneja e transforma cargos em comissao e fungdes de confianga.
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aprovacdo de seu regimento interno’!, a ANPD formalizou quatro

acordos de cooperagdo.*

No ritmo atual, a consolidagdo de um sistema brasileiro de
protecao de dados que concilie a lideranga da ANPD com a vigilancia
das autoridades publicas colegitimadas e o controle social exercido

pelas organizagdes da sociedade civil parece estar préximo.

Mas, ao que tudo indica, apesar previsao legal de um membro
representante do Conselho Nacional do Ministério Publico
(CNMP) no Conselho Nacional de Protecdo de Dados Pessoais
e da Privacidade, departamento responsavel pela proposicao de
diretrizes estratégicas da autarquia®, o processo de articulagao
institucional entre Ministério Publico e ANPD ainda ndo passa de

uma ideia alimentada por poucos.

3 ATUACAO DO MP NA TUTELA DE DADOS PESSOAIS

Segundo Rafael Zanatta, um dos principais pontos de atencao

no debate contemporaneo sobre protecdo de dados pessoais no

31 Disponivel em: https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/portaria-n-1-de-8-de-
-marco-de-2021-307463618.

32 Em 22 de margo, a autoridade assinou um Acordo de Cooperagdo Técnica
(ACT) com a SENACON cobrindo a intersecgao da Protecdo de Dados
e Direito do Consumidor; Em 31 de maio, outro ACT foi assinado pela
ANPD e CADE, visando uma parceria institucional em agdes de defe-
sa a livre concorréncia em situagdes relacionadas a Prote¢do de Dados
Pessoais; Em julho, a ANPD ¢ o Nucleo de Informagao e Coordenagio do
Ponto BR — NIC.br assinaram acordo de cooperacdo; ¢ Em 23 de novem-
bro, a Autoridade firmou um ACT com o Tribunal Superior Eleitoral com
objetivo de implementar agdes relacionadas a aplicagdo da LGPD em
ambito eleitoral.

33 Art. 58-B, inciso I, da LGPD.
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Brasil esta em definir os limites de atuacao do Ministério Publico,
incluindo os pedidos que podem ser formulados no Judiciario e o
alcance de pedidos de obrigacao de fazer, que muitas vezes podem
ser considerados excessivos ou, no limite, at¢ mesmo antijuridicos
(Zanatta, 2022). Para isso, seria crucial entender, por exemplo,
quais teses estdo sendo construidas no Judiciério, quais as reacdes
provocadas na magistratura ¢ de que modo as decisdes podem
nao somente ser improcedentes ao MP, como podem refor¢ar uma

perspectiva tradicional da protecdo de dados pessoais.*

Apesar da constitui¢do da ANPD, cita o autor, a jurisdi¢cao
brasileira ainda ¢ complexa e conflituosa (i) “na qual Ministérios
Publicos e entidades civis exploram o Poder Judiciario como

alternativa a um regime de protecdo coletiva dos dados pessoais,

34 O mesmo autor pondera: “Em 2019, o Ministério Ptblico do Distrito
Federal e dos Territérios (MPDFT) tornou-se alvo de grandes polémicas
em razdo da ACP contra a Telefonica em razao do produto VivoAds. O
MPDFT adotou a tese de que o Vivo Ads se baseava em mecanismos de
geotargeting que fazem coleta de dados sem consentimento informado.
A ACP foi ajuizada apos instauragdo de um inquérito civil na qual o
Promotor de Justica ndo teve éxito em exigir um Relatério de Impacto a
Protecdo de Dados Pessoais, nos termos da LGPD. Na ACP, o MPDFT
pediu que a ré fosse ‘condenada a elaborar e entregar ao Poder Judici-
ario do Distrito Federal e Territorio Relatorio de Impacto a Protegdo de
Dados Pessoais nos termos requisitados as folhas 151-157 do Inqueérito
Civil Publico’. No entanto, o Juiz da 24? Vara Civel de Brasilia julgou
improcedente o pedido do MPDEFT para que a Telefonica Brasil deixasse
de comercializar o produto Midia Geolocalizada. De acordo com Justi-
¢a do Distrito Federal e Territorios, a Telefonica ndo precisaria elaborar e
entregar o Relatorio de Impacto a Prote¢do de Dados Pessoais, conforme
solicitado pelo MPDFT. No entendimento do Judiciario, a regulamentagio
dos procedimentos para sua elabora¢do competiria 8 ANPD, que ainda néo
se encontrava organizada pela Administragdo Publica Federal. A decisdo foi
um banho de agua fria nas pretensdes do MPDFT.” (Zanatta, 2022, p. 20).
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potencialmente reduzido em um modelo administrativo de
governanga ;e (i1) “que favorece um tipo especifico de ‘ativismo
em privacidade’ mais conectado as estruturas pré-existentes de
defesa de direitos coletivos, originados em razdo de conflitos

ambientais e consumeristas”(Zanatta, 2022, p. 16).

Nao obstante, com base na sua legitimidade para a tutela
de direitos metaindividuais, o Ministério Publico tem se firmado
como um dos principais protetores de dados pessoais antes
mesmo da vigéncia da LGPD, atuando por for¢a de normas que
a precedem, como a Constituicdo Federal®’, o Cédigo de Defesa
do Consumidor, a Lei do Cadastro Positivo, a Lei de Acesso a

Informacao e o Marco Civil da Internet.

Primeira iniciativa nacional dedicada exclusivamente a

protecdo dos dados pessoais e da privacidade, a Unidade Especial

35 “O carater coletivo do regime de protecdo é reduzido em um modelo
administrativo de governanga, em tese, em razdo do enfoque nas relagoes
‘titular-controlador-autoridade’. Isso ndo significa que a protecao coleti-
va fica impossibilitada, considerando que agentes do Sistema Nacional
de Defesa do Consumidor podem ser mobilizados a auxiliar nos direitos
previstos no art. 18 da LGPD” (Zanatta, 2022, p. 16).

36 “O direito a protecdo dos dados pessoais ja vinha sendo associado e
reconduzido a alguns principios e direitos fundamentais de carater geral
e especial, como ¢ o caso do principio da dignidade da pessoa humana,
do direito fundamental (também implicitamente positivado) ao livre
desenvolvimento da personalidade, do direito geral de liberdade, bem
como dos direitos especiais de personalidade mais relevantes no contexto,
quais sejam os direitos a privacidade e a intimidade, e um direito a livre
disposicdo sobre os dados pessoais, o assim designado direito a livre au-
todeterminagdo informativa - como fez o STF, em decisdo paradigmatica
proferida pelo Plenario, chancelando provimento monocratico, em sede
de liminar, da ministra Rosa Weber no bojo da ADI 6.387 MC-Ref/DF
(julgamento em 6 ¢ 7 de Maio de 2020)”. (Sarlet, 2022).
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de Protecdo de Dados e Inteligéncia Artificial do Ministério

Publico do Distrito Federal e Territorios (Espec)?®’, ja instaurou

dezenas de inquéritos contra empresas que supostamente violaram

as regras da LGPD, antecipando o enforcement da legislagao’®,

assim como “também tem apostado em uma estratégia de

firmar TACs, fazendo com que a ameaga de uma condenagdo se

transforme em incentivo para um compromisso de ajustamento de
conduta” (Zanatta, 2022, p. 19).%.

Desde 2018, a Comissao teve uma atuag@o constante na protecao
dos dados pessoais, porém, com intensidade menor a partir de

37

38

39

Inicialmente criada como Comissdo Especial de Prote¢do de Dados Pes-
soais do MPDFT por meio da Portaria Normativa PGJ no 539, de 12 de
abril de 2018.

“Um dos casos emblematicos trata da abertura do procedimento pre-
paratorio em face da Uber do Brasil Tecnologia Ltda. por conta de um
incidente de seguranga ocorrido em meados do final de 2016, quando
houve invasdo do sistema e violagdo de informagdes de usuarios, tanto
clientes como motoristas. O objetivo do procedimento era investigar as
circunstancias e as causas do referido incidente, bem como apurar as
responsabilidades pelos danos causados. Além desse caso, foram abertos
inquéritos civis para apuragao de responsabilidade pelo vazamento de
dados de outras pessoas juridicas, tais como Federacao das Industrias de
Sao Paulo (FIESP) e da Starwoods Hotelsand Resorts (Marriott Interna-
tional)”. (Zanatta, 2022, p. 19).

“Em fevereiro de 2019, foi firmado um Termo de Ajustamento de Condu-
ta (n. 01/2019) entre o MPDFT e a Netshoes (Ns2.com Internet S.A.). O
acordo foi firmado com base na lei brasileira, seguindo as orientagdes da
Lei Geral de Protegdo de Dados — apesar de ndo estar em vigor na época
—, em um inquérito civil que pretendeu investigar o vazamento de dados
de quase 2 milhdes de clientes da empresa no ano de 2018. Pelos termos
do acordo, a empresa se comprometeu a pagar R$ 500.000,00 (quinhentos
mil reais), a titulo de indenizagdo pelos danos morais coletivos de carater
nacional em razdo do incidente de seguranga que comprometeu milhdes
de titulares dos dados pessoais” (Zanatta, 2022, p. 19).
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2021, por meio de sete pilares: (i) opinativo: sugerir diretrizes
para uma Politica Nacional de Prote¢do dos Dados Pessoais e
Privacidade; (ii) informativo: promover conhecimento das
normas e das politicas publicas sobre protecdo de dados pessoais
e privacidade, além de medidas de seguranca; (iii) promover
estudos sobre as praticas nacionais e internacionais de proteg@o
de dados pessoais e privacidade; (iv) promover acdes de
cooperagdo com autoridade de protecdo de dados pessoais de
outros paises, de natureza internacional ou transnacional; (V)
receber comunicagdes sobre a ocorréncia de qualquer incidente
de seguranca que possa acarretar risco ou prejuizo relevante aos
titulares dos dados (data breach notification); (vi) sancionador:
propor ac¢des judiciais visando a aplicacdo das sanc¢des previstas
no artigo 12, do Marco Civil da Internet (Lei 12.965/14), em
conjunto com o promotor natural; (vii) investigativo: instaurar
procedimento preparatorio, inquérito civil piiblico e procedimento
administrativo, em conjunto com o promotor natural (Zanatta;
Souza, 2019, p. 27).

O protagonismo do Ministério Publico é particularmente
polémico considerando a redagdo dos artigos (i) 55-K da LGPD,
que diz que “a aplicagdo das sangoes previstas nesta Lei compete
exclusivamente a ANPD, e suas competéncias prevalecerdo, no
que se refere a protegdo de dados pessoais, sobre as competéncias
correlatas de outras entidades ou orgdos da administragdo
publica’; e (ii) 52, § 2°, que estipula que “o disposto neste artigo
ndo substitui a aplica¢do de san¢des administrativas, civis ou
penais definidas na Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, e
em legisla¢do especifica”. Todavia, uma interpretagdo restritiva
desses dispositivos, que vise excluir a possibilidade de atuagdo do
Ministério Publico, pode entrar em conflito com as incumbéncias
constitucionais de defesa da ordem juridica, do regime democratico

e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.
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Na pratica, o Ministério Publico tem sido especialmente
dedicado a judicializagdo de controvérsias por meio de Acgdes
Civis Publicas, cumulando normas aplicaveis do microssistema

de direito processual coletivo com os arts. 22 e 42, § 3°, da LGPD:

Art. 22. A defesa dos interesses e dos direitos dos titulares de
dados podera ser exercida em juizo, individual ou coletivamente,
na forma do disposto na legislagdo pertinente, acerca dos
instrumentos de tutela individual e coletiva.

Art. 42. O controlador ou o operador que, em razdo do exercicio
de atividade de tratamento de dados pessoais, causar a outrem
dano patrimonial, moral, individual ou coletivo, em viola¢do a
legislag@o de protecao de dados pessoais, € obrigado a repara-lo.

§ 3° As agdes de reparag@o por danos coletivos que tenham por
objeto a responsabilizagdo nos termos do caput deste artigo
podem ser exercidas coletivamente em juizo, observado o
disposto na legislagd@o pertinente.

A proposito, como sintetiza e arremata Rafael Zanatta:

a partir da leitura conjunta do art. 22 com o art. 42 da LGPD, bem
como os dispositivos da Lei da Agdo Civil Publica e do Codigo
de Defesa do Consumidor, a legislag@o brasileira (i) permitira
uma atuagdo repressiva, em nivel administrativo, para a tutela
da protecdo de dados pessoais, valendo-se do microssistema
de protecdo dos direitos difusos, (ii) fomentard a atuagdo de
entidades civis especializadas e do Ministério Publico na tutela
dos direitos difusos de prote¢do de dados pessoais, por meio do
poder judiciario, e (iii) possibilitara o uso de um ferramental do
processo civil brasileiro para interrupg¢ao de violagdes de direitos
assegurados na LGPD, tornando a dinamica regulatoria mais
complexa (Zanatta, 2022, p. 15).
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Como pode ser observado em exemplos concretos* de
medidas de prevencao, fiscalizagdo, san¢des administrativas e
judiciais, o enforcement da LGPD se dard nao somente pela ANPD,
mas também por meio de um arranjo de atores institucionais
dedicados a tutela coletiva da protecdo de dados pessoais, com
destaque para o MPDFT.

Contudo, vale ressaltar que apesar do saldo positivo de
algumas dessas disputas, a ado¢do de uma postura resolutiva pelo
Ministério Publico (em contraposi¢cdo a tradicional estratégia
demandista e litigiosa de acionamento do Poder Judicirio) pode
contribuir decisivamente para prevenir ou solucionar conflitos por
meio de mecanismos extrajudiciais, além de mitigar os efeitos da
“cultura brasileira da litigancia”. Como lembra Lucia Ferreira,
com base no principio da prevengao, previsto no art. 6° da LGPD*,
acdes civis publicas também podem ser propostas para a tutela
inibitdria, inclusive com medidas de urgéncia (Ferreira, 2022,
parte 3, capitulo 2).

Para se ter no¢do do custo que a litigdncia representa, de

acordo com o Relatorio Justica em Numeros 2022%, o ano-base

40 Uma lista com diversos exemplos concretos de enforcement pode ser
consultada pelo seguinte link de acesso: https://docs.google.com/sprea-
dsheets/d/1EedKSA41667RfrOFpJiwPHY 6eCDiT114DKIL.SsBnHACO0/
edit?usp=sharing. A¢des coletivas de grande repercussdo em protecéo de
dados pessoais

41 Art. 6° As atividades de tratamento de dados pessoais deverdo observar a
boa-fé e os seguintes principios:

VIII - prevenc¢do: adogdo de medidas para prevenir a ocorréncia de danos
em virtude do tratamento de dados pessoatis;

42 Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias/justica-em-

R. Minist. Publ. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 13, p. 551-593, 2023


https://docs.google.com/spreadsheets/d/1EedKSA41667Rfr0FpJiwPHY6eCDiT1I4DKLSsBnHAC0/edit?usp=sharing
https://docs.google.com/spreadsheets/d/1EedKSA41667Rfr0FpJiwPHY6eCDiT1I4DKLSsBnHAC0/edit?usp=sharing
https://docs.google.com/spreadsheets/d/1EedKSA41667Rfr0FpJiwPHY6eCDiT1I4DKLSsBnHAC0/edit?usp=sharing
https://docs.google.com/spreadsheets/d/1EedKSA41667Rfr0FpJiwPHY6eCDiT1I4DKLSsBnHAC0/edit?usp=sharing
https://docs.google.com/spreadsheets/d/1EedKSA41667Rfr0FpJiwPHY6eCDiT1I4DKLSsBnHAC0/edit?usp=sharing
https://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias/justica-em-numeros/

582 Guilherme de Carvalho Leitio

2021 foi palco de 27,7 milhdes de novos casos (crescimento de
10,4% em relacdo a 2020), enquanto as despesas totais do Poder
Judiciario nesse mesmo periodo representaram 1,2% do Produto
Interno Bruto nacional ou 9,64% dos gastos totais da Unido,

estados, Distrito Federal e municipios®.

Diante dessa realidade, o Conselho Nacional do Ministério
Publico editou a Recomendagdo CNMP n.° 54/2017, que dispoe
sobre a Politica Nacional de Fomento a Atuagdo Resolutiva do
Ministério Publico brasileiro e orienta que cada unidade e ramo
do Ministério Publico adote medidas normativas e administrativas
destinadas a estimular a atuacdo resolutiva dos respectivos
membros e a cultura institucional. Adicionalmente, com o objetivo
de direcionar as agdes relacionadas a implantag@o e o cumprimento
dos objetivos da Recomendacao n.° 54/2017, em junho de 2021
foi criado o Comité Permanente Nacional de Fomento a Atuagao

-numeros/. Acesso em: 21/12/2022.

43 Atitulo de curiosidade, vale acrescentar que os processos de execugio
fiscal representam, aproximadamente, 35% do total de casos pendentes e
65% das execugdes pendentes no Poder Judiciario cuja taxa de congestio-
namento foi de 90%. Ou seja, de cada cem processos de execucdo fiscal
que tramitaram em 2021, apenas 10 foram baixados. O percentual é 15,8
pontos superior a taxa de congestionamento em toda a Justica (74,2%).
Cada processo de execucdo fiscal custa em média R$ 20.000,00 (vide
o art. 1°, II da Portaria MF n°® 75/2012) a fazenda publica. No entanto,
estima-se que percentual infimo da divida ¢é resgatado anualmente pelas
instancias que a cobram, além de que o grande nlimero de processos
judiciais inviabiliza a execugdo estratégica dos grandes devedores, grupo
que é formado por menos de 1% do total de contribuintes e cuja divida
somada (cerca de 1,37 trilhdes de reais) equivale a 62% do total da Divida
Ativa da Unido.
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Resolutiva do Ministério Publico*, 6rgdo colegiado, deliberativo,

consultivo e previsto no art. 14 da Recomendacao.

Como exemplo recente de atuagdo resolutiva do MP no
enforcement da LGPD:

o Ministério Publico Federal (MPF), o Conselho Administrativo
de Defesa Econdomica (CADE), a Autoridade Nacional de
Protegdo de Dados (ANPD) e a Secretaria Nacional do
Consumidor (SENACON) — em atuagdo conjunta — emitiram
Recomendag@o, em maio de 2021, ao WhatsApp e ao Facebook
relacionada a nova politica de privacidade do aplicativo de
mensagens, que estaria violando a LGPD. A Recomendagio surtiu
os efeitos almejados ¢ os gigantes de tecnologia concordaram
com as mudangas solicitadas pelo MPF e os demais orgdos.
Ainda, merece destaque a iniciativa do Ministério Publico
do Estado de Minas Gerais (MPMG), que, em decorréncia do
vazamento massivo de dados pessoais de cerca de 223 milhdes
brasileiros, ocorrido em janeiro de 2021, publicou uma cartilha
informativa acerca dos procedimentos que devem ser tomados
pelos titulares quando tomarem conhecimento de que seus dados
pessoais foram objeto do vazamento (Ferreira, 2022, parte 3,
capitulo 2).

Considerando que (i) a implementagdo coerente, consistente
e juridicamente segura da LGPD depende de um sistema harménico
de protecao de dados pessoais, que permita articular competéncias
gerais e setoriais segundo um modelo de complementaridade;
que (i1) tal sistema ainda se encontra nos estagios iniciais de
construcdo; e que (iii) a atuacdo simultanea de diferentes agentes

de enforcement pode resultar em decisdes conflitantes; talvez seja

44 Disponivel em: https://www.cnmp.mp.br/portal/todas-as-noticias/
14379-cnmp-da-inicio-as-atividades-de-comite-para-fomentaratuacao-

-resolutiva-por-parte-do-ministerio-publico. Acesso em: 24 de janeiro de
2023.
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ainda mais prudente que o Ministério Publico priorize mecanismos
extrajudiciais de tutela inibitdria e preventiva em detrimento dos

instrumentos tradicionais de tutela reparatoria.

4 CONCLUSAO

“A todo momento, os individuos estdo transmitindo
informagoes em multiplos contextos. E, nesse sentido, o
desenvolvimento da personalidade deles esta condicionado por
tal transito informacional” (Bioni, 2019, p. 297). Na medida em
que dados pessoais projetam a maneira como cada individuo ¢
reconhecido, permitindo-lhes (ou ndo) o exercicio de direitos
e cidadania, eles passam a ser um elemento constitutivo da
propria vida em comunidade e um dos mais importantes pilares
do contrato social (Bioni, 2019, p. 298). Consequentemente, sua
protecdo beneficia ndo somente o individuo, mas, colateralmente,

a sociedade como um todo.

Segundo as disposigdes preliminares da LGPD, a disciplina da
protecao de dados pessoais tem como objetivo proteger os direitos
fundamentais e o livre desenvolvimento da personalidade (art. 1°),
repetindo-os como um dos seus fundamentos. Mas, até sua aprovacao,
o Brasil tinha apenas leis setoriais de prote¢do de dados, de modo
que “o cidaddo ndo detinha uma protegdo integral e universal com
relagdo a todas as atividades do cotidiano em que fornece seus dados,
seja para o setor privado ou publico” (Bioni, 2019, p. 133). Assim, a

LGPD estabeleceu uma base conceitual tnica a partir da qual podem
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ser compreendidos e interpretados os fragmentos normativos que

disciplinam o tratamento de dados pessoais.

Tendo por elemento-chave a criagdo de uma autoridade
nacional autdbnoma, o sistema de enforcement da LGPD reflete
padrdes internacionais ao (i) combinar mecanismos regulatérios
tradicionais e elementos de corregulagdo; e (ii) eleger a ANPD
como centro gravitacional do sistema nacional de prote¢do de
dados pessoais, atribuindo-lhe, com primazia, a interpretacao
e a aplicacdo da legislagdo. Por outro lado, a publicacdo de lei
tdo abrangente traz consigo o desafio de conciliar competéncias
concorrentes, complementares e supletivas de 6rgdos publicos

preexistentes, integrantes da administrag¢do direta e indireta.

Incumbidodadefesadaordemjuridica,doregimedemocratico
e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, o Ministério
Publico tem se firmado como um dos principais protetores de
dados pessoais antes mesmo da vigéncia da LGPD. Com base
na sua legitimidade para a tutela de direitos metaindividuais, o
parquet tem agido por meio de instrumentos como inquéritos

civis, agdes civis publicas e termos de ajustamento de conduta.

Considerando a) o qudo avancado ¢ o sistema de tutela
coletiva no Brasil, b) a forca institucional dos Ministério Publico;
d) o predominio do uso de ACPs, e d) a crescente percepcao de
que os problemas de protecdo de dadoes pessoais sdo problemas
de ordem coletiva; nota-se uma tendéncia inicial de que multiplos
atores legitimados (MP, demais autoridades publicas e organizagdes

da sociedade civil de direitos digitais) continuardo valendo-se do
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Poder Judiciario como palco de resolugdao de conflitos e arena de
disputas sobre medidas de reparagcdo por danos individuais e/ou
coletivos (Medeiros, 2019).

Ao fim e ao cabo, este trabalho se encerra em tom de
otimismo, pois seu autor partilha do entendimento de que a
continuidade da atuagdo do MP no enforcement da LGPD ¢
muito bem-vinda, sobretudo uma atuagdo resolutiva que priorize
mecanismos extrajudiciais de tutela inibitoria e preventiva em
detrimento dos instrumentos tradicionais de tutela reparatoria.

Tampouco, a judicializagdo de conflitos pelo Ministério
Publico em casos de protecdo de dados pessoais deveria ser visto
como algo negativo, como se fosse um problema de “excesso de
acesso a justica” ou de “ativismo judiciario”, principalmente pelo
fato de que o efetivo deslocamento de controvérsias para a tutela
administrativa da Autoridade Nacional de Protecdo de Dados

Pessoais ainda ndo se concretizou.
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